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บทบรรณาธิการ

	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้มีการจัดพิมพ์และเผยแพร่วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 

ปีละ 3 ฉบับ ฉบับแรก ระหว่างเดือนมกราคม - เมษายน ฉบับที่ 2 ระหว่างเดือนพฤษภาคม - สิงหาคม 

และฉบับสุดท้ายของปี ระหว่างเดือนกันยายน - ธันวาคม โดยวารสารศาลรัฐธรรมนูญปีที่ 19  

เล่มท่ี 56 เดอืนพฤษภาคม - สงิหาคม 2560 ฉบบัน้ีเป็นฉบับที ่2 ของปี พ.ศ. 2560 เนือ้หาในเล่มมสีาระ

หลกัเก่ียวกบัหลกันติธิรรมและยงัเกีย่วข้องกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู 

ซึง่กองบรรณาธกิารได้คดัสรรมาจากบทความของผูท้รงคณุวฒุทิางด้านนติศิาสตร์และด้านการบรหิาร

ราชการแผ่นดิน โดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญเพื่อเผยแพร่และส่งเสริมความรู้และงานทางวิชาการในส่วน

ที่เป็นของไทยและต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ท้ังด้าน

กฎหมายรฐัธรรมนญู กฎหมายมหาชน รวมทัง้กฎหมายอืน่ๆ ไปยงัผู้ทีส่นใจและสาธารณชนในวงกว้าง 

ดังที่ได้ด�ำเนินการมาอย่างต่อเนื่องตั้งแต่วารสารศาลรัฐธรรมนูญฉบับแรกเมื่อปี พ.ศ. 2542 

	 กองบรรณาธิการขอขอบคณุผูเ้ขยีนบทความทีไ่ด้น�ำเสนอความรูท้างวชิาการเพ่ือเผยแพร่ไปยงั 

ผู้สนใจ และขอขอบคุณผู้อุปการคุณและผู้สนใจทุกท่านที่ได้ติดตามวารสารศาลรัฐธรรมนูญเสมอมา 

กองบรรณาธิการหวังว่าวารสารศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ จะให้ความรู้และเป็นประโยชน์ต่อการศึกษา

ค้นคว้าเพื่อต่อยอดองค์ความรู้ทางวิชาการต่อไป หากมีข้อเสนอแนะประการใดอันจะเป็นประโยชน์

ต่อการจัดท�ำวารสารฯ แล้ว กองบรรณาธิการขอน้อมรับด้วยความยินดียิ่ง  

			   บรรณาธิการ

 

-17-1012(000)P3.indd   3 2/8/61 BE   3:27 PM



-17-1012(000)P3.indd   4 2/8/61 BE   3:27 PM



Vวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

สารบัญ

			   หน้า

●	 พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม.............................................................................................1

		  จิรนิติ หะวานนท์ 

●	 หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาต.ิ........................................................................................... 11

		  จรด จุลสิกขี 

●	 หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา.......................................................................... 27	

		  ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง

●	 ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม....................................................... 41

		  ธีระพงศ์ จิระภาค

●	 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน......... 55

		  ปัญญา  อุดชาชน

●	 หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธ.ี................................................. 99

		  พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

●	 การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม..................................................................................... 118

		  พีระศักดิ์ พอจิต

●	 หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ........................................................ 141

		  มนตรี กนกวารี

●	 หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา.................................... 166

		  วันชัย โตความรู้

●	 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม...................................................................... 187

		  วรรณชัย บุญบ�ำรุง 

●	 บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม.................................................... 204

		  วรวิทย์ กังศศิเทียม 

-17-1012(000)P3.indd   5 2/8/61 BE   3:27 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560VI

			   หน้า 

●	 เรื่องการเมือง ประชาธิปไตย และนิติธรรม............................................................................. 220

		  วรากรณ์ สามโกเศศ 

●	 การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม : 

	 ศึกษากรณีบ่อขยะแพรกษา..................................................................................................... 228

		  สมาน ตั้งทองทวี

●	 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ.............. 238

		  สิทธิพร เศาภายน

●	 หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ............................................... 256

		  สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

●	 ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแล 

	 กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม............................................... 285	

		  สุทธิพล ทวีชัยการ

●	 หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย....................................................................................... 299

		  อลงกรณ์ พลบุตร

-17-1012(000)P3.indd   6 2/8/61 BE   3:27 PM



1วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

จิรนิติ หะวานนท์*

พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม

		  หลักนิติธรรม (Rule of Law) หยั่งรากลึกในสังคมตะวันตกมาอย่างยาวนานจนแทรกซึมอยู่

ในจิตวิญญาณ บางครั้งเรียกว่าเป็นวัฒนธรรม บางครั้งเรียกว่าเป็นจารีตประเพณี บางครั้งเรียกว่าเป็น

จิตสงัคม แล้วแต่ว่าจะกล่าวถงึในหลกัวชิาการด้านใด ส�ำหรบัประเทศไทยมกีารสอนเรือ่งหลกันติธิรรม

ในวิชานิติศาสตร์และรัฐศาสตร์มาระยะหนึ่ง แต่หลายคนคิดว่าเป็นเรื่องธรรมะในศาสนา ห่างไกลจาก

กฎหมายและการปกครองบ้านเมอืงมากนัก จงึไม่ได้รบัการน�ำมาประยกุต์ใช้ในข้อเทจ็จรงิ กระท่ังผูร่้าง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เห็นว่าถึงเวลาแล้วท่ีสังคมไทยจะต้องเชิดชู

หลักนิติธรรมขึ้นเป็นหลักการสูงสุดของกฎหมายสูงสุด และให้เกิดผลเป็นรูปธรรมอย่างแท้จริง  

มาตรา 3 วรรคสอง จึงบัญญัติว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ 

ต้องปฏบิตัหิน้าท่ีของตนไปตามหลักนติธิรรม ซ่ึงศาลรฐัธรรมนญูน�ำหลกัเกณฑ์นีม้าใช้ตีความรฐัธรรมนญู

กฎหมาย และการกระท�ำต่างๆ ของรัฐ พลเมืองทุกผู้คนจึงหันมาสนใจและพยายามท�ำความเข้าใจ 

หลักนิติธรรม บทความนี้จะไม่กล่าวถึงความหมายและหลักเกณฑ์ต่างๆ ของหลักนิติธรรมมากนัก  

เพราะมีนักวิชาการพูดถึงมากอยู่แล้ว แต่จะอภิปรายข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ความเป็นมา 

เพื่อเข้าใจจิตวิญญาณของหลักนิติธรรมในสังคมตะวันตกมากขึ้น

ปราชญ์เมธียุคกรีกโรมัน
		  เปลโต้ (Plato) มีชีวติอยูร่ะหว่างปี 427 ถงึปี 347 ก่อนครสิตศกัราช เป็นนกัคดิ นกัวทิยาศาสตร์ 

นักสังคมวิทยา มีอิทธิพลอย่างสูงต่อหลักการเมืองการปกครองของโลกตะวันตก

		  เปลโต้ กล่าวว่า ความดีงาม (good or virtue) คือ การท�ำหน้าที่ของตนตามความเหมาะสม

ความดีงามในรัฐ ได้แก่

		  1.	 ความฉลาดในการปกครอง การปกครองควรอยู่ในความรับผิดชอบของผู้ปกครองที่เป็น 

นักปราชญ์

		  2. 	ความกล้าหาญในการปกป้องความดีงาม ต้องไม่กลัวความยากจน ความทุกข์ทรมาน หรือ

แม้แต่ความตาย

*	 ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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จิรนิติ หะวานนท์

		  3. 	การควบคุมตนเอง กล่าวคือ ส่วนที่ดีงามต้องควบคุมส่วนที่ด้อย การปกครองเป็นเรื่องของ

การตกลงร่วมกันว่า ใครปกครอง ใครควรเชื่อฟัง

		  4. 	ความถูกต้อง (Justice) หมายถึง การแบ่งงานกันท�ำตามความเหมาะสมในสังคม

		  ดังน้ัน ในทัศนะของเปลโต้ ความดีงามในรัฐประกอบด้วยคุณลักษณะต่างๆ ที่พลเมืองแต่ละ

ชนชั้นท�ำหน้าที่อย่างเหมาะสมตามธรรมชาติของแต่ละคน

		  ประชาธิปไตย (democracy) ของเปลโต้ ไม่ใช่การปกครองโดยเสียงข้างมากของผู้แทน 

ที่ได้รับเลือกตั้ง แต่เป็นเรื่องของการมีสิทธิเท่าเทียมกันของผู้ชายท่ีบรรลุนิติภาวะในการมีส่วนร่วม

ทางการเมืองในสภาและศาล รวมทั้งการด�ำรงต�ำแหน่งต่างๆ ซึ่งแปลให้เห็นว่าการปกครองประเภทนี้

ทุกคนมีเสรีภาพในทุกอย่าง ท�ำให้ขาดระเบียบ ไม่เคารพกฎหมาย เกิดความปรารถนาที่ไร้ประโยชน์

และไม่จ�ำเป็น ความเสมอภาคของบุคคลในตัณหาทุกอย่างมาจากส่วนของจิตใจขั้นต�่ำสุด (ทินพันธุ์

นาคะตะ : 2-3)

		  อริสโตเติล (Aristotle) มีชีวิตอยู ่ระหว่างปี 384 ถึงปี 322 ก่อนคริสตศักราช เป็น 

นักวิทยาศาสตร์ นักจิตวิทยา นักปรัชญา จริยศาสตร์ การเมือง ศิลปะการพูด มีคุณูปการต่อวิชา

สังคมศาสตร์เป็นอย่างสูง

		  อริสโตเติล กล่าวว่า มนุษย์เป็นสัตว์การเมืองตามธรรมชาติ มีแรงขับตามธรรมชาติในมนุษย์ 

เข้ามาอยู่ในสังคมเพื่อประโยชน์ร่วมกันตามสัดส่วนที่แต่ละคนมีส่วนร่วม รัฐมิได้เกิดจากคนตกลงกัน

ท�ำสัญญาประชาคม

		  ในทศันะของอรสิโตเตลิ รฐัในอดุมคต ิคอื รัฐท่ีปกครองในระบอบอภชินาธปิไตย (aristocracy)  

คือ การปกครองตามสัดส่วนโดยยึดถือคุณความดี (merit) เป็นหลัก ความเสมอภาคตามสัดส่วน  

(proportionate equality) คือ สัดส่วนของคุณความดีต่อรัฐซ่ึงถือเป็นหลักเฉลี่ยความยุติธรรม  

(distributive justice)

		  สรุปว่า ในยุคกรีกโรมัน แม้รัฐปกครองในระบอบกษัตริย์ก็ดี ระบอบอภิชนาธิปไตยก็ดี  

การปกครองและผู้ปกครองต้องอยู่ในกรอบของความดีงาม ไม่อาจใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ ต้องปฏิบัติ

หน้าที่ของตนไปตามความเหมาะสม (ทินพันธุ์ นาคะตะ : 18-19)

ปราชญ์เมธียุคกลาง
		  หลังยุคกรีกโรมัน ยุโรปตกอยู่ภายใต้อิทธิพลทางความคิดของคริสต์ศาสนา โดยการน�ำของ

วาตกัิน ซึง่นักประวตัศิาสตร์เรยีกช่วงเวลานีว่้ายคุกลาง อย่างไรกด็ ีศาสนามุง่ให้ผูป้กครองและประชาชน

ท�ำความดีตามความเช่ือในลัทธิศาสนา กระทั่งปลายยุคกลางจึงเริ่มมีปราชญ์เมธีน�ำเสนอวิธีคิดและ

แนวคิดใหม่
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พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม

		  เบคอน (Francis Bacon) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1561 – 1626 เบคอนตัดขาดจากแนวคิด

ยุคกลาง น�ำเสนอวิธีหาเหตุผลอย่างใหม่ โดยไม่ยึดถือแนวคิดเดิมที่เน้นศรัทธาอยู่เหนือเหตุผล  

เบคอนเห็นว่าอังกฤษควรมีนิกายศาสนาประจ�ำชาติที่คงไว้เฉพาะหลักการส�ำคัญของศาสนา ไม่สนใจ 

รายละเอียดทางพิธีกรรมและการปกครองคณะสงฆ์

		  เบคอนเขียนความเรียง (Essays) ไว้ 10 เรื่อง ในเรื่อง True Law of Free Monarchie  

เขากล่าวว่าการอ่อนน้อมท�ำให้พระราชาเป็นสิ่งสมควรและเป็นไปตามธรรมชาติ เน้นว่าอาณาจักร 

โดยพระราชาต้องเป็นใหญ่สูงสุด นักกฎหมายย่อมถือนิติธรรมคือระเบียบประเพณีแต่เก่าก่อน  

ส่วนพระราชาต้องถือเอาประโยชน์ของปัจจุบันและอนาคตเป็นส�ำคัญ

		  เบคอนถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าความคิดของเขาไม่ให้ความส�ำคัญแก่ประชาชนเลย แต่ระบบ

การเมืองที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของประชาชนย่อมยากจะคงอยู่ (ส. ศิวรักษ์ : 73-75)

		  ฮอบส์ (Thomas Hobbes) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1588 – 1679 เป็นช่วงเวลาที่เกิด 

ความแตกแยกในประเทศองักฤษ กองทัพสเปนบกุ เกดิกบฏในสก๊อตแลนด์ แนวคดิของเขาถกูกล่าวหา 

ว่าเป็นเผด็จการและถูกต่อต้านจากรัฐสภา

		  ฮอบส์ตั้งทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) กล่าวว่า ตามธรรมชาติมนุษย์มีความ 

เท่าเทียมกัน ธรรมชาติสร้างมนุษย์ให้เท่าเทียมกันทางกายและทางใจจะแตกต่างกันบ้างแต่ไม่มากนัก 

แต่มนุษย์มคีวามต้องการไม่สิน้สดุ ท�ำให้เกดิความรูส้กึนกึคดิและความทีแ่ตกต่างกนัน�ำไปสูค่วามขดัแย้ง 

และความไม่มัน่คงปลอดภัย อย่างไรกด็ ีมนษุย์ต้องการรกัษาตัวรอดจงึเล็งเหน็ว่าการอยูอ่ย่างโดดเดีย่ว 

ไม่พึ่งพาอาศัยกันท�ำให้เกิดความไม่มั่นคงของชีวิต จึงเกิดพันธะที่จะต้องสละสิทธิและเสรีภาพ 

ตามธรรมชาติเพื่อคุ้มครองรักษาชีวิตของตนเอง เป็นพันธะสัญญาที่ผูกพันผู้ท�ำสัญญาต้องปฏิบัติตาม 

ยอมผสมผสานให้ได้กับระเบียบวินัยที่บังคับบุคคลให้ต้องปฏิบัติตาม

		  กฎธรรมชาติที่เกิดจากความมีเหตุผลมีหลายประการ เช่น ต้องสละสิทธิตามธรรมชาติเพ่ือ

คุ้มครองความสงบสุขและคุ้มครองความปลอดภัยของตนเองจึงไม่อาจท�ำอะไรทุกอย่างตามอ�ำเภอใจ 

จงปฏิบัติต่อผู้อ่ืนอย่างท่ีอยากให้เขาปฏิบัติต่อตัวเอง ต้องท�ำตามสัญญาที่ได้ตกลงกันไว้ (ต่อมากลาย

เป็นหลักกฎหมายแพ่งเรื่อง Freedom of Contract) ต้องยอมรับนับถือในความเท่าเทียมกันของ 

ผู้อื่น ต้องกตัญญูรู้คุณ เป็นต้น

		  พันธสัญญาระหว่างประชาชนกับรัฐ ท�ำให้ประชาชนต้องเคารพต่ออ�ำนาจอธิปไตยเพ่ือ 

ความสงบและความมั่นคงนั่นเอง แต่ถ้ารัฐอ่อนแอ ปกครองไม่ได้ ท�ำให้เกิดความสงบและความมั่นคง

ไม่ได้ ฮอบส์เห็นว่าประชาชนมีสิทธิท่ีจะบอกเลิกพันธสัญญา ถ้าไม่ได้โดยวิถีทางที่กฎหมายบัญญัติ  

ก็อาจโดยการจับอาวุธขึ้นต่อสู้ (ทินพันธุ์ นาคะตะ : 59-61 และ ส. ศิวรักษ์ : 84-85)
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จิรนิติ หะวานนท์

		  ล้อค (John Locke) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1632 – 1704 

		  ล้อคกล่าวว่า กฎธรรมชาต ิ(Natural Law) ต่างจากกฎหมาย (Laws) กฎธรรมชาติเป็นสิง่ทีรู้่ได้

จากการสงัเกต กฎหมายเป็นการวางหลกัเกณฑ์ให้ปฏบิตั ิกฎธรรมชาตเิป็นกฎทีบ่อกให้รู ้(descriptive) 

กฎหมายเป็นค�ำสั่ง (prescriptive) แต่จริยธรรมอยู่เหนือสิ่งอื่นใด จริยธรรม คือ กฎ ข้อบังคับต่างๆ  

ทีส่มเหตสุมผล ต่างจากขนบธรรมเนยีมประเพณีและต่างจากกฎหมาย ต้องใช้จรยิธรรมมาเป็นมาตรการ

วัดว่ากฎหมายให้ความยุติธรรมเพียงใดเพราะกฎต่างๆ ตั้งอยู่บนพื้นฐานทางจริยธรรมทั้งสิ้น ซึ่งล้อค 

เรียกว่าลัทธิทางธรรมชาติ บุคคลมีความสัมพันธ์กับกฎธรรมชาติเช่นไร รัฐก็ควรออกกฎหมายให้

สอดคล้องกับกฎธรรมชาติเช่นนั้น บุคคลรวมตัวกันท�ำพันธสัญญาและออกกฎหมายมาใช้บังคับ  

ถ้ากฎหมายตรงกับหลักการของกฎธรรมชาติก็สามารถยอมรับได้

		  ทฤษฎีของล้อคต่างจากทฤษฎีของฮอบส์อย่างสิ้นเชิงตรงที่ ถ้ารัฐเข้าไปก้าวก่ายสิทธิของ

ประชาชน เช่น ออกกฎหมายตามอ�ำเภอใจ ไม่อนุญาตให้รัฐสภาประชุมกัน หันไปสวามิภักดิ์ต่อ 

ต่างชาติ ล้อคถือว่ารัฐกระท�ำมิชอบละเมิดพันธสัญญาขั้นพื้นฐาน ประชาชนก็จะกลับไปสู่สภาวะตาม

ธรรมชาติ มีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะป้องกันตนเองและต่อสู้กับอ�ำนาจรัฐอันมิชอบนั้น ส่วนฮอบส์นั้น

เห็นว่า ถ้ามีการตรากฎหมายใช้บังคับแล้ว และรัฐปฏิบัติตามวิถีทางที่กฎหมายบัญญัติ ประชาชน 

ยังไม่อาจปฏิเสธอ�ำนาจรัฐ (ส. ศิวรักษ์ : 112-115)

ปราชญ์เมธียุคคลาสสิก
		  เฮเกล (Geroge Wilhem Friedrich Hegel) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1770 – 1831 

ประวัติศาสตร์วิวัฒนาการของมนุษยชาติสู่ความสามารถในการตรึกตรองใช้ความคิด เฮเกลน�ำวิธีคิด 

ที่เข้าถึงสัจจะโดยกระบวนการวิภาษวิธี (dialectic process) ซึ่งวงการการศึกษาเรียกว่า Hegelian 

triad มี 3 ขั้นตอน คือ (1) ทฤษฎี (thesis) คือ การจับประเด็นหลัก (2) ปฏิทฤษฎี (antithesis) คือ 

การไตร่ตรองจนเห็นข้อขัดแย้งในประเด็นนั้น (3) สังเคราะห์ทฤษฎี (synthesis) คือ การพิจารณา 

ข้อเท็จจริงและหลักฐานอื่นๆ มาประกอบจนความคิดลงตัว

		  เฮเกลเห็นว่า บุคคลต่างต้องการผลประโยชน์ของตน แต่ต้องยอมรับความจ�ำเป็นที่ต้องมีรัฐ 

เพราะรัฐสามารถปกป้องบุคคลจากภยันตรายจากเพื่อนร่วมชาติ และภยันตรายจากศัตรูภายนอก

ประเทศ ดังนั้น รัฐจึงมีอ�ำนาจเหนือบุคคล

		  ผู้มีจริยธรรมคือผู้มีศีลย่อมสามารถใช้สติปัญญาวางหลักการกระท�ำต่างๆ บุคคลควรต้อง

ประพฤติตนสอดคล้องกับการตัดสินใจของมวลชน เสรีภาพที่แท้จริงคือ การตัดสินใจกระท�ำการ 

โดยมุ่งผลประโยชน์ของส่วนรวม เพราะแท้จริงการยอมท�ำตามจิตรวมในรัฐ คือ การยอมท�ำตาม 

การตัดสินใจของตนเองโดยหวังประโยชน์ส่วนรวมเหนือประโยชน์ส่วนตัว
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พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม

		  ปรัชญาของเฮเกลถูกรัฐบาลนาซีอ้างเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพของบุคคล ทั้งที่เฮเกลเห็นว่ารัฐที่เจริญ

แล้วต้องเคารพสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล เพราะบุคคลนั้นเองยอมรับให้มีรัฐ (ส. ศิวรักษ์ : 161-168)

		  เบนแธม (Jeremy Bentham) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1748 – 1832 เบนแธมคัดค้านทฤษฎี

การปฏิวัติฝร่ังเศสอย่างเต็มที่ โดยกล่าวว่า “สิทธิตามธรรมชาติ” เป็นเร่ืองเหลวไหลไร้สาระมนุษย์ 

ไม่อาจเท่าเทียมกันได้ ความคิดที่ว่ามนุษย์ควรเท่าเทียมกันก็เป็นเรื่องผิดตรรกะ

		  เบนแธมกล่าวว่า นิติศาสตร์กับจริยศาสตร์ต ้องสัมพันธ์กัน โดยบัญญัติศัพท์ใหม่ว ่า  

Deonthology แปลว่า ศาสตร์แห่งสิทธิและหน้าที่ ศีลธรรมหรือจริยธรรมแนะน�ำความประพฤติ

ของมนุษย์ กฎหมายเป็นค�ำสั่งท่ีใช้บังคับหมู่คนเพื่อประโยชน์สุขของส่วนรวม สองสิ่งนี้แม้ไม่ใช่ 

สิง่เดยีวกนัแต่ต้องสมัพนัธ์กนั จรยิธรรมมีขอบเขตกว้างกว่ากฎหมาย จริยธรรมใช้ค�ำว่า “ควร” กฎหมาย

ใช้ค�ำว่า “ต้อง”

		  เบนแธมเสนอว่า กฎหมายต้องออกมาเพื่อคุณความดีของประชาชนเพื่อให้มีการเคารพ 

เชื่อฟังไม่ขัดขืน สภานิติบัญญัติจึงควรท�ำให้ประชาชนเห็นด้วยกับกฎหมายทุกฉบับที่ออกมาใช้บังคับ 

ถ้าประชาชนเห็นดีเห็นงามก็เช่ือได้ว่ากฎหมายฉบับนั้นยุติธรรม ถ้าประชาชนส่วนใหญ่ไม่ยอมรับ

กฎหมายในที่สุดย่อมหมายถึงการปฏิวัติขัดขืน

		  เบนแธมถือว่าการศึกษาช่วยให้เกิดความสุขแก่บุคคล เขาเป็นผู้ก่อตั้ง University College, 

London University (ส. ศิวรักษ์ : 202-205)

		  มิล (John Stuart Mill) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1806 – 1873

		  มิลกล่าวว่า รัฐประกอบด้วยกลุ่มคน ซึ่งกลุ่มคนแต่ละกลุ่มพยายามรักษาสถานะของตน ดังนั้น

มวลชนไม่มีสิทธิที่จะสั่งให้บุคคลแม้เพียงคนเดียวที่ไม่เห็นด้วยต้องเงียบ (ส. ศิวรักษ์ : 216-217)

ปราชญ์เมธียุคปัจจุบัน
		  รัสเซล (Bertrand Russell 3rd Earl Russell) มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1872 – 1970  

เขายอมรับความจ�ำเป็นของการมีรัฐบาลอันชอบธรรมจะมีได้ก็ด้วยการอนุญาตให้แต่ละบุคคลท�ำการ

ใดๆ ได้อย่างเหมาะสมตามสมควร เสรีภาพของบุคคลเป็นความดีสูงสุดทางการเมือง ถ้ามีการขัดกัน

ระหว่างอ�ำนาจรฐักบัเสรภีาพของบคุคล ต้องถอืเอาบคุคลเหนอืกว่า ซ่ึงแนวคดินีอ้าจยอมให้กลายเป็น

สังคมอนาธิปไตย แต่รัสเซลเห็นว่า แม้ในสังคมอนาธิปไตยก็ยังต้องมีนิติธรรมเป็นข้อห้ามบางประการ

(ส. ศิวลักษณ์ : 228-229)
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จิรนิติ หะวานนท์

คติในพระพุทธศาสนา
		  จักรวรรดิวัตร หมายถึง วัตรของพระเจ้าจักรพรรดิ พระจริยาที่พระจักรพรรดิพึงทรงบ�ำเพ็ญ

สม�่ำเสมอ ธรรมเนียมการทางบ�ำเพ็ญพระราชกรณีย์ของพระเจ้าจักรพรรดิ หน้าที่ของนักปกครอง 

ผู้ยิ่งใหญ่ ประกอบด้วย

		  1. 	ธรรมาธิปไตย คือ ถือธรรมเป็นใหญ่ เคารพนับถือบูชาย�ำเกรงธรรม ยึดธรรมเป็นหลัก  

เป็นธงชัย เป็นธรรมาปิไตย

		  2. 	ธรรมิการักขา คือ จัดการรักษาป้องกันและคุ้มครองอันชอบธรรมและเป็นธรรม

		  3.	 อธรรมการนิเสธนา คือ ห้ามกั้น มิให้มีการอันอธรรมเกิดขึ้นในพระราชอาณาเขต คือ  

จัดการป้องกัน แก้ไข มิให้มีการกระท�ำความผิดความชั่วร้ายเดือดร้อนเกิดขึ้นในบ้านเมือง

		  4. 	ธนานุประทาน คือ ปันทรัพย์เฉลี่ยให้แก่ชนผู้ไร้ทรัพย์ มิให้มีคนขัดสนยากไร้ในแว่นแคว้น

		  5.	 ปรปิจุฉา คือ ปรกึษาสอบถามปัญหากบัสมณพราหมณ์ ผูป้ระพฤตดิปีฏบิตัชิอบ ผูไ้ม่ประมาท

มัวเมาอยู่เสมอตามกาลอันควร เพื่อให้รู้ชัดการอันดีชั่ว ควรประกอบหรือไม่ เป็นไปเพื่อประโยชน์สุข

หรือไม่ แล้วประพฤติปฏิบัติให้เป็นไปโดยถูกต้อง

		  ทศพิธราชธรรม พระพุทธเจ้าทรงมีพระพุทธด�ำรัสเรื่องทศพิธราชธรรมว่า พระราชาที่ดีนั้น

ประกอบด้วยธรรม 10 ประการ

		  1. 	ทาน “ทานัง” คือ การให้ การแบ่งปัน การเสียสละ การเอื้อเฟื้อ หมายถึง การให้ทาน

ด้วยจิตใจที่ดีงาม มุ่งเพื่อบูชาพระคุณ เช่น ท่ีให้แก่บิดามารดา ถวายแก่พระสงฆ์ เป็นต้น บ้างมุ่ง 

เพื่อสงเคราะห์ เช่นที่ให้แก่คนตกทุกข์ได้ยาก ให้แก่คนทั่วไปด้วยความกรุณาสงสารบ้าง การให้ทานมี 

2 ประเภท คือ ธรรมทาน และอามิสทานหรือวัตถุทาน

		  2. 	ศีล “สีลัง” คือ ข้อปฏิบัติขั้นพื้นฐานในทางพระพุทธศาสนา เพื่อควบคุมความประพฤติ 

ทางกายและวาจาให้ตั้งอยู่ในความดีงาม มีความปกติสุข เพื่อให้เป็นกติกาข้อห้ามที่ใช้แก้ปัญหา 

ขั้นพื้นฐาน 5 ปัญหาหลัก ซึ่งท�ำให้เกิดความสงบสุข และไม่มีการเบียดเบียนซึ่งกันและกันในสังคม

		  3. 	ปรจิาคะ “ปะรจิาคงั” คอื การบรจิาค การสละสิง่ของและความสขุส่วนตวัเพือ่ประโยชน์สขุ 

แก่ผูอ้ืน่ และหมายรวมถึงการสละละท้ิงกเิลส ละความโลภ ความเหน็แก่ตัว ความตระหนี ่ความใจแคบ 

และการเลกิละนสิยั ตลอดถงึความประพฤตท่ีิไม่ด ีทีท่�ำให้เกิดความเสยีหาย ก่อความบาดหมางทะเลาะ

เบาะแว้ง

		  ทศพิธราชธรรมข้อนี้เป็นเรื่องกิเลสจาคะ หมายถึง การสละกิเลส จึงต่างจากทศพิธราชธรรม 

ข้อทานซึ่งเป็นเรื่องของอามิสจาคะ หมายถึง การสละสิ่งของ

		  4.	 อาชชวะ “อาชะวงั” คอื ความซือ่ตรงในฐานะท่ีเป็นผูป้กครอง ด�ำรงอยูใ่นสตัย์สุจรติประพฤติ

ต่อตนเองและผู้อื่นด้วยความจริงใจ ไม่มีมายาสาไถย ไม่มีนอกไม่มีใน
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พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม

		  5. 	มทัทวะ “มทัทะวงั” คอื ความอ่อนโยน มอีธัยาศยั ไม่เย่อหยิง่หยาบคายกระด้างถอืพระองค์ 

มคีวามงามสง่าเกดิแต่ท่วงทกีริยิาสภุาพนุม่นวล ละมนุละไม ให้ได้ความรกัภกัด ีแต่มขิาดความย�ำเกรง 

แบ่งเป็น ความอ่อนโยนภายนอก คือ อ่อนโยนต่อบุคคลที่เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เป็นการสร้างสรรค ์

ซึ่งความรักสามัคคี ส่วนความอ่อนโยนภายใน คือ อ่อนโยนในจิตใจ จิตที่อบรมไว้ดีแล้วมีความ 

เหมาะสมถูกต้อง อ่อนโยน พร้อมที่จะท�ำหน้าที่ใดๆ ก็ได้ จิตใจที่อ่อนโยนแล้ว เหมาะสมที่จะปฏิบัติ

ธรรมะอันสูงขึ้นไปได้ทุกประการ จนส�ำเร็จประโยชน์

		  6.	 ตบะ “ตะปัง” คือ มีความอุตสาหะในการปฏิบัติงาน โดยปราศจากความเกียจคร้าน มุ่งท�ำ

กจิหน้าท่ีท่ีพงึกระท�ำและท�ำให้ส�ำเรจ็ รูจั้กยบัยัง้ข่มใจไม่ยอมให้ลุม่หลง หมกมุน่ในความสขุส�ำราญและ

ความปรนเปรอจนท�ำให้เสียกิจ มีคุณสมบัติเผาผลาญกิเลสและความชั่วทั้งปวง

		  7. 	อกัโกธะ “อกัโกธงั” คอื ความไม่โกรธ มคีวามเมตตาต่อคนทัว่ไป ไม่ตกอยูภ่ายใต้อ�ำนาจของ

ความโกรธ ไม่ใช้อ�ำนาจบาตรใหญ่ ไม่แสดงความโกรธให้ปรากฏเห็น เช่น ท�ำร้ายผู้อื่น แม้จะลงโทษ 

ผู้ท�ำผิดก็ท�ำตามเหตุผล

		  8. 	อวิหิงสา “อวิหิงสา” คือ การไม่เบียดเบียน หรือบีบคั้น ไม่ก่อทุกข์หรือเบียดเบียนผู้อื่น 

มีความกรุณาต่อคนท่ัวไป ไม่หาเรื่องกดขี่ข่มเหงหรือลงอาญาแผ่นดินโดยปราศจากเหตุอันควร ไม่มี

การกระท�ำอนัเบยีดเบยีน หรอืกระทบกระทัง่ตนเองและคนอืน่ การเบยีดเบยีนตนเองเป็นการท�ำตนเอง

ให้ล�ำบากเปล่าๆ ที่ล�ำบากกันก็เพราะท�ำเกินกว่าเหตุ ถ้าท�ำแต่พอดีก็จะไม่ล�ำบาก

		  9. 	ขันติ “ขันติ” คือ การมีความอดทนอดกล้ันต่อสิ่งท้ังปวง รักษา ควบคุมอาการ กาย  

วาจา ใจ ให้เรียบร้อย รวมทั้งอดกลั้นต่ออารมณ์ทั้งปวง ไม่แสดงกิริยาวาจาตามอ�ำนาจโลภะ โทสะ 

โมหะ และอดทนต่อทุกขเวทนาต่างๆ

		  10.	 อวิโรธนะ “อะวิโรธนัง” คือ ความหนักแน่น ถือความถูกต้อง เที่ยงธรรมเป็นหลัก  

ไม่เอนเอียงหว่ันไหวด้วยค�ำพูดถ้วยค�ำดี ร้าย อารมณ์ หรือลาภสักการะใดๆ ความไม่มีอะไรพิรุธ 

ความไม่ผิดไปจากแนวแห่งความถูกต้อง พิรุธ หมายความว่า ผิดไปจากแนวแห่งความถูกต้อง 

ที่จะน�ำมาซึ่งความผิดพลาด อันตราย เป็นโทษ

		  ในปัจจุบันประชาคมโลกเรียกร้องการบริหารปกครองตามหลักธรรมาภิบาล (Good  

Governance) ซึ่งสหประชาชาติก�ำหนดหลักการไว้ 8 ประการ คือ

		  1.	 การมีส่วนร่วม

		  2. 	การปฏิบัติตามกฎ

		  3. 	ความโปร่งใส

		  4. 	ความรับผิดชอบ

		  5. 	ความสอดคล้องกับสังคม
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		  6. 	ความเสมอภาค

		  7. 	หลักประสิทธิภาพและประสิทธิผล

		  8. 	การมีเหตุผล

		  เห็นได้ว่า ทศพิธราชธรรม กับ ธรรมาภิบาล เป็นเรื่องเดียวกัน ท้ังในเนื้อหาและวิธีการ 

พระมหากษัตริย์ของไทยทรงใช้ธรรมะในการปกครองประเทศมาอย่างต่อเนื่องยาวนาน ก่อนที่ชาติ

ตะวันตกจะพูดถึงธรรมาภิบาลเสียอีก ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พระมหากษัตริย์ทรงใช ้

อ�ำนาจอธปิไตยในการปกครองประเทศ โดยทรงด�ำรงอยูใ่นทศพธิราชธรรม ท�ำให้ชาตไิทยด�ำรงเอกราช

และสงบสุขตลอดมา (อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ (4) : 2-26)

บทวิพากษ์
		  ในประวัติศาสตร์ของมนุษยชาติ สังคมมนุษย์อยู่ได้ด้วยธรรมะหรือที่ชาวตะวันตกเรียกว่า 

ความดีบ้าง จริยธรรมบ้าง กฎธรรมชาติบ้าง เปลโต้กล่าวถึงความดีงาม (good or virtue) อริสโตเติล

กล่าวถึงคุณความดี (merit) เบคอนกล่าวว่านักกฎหมายต้องยึดถือนิติธรรมคือระเบียบประเพณ ี

แต่เก่าก่อน ฮอบส์กล่าวว่ากฎธรรมชาตเิกดิจากความมเีหตุผล ล้อคกล่าวว่าจริยธรรมอยูเ่หนอืสิง่อืน่ใด 

จริยธรรมเป็นมาตรการวัดกฎหมายต่างๆ เฮเกลกล่าวว่าจริยธรรมของบุคคลย่อมสอดคล้องกับ 

การตดัสนิใจของมวลชน เบนแธมกล่าวว่านติศิาสตร์กบัจรยิศาสตร์ต้องสัมพนัธ์กนั มลิกล่าวว่ามวลชน

ต้องเคารพเสยีงคดัค้านของบุคคล และรสัเซลกล่าวว่าถ้ามกีารขดักนัระหว่างอ�ำนาจรฐักบัเสรภีาพของ

บุคคล ต้องถือเอาบุคคลเหนือกว่า เพราะเสรีภาพของบุคคลคือความดีสูงสุดทางการเมือง

		  ในซีกโลกตะวันออก ก่อนปราชญ์เมธีตะวันตก สมเด็จพระสัมมาสัมพุทธเจ้ามีพระราชด�ำรัส

เรื่องจักรวรรดิวัตรและทศพิธราชธรรมอันเป็นธรรมะของผู้ปกครอง แม้สมัยสมบูรณาญาสิทธิราช 

ที่พระมหากษัตริย์อยู่เหนือกฎหมายก็ยังต้องเคารพปฏิบัติตามธรรมะ

		  ปราชญ์เมธีคือผู้น�ำทางความคิดของมนุษย์ในแต่ละยุคสมัย จะเห็นได้ว่า ทุกยุคสมัยมนุษย์

ยกย่องคุณธรรมบางอย่างว่าอยู่เหนือกฎหมาย อยู่เหนือสังคม เพราะคุณธรรมเป็นเครื่องหล่อเลี้ยงให้

กฎหมายด�ำรงอยู ่สงัคมด�ำรงอยู ่ตลอดจนหล่อเลีย้งให้มนษุยชาตดิ�ำรงอยู ่คณุธรรมนีอ้าจมชีือ่เรยีกขาน

ต่างๆ กระทั่งศาสตราจารย์ เอ วี ไดซี่ (A.V. Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ดได้รวบรวมบัญญัติ

ศัพท์ขึ้นว่า หลักนิติธรรม (Rule of Law) เพ่ือให้เห็นเป็นรูปธรรมชัดเจนว่ามีธรรมะหรือคุณธรรม 

ที่อยู่เหนือกฎหมาย กฎหมายเป็นสิ่งท่ีมนุษย์ก�ำหนดขึ้น แต่ไม่ว่าผู้ปกครองจะมีอ�ำนาจเพียงใด 

ก็ไม่สามารถก�ำหนดกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจ กฎหมายต้องเคารพอ่อนน้อมและคล้อยตามธรรมะ 

หรือคุณธรรมนั้นเสมอ ทั้งนี้ เพื่อความด�ำรงอยู่ของกฎหมายเอง ของสังคม และของมนุษยชาติในที่สุด  

(อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ (3) : 2)
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พัฒนาการของปรัชญาหลักนิติธรรม

		  ส�ำหรับหลักนิติรัฐ (Legal State) แนวคิดเรื่องนิติรัฐเริ่มขึ้นในคริสต์ศตวรรษที่ 17 โดยเป็น

ปฏิกิริยาต่อการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชเพื่อจ�ำกัดขอบเขตการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครอง

ให้อยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย ค�ำอธิบายเรื่องหลักนิติรัฐมาปรากฏชัดเจนในคริสต์ศตวรรษ 

ที่ 18 และน�ำไปสู่การปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 หลักนิติรัฐเน้นให้องค์กรของรัฐต้องผูกพันปฏิบัติ 

ตามกฎหมาย จึงต้องมีการตรากฎหมายขึ้นอย่างชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนจะเข้าใจได้ และ 

กฎหมายนั้นต้องถูกต้องและเป็นธรรมเพ่ือคุ้มครองความไว้วางใจของประชาชนที่มีต่อกฎหมายด้วย  

(วรเจตน์ ภาคีรัตน์ : 428-429)

		  ดังน้ัน ในแง่มุมทางประวัติศาสตร์ หลักนิติธรรม (Rule of Law) มีวิวัฒนาการมาก่อน 

หลักนิติรัฐ (Legal State) ราว 2,000 ปี โดยอยู่ในชื่อเรียกขานอย่างอื่น หลักนิติธรรมเริ่มวิวัฒนาการ

ตั้งแต่มนุษย์เข้ามาอยู่ร่วมกันเป็นสังคมเป็นรัฐ มีการปกครองระบอบอภิชนาธิปไตย ระบอบกษัตริย์

จนถงึระบอบประชาธิปไตย ในทกุระบอบการปกครองคุณธรรมความดล้ีวนเป็นเคร่ืองหล่อเลีย้งรกัษา

สังคม รัฐ และมนุษยชาติไว้ หลักนิติรัฐเพิ่งปรากฏในประวัติศาสตร์มนุษยชาติประมาณ 300 ปีมานี้  

เพ่ือเป็นปฏิกิริยาต่อการปกครองระบอบกษัตริย์และน�ำไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย 

ในปัจจุบัน
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จิรนิติ หะวานนท์

หนังสืออ้างอิง

1.	 ทินพันธุ์ นาคะตะ, นักคิดผู้ยิ่งใหญ่ของโลก : ปรัชญาและทฤษฎีทางการเมือง, กรุงเทพ : โครงการ

		  เอกสารและต�ำรา สมาคมรัฐประศาสนศาสตร์ นิด้า, พิมพ์ครั้งที่ 1, 2541.

2.	 ส. ศิวรักษ์, นักปรัชญาการเมืองฝรั่ง, กรุงเทพ : ส�ำนักพิมพ์ศึกษิตสยาม, พิมพ์ครั้งที่ 4, 2546.

3. 	อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ, การน�ำหลักนิติธรรมมาปรับใช้กับการเมืองการปกครองในระบอบ 

		  ประชาธปิไตย, เอกสารประกอบการบรรยาย หลกัสตูร นธบ. รุน่ที ่2, ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนญู,

		  19 ธันวาคม 2556.

4. 	อรรถนิติ ดิษฐอ�ำนาจ, ปาฐกถาพิเศษ เรื่อง “ทศพิธราชธรรม : ธรรมะส�ำหรับผู้น�ำองค์กร”,  

		  8 พฤศจิกายน 2555.

5.	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์  

		  www.pub-law.net เล่ม 9 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, พ.ศ. 2553.
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จรด จุลสิกขี*

หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

บทคัดย่อ

		  ประเทศไทยมักอ้างว่ามีการปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย เพราะมีการเลือกตั้งและ 

ได้แบ่งแยกอ�ำนาจการปกครองออกเป็น 3 ฝ่าย ซึ่งประกอบด้วยฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติและศาล 

ที่ต่างฝ่ายต่างเป็นอิสระไม่ขึ้นกับฝ่ายใด นอกจากนี้ยังมีองค์กรคอยตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจอีกด้วย 

แต่กลางปี พ.ศ.2547 ประเทศไทยเริ่มประสบกับวิกฤติทางการเมือง โดยมีการประชุมประท้วงขับไล ่

รัฐบาลเรื่อยมา ประชาชนมีความเห็นต่างและเกิดความแตกแยก เกิดความรุนแรงขึ้นหลายครั้ง 

โดยไม่เกรงกลัวต่อกฎหมาย เศรษฐกิจของประเทศตกต�่ำ สภาพสังคมย�่ำแย่ วิกฤตการณ์ที่เกิดข้ึน 

ในประเทศ ซึ่งเกิดขึ้นจากความคิดเห็นท่ีต่างกันของคนในชาติ หรืออาจเกิดข้ึนจากผู้น�ำประเทศ 

ที่หวังผลประโยชน์ในส่วนตนและพวกพ้องเป็นใหญ่ จึงเป็นที่มาของวลีท่ีพูดถึงกันอย่างติดหูว่า  

“สองมาตรฐาน” หรือ “ขาดหลักนิติธรรม” จากนักการเมืองหรือแกนน�ำทางการเมืองที่ไม่ได้รับ

ประโยชน์จากค�ำวินิจฉัยขององค์กรกลางที่คอยถ่วงดุลอ�ำนาจหรือจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

และแสดงออกว่าไม่ยอมรับต่อค�ำวินิจฉัยที่ออกมานั้น จากถ้อยค�ำหรือวลีดังกล่าวหมายถึง ความ 

ไม่เสมอภาค ความไม่ทัดเทียมกันของคนในประเทศ	

*	 ผู้เชี่ยวชาญประจ�ำประธานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
	 รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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จรด จุลสิกขี

1	 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา. ส�ำนักพิมพ์รามค�ำแหง พ.ศ.2552 หน้า 347

		  ในประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยถึงแม้รัฐบาลหรือผู ้น�ำประเทศจะม ี

อ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) อยู่ในมือก็ตาม แต่ตามทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ 

ประชาชนท�ำให้อ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์ถูกจ�ำกัดอ�ำนาจบางประการ ทั้งยังต้องน�ำหลักนิติธรรม  

(The Rule of Law) ซึ่งเป็นหลักท่ีว่า “มนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรจะต้อง 

ถูกปกครองด้วยกฎหมายที่เสมอภาคเท่าเทียมกัน” มาประกอบใช้ควบคู่กันไปเพื่อให้สังคมมี 

ความสงบสุข ไม่ใช่รัฐบาลจะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจในการบริหารประเทศ แต่รัฐบาลจะต้องอยู่ 

ภายใต้กฎหมาย (government under law) เช่นเดียวกันกับประชาชนทั่วไป จึงจะท�ำให้ 

ความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนกับประชาชนจะไม่เกิดปัญหาและความสัมพันธ์ระหว่างประชาชน 

กับรัฐจะได้ด�ำเนินไปด้วยดี

ที่มาของหลักนิติธรรม (The Rule of Law)
		  แนวความคิดและการค้นหาหลักการปกครองที่ดีเพื่อน�ำความผาสุกมาสู ่มนุษยชนและ 

ความร่มเย็นของสังคมของชนในชาติ และหลักนิติธรรม (The Rule of Law) นั้น ไม่ใช่เป็นเรื่องใหม ่

แต่ได้เกิดขึ้นมานานแล้ว โดยท่ีเข้าใจกันกว้างๆ เป็นเรื่องของการปรับใช้เหตุผล (reason) และ 

ความเป็นธรรม (fairness) จนถึงยุคกรีก ช่วงปี พ.ศ.160 หรือก่อน ค.ศ.384  อริสโตเติล (Aristotle)  

ได้มีแนวคิดให้เป็นเรื่องของ “ปัญญาท่ีตัดขาดแล้วจากอารมณ์ความรู้สึก” (intelligence without 

passion) แนวคิดนี้เป็นที่ยอมรับกันในยุคนั้น นอกจากนี้ยังเป็นที่เข้าใจของบุคคลทั่วไปว่าหมายถึง 

การตัดสินคดีตามความถูกต้องทางศีลธรรมอันเป็นการค�้ำประกันต่ออิสรภาพ ความเสมอภาค และ

ความยตุธิรรม ซึง่เกีย่วเนือ่งสมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ต้ปกครองด้วยกนัเอง และระหว่างประชาชนกบัรัฐบาล

ที่เป็นผู้ปกครอง1 

		  ค�ำว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” นั้น เริ่มเป็นรูปธรรมขึ้นในคริสต์ศตวรรษ 

ที่ 13 ใน ค.ศ.1215 เมื่อพระเจ้าจอห์น (King John) กษัตริย์อังกฤษในเวลานั้นได้ลงนามในเอกสาร 

ชือ่ แมกนา คาร์ตา (Magna Carta) อนัเป็นเอกสารพันธสัญญาทีก่ษตัรย์ิองักฤษให้ไว้แก่บรรดาขนุนาง

ของพระองค์ในการที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของพระองค์ลง ซึ่ง Magna Carta เป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ

จารีตประเพณีของอังกฤษ และได้รับการพัฒนาโดยศาสตราจารย์ เอ วี ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) 

แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ดที่ได้เขียนต�ำราชื่อ Introduction to the Study of the law of  

the Constitution (พิมพ์ครั้งแรก ค.ศ.1885) ศาสตราจารย์ เอ วี ไดซีย์ ได้ให้ความหมายของ  

The Rule of Law ไว้อย่างชัดแจ้งว่า “The Rule of Law” มีความส�ำคัญ 3 ประการคือ
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หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

2	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ศาสตราจารย์พิเศษ, หลักนิติธรรม, ยุติธรรมคู่ขนาน ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554  
	 เอกชัยการพิมพ์และสติกเกอร์ หน้า 3

		  ประการแรก ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคอื บคุคลทกุคนพงึได้รบัการพจิารณาพพิากษาโทษ 

โดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมายเท่านั้น  

การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

		  ประการทีส่อง บคุคลทกุคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคอื ไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอื

กฎหมายหรอืถืออภิสทิธิใ์ดๆ ท้ังสิน้ ไม่ว่าบคุคลนัน้จะเป็นใคร มีสถานะอย่างไร ย่อมอยูภ่ายใต้กฎหมาย

ของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมโดยปกติ 

		  และประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นไม่ใช่ที่มาแห่งกฎหมายหากแต่เป็นผลแห่ง

ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะ

รัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้

		  ความหมายทั้ง 3 ประการของ “The Rule of Law” ตามที่ไดซีย์ให้อรรถาธิบายนี้ ได้รับ 

ทัง้การสนบัสนนุและวพิากษ์วจิารณ์ตลอดมาจนถึงปัจจบุนั ซึง่หลงัจากสงครามโลกครัง้ที ่2 เป็นต้นมา  

แนวคิดเรื่อง “The Rule of Law” ตามหลักกฎหมายอังกฤษนี้ได้รับการอภิปรายกันอย่างกว้างขวาง 

และในเชิงลึกมากข้ึนแทบท่ัวทุกมุมโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในโลกเสรี นักกฎหมายส่วนมากก็ถือเอา 

“The Rule of Law” เป็นอุดมการณ์ร่วมกนัเพือ่ต่อต้านลทัธทิรราชย์และปกป้องคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ส่วนบุคคล มีการขยายหลัก The Rule of Law ออกไปครอบคลุมการสร้างเสริมเกียรติศักดิ์ของ 

มนุษย์และการคุ้มครองรักษาสิทธิมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม2 

		  ปัจจุบันหลักนิติธรรม “The Rule of Law” เป็นท่ียอมรับกันอย่างแพร่หลายซึ่งอาจจะ 

แตกต่างกันอยู่บ้างในรายละเอียด แต่องค์ประกอบส�ำคัญของหลักนิติธรรมนั้นก็ไม่มีความแตกต่างกัน 

องค์ประกอบที่ส�ำคัญของหลักนิติธรรม คือ ความคาดหมายได้ของการกระท�ำของรัฐ ความชัดเจน 

ของกฎหมาย ความมั่นคงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย ความเป็นอิสระ 

ของศาล การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเข้าถึง 

กระบวนการยุติธรรม ในยุคหลังมีผู้อธิบาย ลักษณะของกฎหมายที่จะช่วยสร้างให้เกิดการปกครอง 

ตามหลักนิติธรรม ดังเช่นค�ำอธิบายของ Lon L.Fuller นักนิติศาสตร์ชาวอเมริกาที่เห็นว่ากฎหมาย 

ที่จะท�ำให้หลักนิติธรรมปรากฏเป็นจริงได้ต้องมีลักษณะส�ำคัญคือ

		  1.	 กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคน ไม่เว้นแม้แต่องค์กร เจ้าหน้าที่ของรัฐ  	

		  2.	 กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย

		  3.	 กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นให้มีผลใช้บังคับในอนาคต ไม่ใช่ตราข้ึนเพ่ือใช้บังคับ 

ย้อนหลังไปในอดีต
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จรด จุลสิกขี

3	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รองศาสตราจารย์ ดร., หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, วารสารจุลนิติ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 เดือนมกราคม- 
	 กุมภาพันธ์ 2555  กลุ่มงานการพิมพ์ ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา หน้า 62
4	 พญาลิไท พระมหากษัตริย์แห่งราชวงศ์สุโขทัย, สมุดภาพไตรภูมิพระร่วง, ส�ำนักพิมพ์ธรรมสภา สถาบันบันลือธรรม  
	 หน้า 79

		  4.	 กฎหมายจะต้องได้รบัการตราขึน้โดยมข้ีอความทีช่ดัเจน เพือ่หลกีเล่ียงมใิห้เกดิการบงัคบัใช้

ที่ไม่เป็นธรรม

		  5.	 กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง

		  6.	 กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้  					   

		  7.	 กฎหมายต้องมคีวามมัน่คงตามสมควร แต่กจ็ะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้องกบัสภาพ

ของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้

		  8.	 กฎหมายท่ีได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน กล่าวคือ  

ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วนั้น3 

		  ส�ำหรับประเทศไทยแม้ในอดีตจะไม่ได้ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแต่พระมหากษัตริย ์

ทกุพระองค์ของประเทศไทยในทกุยคุทกุสมยัก็ทรงปกครองประเทศไทยด้วยหลักทศพธิราชธรรม หรอื

เรยีกอกีอย่างว่า ราชธรรม 10 ประการ คอื ธรรมะของพระราชา กจิวตัรทีพ่ระเจ้าแผ่นดนิควรประพฤติ

ปฏิบัติ คุณธรรมของผู้ปกครองบ้านเมือง ธรรมะของนักปกครอง มี 10 ประการ4 ดังต่อไปนี้ 

		  1.		  ทาน การให้ คือ สละทรัพย์สินสิ่งของบ�ำรุงเลี้ยง ช่วยเหลือราษฎร และบ�ำเพ็ญ

สาธารณประโยชน์

		  2.		  ศีล ความประพฤติดีงาม คือ ส�ำรวมกาย วาจา ใจ ประกอบแต่การสุจริต รักษากิตติคุณ

ให้เป็นแบบอย่าง และเป็นที่เคารพนับถือของประชาราษฎร์ มิให้มีข้อใดที่ใครจะดูแคลน

		  3.		  ปริจาคะ การบริจาค คือ เสียสละความสุขส�ำราญส่วนตน เป็นต้น ตลอดจนชีวิตของตน

เพื่อประโยชน์สุขของประชาชน และความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

		  4.		  อาชวะ ความซื่อตรง คือ ซื่อตรงทรงสัตย์ไร้มารยา ปฏิบัติภารกิจโดยสุจริต มีความจริงใจ  

ไม่หลอกลวงประชาชน

		  5.		  มัททวะ ความอ่อนโยน คอื มอีธัยาศยั ไม่เย่อหยิง่หยาบคายกระด้างถอืตวั มคีวามสง่างาม 

เกิดจากท่วงทีกริยาสุภาพนุ่มนวล ละมุนละไม ให้ได้ความจงรักภักดี แต่มิขาดย�ำเกรง 

		  6.		  ตปะ ความทรงเดช คือ แผดเผากิเลสตัณหา มิให้เข้ามาครอบง�ำย�่ำยีจิต ระงับยับยั้ง 

ข่มใจได้ไม่ยอมให้หลงใหลหมกหมุ่นในความสุขส�ำราญและความปรนเปรอ มีความเป็นอยู่สม�่ำเสมอ

หรืออย่างสามัญ มุ่งมั่นแต่จะบ�ำเพ็ญเพียร ท�ำกิจให้บริบูรณ์
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หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

		  7.		  อักโกธะ ความไม่โกรธ คือ ความไม่เกรี้ยวกราด ลุอ�ำนาจความโกรธ จนเป็นเหตุให้

วินิจฉัยความและกระท�ำการต่างๆ ผิดพลาดเสียธรรม มีเมตตาประจ�ำใจไว้ระงับความเคืองขุ่น  

วินิจฉัยความและกระท�ำการด้วยจิตอันราบเรียบเป็นตัวของตัวเอง

		  8.		  อวิหิงสา ความไม่เบียดเบียน คือ ไม่บีบคั้นกดขี่ เช่น เก็บภาษีขูดรีด หรือเกณฑ์แรงงาน 

เกินขนาด ไม่หลงระเริงอ�ำนาจ ขาดความกรุณา หาเหตุเบียดเบียน ลงโทษอาชญาแก่ประชาราษฎร ์

ผู้ใด เพราะอาศัยความอาฆาตเกลียดชัง	

		  9.		  ขันติ ความอดทน คือ อดทนต่องานที่ตรากตร�ำ ถึงจะล�ำบากน่าเบื่อเพียงไรก็ไม่ท้อถอย  

ถึงจะถูกยั่วถูกหยันด้วยค�ำเสียดสีถากถางอย่างใด ก็ไม่หมดก�ำลังใจ ไม่ยอมละทิ้งกรณีย์ที่บ�ำเพ็ญ 

โดยชอบธรรม 

		  10.	 อวิโรธนะ ความไม่คลาดธรรม คือ วางองค์เป็นหลักหนักแน่นในธรรมคงท่ี ไม่มีความ 

เอนเอียงหวั่นไหว เพราะถ้อยค�ำที่ดีร้าย ลาภสักการะ หรืออิฏฐารมณ์ อนิฏฐารมณ์ใดๆ สถิตมั่นธรรม

ทั้งส่วนยุติธรรม คือ ความเที่ยงธรรมก็ดี นิติธรรม คือ ระเบียบแบบแผนหลักการปกครอง ตลอดจน

ขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามก็ดี ไม่ประพฤติให้เคลื่อนคลาดวิบัติไป							     

		  ต่อมาเมือ่ได้มกีารเปลีย่นแปลงการปกครองของไทยเป็นระบอบประชาธปิไตยพระมหากษตัรย์ิ

ของไทยก็ยังคงไว้ซึ่งทศพิธราชธรรม ต่างกับผู้น�ำประเทศที่บางครั้งมาจากการรัฐประหารบางครั้ง 

ก็มาจากการเลือกตั้งบางคนกลับขาดหลักธรรมของนักปกครอง 10 ประการ ซึ่งหากวิเคราะห์

ถึงหลักการของหลักทศพิธราชธรรมแล้ว ก็มีหลักการและด้วยอุดมการณ์เดียวกันและสอดคล้อง 

ต้องกันกับหลักนิติธรรมที่นานาประเทศใช้อยู่ในทุกวันนี้ เพียงต่างกันที่รายละเอียดบางประการ

เท่าน้ัน  ปัจจบัุนประเทศในยโุรปบางประเทศมแีนวความคิดทีจ่ะน�ำเอาการปกครองในระบอบกษตัรย์ิ 

มาใช้อีกครั้ง เนื่องจากเกิดความล้มเหลวในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย	

		  ในปี พ.ศ.2540 สังคมไทยได้เร่ิมมีแนวคิดท่ีต ้องการให้ท้ังภาครัฐและภาคเอกชนม ี

การบริหารงานโดยยึดถือหลักคุณธรรมและความโปร่งใส จึงได้น�ำแนวความคิดท่ีสร้างข้ึนมา 

เพื่อแก้ไขเยียวยาปัญหาในการบริหารจัดการองค์กรทั้งภาครัฐและภาคเอกชนซึ่งเรียกว ่า  

“หลักธรรมาภิบาล” (GOOD GOVERNANCE) โดยต่อมาได้บัญญัติหลักเกณฑ์ของหลักธรรมาภิบาล

ไว้ในพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ.2546 เพ่ือให ้

เกิดการปฏิรูประบบราชการให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและก่อประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน ซึ่งแนวคิดนี้

ก็มาจากหลักนิติธรรมนั่นเอง

		  จนกระทัง่ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 หลกันติธิรรมกเ็ริม่เด่นชดัเป็น 

รปูธรรมขึน้เป็นครัง้แรกของประเทศไทย โดยได้น�ำเอาหลักนติธิรรมมาบญัญตัริองรับไว้ในรัฐธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งในมาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ 
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จรด จุลสิกขี

รัฐสภา รัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม”และในมาตรา 78 ท่ีบัญญัติว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามนโยบายด้านการบริหาร

ราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้...(6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับ 

การด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐด�ำเนินการอย่าง 

เป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” จึงเห็นได้ว่าตามเจตนารมณ์ 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ได้น�ำหลักนิติธรรมไว้ดังกล่าวก็เพื่อ 

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยทั้งหมด

	

นิติธรรมกับการพัฒนาประเทศ

		  เมื่อหลักนิติธรรมมีหลักการที่ว่ามนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรจะต้องถูกปกครอง

ด้วยกฎหมายที่เสมอภาคเท่าเทียมกัน จึงเห็นได้ว่ามนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิเสมอภาคทัดเทียม ไม่ว่าจะ

ด้วยสิทธิใดๆ ที่พึงมี ก็มีทัดเทียมเสมอกันโดยถ้วนหน้า ซึ่งสิทธิดังกล่าวนี้รวมไปถึงสิทธิในการบริหาร

ประเทศด้วย แม้ว่าในการบริหารประเทศจะต้องรับฟังเอาเสียงของคนข้างมาก แต่อย่างไรก็ตาม 

ก็ต้องรับฟังเสียงข้างน้อยด้วย ไม่ใช่ถือว่าเสียงข้างมากแล้วสามารถจะกระท�ำตามอ�ำเภอใจได้

		  ในประเทศที่ปกครองด้วยระบบประชาธิปไตยได้แบ่งแยกอ�ำนาจรัฐออกเป็นสามฝ่าย  

อันได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ซึ่งอ�ำนาจในแต่ละฝ่ายจะแยกออกจากกันและ

ในแต่ละฝ่ายจะมีอิสระไม่ก้าวก่ายซึ่งกันและกัน นอกจากนี้ ยังมีองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่ตั้งขึ้น 

เพื่อตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจของทั้งสามฝ่ายเพื่อด�ำเนินการไปอย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะต้องม ี

หลักนิติธรรมในการบริหารและการด�ำเนินการที่พอจ�ำแนกได้ดังนี้ 

ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา

		  ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ไม่ว่าจะอยู่ในลักษณะของสภาคู่หรือสภาเดียว ก็จะเห็นได้เด่นชัด

ว่า หลกันติธิรรมจะมส่ีวนส�ำคญัในการขบัเคลือ่นพฒันาประเทศชาต ิ เนือ่งจากกฎหมายทีต่ราขึน้เป็น

หลักส�ำคัญส่วนหนึ่งในการพัฒนาประเทศ และรัฐสภาเป็นผู้มีหน้าที่ในการออกกฎหมาย ซึ่งกฎหมาย 

ที่ดีจะต้องใช้บังคับกับประชาชนทุกคนได้โดยเสมอภาคกัน ไม่เว้นแม้จะเป็นฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล 

ที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่ตราขึ้น และผู้มีหน้าที่ในการบังคับให้เป็นตามกฎหมายก็ต้องปฏิบัติ

หน้าทีอ่ย่างเสมอภาคทดัเทยีมกันทกุคน ไม่ว่าผู้นัน้จะยิง่ใหญ่เพยีงใดก็ตาม หากกระท�ำความผดิกจ็ะต้อง 

ถูกลงโทษตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม รัฐสภาจะกระท�ำการอันก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคล

โดยตรากฎหมายจ�ำกัดตัดทอนสิทธิของบุคคลโดยไม่เป็นธรรมย่อมกระท�ำไม่ได้ เพราะถือว่ารัฐสภา 

โดยสมาชิกผู้แทนราษฎรได้ใช้อ�ำนาจในการคุกคามประชาชน ซึ่งเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม 
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5	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ศาสตราจารย์พิเศษ, หลักนิติธรรม, ยุติธรรมคู่ขนาน ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือนกันยายน 2554  
	 เอกชัยการพิมพ์และสติกเกอร์ หน้า 26 ถึง 27

		  ส�ำหรับประเทศไทย พรรคการเมืองบางพรรคตกอยู่ภายใต้อ�ำนาจของนายทุนและมีนายทุน 

เป็นเจ้าของพรรคการเมอืง สมาชกิผูแ้ทนราษฎรปฏบิตัติามความปรารถนาของนายทนุ ขาดอดุมการณ์ 

ขาดคุณธรรมจริยธรรม ปฏิบัติตามมติของพรรคการเมืองที่นายทุนก�ำหนดเพียงอย่างเดียว โดย 

ไม่ค�ำนึงถึงความถูกผิด ซ่ึงกระท�ำเพื่อให้ได้มาตามความต้องการของนายทุนอย่างเดียว เม่ือ

พรรคการเมืองท่ีมีนายทุนก�ำกับควบคุมเป็นพรรคการเมืองเสียงข้างมากในรัฐสภา ท�ำให้รัฐสภาไม่ได้

ท�ำหน้าที่ตามหน้าที่ที่พึงกระท�ำและให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม จึงเป็นมูลเหตุหนึ่งของการเกิดวิกฤติ

ของประเทศไทย	

	

ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล

		  ฝ่ายบรหิารหรอืรฐับาลต้องด�ำเนนิการบรหิารประเทศให้เป็นไปตามนโยบายทีใ่ห้ไว้กบัประชาชน  

แต่ทั้งนี้ นโยบายน้ันจะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อรัฐหรือมีผลกระทบต่อประชาชน และ 

จะต้องไม่เอือ้ให้เกดิการทจุรติคอร์รปัชัน่หรอืต้องไม่เอือ้ให้เกดิการทจุรติโดยนโยบาย (corruption by 

public policy) กบัเงนิงบประมาณของรฐัในแต่ละปี รวมทัง้ ในการบริหารประเทศจะต้องไม่แสวงหา

ประโยชน์ให้แก่พวกพ้องจากงบประมาณของรัฐ ตลอดจน รัฐบาลต้องควบคุมเงินงบประมาณของรัฐ 

ให้มีการกระจายไปสูป่ระชาชนโดยเสมอหน้าเท่าเทยีมกนัทัว่ทัง้ประเทศและต้องอยูภ่ายใต้หลกันติธิรรม  

นอกจากนี ้ ผูน้�ำรฐับาลจะต้องเป็นบคุคลท่ีมคีวามรู้ความสามารถและมคีณุธรรมยดึมัน่ในหลักนติิธรรม

หรือหลักทศพิธราชธรรม ท่ีผ่านมาประเทศไทยฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลมักจะกระท�ำการที่ขัดกับ 

หลักนิติธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัญหาเจ้าพนักงานของรัฐลุแก่อ�ำนาจแม้จะมีพระราชกฤษฎีกา 

ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี พ.ศ. 2546 และรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 ซึง่ในมาตรา 3 วรรคสองบญัญตัว่ิา “การปฏบิตัหิน้าท่ีของรฐัสภา

คณะรัฐมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรฐัต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” 

ก็ตาม แต่ฝ่ายบริหารมักจะเมินเฉยต่อกฎเกณฑ์ที่วางขึ้น จนเกิดปัญหาขึ้นหลายประการในประเทศ

	

ฝ่ายตุลาการ

		  เมื่อบ้านเมืองมีกฎหมายที่ดีเป็นไปตามหลักนิติธรรมแล้ว สิ่งส�ำคัญประการต่อมาก็คือ 

การบังคับใช้กฎหมายนั้นต้องสอดคล้องเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กร 

ที่มีอ�ำนาจหน้าที่บังคับใช้กฎหมาย เพื่ออ�ำนวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน ดังนั้น ทุกขั้นตอนของ

การบังคับใช้กฎหมายจึงต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเสมอ ผู้พิพากษาต้องปฏิบัติหน้าที่อย่างอิสระ 

ไม่ปล่อยให้อิทธิพลจากภายนอกอคติภายในใจตนมาท�ำลายความยุติธรรมได้5
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จรด จุลสิกขี

		  ฝ่ายตุลาการเป็นเพียงองค์กรเดียวของประเทศไทยที่ประชาชนให้ความไว้วางใจยอมรับ 

ด้วยเป็นองค์กรท่ีอยู่ในกรอบกฎเกณฑ์และระเบียบอย่างเคร่งครัด ไม่มีความประพฤติเสื่อมเสีย 

ออกนอกลู่นอกทาง การพิจารณาพิพากษาอรรคคดีตามกฎหมายอย่างถูกต้องเป็นธรรมตาม 

หลักกฎหมาย ซึ่งพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคหนึ่งและวรรคสอง บัญญัติว่า:								      

		  “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ 

		  ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว 

และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 

		  นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได้มีค�ำวินิจฉัยไว้เกี่ยวกับหลักนิติธรรม ตามค�ำวินิจฉัยที่  

15-18/2556 ตอนหนึ่งว่า “หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทางในการปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรม 

ตามธรรมชาติ อันเป็นความเป็นธรรมที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามา 

เกี่ยวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติ

ที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐก็ดี จะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ” 

		  อย่างไรก็ตาม แม้ฝ่ายตุลาการหรือศาลจะเป็นที่ยอมรับนับถือของประชาชนทั่วไป แต่ด้วย

กฎหมายที่มีอยู่ได้ก�ำหนดกฎเกณฑ์ไว้ท�ำให้ฝ่ายตุลาการหรือศาลไม่ทันสมัยตามยุคตามสถานการณ์

	

องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

		  ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ได้ก�ำหนดให้มอีงค์กรอสิระ 4 องค์กร 

ซึง่องค์กรอิสระมบีทบาทหน้าท่ีในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 ได้มีกระบวนการและมาตรการในการตรวจสอบต้ังแต่การเข้าสู่อ�ำนาจของ 

นักการเมืองโดยคณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 229 ถึงมาตรา 241 การตรวจสอบหาข้อเท็จจริงตามข้อร้องเรียน 

ในกรณีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือปฏิบัตินอกเหนือหน้าที่โดยไม่ชอบของข้าราชการ พนักงานของรัฐ  

หรือราชการส่วนท้องถ่ิน พนักงานรัฐวิสาหกิจ การตรวจสอบจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 

การเมืองหรือข้าราชการอย่างเคร่งครัดโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ในมาตรา 242 ถึงมาตรา 245 ตรวจสอบกระบวนการการใช้อ�ำนาจ 

ของรัฐและข้าราชการระดับสูงโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 246 ถึงมาตรา 251 และการใช้
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อ�ำนาจตรวจสอบการใช้เงินของแผ่นดินโดยคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (คตง.) ตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 252 ถึงมาตรา 254 แม้องค์กรอิสระได้ตรวจสอบ

การทุจริตคอร์รัปชั่นของนักการเมืองหรือข้าราชการระดับสูงอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายภายใต้ 

หลักนิติธรรมก็ไม่สามารถหยุดยั้งการทุจริตคอร์รัปชั่นของนักการเมืองและข้าราชการระดับสูงได้

	

ภาคเอกชน

		  นบัแต่ปี 2540 ทีป่ระเทศไทยประสบภาวะวกิฤตเิศรษฐกจิ ทีม่ปัีญหาด้านการเงนิ ด้านเศรษฐกจิ

และสังคม เน่ืองจากประชาชนส่วนหนึ่งตกงาน บริษัทจ�ำนวนไม่น้อยต้องปิดตัวลงเน่ืองไม่สามารถ 

แก้ไขปัญหาด้านการเงนิได้ แนวคดิเพือ่แก้ไขเยยีวยาปัญหาในการบรหิารจดัการองค์กรทัง้ภาครฐัและ

ภาคเอกชน โดยยึดหลักคุณธรรมและความโปร่งใส ภายใต้หลักกฎหมายและการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย เน้นการปฏิบัติงานเพื่อพัฒนาและจัดการองค์กรให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและ 

เกิดความสงบสุข และเรียกหลักนี้ว่าหลักธรรมาภิบาล ซึ่งเป็นหลักที่เชื่อมโยงกับหลักนิติธรรม ที่เน้น

ความเป็นธรรมในสงัคมและประโยชน์สขุของประชาชน จงึได้แพร่หลายและเป็นท่ียอมรับ ภาครัฐจงึได้ 

ตราขึ้นเป็นกฎหมายเมื่อปี 2546 คือพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการ 

บ้านเมืองที่ดี พ.ศ. 2546 ซึ่งภาคเอกชนขนาดใหญ่ได้น�ำหลักธรรมาภิบาลเข้ามาใช้ในองค์กรแล้ว  

และได้ขยายมาสู่ภาคเอกชนขนาดกลางและเล็กมากขึ้น เพราะได้ผลงานการผลิตท่ีมีประสิทธิภาพ 

มากขึ้น 

		  จึงเห็นได้ว่า หลักนิติธรรมเป็นหลักการที่สามารถน�ำมาใช้ประโยชน์และเกิดประสิทธิผล 

เป็นอย่างมากในการพฒันาทัง้ภาครฐัและภาคเอกชน แต่ขณะเดยีวกนัภาครฐัภายใต้การบรหิารประเทศ

ของรฐับาลก่อนมกีารท�ำรฐัประหารเมือ่วนัที ่19 กนัยายน 2549 กลบัไม่ใช้หลกันติธิรรมในการบรหิาร

ประเทศ ประเทศจึงเกิดวิกฤติขึ้นอีกครั้งหนึ่ง

วิกฤติปัญหาของไทย

		  ปัญหาของประเทศไทยหลังจากได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ได้เริ่มก่อตัวขึ้นมาหลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2540 โดยเกิดขึ้นเนื่องจากประเทศไทยมีประชาชนส่วนหนึ่งยังยึดติดกับระบอบ

ประชาธปิไตยทีป่ลกูฝังกนัมาแต่ในอดีตทีว่่า “ประชาธปิไตยคอืการปกครองด้วยเสยีงข้างมาก อยากได้ 

ประชาธิปไตยต้องไปเลือกตั้ง” ประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

ได้วางหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดแจ้งว่า สมาชิกผู้แทนราษฎรต้องสังกัดพรรคการเมืองตามมาตรา 107 

(4) ที่บัญญัติว่า “เป็นสมาชิกพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่งแต่เพียงพรรคเดียว นับถึงวันสมัคร 
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รับเลือกตั้งเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวัน” จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงว่า ผู้ที่จะลงรับสมัครสมาชิก 

สภาผู้แทนราษฎรจะต้องสังกัดพรรคการเมืองและต้องสังกัดพรรคการเมืองนั้นมาไม่น้อยกว่า 

เก้าสบิวนัจงึจะมคีณุสมบตัทิีจ่ะลงสมคัรรบัเลอืกต้ังได้ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2550 มาตรา 101 (3) ก็ได้มีบทบัญญัติไว้ในท�ำนองเดียวกัน ซึ่งแนวความคิดน้ีสอดคล้องกับความ

คิดของนักวิชาการและนักการเมืองกลุ่มหนึ่งที่ว่า “ประชาธิปไตยจะมั่นคง ต้องมีพรรคการเมืองที่

ม่ันคง” ท�ำให้ผูท้ีม่คีวามคดิต่างกบัพรรคการเมอืงทีม่อียูแ่ละไม่มพีรรคการเมอืงทีม่อีดุมการณ์เดยีวกนั 

ไม่สามารถลงสมัครเลือกตั้งสมาชิกผู้แทนราษฎรได้ ด้วยแนวความคิดที่ว่า สมาชิกผู้แทนราษฎรที ่

ไม่สังกัดพรรคการเมืองนั้นสามารถซ้ือตัวซื้อเสียงได้ง่ายกว่า แต่แนวคิดนี้ในประเทศไทยกลับเกิด 

เหตุตรงข้าม เพราะท�ำให้นายทุนเข้ามาครอบง�ำพรรคการเมืองและนายทุนได้เข้าเป็นเจ้าของ

พรรคการเมืองในท่ีสุด พรรคการเมืองจึงไม่ใช่ของประชาชนที่มีแนวคิดและอุดมการณ์เดียวอีกต่อไป  

เม่ือนายทุนสามารถเป็นเจ้าของพรรคการเมืองได้แล้วก็ซื้อพรรคการเมืองเล็กๆ เข้ารวมกับ

พรรคการเมืองท่ีนายทุนนั้นเป็นเจ้าของโดยใช้วิธีควบรวมพรรค เพื่อท�ำให้พรรคการเมืองที่มีนายทุน

เป็นเจ้าของเป็นพรรคการเมืองใหญ่ที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร เมื่อนายทุนที่เป็นเจ้าของ

พรรคการเป็นเมืองได้ผูน้�ำประเทศ แต่ขาดจรยิธรรมและขาดคณุธรรมในการปกครองประเทศประกอบ

กับเงื่อนไขของกฎหมายเอื้อประโยชน์ให้ จึงเป็นเหตุให้เกิดระบอบเผด็จการในสภาผู้แทนราษฎร  

ไม่เป็นไปตามครรลองของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ประชาชนส่วนหนึ่งจึงไม่เห็นด้วยกับ 

การกระท�ำของรัฐบาลในขณะนั้น จึงมีการชุมนุมประท้วงการกระท�ำของรัฐบาลและขับไล่รัฐบาล  

การชุมนุมประท้วงรัฐบาลเริ่มเด่นชัดขึ้นในกลางปี พ.ศ.2547 และลุกลามขยายวงกว้างขึ้นทั่วประเทศ 

แนวความคิดประชาชนจึงเริ่มแตกแยกเป็นสองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งต่อต้านไม่ยอมรับการกระท�ำของ

รัฐบาล แต่อีกฝ่ายหนึ่งสนับสนุนรัฐบาล การรวมตัวของทั้งสองฝ่ายมีแนวโน้มที่จะเกิดความรุนแรงขึ้น 

ในประเทศวันที่ 19 กันยายน 2549 คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้เข้ายึดอ�ำนาจการปกครองจากรัฐบาลในขณะนั้น และได้ตั้ง 

สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ขึ้น เพ่ือร่างรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดยไม่มีการปฏิรูปด้านอื่นๆ ของประเทศเลย แม้ว่า

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บทเฉพาะกาล จะได้ก�ำหนดให้รัฐบาลและ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องตรากฎหมายขึ้นมารองรับมาตรการหลายประการเพื่อให้เป็นไปตาม

รัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็ไม่มีรัฐบาลใดได้ปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ เน่ืองจากรัฐธรรมนูญน้ัน 

ไม่มีการก�ำหนดบทลงโทษผู ้ที่ไม ่ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแตกต่างกับกฎหมายอื่นๆ ของ

ประเทศ จากการท่ีไม่ได้มีการแก้ไขปัญหาด้านอื่นๆ ของประเทศ ก็ท�ำให้ผู้มีอ�ำนาจที่เป็นระดับ 

ผู้น�ำประเทศและประชาชนท่ีคล้อยตามส่วนหนึ่งท่ีไม่เคยมีสามัญส�ำนึกถึงความถูกต้องให้เป็นไปตาม 

หลักนิติธรรมตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติไว้ 
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หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

6	 พิเศษ  สอาดเย็น, ธงทอง จันทรางศุ, ปรัชญากฎหมาย : ความรู้พกพา แปลจากเรื่อง Philosophy of Law: A Very Short  
	 Introduction, โดย Raymond Wacks, ส�ำนักพิมพ์ โอเพ็นเวิล์ด มีนาคม 2558 หน้า 23

		  หลังจากประกาศใช้รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในช่วงแรกรัฐบาล 

ที่มาจากการเลือกตั้งครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (เป็นรัฐบาล 

ชดุที ่2 เนือ่งจากในปลายปี 2551 พรรคการเมอืงทีม่สีมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรทีม่าจากการเลอืกตัง้สงูสดุ 

ซึง่เป็นพรรคการเมอืงร่างทรงของพรรคทีม่นีายทนุก�ำกบักจิการของพรรคต้องค�ำพพิากษาให้ยบุพรรค 

และพรรคการเมืองดังกล่าวแตกออกเป็นพรรคเล็กๆ ในการเลือกนายกรัฐมนตรีในสภาผู้แทนราษฎร

หัวหน้าพรรคการเมืองอันดับรองได้เป็นนายกรัฐมนตรี) ต้องเผชิญกับปัญหาที่สะสมมาตั้งแต่ก่อน 

ที่จะมีการท�ำรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 ด้วยความคิดเห็นที่แตกต่างของประชาชน 

ประการหนึ่ง และด้วยการแสวงหาอ�ำนาจและผลประโยชน์จากนักการเมืองที่เคยมีอ�ำนาจอยู่ใน 

บ้านเมืองที่มีอยู่ก่อนอีกประการหนึ่ง จนกลายเป็นกรณีเผาบ้านเผาเมือง มีประชาชนล้มตายไป 

จ�ำนวนหนึ่ง แต่รัฐบาลชุดดังกล่าวได้น�ำเอากฎหมายมาใช้อย่างจริงจัง จนปัญหาของประเทศเริ่ม

คลี่คลายไปในทางที่ดีขึ้น 

		  ต่อมาเม่ือวันท่ี 3 กรกฎาคม 2554 ได้มีการเลือกต้ังใหญ่ทั่วประเทศอีกครั้งหนึ่ง ผลจาก 

การเลือก ปรากฏว่า พรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาลต้องพ่ายแพ้แก่พรรคการเมืองที่มีนายทุนเป็น 

ผู้ก�ำกับควบคุมพรรค ชัยชนะของพรรคการเมืองที่มีนายทุนเป็นผู้ก�ำกับควบคุมดูเหมือนจะไม่มี

ปัญหาอะไรต่อประเทศ หากการปกครองของรัฐบาลท่ีมาจากพรรคการเมืองที่มีนายทุนเป็น 

ผู้ก�ำกับควบคุมเป็นไปตามครรลองคลองธรรม แต่รัฐบาลที่มาจากพรรคนายทุนกลับลืมบทเรียน 

ในอดีต โดยการบริหารประเทศไปตามอ�ำเภอใจขาดหลักนิติธรรม ไม่ฟังเสียงคัดค้านจากประชาชน 

ที่เป็นเจ้าของประเทศ ไม่ยึดหลักกฎหมายบ้านเมืองมาใช้ ยึดติดกับประโยชน์พวกพ้องไม่ค�ำนึงถึง

ประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ ขาดความยุติธรรม มีเพียงแต่ค�ำกล่าวอ้างว่า “มาจากการเลือกตั้ง 

และประชาชนส่วนใหญ่เลือกพรรคของตน” ทั้งที่พรรคการเมืองของนายทุนดังกล่าวได้มีประชาชน 

ที่เลือกเพียงสิบห้าล้านเจ็ดแสนคนเศษจากประชากรที่มีสิทธิออกเสียงทั่วประเทศสี่สิบหกล้าน 

เก้าแสนคนเศษ จึงท�ำให้การบริหารประเทศของรัฐบาลท่ีมีพรรคการเมืองของนายทุนเป็นผู้บริหาร

เกิดความวุ่นวายขึ้นในประเทศอีกครั้งหนึ่ง โดยมีระดับแกนน�ำของพรรคการเมืองดังกล่าว ปฏิเสธ 

ไม่ยอมรับค�ำวินิจฉัยของศาล  และไม่ยอมรับค�ำวินิจฉัยขององค์กรที่ถ่วงดุลอ�ำนาจของรัฐบาล รวมทั้ง

ภาคเอกชนทีม่คีวามเหน็ไม่ตรงกบัภาครฐั ซ่ึงหากย้อนไปในศตวรรษที ่5 จะท�ำให้นกึถงึค�ำถามของนักบญุ 

ออกุสติน (St Augustine) ของคริสตจักรคาทอลิกที่ได้แสดงให้เห็นถึงปรัชญากฎหมายธรรมชาต ิ

ที่พัฒนาจนสมบูรณ์อย่างที่เราเข้าใจกันอยู่ทุกวันนี้ โดยได้ตั้งค�ำถามว่า “หากปราศจากความยุติธรรม  

รัฐจะแตกต่างอะไรจากรังโจรขนาดใหญ่เล่า”6 
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		  เม่ือบ้านเมืองเกิดความวุ่นวายขึ้น  รัฐบาลไม่มีทางเลือกจึงได้ลาออกแต่ก็ยังคงเป็นรัฐบาล 

รักษาการ จนกระทั่งความวุ่นวายเริ่มรุนแรงขึ้นและเกิดเหตุร้ายขึ้นหลายครั้ง จนรัฐบาลรักษาการ 

ไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้ แต่ก็ไม่ยอมสละต�ำแหน่ง ในวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 พลเอกประยุทธ  

จันทร์โอชา ประกาศรัฐประหารเพื่อให้รัฐบาลรักษาการของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร หมดอ�ำนาจ  

		  หลงัจากได้รฐัประหารแล้ว ได้มกีารจดัตัง้รฐับาลชดุใหม่ขึน้บรหิารประเทศ และรัฐบาลทีม่าจาก 

การรัฐประหารก็พยายามร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น ท่ามกลางกระแสความวุ่นวายที่ยังไม่มอดสนิท  

หวังว่ารัฐธรรมนูญจะสามารถแก้ไขปัญหาได้ แต่หากศึกษาจากบทเรียนที่เกิดข้ึนในอดีต แม้ว่าจะม ี

รฐัธรรมนญูจะตราข้ึนด้วยบทบัญญติัท่ีดเีพยีงใด แต่กไ็ม่สามารถจะแก้ไขปัญหาทีเ่กดิข้ึนของประเทศได้ 

หากประชาชนของประเทศไม่ให้ความร่วมมือประเทศจะไม่สามารถพัฒนาและปกครองไปตาม 

หลักนิติธรรมได้ เพราะประชาชนเป็นตัวการส�ำคัญท่ีท�ำให้มีการละเมิดหลักนิติธรรม โดยเฉพาะ 

การฉ้อราษฎร์บังหลวงในทุกระดับ ทุกวงการ ไว้ว่าจะเป็นวงการราชการหรือวงการทางการเมือง 

ทีค่นส่วนใหญ่จะมองเพยีงว่าข้าราชการหรอืนกัการเมอืงทีเ่ป็นตวัต้นปัญหาในการทีท่�ำให้เกดิการทจุรติ  

ฉ้อราษฎร์บังหลวง โดยคนส่วนใหญ่ลืมไปว่าตัวการส�ำคัญที่แท้จริงคือประชาชนนั่นเอง ปัญหานี้ 

ได้ฝังรากลกึเกาะกนิประเทศไทยมาโดยตลอดเป็นระยะเวลานาน  เนือ่งจากในทกุยคุทกุสมยัมุง่พฒันา 

กิจการด้านอื่นๆ ของประเทศ แต่กลับไม่ให้ความส�ำคัญจัดให้มีการพัฒนาประชาชนและให้การศึกษา

ที่ดีแก่ประชาชน ท�ำให้ประชาชนขาดความรู้ขาดความเข้าใจในหลักการปกครอง หรือความเสมอภาค

เท่าเทยีมกันทีแ่ท้จรงิ ประชาชนคนไทยมกัไม่ให้ความส�ำคญัต่อกฎระเบยีบและกฎหมายของบ้านเมอืง 

คิดจะท�ำอะไรก็ไม่ค�ำนึงถึงบุคคลรอบข้าง จึงท�ำให้ผู้บริหารประเทศที่มีจิตใจไม่บริสุทธิ์ที่ฉวยโอกาส 

เข้ามาบริหารบ้านเมือง แล้วทุจริตคอร์รัปชั่นประเทศชาติ จนประเทศไทยไม่ได้มีการพัฒนาให้มีความ

ก้าวหน้าเช่นเดยีวกับประเทศอืน่ๆ เมือ่เปรยีบเทยีบกบัประเทศทีเ่ริม่พฒันามาพร้อมๆ กนั การทีน่�ำเอา

มาตรการด้านกฎหมายมาใช้กับประชาชนในประเทศเพียงอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอ การแก้ไขปัญหา 

ของประเทศ จะต้องแก้ไขปัญหาของประเทศที่ต้นเหตุอย่างมีระเบียบแบบแผน ทั้งในด้านจิตใจของ 

ประชาชนเพื่อส่งเสริมมาตรการทางกฎหมายให้มีประสิทธิภาพเพียงที่จะพัฒนาประเทศชาติได้  

ในการพฒันาประชากรของประเทศ จะต้องเร่ิมจากการพฒันาและให้ความรูแ้ก่เยาวชนทีม่อีายยุงัน้อย 

รวมทั้งปลูกฝังจิตส�ำนึกของเยาวชนให้รู้จักผิดชอบชั่วดี เมื่อโตขึ้นเป็นผู้ใหญ่ก็จะเป็นพลเมืองที่ดี 

ของชาติได้ แม้การพัฒนานั้นจะต้องใช้ระยะเวลานาน และใช้ความอดทน อดกลั้นของทุกฝ่าย  

ภาครฐัจะต้องส่งเสรมิโดยการจดัแผนพฒันาให้มปีระสทิธภิาพในการให้ความรูแ้ก่ประชาชนอย่างจรงิจัง 

และขยายพันธกิจขององค์กรท่ีเกี่ยวข้องรับผิดชอบให้มีเครือข่ายครอบคลุมทั่วไปประเทศ แม้ใน 

การด�ำเนินการดังกล่าวจะต้องประสบกับปัญหานานาประการและใช้ระยะเวลาในการด�ำเนินการ  

แต่ก็ถือว่าเป็นคุ้มค่ากับการพัฒนาของประเทศชาติในอนาคต แต่อย่างไรก็ตาม ก็ต้องพัฒนาให้ 
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หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

การศึกษาแก่ประชาชนที่เป็นผู้ใหญ่ควบคู่ไปด้วย เพื่อให้ประชาชนจะได้มีความรู้ มีจิตส�ำนึกใน 

การรักประเทศชาติไปด้วยเช่นกัน ซึ่งผู้เขียนจะขอกล่าวถึงแนวทางการพัฒนาการศึกษาไว้พอสังเขป

ดังนี้.-

		  แนวทางการแก้ไขปัญหา

		  1.	 พัฒนาให้ประชาชนมีความรู้ในระบอบประชาธิปไตยและหลักนิติธรรมที่แท้จริง

			   เนื่องจากระบบการศึกษาของเยาวชนไทยทุกวันนี้ แม้จะมีการพัฒนาด้านการศึกษา

ในวิทยาการต่างๆ ให้ไม่น้อยหน้าไปกว่าประเทศอื่นๆ แต่กลับไม่ได้บรรจุหลักสูตรความรู้พ้ืนฐาน 

เก่ียวกับการปกครองในระบอบประชาธปิไตยและความรูพ้ืน้ฐานเกีย่วกบัหลกันติธิรรม ทีเ่ป็นหลกัการ

และเป็นพืน้ฐานในการปกครองเพือ่ให้ประเทศมคีวามความสงบสขุและมคีวามเจรญิก้าวหน้าทดัเทยีม

กับนานาประเทศ จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องบรรจุหลักสูตรหลักการพื้นฐานในการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย พร้อมทั้งต้องปลูกจิตส�ำนักนึกให้เยาวชนรักประเทศชาติ รักประชาธิปไตย เคารพสิทธิ

ของบุคคลอื่นๆ เคารพกฎระเบียบและกฎหมาย จะท�ำให้เยาวชนมีระเบียบวินัย เคารพสิทธิของผู้อื่น  

เคารพกฎหมายของบ้านเมอืง ความวุน่วายของประเทศชาตกิจ็ะเกดิลดน้อยลง นอกจากการให้ความรู้ 

ทางทฤษฎีแล้วก็มีความจ�ำเป็นท่ีให้เยาวชนได้ปฏิบัติควบคู่กันไป และต้องวางไว้เป็นหลักสูตร 

การศกึษาทีต่่อเนือ่งทัง้ทฤษฎแีละปฏบิติั ในระบบการศกึษานี ้ตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พุทธศักราช 2550 จะได้ก�ำหนดให้รัฐบาลก�ำหนดนโยบายพื้นฐานเก่ียวกับการศึกษาไว้ใน หมวด 5 

แนวนโยบายพื้นฐานของรัฐ ส่วนที่ 4 แนวนโยบายด้านศาสนา สังคม การสาธารณสุข การศึกษาและ

วัฒนธรรม ซึ่งเป็นนิมิตรหมายอันดีที่จะให้รัฐมีการบริหารราชการแผ่นดินอย่างมีประสิทธิภาพและ 

หวังผลได้ แต่ที่ผ่านมารัฐบาลก็ไม่น�ำพากับการศึกษาของเยาวชนตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้มากนัก

		  2.	 การปลูกฝังและปลูกจิตส�ำนึกให้ประชาชนอยู่ในศีลธรรมอันดีงาม

			   ปัจจุบันสังคมไทยได้มีความเสื่อมโทรมทางจิตใจและศีลธรรมที่ดีงาม ผู้คนไม่เกรงกลัว 

ต่อบาป ไม่เชื่อในกฎแห่งกรรม ทั้งที่ประชากรของประเทศไทยส่วนใหญ่จะนับถือศาสนาพุทธ แต่กลับ 

ไม่ได้มีการอบรมบ่มนิสัยให้เยาวชนและประชาชนทั่วไปเชื่อมั่นและปฏิบัติตนให้เป็นไปตามค�ำสอนใน

พุทธศาสนาและไม่เชื่อว่ากฎแห่งกรรมมีอยู่จริง จึงประพฤติตัวไม่เกรงกลัวต่อบาป ทั้งที่กฎแห่งกรรม

นั้นมีอยู่จริง เพียงแต่จะส่งผลทันตาหรือไม่เท่านั้น ดั่งเช่น การทุจริตฉ้อราษฎร์บังหลวง เมื่อได้เงิน 

มาจากการทุจรตินัน้จนร�ำ่รวย แต่ภายหลงัเรือ่งทีท่จุรตินัน้ถกูเปิดเผยขึน้ให้ปรากฏกจ็ะถูกจบักมุติดคกุ 

ตดิตาราง เงนิทองทีไ่ด้มาจากการทจุรติก็จะถกูยดึคนืกลับไปเป็นของรัฐ ชวีติต้องไปอยูใ่นคกุในตาราง

ไม่มีโอกาสใช้เงินร้อนนั้นอีกเลย ดังนั้น หากมีการปลูกฝังให้เยาวชนและประชาชนได้ตระหนักรู้และ 

เกรงกลัวต่อบาป รู้จักผิดชอบชั่วดี มีความคิดสอดคล้องกับหลักศาสนาที่ว่า ท�ำดีย่อมได้ดี ท�ำชั่วยอม 

ได้ช่ัว ผลแห่งกรรมย่อมตอบสนองต่อสิง่ทีก่ระท�ำไม่ช้ากเ็รว็ เมือ่เยาวชนเติบโตขึน้หรอืประชาชนท่ัวไป

-17-1012(001)P3.indd   23 2/8/61 BE   3:06 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.256024

จรด จุลสิกขี

จะได้ประพฤติตนอยู่ในศีลธรรมอันดีงาม ไม่ประพฤติที่ก่อให้เกิดปัญหาต่อสังคมและประเทศชาต ิ

บ้านเมือง

		  3.	 การปลูกฝังและปลูกจิตส�ำนึกสาธารณะ (Public conscience)	

			   จากทัศนคติของประชาชนที่ไม่น�ำพาต่อปัญหาของสังคมและปัญหาของประเทศชาติ  

ด้วยความคิดที่ว่าไม่ใช่เรื่องของฉัน ท�ำมาหากินจะดีกว่า จึงท�ำให้ปัญหาการฉ้อราษฎร์บังหลวงและ

ปัญหาต่างๆ ของสงัคมและประเทศชาตไิม่ได้รบัความร่วมมอืจากประชาชน จึงจ�ำต้องปลกูฝังจติส�ำนกึ

สาธารณะในเยาวชนและประชาชนทั่วไปไปพร้อมๆ กัน เพื่อกระตุ้นรบเร้าให้เยาวชนและประชาชน

ทั่วไปเข้ามีส่วนร่วมในการรับผิดชอบต่อประเทศชาติมากขึ้น โดยรู้จักการเสียสละเพ่ือส่วนรวม คอย

สอดส่องดูแลไม่ให้มีการทุจริตฉ้อราษฎร์บังหลวงและต้องไม่ท�ำตัวเป็นตัวการในการกระท�ำความผิด

เสียเอง และให้ประชาชนได้รับรู้ว่า หากประเทศชาติได้มีการพัฒนาให้เศรษฐกิจมีความมั่นคงมั่งคั่ง 

ตัวประชาชนก็จะมีความสุขความสบายตามไปด้วย และต้องกระตุ้นให้ประชาชนประพฤติตนตาม 

หลักธรรมที่ว่า ความสุขที่แท้จริงคือการให้และการให้เพื่อชาติย่อมเป็นการให้ที่ยิ่งใหญ่	

		  4.	 ต้องปลูกจิตส�ำนึกในการรับฟังค�ำโฆษณาชวนเชื่อ

			   อดีตที่ผ่านมา ปัญหาของประเทศส่วนหน่ึงเกิดจากการโฆษณาชวนเชื่อของฝ่ายการเมือง

บางพรรคการเมืองที่มีทั้งทางโทรทัศน์ผ่านดาวเทียม สถานีวิทยุชุมชนที่มีทั่วประเทศแต่ปราศจาก 

การควบคุมการออกอากาศให้เป็นไปอย่างถกูต้องตามหลักวชิาชพีและการปราศรัยในทีช่มุนุมจนท�ำให้

ผู้ฟังเสพโดยการรับฟังจนหลงเช่ือและคิดว่าเป็นความจริงดังที่บุคคลของฝ่ายการเมืองนั้นกล่าวอ้าง  

ทั้งท่ีความจริงไม่ได้เป็นอย่างที่พูด ซึ่งบางครั้งการไปรับฟังการปราศรัยในที่ชุมนุมได้มีการแจกเงิน 

แจกทอง ท�ำให้ผู้ไปรับฟังการปราศรัยเป็นหนี้บุญคุณผู้ให้ที่เป็นฝ่ายการเมือง จึงตกเป็นเคร่ืองมือ 

ของฝ่ายการเมืองนั้นไปโดยไม่รู้ตัวและยอมตนเป็นพวก ทั้งที่เงินที่น�ำมาแจกจ่ายเป็นเงินที่ได้มาจาก 

การทุจริตคอร์รัปชั่น หากประชาชนพินิจพิเคราะห์อย่างมีเหตุมีผลก็จะพบความจริงว่า ผู้พูดได้น�ำ

เอาเรื่องหลายเรื่องมาตัดต่อให้กลายเป็นเรื่องเดียว และฝ่ายตนเองที่เป็นผู้กระท�ำความผิดกลับเป็น 

ผูท้ีก่ระท�ำถกูต้อง แต่ถกูกลัน่แกล้งโดยกฎหมาย ซึง่หากเป็นเช่นนัน้จรงิ ฝ่ายผูพ้ดูทีเ่คยเป็นเสยีงข้างมาก 

ในรัฐสภาไม่แก้ไขกฎหมายฉบับนั้นไป 

		  ดังน้ัน ควรรณรงค์ให้ประชาชนเข้าใจถึงเล่ห์กลอุบายของบุคคลในฝ่ายการเมืองเหล่านี้ว่า  

มีประวัติความเป็นมาอย่างไร เคยมีพฤติกรรมเยี่ยงไร น่าไว้วางใจหรือไม่ เพียงใด หากบุคคลใด 

มีพฤติกรรมไม่น่าไว้วางใจ ก็ไม่ต้องสนับสนุนให้เข้าไปบริหารประเทศหรือบริหารส่วนท้องถิ่น  

และต้องตรวจสอบผู้บริหารประเทศหรือผู้บริหารส่วนท้องถิ่นว่ามีการทุจริตประพฤติมิชอบหรือไม่  

หากบุคคลของฝ่ายการเมืองมีการทุจริตประพฤติมิชอบหาทางให้เขาพ้นไปจากต�ำแหน่งตามวิธีการ 

ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ พร้อมทั้งเป็นกระบอกเสียงในการต่อต้านไม่ให้บุคคลเหล่านั้นกลับมา 

รับต�ำแหน่งอีกครั้ง
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หลักนิติธรรมกับการแก้ปัญหาชาติ

บทสรุป
		  จากบทเรียนของประเทศไทยที่ผ่านมา จะเห็นได้ว่าประเทศไทยต้องประสบกับความล้มเหลว 

ในหลักนิติธรรม ไม่ว่าในระดับผู้น�ำของประเทศหรือประชาชนทั่วไป ได้ละเมิดต่อหลักนิติธรรม  

จึงท�ำให้เกิดเหตุการณ์วุ ่นวายขึ้นในประเทศ จึงท�ำให้หลายฝ่ายเริ่มมองเห็นความส�ำคัญของ 

หลักนิติธรรม ว่าสามารถแก้ไขปัญหาของประเทศได้ แต่อย่างไรก็ตาม ประชาชนทั่วไปยังไม่ได ้

เข้าถึงหลักนิติธรรม จึงสมควรให้ประชาชนได้ศึกษา รับรู้เข้าใจในหลักนิติธรรมกันอย่างจริงจังและ

กว้างขวางขึ้น จึงจ�ำเป็นต้องผลักดันให้ภาครัฐน�ำเรื่องหลักนิติธรรมให้เป็นวาระแห่งชาติ เพื่อเผยแพร่ 

ให้ความรูแ้กป่ระชาชนทั่วประเทศทัง้ทฤษฎแีละภาคปฏบิตัิ เพือ่สร้างจติส�ำนกึให้ประชาชนร่วมกนัใน

การพัฒนาประเทศโดยอาศัยหลักนิติธรรม ให้เจริญก้าวหน้าทัดเทียมนานาอารยประเทศ
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จรด จุลสิกขี

บรรณานุกรม 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, ส�ำนักพิมพ์รามค�ำแหง พ.ศ.2552

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รองศาสตราจารย์ ดร., หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, วารสารจุลนิติ ปีที่ 9  

		  ฉบับที่ 1 เดือน	มกราคม-กุมภาพันธ์ 2555 กลุ่มงานการพิมพ์ ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงาน 

		  เลขาธิการ	วุฒิสภา 

พญาลิไท พระมหากษัตริย์แห่งราชวงศ์สุโขทัย, สมุดภาพไตรภูมิพระร่วง, ส�ำนักพิมพ์ธรรมสภา  

		  สถาบันบันลือธรรม

ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ศาสตราจารย์พิเศษ, หลักนิติธรรม, ยุติธรรมคู่ขนาน ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 เดือน 

		  กันยายน 	2554 เอกชัยการพิมพ์และสติกเกอร์.		

พิเศษ สอาดเย็น, ธงทอง จันทรางศุ, ปรัชญากฎหมาย : ความรู้พกพา แปลจากเรื่อง Philosophy of  

		  Law: A Very Short Introduction, โดย RaymondWacks, ส�ำนักพิมพ์ โอเพ็นเวิล์ด  

		  มีนาคม 2558
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1.	บทน�ำ 
		  หลักนิติธรรม ถือได้ว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานท่ีส�ำคัญแห่งกฎหมาย หมายถึงการปกครองโดย

กฎหมายจะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อหลักนิติธรรม หลักนิติธรรมจึงมีความส�ำคัญและความจ�ำเป็น

อย่างยิ่งเป็นหลักการพื้นฐานอันจะน�ำมาซึ่งความสงบสุขของสังคมไทย นับเป็นหน้าที่ของคนในสังคม

ต้องตระหนักและยึดหลักนิติธรรมในการด�ำเนินการในด้านต่างๆ เช่นเดียวกับหลักความเสมอภาค  

อันเป็นหลกัพืน้ฐานแห่งศกัดิศ์รขีองความเป็นมนษุย์ การรบัรองการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน

โดยรัฐ ซึ่งบุคคลย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ อย่างเท่าเทียมกันโดยมิต้อง 

ค�ำนึงถึงคุณสมบัติอื่นๆ อาทิเช่น เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นก�ำเนิด เป็นต้น เมื่อเราพูดถึงเรื่อง 

ความเสมอภาคน้ัน จะเห็นได้ว่าความเสมอภาคทางการศกึษา กถ็อืว่าเป็นจดุเริม่ต้นของความเสมอภาค 

ในโอกาสของชวีติ ทีจ่ะสร้างหรอืยกระดบัมาตรฐานคณุภาพชวีติของบคุคลให้ดขีึน้ แต่ถงึอย่างไรกต็าม 

โครงสร้างสังคมไทยนั้นยังมีความแตกต่างกันในเร่ืองของความเสมอภาค โดยสังคมของเราม ี

การจ�ำแนกคนออกเป็นสองกลุ่มอย่างเห็นได้ชัด คือ กลุ่มคนที่มีโอกาส และกลุ่มคนที่ขาดโอกาส  

สังคมลักษณะนี้ ประตูมักเปิดกว้างเสมอส�ำหรับคนที่มีโอกาส มีเส้นสายทางสังคมและมีฐานะ 

ทางการเงินดี คนกลุ่มนี้มักจะได้รับโอกาสดีๆ ในชีวิต มีหน้าที่การงานดี มีรายได้สูง ในขณะที ่

กลุ่มคนที่ขาดโอกาส ชีวิตมักต้องท�ำงานหนัก โดยส่วนใหญ่มักจะเป็นผู้ใช้แรงงานหรือเป็นลูกจ้าง 

ที่ไม่ค่อยมีโอกาสเติบโตในองค์กรมากนัก และแน่นอนรายได้ของพวกเขานั้นไม่ค่อยเพียงพอ แม้ว่า 

จะท�ำงานหนักสักเพียงใดซึ่งในโลกแห่งความเป็นจริง การจะหยิบยื่นโอกาสที่เท่าเทียมหรือ 

ความเสมอภาคกันในทุกๆ ด้านให้แก่ประชาชนนั้นเป็นสิ่งที่ท�ำได้ยาก แต่เราก็สามารถลดช่องว่าง 

ดังกล่าวได้โดยการเริ่มต้นที่เรื่องของการศึกษา 

		  จากทีก่ล่าวมาข้างต้นนัน้ ต้องการชีใ้ห้เหน็ถงึสภาพปัญหาของเร่ืองความเสมอภาคทางการศกึษา  

โดยการน�ำหลักนิติธรรม หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายเข้ามาใช้เป็นแนวทางปฏิบัติเพื่อใช้ในการ 

ลดความเหลือ่มล�ำ้หรอืความไม่เสมอภาคทางการศึกษา เพราะความไม่เสมอภาคกนัในเรือ่งของโอกาส 

ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง*

หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

*	 กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง 

1	 วารสารยุติธรรมคู ่ขนาน ปีที่  6 ฉบับที่  1 เดือนกันยายน 2555 หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)  
	 โดย ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี

ต่างๆ ในชีวิตเป็นอุปสรรคส�ำคัญในการยกระดับมาตรฐานชีวิตทั้งในระดับบุคคลและครอบครัว  

ตลอดจนการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของชุมชนและประเทศนั้นๆ อีกด้วย ดั้งนั้น การแก้ปัญหา 

ควรเริ่มต้นที่ความเสมอภาคด้านการศึกษา เราควรที่จะกระตุ้นให้ทุกๆ ฝ่ายในสังคมช่วยกันสร้าง

ความเท่าเทยีมและความเสมอภาคกนัในการศกึษาโดยน�ำหลกันติิธรรมมาใช้ปฏบิติัอย่างเอาจรงิเอาจงั  

มิเช่นนั้น การจะส่งเสริมให้ประชาชนของเรามีโอกาสที่เท่าเทียมกันในด้านอื่นๆ ก็คงเป็นไปได้ยาก

2.	หลักนิติธรรม 
		  แนวความคิดเรื่อง หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW) เริ่มเป็นรูปธรรมชัดเจนขึ้นที่ประเทศ

อังกฤษในคริสต์ศตวรรษที่ 13 โดยปรากฏหลักเกณฑ์อยู่ในกฎบัตรแมกนาคาร์ตา (MAGNA CARTA) 

ค.ศ. 1215 อันเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของอังกฤษ และได้รับการพัฒนาต่อมา 

จนเร่ิมเป็นท่ีรู้จักแพร่หลายและเป็นท่ียอมรับไปทั่วโลก โดย ศาตราจารย์ เอ.วี.ไดซีย์ (Albert  

Venn Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ดท่ีมีชื่อเสียงคนหนึ่งของอังกฤษในปลายรัชสมัยของ 

สมเด็จพระนางเจ้าวิคตอเรียมหาราชินีนาถ ไดซีย์ได้ให้ความหมายของ THE RULE OF LAW ไว้อย่าง

กระจ่างชัด โดยกล่าวว่า “THE RULE OF LAW” มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ1 

		  ประการแรก ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคอื บคุคลทกุคนพงึได้รบัการพจิารณาพพิากษา

โทษโดยศาลยตุธิรรม ไม่มบุีคคลใดจะถกูลงโทษ เว้นแต่บคุคลนัน้ได้กระท�ำการอนัขดัต่อกฎหมายเท่านัน้ 

การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ 

		  ประการทีส่อง บคุคลทกุคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคอืไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอื

กฎหมายหรอืมีอภสิทิธิใ์ด ๆ  ทัง้สิน้ ไม่ว่าบคุคลนัน้จะเป็นใคร มสีถานะอย่างไร ย่อมอยูภ่ายใต้กฎหมาย

ของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ และ 

		  ประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นมิใช่เป็นที่มาแห่งกฎหมายหากแต่เป็นผล 

แห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่าง ๆ นั้นหาใช ่

เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้

		  ความหมายท้ัง 3 ประการของ “THE RULE OF LAW” ตามท่ีไดซีย์ให้อรรถาธิบายนี้ได้รับ 

ทั้งการสนับสนุนและวิพากษ์วิจารณ์ตลอดมาจนถึงปัจจุบัน 
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หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

2 	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 
3	 รายงานการศกึษาวจิยั เรือ่ง การปฏิบตัหิน้าทีข่ององค์กรภาครฐัตามหลกันติิธรรม ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  
	 พุทธศักราช 2550 โดย ดร.สุรพล ศรีวิทยา และคณะ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรังสิต พิมพ์ปี 2558 (เสนอ ส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ)
4 	 เรื่องเดียวกัน
5 	 วารสารยุติธรรมคู ่ขนาน ปี ท่ี 6 ฉบับที่  1 เดือนกันยายน 2555 หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)  
	 โดย ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี

		  2.1	 ความหมายของหลักนิติธรรม 

				    พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 นิยามค�ำว่า “นิติธรรม”2 หมายถึง  

“หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายหลกันติิธรรมทีท่กุคนต้องอยูภ่ายใต้บงัคบัแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทยีมกนั” 

ดังนั้น หลักนิติธรรมจึงหมายถึง หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายซึ่งกฎหมายรวมถึงการบัญญัติกฎหมาย  

การใช้กฎหมาย การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมที่จะต้อง 

ไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรมซ่ึงยึดถือเป็นหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีจะถูกล่วงละเมิด

มิได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใช้บังคับไม่ได้  

หลักนิติธรรมคือหลักที่อยู ่เหนือกฎหมายท้ังปวงและอยู ่เหนือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ3 ดังนั้น  

หลักนิติธรรมจึงเป็นเสาหลักท่ีใช้ค�้ำยันหรือก�ำกับไม่ให้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใดๆ  

กลายเป็นเครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจที่ฉ้อฉล ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา รัฐบาล หรือแม้แต่ศาลสถิตยุติธรรม  

ไม่ให้มีการใช้อ�ำนาจและดุลพินิจตามอ�ำเภอใจ

		  ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้ให้นิยามหลักนิติธรรมว่า4 “หลักการพื้นฐานแห่ง

กฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือ 

สทิธแิห่งมนษุยชนทกุแง่ทกุมมุ รฐัต้องให้ความอารกัขาคุม้ครองมนษุยชนให้พ้นจากลทัธทิรราชย์ หากม ี

ข้อผิดพลาดใดๆ เกิดข้ึน ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมม ี

อ�ำนาจอสิระในการตดัสนิข้อพิพาทนัน้โดยเดด็ขาดและโดยยตุธิรรมตามกฎหมายของบ้านเมอืงทีถ่กูต้อง

และเป็นธรรม” ดงันัน้ หลกันติิธรรมจงึเป็นหลักพืน้ฐานแห่งกฎหมายเพ่ือการปกป้องคุม้ครองสทิธแิละ

เสรีภาพของประชาชนโดยจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐของรัฐสภา รัฐบาล (คณะรัฐมนตรี) และศาล รวมทั้ง

องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐัให้อยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายซ่ึงให้อ�ำนาจแก่องค์กร

ภาครัฐดังกล่าวนั้น มิให้ใช้อ�ำนาจอันเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

		  ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค ศรีเจริญ5 ได้อธิบายว่า “หลักนิติธรรม” ในบริบทสังคมไทยนั้น  

ไม่ใช่ “หลักกฎหมาย” แต่เป็นหลัก “ความเป็นธรรมของกฎหมาย” เป็นจิตวิญญาณของกฎหมาย

ทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร กฎหมายไม่ใช่ความเป็นธรรมเสมอไป  

แต่กฎหมายที่เป็นธรรมล้วนมีหลักความเป็นธรรมอยู่ในกฎหมายนั้นเสมอ กฎหมายท่ีเป็นธรรมนั้น 
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ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง 

6 	 หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม โดยคณะอนุกรรมการ 
	 วิชาการ ว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติ และคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรมในคณะกรรมการอิสระ 
	 ว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ

ย่อมมีพื้นฐานมาจากความเป็นธรรมตามหลักศาสนาบ้าง ความชอบธรรมในจารีตประเพณีที่ปฏิบัต ิ

ร่วมกนัมาเพือ่ความสงบสุขของสงัคมบ้าง การเคารพสทิธแิละหน้าทีข่องผูอ่ื้น การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ 

ของประชาชน และการปกป้องศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ เพื่อให้เกิดความถูกต้องเป็นธรรม 

ในการบงัคบัใช้กฎหมาย อันเป็นหลกัพืน้ฐานของการปฏบิตัหิน้าทีต่ามกฎหมาย และเป็นอดุมการณ์สงูสดุ 

ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นพระประมุข

		  หลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญู เป็นหลกันติิธรรมตามประเพณกีารปกครองบ้านเมอืงทีดี่ของไทย

มาตั้งแต่สมัยโบราณ มุ่งเน้นการปกครองบ้านเมืองเพื่อให้เกิดความสงบสุขของประชาชนเป็นส�ำคัญ 

ซึ่งน่าจะเปรียบได้กับหลักทศพิธราชธรรมของพระมหากษัตริย์ในการปกครองพสกนิกรของพระองค์

ด้วยความถูกต้องชอบธรรม ในปัจจุบันการปกครองประเทศเป็นไปตามระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นพระประมุข รัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติให้กลไกในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐ 

ในการใช้อ�ำนาจปกครองประเทศตั้งแต่อ�ำนาจสูงสุด คือ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ลงมาถึงองค์กร 

ต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญ และท้ายที่สุดคือ หน่วยงานของรัฐในระดับต่างๆ ท่ัวประเทศ ซึ่งนอกจาก 

จะต้องปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายอยู่แล้ว การปฏิบัติหน้าท่ีราชการเหล่านั้นยังต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม คือ หลักความเป็นธรรมของกฎหมายอีกด้วย ทั้งนี้ เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน มิให้ถูกล่วงละเมิดโดยไม่ถูกต้องและไม่เป็นธรรม เพื่อสร้างสังคมที่ทุกคนอยู่ร่วมกันได้

อย่างสันติสุขนั่นเอง 

		  หลักนิติธรรม หมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมายกระบวนการยุติธรรม หรือ 

การกระท�ำใด ๆ  จะต้องไม่ฝ่าฝืน ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม” โดยอาจจ�ำแนกได้เป็น 2 ประการ6 คือ 

		  1)	หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ 

			   หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ หมายถึง  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท�ำใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืน 

ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายนี้จะถูกล่วงละเมิด

มิได้ หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท�ำใดๆ ฝ่าฝืน ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม  

ย่อมไม่มีผลใช้บังคับ” 

			   สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ได้แก่ 

			   1.		 หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ 

			   2. 	 กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
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หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

			   3. 	 กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ 

			   4. 	 กฎหมายอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ 

			   5. 	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี 

			   6. 	 เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ 

			   7. 	 กฎหมายจะยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้ 

		  2)	หลักนิติธรรมโดยทั่วไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง 

			   หลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง ลักษณะท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการ

ยตุธิรรมหรอืการกระท�ำใด ๆ  ทีอ่าจเรยีกอกีอย่างหนึง่ว่าอดุมคตขิองกฎหมายและกระบวนการยตุธิรรม 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากฎหมายกระบวนการยุติธรรมหรือการกระท�ำใดๆ จะไม่มีลักษณะสาระส�ำคัญ 

ครบถ้วนของการเป็นกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมที่ดี หรือขาดตกบกพร่องไปบ้างก็ตาม 

กฎหมาย กระบวนการยตุธิรรมหรอืการกระท�ำใดๆ ยงัใช้บงัคบัได้อยูต่ราบเท่าทีไ่ม่ขดัต่อหลกันติธิรรม 

โดยเคร่งครัด 

			   สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง ได้แก่ 

			   1.		 กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจน 

			   2. 	 กฎหมายที่ดีต้องไม่ขัดแย้งกันเอง 

			   3. 	 กฎหมายที่ดีต้องมีเหตุผล 

			   4. 	 กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม 

			   5. 	 กฎหมายที่ดีต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 

			   6. 	 กฎหมายท่ีดต้ีองทันสมัย และสามารถรองรบัต่อความเปลีย่นแปลงของสงัคม เศรษฐกจิ 

การเมือง และวัฒนธรรม 

			   7. 	 กฎหมายที่ดีต้องบัญญัติตามกระบวนการและขั้นตอนที่กฎหมายบัญญัติไว้ 

			   8. 	 กฎหมายที่ดีต้องไม่มีผลย้อนหลังเป็นผลร้ายหรือกระทบต่อสิทธิ หน้าท่ี หรือ 

ความรับผิดของบุคคล 

			   9. 	 กฎหมายที่ดีต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความผิด 

			   10.	 กฎหมายทีด่ต้ีองมกีารบงัคบัใช้อย่างมปีระสิทธภิาพ และส่งเสรมิให้ประชาชนมคีวามรู้ 

และเคารพกฎหมาย 

			   11.	 กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการที่เปิดเผยโปร่งใส และตรวจสอบได้ 

			   12. 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์ 

			   13. 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยสะดวก ไม่ชักช้า  

ด้วยค่าใช้จ่ายที่เหมาะสม 
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ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง 

7	 หนังสือชุด โครงการเวทีความคิด เพื่อการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมไทย (Thai Criminal Justice Reform Forum)  
	 ล�ำดับที่ 2 นิติธรรมกับสังคมไทย : คุณค่า ความหมาย และการน�ำไปใช้ : คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 2554 
8 	 https://www.gotoknow.org/posts/552972 หลักนิติธรรม (Rule of Law) กับการพัฒนาอย่างยั่งยืน

			   14.	 กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 

			   15.	 นักกฎหมาย ผู้ท่ีเกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรม และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดีต้องม ี

ความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ 

			   16.	 นกักฎหมาย ผูท้ีเ่กีย่วข้องในกระบวนการยติุธรรม และเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีด่ต้ีองซือ่สตัย์

สุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 

		  2.2	 คุณค่าของหลักนิติธรรมที่มีความส�ำคัญต่อการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสังคมไทย 

				    หลกันติธิรรม เป็นหลกัการพืน้ฐานทีถ่กูน�ำมาบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

โดยมุ่งหวังให้การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ

หน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปเพื่อให้สังคมไทยเป็นสังคมแห่งความเป็นธรรม อยู่ร่วมกันอย่างสงบสุข 

				    หลกันติธิรรมจงึเป็นหลกัการส�ำคญัทีม่คีวามหมายส�ำหรบัสงัคมไทยและสงัคมโลก เพราะ

หลักนิติธรรมท�ำให้เกิดการสร้างหลักเกณฑ์ที่จะควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐมิให้กระทบกระทั่งสิทธ ิ

และเสรีภาพของประชาชนโดยไม่ชอบ การกระท�ำของรัฐจะต้องกระท�ำภายในขอบเขตที่เหมาะสม 

และได้สัดส่วนโดยมีกฎหมายเป็นใหญ่ มิใช่บุคคลที่ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ โดยกฎหมายนั้นต้องมี 

ความเป็นธรรม การกระท�ำของรฐัต้องมคีวามเป็นธรรม และรัฐต้องด�ำเนนิการด้วยวธิกีารทีช่อบธรรม7 

				    คณุค่าของหลกันิตธิรรมคอืหลกัประกันความเป็นธรรมให้แก่บคุคลในสงัคม ซ่ึงมใิช่แค่เรือ่ง

กฎหมายหรอืกระบวนการยตุธิรรมเมือ่เกดิเป็นคดีความขึน้เท่านัน้ แต่หลกันติิธรรมยงัเป็นหลกัประกนั

ความเป็นธรรม ความชอบธรรม และความเสมอภาคในด้านเศรษฐกิจการค้า และในด้านสังคมของ

บุคคลในภาพกว้างด้วย 

				    โดยเหตุที่เรื่องหลักนิติธรรม8 ครอบคลุมถึงเรื่องการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาค 

ทีท่กุฝ่ายอยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนั มกีารเคารพถงึสทิธขิัน้พืน้ฐานอย่างโปร่งใสและเป็นธรรม ดงันัน้ 

หลักนิติธรรมจึงสอดคล้องกับการปกครองระบอบประชาธิปไตย การที่ประเทศจะเป็นประชาธิปไตย

ต้องเคารพในหลกันติธิรรม เพราะจะท�ำให้เกิดความเป็นระเบียบเรยีบร้อย ภายใต้กฎหมายทีเ่ท่าเทยีม 

ไม่ก่อให้เกิดความขดัแย้งหรอืการละเมดิกฎหมายเพราะทกุฝ่ายจะต้องอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมาย

เดียวกัน ด้วยเหตุนี้การคอร์รัปชั่นจึงเกิดขึ้นได้ยากในสังคมที่กฎหมายเป็นกฎหมายไม่ละเว้นกลุ่มคน

กลุ่มหนึ่งกลุ่มใด 
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หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

9	 http://www.tobethai.org/autopage2/show_page.php?h=22&s_id=38&d_id=38 แนวคิดเรื่องความเสมอภาค 
	 ทางการศึกษา โดย ศาสตราจารย์ ดร.เกรียงศักด์ิ เจริญวงศ์ศักดิ์ ผู้อ�ำนวยการสถาบันอนาคตศึกษาเพื่อการพัฒนา  
	 สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ http://www.ifd.or.th
10	 http://www.thaigov.go.th/index.php/th/news-ministry/2012-08-15-09-39-20/item/9240... การประชุม 
	 ระดับโลกว่าด้วยการศึกษา ณ เมืองอินชอน สาธารณรัฐเกาหลี

			   หลักนิติธรรมยังน�ำไปสู่ความเชื่อมั่นและความเชื่อถือในรัฐ เพราะรัฐก็ต้องอยู่ภายใต้ 

หลักนิติธรรมที่จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายจะอยู่เหนือกฎหมายไม่ได้ เมื่อรัฐเคารพกฎหมาย 

ความเชื่อถือ ไว้ใจของประชาชนก็จะตามมา ท�ำให้การบริหารงานใดๆ จากรัฐจะได้รับความร่วมมือ 

และการมีส่วนร่วมจากประชาชน 

			   นอกจากนี้ หลักนิติธรรม ยังน�ำไปสู่ความเท่าเทียมกันในโอกาสการเข้าถึงทรัพยากรต่างๆ  

ในประเทศหรือของโลก การใช้ทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่ท�ำลายสิ่งแวดล้อมที่ชุมชนหรือทุกฝ่ายมีความ

เท่าเทยีมกนัในการเข้าใช้ประโยชน์ ทัง้ฝ่ายนายทนุ และชาวบ้านมโีอกาสได้เข้าถงึและเข้าใช้ทรพัยากร

ได้เสมอกัน รับฟังซึ่งกันและกัน การเข้าถึงการศึกษาหรือการเข้าถึงบริการสาธารณสุขต่างๆ ต้องอยู ่

บนพื้นฐานของความเสมอภาคและยุติธรรมของกลุ่มคนต่างๆ 

			   สิ่งเหล่านี้คือพื้นฐานส�ำคัญ ส�ำหรับการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง ตลอดจน 

สิ่งแวดล้อม ซึ่งถือว่าเป็นการพัฒนาแบบยั่งยืน (Sustainable Development) เป็นการพัฒนาของ

คนในยุคน้ีท่ีค�ำนึงถึงลูกหลานและคนรุ่นต่อๆ ไปให้ได้มีโอกาสใช้ทรัพยากรอย่างเท่าเทียมกัน และ 

ด้วยการมีหลักนิติธรรมเท่านั้นที่จะท�ำให้การพัฒนาเป็นไปอย่างยั่งยืนตลอดไป 

3.	ความเสมอภาคทางการศึกษา 
		  ความเสมอภาคทางการศึกษา9 คือการให้สิทธิและโอกาสในการรับการศึกษาแก่ทุกกลุ่มคน 

ในสังคม โดยไม่ขึ้นกับความแตกต่างกันในเร่ืองถ่ินก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย

สถานะบุคคลทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา ฯลฯ ดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัต ิ

การศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ในมาตรา 10 ได้ก�ำหนดว่า “การจัดการศึกษา ต้องจัดให้บุคคลมีสิทธิ

และโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐานไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐต้องจัดให้อย่างทั่วถึงและ

มีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย” 

 		  ตามที่ได้มีการประชุมระดับโลกว่าด้วยการศึกษา10 ระหว่างวันที่ 19 – 21 พฤษภาคม 2558 

ณ เมืองอินชอน สาธารณรัฐเกาหลี ที่ผ่านมานั้น การประชุมดังกล่าวได้ให้ความส�ำคัญกับการศึกษา  

ที่อยู่ในเป้าหมายท่ี 4 “การศึกษาส�ำหรับทุกคนอย่างมีคุณภาพและเท่าเทียมกันและการส่งเสริม 

โอกาสทางการศึกษาตลอดชีวิตเพื่อปวงชน” 
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ฉัตรสุดา จันทร์ดียิ่ง 

11	 การสัมมนาเรื่อง “ปฏิรูปอุดมศึกษา : ปัญหาความเสมอภาค” จัดโดยสภาคณาจารย์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  
	 ณ ศูนย์สารนิเทศ ระหว่างวันที่ 31 พฤษภาคม ถึงวันที่ 1 มิถุนายน 2518

		  โดยที่ประชุมได้ให้การรับรองปฏิญญาอินชอนว่าด้วยการศึกษา ปี ค.ศ. 2030 ซ่ึงมุ่งให ้

ทัว่โลกจัดการศกึษาโดยค�ำนงึถงึการให้การศึกษากบัทกุคน (inclusive) การพฒันาคณุภาพการศึกษา 

ให้เท่าเทียมกัน และการศึกษาตลอดชีวิต ซึ่งถือว่าความส�ำเร็จเกิดจากนโยบายและการวางแผน 

ที่มีประสิทธิภาพ ด้วยความร่วมมือของทุกภาคส่วน นอกจากนี้ ในปฏิญญาดังกล่าวยังได้เรียกร้องให้

รัฐบาลของแต่ละประเทศให้ความส�ำคัญในการจัดสรรงบประมาณให้ภาคการศึกษาให้มากขึ้นอกีด้วย 

		  ดังนั้น ความเสมอภาคทางการศึกษา จึงถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นของความเสมอภาคในโอกาส 

ของชวีติ ทีจ่ะสร้างหรอืยกระดบัมาตรฐานคณุภาพชวีติของบคุคลให้ดีขึน้ แต่ถงึอย่างไรกต็ามโครงสร้าง

สังคมไทยนั้นยังมีความแตกต่างกันในเรื่องของความเสมอภาค โดยสังคมของเรามีการจ�ำแนกคน 

ออกเป็นสองกลุม่อย่างเหน็ได้ชดั คอื กลุม่คนทีมี่โอกาส และกลุม่คนทีข่าดโอกาสทางการศกึษา ดงันัน้ 

การแก้ปัญหาควรเริ่มต้นที่ความเสมอภาคด้านการศึกษา เราควรที่จะกระตุ้นให้ทุก ๆ ฝ่ายในสังคม 

ช่วยกันสร้างความเท่าเทียมและความเสมอภาคกันในการศึกษาอย่างเอาจริงเอาจัง 

	 	 3.1	 นิยามความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษา11 

				    ค�ำนิยามที่ 1	 ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษา หมายถึง สภาวการณ์ท่ีมีการให ้

หลักประกันแก่เด็กแต่ละคนได้ศึกษาเล่าเรียนตลอดช่วงระยะเวลาหนึ่ง ตามความสามารถและ 

สติปัญญา ของเด็กแต่ละคน 

				    ค�ำนิยามที่ 2 	 ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศกึษา หมายถงึ ปรากฏการณ์ทีเ่ดก็ทกุคน 

มีโอกาสได้รับบริการการศึกษาที่มีคุณภาพทัดเทียมกัน ค�ำนิยามดังกล่าวนี้ให้ความส�ำคัญแก่ปัจจัย 

การผลิต (ซึ่งก็คือบริการการศึกษา) ยิ่งกว่าผลผลิต (ซ่ึงก็คือนักเรียนนักศึกษา) การที่เด็กทุกคน 

ได้มีโอกาสเข้าโรงเรียนนั้นยังไม่เป็นการเพียงพอ แต่จะต้องเป็นโรงเรียนหรือสถานศึกษาที่มีคุณภาพ

ทัดเทียมกันด้วย ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษาจึงจะเกิดขึ้น

				    ค�ำนิยามที่ 3 	 ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษา หมายถงึ สภาวการณ์ทีเ่ด็กทกุคน

มีโอกาสได้พัฒนาทักษะและความสามารถตามที่แต่ละคนมีอยู่โดยธรรมชาติและโดยการสั่งสมให้ได้ดี

ที่สุดและมากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ 

				    ค�ำนิยามที่ 4 	 ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษา หมายถึงสภาวการณ์ที่เด็กทุกคน 

ได้รับถ่ายทอดและพัฒนาทักษะและความรู้ข้ันพื้นฐาน อันจ�ำเป็นแก่การอยู่รอดแห่งชีวิตและการอยู ่

ร่วมกันในสังคม จนกระทั่งทักษะและความรู้ขั้นพื้นฐานดังกล่าวนี้มีอยู่โดยทัดเทียมกันในตัวเด็ก 

ความเสมอภาคในโอกาสแห่งการศึกษามิได้หมายความถึงสภาพการณ์ท่ีเด็กทุกคนได้รับการศึกษา 
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12	 เอกสารบรรยาย “ยกเครื่องการศึกษาไทยเพื่อลดความเหลื่อมล�้ำ” 23 กุมภาพันธ์ 2555 ณ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต   
	 หัวข้อ ความเหลื่อมล�้ำทางการศึกษาไทย : ที่มาและทางออก โดย รองศาสตราจารย์ ดร. เปรื่อง กิจรัตน์ภร อธิการบด ี
	 มหาวิทยาลัยราชภัฏพระนคร

ในปรมิาณทีเ่ท่ากนั เราจะต้องยอมรบัว่า เดก็แต่ละคนมสีตปัิญญาแตกต่างกนัโดยก�ำเนดิ สภาพแวดล้อม

ในครอบครัวและในสังคมของเด็ก ตลอดจนฐานะทางเศรษฐกิจของครอบครัว ได้มีผลให้การพัฒนา 

สติปัญญาและความสามารถในด้านต่าง ๆ ของเด็กเป็นไปโดยไม่ทัดเทียมกันมากขึ้น การให้บริการ 

การศึกษาจึงไม่ควรมุ่งจัดสรรให้ในปริมาณที่เท่าเทียมกัน แต่ควรมุ่งจัดสรรให้ในปริมาณที่แตกต่างกัน 

จนกระทั่งทุกคนมีทักษะและความรู้พื้นฐานทัดเทียมกัน 

		  3.2	 ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษา 

				    สภาพปัญหาของเรื่อง ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาน่าจะมี 

ที่มาจาก 2 สาเหตุหลัก ๆ ดังนี้ 

				    1)	ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคจากสภาพทางสังคมไทย ซึ่งพอจะขยาย

ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาค อันเกิดจากปัจจัยทางสังคมที่ส่งผลต่อความเหล่ือมล�้ำหรือ 

ความไม่เสมอภาคทางการศึกษาใน 3 ประเด็นหลักดังนี้ 12 

					     1.1)	 ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาจากฐานะทางสังคมและ

เศรษฐกิจของครอบครัว ครอบครัวที่มีฐานะทางเศรษฐกิจและสังคมดีสามารถสนับสนุนให้ลูกได้รับ

การศึกษาที่ดีได้มากกว่า ดังที่ยอมรับกันโดยท่ัวไปว่าเด็กจากครอบครัวท่ียากจนท้ังในเขตชนบทและ

เขตเมืองมีโอกาสที่จะได้รับการศึกษาในระดับที่ต�่ำกว่า และมีคุณภาพที่ต�่ำกว่าเด็กที่มาจากครอบครัว

ทีมี่ฐานะทางเศรษฐกจิสงัคมสงูกว่า นอกจากนัน้เดก็จากครอบครวัทีย่ากจนยงัมกัจะต้องออกกลางคนั 

ไม่สามารถเรียนจนจบระดับการศึกษาขั้นพื้นฐานได้ 

					     1.2)	 ความเหลือ่มล�ำ้หรอืความไม่เสมอภาคทางการศกึษาจากภมูลิ�ำเนา สภาพแวดล้อม

และภูมิล�ำเนาของเด็ก ส่งผลต่อความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาเป็นอย่างยิ่ง 

ประชากรวัยเด็กในเขตเมืองมีโอกาสจะเข้าถึงการศึกษาได้ง่ายกว่า ทั้งด้านระยะทางและคุณภาพของ

โรงเรียน จากการวิจัยหลายเรื่อง สรุปได้ว่า เด็กในเขตกรุงเทพมหานครได้รับการศึกษาตามเกณฑ ์

สูงกว่าพื้นที่อื่น ๆ รองลงมาคือ เขตเมืองใหญ่ที่จะมีโอกาสได้รับการศึกษาสูงกว่าเด็กในเขตเมืองเล็ก

หรือในชนบท 

					     นอกจากนั้นสภาพแวดล้อมของที่อยู่อาศัยจะส่งผลโดยตรงต่อความกระตือรือร้น 

ในการศึกษา เด็กในเขตชุมชนแออัด หรืออยู่ในแหล่งที่มีปัจจัยยั่วยุ เช่น สถานบันเทิง ยาเสพติด  

อาจหันเหจากการศึกษาได้โดยง่าย 
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					     1.3)	 ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาจากสภาวะและวัฒนธรรม 

ในครอบครัว วัฒนธรรมและวิถีชีวิตของครอบครัวเป็นต้นทุนทางสังคมที่มีผลต่อการศึกษาของเด็ก  

ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว เด็กในครอบครัวท่ีมีท้ังพ่อและแม่จะมีโอกาสได้เรียนตามเกณฑ์มากกว่าเด็ก 

จากครอบครัวท่ีขาดพ่อแม่ หรือมีพ่อหรือแม่เพียงคนเดียว นอกจากนั้นความเช่ือ วัฒนธรรม 

การด�ำเนินชีวิตของพ่อและแม่จะมีผลต่อโอกาสทางการศึกษาของเด็ก ครอบครัวที่พ่อแม่มีการศึกษา 

มักจะส่งเสริมและลงทุนทางการศึกษาให้ลูกมากกว่าครอบครัวที่พ่อแม่มีการศึกษาน้อย นอกจากนั้น

ยังมีแนวโน้มว่าพ่อแม่ที่มีประสบการณ์ทางการศึกษาเช่นใด มักส่งเสริมลูกให้ไปในทิศทางเดียวกัน 

				    2)	ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคจากการจัดการศึกษา การบริหารจัดการศึกษา

เป็นปัจจัยที่ส่งผลต่อความเหลื่อมต่อการศึกษาโดยตรง ใน 3 ประเด็นดังนี้ 

					     2.1)	 การจดัสรรงบประมาณและก�ำลงัคนทางการศกึษา สดัส่วนในการจดังบประมาณ

ทางการศึกษาเม่ือเปรียบเทียบกับงบประมาณโดยรวมของประเทศค่อนข้างสูง เช่น การกระจาย

โรงเรียนไปทั่วประเทศ ส่งเสริมให้มีสถานศึกษาระดับอุดมศึกษาในทุกภูมิภาค ส่งเสริมให้มีการจัด 

การศึกษาฟรี โดยมุ่งให้มีความเสมอภาค ท่ัวถึงและเป็นธรรม อย่างไรก็ตามการจัดสรรงบประมาณ

ยังไม่ท�ำให้เกิดความเสมอภาค โดยสถานศึกษาขนาดเล็กในเขตยากจนโดยเฉพาะในชนบทจะได้รับ 

งบประมาณน้อยกว่ามีครูอาจารย์ตามวุฒิน้อยกว่า ท�ำให้มีผลสัมฤทธิ์ทางการเรียนต�่ำกว่าสถานศึกษา 

ขนาดกลางและขนาดใหญ่ในเขตเมืองใหญ่ โดยเฉพาะเขตกรุงเทพมหานคร ดังนั้น แม้เด็กไทย 

จะเข้าถึงการศึกษาได้มากขึ้น แต่ผลการเรียนที่เป็นดัชนีชี้วัดความส�ำเร็จกลับต�่ำลง 

					     2.2)	 การจัดสรรอัตราครูและบุคลากรทางการศึกษา ปัญหาการขาดแคลนครูใน 

บางท้องที่ เช่น เขตชนบทห่างไกล และครูเกินจ�ำนวนนักเรียนในบางท้องท่ี เป็นปัญหาที่เผชิญกับ

การจัดการศึกษาเป็นอย่างยิ่ง ทั้งนี้ เพราะครูเกษียณและลาออกก่อนเกษียณ แต่ได้รับการจัดสรร

อัตราทดแทนไม่เป็นไปตามจ�ำนวนที่หายไป อัตราครูที่ขาดแคลนมากได้แก่ ครูที่จบด้านวิทยาศาสตร์ 

คณิตศาสตร์ และภาษาอังกฤษ ท�ำให้โรงเรียนต้องใช้ครูที่จบไม่ตรงวุฒิท�ำการสอน โดยเฉพาะ 

โรงเรียนเขตยากจนจะขาดครูทั้งด้านคุณภาพและปริมาณ อันส่งผลต่อปัญหาความเหล่ือมล�้ำหรือ 

ความไม่เสมอภาคทางการศึกษาโดยตรง 

					     2.3)	 ระบบการประเมินคุณภาพการศึกษา แม้การปฏิรูปการศึกษาจะมีระบบประกัน

คุณภาพการศึกษา และมีการตรวจประเมินคุณภาพทางการศึกษาโดยส�ำนักงานรับรองมาตรฐาน 

และประเมินคุณภาพการศึกษา (สมศ.) แต่การตรวจประเมินยังเน้นที่ตัวเอกสาร หลักฐานมากกว่า 

การวัดเชิงคุณภาพตลอดจนการวัดสัมฤทธิ์ผลจากผู้เรียน ซึ่งจะเป็นดัชนีชี้วัดความส�ำเร็จของการจัด 

การศึกษา ดังน้ัน โรงเรียนเกือบท้ังหมดจึงผ่านการประเมินคุณภาพโดย สมศ. ครูได้วิทยฐานะ  

แต่ผลการเรียนของนักเรียนกลับตกต�่ำเห็นได้จากผลการสอบด้วยข้อสอบมาตรฐาน เช่น O-NET : 
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หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

13	 เอกสารวิชาการ สร้างเมืองยุติธรรมผ่านการจัดการศึกษา : สถาบันพระปกเกล้า มกราคม - เมษายน 2557  
	 โดย รัชพร เลี้ยงประเสริฐ

Ordinary National Education Test และ A-NET : Advance National Educational Test 

เป็นต้น นอกจากนั้นคณะผู้ประเมินคุณภาพควรมีมาตรฐานในระดับเดียวกัน เพ่ือให้การประเมิน 

น่าเชื่อถือและเป็นธรรม 

		  3.3	 การศึกษาที่เสมอภาค (Equity)13 

				    3.1)	ความเสมอภาคด้านคุณภาพการศึกษา (Quality) ซึ่งหมายถึงการที่เด็กในวัยเรียน 

ได้รับการศึกษาที่มีคุณภาพไม่แตกต่างกัน หรือใกล้เคียงกัน 

				    3.2)	ความเสมอภาคด้านโอกาสทางการศึกษา (Opportunity) ซึ่งหมายถึง การที ่

เด็กวัยเรียนได้มีโอกาสได้รับการศึกษาที่ไม่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นโอกาสในการได้รับการศึกษา

ระดับที่สูงขึ้น หรือการได้รับการศึกษาที่ต่อเนื่องเท่าที่ตนเองต้องการและมีศักยภาพโดยไม่ถูกจ�ำกัด 

จากเง่ือนไขทางเศรษฐกิจสังคม ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขท่ีสังคมก�ำหนดขึ้นหรือเงื่อนไขที่เกิดจากกลไก 

การตลาด 

				    3.3)	ความเสมอภาคด้านการเข้าถงึการศกึษา (Accessibility) หมายถึง การทีเ่ดก็วยัเรยีน

สามารถที่จะเข้าถึงและได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐานได้ไม่แตกต่างกัน และมีทางเลือกสถานศึกษาและ

ระบบการศึกษาตามความต้องการและศักยภาพโดยไม่ถูกจ�ำกัดจากเงื่อนไขทางเศรษฐกิจและสังคม 

ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขที่สังคมก�ำหนดขึ้นหรือเงื่อนไขจากกลไกตลาด 

				    3.4)	การชดเชยและสนับสนุนให้กับกลุ ่มท่ีเสียเปรียบทางสังคม (Merit) หมายถึง  

การชดเชยและมีระบบสนับสนุนที่ให้ความช่วยเหลือให้กับเด็กวัยเรียนที่ต้องมีต้นทุน หรือค่าใช้จ่าย 

ในด้านการศึกษาที่สูงกว่าเด็กกลุ่มอื่น และมีความยากล�ำบากในการเข้าถึงระบบการศึกษา 

				    3.5)	การตอบสนองความจ�ำเป็นแก่กลุม่เป้าหมาย (Need) หมายถงึ การจดัสรรทรพัยากร

หรือบริการด้านการศึกษาให้กับกลุ่มที่ขาดแคลนหรือมีความจ�ำเป็นต้องได้รับทรัพยากรหรือบริการ

เหล่านั้นเพื่อให้ได้รับการศึกษาที่ไม่แตกต่างจากกลุ่มเป้าหมายกลุ่ม 
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4.	บทสรุป 
		  ความเสมอภาคทางการศึกษา คือการให้สิทธิและโอกาสในการรับการศึกษาแก่ทุกกลุ่มคน 

ในสังคม โดยไม่ขึ้นกับความแตกต่างกันในเรื่องถ่ินก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย 

สถานะบุคคลทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา ฯลฯ ดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัต ิ

การศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ในมาตรา 10 ได้ก�ำหนดว่า “การจัดการศึกษา ต้องจัดให้บุคคลมี

สิทธิและโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพื้นฐานไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐต้องจัดให้อย่างทั่วถึง

และมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย” แต่ถึงอย่างไรก็ตามโครงสร้างสังคมไทยนั้นยังมีความแตกต่างกัน 

ในเร่ืองของความเสมอภาค ท�ำให้เกิดความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาที่มาจาก  

2 สาเหตุ หลัก ๆ คือ 

		  1)	 ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาจากสภาพทางสังคมไทย ไม่ว่าจะเป็น

ฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจของครอบครัว สภาพแวดล้อมและภูมิล�ำเนา วัฒนธรรมและวิถีชีวิต 

ของครอบครัว 

		  2) 	ความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาจากการจัดการศึกษา ไม่ว่าจะเป็น 

เรือ่งการจดัสรรงบประมาณและก�ำลงัคนทางการศกึษา การจดัสรรอตัราครแูละบคุลากรทางการศึกษา 

ปัญหาการขาดแคลนครูในบางท้องที่ รวมถึงระบบการประเมินคุณภาพการศึกษา 

		  ซึ่งความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษา เป็นอุปสรรคส�ำคัญในการยกระดับ

มาตรฐานชีวิตทั้งในระดับบุคคล และครอบครัว ตลอดจนการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคมของชุมชน และ

ประเทศชาติด้วย 

		  จากความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาดังกล่าว รัฐควรน�ำหลักนิติธรรม 

มาใช้บังคับในการบริหารจัดการศึกษา เนื่องจาก หลักนิติธรรมครอบคลุมถึงเรื่องการบังคับใช้

กฎหมายอย่างเสมอภาคที่ทุกฝ่ายอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน มีการเคารพถึงสิทธิขั้นพื้นฐานอย่าง

โปร่งใสและเป็นธรรม หลักนิติธรรม ยังน�ำไปสู่ความเท่าเทียมกันในโอกาสการเข้าถึงทรัพยากรต่าง ๆ  

รวมไปถึงการเข้าถึงการศึกษา โดยต้องอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาคและยุติธรรมของกลุ่มคน 

ต่าง ๆ การจัดการศึกษาจึงถือเป็นเครื่องมือส�ำคัญของภาครัฐ 

		  ดังนั้น เพื่อเป็นการลดความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษา รัฐควรด�ำเนินการ 

ให้เด็กในวัยเรียนได้รับการศึกษาที่มีคุณภาพไม่แตกต่างกัน หรือใกล้เคียงกัน มีความเสมอภาค 

ด้านคุณภาพการศึกษา ความเสมอภาคด้านโอกาสทางการศึกษา ความเสมอภาคด้านการเข้าถึง 

การศึกษา รวมไปถึงการชดเชยและสนับสนุนให้กับเด็กหรือกลุ่มที่เสียเปรียบทางสังคม โดยการ

จัดสรรทรัพยากรหรือบริการด้านการศึกษาให้กับเด็กหรือกลุ่มที่ขาดแคลนหรือมีความจ�ำเป็นต้องได้

รับทรัพยากรหรือบริการเหล่านั้นเพื่อให้ได้รับการศึกษาที่ไม่แตกต่างกัน เพ่ือเป็นการสรรสร้างและ 
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หลักนิติธรรมกับความเสมอภาคทางการศึกษา

พัฒนาทรัพยากรมนุษย์ให้มีความรู้ความสามารถ ถ่ายทอดค่านิยมและวัฒนธรรมของสังคม ปลูกฝัง

คุณธรรมของบุคคลในชาติ เพื่อหล่อหลอมให้เป็นสมาชิกที่ดีของสังคมและเป็นก�ำลังส�ำคัญในการ

พัฒนาประเทศ 

		  นอกจากนี้ การศึกษายังท�ำให้บุคคลมีศักยภาพที่จะพัฒนาตนเอง ยกระดับ คุณภาพชีวิต  

ฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจของตนเองได้ ดังนั้น ในอีกแง่หนึ่งการศึกษาจึงเป็นเคร่ืองมือส�ำคัญ 

ในการน�ำไปสู่ความยุติธรรมทางสังคม ความยุติธรรมด้านการศึกษา 

		  สรุป เมื่อรัฐน�ำหลักนิติธรรมมาใช้เป็นเครื่องมือในการจัดการศึกษาดังที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น  

ผู้เขียน เชื่อว่าจะสามารถลดความเหลื่อมล�้ำหรือความไม่เสมอภาคทางการศึกษาลงได้อย่างเห็น 

ได้ชัดเจน และเป็นรูปธรรมขึ้นได้ในอนาคต 
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บทคัดย่อ
		
		  รายงานฉบับนี้กล่าวถึง หลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่กฎหมายและ

กระบวนการยุติธรรมจะขัดหรือแย้งไม่ได้ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

เป็นกฎหมายฉบับแรกของประเทศไทยที่บัญญัติถึงหลักนิติธรรมไว้โดยชัดแจ้ง หลักนิติธรรมที่ 

ศาลยตุธิรรมมีความจ�ำเป็นอย่างยิง่ทีต้่องพจิารณาประกอบการบงัคับใช้กฎหมายเพือ่เป็นหลกัประกนั

ความยุติธรรมแก่ประชาชนชาวไทย และรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมมี 6 ประการได้แก่  

หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา กฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ กฎหมายต้องมีการประกาศใช้

ให้ประชาชนทราบ กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ภายใต้การให ้

อ�ำนาจโดยกฎหมาย และห้ามยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำในอนาคต และเพื่อเป็นหลักประกัน

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ควรมีการเปลี่ยนแปลงแนวทางในการขออนุมัติงบประมาณของ 

ศาลยุติธรรม โดยการก�ำหนดแนวทางในการจัดสรรงบประมาณให้แก่ศาลยุติธรรมเป็นสัดส่วน 

ที่แน่นอนจากจ�ำนวนงบประมาณแผ่นดินในแต่ละปี โดยก�ำหนดอัตราขั้นต�่ำไว้อย่างแน่นอน ควร

ก�ำหนดให้หน่วยงานธรุการของศาลยตุธิรรมมหีน้าทีต่รวจสอบกฎหมายทีม่อียูเ่ดมิและประกาศใช้ใหม่

ว่ามีบทบญัญตัขิองกฎหมายฉบับใดขดัหรอืแย้งกบัหลกันติธิรรมหรอืไม่ และออกเป็นหนงัสอืเวยีนแจ้ง

ให้ผู้พิพากษาทุกท่านทราบเพื่อถือเป็นแนวปฏิบัติเดียวกัน และศาลยุติธรรมชั้นต้นควรจัดให้การให ้

ค�ำแนะน�ำในการบังคับใช้กฎหมายแก่ผู้บังคับใช้กฎหมายอื่นในเขตและจัดให้มีการประชุมร่วมกัน 

เพื่อทราบถึงข้อขัดข้องในการบังคับใช้กฎหมายที่มีความเสี่ยงต่อความขัดแย้งต่อหลักนิติธรรม

ค�ำส�ำคัญ: หลักนิติธรรม, ศาลยุติธรรม, ผู้พิพากษา

 ธีระพงศ์ จิระภาค*

ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

*	 ประธานแผนกคดีแรงงานในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของ 
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 ธีระพงศ์ จิระภาค

Abstract

		  This report’s main point is the Rule of Law. The Rule of Law is the basis of law 

universally. Acts and court procedure must not conflict with the Rule of Law. The Rule  

of Law was first written in the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E.2550  

(2007 A.D.). The Court of Justice has to rely on six rules: freedom of a Judge,  

the Ex Post Facto Law, legal announcement to the public, general enforcement of law 

without discrimination, law enforcement by a government officer, and an exception of 

guilt for any future behavior. Concerning the freedom of a judge, the annual budget 

for the Court of Justice in the future should be approved as an accurate percentage 

of the total annual budget of Thailand but the annual money for the Court of Justice 

should not lower than an arbitrary fixed amount. An executive part of the Court of 

Justice should examine all Acts and give any suggestions relative to any conflict of 

any Acts to the Rule of Law. The Court of Justice should provide guidance to officers 

in enforcement of the law to avoid breaking the Rule of Law. Meetings between  

organizations to enforce the Law should be set up for the elimination of any conflict 

to the Rule of Law.     

KEY WORD: RULE OF LAW/ COURT OF JUSTICE/ JUDGE
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

1	 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร: บริษัทส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด, 2538),  
	 หน้า 37
2	 ก�ำชัย จงจักรพันธุ์, “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืน”, http://www.westlaw.com  
	 เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 16 เมษายน 2556 

บทน�ำ
		  อริสโตเติล (Aristotle) นักปรัชญาชาวกรีกกล่าวไว้ว่า “มนุษย์เป็นสัตว์สังคม” การอยู่รวมกัน

ของปัจเจกชนท้ังหลายย่อมน�ำมาซึ่งประโยชน์และความขัดแย้งหลายประการ ความขัดแย้งดังกล่าว

ย่อมอาจน�ำมาซึ่งข้อพิพาทอันเป็นจุดเริ่มต้นของความไม่สงบเรียบร้อยของสังคม อันจะกระทบต่อ

ประชาชนและความเจรญิก้าวหน้าของรัฐนัน้ๆ การก�ำหนดหลักเกณฑ์ของสงัคมเพือ่ป้องกนัและระงบั

ความขดัแย้งต่างของปัจเจกชนจงึเป็นสิง่จ�ำเป็นอย่างยิง่ หลักและกฎเกณฑ์อนัเป็นท่ีถอืปฏบิตัใินสงัคม

จะถกูบญัญตัไิว้ในรปูของกฎหมาย ซึง่ผูม้อี�ำนาจในการตราและบังคบัใช้กฎหมายกค็อืองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจ

อธิปไตยของรัฐตามที่ก�ำหนดในรัฐธรรมนูญ   

 		  รัฐ หมายถึง “ราษฎรที่รวบรวมอยู่ในอาณาเขตอันแน่นอนภายใต้อ�ำนาจอธิปไตยของตนเอง”1 

กล่าวคอื รฐัประกอบด้วย ราษฎร อาณาเขต อ�ำนาจอธปิไตย และรัฐบาล ซ่ึงตามหลักกฎหมายปกครอง

ได้แบ่งหลักการใช้อ�ำนาจอธิปไตยไว้เป็นหลายประเภทตามแต่ละประเทศที่ก�ำหนดไว้ตามรัฐธรรมนูญ 

ซึ่งนักปรัชญาของโลกหลายคนได้คิดค้นรูปแบบการปกครองขึ้น เพื่อสร้างสรรสังคมที่ท�ำให้มนุษย ์

อยู่ร่วมกันได้โดยสงบสุข จนได้ข้อสรุปว่าสังคมอันชอบธรรมที่ว่านี้จะเกิดขึ้นได้ต้องเป็นสังคมที่ใช้

กฎหมายเป็นหลกัในการปกครอง (Rule by law) ใช้กฎหมายเป็นหลกัในการอยูร่่วมกนัของคนในสงัคม 

ไม่ใช่สังคมที่มีบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลเป็นใหญ่ (Rule by men) เป็นผู้ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

โดยปราศจากการควบคมุ ดงัเช่นที ่Lord Acton นกัประวตัศิาสตร์ชาวองักฤษทีว่่า “อ�ำนาจมแีนวโน้ม 

น�ำไปสู่การฉ้อฉลทุจริต อ�ำนาจท่ีเบ็ดเสร็จเด็ดขาดน�ำไปสู่การฉ้อฉลทุจริตอย่างเด็ดขาดแน่นอน”  

ดังนั้น เครื่องมือที่ส�ำคัญในการจัดระเบียบการปกครองสังคมหรือรัฐก็คือกฎหมาย2 

 		  แม้กฎหมายจะเป็นเครือ่งมอืส�ำคญัของรฐัในการรกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคมและด�ำเนนิ

การปกครองประเทศอย่างมปีระสทิธิภาพกต็าม แต่เมือ่มนษุย์เป็นผูส้ร้างกฎหมายขึน้ จงึเป็นไปได้ยาก 

ที่กฎหมายฉบับต่างๆ จะถูกตราขึ้นโดยปราศจากอคติและเอื้อประโยชน์แก่กลุ่มบุคคลบางกลุ่ม  

อนัอาจน�ำมาซึง่ความไม่สงบเรยีบร้อยของสงัคม การบญัญตักิฎหมายตามอ�ำเภอใจย่อมไม่อาจลดความ

ขดัแย้งของสงัคมได้ แต่ในทางกลบักนัยงัจะเป็นปัจจยัทีส่�ำคญัในการก่อให้เกดิคามรูส้กึไม่เท่าเทยีมกนั

ของคนในสังคมและอาจก่อให้เกิดการก่อความไม่สงบของสังคมก็เป็นได้

		  การบญัญตักิฎหมายจงึต้องอยูภ่ายใต้หลกัการท่ีส�ำคญัทีเ่รยีกว่า “หลกันติธิรรม (Rule of Law)” 
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3	 ก�ำชัย จงจักรพันธุ์, http://www.westlaw.com เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 16 เมษายน 2556

หลักนิติธรรม
		  “หลักนิติธรรม (Rule of Law)” เป็นแนวคิดที่ถือก�ำเนิดในประเทศอังกฤษและถูกพัฒนา 

อย่างต่อเนือ่ง ซึง่หลกันติธิรรมมลีกัษณะเป็นแนวคดิทีเ่ป็นนามธรรมและมกีารเปลีย่นแปลงตลอดเวลา 

ซึ่งนักปรัชญาและนักกฎหมาย ได้นิยามความหมายของค�ำว่าหลักนิติธรรมไว้แตกต่างกันไป ซึ่งอาจ

กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักนิติธรรม หมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมาย และกระบวนการ

ยุติธรรมจะต้องไม่ฝ่าฝืน ขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม และหลักนิติธรรมนี้จะถูกล่วงละเมิดไม่ได้”3  

 		  หลักนิติธรรมได้ถูกกล่าวอ้างในระบบกฎหมายไทยมาเป็นระยะเวลานานโดยมิได้มีการบัญญัติ

เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ถือเป็น

กฎหมายฉบับแรกของประเทศไทยท่ีบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไว้โดยชัดแจ้ง ดังปรากฏในมาตรา 3  

วรรคสอง ซ่ึงบัญญตัว่ิา “การปฏิบัติหน้าทีข่องรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรัฐธรรมนญู 

และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” และมาตรา 78 ซึง่บญัญติัว่า “รัฐต้องด�ำเนนิการ

ตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้ (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมาย

ที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย 

ของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

บทบัญญัติดังกล่าวย่อมแสดงถึงการให้ความส�ำคัญต่อการตราและบังคับใช้กฎหมายของประเทศไทย 

ศาลยุติธรรม
		  ศาลยุติธรรมเป็นองค์กรท่ีบังคับใช ้อ�ำนาจอธิปไตยองค์กรหนึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ   

ปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล 

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 

 		  บทบัญญัติดังกล่าวเป็นไปตามหลักการใช้อ�ำนาจอธิปไตย ซึ่งวางหลักว่ารัฐสามารถใช้อ�ำนาจ

อธิปไตยได้โดยอิสระ แต่มีข้อจ�ำกัดตามหลักแห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญ ภายใต้หลักส�ำคัญที่เรียกว่า  

“หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย (The Separation of Power)” ตามที่มองเตสกิเออ (Charles 

Louis de Secondat, Baron de la Brede et de Montesquieu) นักปรัชญาชาวฝรั่งเศส  

ซึ่งอธิบายถึงความจ�ำเป็นของการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยไว้ในหนังสือ “ว่าด้วยเจตนารมณ์แห่ง

กฎหมาย (De L’ Esprit des Lois)” ในปี ค.ศ. 1748 ว่า “ถ้าบุคคลคนเดยีวหรอืงค์กรทีป่กครององค์กร
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

4	 ประยูร กาญจนดุล, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,  
	 2538), หน้า 20 – 24.   
5	 ก�ำชัย จงจักรพันธุ์, http://www.westlaw.com เข้าถึงข้อมูลเมื่อวันที่ 16 เมษายน 2556

เดียวกนัรวมอ�ำนาจนิตบัิญญตัแิละอ�ำนาจปฏบิตักิารไว้ในมอื เสรภีาพย่อมจะมไีม่ได้เลย ทัง้นีเ้พราะเป็น

ที่หวั่นเกรงว่ากษัตริย์หรือสภาจะสร้างกฎหมายที่ทารุณขึ้นและใช้กฎหมายนั้นบังคับอย่างทารุณได้”4   

 		  ศาลยตุธิรรมของประเทศไทยในฐานะองค์กรของรฐัทีบ่งัคบัใช้อ�ำนาจตลุาการจงึเป็นองค์กรทีมี่

ความเป็นอิสระจากการแทรกแซงขององค์กรท่ีบังคับใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร อันเป็น

หลักประกันที่ส�ำคัญประการหนึ่งว่าจะไม่มีการตรากฎหมายและบังคับใช้กฎหมายตามความพอใจ 

ขององค์กรใดองค์กรหนึ่งโดยเฉพาะ อันจะน�ำมาซึ่งความไม่พอใจของประชาชน แต่อย่างไรก็ดี  

การบังคับใช้กฎหมายของศาลยุติธรรมนั้นก็มิใช่จะสามารถกระท�ำได้โดยอิสระเสียทีเดียว หากจะต้อง

ค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมมาประกอบการบังคับใช้กฎหมายด้วย 

 		  หลักนิติธรรมในการบังคับใช้กฎหมายนั้น สามารถแยกพิจารณาเป็น  6 ประการได้แก่5  

 		  1.	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

 		  2.	 กฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ

 		  3.	 กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ

 		  4.	 กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป

 		  5.	 เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ภายใต้การให้อ�ำนาจโดยกฎหมาย

 		  6.	 ห้ามยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำในอนาคต

หลัก “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา”
		  ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจหน้าท่ีหลักในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี หากคู่ความไม่พอใจใน 

ค�ำพิพากษาของศาลชั้นต้นย่อมสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลช้ันต้นไปยัง 

ศาลชั้นอุทธรณ์ และมีสิทธิอุทธรณ์ค�ำพิพากษาศาลชั้นอุทธรณ์ไปยังศาลชั้นฎีกาได้ภายใต ้

หลักการจ�ำกัดสิทธิในการอุทธรณ์ฎีกาตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยในคดีบางประเภทอาจมีข้อยกเว้นได้ เช่น สิทธิในการ

อุทธรณ์ข้อกฎหมายโดยตรงต่อศาลฎีกาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 223 ทวิ  

แม้หลักการทบทวนค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่ง (Judicial Review) ดังกล่าวจะเป็นหลักประกันความ

ยุติธรรมให้แก่ประชาชนผู้มีอรรถคดีได้ก็ตาม แต่ความยุติธรรมย่อมเกิดขึ้นไม่ได้หากอ�ำนาจตุลาการ 
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6	 ส�ำนักงานศาลยุติธรรม, ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: 2552), หน้า 4 – 5  
7	 หยุด แสงอุทัย, ความรู ้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป, พิมพ์ครั้งที่ 14, (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ ้นส่วนจ�ำกัด  
	 ยงพลเทรดดิ้ง, 2542), หน้า 84

ถูกแทรกแซงจากอ�ำนาจภายนอก ดังค�ำกล่าวที่ว่า “การประสาทความยุติธรรมจะสัมฤทธิ์ผลได้ 

ก็ต่อเมื่อศาลและผู้พิพากษามีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ปราศจากอิทธิพล 

อันมิชอบไม่ว่าจะเป็นอิทธิพลจากภายนอกหรือจากการก้าวก่ายของบุคคลในวงการศาลหรือ 

จากบุคคลอื่นใดก็ตาม ผู้พิพากษาจึงต้องถือเร่ืองนี้เป็นหลักการส�ำคัญในการปฏิบัติหน้าที่ราชการ

ของศาลยุติธรรม” นอกจากสถาบันตุลาการจะต้องมีความเป็นอิสระแล้ว ผู้พิพากษาทุกคนจะต้องม ี

ความเป็นอิสระด้วย6   

	  	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติหลักการดังค�ำกล่าวไว้ใน 

มาตรา 197 โดยแบ่งแยกหลักความเป็นอิสระของสถาบันตุลาการออกจากความเป็นอิสระของ 

ผูพ้พิากษากล่าวคอื มาตรา 197 วรรคหนึง่ บญัญัติรับรองหลักความเป็นอสิระของสถาบนัตลุาการไว้ว่า  

“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยความยุติธรรม  

ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” และในวรรคสองบัญญัติ

รบัรองความเป็นอิสระของผูพ้พิากษาไว้ว่า “ผู้พพิากษาและตลุาการมอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษา 

อรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” อีกด้วย

หลัก “กฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ”
		  หลัก “กฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง (Ex post facto law)” หมายความว่า “กฎหมายจะใช้บังคับ 

แก่กรณีที่เกิดขึ้นในอนาคต นับแต่วันที่ประกาศใช้กฎหมายเป็นต้นไปเท่านั้น และกฎหมายจะไม่ใช ้

บังคับแก่การกระท�ำหรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนหน้าวันใช้บังคับแห่งกฎหมาย”7 แต่อย่างไรก็ดี 

อาจมีการบัญญัติกฎหมายให้มีผลย้อนหลังไปใช้บังคับกับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นก่อนวันที่ประกาศใช้

กฎหมายได้ แต่ข้อยกเว้นดังกล่าวจะไม่น�ำไปใช้บังคับแก่กฎหมายท่ีบัญญัติบทลงโทษแก่ผู้กระท�ำ

ความผิดทางอาญา กล่าวคือจะบัญญัติกฎหมายย้อนหลังไปลงโทษแก่การกระท�ำซ่ึงขณะกระท�ำนั้น 

กฎหมายมิได้บัญญัติเป็นความผิดไม่ได้ ตามหลักประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหนึ่ง  

ซึง่บญัญตัว่ิา “บคุคลจกัต้องรบัโทษทางอาญา เว้นแต่จะได้กระท�ำการอนักฎหมายซ่ึงใช้ขณะกระท�ำนัน้

บัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท�ำความผิดนั้นต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติ

ไว้ในกฎหมาย” ซึ่งตรงกับหลัก “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย (Nullum crimen nulla 

poena sine lege หรือ No crime no punishment without law)”
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

		  หลักท่ีว่ากฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษได้ถูกน�ำมาบังคับใช้ในประเทศไทยมาก่อน 

มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ในปี 2499 โดยน�ำหลักกฎหมายนี้มาใช้กับกฎหมาย 

ที่มีโทษทางอาญาฉบับหนึ่ง คือ พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ซ่ึงปรากฏตาม 

แนวค�ำพิพากษาคดีอาชญากรรมสงครามที่ 1/2489 โดยวินิจฉัยว่า“รัฐธรรมนูญมาตรา 62  

ซึ่งบัญญัติว่า สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขาดในการตีความแห่งรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ใช่ 

เป็นข้อบัญญตัติดัอ�ำนาจศาลท่ีจะตีความบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู ศาลจงึมอี�ำนาจตคีวามบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญได้ (แตกต่างจากในปัจจุบัน ซึ่งเป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ)

		  ในการใช้หรือบังคับตามกฎหมายนั้น ศาลย่อมต้องแปลหรือตีความหมายของกฎหมาย หาก 

ไม่ให้ศาลแปล ศาลก็ย่อมใช้กฎหมายไม่ได้ 

		  รฐัธรรมนญูฯ (รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม ประกาศและบงัคบัใช้เมือ่วนัท่ี 10 ธนัวาคม 

2475 ยกเลิกเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2489) มาตรา 14 มีข้อความรับรองถึงเสรีภาพของบุคคลในการ

ต่างๆ ดังระบุไว้นั้น มีความหมายรับรองถึงเสรีภาพในการกระท�ำด้วย 

		  ค�ำว่ามีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกายตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 นั้นมีความหมายว่า ไม่ให้ 

ใครมาท�ำอะไรแก่เราและหมายถึงเราจะท�ำอะไรก็ได้ด้วย หากการนั้นอยู่ภายในบังคับของกฎหมาย 

		  ค�ำว่าภายในบังคับแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 นั้นหมายถึงว่าไม่มีกฎหมาย 

ห้ามไว้ โดยตรงหรือโดยอ้อม และหมายถึงบทกฎหมายที่มีอยู่ในเวลานั้น ไม่ใช่หมายถึงบทกฎหมาย 

ที่จะมีมาภายหน้า 

		  กฎหมายใดบัญญัติย้อนหลัง ลงโทษการกระท�ำ การเขียนการพูด ฯลฯ ที่แล้วมา ย่อมขัดต่อ 

รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 14 กฎหมายนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ จะใช้บังคับไม่ได้ 

		  พระราชบัญญัติอาชญากรสงครามฯ เฉพาะที่บัญญัติย้อนหลังนั้น ย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญฯ  

มาตรา 14 จึงเป็นโมฆะ ส่วนบทบัญญัติที่ว่าด้วยการกระท�ำหลังจากใช้พระราชบัญญัตินี้แล้ว  

เป็นอันใช้บังคับได้โดยสมบูรณ์ 

		  สภาผู้แทนราษฎรอาจออกกฎหมายย้อนหลังได้ต่อเมื่อกฎหมายที่ให้ย้อนหลังนั้น ไม่ขัดต่อ 

รัฐธรรมนูญฯ เช่น พระราชบัญญัติงบประมาณฯ 

		  ศาลเป็นผู้มีอ�ำนาจที่จะชี้ขาดกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญว่าเป็นโมฆะตามรัฐธรรมนูญฯ  

มาตรา 61 ได้ 

		  โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจ�ำเลยตาม พระราชบัญญัติอาชญากรสงครามฯ อย่างเดียว เมื่อศาล 

เห็นว่า จะลงโทษตามพระราชบัญญัติอาชญากรสงครามฯ ไม่ได้แล้ว ก็ไม่ต้องพิจารณาว่า จ�ำเลยจะมี

ความผิดตามกฎหมายอื่นหรือไม่”
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 ธีระพงศ์ จิระภาค

		  แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาราจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมิได้บัญญัติรับรองหลักดังกล่าว

ไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม แต่ได้มีการบัญญัติหลักประกันว่าบุคคลจะไม่ถูกลงโทษในกรณีที่กฎหมายที่ใช ้

ในขณะกระท�ำการดงักล่าวมไิด้บญัญตัว่ิาการกระท�ำนัน้เป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ ดงัปรากฏตาม

มาตรา 39 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอันกฎหมาย 

ที่ใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท�ำน้ันบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้น 

จะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำความผิดไม่ได้” หลักกฎหมายไม่ม ี

ผลย้อนหลังเป็นโทษจึงถือได้ว่าเป็นหลักกฎหมายส�ำคัญประการหน่ึงที่ศาลยุติธรรมต้องถือปฏิบัติ 

เพื่อธ�ำรงค์ไว้ซึ่งความยุติธรรมภายใต้หลักนิติธรรม  

หลัก “กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ”
		  หลักที่ว ่ากฎหมายต้องมีการประกาศให้ประชาชนรับทราบก่อนมีการใช้บังคับนั้นเป็น 

หลักกฎหมายที่ถือปฏิบัติสืบเน่ืองจากหลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษ เพราะจะบังคับใช้

กฎหมายแก่บคุคลใด บุคคลน้ันจะต้องรบัทราบสทิธแิละหน้าทีข่องตนตามกฎหมายให้ชดัแจ้งเสยีก่อน 

เนือ่งจากบคุคลจะอ้างว่าไม่รูก้ฎหมายไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประมวลกฎหมายอาญาได้บญัญตัไิว้

ในมาตรา 64 ว่า “บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้กฎหมายเพื่อให้พ้นจากความรับผิดในทางอาญาไม่ได้ แต่ถ้า

ศาลเห็นว่า ตามสภาพและพฤติการณ์ ผู้กระท�ำความผิดอาจจะไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติว่าการกระท�ำ

นั้นเป็นความผิด ศาลอาจอนุญาตให้แสดงพยานหลักฐานต่อศาล และถ้าศาลเช่ือว่าผู้กระท�ำไม่รู้ว่า

กฎหมายบญัญตัไิว้เช่นนัน้ ศาลจะลงโทษน้อยกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรบัความผดินัน้เพยีงใดกไ็ด้”  

การประกาศใช้กฎหมายจึงถือเป็นหลักการที่ส�ำคัญ

		  แนวทางการประกาศใช้กฎหมายของไทยจะมีการประกาศให้ประชาชนทั่วไปรับทราบใน 

ราชกิจจานุเบกษา (The Royal Thai Government Gazette) ซึ่งเป็นหนังสือของทางราชการที่ออก

โดยส�ำนักนายกรัฐมนตรี เพื่อลงประกาศเกี่ยวกับกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ตลอดจนประกาศ

ของกระทรวง และกรมต่างๆ ให้ประชาชนทราบอย่างเป็นทางการ

		  แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายที่ลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วอาจไม่มีผลบังคับทันทีในวันที่ 

ลงประกาศก็ได้ เช่น มีผลนับถัดจากวันที่ลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือมีผลบังคับใช้หลังจาก 

วันที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาหลายวัน หรือมีผลบังคับใช้ในท้องที่ใดจะต้องมีการประกาศ 

ในพระราชกฤษฎีกาอีกครั้งหนึ่ง เป็นต้น 

		  ศาลยุติธรรมจึงมีหน้าท่ีส�ำคัญในการตรวจสอบว่ากฎหมายฉบับใดมีผลใช้บังคับในขณะที ่

กระท�ำการอนัถกูกล่าวหาว่าเป็นความผดิเกดิขึน้ เพ่ือการบงัคบัใช้กฎหมายให้ถกูต้องตามหลกันติิธรรม
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

หลัก “กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป”
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  

“การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัย

อ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น และ                 

จะกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคญัแห่งสทิธิและเสรภีาพนัน้มไิด้” และวรรคสอง บญัญตัว่ิา “กฎหมาย

ตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือ

แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรา

กฎหมายนั้นด้วย”

		  การบญัญตักิฎหมายขึน้เพือ่ใช้บังคับแก่บคุคลกลุม่ใดกลุม่หนึง่หรอืบคุคลใดบคุคลหนึง่โดยเฉพาะ

ย่อมน�ำมาซึง่ความรูส้กึไม่เท่าเทียมกนัของบคุคลผูท้ีไ่ด้รบัประโยชน์หรอืโทษจากกฎหมายฉบบัดงักล่าว 

อาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในสังคมได้ อันเป็นการขัดต่อหลักความยุติธรรมในเรื่องของความ

เสมอภาคภายใต้กฎหมาย 

		  แม้กฎหมายจะมไิด้บัญญตัใิห้อ�ำนาจแก่ศาลยติุธรรมทีว่นิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายฉบับใด

ขดัต่อรัฐธรรมนญูหรอืไม่ แต่การทีศ่าลยตุธิรรมจะวนิจิฉยัข้อกฎหมายทัง้ทีม่ข้ีอสงสยัว่าเป็นบทบญัญตัิ

ที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการปฏิเสธความยุติธรรมในรูปแบบหนึ่ง ศาลยุติธรรมในฐานะที่

พึง่สดุท้ายของประชาชนจงึต้องพจิารณาถงึความมีผลบงัคบัใช้ของบทบญัญติัแห่งกฎหมายโดยละเอยีด

รอบคอบ โดยศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจส่งบทกฎหมายดังกล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความได้ ตามที่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 221 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในการที่

ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผล

ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทมาตรา 6 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วน

ทีเ่กีย่วกบับทบญัญตันิัน้ ให้ศาลส่งความเหน็เช่นว่านัน้ตามทางการเพือ่ศาลรฐัธรรมนญูจะได้พิจารณา

วินิจฉัย ในระหว่างนั้นให้ศาลด�ำเนินการพิจารณาต่อไปได้ แต่ให้รอการพิจารณาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่า

จะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ” 

		  หาก มีกรณีท่ีฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารตรากฎหมายใดเพื่อให้มีผลบังคับแก่บุคคลใด 

บคุคลหนึง่หรอืองค์กรใดองค์กรหนึง่จงึเป็นบทบญัญตัทิีขั่ดหรือแย้งกบัรฐัธรรมนญู ศาลในฐานะองค์กร 

ผูใ้ช้อ�ำนาจตลุาการซึง่มหีน้าท่ีในการตรวจสอบในเบือ้งต้นว่าบทบัญญติัแห่งกฎหมายฉบบัใด ขัดหรอืแย้ง 

กับรัฐธรรมนูญ หรือในกรณีท่ีมีคู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญยังไม่มีค�ำวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว ศาลยุติธรรมย่อมมีหน้าที่ใน

การส่งเรื่องดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย หากยอมรับหรือบังคับใช้กฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญย่อมเป็นการขัดกับหลักนิติธรรม   
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8	 หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดียวกัน, หน้า 226
9	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, (กรุงเทพมหานคร: บริษัทนามมีบุ๊คส์พับลิเคชั่นส์ จ�ำกัด, 2546),  
	 หน้า 1217 

หลัก “เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ภายใต้การให้อ�ำนาจโดยกฎหมาย”
		  ค�ำว่า “สิทธิ” หมายถึง “ประโยชน์ที่กฎหมายรับรองหรือคุ ้มครองให้”8 สิทธิดังกล่าว 

ย่อมน�ำมาซึ่งอ�ำนาจของเจ้าของสิทธิ เช่น เจ้าของที่ดินซึ่งเป็นอสังหาริมทรัพย์ประเภทหนึ่งย่อมมี 

สิทธิหวงกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้าใช้ประโยชน์ในที่ดินแปลงดังกล่าว เป็นต้น อันน�ำมาซึ่งหน้าที่แก ่

บุคคลอื่นที่จะต้องไม่ล่วงละเมิดสิทธิของเจ้าของสิทธิที่กฎหมายบัญญัติรับรองและคุ้มครองดังกล่าว  

จึงอาจกล่าวได้ว่าสิทธิเกิดขึ้นตามกฎหมาย ดังน้ัน การจ�ำกัดริดรอนสิทธิของบุคคลย่อมต้อง 

กระท�ำโดยอาศัยอ�ำนาจตามที่กฎหมายบัญญัติเช่นกัน 

		  ส่วนค�ำว่า “เสรีภาพ” หมายถึง “ความสามารถที่จะกระท�ำการใดๆ ได้ตามที่ตนปรารถนา 

โดยไม่มีอุปสรรคขัดขวาง เช่น เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการนับถือศาสนา ความมีสิทธิท่ีจะท�ำ 

จะพูดได้โดยไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น”9  

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของ 

ชนชาวไทยไว้ในหมวด 3 โดยมหีลกัส�ำคญัว่าสทิธแิละเสรภีาพนัน้ย่อมเกดิมขีึน้ตามทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัิ

รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย และโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 27 

ซึ่งบัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงตามกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความ

กฎหมายทั้งปวง”  

 		  สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนจะต้องไม่ถูกใช้ให้กระทบหรือล่วงสิทธิของบุคคลอื่นตามที่

บัญญัติไว้ในมาตรา 28 ว่า “บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้

เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อศีลธรรมอันดี

ของประชาชน” รวมถงึยงัปรากฏตามบทบญัญตัมิาตรา 29 วรรคหนึง่ว่า “การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ

ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญ 

แห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้” 
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

	  	 หลักดังกล่าวเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนที่ส�ำคัญประการหนึ่ง หลักนี้ใช้บังคับ

ทั้งในทางแพ่งและทางอาญา ดังปรากฏตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 28 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาลเพื่อบังคับให้รัฐต้องปฏิบัติตาม 

บทบัญญัติในหมวดนี้ได้โดยตรง หากการใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียด

แห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ ให้การใช้สิทธิและเสรีภาพในเรื่องนั้น 

เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ”

		  นอกจากนี้ปัจเจกชนยังได้รับความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพมิให้ถูกล่วงละเมิดทั้งจากการกระท�ำ 

ของปัจเจกชนอืน่รวมถงึเจ้าหน้าทีข่องรฐัด้วย หากสทิธแิละเสรภีาพของปัจเจกชนรายใดถกูล่วงละเมดิ

โดยปัจเจกชนรายอื่น ผู้กระท�ำการอันเป็นการล่วงละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพดังกล่าวอาจฟ้องร้องและ

ด�ำเนินคดีอาญาได้ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ส่วนเจ้าหน้าท่ีรัฐนั้นจะกระท�ำการใด 

อันเป็นการล่วงละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของปัจเจกชนไม่ได้เช่นกนั เว้นแต่จะมกีฎหมายบัญญตัใิห้อ�ำนาจ

กระท�ำเช่นนั้นได้ ดังปรากฏตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 32  

วรรคสาม ซึ่งบัญญัติว่า “การจับและการคุมขังบุคคล จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่มีค�ำสั่งหรือหมายของศาล

หรือเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ” และวรรคสี่ บัญญัติว่า “การค้นตัวบุคคลหรือกระท�ำการใด 

อันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระท�ำมิได้เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ”  

ทั้งปัจเจกชนยังสามารถใช้สิทธิโต้แย้งการกระท�ำดังกล่าวได้หากเห็นว่าเป็นการกระท�ำลงโดยไม่มี

อ�ำนาจดงัท่ีบัญญตัใินวรรคห้าว่า “ในกรณทีีม่กีารกระท�ำซึง่กระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพตามวรรคหนึง่  

ผู ้เสียหาย พนักงานอัยการ หรือบุคคลอื่นใดเพื่อประโยชน์ของผู้เสียหาย มีสิทธิร้องขอต่อศาล 

เพื่อให้สั่งระงับหรือเพิกถอนการกระท�ำเช่นว่านั้น รวมทั้งจะก�ำหนดวิธีการตามสมควรหรือเยียวยา

ความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วยก็ได้” 

		  การจ�ำกัดอ�ำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของเจ้าพนักงานผู ้บังคับใช ้

กฎหมายนั้น นอกจากจะเป็นการคุ้มครองและปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนแล้ว ยังเป็น 

การก�ำหนดบทบาทและหน้าท่ีของเจ้าพนักงานของรัฐไว้โดยชัดแจ้ง เพื่อเป็นการลดข้อโต้แย้งว่า 

เจ้าพนักงานของรัฐกระท�ำการตามหน้าท่ีหรือไม่ ทั้งยังเป็นการยืนยันหลักนิติธรรมที่ว่า กฎหมาย 

ที่บังคับใช้จะต้องมีการประกาศให้ชัดแจ้งอีกด้วย 

		  ศาลในฐานะองค์กรหลักในการบังคับใช้กฎหมายย่อมมีหน้าที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่งใน 

การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าพนักงาน เช่น การรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน

ในการด�ำเนินคดีอาญาว่า พยานหลักฐานดังกล่าวได้มาจากการด�ำเนินการตามที่บัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือไม่ การจับกุมและคุมขังบุคคลเป็นไปโดยชอบหรือไม่ เพื่อเป็น

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย ให้สมกับหน้าที่หลักของศาลในการรักษาไว้ซึ่ง 

ความยุติธรรมและรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม  
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หลัก “ห้ามยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำในอนาคต”
		  การกระท�ำใดทีก่ฎหมายบญัญติัเป็นความผิดทางอาญานัน้นอกจากจะกระทบต่อสทิธแิละหน้าที่

ของปัจเจกชนแล้ว ยังกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมส่วนรวมอีกด้วย การบัญญัติกฎหมาย 

เพือ่ยกเว้นความรบัผดิแก่การกระท�ำใดอนัอาจเกิดขึน้ในอนาคตย่อมกระท�ำมไิด้ เพราะเป็นการขดัต่อ

หลักนิติธรรมเช่นกัน

		  ศาลยุติธรรมในฐานะองค์กรซึ่งมีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายจึงต้องใช้ความระมัดระวังใน 

การตรวจสอบว่ากฎหมายฉบับใดถูกบัญญัติขึ้นเพื่อยกเว้นความรับผิดในอนาคตหรือไม่ เพราะบุคคล

จะต้องถูกบังคับโดยเสมอภาคภายใต้กฎหมาย จะบัญญัติกฎหมายเพื่อยกเว้นความรับผิดแก่บุคคลใด 

บุคคลหนึ่งหรือแก่กรณีใดกรณีหนึ่งโดยเฉพาะไม่ได้ เพราะการบัญญัติกฎหมายในลักษณะเช่นนั้น 

ย่อมน�ำมาซึ่งความรู้สึกไม่เท่าเทียมกันของปัจเจกชนในสังคมนั้นๆ และอาจน�ำมาซึ่งความไม่สงบ

เรียบร้อยของสังคมส่วนรวมได้

สรุปและข้อเสนอแนะ 
		  หลกันติธิรรมซ่ึงเป็นหลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายทีส่�ำคญั การบญัญตักิฎหมายจะฝ่าฝืนหรอืขดัแย้ง 

ต่อหลกันิตธิรรมไม่ได้ ศาลยตุธิรรมในฐานะองค์กรทีม่หีน้าทีบ่งัคบัใช้กฎหมายย่อมต้องมหีน้าทีห่ลกัใน 

การพิจารณาว่ากฎหมายฉบับใดขัดหรือแย้งกับหลักกฎหมายที่ห้ามมิให้บัญญัติกฎหมายให้ย้อนหลัง 

ไปเป็นโทษแก่บุคคลใดหรือไม่ กฎหมายฉบับใดมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบแล้วหรือไม่  

กฎหมายฉบับใดถูกบัญญัติข้ึนเพื่อใช้บังคับแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะหรือไม่ และกฎหมาย 

ฉบับใดถูกบัญญัติ ข้ึนเพ่ือยกเว้นการกระท�ำใดในอนาคตมิให้เป็นความผิดทางอาญาหรือไม่  

หากตรวจสอบพบว่ากฎหมายฉบับใดมีลักษณะต้องห้ามอย่างใดอย่างหนึ่ง ศาลยุติธรรม 

ย่อมต้องปฏิเสธไม่บังคับตามกฎหมายฉบับน้ันๆ หรือหากมีข้อโต้แย้งว่ากฎหมายฉบับดังกล่าว 

ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมย่อมมีอ�ำนาจส่งกฎหมายฉบับดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญ

ตีความได้ ทั้งศาลยุติธรรมยังมีอ�ำนาจตรวจสอบการบังคับใช้กฎหมายของเจ้าพนักงานของรัฐอื่น 

อีกด้วย หากเจ้าพนักงานของรัฐกระท�ำการโดยมิชอบย่อมกระทบต่อการด�ำเนินกระบวนพิจารณา 

ในชั้นศาล และหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาถือได้ว่าเป็นหลักส�ำคัญที่จะส่งเสริมและสนับสนุน

ท�ำให้ศาลยุติธรรมสามารถตรวจสอบว่ากฎหมายฉบับใดมีลักษณะที่ขัดกับหลักนิติธรรมหรือไม่  

และการปฏิบตัขิองเจ้าพนกังานท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ อนัถอืได้ว่าเป็นหลกัประกันความยตุธิรรม

ให้แก่ประชาชนนั่นเอง โดยผู้เขียนมีข้อเสนอแนะเพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุงความเป็นอิสระของ

ศาลยุติธรรมเพื่อให้ด�ำเนินการสอดรับกับหลักนิติธรรมดังต่อไปนี้
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ศาลยุติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

		  ประการแรก แม้ศาลยุติธรรมและกระทรวงยุติธรรมจะถูกแบ่งแยกออกจากกัน อันเป็น 

ข้อยืนยันว่ามีการแบ่งอ�ำนาจตุลาการออกจากฝ่ายบริหาร แต่การของบประมาณของศาลยุติธรรม 

ยงัต้องผ่านการอนมุตัจิากรฐัสภาหรอืฝ่ายบริหารเช่นเดมิ อนัอาจก่อให้เกดิการแทรงแซงการพิจารณา

พพิากษาอรรถคดขีองศาลยตุธิรรมได้ การก�ำหนดแนวทางในการจดัสรรงบประมาณให้แก่ศาลยตุธิรรม

เป็นสัดส่วนท่ีแน่นอนจากจ�ำนวนงบประมาณแผ่นดินในแต่ละปี โดยก�ำหนดอัตราขั้นต�่ำไว้อย่าง

แน่นอนย่อมเป็นหลักประกันการแบ่งแยกอ�ำนาจของฝ่ายตุลาการจากฝ่ายนิติบัญญัติ อันจะส่งผลต่อ 

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้ดียิ่งขึ้น 

		  ประการท่ีสอง จากปริมาณคดีที่เพิ่มข้ึนในแต่ละปี อาจส่งผลให้เกิดความผิดพลาดในการ

พจิารณาคดไีด้ ส�ำนักวชิาการ ส�ำนกังานศาลยตุธิรรมในฐานะหน่วยงานธรุการของศาล ควรด�ำเนินการ

ตรวจสอบกฎหมายที่มีอยู่เดิมและประกาศใช้ใหม่ว่ามีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใดขัดหรือแย้งกับ

หลักนิติธรรมหรือไม่ และออกเป็นหนังสือเวียนแจ้งให้ผู้พิพากษาทุกท่านทราบเพื่อถือเป็นแนวปฏิบัติ

เดียวกันและป้องกันความผิดพลาดในการปฏิบัติหน้าที่

 		  ประการที่สาม ศาลยุติธรรมชั้นต้นควรจัดให้มีการให้ค�ำแนะน�ำในการบังคับใช้กฎหมายแก ่

ผู้บังคับใช้กฎหมายอื่นในเขตและจัดให้มีการประชุมร่วมกันเพ่ือทราบถึงข้อขัดข้องในการบังคับใช้

กฎหมายที่มีความเสี่ยงต่อความขัดแย้งต่อหลักนิติธรรม        
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ปัญญา  อุดชาชน*

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ :

การสมรสของคนเพศเดียวกัน

	 	 บทความทางวิชาการนี้ได้แบ่งการน�ำเสนอออกเป็น 6 ส่วน ส่วนแรกบทน�ำ ส่วนที่สอง 

ทฤษฎีและแนวคิดที่เกี่ยวข้อง ประกอบด้วยหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity)  

หลักสิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties) และหลักความเสมอภาค (Equality) ส่วนที่สาม 

การสมรสของคนเพศเดยีวกนัของต่างประเทศ ส่วนทีส่ี่กรณศีกึษาประเทศสหรฐัอเมรกิา ส่วนทีห้่า 

วิเคราะห์การสมรสของคนเพศเดียวกันของประเทศไทยและร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  

และส่วนสุดท้ายบทสรุปและข้อเสนอแนะ

ส่วนแรก บทน�ำ

		  หวัใจหลกัของกฎหมายมหาชน (Public Law) คอื การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน 

การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ และการสร้างความสมดุลระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนกับ

ประโยชน์ของมหาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนดังกล่าวต้องค�ำนึงถึงหลักศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) หลักสิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties) และหลัก

ความเสมอภาค (Equality) ด้วยความส�ำคัญของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนี้ 

รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับทั่วโลกจะบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนของประเทศนั้น ๆ ตาม

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ดังตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 ซึ่งถือได้ว่าเป็นเอกสารกฎหมายมหาชนที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่ส�ำคัญของ

โลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 แก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14 ได้น�ำหลักส�ำคัญ

เกี่ยวกับความเสมอภาค (Equality) และหลักศุภนิติกระบวน (Due Process of Law) และศาลสูงสุด

ของสหรัฐอเมริกา (U.S. Supreme Court) ได้น�ำหลักส�ำคัญทั้งสองนี้มาเป็นเหตุผลในการพิพากษา

เก่ียวกับการสมรสของคนเพศเดียวกัน (Same Sex Marriage) ในปี ค.ศ.2015 ว่าการไม่อนุญาต 

*	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ศศ.บ. (รัฐศาสตร์), น.บ., M.P.A. (Detroit), Ph.D., น.ด. (กฎหมายมหาชน), Ph.D (Candidate) 
	 การบริหารกระบวนการยุติธรรม คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.
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ปัญญา  อุดชาชน

1	  ไพโรจน์  พลเพชร และคณะ (2547). รายงานการวจัิยเร่ือง สทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์, สถาบนัพระปกเกล้า,  
	 นนทบุรี, หน้า 14 - 19.

ให้มีการสมรสของคนเพศเดียวกันขัดต่อรัฐธรรมนูญ (The U.S. Constitution) ผลของค�ำพิพากษานี้

ท�ำให้ทกุมลรฐัในสหรฐัอเมรกิาจ�ำนวน 50 มลรฐั มหีน้าทีต้่องรบัจดทะเบยีนสมรสของคนเพศเดียวกนั 

คดีนี้เรียกว่าคดี Obergefell v. Hodges ค.ศ.2015

		  อิทธิพลของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 และค�ำพิพากษาของศาลสูงสุด 

ของสหรัฐอเมริกาได้มีอิทธิพลต่อประเทศไทยเป็นอย่างมากดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันใน

กฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน” ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช....  (ฉบบัของ ศ.ดร.บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธกิารยกร่างรฐัธรรมนญู) 

มาตรา 34 วรรคสอง บัญญัติว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่ง 

ความแตกต่างในเร่ืองถิ่นก�ำเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ เพศสภาพ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย  

สุขภาพ สถานะบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ 

ความคิดเห็นทางการเมือง อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้ และรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกัน 

ในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน” ดังนั้น การสมรส

ของคนเพศเดยีวกนัย่อมมอีทิธพิลต่อประเทศไทยในอนาคตอนัใกล้อย่างหนไีม่พ้น ด้วยเหตผุลดงักล่าว  

จึงมีความจ�ำเป็นต้องศึกษาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรส 

ของคนเพศเดียวกัน โดยศึกษาท้ังหลักทฤษฎีและแนวคิด การสมรสของคนเพศเดียวกันใน 

ต่างประเทศ ค�ำพิพากษาของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา ค.ศ.2015 (Same Sex Marriage) และ 

ร่างพระราชบญัญตัคิูช่วีติ พ.ศ. .... เพือ่เป็นประโยชน์ในทางวชิาการและการปรับตวัของกฎหมายและ

การบรหิารกระบวนการยตุธิรรมของไทยให้ทนัสมยั สอดคล้องกบัการเปล่ียนแปลงของสงัคมโลกต่อไป

ส่วนที่สอง ทฤษฎีและแนวคิดที่เกี่ยวข้อง

2.1	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity)1 

		  2.1.1	 สารัตถะอันเป็นรากฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

					     “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการกล่าวถึง 

“คุณค่า” ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าที่ไม่ขึ้นอยู่กับเวลาสถานที่ และจะต้องท�ำให้คุณค่า 

ดังกล่าวนั้นมีผลในทางกฎหมาย ตามท่ี Guenter Duerig ได้อธิบายค�ำว่า “ศักดิ์ศรี” ว่า มนุษย ์

-17-1012(001)P3.indd   56 2/8/61 BE   3:06 PM



57วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

ทกุคนเป็นมนษุย์โดยอ�ำนาจแห่งจติวญิญาณของเขาเองซ่ึงท�ำให้เขาแตกต่างจากความเป็นอยูใ่นสภาวะ

ธรรมชาตทิีป่ราศจากความเป็นส่วนบคุคล และการท�ำให้บรรลเุป้าหมายภายในขอบเขตส่วนบคุคลนัน้ 

ย่อมขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของบุคคลนั้นเอง ในอันที่จะก�ำหนดตนเองและในการสร้างสภาพแวดล้อม

ของตนเอง จากแนวความคิดดังกล่าวนี้อันเป็นการให้ความหมายของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”  

ซึ่งประกอบด้วยรากฐานอันเป็นสาระส�ำคัญ 2 ประการ ที่ไม่อาจแยกออกจากกันได้คือสิทธิในชีวิต

ร่างกายและสิทธิในที่จะได้รับความเสมอภาค

					     “สทิธใินชวีติและร่างกาย” เป็นสิง่ทีต่ดิตวับคุคลมาต้ังแต่เกดิเป็นสทิธขิองปัจเจกบคุคล 

ทีม่อียูใ่นสภาวะธรรมชาต ิสทิธใินชวีติและร่างกายดงัไม่อาจจะถูกพรากไปจากบคุคลได้ แต่ในทางตรงกัน

ข้ามอาจท�ำให้ได้รับหลกัประกนัมากขึน้โดยบทบญัญติักฎหมายของรัฐได้ สิทธใินชวิีตและร่างกายเป็น

สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่จ�ำเป็นอย่างยิ่งต่อการด�ำรงอยู่ของมนุษย์ และเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดง

ให้เห็นว่ามนุษย์มีอิสระท่ีจะก�ำหนดตนเองได้ตามเจตจ�ำนงที่ตนประสงค์ จากการที่มนุษย์มีเจตจ�ำนง

โดยอิสระในอนัจะสร้างสภาพแวดล้อมของตนเองหรอืพัฒนาบคุลกิภาพของตนเองนีเ้องทีท่�ำให้มนษุย์ 

แตกต่างจากสิ่งมีชีวิตอื่น ๆ ดังนั้น เพื่อเป็นการเคารพในสิทธิในชีวิตและร่างกายของปัจเจกบุคคล 

บุคคลแต่ละคนจึงต้องเคารพในขอบเขตปริมณฑลส่วนบุคคลของแต่ละคน และด้วยเหตุนี้สิทธิในชีวิต

และร่างกายจึงเป็นรากฐานอันส�ำคัญของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”

					     “สิทธิในความเสมอภาค” สิทธิในความเสมอภาคเป็นการแสดงว่ามนุษย์ทุกคนมี

สิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน ในขณะที่สิทธิในชีวิตและร่างกายเป็นการแสดงถึงปริมณฑล 

ส่วนบุคคลของปัจเจกบุคคล แต่ในขณะท่ี “สิทธิในความเสมอภาค” เป็นการแสดงถึงความสัมพันธ์

ของปัจเจกบคุคลต่อปัจเจกบคุคลและต่อสงัคม ดงันัน้ ถงึแม้มนษุย์จะมสีทิธใินชวีติและร่างกายของตน 

ก็ตาม แต่หากขาดหลักประกันในเรื่องหลักความเสมอภาคแล้ว บุคคลนั้นอาจได้รับการปฏิบัติอย่าง 

ไม่เท่าเทยีมกบับุคคลอืน่ ๆ  ในสงัคม หรอือาจถกูเลอืกปฏบิตัจิากผูใ้ช้อ�ำนาจรฐั ด้วยเหตุนี ้เพือ่ให้มนษุย์

สามารถด�ำรงตนอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีอย่างแท้จริง นอกจากปัจเจกบุคคลจะมีสิทธิ์ในชีวิตและร่างกาย

แล้ว ปัจเจกบคุคลยงัจะต้องมหีลกัประกนัในเรือ่งหลักความเสมอภาคด้วย หลักความเสมอภาคจึงเป็น

รากฐานที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่งของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”

		  2.1.2	 สถานะในทางกฎหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

					     ในการพิจารณาถึงสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะแบ่งการพิจารณาถึงสถานะ

ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ออกเป็น 3 ประการคือ 1) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นคุณค่า

สงูสดุของรฐัธรรมนญู 2) ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ในฐานะทีเ่ป็นสาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรีภาพ และ 

3) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสิทธิประเภทหนึ่ง
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ปัญญา  อุดชาชน

					     2.1.2.1	 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ “ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนษุย์” นัน้ถอืว่าเป็นคุณค่าสงูสดุของรฐัธรรมนญู หรอืทีก่ล่าวกนัว่าศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์

น้ันเป็นหลักสูงสดุของรฐัธรรมนญู ดงันัน้ การกระท�ำของรฐัทัง้หลายจงึต้องด�ำเนนิการให้สอดคล้องกบั

คุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญดังกล่าว เพราะมนุษย์นั้นเป็นเป้าหมายการด�ำเนินการของรัฐ มนุษย ์

มิใช่เป็นเพียงเครื่องมือในการด�ำเนินการของรัฐและการด�ำรงอยู่ของรัฐนั้นก็ด�ำรงอยู่เพื่อมนุษย์  

มิใช่มนุษย์ด�ำรงอยู่เพื่อรัฐ ด้วยเหตุนี้ ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ จึงถือว่าเป็นพื้นฐานส�ำหรับ 

การวางรากฐานของหลักเสรีภาพของบุคคลและหลักความเสมอภาคดังที่ทราบกันโดยทั่วไปว่า  

สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิท่ีไม่อาจจ�ำหน่ายจ่ายโอนได้และเป็นสิทธิที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ ทั้งนี้  

เพื่อให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมีผลเป็นจริงในทางปฏิบัติ ซึ่งย่อม 

หมายความว่าสิทธิและเสรีภาพท้ังหลายท่ีบัญญัติไว้โดยสาระส�ำคัญของสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว

นั้นเป็นการแสดงถึงผลอันมีพื้นฐานมาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึงก่อให้เกิดผลส�ำคัญ 2 ประการ 

ประการแรก การตีความเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายจะต้องถือว่าเนื้อหาของศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์เป็นพื้นฐานที่จะต้องน�ำมาใช้ประกอบในการตีความสิทธิและเสรีภาพอื่น ๆ  ด้วย ประการที่สอง 

อาจกล่าวได้ว่าเนื้อหาในทางหลักการทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย รวมทั้งความหมายของ

การแทรกแซงในขอบเขตที่ได้รับการคุ้มครองของสิทธิและเสรีภาพทุกประเภทนั้นได้รับการพัฒนา 

มาจากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

					     2.1.2.2	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ

									         ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของไทย นอกเหนือจากที่ได้ก�ำหนดสิทธิและ

เสรภีาพไว้อย่างหลากหลายแล้ว ยงัได้ก�ำหนดให้มหีลกัประกนัของสทิธแิละเสรภีาพ เช่น ตามทีบ่ญัญตัิ

ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 29 วรรคสอง หลักห้ามมิให้จ�ำกัด

สิทธิและเสรีภาพอันมีผลเพื่อใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 

หลักการอ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพและหลักการจ�ำกัด

และเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรภีาพมิได้ จากหลักประกันดังกล่าวนี้เอง 

ก่อให้เกิดค�ำถามขึ้นว่าอะไรคือสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภท และมีขอบเขตแค่

ไหนเพียงใด ซึ่งในเรื่องนี้นับว่าเป็นปัญหาท่ีมีความยุ่งยากซับซ้อนในการก�ำหนดขอบเขตสาระส�ำคัญ 

แห่งสิทธิและเสรีภาพในปัญหาดังกล่าวแม้ในทางต�ำรากฎหมายของเยอรมันเองจนถึงปัจจุบันนี ้

ก็ยังไม่สามารถที่จะก�ำหนดกฎเกณฑ์ออกมาเป็นหลักทั่วไปได้ว่า อะไรคือสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและ

เสรีภาพ แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีความพยายามในการน�ำเกณฑ์ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาเป็น 

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาสาระส�ำคัญของสิทธิและเสรีภาพ ด้วยเหตุนี้ การแทรกแซงใดท่ีเป็น 
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การละเมิดต่อศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ กรณีย่อมถือว่าเป็นการกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ 

แห่งสิทธิและเสรีภาพ ดังนั้น ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ

นั้น ถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสารัตถะอันเป็นแก่นของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภท  

ซึ่งภายในขอบเขตดังกล่าวรัฐมิอาจล่วงละเมิดได้ ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสาระส�ำคัญ 

แห่งสิทธิและเสรีภาพจึงมีความมุ่งหมายที่จะปกป้องคุ้มครองการแทรกแซงของรัฐ มิให้กระทบต่อ

สารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล

					     2.1.2.3	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะที่เป็นสิทธิประเภทหนึ่ง

									         ในประเด็นนี้มีข้อถกเถียงในทางวิชาการว่า ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์นั้น

เป็นเพียงหลักการกว้าง ๆ ท่ีครอบคลุมสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายหรือว่าศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์นั้น

ถือว่าเป็นสิทธิที่มีลักษณะเฉพาะตนสิทธิหนึ่ง ต่อกรณีปัญหาดังกล่าวในทางวิชาการของเยอรมันนั้น

มีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย ฝ่ายแรกเห็นว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 

สิทธิหนึ่ง เพราะการบัญญัติถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของรัฐธรรมนูญนั้น มีลักษณะเป็นการประกาศ

หลักการของสิทธิขั้นพื้นฐาน และเนื่องจากรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้สิทธิขั้นพื้นฐานในมาตราต่อ ๆ  มา 

ผูกพันอ�ำนาจรัฐทั้งหมดแต่ไม่หมายความรวมถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ด้วย นอกจากนี้ ขอบเขต

ในการพิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นขาดความแน่นอนชัดเจนว่ามีขอบเขตแค่ไหน เพียงใด  

ดังนั้นตามความเห็นฝ่ายแรกจึงเห็นว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ไม่ถือว่าเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานสิทธิหนึ่ง อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นถือว่าเป็น 

สิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหนึ่ง ทั้งน้ี โดยพิจารณาจากการจัดระบบในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานและพัฒนาการ

ในทางประวัติศาสตร์ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้ว ถือได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธ ิ

ขัน้พืน้ฐานสทิธหินึง่ โดยฝ่ายนีไ้ด้โต้แย้งความเหน็ฝ่ายแรกทีก่ล่าวว่าศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์มลัีกษณะ

เป็นการประกาศหลักการและขาดความแน่นอนชดัเจนนัน้ ซ่ึงฝ่ายนีเ้หน็ว่าลกัษณะดงักล่าวนัน้ปรากฏ

อยู่ในสิทธิขั้นพื้นฐานอื่น ๆ ด้วย ซึ่งปัญหาในเรื่องดังกล่าวต่อมาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมัน

ได้วินิจฉัยยอมรับว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหนึ่ง และต่อมาได้วินิจฉัยว่า 

ถึงแม้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มิได้เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตราที่ระบุให้ผูกพัน

อ�ำนาจรัฐทั้งหมดก็ตาม แต่อ�ำนาจรัฐทั้งหลายก็ยังต้องผูกพันกับหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญด้วย

2.2	 หลักสิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties)

		  หากพิจารณาที่มาของแนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพจะมีที่มา 3 ทาง คือ มาจาก 

นักปรัชญาการเมือง มาจากการปฏิวัติทางการเมืองการปกครอง และมาจากรัฐธรรมนูญนิยม
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ปัญญา  อุดชาชน

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

		  2.2.1	 แนวความคิดมาจากนักปรัชญาการเมือง

					     ปรัชญาการเมือง หมายถึง ความพยายามที่จะทดแทนความเห็นในเรื่องธรรมชาติของ

สิ่งที่เป็นการเมืองที่ยังเป็นความพยายามที่จะรู้ทั้งธรรมชาติของสิ่งที่เป็นการเมือง และระเบียบทาง 

การเมอืงทีถ่กูทีด่ด้ีวยพร้อม ๆ  กนั2 นกัปรชัญาการเมอืงท่ีมอีทิธพิลกบัแนวความคดิในสิทธแิละเสรภีาพ 

เช่น ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย และทฤษฎีอนุรักษ์นิยม เป็นต้น

					     1)	 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เช่น เซนต์ ออกัสติน ได้แบ่งสังคมมนุษย์ออกเป็น  

2 ประเภท คือ นครของพระเจ้า โดยคนดีจะอาศัยอยู่ในนครนี้ และนครของโลกนี้ โดยแบ่งเป็น

นครของคนเลว แต่อย่างไรก็ตามส�ำหรับนครของโลกนี้ อ�ำนาจทุกอย่างจะมาจากพระเจ้าทั้งหมด  

ผู้ปกครองมีหน้าที่ปกครองโดยการออกค�ำส่ังปกครองด้วยความดีและความยุติธรรมและอ�ำนาจต้อง 

ได้รับการยอมรับจากคนในสังคม3 จะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าผู้ปกครองจะปกครองในฐานะที่เป็นตัวแทน

ของพระเจ้าก็ตามแต่ประชาชนยังมีสิทธิเสรีภาพในการปกครองโดยการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองจะ

ต้องเกิดจากการยอมรับของประชาชนด้วย แสดงให้เห็นว่าประชาชนมีสิทธิเสรีภาพทางด้านการเมือง  

นักทฤษฎีการเมืองที่ส�ำคัญอีกท่านหน่ึงคือ เซนต์ โทมัส อไควนัส (Saint Thomas A’ Aquinus)  

ซึ่งมีแนวความคิดได้รับอิทธิพลจากอริสโตเติล ที่กล่าวว่ามนุษย์เป็นสัตว์สังคมมีความจ�ำเป็นที่จะอยู่

ร่วมกับบุคคลอื่นในสังคม ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติ รัฐจะออกกฎหมายที ่

ขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้ ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพที่จะขัดขืนและไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย  

หากกฎหมายทีอ่อกมาขดัต่อกฎหมายธรรมชาต ิแสดงให้เหน็ว่า ประชาชนมีสทิธเิสรภีาพตามธรรมชาติ

ที่พระเจ้าให้มาอยู่แล้ว การที่รัฐจะออกกฎหมายเพ่ือจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะต้องอยู่บน 

พื้นฐานของเหตุผลตามธรรมชาติ ถูกต้องตามท�ำนองครองธรรม ดังนั้น จึงถือได้ว่าประชาชนมี 

สิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติมาแล้วตั้งแต่ก�ำเนิด ได้รับการคุ้มครองในสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติ 

โดยเป็นรากฐานของการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไม่ให้รัฐออกกฎหมายตามอ�ำเภอใจของตนเองได้

					     2)	 ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย เช่น จอห์น ล็อค (John Locke) ฌอง ฌาค รุสโซ  

(Jean Jacques Rousseau) และมองเตสกิเออ (Montesquieu) เป็นต้น จอห์น ล็อค ได้ปฏิเสธ 

ลัทธิเทวสิทธ์ิและเชื่อว่าโดยธรรมชาติมนุษย์จะมีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ กล่าวคือ ทุกคนมีเสรีภาพจะ
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

4	 จักรกฤษณ์ กาญจนศูนย์. วิทยานิพนธ์ “การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความเห็นของบุคคลโดยกฎหมาย”  
	 ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัยจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2524 หน้า 31.

กระท�ำอะไรกไ็ด้ภายในขอบเขตของกฎหมายธรรมชาต ิเช่น สทิธใินทรัพย์สนิและมคีวามเสมอภาคกนั  

จากสิทธิและเสรีภาพท่ีแต่ละคนมีอยู่ตามธรรมชาติ แต่ละคนจะสละสิทธิและเสรีภาพของตนเอง

เพื่ออยู่ภายใต้อ�ำนาจรัฐโดยลักษณะสัญญาประชาคม (Social Contract) และขณะเดียวกันรัฐจะ

ต้องปกครองด้วยความชอบธรรมเคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามธรรมชาติ ดังนั้น หากรัฐ 

ใช้อ�ำนาจเกินขอบเขตตามที่ได้ก�ำหนดไว้ ประชาชนก็มีสิทธิที่จะขัดขืนการใช้อ�ำนาจรัฐ ได้จากอิทธิพล 

ตามแนวความคดิของลอ็คดงักล่าวได้มอีทิธพิลต่อการปฏวิตัใินอเมรกิาและฝรัง่เศสต่อมา และเป็นการ

ส่งเสรมิการปกครองในระบอบเสรนียิมประชาธปิไตย ฌอง ฌาค รสุโซ มองว่าประชาชนทกุคนได้มอบ

สิทธิและเสรีภาพของตนให้อยู่ภายใต้เจตจ�ำนงทั่วไป (General Will) กล่าวคือ อยู่ภายใต้ประโยชน์

สาธารณะของส่วนรวมและแต่ละคนจะมีภาระผกูพันกนัท้ังหมดในประชาคมความเสมอภาคกนั ดังนัน้ 

ฌอง ฌาค รสุโซ จะให้ความส�ำคญักบัเจตจ�ำนงร่วมกนัของประชาชน จึงส่งผลให้ประชาชนใช้สทิธแิละ

เสรีภาพโดยตรงในรปูลกัษณะการปกครองแบบประชาธปิไตยโดยตรง ส่วนมองเตสกเิออเชือ่ว่าเสรภีาพ

ในการกระท�ำสิ่งใดท่ีปราศจากความรับผิดชอบมิใช่เสรีภาพที่แท้จริง เสรีภาพในความหมายที่แท้จริง

คอืเสรภีาพภายใต้กฎหมายท่ีอนญุาตให้กระท�ำในส่งทีค่วรกระท�ำและห้ามกระท�ำในสิง่ทีไ่ม่ควรกระท�ำ   

ดังนั้น รัฐจึงสามารถออกกฎหมายที่ลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ แต่การจ�ำกัดสิทธิและ

เสรภีาพต้องเป็นกรณจี�ำเป็นและเหมาะสมเท่านัน้ เขาจึงเชือ่มัน่ในทฤษฎกีารแบ่งแยกอ�ำนาจอธปิไตย

					     3)	 ทฤษฎีอนุรักษ์นิยม เช่น เอ็ดมัน เบอร์ก (Edmund Burke) ได้ให้ทรรศนะว่า  

หากสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์หรือระเบียบของสังคมโดยสามารถกระท�ำ

อะไรกไ็ด้ตามอ�ำเภอใจจะเป็นสิง่ท่ีอันตรายและไร้ค่า สทิธแิละเสรภีาพทีมี่คณุค่าและสมควรรกัษาเอาไว้

จะต้องเป็นสทิธแิลเสรภีาพทีอ่ยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์และระเบยีบของสังคม โดยสทิธแิละเสรภีาพประเภทนี้ 

เป็นส่ิงทีจ่ะน�ำมาสูป่ระโยชน์ของส่วนรวม เป็นสิทธแิละเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูได้บญัญตัไิว้ เอด็มัน เบอร์ก  

มองว่าสิทธิและเสรีภาพที่เกิดขึ้นจะต้องอยู่ในกรอบของสังคมการเมืองเท่านั้น4 ดังนั้น จะเห็นได้ว่า

เขาได้ปฏิเสธสิทธินอกสังคมการเมือง ได้แก่ สิทธิตามธรรมชาตินั่นเอง ถือได้ว่าเป็นการท้าทายทฤษฎี

ธรรมชาตินิยมที่ได้ยึดถือกันมาเป็นเวลานาน
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ปัญญา  อุดชาชน

5	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 1. ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, พ.ศ. 2538, หน้า 66 - 67

		  2.2.2	 แนวความคิดมาจากการปฏิวัติการเมืองการปกครอง

					     การปฏิวัติการเมืองการปกครองที่ส�ำคัญที่ถือได้ว่าเป็นรากฐานแนวความคิดว่าด้วย 

สทิธแิละเสรภีาพ ได้แก่ การประกาศเอกราชและร่างรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา ค.ศ.1787 เหตกุารณ์

ที่มีการเปลี่ยนแปลงครั้งยิ่งใหญ่ดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของจอห์น ล็อค เกี่ยวกับ 

แนวความคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยอีกทางหน่ึง การประกาศเอกราชและร่างรัฐธรรมนูญ 

ของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 มีค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (The Declaration of  

Independence) เป็นเอกสารทางประวัติศาสตร์ที่มีความส�ำคัญมากทางด้านกฎหมายมหาชน ทั้งนี้

เนื่องจากได้พูดถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน สาเหตุของการประกาศอิสรภาพของ

สหรัฐอเมริกามาจาก 13 มลรัฐ อาณานิคมไม่ยอมขึ้นกับอังกฤษซึ่งเป็นเมืองแม่ จึงเกิดสงครามข้ึน

ระหว่างทหารของอังกฤษกับทหารของมลรัฐอาณานิคม สิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการคุ้มครองตาม 

ค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ดังตัวอย่างดังนี้ เมื่อปรากฏว่ามีความจ�ำเป็นท่ีประชาชน 

ชาติหนึ่งจ�ำต้องเลิกล้มความสัมพันธ์ทางการเมืองที่เคยมีกับประชาชนอีกชาติหนึ่ง เพื่อที่จะ 

แยกทางเดนิและเป็นอสิระเท่าเทยีมกับชาตทิัง้หลายในโลก ตามสทิธใินกฎหมายธรรมชาตแิละกฎของ

พระผู้เป็นเจ้า ดังนั้น จึงจ�ำต้องประกาศสาเหตุซึ่งท�ำให้ตัดสินใจประกาศเอกราช เพื่อให้มนุษยชาติ 

ทั้งหลายได้รับรู้ เราทั้งหลายเช่ือมั่นโดยปราศจากข้อสงสัยในความจริงที่ว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมาโดย

เท่าเทียมกันและพระผู้สร้างได้ให้สิทธิบางประการที่ไม่อาจล้มล้างได้กับมนุษย์เหล่านี้ ซึ่งในบรรดา

สิทธิเหล่านี้มีสิทธิในชีวิต เสรีภาพและสิทธิในการแสวงหาความผาสุก รัฐบาลทั้งหลายตั้งขึ้นก็เพื่อเป็น 

หลักประกันสิทธิเหล่านี้และอ�ำนาจอันเป็นธรรมของรัฐบาลทั้งหลายนั้นก็มาจากความยินยอมของ 

ผูอ้ยูใ่ต้ปกครองทกุครัง้ทีร่ปูแบบการปกครองใดกต็ามกลับท�ำลายจดุมุง่หมายดังกล่าวแล้วนี ้ประชาชน

มีสิทธิที่จะเปลี่ยนรูปแบบการปกครองนั้นหรือท�ำลายเสีย แล้วสถาปนารูปแบบการปกครองใหม่ขึ้น 

ตามหลักการและรูปแบบที่ประชาชนเห็นว่าเหมาะสมที่สุดที่จะก่อให้เกิดความมั่นคงและผาสุกได้...5 

จะเหน็ได้ว่าจากตวัอย่างข้อความของค�ำประกาศอสิรภาพของสหรฐัอเมรกิาได้พดูถงึสทิธติามธรรมชาติ 

ความเท่าเทียมกัน ความยินยอม ท่ีจะอยู่ภายใต้ปกครองและสิทธิที่จะล้มล้างรัฐบาลหากรัฐบาลไม่มี

ความชอบธรรม แล้วสถาปนารัฐบาลใหม่ขึ้นมา หลักการต่าง ๆ ดังกล่าวนี้ย่อมสะท้อนให้เห็นถึง 

การมีสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนตามธรรมชาติอย่างแท้จริง
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6	 กุลพล พลวัน. สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ : ที่มาของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน, พ.ศ. 2527, หน้า 19.

					     ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 เป็นเอกสารทางกฎหมายที่มีความส�ำคัญ

อย่างยิ่งภายหลังจากมีค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา เมื่อสงครามระหว่างอังกฤษและมลรัฐ

อาณานิคมของสหรัฐอเมริกาได้สิ้นสุดลง ได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาโดยได้ท�ำการ

ร่างรัฐธรรมนูญขึ้นในปี ค.ศ.1787 และได้มีการประกาศใช้ในเวลาต่อมา รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับรอง

สิทธิต่าง ๆ หลายประการ ดังจะเห็นได้ว่าเหตุผลขอการร่างรัฐธรรมนูญได้กล่าวว่า เราประชาชนแห่ง

สหรัฐเพื่อที่จะจัดตั้งสหภาพที่สมบูรณ์ยิ่งขึ้น เพื่อที่จะสถาปนาความยุติธรรม เพื่อที่จะประกันความ

สงบภายใน เพือ่ทีจ่ะท�ำให้มัน่คงซึง่เสรภีาพท่ีได้รบัมาแต่ตวัของตนเองและชนชัน้หลงั จึงได้บญัญตัแิละ

สถาปนารฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ว้ส�ำหรบัสหรัฐอเมริกา...6  รัฐธรรมนญูดงักล่าวได้บญัญัติให้มกีารคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนพลเมืองอเมริกาหลายประการ เช่น การออกกฎหมายที่มีผลย้อนหลัง 

(Expost Facto Law) ไม่ได้ ต่อมาสหรัฐอเมริกาได้ท�ำการแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยมิให้มีทาสหรือการรับ

ใช้โดยไม่สมคัรใจในสหรฐัอเมรกิาและในปี ค.ศ.1868 รฐัธรรมนญูได้บญัญติัให้ทาสมฐีานะเป็นพลเมอืง

ของสหรัฐอเมริกา ท�ำให้ทาสได้มีสิทธิที่จะออกเสียงเลือกตั้งในฐานะเป็นพลเมืองของสหรัฐอเมริกาได้ 

นอกจากนั้นเพื่อไม่ให้รัฐบาลรวมอ�ำนาจเบ็ดเสร็จ รัฐธรรมนูญยังได้แบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 ฝ่าย 

คอื ฝ่ายนติบิญัญตั ิฝ่ายบรหิาร และฝ่ายตุลาการ โดยได้รับอทิธพิลจากแนวความคดิของมองเตสกเิออ  

โดยมี 3 องค์กร เป็นผู้ใช้อ�ำนาจได้แก่ รัฐสภา รัฐบาล และศาล ตามล�ำดับ

					     จากค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  

ค.ศ.1787 ดังกล่าว ได้แสดงให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลังจากความยินยอม

ของประชาชน หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยและการถ่วงดุลอ�ำนาจ ตลอดจนการให้ความส�ำคัญ

กับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

	 	 2.2.3	 แนวความคิดมาจากรัฐธรรมนูญนิยม

					     รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เป็นลัทธิที่เกิดข้ึนโดยได้รับอิทธิพลจาก

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 และรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ.1791 โดยได้มีการจัดท�ำ 

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรขึ้นเพื่อให้มีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด การยอมรับการคุ้มครองสิทธิ

เสรภีาพของประชาชนและการมส่ีวนร่วมของประชาชนและการถ่วงดลุและคานอ�ำนาจขององค์กรทีใ่ช้

อ�ำนาจซึง่กนัและกนั รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรของแต่ละประเทศจะแสดงถงึหลกัสญัญาประชาคม 

ที่ประชาชนยินยอมสละอ�ำนาจของแต่ละคนที่มีอยู่ตามกฎหมายธรรมชาติ หลักการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน และหลักสิทธิมนุษยชน ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  

-17-1012(001)P3.indd   63 2/8/61 BE   3:06 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.256064

ปัญญา  อุดชาชน

7	 ไพโรจน์ พลเพชร และคณะ (2547). รายงานการวิจยัเรือ่ง สทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์, สถาบนัพระปกเกล้า,  
	 นนทบุรี, หน้า 24 - 34.

ค.ศ.1787 ที่ได้ยึดหลักการปกครองโดยความยินยอมของประชาชน โดยองค์การที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย

ต้องมาจากการเลือกตั้งของประชาชน เช่น รัฐสภา ประธานาธิบดี เป็นต้น หลักการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนตามหลักสิทธิมนุษยชน เช่น สิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา การแสดง

ความคิดเห็น สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองจากรัฐในกระบวนการยุติธรรมเมื่อถูกกล่าวหาและสิทธิของ

ประชาชนในการถอดถอนประธานาธิบดี (Impeachment) โดยผ่านองค์กรทางวุฒิสภา เป็นต้น

2.3	 หลักความเสมอภาค (Equality)

		  หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30  

และตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 ได้รับอิทธิพลส่วนหนึ่ง 

มาจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 3 หลักความเสมอภาคอาจแบ่ง

ได้ 2 ลักษณะ คือ หลักความเสมอภาคทั่วไป และหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง7 	

		  2.3.1	 หลักความเสมอภาคทั่วไป

					     1)	 หลักของการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน

							       หลักความเสมอภาคเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคลและเป็นสิทธ ิ

ขัน้พืน้ฐานทีม่ลีกัษณะเป็นสทิธเิรยีกร้องของปัจเจกบคุคลโดยถอืว่าหลกัความเสมอภาคนัน้เป็นพ้ืนฐาน 

ของหลักความยุติธรรม เช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมันเห็นว่าหลักความเสมอภาค 

ตามมาตรา 3 วรรคหนึง่นัน้ เป็นหลกัข้อห้าม เพือ่มิให้มกีารใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ โดยสาระส�ำคญัของ

หลกัความเสมอภาคนัน้มคีวามมุง่หมาย เพือ่มใิห้มกีารปฏบิตัต่ิอสิง่ทีม่คีวามเหมอืนกันในสาระส�ำคญัใน

แตกต่างกนัตามอ�ำเภอใจ หลกัของการปฏิบัติอย่างเท่าเทยีมกนัมไิด้เรยีกร้องการปฏบิตัใิห้เท่าเทยีมกนั 

อย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ มิได้หมายความว่าทุกคนจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันโดยมิได้ 

ค�ำนึงถึงข้อแตกต่างใด ๆ เช่น บุคคลทุกคนจะต้องเสียภาษีเท่ากันหมดโดมิต้องค�ำนึงถึงรายได้ของ

บุคคลนั้น หรือว่าทุก ๆ คนจะต้องได้รับสิทธิเรียกร้องส�ำหรับการสงเคราะห์อย่างเท่าเทียมกันโดย 

มิต้องค�ำนึงถึงความจ�ำเป็นของบุคคลนั้น การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันในทางกฎหมายจึงหมายถึง

กรณีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ดังน้ัน เรื่องของหลักความเสมอภาคจึงต้องเป็นกรณีที่มีข้อเท็จจริง  

2 ข้อเท็จจริง โดยน�ำข้อเท็จจริงทั้งสองนั้นมาเปรียบเทียบกัน
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					     2)	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการปฏิบัติให้แตกต่างกันหรือปฏิบัติให้เท่าเทียมกัน

							       ข้อพิจารณาในการปฏิบัติให้แตกต่างกันหรือปฏิบัติให้เท่าเทียมตามแนวปฏิบัติ

ของกฎหมายเยอรมันมีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้ คือ การปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันจะต้องมีผล 

จากอ�ำนาจในการบัญญัติกฎหมายองค์กรเดียวกัน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยว่า 

องค์กรของรัฐ จะต้องยึดถือหลักความเสมอภาคในส่วนของข้อเท็จจริงที่อยู่ในอ�ำนาจหน้าที่ของตน  

นอกจากนั้น การก�ำหนดกฎเกณฑ์ให้แตกต่างกันนั้นจะต้องพิจารณากฎเกณฑ์โดยรวมของเรื่องนั้น ๆ  

ด้วย ดังตัวอย่างค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันคือ ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค�ำวินิจฉัย 

Suedweststaat-Urteil (ลงวันท่ี 25 ตุลาคม 1951) ไว้อย่างชัดเจนว่ากรณีที่เป็นการละเมิด 

หลกัความเสมอภาคคอื กรณทีีม่กีารปฏบิตัใิห้แตกต่างกันแต่ไม่อาจจะค้นหาเหตผุลทีส่มควร หรอืไม่อาจ

จะค้นหาเหตผุลอนัเกดิจากพฤตกิารณ์ของเรือ่งนัน้ ๆ  หรอืเหตผุลทีม่คีวามส�ำคญัอ่ืน ๆ  ได้จากการปฏบิตัิ 

ที่แตกต่างกันดังกล่าว ในกรณีเช่นนี้อาจจะกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า เป็นบทบัญญัติที่ก�ำหนดขึ้นโดย 

อ�ำเภอใจ สาระส�ำคัญของประเด็นจึงมิได้อยู่ที่ว่าการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันนี้มีเหตุผลอันเป็น 

สาระส�ำคัญหรือไม่ ถ้าขาดเหตุผลอันเป็นสาระส�ำคัญดังกล่าวในกรณีนี้ก็ย่อมเป็นการปฏิบัติอย่าง 

อ�ำเภอใจ ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในแนวนี้ได้ถือเป็นแนวของค�ำวินิจฉัยของศาลตลอดมา

		  2.3.2	 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง

					     รัฐธรรมนูญของเยอรมันนอกจากได้บัญญัติเรื่องหลักความเสมอภาคทั่วไปแล้ว 

ยังได้บัญญัติหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องไว้ด้วย โดยมีเงื่อนไขและขอบเขตการใช้ที่แตกต่างจาก 

หลักความเสมอภาคทั่วไป ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันได้บัญญัติหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องไว้ 

ดังนี้

					     (1)	 ความมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างหญิงและชาย (มาตรา 3 วรรคสอง)

					     (2)	 ข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติ อันเนื่องมาจาก เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา เป็นต้น 

(มาตรา 3 วรรคสาม)

					     (3) 	 ความมีสถานะเท่าเทียมกันระหว่างเด็กท่ีเกิดนอกสมรสกับเด็กที่บิดามารดาได้

สมรสกันตามกฎหมาย (มาตรา 6 วรรคห้า)

					     (4)	 สิทธิอันเท่าเทียมกันต่อหน้าที่ในทางราชการ (มาตรา 12 วรรคสอง)

					     (5)	 ข้อห้ามมิให้มีการจ�ำกัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานเพ่ือบังคับใช้กับกรณีในกรณีหนึ่ง หรือ 

บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ (มาตรา 19 วรรคหนึ่ง)

					     (6)	 การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันต่อพรรคการเมือง (มาตรา 21)

-17-1012(001)P3.indd   65 2/8/61 BE   3:06 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.256066

ปัญญา  อุดชาชน

					     (7)	 ความเสมอภาคของชาวเยอรมันในการรับราชการ (มาตรา 33 วรรคหนึ่งถึง 

วรรคสาม)

					     (8)	 ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง (มาตรา 38 วรรคหนึ่ง และมาตรา 28 วรรคหนึ่ง)

					     (9)	 ข้อห้ามมิให้การจดัตัง้ศาลพเิศษเพือ่พจิารณาคดใีดคดหีนึง่เป็นการเฉพาะ (มาตรา 

101 วรรคหนึ่ง)

					     ความสัมพันธ์ระหว่างหลักความเสมอภาคทั่วไปกับความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้น  

ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์ได้เคยวนิจิฉยัวางหลกัไว้ว่าโดยหลกัทัว่ไปแล้วหลกัความเสมอภาคเฉพาะ

เร่ืองถือว่าเป็นหลักกฎหมายพิเศษ ซึ่งย่อมมาก่อนหลักความเสมอภาคทั่วไป ถ้ากฎหมายฉบับใด 

ฉบับหนึ่งได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นโมฆะเนื่องจากละเมิดต่อหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองในเร่ืองใด

เรื่องหนึ่ง เมื่อพิจารณาตามหลักความเสมอภาคในเร่ืองนั้นแล้ว กรณีไม่ขัดกับความเสมอภาคเฉพาะ

เรือ่งในเรือ่งนัน้ กรณนีีจ้ะไม่ย้อนกลบัมาพจิารณาตามหลกัความเสมอภาคทัว่ไปอกี ส�ำหรับการพจิารณา

หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องในที่น้ีจะพิจารณาเฉพาะหลักความเสมอภาคระหว่างหญิงและชาย 

ตามมาตรา 3 วรรคสอง และหลักข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติตามมาตรา 3 วรรคสาม เท่านั้น หลักความ 

เสมอภาคระหว่างหญิงและชายตามมาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน  

ให้รัฐด�ำเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุเป้าหมายแห่งความมีสิทธิเท่าเทียมกันของหญิงและชายและ 

ด�ำเนินการเพื่อให้เกิดผลในการขจัดความไม่เท่าเทียมกันที่มีอยู่” 

					     ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วางหลักค�ำวินิจฉัยว่า ส�ำหรับการ

สมรสที่ได้กระท�ำระหว่างวันที่ 1 เมษายน 1953 ถึง 30 มิถุนายน 1976 ซึ่งเป็นช่วงที่กฎหมายจ�ำกัดมิ

ให้ใช้ชื่อสกุลของหญิงเป็นชื่อสกุลของคู่สมรส (BVerfGE 48, 327) ตามมาตรา 1355 ประโยคแรกของ

ประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) บทบัญญัติเดิม (ก่อนการแก้ไข) จึงไม่สอดคล้องกับมาตรา 3 วรรคสอง

ตามมาตรา 1355 ประโยคแรกได้ก�ำหนดว่า ให้ชื่อสกุลของฝ่ายชายเป็นชื่อสกุลของคู่สมรส โดยมิให้

ใช้ชือ่สกลุของฝ่ายหญงิเป็นชือ่สกลุของคูส่มรส ดังนัน้ เฉพาะฝ่ายชายจึงสามารถใช้ชือ่สกลุของตนเป็น

ชือ่สกลุต่อไปได้ ปัญหาว่าชือ่สกลุของฝ่ายใดทีค่วรจะเป็นชือ่สกลุหลงัการสมรสนัน้ ในกรณนีีก้ฎหมาย

ได้ยึดโยงกับความเป็นฝ่ายชายกฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของสตรีอันมี 

ผลมาจากมาตรา 3 วรรคสอง GG การท�ำให้สตรีเสียเปรียบในกรณีนี้มิได้รับการแก้ไข แม้จะใช้ชื่อสกุล

ของสตรสีามารถท่ีจะเพิม่ต่อจากช่ือสกลุของฝ่ายชายกต็าม และโดยเฉพาะอย่างยิง่ได้มกีารปฏบิตัอิย่าง

ไม่เท่าเทียมกันส�ำหรับสตรี ในกรณีการใช้ชื่อสกุลของบุตร เพราะมาตรา 1616 BGB ได้ก�ำหนดให้ใช้

ชื่อสกุลของฝ่ายบิดาเท่านั้น
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

8	 สมชาย ปรีชาศิลปกุล. บุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย. คณะนิติศาสตร์. มหาวิทยาลัยเชียงใหม่. พิมพ์โดยมูลนิธ ิ
	 เพื่อสิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ. กรุงเทพ. 2556. หน้า 30 - 39.
9	 Douglad Sanders, Remembering Jossie and Bonnie: Same-sex Marriage in Asia, A paper presented
10	 Douglas Sanders, Ibid., pp. 4-12
11	 http://www.ciec1.org/Legislationpdf/Suede-TheRegisteredPartnershipAct.pdf

ส่วนที่สาม การสมรสของคนเพศเดียวกันของต่างประเทศ

		  ในปลายศตวรรษที่ 20 ได้มีการบัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน 

เกิดขึ้นในหลายประเทศและขยายตัวกว้างขวางมากขึ้น ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างบางประเทศ 

ได้รับรองสิทธิในการสมรสของคนเพศเดียวกันไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจน ส�ำหรับรูปแบบการรับรอง 

การสมรสของคนเพศเดยีวกนัจะมลีกัษณะแตกต่างกนับ้างในบางประเทศ บางประเทศอาจให้การรบัรอง 

ในลักษณะเช่นเดียวกันกับการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ โดยให้ได้สิทธิสืบเนื่องจากการสมรส  

แต่บางประเทศอาจจ�ำกัดสิทธิบางด้านให้มีความแตกต่างจากการสมรสของบุคคลต่างเพศ โดยมี 

รายละเอียดกรณีตัวอย่างของต่างประเทศ ดังนี้8 

		  ประเทศท่ีมีความเปลี่ยนแปลงกฎหมายในการรับรองการใช้ชีวิตคู่หรือการสมรสของบุคคล 

เพศเดยีวกนัจะปรากฏอย่างกว้างขวางในยโุรปและบางส่วนในทวปีอเมริกาใต้ ส�ำหรบัประเทศในเอเชยี

แม้จะมีปรากฏข่าวของการแต่งงานและจดัเลีย้งฉลองการแต่งงานในทางพฤตนิยัอย่างเปิดเผยระหว่าง

คู่รักเพศเดียวกันเกิดขึ้นจ�ำนวนมากในหลายประเทศตั้งแต่ ค.ศ.2000 เป็นต้นมา ไม่ว่าจะในฮ่องกง 

ไต้หวัน ฟิลิปปินส์ เวียดนาม กัมพูชา หรือสาธารณรัฐประชาชนจีนก็ตาม9 แต่จนกระทั่ง ค.ศ.2012  

ก็ยังไม่มีประเทศใดในเอเชียที่ให้การรับรองการสมรสบุคคลเพศเดียวกันบังเกิดขึ้น10  

	

3.1	 ประเทศสวีเดน

		  การสมรสในกฎหมายของสวีเดนแต่เดิมมาก็ได้ยอมรับเฉพาะการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ 

เท่านั้นที่จะถือว่าเป็นการสมรสที่ถูกต้องตามกฎหมาย แต่ต่อมาได้มีการรับรองสิทธิในการสมรสของ

บุคคลเพศเดียวกันโดยได้มีการเสนอกฎหมาย Registered Partnership Act11 ซึ่งมีผลบังคับใช้ 

เม่ือ 1 มกราคม ค.ศ.1995 ซึ่งจะก่อให้เกิดความผูกพันระหว่างบุคคลที่จดทะเบียนความสัมพันธ์ 

ตามกฎหมายนี้ โดยบุคคลที่จะสามารถจดทะเบียนความสัมพันธ์ได้ต้องมีดังต่อไปนี้
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12	 Registered Partnership Act, Chapter 3

		  3.1.1	 คุณสมบัติและเงื่อนไข

					     3.1.1.1	 ต้องเป็นบุคคลเพศเดียวกัน

					     3.1.1.2	 ต้องมีถิ่นที่อยู่ในสวีเดน ในตอนแรกเริ่มของกฎหมายนี้ได้ก�ำหนดฝ่ายหนึ่ง

ต้องเป็นพลเมืองของสวีเดนและมีถ่ินท่ีอยู่ในสวีเดนที่จะสามารถท�ำการจดทะเบียนความสัมพันธ์  

อันเป็นการคุ้มครองและรับรองสิทธิพลเมืองของตนในการด�ำเนินการดังกล่าว แต่ต่อมาได้มีการ

ขยายสิทธิดังกล่าวให้แต่ชาวต่างชาติที่พ�ำนักอยู่ในสวีเดนเป็นเวลาอย่างน้อย 2 ปี ในอันท่ีจะด�ำเนิน 

จดทะเบียนสิทธิความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน

					     3.1.1.3 	อายุของผู้จดทะเบียนต้องไม่ต�่ำกว่า 18 ปี

					     3.1.1.4 	ต้องมิใช่เป็นการจดทะเบียนกับบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดทางเครือญาติ

หรือสายโลหิต

					     3.1.1.5	 ต้องมิใช่เป็นการจดทะเบียนความสัมพันธ์ซ้อน อันหมายความว่าในขณะที ่

ท�ำการจดทะเบียนตามกฎหมายนี้บุคคลดังกล่าวต้องไม่มีคู่สมรสตามกฎหมาย หรือไม่ได้ท�ำการ 

จดทะเบียนความสัมพันธ์ในขณะเดียวกันกับบุคคลอื่นไว้ก่อนแล้ว อันเป็นการยืนยันถึงหลักการว่า 

บุคคลคนเดียวไม่อาจมีคู่สมรสที่ถูกต้องตามกฎหมายในช่วงเวลาเดียวกันได้มากกว่าหนึ่งคน

		  3.1.2	 วิธีการจดทะเบียนความสัมพันธ์

					     3.1.2.1	 บุคคลที่ต ้องการจดทะเบียนความสัมพันธ์ยื่นค�ำร้องเพื่อตรวจสอบว่า 

เป็นไปตามที่กฎหมายก�ำหนดหรือไม่

					     3.1.2.2	 มกีารสมัภาษณ์จากเจ้าหน้าท่ีเพ่ือตรวจสอบถึงความยนิยอมของบคุคลท้ังสอง

ในการจดทะเบียนความสัมพันธ์

					     3.1.2.3 	ผู้พิพากษาศาลแขวงหรือบุคคลที่ได้รับแต่งตั้งมีอ�ำนาจในการประกาศถึง 

ความสมบูรณ์ของการจดทะเบียนความสัมพันธ์

		  3.1.3 	 ผลทางกฎหมายของการจดทะเบียน

					     เม่ือบุคคลได้จดทะเบียนความสัมพันธ์ตามกฎหมายนี้ สถานะและความผูกพันของ

บุคคลท้ังสองก็จะสมบูรณ์ตามกฎหมาย ทั้งนี้ Partnership Act ได้ก�ำหนดให้คู่ที่จดทะเบียนมีสิทธิ

และหน้าที่เสมือนคู่สมรสต่างเพศที่ได้ท�ำการสมรสกัน12 ได้แก่ สิทธิในทางทรัพย์สิน หน้าที่ในการ

อปุการะดแูลซึง่กนัและกนั สทิธใินการรับมรดกกรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เสยีชวิีต การใช้นามสกลุของอกีฝ่าย  
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13	 Marianne Delpo KULOW, Same Sex Marriage: A Scandinavian Perspective, Loyola of Los Angeles  
	 International and Comparative Law Review, Volume 24 August 2002 no. 4, pp. 419 - 420

สทิธใินการท�ำประกนัชีวิตแก่อีกฝ่ายหน่ึง การรบับ�ำนาญของอกีฝ่ายทีม่สีทิธไิด้รบัเมือ่เสยีชวีติ ข้อจ�ำกดั 

บางประการในการจดทะเบยีนความสมัพันธ์ตามกฎหมายของสวเีดนคอื การผสมเทยีมเพือ่การมบีตุร

ของคู่จดทะเบียนซึ่งเป็นหญิงรักหญิง ซ่ึงได้มีกฎหมายอนุญาตให้สามารถกระท�ำได้เมื่อ ค.ศ.2005 

และการเข้าพิธีทางศาสนาในโบสถ์ ซึ่งส�ำหรับคู่สมรสต่างเพศแล้วการท�ำพิธีดังกล่าวจะถือว่ามีผลทาง

กฎหมายสมบูรณ์ แต่ส�ำหรับคู่จดทะเบียนความสัมพันธ์ซึ่งเป็นเพศเดียวกันจะไม่มีสิทธิในลักษณะ

เดยีวกนักบัคูส่มรสต่างเพศ อย่างไรกต็าม มคีวามพยายามใน ค.ศ.2009 ให้คูจ่ดทะเบยีนความสัมพนัธ์

สามารถประกอบพิธีทางศาสนาและให้มีผลสมบูรณ์เช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ

3.2	 ประเทศเดนมาร์ก

		  การสมรสตามกฎหมายครอบครัวของครอบครัวของเดนมาร์กในอดีตจะสามารถกระท�ำ 

ได้ระหว่างชายกับหญิงเท่าน้ัน แต่ได้ปรากฏการเคล่ือนไหวของกลุ่มรักเพศเดียวกันในการผลักดัน

ให้เกิดการรับรองการสมรสของเพศเดียวกัน ใน ค.ศ.1968 พรรคสังคมนิยมได้เสนอให้มีการรับรอง

ความสัมพันธ์ของกลุ่มคนรักเพศเดียวกันแต่ไม่ประสบความส�ำเร็จ กระทั่ง ค.ศ.1984 รัฐสภาได้แก้ไข

กฎหมายโดยให้สทิธแิก่บุคคลท่ีมชีวีติคูก่บัเพศเดียวกนั ต่อมา ค.ศ.1989 รฐัสภาได้ผ่านกฎหมายในการ

รับรองสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวในลักษณะเดียวกันกับคู่สมรสต่างเพศ ชื่อ The Danish Registered  

Partnership Act13 โดยให้พวกรักเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนความสัมพันธ์รวมทั้งให้สิทธ ิ

บางประการในลักษณะเดียวกันกับบุคคลต่างเพศที่ท�ำการสมรส เช่น สิทธิในการรับมรดก การท�ำ

ประกันชีวิต การได้รับบ�ำนาญ การลดหย่อนภาษีของคู่สมรส อย่างไรก็ตาม ยังมีข้อจ�ำกัดบางเรื่อง 

ที่ไม่ได้รับสิทธิเช่นเดียวกันกับคู ่สมรสต่างเพศ โดยเรื่องส�ำคัญได้แก่ คู ่สมรสแบบเพศเดียวกัน 

จะไม่สามารถจัดพิธีตามศาสนาในโบสถ์ได้ และไม่สามารถขอจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมได้  

อย่างไรก็ตามใน ค.ศ.1997 บาทหลวงในเดนมาร์กได้ลงความเห็นยอมรับให้คู ่รักเพศเดียวกัน 

ทั้งชายและหญิงสามารถท�ำพิธีทางศาสนาในโบสถ์ได้
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14	 ณนุช ค�ำทอง, “การสมรสของพวกรักร่วมเพศ”, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
	 ธรรมศาสตร์ พ.ศ.2546, หน้า 41 - 65
15	 Steffen Jensen, Recognition of sexual orientation: The Scandinavian Mode. p. 4 สืบค้นจากระบบออนไลน์  
	 www.gaylawnet.com/ezine/gayrights/scan.rtf
16	 Section 15 (1) Marriage may e contracted as a religious or civil marriage

	 	 3.2.1	 เงื่อนไขของการจดทะเบียน14 

					     เงื่อนไขของการจดทะเบียนความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันตามกฎหมายฉบับนี ้

จะต้องเป็นไปตามที่บัญญัติเอาไว้ว่าบุคคลท่ีจะจดทะเบียนความสัมพันธ์ต้องเป็นเพศเดียวกัน 

อันหมายถึงกรณีของชายกับชาย (Gay) และหญิงกับหญิง (Lesbian) ซึ่งจะต้องมีอายุไม่ต�่ำกว่า 18 ปี  

เนื่องจากกฎหมายต้องการให้เป็นบุคคลมีวุฒิภาวะเพียงพอในการตัดสินใจซ่ึงหลักดังกล่าวก็เป็นไป 

ในลักษณะเดียวกันกับการสมรสของพวกต่างเพศ ทั้งนี้บุคคลท่ีจะสามารถจดทะเบียนความสัมพันธ์

กันได้นั้น ไม่ได้จ�ำกัดว่าท้ังสองฝ่ายต้องมีถ่ินที่อยู่ในเดนมาร์กและมีสัญชาติเดนมาร์กเพียงฝ่ายใด 

ฝ่ายหนึ่งมีถิ่นที่อยู่หรือถือสัญชาติเดนมาร์กก็สามารถจะจดทะเบียนความสัมพันธ์ได้ แต่ใน ค.ศ.1999 

ได้มีการแก้ไขให้รวมทั้งผู้ถือสัญชาติอื่นที่มีกฎหมายในลักษณะคล้ายคลึงกัน สามารถที่จะจดทะเบียน

ความสัมพันธ์ได้ และนอกจากนี้ก็ยังให้คู่รักที่ถือสัญชาติอื่นสามารถจดทะเบียนความสัมพันธ์ตาม

กฎหมายนี้ได้ ถ้าทั้งคู่ได้อยู่อาศัยในเดนมาร์กมาเป็นเวลาอย่างน้อย 2 ปี15 

		  3.2.2	 วิธีการจดทะเบียนความสัมพันธ์

					     วิธีการของการสมรสในเดนมาร์กจะมีอยู่ 2 วิธี คือ การแต่งงานในทางศาสนาหรือ  

Civil Marriage16 โดยข้ึนอยู่กับคู่สมรสจะเลือกใช้วิธีแบบใด ก่อน ค.ศ.1997 คู่รักเพศเดียวกัน 

ไม่สามารถใช้วิธีการแต่งงานเหมือนคู่รักต่างเพศ แต่ภายหลัง ค.ศ.1997 สามารถประกอบพิธีการ

แต่งงานในโบสถ์ได้อันเป็นการยอมรับให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถใช้วิธีการจดทะเบียนความสัมพันธ์

ในลักษณะเดียวกันกับคู่รักต่างเพศ

		  3.2.3	 ผลตามกฎหมายของการจดทะเบียน

					     ผลในทางกฎหมายของคูร่กัเพศเดยีวกนัทีจ่ดทะเบยีนความสัมพันธ์ภายใต้ The Danish 

Registered Partnership Act ท�ำให้ความสมัพนัธ์ระหว่างคูส่มรสมสีทิธแิละหน้าทีใ่นลกัษณะเช่นเดยีว 

คู่สมรสต่างเพศ ดังนั้นคู่สมรสเพศเดียวกันจึงมีภาระหน้าที่ในอันต้องอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน 

เสมือนสามีภรรยาโดยทั่วไป การดูแลทรัพย์สินที่ได้มาระหว่างการสมรสก็จะด�ำเนินไปในลักษณะ
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17	 ณนุช ค�ำทอง, อ้างแล้ว, หน้า 50 - 51.
18	 Section 4 (1) The provisions of the Danish Adoption Act regarding spouses shall not apply to registered  
	 partners.
19	 ณนุช ค�ำทอง, อ้างแล้ว, หน้า 52.

เดียวกันกับที่คู ่สมรสต่างเพศ เมื่อคู่สมรสมีสิทธิในการดูแลทรัพย์สินในลักษณะเช่นใด คู ่สมรส 

เพศเดยีวกนักย่็อมมสีทิธเิช่นเดยีวกนั แม้ตามกฎหมายจะก�ำหนดให้คูร่กัเพศเดยีวกันมสีทิธใินลักษณะ

เดียวกันกับคู่รักต่างเพศ แต่ก็มีประเด็นข้อถกเถียงบางประการในการให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกันว่า 

อาจมีข้อจ�ำกัดในบางเรื่องที่ควรมีลักษณะที่แตกต่างออกไปซึ่งมีประเด็นส�ำคัญดังนี้

					     3.2.3.1	 การรับบุตรบุญธรรม การรับบุตรบุญธรรมของคู ่สมรสเพศเดียวกันเป็น 

ประเด็นที่มีข้อถกเถียงว่าควรอนุญาตให้สามารถกระท�ำได้เฉกเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศหรือไม่  

ทั้งนี้เนื่องจากความหวาดระแวงว่าถ้าให้คู่สมรสเพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรมได้อาจเป็นการปลูกฝัง

ให้เด็กมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันตาม17 ซ่ึงใน The Danish Registered Partnership Act ได้มี

บทบัญญัติว่าการรับบุตรบุญธรรมจะไม่น�ำมาใช้กับคู่สมรสเพศเดียวกันที่จดทะเบียนความสัมพันธ์ 

ภายใต้กฎหมายนี้18 จึงท�ำให้คู่สมรสเพศเดียวกันไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ แต่ใน ค.ศ.1999 ได้มี

การแก้ไขกฎหมายโดยให้คู่สมรสเพศเดียวกันสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ เว้นแต่เด็กนั้นเป็นบุญธรรม

จากประเทศอื่นของคู่สมรส 

					     ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวนี้จึงท�ำให้การรับบุตรบุญธรรมที่เคยให้สิทธิแก่คู่สมรส 

ต่างเพศจึงได้ขยายออกมาให้แก่คู ่สมรสเพศเดียวกัน โดยท�ำให้คู ่สมรสเพศเดียวกันสามารถรับ 

บุตรบุญธรรมได้รวมถึงรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตน โดยอาจมีข้อยกเว้น 

เพียงการรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายที่มาจากประเทศอื่น

					     3.2.3.2	 การเป็นผูด้แูลบคุคลทีห่ย่อนความสามารถ คู่สมรสเพศเดยีวกนัจะไม่สามารถ

เป็นผู้ที่มีอ�ำนาจในทางกฎหมายในการดูแลบุคคลที่หย่อนความสามารถ เช่น ผู้เยาว์ เพราะเกรงว่า 

ผู้เยาว์อาจเกิดความไม่เข้าใจและอาจมีพฤติกรรมเลียนแบบพฤติกรรมได้19 

					     คู่สมรสเพศเดียวกันจะถูกจ�ำกัดสิทธิตามกฎหมายในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมาย

ให้สิทธิโดยระบุเพศของบุคคลผู้มีสิทธิไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น กฎหมายที่ให้สิทธิฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งของ

คู่สมรส เช่น กฎหมายท่ีต้องการคุ้มครองสามีหรือภริยาเป็นการเฉพาะก็จะไม่สามารถน�ำมาบังคับใช้

กับคู่สมรสเพศเดียวกันได้
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20	 ณนุช ค�ำทอง, อ้างแล้ว, หน้า 98 - 100

		  3.2.4	 การสิ้นสุดของการจดทะเบียนความสัมพันธ์

					     การสิ้นสุดของการจดทะเบียนความสัมพันธ์ปรากฏได้ใน 2 ลักษณะด้วยกัน

					     3.2.4.1	 การยกเลิกการจดทะเบียนความสัมพันธ์ อันเป็นผลสืบเนื่องมาจากความ 

ไม่สมบูรณ์ของการจดทะเบียนความสัมพันธ์ โดยมีลักษณะ 3 ประการ คือ ประการแรก  

การจดทะเบียนความสมัพนัธ์กระท�ำกบับคุคลทีม่สีายสมัพนัธ์ใกล้ชดิทางเครอืญาตอินัเป็นข้อห้ามตาม

กฎหมาย ประการที่สอง เป็นการจดทะเบียนความสัมพันธ์ในขณะที่มีคู่สมรสหรือมีการจดทะเบียน

ความสัมพันธ์อยู่ ประการท่ีสาม ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจดทะเบียนความสัมพันธ์โดยขัดกับเจตนาที่แท้จริง

ของตนเอง

					     3.2.4.2	 การแยกกันอยู ่ตามกฎหมายและการหย่า คู ่สมรสเพศเดียวกันเมื่อได ้

จดทะเบียนก็สามารถมีสิทธิในการแยกกันอยู่และการหย่าเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ ในการแยกกัน

อยู่นั้น กฎหมายก�ำหนดว่าคู่สมรสเพศเดียวกันจะมีสิทธิขอหย่าได้ต่อเมื่อทั้งคู่ได้แยกกันอยู่เป็นเวลา  

6 เดือนแล้ว แม้ทั้งคู่จะยินยอมหย่าขาดจากกันก็ตาม แต่ก็ต้องแยกกันอยู่ภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด

เอาไว้ก่อนซ่ึงเป็นกรณีของการหย่าด้วยความยินยอม ส่วนในกรณีที่ได้แยกกันอยู่แล้วแต่ฝ่ายใด 

ฝ่ายหน่ึงยังไม่ตกลงที่จะหย่า คู่สมรสเพศเดียวกันที่จดทะเบียนความสัมพันธ์จะต้องแยกกันอยู่จน

ครบ 1 ปี จึงจะมีสิทธิเรียกร้องหรือฟ้องหย่าขาดจากกันได้ นอกจากนี้ยังมีเหตุอื่นที่สามารถเป็นเหตุใน 

การหย่าของฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ โดยเหตดุงัต่อไปนี ้ประการแรก คูส่มรสทีจ่ดทะเบยีนความสมัพนัธ์มคีวาม

สัมพันธ์ทางชู้สาวกับบุคคลอื่น ประการที่สอง คู่สมรสมีเจตนากระท�ำทารุณทางเพศ และถ้าคู่สมรส

ท�ำการจดทะเบียนความสัมพันธ์ใหม่กับบุคคลอื่น ก็เป็นเหตุให้สามารถขอหย่าขาดได้

3.3	 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส

		  ใน ค.ศ.1999 รัฐสภาของฝร่ังเศสได้ผ่านกฎหมายช่ือ Civil Solidarity Pact20 โดยเป็น 

กฎหมายที่ให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกันที่ต้องการใช้ชีวิตร่วมกัน และคู่รักต่างเพศที่ต้องการใช้ชีวิตอยู่

ร่วมกันแต่ไม่ต้องการจดทะเบียนสมรส ส�ำหรับ Civil Solidarity Pact เป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมา

ใหม่ทีร่บัรองสทิธใินการอยูร่่วมกนัเสมอืนคูส่มรส กฎหมายฉบบันีใ้ห้สทิธบิคุคลทีเ่ป็นคูร่กัเพศเดยีวกนั

แต่ละเพศ แม้ว่าในกรณีของคู่รักต่างเพศจะสามารถมีสิทธิสมรสตามกฎหมาย แต่เนื่องจากบางส่วน 

ไม่ต้องการที่จะท�ำการสมรสแต่ต้องการอยู่กินร่วมกัน โดยการอยู่ร่วมกันในลักษณะนี้เป็นผลมา

จากการที่มีคู่รักจ�ำนวนมากที่ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันโดยมิได้ท�ำการสมรส และคู่รักเพศเดียวกันก็มีคุณค่า 

เท่าเทยีมกับคู่รกัต่างเพศ และอกีเหตผุลหนึง่กค็อืการด�ำเนนิชวีติคูท่ีห่ลากหลายรปูแบบ โดยการสมรส

เป็นอีกทางเลือกหนึ่ง
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21	 Civil Solidarity Pact, section 515-3

	 	 3.3.1	 เงื่อนไขส�ำคัญ 4 ประการคือ

					     3.3.1.1	 จะเป็นบุคคลเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ได้

					     3.3.1.2 	ต้องเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ

					     3.3.1.3 	ต้องมิใช่บุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดทางเครือญาติ

					     3.3.1.4 	ต้องไม่จดทะเบียนในการอยู่ร่วมกันซ้อน

		  3.3.2	 วิธีในการจดทะเบียน

					     เมื่อบุคคลที่เข้าเงื่อนไขต้องการที่จะจดทะเบียนความสัมพันธ์ตามกฎหมายนี้ บุคคล

ทั้งสองต้องร้องขอต่อศาลซึ่งฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิล�ำเนาอยู่ในเขตศาลให้ด�ำเนินประกาศการใช้ชีวิตคู่

ร่วมกนั21 โดยต้องรบัรองว่าในการจดทะเบยีนทีเ่กิดขึน้มิได้เป็นการจดทะเบียนซ้อน การจดทะเบยีนนี ้

ก็สามารถกระท�ำได้ในต่างประเทศโดยฝ่ายหนึ่งจะต้องมีสัญชาติฝรั่งเศส แต่ในกรณีนี้หน่วยงานที่มี

อ�ำนาจในการรับรองการจดทะเบียนคือสถานทูตฝรั่งเศส

		  3.3.3 	 ผลตามกฎหมายจากการจดทะเบียน

					     เมื่อบุคคลเข้าท�ำการจดทะเบียนตาม Civil Solidarity Pact ย่อมท�ำให้เกิดสิทธิและ

หน้าที่ในลักษณะที่คล้ายคลึงกับคู่สมรส โดยมีผลตามกฎหมายที่ส�ำคัญดังนี้ คือ

					     3.3.3.1	 หน้าที่อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน โดยคู่รักที่จดทะเบียนต้องช่วยเหลือ 

ซึ่งกันและกันรวมถึงทางการเงิน รวมถึงหนี้สินที่เกิดข้ึนโดยบุคคลซ่ึงเป็นคู่ของตน ซ่ึงคู่รักที่ท�ำ 

การจดทะเบียนต้องท�ำข้อตกลงในการช่วยเหลือไว้ขณะที่จดทะเบียน

					     3.3.3.2 	ความสัมพันธ์ในทางทรัพย์สินบุคคลทั้งสองฝ่ายสามารถท่ีจะท�ำข้อตกลง 

เกี่ยวกับการจัดการทรัพย์สินไว้ในขณะที่จดทะเบียนความสัมพันธ์ได้

					     3.3.3.3 	คู ่รักที่จดทะเบียนแล้วภายหลัง 3 ปี มีสิทธิเกี่ยวกับภาษี ไม่ว่าจะเป็น 

การช�ำระภาษี หรือสิทธิประโยชน์ร่วมกันทางภาษีได้
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22	 ILGA-Europe, Annual Review of the Human Rights Situation of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex  
	 People in Europe 2011

ตารางแสดงการรับรองสถานะครอบครัวในทางกฎหมายของคู่รักเพศเดียวกัน

ในยุโรป จ�ำนวน 49 ประเทศ22

ประเทศ Marriage Registered

partnership

Cohabitation

Albania - - -

Andorra - ✓ -

Armenia - - -

Austria - ✓ ✓

Azerbaijan - - -

Belarus - - -

Belgium ✓ ✓ ✓

Bosnia and Herzegovina - - -

Bulgaria - - -

Croatia - - ✓

Cyprus - - -

Czech Republic - ✓ ✓

Denmark - ✓ ✓

Estonia - - -

Finland - ✓ -

France - ✓ ✓

Georgia - - -

Germany - ✓ ✓

Greece - - -

Hungary - ✓ ✓

Iceland ✓ - ✓

Ireland - ✓ ✓
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ตารางแสดงการรับรองสถานะครอบครัวในทางกฎหมายของคู่รักเพศเดียวกัน

ในยุโรป จ�ำนวน 49 ประเทศ

ประเทศ Marriage Registered

partnership

Cohabitation

Italy - - ✓ only is some 

municipalities

Kosovo - - -

Latvia - - -

Liechtenstein - ✓ -

Lithuania - - -

Luxembourg - ✓ -

FYR Macedonia - - -

Malta - - -

Moldova - - -

Monaco - - -

Montenegro - - -

The Netherlands ✓ ✓ ✓

Norway ✓ - ✓

Poland - - -

Portugal ✓ - ✓

Romania - - -

Russia - - -

San Marino - - -

Serbia - - -

Slovakia - - -

Slovenia - ✓ -

-17-1012(001)P3.indd   75 2/8/61 BE   3:06 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.256076

ปัญญา  อุดชาชน

ตารางแสดงการรับรองสถานะครอบครัวในทางกฎหมายของคู่รักเพศเดียวกัน

ในยุโรป จ�ำนวน 49 ประเทศ

ประเทศ Marriage Registered

partnership

Cohabitation

Spain ✓ ✓

some regions only

✓

some regions only

Sweden ✓ - ✓

Switzerland - ✓ ✓

Turkey - - -

Ukraine - - -

United Kingdom - ✓ ✓

ส่วนที่สี่ กรณีศึกษาประเทศสหรัฐอเมริกา

		  ค�ำพิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (The U.S. Supreme Court) ได้มีค�ำพิพากษาศาล 

Obergefell v. Hodges เมื่อปี ค.ศ.2015 ได้สร้างความฮือฮาให้กับคนทั่วโลกว่า กฎหมายมลรัฐ   

(State Law) ท่ีระบุให้มีการสมรสได้เฉพาะคู่สมรสต่างเพศเท่านั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (The 

U.S. Constitution ค.ศ.1787) ผลค�ำพิพากษาดังกล่าวได้ผูกพันให้ทุกมลรัฐจ�ำนวน 50 มลรัฐ 

ต้องปฏิบัติตาม นั่นหมายความว่าการสมรสของคนเพศเดียวกันสามารถกระท�ำได้แล้ว ทั้งน้ี  

ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้ให้เหตุผลว่า สิทธิในการสมรส (Rights to Marry) เป็นเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐาน (Fundamental Liberty) ซึ่งได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 

แก้ไขเพิม่เตมิครัง้ที ่14 ความว่า “No state shall make or enforce any law which shall abridge 

the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive 

any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any 

person within its jurisdiction the equal protection of the laws.” เพื่อชี้ให้เห็นถึงพัฒนาการ

กรณดีงักล่าว ผูเ้ขยีนได้แบ่งการน�ำเสนอออกเป็น 2 ส่วน คอื ส่วนแรก สิทธแิละเสรภีาพของรัฐธรรมนญู

สหรัฐอเมริกา และส่วนที่สอง การแต่งงานของคนเพศเดียวกัน (Same Sex Marriage) 
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23	 ปัญญา อุดชาชน. สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ. ปีท่ี 16  
	 เล่มที่ 46. มกราคม - เมษายน 2557.

4.1	 สิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา23 

		  4.1.1	 ค�ำปรารภ (Preamble) ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787

					     ค�ำประกาศอิสรภาพของชาวอเมริกัน (The Declaration of Independence)  

ค.ศ.1776 ได้มีอิทธิพลต่อค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 โดยมีประโยคท่ีแสดง

ความรู้สึกของคนอเมริกันว่าตนเองเป็นพวกเดียวกันถึงแม้จะอยู่ต่างมลรัฐ มีความหลากหลายทาง 

เชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ สีผิว ภาษาและวัฒนธรรม ดังจะเห็นได้จากค�ำปรารภ ดังนี้

					     “เราประชาชนแห่งสหรฐั เพือ่จะก่อตัง้สหภาพให้สมบรูณ์มากขึน้ สถาปนาความยตุธิรรม

รักษาความสงบภายใน จัดหาการป้องกันประเทศ ส่งเสริมสวัสดิการโดยทั่วไป และสร้างความมั่นคง 

ในเสรีภาพอันศักดิ์สิทธิ์แก่พวกเราและอนุชนรุ่นหลังต่อไป จึงบัญญัติและสถาปนารัฐธรรมนูญนี้ 

ขึ้นส�ำหรับสหรัฐอเมริกา”

					     ด้วยความส�ำคัญของค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาดังกล่าว ค�ำพิพากษาของ

ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ปี ค.ศ.1819 คดี Mc Culloch Maryland โดยนาย John Marshall 

ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้อ้างค�ำปรารภในค�ำพิพากษาว่า การกระท�ำของรัฐบาลกลาง 

(Federal Government) สามารถลบล้างการกระท�ำของรัฐบาลมลรัฐ (State Government) ได้  

จึงถือได้ว่าเป็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของคนอเมริกัน

		  4.1.2 	 บิล อ๊อฟ ไรท์ : บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 10 บทแรก (Bill of Rights :  

Amendments 1-10)

					     บิล อ๊อฟ ไรท์ เป็นสิทธิของพลเมืองอเมริกันที่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 

อย่างชัดแจ้งโดยเป็นบทของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 10 บทแรก และรับการให้สัตยาบันพร้อมกัน 

ในปี ค.ศ.1791 นอกจากบิล อ๊อฟ ไรท์ ทั้ง 10 มาตรานี้แล้ว ยังมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญต่อ ๆ มา จึงถือ

ได้ว่าทั้งบิล อ๊อฟ ไรท์ และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต่อมาเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

คนอเมริกันเช่นเดียวกัน ซึ่งสามารถสรุปขอบเขตเสรีภาพได้ ดังนี้
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ปัญญา  อุดชาชน

		  4.1.3	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 ได้ประกาศใช้

ในปี ค.ศ.1789 จนถึงปัจจุบัน ค.ศ.2016 มีอายุนานถึง 229 ปี แรกเริ่มดั้งเดิมมีเนื้อหาเพียง 7 มาตรา

เท่านั้น ประกอบด้วย

					     มาตรา 1 ข้อที่ 1 ก�ำหนดเรื่องโครงสร้างและหน้าที่ของสภาคองเกรสโดยให้ 

ท�ำหน้าที่ทางนิติบัญญัติ ซึ่งประกอบไปด้วยสภาสูง (Senate) และสภาพผู้แทนราษฎร (House of  

Representatives) 

					     มาตรา 1 ข้อที่ 2 ถึงข้อที่ 7 เป็นการก�ำหนดจ�ำนวนผู้แทนในแต่ละสภา คุณสมบัติของ 

ผูท้ีจ่ะเป็นผูแ้ทน การเลอืกสมาชกิสภาคองเกรส กระบวนการท่ีใช้ในการตรารฐับญัญตั ิวธิกีารพิจารณา

ถอดถอนเจ้าหน้าที่ของรัฐให้พ้นจากต�ำแหน่ง (Impeachment)

					     มาตรา 1 ข้อที่ 9 และข้อที่ 10 เป็นบทจ�ำกัดอ�ำนาจบางอย่างของสภาคองเกรสและ

มลรัฐต่าง ๆ

					     มาตรา 2 ข้อที่ 1 ถึงข้อที่ 4 เป็นการจัดตั้งองค์กรฝ่ายบริหาร ก�ำหนดอ�ำนาจ 

ฝ่ายบริหารโดยให้เป็นอ�ำนาจของประธานาธิบดี รวมทั้งคุณสมบัติของผู้ที่จะเป็นประธานาธิบดี และ

รองประธานาธิบดี วิธีการเลือกตั้ง การสาบานตนเข้ารับต�ำแหน่ง วิธีการและข้อหาอันเป็นมูลฐาน 

ที่จะท�ำให้ประธานาธิบดีพ้นจากต�ำแหน่ง

					     มาตรา 3 ข้อท่ี 1 เป็นการก�ำหนดอ�ำนาจตลุาการให้อยูก่บัศาลสูงแห่งสหรฐัอเมรกิาและ

ศาลชั้นรองอื่น ๆ ตามที่สภาคองเกรสเห็นสมควรจัดตั้งขึ้น

					     มาตรา 3 ข้อท่ี 2 การก�ำหนดอ�ำนาจของฝ่ายตุลาการและขอบเขตอ�ำนาจของ 

ศาลชั้นต้นและขอบเขตอ�ำนาจของศาลอุทธรณ์และการฎีกาของศาลสูง

					     มาตรา 4 ก�ำหนดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐต่าง ๆ ที่พึงมีต่อกันและ 

ความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐทั้งหลายกับรัฐบาลกลาง

					     มาตรา 4 ข้อที่ 1 การยอมรับและศรัทธาต่อสิทธิที่บุคคลได้มาโดยกฎหมายระหว่าง

มลรัฐ (Full Faith and Credit)

					     มาตรา 4 ข้อที่ 2 การให้เอกสิทธิ (Privileges) และความคุ้มครองพลเมืองของมลรัฐ

อื่น ๆ และการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ

					     มาตรา 4 ข้อท่ี 3 บทบัญญัติว่าด้วยการรับมลรัฐใหม่เข้ามารวมอยู่ในสหพันธรัฐด้วย

อ�ำนาจการตัดสินใจของสภาคองเกรสในการจัดการเกี่ยวกับดินแดนและทรัพย์สินอื่น ๆ

					     มาตรา 4 ข้อที ่4 การทีร่ฐับาลกลางจะต้องเป็นผูด้แูลว่าทกุมลรฐัต้องมกีารปกครองแบบ

สาธารณรัฐ การคุ้มครองมลรัฐต่าง ๆ ให้ปลอดภัยจากการรุกรานภายนอก และการที่รัฐบาลกลางจะ

ช่วยเหลือมลรัฐต่าง ๆ ในการระงับความไม่สงบเรียบร้อยภายในแต่ละมลรัฐ
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

					     มาตรา 5 ว่าด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญ รวมทั้งวิธีการด�ำเนินการในการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ

					     มาตรา 6 เป็นผลของการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเช่นเรื่องหนี้สิน สัญญา และอ่ืน ๆ  

ศักด์ิสูงสุดของกฎหมายซึ่งก�ำหนดให้รัฐธรรมนูญ กฎหมายและสนธิสัญญาของสหรัฐอเมริกาเป็น

กฎหมายสูงสุดในแผ่นดิน และผู้พิพากษาทั้งหลายในมลรัฐต่าง ๆ จะต้องปฏิบัติตามโดยไม่ต้อง 

ค�ำนึงว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นภายในแต่ละมลรัฐจะก�ำหนดไว้ในทางตรงกันข้าม 

หรอืไม่กต็าม ในมาตรา 6 นีก้�ำหนดต่อไปว่าฝ่ายนติบิญัญัต ิฝ่ายบรหิาร และเจ้าหน้าท่ีฝ่ายตลุาการของ

สหรฐัอเมรกิาหรอืของมลรฐัต่าง ๆ  ต้องสาบานตน (Oath) ในการเข้ารับต�ำแหน่งและจะต้องสนบัสนนุ

รัฐธรรมนูญนี้

					     มาตรา 7 มาตราสุดท้าย เกี่ยวกับการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ

		  4.1.4	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 

					     การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกบัญญัติไว้ในหมวด 5 ของ

รัฐธรรมนูญ (Article V Amendment of Constitution) โดยการเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ด�ำเนินได้ 2 กรณี คือ กรณีแรกโดยรัฐสภา (The Congress) ด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของทั้งสองสภา

เสนอ และกรณีที่สองโดยรัฐสภาของมลรัฐ จ�ำนวน 2 ใน 3 ขึ้นไปของหลาย ๆ  มลรัฐ ประชุมเพื่อเสนอ

ให้มีการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู และการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูจะสมบรูณ์ได้กต่็อเมือ่ได้รบัการให้

สัตยาบันจากสภาของมลรัฐตั้งแต่ 3 ใน 4 ของมลรัฐทั้งหมดได้ให้สัตยาบันด้วยเหตุนี้ การให้สัตยาบัน

ของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละครั้งจึงใช้ระยะเวลาที่แตกต่างกัน

					     4.1.4.1 		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 1 เกี่ยวกับเสรีภาพทางศาสนาและ

การเมือง (Religions and political freedom) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1791 กล่าวคือ รัฐสภา

จะตรากฎหมายสถาปนาศาสนาไม่ได้ หรอืจะตรากฎหมายห้ามการปฏบิตัศิาสนกจิไม่ได้ หรอืจะตดัทอน

เสรีภาพในการพูด การตีพิมพ์ หรือการที่ประชาชนจะชุมนุมโดยสงบ และการร้องทุกข์ต่อรัฐบาลเพื่อ

ขจัดความทุกข์ร้อนของประชาชนไม่ได้

					     4.1.4.2 		 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่2 เกีย่วกบัสทิธใินการถอือาวธุ (Right to 

bear arm) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั ค.ศ.1791 กล่าวคอื กองก�ำลงัอาสาสมคัรทีม่วีนิยัดีเป็นสิง่จ�ำเป็น

ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ดังนั้น สิทธิของประชาชนที่จะมีและถืออาวุธจะต้อง 

ไม่ถูกล่วงละเมิด

					     4.1.4.3		  การแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญู ครัง้ที ่3 เกีย่วกบัการไม่ให้ทหารเข้าพกัในบ้าน 

(Quartering soldiers) โดยได้รบัการให้สัตยาบนั ค.ศ.1791 กล่าวคอื การห้ามทหารเข้ามาพกัในบ้าน
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ปัญญา  อุดชาชน

ในยามสงบเดด็ขาดโดยปราศจากการยนิยอมของเจ้าของบ้าน แม้กระทัง่ในยามสงครามก็ตาม แต่อาจ

ยกเว้นได้ตามบทบัญญัติของกฎหมาย

					     4.1.4.4 		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 4 เกี่ยวกับการห้ามค้นและยึดส่ิงของ 

โดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ (Unreasonable searches and seizures) โดยได้รับการให้สัตยาบัน  

ค.ศ.1791 กล่าวคือ สิทธิของประชาชนในการรักษาความปลอดภัยของตนเอง บ้านเรือน เอกสารและ

สิ่งของจะต้องไม่ถูกค้นหรือถูกยึดโดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ รวมทั้งหมายค้น เว้นแต่มีเหตุผลเพียงพอ 

โดยการสาบานหรือการยืนยันและระบุสถานที่ที่จะค้น รวมถึงระบุการจับบุคคลและยึดสิ่งของ 

อย่างชัดเจน

					     4.1.4.5		  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5 เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม 

ทางอาญา หลักนิติธรรม และค่าชดเชยที่เป็นธรรม (Criminal actions - Provisions concerning 

- Due process of law and just compensation danses) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1791  

กล่าวคือ การด�ำเนินคดีอาญาจะกระท�ำมิได้ถ้าไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาจากคณะลูกขุนใหญ่  

เว้นแต่กรณีทีเ่กดิขึน้ในกองทพับก กองทพัเรอื หรอืกองก�ำลงัอาสาสมคัรในขณะสงครามหรอืในขณะที่ 

มีภยันตรายต่อสาธารณะ นอกจากนั้นบุคคลจะต้องไม่ถูกพิจารณาโทษในเร่ืองเดียวกัน 2 ครั้ง  

บุคคลจะต้องไม่เป็นพยานกล่าวโทษตนเองในคดีอาญา บุคคลจะไม่ถูกกีดกันหรือถูกลิดรอนสิทธิ

เสรีภาพโดยปราศจากหลักนิติธรรมและเมื่อทรัพย์สินถูกน�ำไปใช้ประโยชน์สาธารณะแล้ว ย่อมได้รับ

ค่าชดเชยที่เป็นธรรม

					     4.1.4.6		  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 6 เกี่ยวกับสิทธิของผู้ที่ถูกกล่าวหา  

(Rights of the accused) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1791 กล่าวคือ กระบวนการฟ้องร้อง 

ทางอาญาทุกคดี ผู้ถูกกล่าวหาก็จะมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีในศาลโดยเปิดเผยและรวดเร็ว โดยม ี

คณะลูกขุนที่เป็นกลางในเขตหรือมลรัฐที่เกิดคดีอาญา ผู้ถูกกล่าวหาต้องได้รับการแจ้งข้อกล่าวหา 

โดยละเอียด มีสิทธิเจอพยานที่กล่าวหาตน มีสิทธิเรียกพยานฝ่ายตนมาให้การและมีสิทธิที่จะมีทนาย

ว่าความให้

					     4.1.4.7		  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 7 เก่ียวกับสิทธิการมีคณะลูกขุน 

ในคดแีพ่ง (Trial by Jury in Civil Cases) โดยได้รบัการให้สตัยาบัน ค.ศ.1791 กล่าวคอื ตามกฎหมาย 

Common Law ที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินราคาเกิน 20 เหรียญสหรัฐ คู่กรณีมีสิทธิที่จะมีคณะลูกขุน

ด�ำเนินคดี เมื่อคณะลูกขุนได้พิจารณาคดีไปแล้ว ห้ามมิให้ศาลสหรัฐอื่นใดไปพิจารณาอีก

					     4.1.4.8 		 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่8 เกีย่วกบัการประกนัตวัและการลงโทษ 

(Bail - Punishment) โดยได้รบัการให้สตัยาบัน ค.ศ.1791 กล่าวคอื ห้ามต้ังราคาประกนัไว้สงูเกนิเหตุ 

การปรับก็ห้ามปรับจนเกินเหตุ และห้ามลงโทษด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

					     4.1.4.9		  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 9 เกี่ยวกับสิทธิที่ควรมีอยู่ของพลเมือง 

(Rights retained by people) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1791 กล่าวคือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติไว้ให้กับพลเมืองแล้วนั้น ห้ามน�ำมาตีความที่จะยกเลิกหรือลดลงโดยเด็ดขาด

					     4.1.4.10		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 10 เกี่ยวกับอ�ำนาจที่สงวนไว้ให้มลรัฐ

และประชาชน (Powers reserved to states or people) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1791  

กล่าวคือ อ�ำนาจใดที่มิได้มอบให้รัฐบาลสหรัฐ และมิได้ห้ามให้บรรดามลรัฐที่มีอยู่ อ�ำนาจทั้งหลาย 

เหล่านี้ย่อมต้องเป็นของมลรัฐและประชาชน

					     4.1.4.11 	การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่11 เกีย่วกบัการจ�ำกดัอ�ำนาจตุลาการศาล

สหรัฐ (Suits against states-Restriction of Judicial Power) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1798 

กล่าวคอื อ�ำนาจของฝ่ายตลุาการสหรฐัจะไม่ครอบคลมุไปถึงคดคีวามทีพ่ลเมืองสหรฐัหรอืพลเมอืงของ

มลรัฐ รวมทั้งพลเมืองของต่างประเทศมาฟ้องร้องต่อมลรัฐได้

					     4.1.4.12		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 12 เกี่ยวกับการเลือกตั้งประธานาธิบดี

และรองประธานาธบิด ี(Election of the President and Vice-President) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั 

ค.ศ. 1804

					     4.1.4.13		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 13 เกี่ยวกับการเลิกทาส (Slavery 

prohibited) และอ�ำนาจในการรกัษากฎหมายของบทแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนญู (Power to enforce 

amendment) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1865 กล่าวคือ ห้ามการมีทาสและการเกณฑ์แรงงาน

ภายในเขตอ�ำนาจของสหรัฐ เว้นแต่เป็นการลงโทษอาชญากรตามกฎหมายเท่านั้น รวมถึงรัฐสภา 

มีอ�ำนาจที่จะบังคับใช้มาตรานี้ โดยการตราเป็นกฎหมายตามความเหมาะสม

					     4.1.4.14		 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่14 เก่ียวกบัสทิธพิลเมอืงสหรฐั (Citizens 

of the United States) การแบ่งสัดส่วนและลดจ�ำนวนผู้แทนราษฎร (Representatives-Power 

to reduce apportionment) การขาดคุณสมบัติด�ำรงต�ำแหน่ง (Disqualification to hold office)  

หนี้สาธารณะ หนี้และค่าเสียหายจากการจลาจล (Public debt not to be questioned-Debts of 

the Confederacy and claims not to be paid) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1868 บทแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งท่ี 14 นี้ ต้องเป็นบทที่ส�ำคัญท่ีสุดในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเพราะรองรับ 

สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค (The Equality) และหลักวิถีทางท่ีถูกต้องตามกฎหมาย 

(Due Process of Law) ซึ่งหมายถึง กระบวนการและวิถีทางตามกฎหมายที่การปฏิบัติใด ๆ  

จะต้องปฏิบัติตามกระบวนการที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ปี ค.ศ.1954 ระหว่าง Linda Brown และ  

Board of Education เน่ืองจาก Linda Brown เด็กหญิงผิวด�ำถูกปฏิเสธมิให้เข้าเรียนเกรด 5  

ในโรงเรียนเมือง Topdka มลรัฐ Kansas ศาลสูงสุดสหรัฐตัดสินว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก 

ขัดกับหลักความเสมอภาค
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ปัญญา  อุดชาชน

					     4.1.4.15		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 15 เกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้งของพลเมือง

จากเชื้อชาติและสีผิว (Right of Citizens to vote-Race or color not to disqualify) โดยได้รับ

การให้สัตยาบัน ค.ศ.1870 กล่าวคือ สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือตัดสิทธิที่จะออกเสียงเลือกตั้ง

ของพลเมืองสหรัฐเนื่องจากเชื้อชาติ สีผิว หรือเงื่อนไขเคยเป็นข้ารับใช้มาก่อนไม่ได้

					     4.1.4.16		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 16 เกี่ยวกับภาษีเงินได้โดยได้รับการให้

สัตยาบัน ค.ศ.1913 กล่าวคือ รัฐสภา (The Congress) มีอ�ำนาจก�ำหนดและเก็บภาษีเงินได้ไม่ว่าจะมี

แหล่งทีม่าอย่างใด โดยไม่ต้องแบ่งส่วนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ  และไม่ต้องค�ำนงึถงึส�ำมะโนประชากรหรอื

การนับจ�ำนวนพลเมืองอย่างใด

					     4.1.4.17 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 17 เกี่ยวกับท่ีมาจ�ำนวนคะแนนเสียง

และคุณสมบัติสมาชิกวุฒิสภา โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1913 กล่าวคือ วุฒิสภาประกอบด้วย

สมาชิกจากแต่ละมลรัฐ ๆ  ละ 2 คน ด�ำรงต�ำแหน่งคราวละ 6 ปี โดยแต่ละคนมีคะแนนเสียงได้ 1 เสียง  

ส�ำหรับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาเหมือนกับคุณสมบัติผู้มีสิทธิเลือกต้ังสมาชิก 

สภานิติบัญญัติของมลรัฐ

					     4.1.4.18		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18 เกี่ยวกับการห้ามของมึนเมา  

(National prohibition-Intoxicating Liquors) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1919 กล่าวคือ  

ภายหลัง 1 ปีหลังจากการให้สัตยาบันแล้ว ให้ถือว่าการผลิต การขาย การขนส่งภายใน การน�ำเข้า

หรอืส่งออกซึง่เครือ่งดืม่ของมนึเมาภายในสหรฐัหรือดินแดนในอ�ำนาจของสหรฐัเพ่ือการบริโภคถอืเป็น 

การกระท�ำที่ต้องห้าม

					     4.1.4.19 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 19 เกี่ยวกับสิทธิสตรีออกเสียงเลือกตั้ง 

(Women Suffrage) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1920 กล่าวคือ สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือ

ตัดสิทธิออกเสียงเลือกตั้งของพลเมืองสหรัฐอันเนื่องมาจากเพศไม่ได้

					     4.1.4.20 	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่20 เกีย่วกบัวาระการด�ำรงต�ำแหน่งของ

ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ (Executive and Legislative department-terms of elective  

officers) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั ค.ศ.1933 กล่าวคอื วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธบิดแีละ

รองประธานาธิบดีสิ้นสุดลงเวลาเที่ยงของวันที่ 20 มกราคม และวาระการด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชิก

วฒุสิภาและสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรส้ินสดุเวลาเทีย่งของวนัท่ี 3 มกราคมแห่งปีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง

เหล่านี้ควรจะสิ้นสุดลงแม้ว่ามาตรานี้จะไม่ได้รับการให้สัตยาบัน และให้วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของ 

ผู้สืบทอดเริ่มต้นต่อไป 

					     4.1.4.21 	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่21 เกีย่วกบัการยกเลกิบทแก้ไขเพิม่เตมิ

รัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18 (Repeal of Eighteenth Amendment) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1933 

กล่าวคือ ให้ยกเลิกบทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

					     4.1.4.22		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 22 เกี่ยวกับสมัยด�ำรงต�ำแหน่งของ

ประธานาธิบดี (Terms of Office of the President) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1951 กล่าวคือ 

บุคคลใดจะได้รับเลือกตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่าสองครั้งไม่ได้ และบุคคลใดเมื่อด�ำรง

ต�ำแหน่งประธานาธบิดหีรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกนิกว่าสองปีในวาระด�ำรงต�ำแหน่งของ

ผู้อ่ืนที่ได้รับเลือกตั้งเป็นประธานาธิบดีแล้ว จะได้รับเลือกตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่า 

อีกหนึ่งครั้งไม่ได้ มาตรานี้มีผลบังคับใช้แก่บุคคลท่ีได้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีอยู่แล้วในขณะที่

รัฐสภาได้เสนอมาตรานี้อยู่และจะบังคับใช้มาตรานี้ป้องกันบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีหรือ

รกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธิบดอียูแ่ล้ว ไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งหรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธบิดี

ต่อไปจนครบวาระที่เหลืออยู่ไม่ได้

					     4.1.4.23 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 เกี่ยวกับผู้ออกเสียงเลือกตั้งเขต  

District (Representation in the electoral college to the District of Columbia) โดยได้รับ 

การให้สตัยาบัน ค.ศ.1961 กล่าวคอื ให้เขต District อนัเป็นทีต้ั่งรฐับาลแห่งสหรฐั มอี�ำนาจวธิกีารตามที่

รฐัสภาก�ำหนดผูม้หีน้าท่ีเลอืกตัง้ประธานาธบิดีและรองประธานาธบิดใีห้มจี�ำนวนเท่ากบัจ�ำนวนสมาชกิ

วฒุสิภาและสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรรวมกนัตามท่ีเขต District จะพึงมใีนรัฐสภาเสมอืนเป็นมลรัฐหนึง่ 

แต่จะต้องมีไม่เกินจ�ำนวนผู้มีหน้าท่ีเลือกตั้งของมลรัฐท่ีมีพลเมืองน้อยที่สุด ผู้มีหน้าที่เลือกตั้งของเขต 

District นี ้เป็นจ�ำนวนเพิม่เตมิผูม้หีน้าท่ีเลอืกต้ังทีไ่ด้รบัแต่งตัง้จากมลรฐัต่าง ๆ  เพือ่วตัถุประสงค์ในการ

เลอืกตัง้ประธานาธบิดแีละรองประธานาธบิด ีให้ถอืว่าผูม้หีน้าทีเ่ลอืกตัง้ของเขต District นี ้ได้รบัแต่งตัง้

จากมลรฐัให้มาร่วมประชมุในเขต District และกระท�ำหน้าทีดั่งทีบ่ญัญติัไว้ในบทแก้ไขเพ่ิมเติมบทท่ี 12

					     4.1.4.24 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 24 เกี่ยวกับคุณสมบัติผู ้เลือกตั้ง  

(Qualification of electors) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1964 กล่าวคือ สหรัฐและมลรัฐใด 

จะปฏิเสธหรือรอนสิทธิประชาชนแห่งสหรัฐในอันที่จะออกเสียงเลือกตั้งชั้นต้น หรือการเลือกตั้งอ่ืน

เพือ่เลอืกประธานาธบิดหีรอืรองประธานาธบิด ีหรอืเพือ่เลอืกตัง้สมาชิกวุฒสิภาหรอืสมาชกิสภาผูแ้ทน

ราษฎรในรัฐสภา ด้วยเหตุที่เป็นผู้ขาดช�ำระภาษีเลือกตั้งหรือภาษีอื่นมิได้

					     4.1.4.25		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 25 เกี่ยวกับการสืบทอดต�ำแหน่ง

ประธานาธิบดี (Succession to Office of President) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1967 กล่าวคือ 

กรณีประธานาธิบดถูีกถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง ตาย หรอืลาออก ให้รองประธานาธบิดดี�ำรงต�ำแหน่ง

ประธานาธิบดี

					     4.1.4.26 	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 26 เกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้งของผู้ม ี

อายุ 18 ปี (Eighteen year old voting rights) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1971 กล่าวคือ  

สหรัฐและมลรัฐจะปฏิเสธหรือรอนสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของประชาชนที่มีอายุ 18 ปีขึ้นไปมิได้
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ปัญญา  อุดชาชน

					     4.1.4.27		 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 27 เกี่ยวกับกฎหมายเกี่ยวข้องกับ 

อัตราเงินเดือน (The Compensation) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ.1992 กล่าวคือ กฎหมายใด ๆ 

อันเกี่ยวข้องกับอัตราเงินเดือนของสมาชิกวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎรจะมีผลบังคับใช้ไม่ได้ จนกว่า

ภายหลังการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสมัยต่อไป

สรุปการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา

การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 1

ปี ค.ศ.1787 - 1791
1

- เสรีภาพในการนับถือศาสนา

- เสรีภาพในการพูด

- เสรีภาพในการร่วมชุมนุมกันโดยสงบ

- เสรีภาพในการยื่นร้องทุกข์ต่อรัฐบาล

ครั้งที่ 2

ปี ค.ศ.1787 - 1791
2 - สิทธิและเสรีภาพในการถือศาสตราวุธ

ครั้งที่ 3

ปี ค.ศ.1787 - 1791
3 - สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน

ครั้งที่ 4

ปี ค.ศ.1787 - 1791
4

- สิทธิและเสรีภาพในความปลอดภัยทางร่างกาย

- สิทธิและเสรีภาพในทรัพย์สิน

ครั้งที่ 5

ปี ค.ศ.1787 - 1791
5

-	 สิทธิที่จะถูกพิจารณาคดีด้วยคณะลูกขุน

-	 สิทธิและเสรีภาพในการได้รับความคุ้มครองการลงโทษซ�้ำ

	 ในความผิดเดียวกันจากรัฐไม่ได้

-	 สทิธแิละเสรภีาพในการไม่ถูกบงัคบัให้กลบัค�ำให้การตนเอง

	 ในคดีอาญา

ครั้งที่ 6

ปี ค.ศ.1787 - 1791
6

-	 สิทธิและเสรีภาพในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็ว

	 และเปิดเผย

ครั้งที่ 7 

ปี ค.ศ.1787 - 1791
7

-	 สทิธแิละเสรภีาพในการได้รบัการพจิารณาคดจีากลกูขุนแล้ว

	 จะมีการพิจารณาใหม่เป็นอย่างอื่นไม่ได้

ครั้งที่ 8

ปี ค.ศ.1787 - 1791
8

-	 สิทธิที่จะไม่ได้รับการลงโทษอย่างโหดร้ายและทารุณหรือ

	 ผิดปกติวิสัย
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 9

ปี ค.ศ.1787 - 1791
9

-	 สิทธิในการตีความรัฐธรรมนูญจะตีความไปในการลิดรอน

	 สิทธิของผู้อื่นไม่ได้

ครั้งที่ 10

ปี ค.ศ.1787 - 1791
10

-	 สิทธิที่รัฐธรรมนูญมิได้มอบหมายไว้ให้เป็นของสหรัฐแต่ให้

	 เป็นของมลรัฐและประชาชน

ครั้งที่ 13

ปี ค.ศ.1865
13

-	 สิทธิและเสรีภาพในหลักประกันความไม่เป็นทาส

	 โดยไม่สมัครใจ

ครั้งที่ 14

ปี ค.ศ.1865
14

-	 สทิธใินการได้รับความคุ้มครองว่ามลรฐัจะออกกฎหมายใดๆ 

	 ทีเ่ป็นการตดัทอนเอกสทิธิห์รอืความคุม้ครองของสหรัฐไม่ได้

ครั้งที่ 15

ปี ค.ศ.1870
15 -	 สิทธิในหลักประกันเรื่องเชื้อชาติแลสีผิว

ครั้งที่ 19

ปี ค.ศ.1920
19

-	 สิทธิและเสรีภาพในการออกเสียงเลือกตั้ง

	 โดยไม่มีการกีดกันทางเพศ

ครั้งที่ 20

ปี ค.ศ.1933
1

-	 วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดีและ

	 รองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 21

ปี ค.ศ.1933
2 -	 การห้ามการขนส่งหรือน�ำเข้าเครื่องดื่มของมันเมา

ครั้งที่ 22

ปี ค.ศ.1951
1 -	 การด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธิบดีเกินกว่า 2 ครั้งไม่ได้

ครั้งที่ 23

ปี ค.ศ.1961
1

-	 ผู้มีหน้าที่เลือกตั้งประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี

	 ในเขต District

ครั้งที่ 24

ปี ค.ศ.1964
1 -	 การรอนสิทธิประชาชนแห่งสหรัฐในการออกเสียงมิได้

ครั้งที่ 25

ปี ค.ศ.1967
1 และ 2 -	 การสืบทอดต�ำแหน่งประธานาธิบดี และรองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 26

ปี ค.ศ.1971
1 -	 สิทธิผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งที่มีอายุ 18 ปี

ครั้งที่ 27

ปี ค.ศ.1992
1 -	 อตัราเงนิเดือนของสมาชกิสภาผู้แทนราษฎร สมาชกิวุฒสิภา
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24	 วีกิจ เจริญสุข และปณตพร ชโลธร. การแต่งงานของคนเพศเดียวกัน. วารสารศาลยุติธรรม. ปีที่ 9 ฉบับที่ 1  
	 เดือนมกราคม - มีนาคม 2559. หน้า 38 - 44.

4.2	 การแต่งงานเพศเดียวกันของคนอเมริกัน24 

		  4.2.1	 คดี Obergefell v. Hodges

					     ก่อนที่จะมีคดี Obergefell v. Hodges การสมรสระหว่างคู่รักร่วมเพศเป็นไปตาม

กฎหมายมลรฐั กล่าวคอื รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกา (The U.S. Constitution) บญัญติัว่า เรือ่งดังกล่าว 

ควรปล่อยให้เป็นการตัดสินใจของแต่ละมลรัฐเอง โดยแต่ละมลรัฐอาจจะรับรองหรือไม่รับรองการ

สมรสระหว่างเพศเดียวกันโดยแสดงออกทางการกระท�ำทางตุลาการหรือทางนิติบัญญัติก็ได้ เช่น  

รัฐ Massachusetts รับรองให้มีการสมรสระหว่างเพศเดียวกันได้ตามค�ำพิพากษาศาลสูงสุดของรัฐ 

Massachusetts ในคดี Goodridge v Department of Public Health ในปี ค.ศ.2004 อันเป็น 

การกระท�ำทางตุลาการ หรือรัฐ Minnesota อาจรับรองการสมรสเพศเดียวกันในรูปของพระราช

บัญญัติอันเป็นการกระท�ำในทางนิติบัญญัติ เช่นเดียวกันรัฐ Texas หรือ Alabama ก็อาจเลือกที่จะ 

ไม่รับรองการสมรสระหว่างคู่รักร่วมเพศ ทั้งนี้ เพราะประเทศสหรัฐอเมริกามีการปกครองแบบ

สหพนัธรฐั (federalism) ซึง่แต่ละมลรฐัมอี�ำนาจอธปิไตยเป็นของตวัเองตราบเท่าทีไ่ม่ขัดต่อรฐัธรรมนญู

ของสหรัฐ และท่ีผ่านมาก่อนมีคดี Obergefell v. Hodges ก็ยังไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยของศาลสูงของ

สหรัฐอเมริกาว่าการไม่รับจดทะเบียนสมรสให้คู่รักร่วมเพศขัดต่อรัฐธรรมนูญของสหรัฐฯ แต่อย่างใด

					     การต่อสู้เพื่อให้การสมรสของคนเพศเดียวกันถูกกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา

ได้มีมาอย่างยาวนานโดยเฉพาะอย่างยิ่งในระดับมลรัฐการต่อสู้ทางการเมืองที่ส�ำคัญครั้งหนึ่งที่

รัฐแคลิฟอร์เนียเป็นการต่อต้านข้อเสนอร่างกฎหมายที่ห้ามคนเพศเดียวกันสมรสกัน กล่าวคือ 

รัฐแคลิฟอร์เนียเคยออกกฎหมายอนุญาตให้คนเพศเดียวกันสมรสกันได้ และมีสิทธิตามกฎหมาย 

เช่นเดียวกับคู่สมรสหญิงชาย หลังจากกฎหมายดังกล่าวนี้ออกมาไม่นานก็เกิดการต่อต้านอย่างมาก

จากกลุ่มคนบางกลุ่มโดยเฉพาะกลุ่มคนท่ีเคร่งศาสนา ถึงขั้นมีการฟ้องศาลให้ยกเลิกกฎหมายฉบับ 

ดังกล่าว แต่ในที่สุดศาลสูงสุดของมลรัฐแคลิฟอร์เนียมีค�ำพิพากษาให้กฎหมายดังกล่าวมีผลใช้บังคับ

ได้ต่อไป เมื่อไม่สามารถต่อสู้กันในศาลได้ จึงเสนอแก้กฎหมายข้ึนมาแทน เรียกว่าร่างกฎหมายที่ให้

ยกเลิกการสมรสของคนเพศเดียวกัน

					     ร่างกฎหมายดังกล่าวเป็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญระดับมลรัฐ ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด 

ของรัฐแคลิฟอร์เนีย และเปิดโอกาสให้ประชาชนลงมติว่าจะรับหรือไม่รับร่างกฎหมายนี้ ร่างดังกล่าว

มีข้อความที่เป็นใจความส�ำคัญว่า “only marriage between a man and a woman is valid or 

recognized in California.” แปลว่าเฉพาะการสมรสระหว่างหญิงกับชายเท่านั้นที่มีความสมบูรณ์

หรือเป็นที่รับรองในแคลิฟอร์เนีย

-17-1012(001)P3.indd   86 2/8/61 BE   3:06 PM



87วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

					     ท้ายสุดแล้วเมื่อเดือนพฤศจิกายน 2008 ประชาชนมีมติรับร่างกฎหมายนี้ส่งผลให้ 

การสมรสของคนเพศเดียวกันในแคลิฟอร์เนียไม่ชอบด้วยกฎหมายอีกต่อไป หลังจากที่กฎหมาย 

มีผลใช้บังคับซึ่งเป็นวันเดียวกับวันที่ประธานาธิบดีโอบามาชนะการเลือกต้ังสมัยแรก ก็เกิดการ 

เดินขบวนประท้วงมากมายและน�ำมาสู่การน�ำคดีขึ้นสู่ศาลระดับสหพันธรัฐหรือ federal court  

เป็นคดีระหว่าง Kris Perry & Sandy Stier and Jeff Zarrillo & Paul Katami (เรียกรวมช่ือ 

โจทก์ว่า Perry) กับจ�ำเลยคือ Schwarzenegger ซึ่งเป็นผู ้ว่าการรัฐแคลิฟอร์เนียในขณะนั้น 

ในเดือนพฤษภาคม 2009 ที่ ศาล U.S. District Court for the Northern District of California 

เพื่อให้ศาลตัดสินว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ (Fedreal Constitution) หรือไม่

จ�ำเลยในคดีนี้ซึ่งก็คือ Schwarzenegger ประกาศว่าไม่สนับสนุนกฎหมายและจะไม่ต่อสู้คดีในศาล

แผนภาพน้ีแสดงความชอบด้วยกฎหมายของการสมรสของคนเพศเดยีวกนัในแต่ละรฐัก่อนค�ำพพิากษา

ในคดี Obergefell v. Hodges โดยแต่ละสีมีความหมาย ดังนี้

- สีเขียว			   การสมรสของคนเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายจากค�ำพิพากษาของศาลระดับ 

					     สหพันธรัฐ

- สีฟ้าอ่อน		  การสมรสของคนเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายจากค�ำพิพากษาของศาลระดับมลรัฐ

- สีแดง			   ไม่อนุญาตให้มีการสมรสของคนเพศเดียวกัน

- สีเทาเข้ม		  การสมรสของคนเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายจากการออกกฎหมาย

- สีเทาอ่อน		 การสมรสของคนเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมายจากการลงประชามติ
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					     ต่อมาเมื่อวันท่ี 4 สิงหาคม 2010 ผู้พิพากษา Vaughn Walker มีค�ำพิพากษาว่า 

กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเป็นการเลือกปฏิบัติ ผู้ที่สนับสนุนกฎหมายสององค์กรชื่อว่า  

ProtedMarriage.com น�ำโดยวุฒิสมาชิก Dennis Hollingsworth และกลุ่ม Campaign for  

California Families ขอเข้ามาเป็นจ�ำเลยแทน ชื่อคู่ความจึงเปลี่ยนเป็น Hollingsworth v. Perry  

ยื่นอุทธรณ์ต่อ U.S. Court of Appeals for Ninth Circuit ซึ่งเป็นศาลชั้นอุทธรณ์ และใน 

วันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2012 U.S. Court of Appeals for Ninth Circuit มีค�ำพิพากษายืนตามค�ำตัดสิน

ของศาลชั้นต้น กล่าวว่ากฎหมายไม่ได้มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ใด ๆ และไม่มีผลใด ๆ นอกเหนือไปจาก

ลดสถานะและศักดิ์ศรีของเกย์และเลสเบี้ยนในแคลิฟอร์เนีย และจัดประเภทของความสัมพันธ์และ

ครอบครัวของเกย์และเลสเบี้ยนอย่างเป็นทางการให้อยู่ในสถานะที่ด้อยกว่าคู่รักเพศตรงข้าม

					     ต่อมาได้มีการขออนุญาตฎีกาคดีนี้ไปยังศาลฎีกาของสหพันธรัฐซึ่งเป็นศาลสูงสุด 

ของประเทศ และศาลฎีกาได้มีค�ำตัดสินเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2013 โดยไม่ได้ตัดสินในเนื้อหาว่า 

การห้ามการแต่งงานของคนเพศเดียวกันของมลรัฐขัดต่อรัฐธรรมนูญของประเทศหรือไม่ แต่ตัดสินใน

ประเด็นกฎหมายวิธีพิจารณาว่าผู้ฎีกาในท่ีน้ีคือ Hollingsworth ไม่มีสิทธิยื่นฎีกาเพราะไม่ใช่คู่ความ

โดยชอบ และกรณีต้องบังคับตามค�ำพิพากษาศาลชั้นต้นในคดีนี้ เท่ากับว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ

ในแคลิฟอร์เนียและคู่รักเพศเดียวกันสามารถแต่งงานกันได้ในแคลิฟอร์เนีย ปล่อยให้แต่ละมลรัฐ 

ยังคงมีความแตกต่างเรื่องการสมรสของคนเพศเดียวกันต่อไป

		  4.2.2	 ค�ำพิพากษาของ The U.S. Supreme Court

					     ความหลากหลายของกฎหมายในแต่ละมลรัฐดังกล่าวเกิดเป็นประเด็นปัญหา 

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของสหรฐัฯ ขึน้สูศ่าลสูงสหรัฐอเมริกาอยูเ่ป็นเนอืง ๆ  จนกระทัง่คดล่ีาสุดคอื 

Obergefell v. Hodges ในปี ค.ศ.2015 โดยคดีนี้มีประเด็นว่ากฎหมายมลรัฐ (state law) ที่ระบุให ้

การสมรสนั้นมีได้เฉพาะระหว่างคู่สมรสต่างเพศนั้นขัดต่อ The U.S. Constitution หรือไม่ และ 

ในคดีดังกล่าว ศาลสูงฯ โดยมติเสียงข้างมาก 5 ต่อ 4 เห็นว่ากฎหมายมลรัฐที่ห้ามมิให้คู่รักร่วมเพศ 

จดทะเบยีนสมรสขัดต่อ The U.S. Constitution โดยผลของค�ำพพิากษานีท้�ำให้ทกุมลรฐัในสหรฐัอเมรกิา

มีหน้าที่ต้องรับจดทะเบียนสมรสระหว่างคู่รักร่วมเพศ โจทก์ในคดีดังกล่าวคือ Jim Obergefell  

โดย Obergefell มีความสัมพันธ์ฉันท์สามีภรรยากับ John Arthur มาเป็นระยะเวลากว่า 22 ปีก่อนที่  

Arthur จะเสยีชวีติ Obergefell ขอให้ศาลรบัรองการสมรสตามกฎหมายของรัฐแมรีแ่ลนด์ในมรณบตัร

ของ Arthur ผลของคดี Obergefell v. Hodges จ�ำกัดอยู่เพียงแค่มลรัฐซึ่งเป็นฝ่ายมหาชนมีหน้าที่

ต้องรับจดทะเบียนสมรสให้แก่คู่รักร่วมเพศเท่านั้น มิได้มีผลไปถึงการเลือกปฏิบัติ (discrimination) 

ระหว่างเอกชนด้วยกัน เช่น ร้านอาหารที่เป็นเอกชนก็มีสิทธิปฏิเสธไม่ให้คู่รักร่วมเพศเข้าใช้บริการได้ 
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หากกฎหมายของมลรัฐนั้นมิได้ห้ามไว้ เป็นต้น ซ่ึงขอบเขตดังกล่าวก็เป็นที่เข้าใจได้อยู่แล้วเนื่องจาก

รัฐธรรมนูญเป็นเอกสารที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน กล่าวโดยเฉพาะก็คือเป็นเอกสาร

ที่เป็นหลักประกันสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนว่าจะไม่ถูกลิดรอนโดยกระบวนการที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายของรัฐ แต่ในทางกลับกันความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้นอยู่ภายใต้หลักในเร่ือง

เสรีภาพในการท�ำสัญญา (freedom of contract) นั้นเอง

					     ผู้พิพากษาที่ให้ความเห็นแย้งบางคนยังมีความเห็นในท�ำนองว่าการสมรสระหว่าง 

เพศเดียวกันนั้นชอบธรรมในเชิงนโยบายแล้ว แต่ท่านก็ไม่เห็นด้วยกับกระบวนการในเชิงกฎหมาย  

เช่น Justice Roberts ได้กล่าวในส่วนหนึง่ของความเหน็แย้งว่า “Although the policy arguments 

for extending marriage to same-sex couples may be compelling, the legal arguments  

for requiring such an extension are not” กล่าวคือ “ถึงแม้เหตุผลเชิงนโยบายใน 

การขยายการสมรสให้ครอบคลมุถึงคูร่กัร่วมเพศจะฟังขึน้ แต่เหตผุลในทางกฎหมายนัน้ฟังไม่ขึน้”  

ส่วนความเห็นของผู้พิพากษาเสียงข้างมากนั้น มองว่า “สิทธิในการสมรส” (right to marry) เป็น

เสรีภาพ (liberty) ขั้นพื้นฐาน (fundamental) ซึ่งได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

ตามหลัก Due Process Clause ซึ่งบรรจุอยู่ใน Fourteenth Amendment

					     กล่าวโดยสรปุแล้ว ศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิา (The U.S. Supreme Court) โดย

มติเสียงข้างมาก 5 : 4 เห็นว่า การสมรสเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน การที่กฎหมายระดับมลรัฐ

บัญญติัห้ามการแต่งงานเพศเดยีวกนัของคนอเมรกินัขดัต่อรฐัธรรมนญู (The U.S. Constitution 

ค.ศ.1787 แก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14) โดยมีเหตุผลเนื่องจาก การสมรสเป็นเรื่องเสรีภาพส่วนบุคคล

ทีบ่คุคลถึงมสีทิธเิลอืกทีจ่ะก�ำหนดสถานะตนเองไม่ว่าจะเป็นเพศใดกต็าม การสมรสช่วยเสรมิสร้าง

สภาพแวดล้อมที่เหมาะสมในครอบครัว และการสมรสเป็นลักษณะพิเศษของการอยู่ร่วมกันของ

มนุษยชาติ

ส่วนที่ห้า วิเคราะห์การสมรสของคนเพศเดียวกันของประเทศไทยและร่างพระราช
บัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....

5.1	 การสมรสของคนเพศเดียวกันของประเทศไทย

		  ประเทศไทยได้รบัอทิธพิลภายใต้หลกัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ หลกัสทิธเิสรภีาพ และหลกัความ

เสมอภาคอย่างมากเช่นเดียวกับประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก สภาพสังคมไทยในปัจจุบันมีปรากฏเป็นข่าว

อยู่บ่อยครั้งเกี่ยวกับการสมรสของคนเพศเดียวกันโดยเป็นการยอมรับในระดับชุมชนแต่ละชุมชนและ
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เริ่มแพร่หลายมากยิ่งขึ้น ท�ำให้สังคมไทยที่ดั้งเดิมมีแนวคิดอนุรักษนิยมในการสมรสของคนต่างเพศได้

เปลีย่นแปลงไปสูแ่นวคดิเสรีนยิมท่ีให้ความส�ำคญัด้านสทิธมินษุยชน สทิธขิัน้พืน้ฐานและความเสมอภาค 

ของบุคคล กระแสเสรีนิยมดังกล่าวไปไกลถึงให้มีการยอมรับให้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญดังปรากฏ 

ในร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช .... มาตรา 34 วรรคสอง (ฉบับของ  

ศ.ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ) โดยได้เพิ่มเติมค�ำว่า  

“เพศสภาพ” เพื่อยืนยันหลักความเสมอภาคของบุคคลที่จิตใจไม่ตรงกับเพศท่ีก�ำเนิด นอกจากนั้น  

ยังได้มีการเสนอร่างกฎหมายเรียกว่า พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... คณะรัฐมนตรี

และรัฐสภาพิจารณาต่อไปด้วย

		  แต่อย่างไรก็ตาม ข้อจ�ำกัดของกฎหมายไทยลักษณะครอบครัว บรรพ 5 ประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ในมาตรา 1488 ทีก่�ำหนดไว้ว่า การสมรสจะท�ำได้กต่็อเมือ่ “ชายและหญงิ” 

อายสุบิเจด็ปีบรบูิรณ์, มาตรา 1457 ก�ำหนดว่า การสมรสตามกฎหมายจะมไีด้เฉพาะเมือ่ได้จดทะเบียน

แล้วเท่านั้น และมาตรา 1458 การสมรสจะท�ำได้ต่อเมื่อ “ชายหญิง” ยินยอมเป็นสามีภรรยากันและ

ต้องแสดงการยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียนและให้นายทะเบียนบันทึกความ

ยนิยอมนัน้ไว้ และมาตรา 152 เรือ่งต้องท�ำตามแบบทีก่ฎหมายก�ำหนด ท�ำให้คูส่มรสตามกฎหมายไทย 

ปัจจุบันต้องเป็นคู่สมรสชายหญิงเท่านั้น เพราะฉะน้ันมาตราต่าง ๆ ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการสมรสของคูส่มรสเพศเดยีวกนัจะต้องได้รบัการแก้ไขด้วยพระราชบญัญตัิ

การจดทะเบียนคู่ชีวิตที่จะออกมาใหม่ด้วย ในมุมมองของความหลากหลายทางเพศนั้น ไม่ใช่แค่คนรัก

เพศเดยีวกนัทีจ่ะสามารถสมรสกนัได้เมือ่พระราชบญัญตัดัิงกล่าวออกบังคบัใช้ แต่ยงัมเีรือ่งคนข้ามเพศ

หรอืบคุคลทีไ่ด้รบัการแปลงเพศแล้ว ดงันัน้การจะแก้ไขกฎหมายทางเพศ ต้องเร่ิมจากการแก้ไขสถานะ

ทางเพศของบุคคลที่แปลงเพศแล้ว ควบคู่ไปกับกฎหมายการสมรสของคนเพศเดียวกันด้วย

		  ความเป็นสากลของกฎหมายร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดังกล่าว  

ประเทศทางตะวนัตกหลายประเทศเช่น ประเทศเดนมาร์ก ฝร่ังเศส เวอร์มอนด์ แคลิฟอร์เนยี เยอรมนั 

ใช้กฎหมายรับรองการใช้ชีวิตคู่ลักษณะเดียวกับพระราชบัญญัตินี้ ส่วนประเทศแคนาดา เบลเยียม 

สเปน แอฟริกาใต้ นอร์เวย์ สวีเดน โปรตุเกส ไอร์แลนด์ อาร์เจนติน่า ก็มีการแก้กฎหมายแพ่งพาณิชย์

ลักษณะครอบครัว เพื่อให้มีการจดทะเบียนสมรสระหว่างคู่รักเพศเดียวกัน แต่ในเอเชีย ยังไม่ม ี

ประเทศใดให้การยอมรับกฎหมายลักษณะนี้เลย ฉะนั้นถ้าหากไทยผ่านพระราชบัญญัตินี้ ก็จะเป็น

ประเทศแรกในเอเชีย ที่ให้การยอมรับเรื่องดังกล่าว
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5.2	 สาระส�ำคัญของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....

		  5.2.1	 หลักการและเหตุผล

					     โดยที่ปัจจุบันมีคู ่ชีวิตเพศเดียวกันจ�ำนวนมากที่ใช้ชีวิตร่วมกันดั่งครอบครัวทั่วไป  

แต่สถานภาพของคู่ชีวิตดังกล่าวไม่มีกฎหมายรับรองไว้ จึงท�ำให้บุคคลเหล่านี้ไม่ได้รับความคุ้มครอง 

ตามกฎหมายทั้งในเรื่องสิทธิและหน้าที่อันพึงมีได้ ซึ่งขัดกับหลักการสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานตาม 

ที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และตาม

หลักการในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน สมควรให้มีกฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิและรับรอง 

การจดทะเบียนคู่ชีวิตเพศเดียวกัน จึงจ�ำเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้

		  5.2.2 	 นิยามศัพท์

					     มาตรา 1		 พระราชบัญญตันิีเ้รยีกว่า “พระราชบญัญตักิารจดทะเบยีนคูช่วีติ พ.ศ. ....”

					     มาตรา 2		 พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งร้อยแปดสิบวันนับตั้งแต่

วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป

					     มาตรา 3		 ในพระราชบัญญัตินี้

											           “คูช่วีติ หมายความว่า บคุคลสองคนซึง่เป็นเพศเดยีวกนัและได้จดทะเบยีน

ตามพระราชบัญญัตินี้

											           “การจดทะเบยีน” หมายความว่า การจดข้อความลงในทะเบียนเพือ่ความ

สมบูรณ์ทางกฎหมาย

											           “นายทะเบียน” หมายความว่า เจ้าพนักงานซึ่งรัฐมนตรีผู้มีหน้าท่ีรักษา

การตามพระราชบัญญัตินี้ได้แต่งตั้งขึ้น

					     มาตรา 4		 ให้รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทยรกัษาการตามพระราชบญัญตันิี ้และ

ให้มีอ�ำนาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ กฎกระทรวงนั้น เมื่อได้ประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้บังคับได้

		  5.2.3 	 เงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิต

					     มาตรา 5		 การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ ให้กระท�ำได้เมื่อบุคคลมีอายุ

ยี่สิบปีบริบูรณ์ขึ้นไป และมีสัญชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย

					     มาตรา 6 	 การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะกระท�ำได้ต่อเมื่อบุคคลนั้นสองฝ่ายแสดงความ

ยนิยอมให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบยีน และให้นายทะเบยีนบนัทกึความยนิยอมนั้นไว้ด้วย 

การจดทะเบียนตามวรรคหนึง่ ให้เป็นไปตามแบบหลกัเกณฑ์และวธิกีารตามทีก่�ำหนดไว้ในกฎกระทรวง
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					     มาตรา 7 		 การจดทะเบียนจะกระท�ำมิได้ ในกรณีดังต่อไปนี้

											           1)	 ถ้าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นคนวิกลจริตหรือจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ  

คนไร้ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถ

											           2)	 ถ้าบุคคลท้ังคู่เป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมา หรือเป็น 

พี่น้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ซึ่งความเป็นญาติดังกล่าวให้ถือตามสายโลหิต  

โดยไม่ค�ำนึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

											           3)	 มีคู่สมรส หรือได้จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้อยู่แล้ว

					     มาตรา 8 		 การจดทะเบียนคู่ชีวิตในต่างประเทศระหว่างคนที่มีสัญชาติไทยด้วยกัน 

หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทยให้ด�ำเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดไว้ในกฎกระทรวง

		

		  5.2.4 	 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิต

					     มาตรา 9		 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ให้น�ำบทบัญญัติว่าด้วย

ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สมรสตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว

มาบังคับใช้โดยอนุโลม

											           คูช่วีติตามพระราชบญัญตันิี ้มีสทิธแิละหน้าท่ีตามกฎหมายเสมอืนคูส่มรส

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และกฎหมายอืน่ เช่น สทิธใินการใช้ชือ่สกลุ สทิธติามกฎหมาย

เก่ียวกับการประกันภยัหรอืประกนัชวีติ สทิธติามกฎหมายว่าด้วยบ�ำเหนจ็บ�ำนาญข้าราชการ สทิธติาม

กฎหมายประกันสังคม สิทธิในการลดหย่อนภาษีสิทธิของผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาและสิทธิอื่น ๆ ตามกฎหมาย

		

		  5.2.5 	 ทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส

					     มาตรา 10	 ทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้ให้น�ำบทบัญญัติว่าด้วย

ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวมาบังคับใช้โดย

อนุโลม

		

		  5.2.6 	 การสิ้นสุดของการเป็นคู่ชีวิต

					     มาตรา 11 	คูช่วีติย่อมสิน้สดุลงด้วยความตาย การสมคัรใจเลิกกนั โดยการจดทะเบยีน 

หรือศาลพิพากษาให้เพิกถอน
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					     มาตรา 12 	เหตุที่จะขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต มีดังต่อไปนี้

											           1)	 การฝ่าฝืนเงื่อนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิต ตามหมวด 1 แห่งพระราช

บัญญัตินี้

											           2)	 การจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ได้กระท�ำโดยส�ำคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล หรือ 

ถูกข่มขู่ และให้น�ำบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1505 ถึงมาตรา 1508 

และมาตรา 1511 ถึงมาตรา 1513 มาบังคับใช้โดยอนุโลม

											           3)	 กรณีมีเหตุ ตามมาตรา 1516 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

โดยการพิจารณาเหตุตาม 3) แห่งมาตรานี้ ให้น�ำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1517 ถึงมาตรา 1519 มาบังคับใช้โดยอนุโลม

					     มาตรา 13 	การจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ฝ่าฝืน มาตรา 5 มาตรา 6 และมาตรา 7 แห่ง 

พระราชบัญญัตินี้ ไม่เป็นเหตุให้บุคคลที่จดทะเบียนคู่ชีวิตโดยสุจริตเสื่อมเสียสิทธิที่ได้มาเพราะ 

การจดทะเบียนคู่ชีวิตก่อนมีค�ำพิพากษาถึงที่สุดให้เพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต แต่การจดทะเบียน 

คู่ชีวิตทีฝ่่าฝืน มาตรา 7 ไม่ท�ำให้คูช่วีติเกดิสทิธริบัมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของคูชี่วติอกีฝ่ายหนึง่

					     มาตรา 14 	ให้น�ำบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย 

การสิ้นสุดแห่งการสมรส เช่น ผลการเพิกถอนการสมรส สิทธิเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดู ค่าทดแทน  

ค่าเลี้ยงชีพ และการจัดการทรัพย์สินกรณีการหย่า มาใช้บังคับการสิ้นสุดของการจดทะเบียนคู่ชีวิต

โดยอนุโลม

		  5.2.7 	 มรดก

					     มาตรา 15	 ให้น�ำบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 6 ว่าด้วย

มรดกมาใช้บังคับกับสิทธิและหน้าที่ในการรับมรดกของคู่ชีวิตตามพระราชบัญญัตินี้โดยอนุโลม

		  5.2.8 	 บทวิเคราะห์ 

					     เมือ่ประมวลประเดน็ส�ำคญัตามร่างพระราชบญัญตัคิูช่วีติ พ.ศ. .... ตามข้อ 5.2.1 - 5.2.7 

ดังกล่าวข้างต้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ดังนี้

					     5.2.8.1		  ร่างกฎหมายฉบับนี้เกิดขึ้นจากกระแสสิทธิมนุษยชน หลักศักด์ิศรีความ 

เป็นมนุษย์และหลักความเสมอภาค ขณะเดียวกันได้รับอิทธิพลจากสังคมต่างประเทศ มีวัตถุประสงค์ 

เพือ่เปิดกว้างให้คนเพศเดยีวกนัสามารถใช้ชวีติคูไ่ด้โดยมกีฎหมายรองรบัและเป็นการเปิดกว้างให้บุคคล

มีทางเลือกมากขึ้นในการมีชีวิตคู่
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ปัญญา  อุดชาชน

					     5.2.8.2 		 เป็นการรับรองการสมรสของบุคคล 2 คน โดยไม่ได้มีการระบุเพศ นั้นแสดง

ว่าบุคคล 2 คนที่มีเพศเดียวกันสามารถแต่งงานกันได้และจดทะเบียนถูกต้องภายใต้กฎหมายบัญญัติ

					     5.2.8.3 		 เป็นการยอมรบับคุคลทีม่สัีญชาตไิทย สามารถสมรสจดทะเบยีนกบับคุคลทีม่ ี

สัญชาติอื่นได้ และกฎหมายได้บัญญัติความสามารถในการสมรสเกี่ยวกับอายุของคู่สมรสเป็นไปตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว

					     5.2.8.4 		 เป็นการให้หลักประกันโดยมีการจดทะเบียนสมรสอย่างเป็นทางการของ

บุคคลเพศเดียวกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายและก่อให้เกิดสิทธิต่าง ๆ และนิติสัมพันธ์ตามมา

					     5.2.8.5 		 เป็นการเคารพในหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ระหว่างความสัมพันธ์ของ 

คู ่สมรสท้ังสอง โดยอยู่บนพื้นฐานที่ต้องให้ความเคารพและปฏิบัติต่อกัน รวมถึงอยู ่กินด้วยกัน 

ฉันสามีภรรยา

					     5.2.8.6 		 เป็นการยอมรบัการจดัการทรพัย์สนิของแต่ละคนโดยแยกเป็นทรพัย์สนิเดมิ

และทรพัย์สนิสมรสทีไ่ด้มาหลงัการสมรสในการหามาร่วมกนั รวมถงึเป็นการเคารพหลกัการท�ำสญัญา

ตามกฎหมายด้วย

					     5.2.8.7 		 เป็นการยอมรับการสิ้นสุดการสมรสโดยการหย่าด้วยความสมัครใจของคน 

ทัง้ 2 นอกจากนัน้ ยงัสามารถฟ้องหย่าได้อีกด้วยหากเกดิจากความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ตามกฎหมาย

					     5.2.8.8 		 เป็นการยอมรบัการรบับตุรบญุธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

ว่าด้วยครอบครัว โดยสามารถกระท�ำได้

					     5.2.8.9 		 เป็นการยืนยันให้เห็นว่าคู่สมรสที่ได้จดทะเบียนตามกฎหมายนี้มีสถานะ 

เช่นเดยีวกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยครอบครวั และสามารถมสีทิธต่ิาง ๆ   

ตามกฎหมายอื่น ๆ ที่ได้รับรองสิทธิคู่สมรสต่างเพศไว้

					     5.2.8.10 	อย่างไรก็ตาม ร่างกฎหมายฉบับนี้ได้มีข้อห้ามการสมรสของบุคคลที่มีความ

สัมพันธ์ทางเครือญาติใกล้ชิดไว้เช่นเดียวกัน และมีข้อสังเกตคือร่างกฎหมายฉบับนี้มิได้มีการบัญญัติ

เรื่องการหมั้นไว้ซึ่งแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว

ส่วนสุดท้าย บทสรุปและข้อเสนอแนะ	

6.1	 บทสรุป

		  ผลการศึกษาพบว่าแนวคิดการสมรสของคนเพศเดียวกัน (Same Sex Marriage) เป็นเร่ือง

ของหลกักฎหมายมหาชนท่ีเน้นการคุ้มครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนต้องค�ำนงึถงึหลกัศกัด์ิศรคีวาม

เป็นมนุษย์ (Human Dignity) หลักสิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties) และหลักความเสมอภาค 
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(Equality) แนวความคิดดังกล่าวมีความชัดเจนข้ึนในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 โดยสมาคมจิตวิทยา 

แห่งสหรัฐอเมริกา (American Psychological Association) ได้มีมติถอนค�ำว่ารักเพศเดียวกัน 

ออกจากรายการความผิดปกติ เมื่อปี ค.ศ. 1973 ดังนี้

		  “รักเพศเดียวกันไม่มีความหมายถึงความเลวทรามตามท่ีคิดและเชื่อกันมานานในสังคม

ทั่วไป หรือเป็นสิ่งที่ถูกก�ำหนดมาจากพระเจ้า ซึ่งปัจจุบันจิตแพทย์ได้ให้ความเห็นอย่างรอบคอบว่า  

รักเพศเดียวกันไม่ได้ท�ำให้เกิดรูปแบบความผิดปกติทางเพศใด ๆ”

		  นอกจากนั้นองค์กรอนามัยโลกก็ได้มีความเห็นว่ารักเพศเดียวกันมิใช่อาการเจ็บป่วยทางจิต

หรือเป็นความผิดปกติ โดยมีงานวิจัยยืนยันว่าความสัมพันธ์แบบรักเพศเดียวกันไม่เกี่ยวข้องกับ 

ความผิดปกติทางจิตแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ความเห็นในทางแพทย์ในทิศทางดังกล่าวนี้เป็นส่ิงที่

สามารถบังเกิดขึ้นได้ภายใต้เงื่อนไขที่อิทธิพลของศาสนาคริสต์ได้มีบทบาทน้อยลงในทางการเมือง  

โดยแตกต่างไปจากช่วงระยะเวลาก่อนกลางศตวรรษที่ 19 ซ่ึงศาสนาคริสต์ยังมีอิทธิพลอยู่อย่างมาก 

และส่งผลต่อการด�ำเนินนโยบายและการบัญญัติกฎหมายของแต่ละรัฐที่มีศาสนาคริสต์เป็นศาสนา

ประจ�ำชาต ิท้ังอังกฤษ ฝรัง่เศส และประเทศเจ้าอาณานคิมต่าง ๆ  จงึอยูภ่ายใต้การก�ำกบัของแนวความคดิ 

ของศาสนาคริสต์ บทบาทของศาสนาคริสต์ที่ลดน้อยลงในทางการเมืองเปิดทางในแนวความคิดแบบ

เสรนียิม (Liberalism) ได้เข้ามามอีทิธพิลเพิม่มากขึน้ แนวความคดิแบบเสรนียิมเหน็ว่าบทบาทของรฐั 

ควรมีอย่างจ�ำกัดอยู่เฉพาะในเรื่องการรักษาความปลอดภัยในชีวิตของผู้คน กฎหมายควรบัญญัติขึ้น 

โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อปกป้องความสงบสุขของประชาชนในการด�ำรงชีวิตอยู ่ร ่วมกัน ส�ำหรับ 

การกระท�ำใดทีเ่ป็นเรือ่งของศลีธรรมและมไิด้ส่งผลกระทบต่อผูอ้ืน่โดยตรง กไ็ม่ใช่หน้าทีข่องกฎหมาย

หรอือ�ำนาจรฐัทีจ่ะเข้าไปเกีย่วข้องในลกัษณะของการใช้อ�ำนาจบังคบั บคุคลควรมอี�ำนาจในการตดัสนิใจ

ทีจ่ะเลือกในสิง่ทีเ่หน็ว่าเป็นประโยชน์กบัตนเองมากทีส่ดุ หลกัการพืน้ฐานแบบเสรนียิมจึงแยกเอาการ

กระท�ำที่เป็นหลักศีลธรรมในทางศาสนาโดยถือว่าเป็นสิ่งที่บุคคลแต่ละคนสามารถเลือกได้ด้วยตนเอง 

แม้ว่าการกระท�ำน้ัน ๆ  อาจจะไม่สอดคล้องต่อค�ำสอนของศาสนากต็าม ดงันัน้ การก�ำหนดให้พฤตกิรรม

รักเพศเดียวกันเป็นความผิดตามกฎหมายย่อมเป็นการกระท�ำที่ไม่เหมาะสม

		  กรณปีระเทศไทยการปฏิรปูระบบกฎหมายให้ทนัสมยัแบบตะวนัตกในสมยัรชักาลท่ี 5 บทบญัญติั

ของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 (2451) ก�ำหนดให้การมีเพศสัมพันธ์ “ผิดธรรมดามนุษย์ด้วย 

ชายก็ดีหญิงก็ดี” อันมีความหมายรวมถึงการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคนเพศเดียวกันถูกจัดว่าเป็น 

การกระท�ำที่มีความผิดซึ่งต้องได้รับการลงโทษ แต่ได้ลดโทษลงให้เหลือจ�ำคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 3 ปี 

ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ข้ึนแทนกฎหมายลักษณะอาญาและ

บทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวก็มิได้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่แต่อย่างใด อันเป็น

ผลให้การมเีพศสัมพนัธ์ระหว่างคนเพศเดยีวกนัไม่เป็นความผดิอกีต่อไป ส�ำหรบัเหตผุลท่ีไม่มีบทบญัญตัิ
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ปัญญา  อุดชาชน

ในลักษณะดังกล่าวเนื่องจากไม่เกิดคดีขึ้นและก็ไม่ควรน�ำมาบัญญัติเอาไว้เพราะอาจท�ำให้เข้าใจว่า 

สังคมไทยมีการกระท�ำเช่นนั้นมากอันเป็นเรื่องน่าอับอายแก่ประเทศชาติ ต่อมาได้มีความเคลื่อนไหว 

เกิดขึ้นในสังคมไทยโดยพยายามสร้างความชอบธรรมด้วยกฎหมาย (Legalization) เพื่อให้เกิด 

การยอมรับในสถานะของบุคคลในหลาย ๆ มิติ ทั้งนี้ เนื่องจากอิทธิพลกระแสแนวคิดเสรีนิยมและ 

อทิธพิลจากหลาย ๆ  ประเทศ เช่น ประเทศสหรฐัอเมริกา เป็นต้น มติทิีส่�ำคญัคอืแนวคดิการแต่งงานของ 

คนเพศเดียวกันโดยเริ่มจากการยอมรับในระดับท้องถิ่นจนมีการเสนอกฎหมายในขณะนี้เรียกว่า  

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... นอกจากนั้น ศาลรัฐธรรมนูญใต้หวัน (The Taiwan 

Constitutional Court) ได้มีค�ำวินิจฉัยเมื่อวันที่ 24 พฤษภาคม 2560 ว่า บุคคลเพศเดียวกันสามารถ

แต่งงานกันได้ เนื่องจาก บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว หมวด 2 

ที่ห้ามการสมรสในเพศเดียวกันขัดต่อความอิสรภาพตามมาตรา 22 ของรัฐธรรมนูญ และขัดต่อความ

เสมอภาคตามมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ

6.2	 ข้อเสนอแนะ

		  นับเป็นความก้าวหน้าของกฎหมายไทยที่มีแนวคิดการให้การรับรองสถานะของบุคคลโดยให้

บุคคลมีการสมรสเพศเดียวกันได้โดยถูกต้องตามกฎหมายและสอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ (Human Dignity) หลักสิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties) และหลักความเสมอภาค 

(Equality) หากประเทศไทยมีกฎหมายรองรับกรณีดังกล่าว อาจกล่าวได้ว่าประเทศไทยเป็นประเทศ

แรกที่ให้การยอมรับการสมรสของคนเพศเดียวกันในเอเชีย แต่อย่างไรก็ตาม สิ่งที่ต้องค�ำนึงอย่างมาก

คือ กฎหมายต้องสอดคล้องกับขนบธรรมเนียมประเพณี สังคม วัฒนธรรม ค่านิยม และศาสนาของ

ประเทศนั้น ๆ ชาวไทยส่วนใหญ่นับถือพุทธศาสนาที่เป็นปรัชญาให้คนท�ำความดี ละเว้นความช่ัว  

และท�ำจิตใจให้ผ่องใส ซึ่งมีความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม หลักประชาธิปไตย หลักสิทธิมนุษยชน  

ในการนี้ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ... ดังนี้

		  6.2.1		 เพื่อให้มีเหตุผลในประเด็นต่าง ๆ ของร่างพระราชบัญญัติดังกล่างอย่างลึกซึ้ง และมี

ความเป็นระบบในการเสนอร่างกฎหมายว่าเกี่ยวข้องกับกฎหมายเดิมอะไรบ้างและต้องแก้ไขเพ่ิมเติม

กฎหมายเดิมอย่างไร เห็นควรส่งร่างกฎหมายนี้ให้คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย (The Law Reform 

Commission) ได้พิจารณาเสนอความเห็นประกอบการพิจารณาของรัฐสภา

		  6.2.2 	 เพือ่ให้สอดคล้องกบัขนบธรรมเนยีมประเพณ ีสงัคมของไทย เหน็ควรให้มกีารศกึษาวจิยั

ในทางวิชาการมากขึ้น ทั้งในส่วนของคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติและวิทยานิพนธ์ระดับบัณฑิตศึกษา

		  6.2.3 	 เพื่อให้ได้ข้อคิดเห็นโดยการมีส่วนร่วมของประชาชน เห็นควรจัดท�ำประชาพิจารณ ์

ร่างกฎหมาย (Public Hearing in Bill) ฉบับนี้กับกลุ่มเป้าหมายทุกภาคส่วน รวมถึงการยอมรับและ

ผลกระทบภาคสังคมที่อาจเกิดขึ้น
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การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรัฐธรรมนูญ : การสมรสของคนเพศเดียวกัน

บรรณานุกรม

หนังสือและวารสาร

กุลพล พลวัน. สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ : ที่มาของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน.  

		  กรุงเทพมหานคร. 2527.

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. กฎหมายแพ่ง เล่ม 1. ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม กรุงเทพมหานคร. 2538.

ปัญญา อุดชาชน. สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย. วารสาร 

		  ศาลรัฐธรรมนูญ. ปีที่ 16 เล่มที่ 46 กรุงเทพมหานคร. มกราคม - เมษายน 2557.

ไพโรจน์ พลเพชร และคณะ. รายงานการวิจัยเร่ือง สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  

		  สถาบันพระปกเกล้า นนทบุรี. 2547.

วีกิจ เจริญสุข และปณตพร ชโลธร. การแต่งงานของคนเพศเดียวกัน. วารสารศาลยุติธรรม. ปีที่ 9  

		  ฉบับที่ 1 เดือนมกราคม - มีนาคม 2559.

สมชาย ปรีชาศิลปกุล. บุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย. คณะนิติศาสตร์.  มหาวิทยาลัย 

		  เชียงใหม่. กรุงเทพมหานคร. 2556.

วิทยานิพนธ์

จักรกฤษณ์ กาญจนศูนย์. วิทยานิพนธ์เร่ือง การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความเห็นของบุคคล  

		  โดยกฎหมาย. ภาควชิานติศิาสตร์. บณัฑติวทิยาลยั. จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัย. กรงุเทพมหานคร.  

		  2524.

ณนุช ค�ำทอง. วิทยานิพนธ์เรื่อง การสมรสของพวกรักร่วมเพศ. คณะนิติศาสตร์. มหาวิทยาลัย 

		  ธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร. 2546.
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ปัญญา  อุดชาชน

รัฐธรรมนูญ/กฎหมาย/ค�ำพิพากษาของศาล

The United State of America Constitution 1787.

The U.S. Supreme Court of U.S.A. Judgement 2015.

Registered Partnership Act 1995.

Civil Marriage Act 1997.

Civil Solidarity Pact 1999.

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช .... 

		  (ฉบับ ศ.ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ประธานคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ)

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....
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*	 สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

พัชรวาท วงษ์สุวรรณ*

หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

บทคัดย่อ

		  ความขัดแย้งทางสังคมมีท้ังแง่ดีและแง่ไม่ดี ความขัดแย้งอาจเป็นในลักษณะในทางสร้างสรรค์

และท�ำลาย ถ้าหากความขัดแย้งในสังคมมีมากเกินไปผลที่ตามมาจะเป็นไปในทางลบ (Negative 

consequences) ซึ่งมีลักษณะท�ำลายความสามัคคี เกิดความแตกแยก แต่ถ้าความขัดแย้งอยู่ใน 

จุดที่เหมาะสมก็จะเกิดผลในทางบวก (Positive consequences) ซ่ึงมีลักษณะเป็นการสร้างสรรค์  

เกิดประสิทธิผลให้กับสังคม อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติเป็นเร่ืองที่ค่อนข้างยากท่ีจะก�ำหนดระดับ 

ความขดัแย้งว่าความขดัแย้งในระดบัใดจงึจะเรยีกว่าเป็นจดุทีเ่หมาะสมทีส่ดุต่อปัญหาและผลทีต่ามมา 

ของความขัดแย้งอยู่ในจุดใดจึงจะเหมาะสมที่สุด ความขัดแย้งที่ส่งผลในทางลบแม้จะยากต่อการ

เยียวยาแก้ไข แต่ก็อาจน�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงในเชิงสร้างสรรค์ก่อให้เกิดความสามัคคีในสังคมได้  

โดยการน�ำหลกันติธิรรมอนัเป็นเสาหลกัของระบอบประชาธปิไตยมาเป็นกลไกส�ำคญัในการบรูณาการ

สร้างความปรองดองสมานฉันท์ร่วมกันเพื่อให้สังคมกลับคืนสู่ความสงบสุขเป็นสังคมธรรมาธิปไตยได้

ค�ำส�ำคัญ	ความขัดแย้ง ความสมานฉันท์ หลักนิติธรรม
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

1	 วิษณุ เครืองาม. “หลักนิติธรรมกับการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ,” ค�ำบรรยายในที่ประชุม ส�ำนักธรรมศาสตร ์
	 และการเมือง ราชบัณฑิตยสถาน, 1 กรกฎาคม 2552. ส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ. ข้อเสนอแผนการ 
	 ส่งเสริมและพัฒนาธรรมาภิบาลในภาคราชการเพ่ือการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีอย่างย่ังยืน. เอกสารการประชุม,  
	 หน้า 255
2	 โภคิน พลกุล, หลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2540), หน้า 36.

บทน�ำ
		  รัฐธรรมนูญที่จะเป็นหลักแห่งนิติรัฐได้นั้นจ�ำต้องมีบทบัญญัติในประการส�ำคัญกล่าวถึง  

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการ 

ท�ำสัญญาและในการประกอบอาชีพ รัฐจึงมีฐานะเป็นผู้รับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด  

จะเห็นได้ว่าการที่รัฐจะเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้น ก็คือการที่รัฐยอมตนอยู่

ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น หลักเกณฑ์ที่จะพิจารณาว่าประเทศใดใช้หลักนิติรัฐ  

ประเทศน้ัน กฎหมายจะต้องบญัญตัริบัรองในเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ถ้าเจ้าหน้าทีข่องรฐั 

เข้ามาล่วงเกินสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือห้ามมิให้ประชาชนใช้สิทธิและเสรีภาพ1 เจ้าหน้าที ่

ของรัฐย่อมมีความผิดในทางอาญา และรัฐจะต้องแบ่งแยกขอบเขตอ�ำนาจอธิปไตยไว้อย่างชัดเจน  

ได้แก่ อ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ โดยมกีารควบคมุกลไกการใช้อ�ำนาจของรฐั

หรอือ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีของรฐัให้อยูใ่นกรอบอ�ำนาจ และอยูภ่ายใต้กฎหมายอย่างเคร่งครดั ผูพ้พิากษา 

จะต้องมีอิสระในการพิจารณาและพิพากษาคดี โดยไม่ถูกก้าวก่ายหรือแทรกแซงจากอ�ำนาจบริหาร 

และประการส�ำคัญจะต้องมีตุลาการศาลปกครองไว้ท�ำหน้าที่ควบคุมการกระท�ำในทางปกครอง 

ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ

		  การปกครองโดยหลักนิติธรรมก็คือ หลักการที่ว่า บรรดาเจ้าหน้าที่ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นโดย 

การเลือกตั้งหรือแต่งตั้ง ต้องกระท�ำการภายใต้กฎหมาย และรัฐธรรมนูญการปกครอง โดยใช้อ�ำนาจ

ภายในขอบเขตซึง่กฎหมายก�ำหนดไว้ให้ ดงันัน้ การปกครองโดยหลกันติธิรรมโดยนยัทีจ่ะให้เกดิความ

เป็นธรรมนั้น จะต้องมีการออกกฎหมายที่เป็นธรรมด้วย

		  แนวคิดเรื่อง “หลักนิติธรรม” กับ “หลักนิติรัฐ” (legal state)2 มีที่มาที่คล้ายคลึงกัน แต่ก็มี

ความแตกต่างในตัวเองอย่างมีนัยส�ำคัญ กล่าวคือ หลักนิติรัฐนั้นจะเป็นแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย 

ของรัฐในภาคพื้นทวีป (continental) ในสายโรมาโนเจอเมนิค (Romano-Germanic) ที่หมายถึง 

การที่รัฐซึ่งเคยทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดนั้นยอมลดตัวลงมาอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมาย  

ตลอดจนวางแนวทางที่มาของอ�ำนาจ การใช้อ�ำนาจผ่านช่องทางของกฎหมายทั้งสิ้น ด้วยเหตุนี้ 

จึงท�ำให้ “อ�ำนาจที่ไม่จ�ำกัด” ของรัฐสมัยใหม่ได้กลายเป็น “อ�ำนาจตามกฎหมาย” ในแง่นี้หลักนิติรัฐ 

จึงมีระดับของการอธิบายท่ีเริ่มตั้งต้นจากระดับโครงสร้างรัฐ (methodological collectivism)  
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3	 มนตรี รูปสุวรรณ, บทวิเคราะห์ทางวิชาการเก่ียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
	 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2550), หน้า 44-45.

ในการอธบิายความสงูสดุของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิง่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรอื รฐัธรรมนูญ

ภายใต้การจัดโครงสร้างท่ีเป็นระบบไม่ว่าจะเป็นการวางล�ำดับชั้นของกฎหมาย หรือ การวาง 

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ และการตรวจสอบถ่วงดุลไว ้ในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้  ก็เพื่อธ�ำรงไว ้ 

ซึ่งความสูงสุดของกฎหมายในการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ ในขณะที่หลักนิติธรรมนั้นเป็นแนวคิดทฤษฎ ี

ทางกฎหมายจารีตประเพณี (common law) ของพวกแองโกลแซกซอน (อังกฤษ) ซึ่งเกิดข้ึน 

เน่ืองด้วยสภาพบริบททางการเมืองท่ีมีการต่อสู ้เพื่อเรียกร้องสิทธิเสรีภาพในอังกฤษ ในช่วง 

กลางศตวรรษที ่17 จงึท�ำให้หลกันติธิรรมนัน้มรีะดับของการอธบิายทีเ่ริม่ต้นจากระดับตวัปัจเจกบคุคล  

(methodologicalindividualism) กล่าวคือ มุ่งเน้นเรื่องการรับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 

อันเป็นผลมาจากความสูงสุดของกฎหมายมากกว่าตัวรัฐ นั่นก็เพราะสิทธิเสรีภาพที่ไม่มีกฎหมาย 

ประกันนั้นก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นสิทธิเสรีภาพ ในทางกลับกันกฎหมายหากไม่ประกันซึ่งเสรีภาพแล้ว 

พลเมืองในรัฐก็จะมีสภาพตกเป็นทาส หรือ เบี้ยล่างของผู้ปกครอง ซึ่งจะไม่สามารถท�ำให้คนทุก ๆ  คน 

ในรัฐ ซึ่งรวมถึงตัวผู้ปกครองด้วยนั้นอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายได้อย่างแท้จริง เพียงแต่การประกัน

สิทธิ เสรีภาพ ของแนวคิดนิติธรรมนี้จะไม่มีการจัดระบบโครงสร้างผ่านการจัดวางล�ำดับชั้นของ

กฎหมายที่เคร่งครัด เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐเหมือนกับแนวคิดนิติรัฐ หากแต่กระท�ำผ่านจารีตประเพณ ี

ที่ยึดถือต่อ ๆ กันมาโดยมีเป้าประสงค์ส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ มากกว่าการพยายามจ�ำกัด

อ�ำนาจรัฐด้วยการวางโครงสร้าง และกลไกเชิงสถาบันทางการเมือง

หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
		  ค�ำว่า “Rule of Law” มีการถอดความหมายในภาคภาษาไทย เช่น หลักธรรม หลักความ

ศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย นิติธรรมวินัย หลักกฎหมาย หลักธรรมแห่งกฎหมายหรือนิติปรัชญา นิติสดมภ์

ฯลฯ แต่ท้ายท่ีสุด ค�ำแปลท่ีเป็นที่ยอมรับและเป็นที่เข้าใจของคนทั่วไปก็คือค�ำว่าหลัก “นิติธรรม”  

อนึ่ง ค�ำว่า หลักนิติธรรม ตามนัยที่ปรากฏในบทความนี้ เป็นคนละความหมายกับ ค�ำว่า “นิติธรรม” 

ซึง่เป็นค�ำเก่าแก่ ค�ำหน่ึงท่ีปรากฏมาอย่างน้อยตัง้แต่สมยัรชักาลท ี5 ซึง่หมายความถงึ “ขนบธรรมเนยีม

ประเพณีอันดี ซึ่งเป็นที่นิยมสืบต่อกันมาในหมู่ประชาชนแห่งชาติ” โดยนัยนี้ รัชกาลที่ 5 จึงทรง

เห็นว่า “การปกครองแบบราชาธิปไตยก็เป็นนิติธรรมของชาติไทยซึ่งจะต้องรักษาไว้ การประชุม 

ของสภาร่างรัฐธรรมนูญนั้นในส่วนท่ีเกี่ยวกับมาตรา 3 วรรคสอง มีญัตติหนึ่งที่มีการอภิปรายกัน 

อย่างกว้างขวาง คือ ควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” หรือ “หลักนิติรัฐ” ซึ่งเดิมทีเดียวในมาตรา 3  

วรรคสองนั้นร่างไว้ว่า3
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

4	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ (กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2547),  
	 หน้า 55.

		  “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรอื่นและหน่วยงานของรัฐ  

ต้องเป็นไปตามหลักนิติรัฐ” และได้ให้ค�ำอธิบายว่า “หลักนิติรัฐ” คือ หลักการปกครองโดยกฎหมาย

ที่มาจากภาษาอังกฤษว่า “The Rule of Law”และมีค�ำแปลในภาษาเยอรมันว่า “Rechtsstaat”  

เมื่ออธิบายเช่นน้ี จึงเกิดข้อถกเถียงกันว่าหากต้องการพูดถึง “The Rule of Law” แล้วก็ต้องใช ้

ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” เพราะค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” หรือ “Rechtsstaat” นั้นมีค�ำแปลภาษาอังกฤษว่า  

“Legal State” จากนัน้กม็กีารอภปิรายว่าควรจะเลือกใช้ค�ำใด ฝ่ายทีส่นบัสนนุให้ใช้ค�ำว่า “หลกันติริฐั”  

ให้เหตผุลว่าหลกันิตริฐัเป็นหลกัท่ีมาจากประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อักษร (The Civil Law)  

เหมือนประเทศไทย จึงน่าจะเป็นหลักการที่สอดคล้องกับประเทศไทยมากกว่า อีกท้ังหลักนิติรัฐ  

มีความหมายกว้างกว่าหลักนิติธรรมจึงน่าจะให้ความหมายที่ครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรม

		  การประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญในส่วนของมาตรา 3 น้ันมีการบันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า  

“เพื่อเป็นการก�ำหนดที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจนั้น 

ต้องสอดคล้องกับนิติธรรมและเพื่อให้เป็นไปตามนิติธรรม การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องอยู่บนพ้ืนฐานของบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้และ 

จะใช้อ�ำนาจปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นได้

		  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ค�ำแปลของ “หลักนิติธรรม”4 ไว้ว่า  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” ก่อนหน้าน้ีค�ำว่า “หลักนิติธรรม” เคยปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย 2 ครั้งด้วยกัน คือ ในพระราชปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2517 ได ้มีการบรรจุค�ำว ่า “หลักนิ ติธรรม” ไว ้ ในค�ำปรารภเป ็นคร้ังแรก  

และในพระราชปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  

แต่ไม่เคยปรากฏค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ในส่วนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญมาก่อนซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงเป็นรัฐธรรมนูญไทยฉบับแรกที่มีการน�ำเอาค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นครั้งแรก

ในมาตรา 3 วรรคสอง

		  ส�ำหรบัหลกัการอืน่ ๆ  ทีเ่ป็นสาระส�ำคญัของหลกันิตธิรรมและหลกันติริฐักย็งัได้มกีารก�ำหนดไว้

หลายประการในรัฐธรรมนูญไทยโดยเฉพาะเรื่องการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานและสิทธิมนุษยชน เช่น 

ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิในทางการเมือง สิทธิในการชุมนุม สิทธิในชีวิตร่างกาย  

-17-1012(001)P3.indd   102 2/8/61 BE   3:06 PM



103วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

5 	 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2538),  
	 หน้า 335-336.

สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ฯลฯ ซึ่งหากมีการละเมิด ให้สามารถฟ้องร้อง 

เพื่อให้มีการตรวจสอบของศาลที่เป ็นอิสระได้ไม่ว ่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ ศาล ยุติธรรม  

หรือศาลปกครอง

		  โดยสรุปว่าหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมคือการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน 

ที่มิให้ถูกรังแกตามอ�ำนาจต้องมีการสร้างระบบกฎหมายขึ้นเป็นหลักประกันแทนการใช้อ�ำนาจของ 

ผู้มีอ�ำนาจน้ันๆ แต่หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ หลักนิติธรรมมิได้ 

เน้นเนื้อหาสาระของกฎหมายเป็นตัวตั้ง หากแต่เน้นที่ขั้นตอน หรือกระบวนการเป็นส�ำคัญ โดยเชื่อว่า 

กระบวนการท่ีดีจะสามารถสร้างความเป็นธรรมให้เกิดขึ้นได้ต่อไปการประกันสิทธิให้แก่ประชาชน 

จะเป็นหลักประกันในเชิงกระบวนการ การสร้างระบบกฎหมายที่ดีที่มีเนื้อหาในการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยให้หลักประกันในทางเนื้อหาเป็นส�ำคัญ หรืออาจกล่าวได้ว่าหลักนิติธรรม 

มาเป็นแนวทางของหลกันติริฐัในเชงิรปูแบบและกระบวนการโดยเน้นความเป็นธรรมในเชงิกระบวนการ

หรือความเสมอภาคในการปฏิบัติแก่ประชาชนทุกคน

การน�ำหลักนิติธรรมใช้ในประเทศไทย
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25505 ได้มีการบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไว ้

อย่างชัดเจนในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง 

องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐัต้องเป็นไปตามหลักนติธิรรม ซึง่การบญัญตัหิลกันติธิรรม

ดงักล่าวไว้ในรฐัธรรมนญูเป็นครัง้แรก มไิด้มกีารขยายความหมายของหลกันติธิรรมโดยตวับทกฎหมาย 

แต่เอาเจตนารมณ์ ขนบธรรมเนียม วัฒนธรรมเปรียบเสมือนแนวคิด วิถีชีวิตของชาวตะวันตกหรือ

ความหมายของหลักนิติธรรมตามแนวความคิดทางสหราชอาณาจักรมาใช้กับประเทศไทยเป็นหลัก  

ซึ่งสหราชอาณาจักรได้น�ำหลักนิติธรรมมาใช้กับศาลยุติธรรมเท่านั้น ซึ่งแตกต่างกับประเทศไทย 

ที่น�ำหลักนิติธรรมมาใช้กับทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็น รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

และหน่วยงานของรัฐ โดยตามเจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมในประเทศไทยตามการประชุมสภาร่าง

รัฐธรรมนูญในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญนั้น คือ “เจตนารมณ์ก�ำหนดท่ีมาของอ�ำนาจและหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม 

การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ  

ต้องอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความเป็นธรรม 
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

6 	 Carl F. Stychin, Legal Method: Text and Materials (London: Sweet & Maxell, 1999), pp. 29-30.

สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ แต่การน�ำหลักนิติธรรมดังกล่าวไปใช้ มิได้เป็นการผูกพันการปฏิบัติ

หน้าท่ีของแต่ละองค์กรให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม มิได้บัญญัติไว้ว่าหากองค์กรใดไม่ปฏิบัติหน้าท่ี

หรือปฏิบัติหน้าท่ีขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรม ผลของการปฏิบัติหน้าที่ที่ขัดหรือแย้งกับหลักดังกล่าว 

จะมีผลเป็นอย่างไร โดยหลักแล้วหลักนิติธรรมไม่สามารถอยู่อย่างเอกเทศโดยตัวของมันซึ่งสาระ

ส�ำคัญของหลักนิติธรรมมีแฝงอยู่ในรัฐธรรมนูญแต่อาจไม่ชัดเจนท�ำให้เกิดผลดีในการตีความการใช้

อ�ำนาจขององค์กรที่มีการมีอ�ำนาจตีความ ส่วนสาระส�ำคัญของหลักการอื่น ๆ ของหลักนิติธรรมและ 

หลักนิติรัฐก็ยังมีการก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิใน 

ทางการเมือง สิทธิในชีวิตร่างกาย สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว สิทธิในการชุมนุม สิทธิในกระบวนการ

ยุติธรรม เป็นต้น ซึ่งหากมีการละเมิดสามารถฟ้องร้องให้มีการตรวจสอบของศาลได้ไม่ว่าจะเป็น 

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง แต่ไม่มีมาตราใดที่ให้ความหมายและขอบเขต 

การบังคับใช้หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ

		  ประเด็นดังท่ีกล่าวมาข้างต้นเป็นเรื่องที่ควรพิจารณาในการปรับปรุงแก้ไขในการพัฒนา

โครงสร้างของหลกันิตธิรรมมาในรฐัธรรมนูญไทยในโอกาสต่อไป โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเดน็เร่ืองการใช้ 

หลักนิติธรรมตามแบบอย่างของสหราชอาณาจักรแทนที่จะเป็นตามรูปแบบของหลักนิติรัฐของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

		  หลักนิติธรรมของสหราชอาณาจักร6 ได้รับการพัฒนาขึ้นจากการสะสมประสบการณ์ในอดีต 

จนเป็นขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรม ซ่ึงเปรียบเสมือนจิตวิญญาณ และประชาชนต่าง

เคารพนับถือในหลักนิติธรรมเพราะเหมาะสมกับสภาพการเมือง การปกครองต่อระบบกฎหมาย 

สหราชอาณาจักร เพราะสหราชอาณาจักรนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ใช้ระบบ 

กฎหมายจารตีประเพณทีีส่ะสมมาเป็นเวลานาน ไม่ได้ใช้กฎหมายทีเ่ป็นลายลักษณ์อกัษร ความชัดเจน 

ความแน่นอนของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นไม่มี แต่เมื่อประเทศไทยน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติ

ไว้ในรัฐธรรมนูญแนวคิดเหล่านั้นอาจไม่เหมาะสมกับประเทศไทยเสียทีเดียว เพราะประเทศไทย 

ใช้ประมวลกฎหมาย กฎหมายลายลักษณ์อักษร และรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร รวมทั้งการก�ำหนด

หลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ หลักว่าด้วยล�ำดับศักดิ์ของกฎหมาย 

กฎหมายที่มีล�ำดับศักดิ์ต�่ำกว่าจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ต้องมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เพ่ือเป็นหลักประกันเสรีภาพของ

ประชาชน ต้องมีการก�ำหนดขอบเขตของรัฐอย่างชัดเจน โดยการแบ่งแยกอ�ำนาจรัฐออกเป็น 3 ฝ่าย 

คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ เพื่อให้มีการถ่วงดุลอ�ำนาจซึ่งกันและกัน  
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7	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน 2: การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพัฒนาการกฎหมายมหาชน 
	 ในประเทศไทย, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์ มหาวิทยาลัย, 2548), หน้า 47.

ซึง่แตกต่างจากหลกันติธิรรมของสหราชอาณาจกัรทีศ่าลเป็นผูบ้ญัญตักิฎหมายขึน้มาใช้เองได้โดยปกติ

หรือที่เรียกว่ากฎหมายที่เกิดขึ้นจากค�ำวินิจฉัยของศาลในภาษาอังกฤษว่า Judge-made Law ดังนั้น

ศาลจะคดิสร้างหลกัใดกไ็ด้และกลายเป็นพืน้ฐานส�ำคญัของระบบกฎหมายสหราชอาณาจกัร โดยปกต ิ

จะไม่สามารถใช้อ�ำนาจส่วนตัวเปลี่ยนแปลงกฎหมายจารีตประเพณีได้ตามอ�ำเภอ ขณะเดียวกัน 

สหราชอาณาจักรก็ใช้ระบบศาลเดียว ก็คือ ศาลยุติธรรม โดยมีความแตกต่างจากประเทศที่ใช้ระบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และใช้ระบบศาลคู่ คือ  

ศาลยุติธรรมและศาลอื่นๆ เช่น ศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลจะเป็นผู้ค้นหากฎหมายโดย 

การตรวจสอบจากประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรต่างๆ จะเป็น 

ผู้วินิจฉัยโดยการตีความกฎหมายมากกว่าจะเป็นผู้สร้างกฎหมาย จึงต้องค�ำถึงนิติวิธีที่เหมาะสม 

ในการน�ำหลกันิตธิรรมมาปรบัใช้กบัประเทศไทย หลกันติธิรรมและหลกันติริฐักไ็ม่เหมอืนกันเสยีทเีดยีว  

คือ หลักนิติธรรมมิได้เน้นเนื้อหาสาระของกฎหมายเป็นตัวตั้งแต่เน้นที่กระบวนการหรือข้ันตอน 

เป็นส�ำคัญโดยเชื่อว่ากระบวนการที่ดีสามารถสร้างความเป็นธรรมได้ แต่หลักนิติรัฐนั้นเน้นที่การสร้าง

ระบบกฎหมายที่มีเนื้อหาในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

แนวคิดที่ใกล้เคียงกับหลักนิติธรรมที่น�ำมาใช้กับประเทศไทย
		  หลักธรรมาภิบาล

		  ธรรมาภิบาล คือ7 ระบบการบริหารงานของภาครัฐต้องมีความรับผิดชอบได้โดยสาธารณะหรือ

ตัวแทนของประชาชนทั้งด้านการใช้งบประมาณและวิธีการของการบริหารจัดการต่างๆ นอกจากนี้

ประชาชนควรที่ได้รับข่าวสารหรือประชาสัมพันธ์ เพ่ือให้ทราบถึงผลการด�ำเนินต่างๆ อย่างถูกต้อง 

และรวดเร็ว ทันสถานการณ์ โดยปัจจุบันประชาชนเองก็ให้ความส�ำคัญกับปัจจัยที่กล่าวถึงนี้มากขึ้น 

ในขณะเดียวกันความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารมวลชน ก็นับได้ว่าเป็นปัจจัย

ที่เอื้อต่อการพัฒนาระบบการบริหารงานให้มีความโปร่งใสและตรวจสอบได้มากยิ่งขึ้นและเพื่อสร้าง

ความพึงพอใจให้กับประชาชนอย่างสูงสุด โดยปัจจัยที่ส�ำคัญที่จะสนับสนุนให้ข้าราชการพร้อมให้

บริการประชาชนด้วยความเต็มใจและทุ่มเท ได้แก่ การที่บุคคลเหล่านั้นได้รับการพัฒนาให้มีศักยภาพ  

มีความรู้ ความสามารถที่ทันต่อการเปลี่ยนแปลง ตลอดจนมีขวัญก�ำลังใจที่ดีซ่ึงเกิดจากได้รับความ

ดูแลด้านสวัสดิการค่าตอบแทนที่เหมาะสม และได้รับการส่งเสริมให้มีความก้าวหน้าในสายงานตาม 

หลกัระบบคณุธรรม ธรรมาภิบาลอาจประกอบไปด้วยหลกัการส�ำคญัหลายประการ แล้วแต่วตัถปุระสงค์

ขององค์กรท่ีน�ำมาใช้ หลักการท่ีมีผู้น�ำไปใช้เสมอคือ การมีส่วนร่วมของประชาชน การมุ่งฉันทามติ  
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

8	 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2538), หน้า 127.

การมีส� ำนึก รับผิดชอบ ความโปร ่ ง ใส การตอบสนอง ประสิท ธิผลและประสิทธิภาพ  

ความเท่าเทียมกันและการค�ำนึงถึงคนทุกกลุ่มหรือพหุภาคีและการปฏิบัติตามหลักนิติธรรม  

แต่ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดีนั้นได้ระบุไว้  

6 หลักการดังกล่าวมาแล้วและกลายเป็นหลักการส�ำคัญที่มีการน�ำมาใช้ในประเทศไทยอย่าง 

กว้างขวางอยู่ในปัจจุบันนี้ แต่ก็มีค�ำถามว่าหลักการต่าง ๆ นี้หมายถึงอะไร แล้วจะทราบได้อย่างไรว่า 

มีธรรมาภิบาลแล้วหรือยัง มีมากหรือน้อย ต้องปรับปรุงอะไรอีกบ้าง ค�ำตอบที่อาจเป็นไปได้ก็คือ 

การจัดท�ำตัวชี้วัดเพื่อผู้ใช้จะได้เข้าใจและน�ำไปใช้ตรวจสอบตนเองและผู้อื่นหรือหน่วยงานอื่นได ้

หลกัการต่าง ๆ  ทีอ่ธบิายการมธีรรมาภบิาลและการน�ำไปประยกุต์ใช้ธรรมาภบิาลอาจประกอบไปด้วย

หลักการต่างๆ มากมายแล้วแต่ผู้ที่จะน�ำเรื่องของธรรมาภิบาลไปใช้ และจะให้ความส�ำคัญกับเรื่องใด 

มากกว่ากันและในบริบทของประเทศ บริบทของหน่วยงาน หลักการใดจึงจะเหมาะสมที่สุด ส�ำหรับ 

ประเทศไทยแล้ว เน่ืองจากได้มีระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหารกิจการบ้านเมือง 

และสังคมที่ดี และพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี  

พ.ศ. 2546 ที่ให้ความส�ำคัญกับหลักการส�ำคัญ 6 หลักการดังกล่าวดังต่อไปนี้8

		  1.	 ด ้านหลักนิติธรรม Rule of Laws คือ หลักการส�ำคัญอันเป็นสาระส�ำคัญของ  

“หลักนิติธรรม” ประกอบด้วย 7 หลักการ คือ หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลักการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพ หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง ความชอบด้วยกฎหมายใน

ทางเนื้อหา หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 

และหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

			   1.1	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติธรรม เพราะหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจเป็นหลกัทีแ่สดงให้เหน็ถงึการอยูร่่วมกนัของการแบ่งแยกอ�ำนาจการตรวจสอบอ�ำนาจ 

และการถ่วงดุลอ�ำนาจ

			   1.2	 หลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ หลกันติธิรรมมคีวามเกีย่วพนักนักบัสทิธใินเสรภีาพ

ของบุคคล และสิทธิในความเสมอภาค สิทธิทั้งสองประการดังกล่าวข้างต้นถือว่าเป็นพ้ืนฐานของ 

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” อันเป็นหลักการส�ำคัญตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

			   1.3	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง การใช้กฎหมาย

ของฝ่ายตุลาการ หรือฝ่ายปกครองท่ีเป็นการจ�ำกัดสิทธิของประชาชนมีผลมาจากกฎหมายที่ได้รับ 

ความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน โดยฝ่ายตุลาการจะต้องไม่พิจารณาพิพากษาเรื่องใด 

เรื่องหนึ่ง ให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้กฎหมาย

อย่างเท่าเทียมกัน ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันที่จะต้องใช้ดุลพินิจ โดยปราศจากข้อบกพร่อง
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หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

			   1.4	 หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหา เป็นหลักที่เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือ

ฝ่ายปกครองทีอ่อกกฎหมายล�ำดบัรอง ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายให้เป็นตามหลักความแน่นอน

ของกฎหมาย หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง และหลักความพอสมควรแก่เหตุ

			   1.5	 หลักความอิสระของผู้พิพากษา ผู้พิพากษาสามารถท�ำภาระหน้าที่ในทางตุลาการได้ 

โดยปราศจากการแทรกแซงใด ๆ  โดยผูพิ้พากษามคีวามผกูพันเฉพาะต่อกฎหมายและท�ำการพิจารณา

พพิากษาภายใต้มโนธรรมของตนเท่าน้ัน โดยวางอยูบ่นพืน้ฐานของความอสิระจาก 3 ประการ กล่าวคอื  

ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐ และความอิสระจากสังคม

			   1.6	 หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” เมื่อไม่มีข้อบัญญัติทางกฎหมาย

ให้เป็นความผิด แล้วจะเอาผิดกับบุคคลนั้น ๆ มิได้

			   1.7	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความว่า รัฐธรรมนูญได้รับ 

การยอมรับให้เป็นกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับท่ีสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐนั้น และหากกฎหมายที่อยู่

ในล�ำดับที่ต�่ำกว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญกฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับ

		  2.	 หลักด้านหลักคุณธรรม Ethics ประกอบด้วยหลักการส�ำคัญ 3 หลักการ คือ หน่วยงาน 

ปลอดการทุจริต หน่วยงานปลอดจากการท�ำผิดวินัย และหน่วยงานปลอดจากการท�ำผิดมาตรฐาน

วิชาชีพนิยมและจรรยาบรรณ องค์ประกอบของคุณธรรมหรือพฤติกรรมที่พึงประสงค์ที่ปลอดจาก

คอรัปชั่น หรือมีคอรัปชั่นน้อยลง คอรัปชั่น การฉ้อราษฎร์บังหลวง หรือ corruption โดยรวม 

หมายถึง การท�ำให้เสียหาย การท�ำลายหรือการละเมิดจริยธรรม ธรรมปฏิบัติและกฎหมาย ส�ำหรับ

พิษภัยของคอรัปชั่นได้สร้างความเสียหายและความเดือดร้อน และเป็นพฤติกรรมที่ส่งผลในทางลบ

ต่อคุณธรรมของการบริหารจัดการอย่างร้ายแรง เมื่อพิจารณาเรื่องของคุณธรรมจึงควรพิจารณาเรื่อง

ต่อไปนี้

			   2.1	 องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากการไม่ปฏิบัติตาม

กฎหมายอย่างโจ่งแจ้งหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายน้อยลง

			   2.2	 องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมที่พึงประสงค์ที่ปลอดจากการปฏิบัติที่น้อยกว่า

หรือไม่ดีเท่าที่กฎหมายก�ำหนดหรือปฏิบัติเช่นนี้น้อยลง

			   2.3	 องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ที่ปลอดจากการปฏิบัติที่มากกว่า 

ที่กฎหมายก�ำหนด หรือปฏิบัติเช่นนี้น้อยลง

			   2.4	 องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมที่พึงประสงค์ที่ปลอดจากการปฏิบัติตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่ใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายหรือปฏิบัติเช่นนี้น้อยลง

		  ส�ำหรับการที่หน่วยงานปลอดจากการท�ำผิดมาตรฐานวิชาชีพนิยมและจรรยาบรรณนั้นเป็น 

การกระท�ำผิดวิชาชีพนิยม ได้แก่ พฤติกรรมที่สวนทางหรือขัดแย้งกับองค์ประกอบของวิชาชีพนิยม 

โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประเด็นของการมจีรรยาบรรณวชิาชพี และการประพฤตติามจรรยาบรรณวชิาชพี
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		  3.	 ด้านความโปร่งใส Transparency ประกอบไปด้วยหลักการย่อย 4 หลักการ คือ หน่วยงาน

มีความโปร่งใสด้านโครงสร้าง หน่วยงานมีความโปร่งใสด้านการให้คุณ หน่วยงานมีความโปร่งใสด้าน

การให้โทษ หน่วยงานมีความโปร่งใสด้านการเปิดเผยข้อมูล

		  4. 	หลักการมีส่วนร่วม Participation คือ การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวนการ 

ซึ่งประชาชน หรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสียได้มีโอกาสแสดงทัศนะ และเข้าร่วมในกิจกรรมต่าง ๆ ที่มีผลต่อ

ชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชน รวมทัง้มกีารน�ำความคดิเหน็ดงักล่าวไปประกอบการพิจารณาก�ำหนด

นโยบาย และการตัดสินใจของรัฐ การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวนการสื่อสารในระบบเปิด 

กล่าวคอื เป็นการสือ่สารสองทาง ทัง้อย่างเป็นทางการและไม่เป็นทางการ ซ่ึงประกอบไปด้วยการแบ่งสรร 

ข้อมูลร่วมกันระหว่างผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย และเป็นการเสริมสร้างความสามัคคีในสังคม

		  5.	 หลักส�ำนึกรับผิดชอบ Accountability มีความหมายกว้างกว่าความสามารถในการ 

ตอบค�ำถามหรืออธิบายเกี่ยวกับพฤติกรรมได้เท่านั้น ยังรวมถึงความรับผิดชอบในผลงาน หรือปฏิบัติ

หน้าที่ให้บรรลุผลตามเป้าหมายท่ีก�ำหนดไว้ รวมทั้งการตอบสนองต่อความคาดหวังของสาธารณะ  

เป็นเรื่องของความพร้อมที่จะรับผิดชอบ ความพร้อมที่จะถูกตรวจสอบได้ โดยในแง่มุมของการปฏิบัต ิ

ถือว่า ส�ำนึกรับผิดชอบเป็นคุณสมบัติหรือทักษะท่ีบุคคลพึงแสดงออกเพื่อเป็นเครื่องชี้ว่าได้ยอมรับ 

ในภารกิจที่ได้รับมอบหมายและน�ำไปปฏิบัติด้วยความรับผิดชอบ

		  6.	 หลักความคุ้มค่า Value for Money หลักการนี้ค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวมในการ

บริหารการจัดการและการใช้ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ�ำกัด สิ่งเหล่านี้เป็นผลในการปฏิบัติอันเกิดจาก

การใช้หลักธรรมาภิบาลนั่นเอง

หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี
		  มนษุย์เป็นสตัว์สังคม ซึง่จะมชีีวิตอยูร่อดได้กต้็องสนองตอบความต้องการทางชีวภาพของตนเอง

จากลักษณะดังกล่าวมนุษย์จึงมาอยู่ร่วมกันเพื่อตอบสนองความจ�ำเป็นพื้นฐาน คือ การมีชีวิตรอด  

แต่อย่างไรก็ดี ธรรมชาติก็ได้สร้างให้มนุษย์มีสมองที่พัฒนามากกว่าสัตว์ จึงสามารถเรียนรู้ สร้างสรรค์

ความรูไ้ด้ด้วยตนเอง จากประสบการณ์ในการด�ำรงชพี ธรรมชาตกิไ็ด้สร้างให้มนษุย์มคีวามแตกต่างกนั  

มนษุย์มคีวามต้องการทีไ่ม่เหมอืนกนั มคีวามปรารถนาในชวีติทีไ่ม่เหมอืนกนั และทกุคนต่างกต้็องการ

ที่จะบรรลุเป้าหมายของตนเอง เราอาจกล่าวได้ว่า มนุษย์มีความต้องการที่หลากหลายและไม่จ�ำกัด  

แต่ทรัพยากรที่จะตอบสนองความต้องการของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นทางกายภาพหรือทางสังคมนั้น 

มีจ�ำกัด ความขัดแย้งจึงเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงได้ยาก ปัจจุบันปัญหาส�ำคัญประการหนึ่งที่คนในสังคม 

ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ต้องเข้าไปเผชิญกับปัญหารับผิดชอบจัดการแก้ไข คือปัญหาความขัดแย้งระหว่าง

บุคคล กลุ่ม ชุมชน หรือระดับประเทศ ซึ่งสาเหตุและปัจจัยที่ก่อให้เกิดความขัดแย้งนั้นจะต่างกัน  
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หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

9	 ฉันทนา บรรพศิริโชติ. (2547). ความเข้าใจเบื้องต้นเกี่ยวกับสันติวิถี และธรรมชาติของความขัดแย้งในสังคมไทย. 
	 พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.

แล้วแต่กรณี อย่างไรก็ตาม การศึกษาถึงต้นเหตุของปัญหาอย่างเดียว คงไม่เพียงพอในการแก้ปัญหา 

หากแต่ควรมีการศึกษาวิธีการหรือกระบวนการที่เหมาะสมเพื่อน�ำมาแก้ปัญหาด้วย

	 	 ความหมายของความขัดแย้ง

		  ความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.25259 ขัด เป็นค�ำกิริยา หมายถึง  

ไม่ท�ำตาม ฝ่าฝืน ขืนไว้ แย้งกัน ไม่ลงรอยกัน แย้ง เป็นค�ำกิริยา หมายถึง ไม่ตรงหรือลงรอยเดียวกัน 

ต้านไว้ ทานไว้ สรุปความว่า ความขัดแย้ง หมายถึง การกระท�ำที่ไม่ลงรอย ขัดขืน หรือต่อต้านกัน

		  เมือ่วเิคราะห์ตามทฤษฎคีวามขดัแย้ง (Conflict Theory) สงัคมเป็นระบบหนึง่ทีม่คีวามขดัแย้ง

เกิดขึ้นเป็นประจ�ำ สาเหตุของความขัดแย้งอาจเกิดจากความสัมพันธ์ของคนในสังคมที่มีความคิดเห็น

อุดมการณ์ วัฒนธรรม หรือผลประโยชน์ตรงข้ามกัน และมีวิธีการต่าง ๆ โดยไม่ค�ำนึงถึงกฎหมายและ

ศีลธรรม ซึ่งจะน�ำไปสู่ความแตกแยกของคนในสังคม

		  จากความหมายดังกล่าวสรุปได้ว่า ความขัดแย้งทางสังคมเป็นความพยายามเพื่อบรรลุถึง 

เป้าหมายทางสังคม โดยการไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ กติกา หรือข้อตกลงที่วางไว้ และท�ำให้ฝ่าย 

ตรงข้ามหมดความสามารถที่จะไปสู่ความส�ำเร็จด้วยวิธีอันไม่ชอบธรรมด้วยกฎหมาย ศีลธรรม และ

ประเพณีท่ียอมรับกันในสังคม ความขัดแย้งส่วนหนึ่งเกิดจากการแข่งขันกัน เพื่อบรรลุเป้าหมายที่

สังคมยอมรับในระดับสูง แต่การแข่งขันเพื่อให้บรรลุความส�ำเร็จอาจใช้เวลานาน และมีความต้องการ 

ที่มากเกินไป ท�ำให้ใช้วิธีการไม่เหมาะสมไม่ชอบด้วยกฎหมาย และศีลธรรมส่งผลกระทบกับคนอื่น 

และผู้คนในสังคมจนกลายเป็นการสร้างปัญหาแก่สังคมในที่สุด

		  ความขัดแย้งทางสังคมเป็นปัญหาสังคมที่มีผลกระทบต่อสังคมตั้งแต่ระดับไม่รุนแรงมากนัก

จนถึงระดับวิกฤต ตัวอย่างเช่น เหตุการณ์ความรุนแรงใน 3 จังหวัดชายแดนภาคใต้มีผลรุนแรงมาก 

ต่อชีวิตทรัพย์สินของบุคคล และมีผลต่อความเจริญรุ่งเรืองทางวัฒนธรรม และความมั่นคงของชาติ

เป็นกระบวนการที่ไม่พึงปรารถนาแต่อาจส่งผลในทางอ้อมที่เป็นประโยชน์กับผู้ที่เกี่ยวข้องได้ เช่น 

การถือวิกฤตให้เป็นโอกาสก็อาจน�ำมาใช้กับขบวนการขัดแย้ง โดยให้บุคคลที่อยู่ในสถานการณ์ความ 

ขดัแย้งมสีตแิละถือโอกาสพฒันาศักยภาพตนเอง และพฒันากลุ่มของตนให้มคีวามเข้มแขง็ เพ่ือสามารถ

ต้านทานและต่อสู้กับกลุ่มที่ขัดแย้งกับกลุ่มของตนได้ ความขัดแย้งมีทั้งแง่ดีและแง่ไม่ดี หมายความว่า 

ความขดัแย้งอาจเป็นในลกัษณะในทางสร้างสรรค์และท�ำลาย ถ้าหากความขดัแย้งในสงัคมมมีากเกนิไป  

ผลที่ตามมาก็จะเป็นไปในทางลบ (Negative consequences) ซึ่งมีลักษณะท�ำลายความสามัคคี 

แตกแยก แต่ถ้าความขัดแย้งอยู่ในจุดที่เหมาะสมก็จะเกิดผลในทางบวก (Positive consequences) 

ซึ่งมีลักษณะเป็นการสร้างสรรค์ประสิทธิผลให้กับสังคม อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติ บางครั้งเป็นเรื่อง
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

10	 จรัญ ภักดีธนากุล. (2556). “หลักนิติธรรมในบริบทของศาลรัฐธรรมนูญ”. ในนักกฎหมายกับการพัฒนาระบบ 
	 ประชาธิปไตย. กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.

ที่ค่อนข้างยากที่จะก�ำหนดว่าความขัดแย้งขนาดไหนถึงจะเรียกว่าเป็นจุดที่เหมาะสมที่สุดต่อปัญหา 

ดังกล่าว การสังเกตผลที่ตามมาของความขัดแย้งอยู่ในจุดใดจึงจะเหมาะสมที่สุด แต่ถ้าผลออกมา 

ในทางลบก็ถือได้ว ่าเป็นจุดที่ความขัดแย้งน�ำไปสู ่การท�ำลายมากกว่าการสร้างสรรค์ ดังนั้น  

ผลของความขัดแย้งจึงมี 2 ลักษณะ คือความขัดแย้งท่ีส่งผลในทางบวก และความขัดแย้งท่ีส่งผล 

ในทางลบน�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงในเชิงสร้างสรรค์ให้เกิดความสามัคคีในสังคมปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 

เป้าหมายเดิมของสังคมท่ีไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง เกิดการแลกเปลี่ยนความรู้ความคิดเห็น 

ซึ่งกันและกัน น�ำไปสู่การปรับตัวให้เข้ากับความเปลี่ยนแปลงในสังคมได้อย่างต่อเนื่อง มีเลือกตัวแทน

ที่เข้มแข็งมีความรู้ความสามารถมาเป็นผู้น�ำระบายข้อขัดแย้งระหว่างบุคคลหรือกลุ่มซึ่งเก็บกดไว้ 

เป็นเวลานานเกิดแนวทางแก้ไขปัญหาต่างๆ ที่เป็นประโยชน์กับสังคมหรือท�ำให้เกิดคุณภาพในการ

ตัดสินใจลดความตึงเครียดในสังคมได้ หรือท�ำให้ความสัมพันธ์ของบุคคลในสังคมดีขึ้นท�ำให้คุณภาพ

ชีวิตการท�ำงานของบุคคลดีขึ้น และยอมรับความแตกต่างระหว่างบุคคล รู้จักการปรับตัว และการอยู่

ร่วมกันอย่างสันติ

		  ในส่วนของความขัดแย้งที่ส่งผลในทางลบน�ำไปสู่ความตึงเครียดมากขึ้น หรือมีผลกระทบต่อ

สุขภาพจิตของคนในสังคมมากขึ้นท�ำให้สูญเสียทรัพยากรและเวลามากเกินไปเกิดการแบ่งเป็นพรรค 

เป็นพวกข้ึน ท�ำให้อีกฝ่ายหนึ่งมีความรู้สึกว่าตนเองเป็นฝ่ายชนะ (Winner) และอีกฝ่ายหนึ่งรู้สึกว่า 

เป็นผู้แพ้ (Loser) ลักษณะเช่นนี้มีผลท�ำลายความสัมพันธ์สมาชิกในสังคมขาดความสามัคคี แตกแยก 

และน�ำไปสู่ปัญหาความรุนแรงต่างๆ การเอาชนะกันมากกว่าที่จะมองถึงผลประโยชน์ของส่วนรวม  

น�ำไปสู่ความวุ่นวายในสังคมและความมั่นคงของประเทศ

การแก้ไขปัญหาความขดัแย้งโดยหลกันติธิรรมกบัการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทาง
สันติวิธี
		  เมือ่เราเข้าใจเรือ่งของความขดัแย้งว่าเป็นเร่ืองธรรมดาทีเ่กดิข้ึนทกุระดบั ต้ังแต่บคุคล ครอบครัว

ชุมชน จนถึงระดับประเทศแล้วและเรียนรู้ปัจจัยต่างๆ ที่สัมพันธ์กับความขัดแย้งซึ่งน�ำไปสู่ปัญหา 

ที่รุนแรงในสังคมไทยได้ การศึกษาหาวิธีการเข้ามาบริหารจัดการไม่ให้เกิดความรุนแรง จึงเป็น 

ทั้งศาสตร์และศิลป์ที่ต้องเรียนรู ้ โดยเฉพาะความขัดแย้งที่เกิดขึ้นในสังคมไทยปัจจุบัน ยิ่งเพ่ิม 

ความยากล�ำบากในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้งอย่างสันติวิธี

		  สันติวิธี คือ10 วิธีการจัดการกับความขัดแย้งวิธีหนึ่ง การใช้สันติวิธีมีเหตุผลส�ำคัญตรงท่ีว่า  

เป็นวิธีที่มีการสูญเสียน้อยที่สุด ทั้งระยะสั้นระยะยาว ทั้งรูปธรรมและนามธรรม ผิดกับการใช ้
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หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

ความรนุแรง ซึง่ทกุฝ่ายอ้างว่าเป็นวธิกีารสุดท้าย ซ่ึงบางกรณสีามารถบรรลผุลในระยะส้ันเป็นรูปธรรม

ชดัเจน แต่หากความขัดแย้งด�ำรงอยูเ่พยีงแต่ถกูกดไว้  โอกาสทีจ่ะเกิดความรนุแรงในระยะยาวย่อมมอียู่  

ส่วนในทางนามธรรม เช่น ความเข้าใจอันดีความสามัคคีปรองดองนั้นย่อมเกิดขึ้นได้ยากด้วยวิถี 

ความรนุแรง บางคนมองสนัตวิธิใีนลกัษณะปฏสิมัพันธ์เชงิอ�ำนาจ เช่น การใช้ปฏบิติัการไร้ความรนุแรง 

เพื่อให้รัฐหรือผู้มีอ�ำนาจเปลี่ยนแปลงนโยบายหรือพฤติกรรมบางคนใช้สันติวิธี เพราะความเชื่อว่า 

จะให้ผลที่ยั่งยืนและเป็นไปตามหลักจริยธรรม หรือศาสนธรรม บางคนใช้สันติวิธีตามหลักการบริหาร 

เพื่อลดความขัดแย้งไปใส่รูปแบบอ่ืนท่ีจะจัดการได้ดีกว่า โดยไม่ใช้ความรุนแรง ลักษณะส�ำคัญของ 

สันติวิธี คือ ไม่ใช่วิธีที่เฉื่อยชาหรือยอมจ�ำนน หากเป็นวิธีที่ขันแข็งและต้องใช้ความคิดสร้างสรรค์ ไม่ใช่

ยทุธวธิทีีเ่ลอืกใช้ในบางโอกาส หากเป็นยุทธศาสตร์ทีป่ฏบิตัไิด้อย่างสม�ำ่เสมอ เป็นสจัธรรมทีน่่าเชือ่ถอื 

ไม่ใช่วิธีท่ีดีในเชิงกระบวนการเท่านั้น หากเป็นวิธีที่หวังผลที่กลมกลืนกับวิธีการด้วย ซึ่งวิธีการที่ดี 

มีดังต่อไปนี้

		  สันติวิธีในการต่อสู้เรียกร้อง (Peaceful Demonstration) หมายถึง การที่ไม่พอใจไม่เห็นด้วย 

กับข้อสรุป หรือการตัดสิน การด�ำเนินการของผู้มีอ�ำนาจ อาจท�ำได้โดยการประท้วงเรียกร้อง  

หรอื ต่อสูโ้ดยการยืน่หนงัสอืเข้าพบ หรอืชุมนมุกนัเพ่ือแสดงออกถึงการไม่เหน็ด้วย ซึง่ในการแสดงออกใน 

ความคิดเห็นที่แตกต่างกันนี้ต้องเป็นไปโดย สงบ สันติ ไม่มีอาวุธ ก็ถือเป็นสันติวิธีอย่างหนึ่ง  

การต่อสู้เรียกร้องในรูปแบบนี้ เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “การดื้อแพ่ง” เป็นกระบวนการที่ไม่เชื่อฟัง  

แต่ไม่ใช้ความรุนแรง

		  สันติวิธีในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง (Peaceful Conflict) คือ กระบวนการแก้ไข 

ความขัดแย้งอย่างสันติน่ันคือ เมื่อเกิดความขัดแย้งแล้วจะหาทางออกท่ีไม่ใช้ความรุนแรงได้อย่างไร 

การใช้วิธีการแก้ไขปัญหาอย่างสันติ หมายถึง การเจรจาไกล่เกลี่ย จะเป็นการไกล่เกลี่ยกันเองระหว่าง

ผู้ที่ขัดแย้งกัน หรือการมีคนกลาง หรือบุคคลที่สาม จะคนเดียวหรือกี่คนก็ตามมาช่วยในกระบวนการ

ไกล่เกลี่ย แต่ไม่ได้ท�ำหน้าท่ีตัดสินชี้ขาด แต่เป็นผู้ด�ำเนินการในการสร้างกระบวนการเรียนรู้ เพื่อให ้

ทั้งสองฝ่ายหาทางออกร่วมกัน

		  การจัดการความขัดแย้งการเจรจาไกล่เกลี่ยเป็นรูปแบบหนึ่งของการสื่อสารหรือการพูดคุยกัน 

ระหว่างคนตั้งแต่สองคนขึ้นไป การเจรจาไกล่เกลี่ยโดยคนกลางการที่คู่กรณีพยายามที่จะแก้ไขปัญหา

ความแตกต่างระหว่างกัน โดยความช่วยเหลือของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่สามที่เป็นที่ยอมรับของ 

ทุกฝ่าย คนกลางเป็นคนเดียวหรือสองคนหรือมากกว่าก็ได้แล้วแต่กรณี แต่ต้องเป็นที่ยอมรับของ 

ทุกฝ่าย และเข้าใจกระบวนการ เหตุการณ์ของความขัดแย้ง สามารถควบคุมสถานการณ์ให้ด�ำเนิน 

ต่อไป และต้องไม่มีผลประโยชน์ที่ซับซ้อน บทบาทหน้าที่คนกลาง มีหน้าที่ช่วยให้คู่กรณีเจรจา 

หาทางออกร่วมกนั ซึง่เป็นทีย่อมรบักนัทัง้สองฝ่ายหรอืหลายฝ่าย อนัน�ำไปสูท่างออกของความขดัแย้ง
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

11	 Robert A. Baruch Bush, Joseph P. Folger (1994) The Promise of Mediation: Responding to Conflict  
	 Through Empowerment and Recognition (The Jossey-Bass Conflict Resolution Series)

ระหว่างกัน โดยพยายามไม่ให้เหตกุารณ์เปลีย่นไปในทางทีจ่ะเอาชนะกนัจนฝ่ายหนึง่แพ้ ฝ่ายหนึง่ชนะ 

คนกลางไม่มีอ�ำนาจในการตัดสินใจใดๆ ทั้งสิ้น ในส่วนของอนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการแก้ไข 

ข้อพิพาทโดยมีลักษณะส�ำคัญคล้ายกับการตัดสินพิพากษาของศาล แต่มีการปรับให้เหมาะสม ดังเช่น

มีบุคคลที่สามรับฟังปัญหาข้อพิพาท และท�ำหน้าท่ีตัดสิน ซึ่งเมื่อตัดสินแล้วอาจจะผูกพันในการต้อง

ปฏบิตัหิรอืไม่ผกูพนัได้ และการตดัสนิพพิากษาคอืการฟ้องร้องในความหมายทัว่ ๆ  ไป ใช้ระบบยตุธิรรม 

โดยอาศัยกติกาที่ก�ำหนดชัดเจนถึงเหตุการณ์และกระบวนการ และอ้างกฎหมายที่เกี่ยวข้องมาใช้ใน

การยุติปัญหาประเด็นต่าง ๆ

การไกล่เกลี่ยด้วยหลักนิติธรรม
		  การไกล่เกลี่ยด้วยหลักนิติธรรมตั้งอยู ่บนสมมุติฐานของธรรมชาติที่เป็นจริงของมนุษย์  

มีความขัดแย้ง การหาวิธีสร้างความปรองดอง (healing) มีอยู่ด้วยกันหลายวิธีแต่ในหลักมนุษยธรรม  

ข้อสรุปนี้เกิดจากความเชื่อและค่านิยม ไม่ใช่เป็นการทดสอบเชิงประจักษ์ (empirical testing)  

ซึง่อาจจะแปรผันได้ตามวัฒนธรรมท่ีแตกต่างกนั  พืน้ฐานของรปูแบบไกล่เกลีย่ด้วยหลกันติิธรรมจะเชือ่

ในความสัมพันธ์ของสรรพสิ่ง และความมีมนุษยสัมพันธ์ของมนุษย์ ความสัมพันธ์ของผู้ไกล่เกลี่ยและ 

การสร้างความสัมพันธ์กับคู่ความว่าจะช่วยให้การแก้ไขปัญหาความขัดแย้งเป็นไปอย่างราบร่ืนเชื่อใน

ความสามารถในการสร้างความปรองดองของผูไ้กล่เกล่ีย โดยผ่านกระบวนการซ่ึงช่วยให้คูค่วามได้แสดง  

หรือรับความรู้สึกร่วมกัน (โดยการใช้การสนทนา, การให้การช่วยเหลือซึ่งกันและกัน) เชื่อว่ามนุษย ์

ส่วนใหญ่ต้องการมีชีวิตที่สงบสุขมนุษย์ส่วนใหญ่มีความต้องการเพิ่มมากขึ้นตามประสบการณ์ชีวิต 

ที่ผ่านมาทุกคนสะสมความเข้มแข็งไว้ภายใน และพร้อมที่จะน�ำมาใช้เมื่อประสบปัญหา มีการเติบโต 

(grow) และพร้อมท่ีจะช่วยเหลือผู้อื่นท่ีอยู่ในสภาวการณ์เดียวกัน เชื่อในเกียรติยศและการตัดสินใจ 

ของตนเองที่เกิดจากการยอมรับในความขัดแย้งโดยตรง ศักยภาพในการแก้ปัญหาความขัดแย้ง 

โดยการส่งเสรมิความรกัใคร่ปรองดองกนัภายในชมุชนนัน้ เป็นส่ิงทีม่อียูแ่ล้วในขนบธรรมเนยีมประเพณี

ของชุมชนดั้งเดิมทั่วโลก Diane Le Resche (1993) ชี้ให้เห็นว่า “หัวใจในการสร้างความสงบสุขของ 

ชาวพื้นเมืองอเมริกันเป็นจิตวิญญาณที่ได้รับการสืบทอดต่อกันมา พวกเขามองว่าสรรพสิ่งมีความ

สัมพันธ์กัน ให้ความส�ำคัญในความเป็นเอกภาพ ความสมานฉันท์ และความสมดุลของจิตวิญญาณ 

ปัญญา และมิติของกายภาพและอารมณ์ของชุมชนและของประชาชน” ในวัฒนธรรมตะวันตก  

มติทิางวฒันธรรมในเรือ่งการไกล่เกลีย่นี ้ได้อธบิายไว้ในหนงัสอื The Promise of mediafion (1994) 

โดย Bush&Folger11 กล่าวว่าเน้นที่พลังความส�ำคัญของอ�ำนาจดั้งเดิมและความตระหนักร่วมกัน 
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หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

ของแต่ละคนในเรื่องของมนุษยธรรม รวมทั้งคุณค่าในเรื่องความเห็นอกเห็นใจกันของคู่ความในความ

ขัดแย้งที่เกิดขึ้น เหล่านี้ท�ำให้กระบวนการในการสร้างความปรองดองเกิดขึ้นจริง

		  ตามท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่า การไกล่เกล่ียตามรูปแบบหลักนิติธรรมที่ใช้กันในยุโรปน้ัน  

อาจน�ำมาใช้ในสังคม หรือวัฒนธรรมอื่นไม่ได้ท้ังหมด จะต้องเปลี่ยนแปลงไปตามประสบการณ์ของ 

ผู้ไกล่เกลี่ย จะเน้นท่ีความส�ำคัญของหน้าที่ในการสร้างความสงบสุขเป็นส�ำคัญก�ำหนดกรอบของ 

บทบาทของผู้ไกล่เกลี่ยในกระบวนการสนทนาและในการร่วมมือซึ่งกันและกัน (mutual aid)  

ก่อนการไกล่เกลี่ยกับคู่ความ ควรรับฟังเร่ืองราวของแต่ละฝ่ายก่อน มีการเตรียมข้อมูล มีการร่วม

กระบวนการด้วยความสมัครใจ การประเมินกรณีคด ีก�ำหนดสิง่ทีค่าดว่าจะได้รบัให้ชดัเจน เตรยีมการ

ไกล่เกลีย่การตดิต่อกนัอย่างจรงิใจและซือ่สตัย์ซึง่ต้องเริม่ตัง้แต่ขัน้ก่อนการไกล่เกลีย่หาเอกลกัษณ์และ

เข้าถึงจุดแข็งของปัญหา ฝึกหัดการสื่อสาร (communication) ไม่มีรูปแบบการไกล่เกลี่ยท่ีแน่นอน

และตายตัวสามารถยืดหยุ่นปรับเปลี่ยนตามสถานการณ์ รู้และใช้พลังอ�ำนาจของความสงบ (power 

of silence) กระบวนการส่งเสริมการใช้หลักนิติธรรมโดยแนวทางสันติวิธีมีการสร้างองค์ความรู้ 

เกี่ยวกับความขัดแย้งและสันติวิธี ต้องศึกษาเกี่ยวกับระบบความเชื่อ ความศรัทธา ส่วนความขัดแย้ง

ระดับองค์กร ต้องศึกษาด้านวิทยาการ การบริหารจัดการ และความขัดแย้งระดับประเทศย่อมต้อง

ศึกษาความรู้ทางด้านสังคมวิทยา การเมือง และกฎหมายระหว่างประเทศ เป็นต้น จึงจ�ำเป็นต้อง 

ศกึษาเรือ่งสนัตวิธิอีย่างจรงิจงั เพราะเป็นเรือ่งส�ำคญัทีส่่งผลต่อความสงบสขุของบคุคล และสงัคม และ

ในการศกึษาเช่นนีจ้ะอาศยัต�ำราหรอืทฤษฎีต่างประเทศได้เพียงบางส่วนเท่านัน้ เพราะสันตวิธิเีป็นเร่ือง

ที่เกิดขึ้นกับบริบทของแต่ละสังคม

		  กลไกส่งเสริมสันติวิธีทุกสังคมควรก่อตั้งกลไกส่งเสริมสันติวิธี โดยทั่วไปเราอาจแบ่งสังคม 

เป็น 3 ภาค ได้แก่ ภาครัฐ ภาคธุรกิจเอกชน และภาคประชาสังคม ในส่วนภาครัฐ หน่วยงานของรัฐ

พึงปฏิบัติตามค�ำสั่งส�ำนักนายกรัฐมนตรี ที่ 187/2546 ลงวันที่ 1 กันยายน 2546 ซึ่งมีหลักการว่า 

“บรรทัดฐานการจัดการความขัดแย้ง ต้องยึดมั่น” “สันติวิธี เป็นวิธีเดียวที่เป็นธรรม และสร้างความ 

สงบสุขที่ยั่งยืน โดยเริ่มต้นท่ีรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐก่อน” ค�ำสั่งส�ำนักนายกรัฐมนตรีย่อมผูกพัน 

ทุกหน่วยงานราชการ องค์กรของรัฐแต่ละองค์กรย่อมมีภารกิจโดยตรงอยู่หลากหลายคงไม่สามารถ

ศึกษาส่งเสริมสันติวิธีในฐานะที่เป็นภารกิจหลักได้ รัฐจึงควรจัดตั้งองค์กรมหาชนอิสระ เพื่อท�ำหน้าที่ 

ส่งเสริมสันติวิธีโดยเฉพาะภาคธุรกิจเอกชนควรเอาใจใส่เรื่องการศึกษา และประยุกต์ใช้สันติวิธีอย่าง

จริงจังโดยเฉพาะสนัตวิธิใีนระดบัองค์กร ภาคประชาสงัคม ควรมกีารตืน่ตวั ปัจจบัุนมมีลูนธิ ิเช่น มลูนธิิ

สันติภาพและวัฒนธรรมหรือมูลนิธิสันติภาพและการพัฒนาแต่ท�ำงานได้เพียงเล็กน้อยและอยู่ในวง 

ทีแ่คบ สงัคมและรฐัควรให้ความสนบัสนนุองค์กรในลกัษณะนีใ้ห้เกิดขึน้มาก ๆ  และเปิดโอกาสให้ท�ำงาน

แล้วทดสอบประสิทธิผลความขัดแย้งบางประการเช่นในระดับประเทศ
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พัชรวาท วงษ์สุวรรณ

12	 ทัศนีย์ ลักขณาภิชนชัช.(2548).การบริหารสังคมกับโครงสร้างสังคมไทย.พิมพ์ครั้งที่ 1.กรุงเทพมหานคร.ส�ำนักพิมพ์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

		  การส่งเสริมหลักนิติธรรมโดยสันติวิธี เช่น เผยแพร่ค�ำสั่งส�ำนักนายกรัฐมนตรี เรื่อง “นโยบาย

การจัดการความขัดแย้งด้วยสันติวิธี” อย่างกว้างขวาง ศึกษาและปวารณาตนว่าจะยึดมั่นในสันติวิธี  

และเริ่มต้นในระดับบุคคล และระดับองค์กร ศึกษากรณีความขัดแย้งระดับประเทศ สร้างกระแส 

ความคิดให้ใช้กระบวนการสันติวิธีอย่างจริงจังเริ่มจากรับฟังความคิดเห็นซึ่งกันและกัน การแสวงหา

การคลี่คลายปัญหา สู่การชนะ-ชนะด้วยกัน การคัดค้านความรุนแรงไม่ว่าจากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด เป็นต้น

เรียกร้องให้มีการจัดตั้งองค์กรอิสระมหาชน หรือองค์กรกึ่งรัฐที่มีภารกิจส่งเสริมสันติวิธีโดยเฉพาะ 

และสนับสนุนให้ประเทศไทยมีบทบาทส�ำคัญด้านสันติวิธีในระดับภูมิภาคสันติวิธีเป็นเร่ืองใกล้ตัว  

เม่ือเริม่ปฏบิตัอิย่างจรงิจงักห็วังได้ว่าจะเกดิความสขุสงบในจติใจในบรรดาผูใ้กล้ชดิและในสงัคมของเรา 

ในที่สุด

หลักนิติธรรมแนวทางสันติวิธีในรัฐธรรมนูญ
		  สันติวิธีเป็นวิธีการที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันรับรองและส่งเสริม อาทิ บุคคลย่อมมีเสรีภาพ 

ในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ (ม.44) รวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์

หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และการใช้ประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อมอย่างสมดุลยั่งยืน (ม.46)12 สิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐ 

และชุมชนในการคุ้มครองส่งเสริมและรักษาคุณภาพแวดล้อมย่อมได้รับการคุ้มครอง (ม.56) บุคคล 

ย่อมมสีทิธต่ิอต้านโดยสนัตวิธิ ีซึง่การกระท�ำใดๆ ทีเ่ป็นไปเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศ 

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (ม.65)

		  เป็นหน้าที่ของรัฐในการสนับสนุนหลักนิติธรรมและการสร้างเงื่อนไขส�ำหรับสันติวิธี โดยรัฐ 

ต้องส่งเสรมิและสนบัสนนุการมส่ีวนร่วมของประชาชนในการก�ำหนดนโยบายการตดัสนิใจทางการเมอืง  

การวางแผนพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง รวมทั้งการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 

ทุกระดับ โดยรัฐต้องกระจายอ�ำนาจในท้องถ่ินพึ่งตนเองและตัดสินใจในกิจการท้องถิ่นได้เอง  

โดยรัฐต้องคอยส่งเสริมและสนับสนุนให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการสงวน รักษา และใช้ประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติ รวมทั้งมีส่วนร่วมในการส่งเสริม บ�ำรุงรักษา และคุ้มครองคุณภาพสิ่งแวดล้อม 

เพื่อให้สังคมเกิดความสงบสุข ไร้ซึ่งความขัดแย้ง เป็นสังคมธรรมาธิปไตย
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หลักนิติธรรมในการสร้างความสมานฉันท์โดยแนวทางสันติวิธี

		  การน�ำหลักนิติธรรมในแนวทางสันติวิธีมาใช้ในประเทศไทย

		  ในการอยู่ร่วมกันในสังคมท่ามกลางมนุษย์ที่ถือก�ำเนิดบนพื้นฐานที่แตกต่างกัน เป็นธรรมดาที่

ความขัดแย้งย่อมเกิดขึ้นโดยหลีกเลี่ยงไม่ได้ ในการจัดการความขัดแย้งมีทางเลือกหลายวิถีทาง โดย

การสร้างความสมานฉันท์ด้วยสันติวิธี ไม่ใช้ความรุนแรงก็เป็นวิธีหนึ่งในการสร้างความเป็นธรรม  

รักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมอันเป็นหนทางในการสร้างสันติสุขและความมั่นคงของสังคมไทย

ควบคู่กับกระบวนการในการสร้างความสมานฉันท์โดยสันติวิธีสามารถด�ำเนินการได้หลากหลายแบบ 

ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ทั้งก่อนเกิดสถานการณ์ ระหว่างเกิดสถานการณ์และหลังจากสถานการณ์ 

ความขัดแย้งได้ผ่านพ้นไป ซึ่งไม่ว่าความขัดแย้งก่อตัวในแนวทางใดกระบวนการจัดการความขัดแย้ง

อย่างสันติวิธีโดยการน�ำหลักนิติธรรมอันเป็นเสาหลักของระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการบริหาร

จัดการสถานการณ์ความขัดแย้งย่อมประสบความส�ำเร็จอยู่เสมอ การใช้อ�ำนาจรัฐในการบริหาร

จดัการสถานการณ์ต้องอยูภ่ายใต้กรอบทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจ รฐัต้องสนบัสนนุและสร้างระบบยตุธิรรม 

ในภาคประชาชน เน้นการมีส่วนร่วมในการจัดการแก้ไขปัญหาร่วมกันโดยจัดตั้งเครือข่ายภาครัฐและ

ภาคประชาชนในพืน้ทีเ่พือ่ให้ภาคประชาชนสามารถตรวจสอบภาครฐัได้ สร้างความไว้วางใจระหว่างกนั

เพือ่ลดปัญหาความขดัแย้งอนัเกดิจากความแตกต่างกนัในเร่ืองต่างๆ ทัง้นี ้เพ่ือให้เกิดความสมานฉนัท์

และอยู่ร่วมกันในสังคมได้โดยสันติ
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พีระศักดิ์ พอจิต*

การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

1.	บทน�ำ
		  ส�ำหรับหลักนิติธรรม แม้ยังไม่สามารถหาข้อยุติเกี่ยวกับความหมายได้ ฝ่ายต่างๆ ยังพยายาม

เสนอความหมายและสาระส�ำคญัเรือ่ยมา โดยหลงัจากทีม่พีฒันาการมายาวนาน มผีูม้องว่าความหมาย

ของหลักนิติธรรมได้เริ่มตกผลึกทางความคิดและเริ่มมีความเห็นที่สอดคล้องตรงกันเป็นที่น่าพอใจ 

ระดบัหนึง่ กล่าวคอืหลกันติธิรรมเป็นการปกครองโดยกฎหมายทีเ่ป็นธรรม เป็นแนวคิดทีก่ารปกครอง

ด�ำเนินไปอย่างเป็นธรรมโดยกลไกของกฎหมาย ซึง่มคีวามหมายมากกว่า “การปกครองโดยกฎหมาย” 

และมิใช่เป็น “หลักแห่งกฎหมาย” อย่างลอยๆ แต่มีแนวโน้มให้เห็นถึงเป้าหมายของหลักการ 

ดังกล่าวด้วย

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ได้บัญญัติให้  

“การปฏิบตัหิน้าทีข่องรฐัสภา คณะรัฐมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรัฐธรรมนญูและหน่วยงานของรัฐ 

ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” อันถือเป็นครั้งแรกที่ได้มีการบัญญัติค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ไว้อย่าง

ชัดเจนในกฎหมายสูงสุดของประเทศ ทั้งนี้ โดยมีเจตนารมณ์ส�ำคัญเพื่อวางกรอบในการปฏิบัติหน้าที ่

ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐนั้นจะต้อง 

เป็นไปตาม “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” การปฏิบัติหน้าที่ทั้งหลายจะต้องอยู่บนพื้นฐาน

ของบทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนญูนีแ้ละในการบังคับใช้กฎหมายจะต้องเป็นไปโดยถกูต้องและเทีย่งธรรม

สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ โดยจะใช้อ�ำนาจรัฐในลักษณะที่ปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

รองรับไม่ได้

		  อย่างไรก็ดีหากพิจารณาศึกษาจากเอกสารในชั้นการประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่าง 

รัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 พบว่าแม้จะมีการอภิปรายถกแถลงระหว่างความหมายของค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” และ “หลักนิติรัฐ (Legal State)” อยู่บ้างพอสมควรก็ตาม  

แต่ไม่ปรากฏว่า มีการอภิปรายในทางเน้ือหาสาระถึงความแตกต่างในรายละเอียดของหลักการ 

ทั้งสองประการ คงมีเพียงการอภิปรายว่าหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐนั้นมีความหมายกว้าง 

หรือแคบกว่ากันอย่างไรเท่านั้นและหากพิจารณาศึกษาเอกสารเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่ง 
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

1	 ที่มา : http://www.oja.go.th สืบค้นเมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2557
2	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, ส�ำนักงานคณะกรรมการพลเรือน, 2552
3	 ส�ำเร็จการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต และสังคมสงเคราะห์ศาสตรบัณฑิต จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปริญญาเอก 
	 ทางกฎหมายเอกชน (เกยีรตนิยิม) จากมหาวทิยาลัยปารสี, นติศิาสตรดษุฎบีณัฑติกติติมศกัดิ ์จากจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  
	 มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง และมหาวิทยาลัยศรีปทุม, ปริญญาบัตร (กิตติมศักดิ์) จากวิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร,  
	 ศาสตราจารย์พิเศษทางนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย อดีตคณบดีคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และ 
	 อดีตประธานรัฐสภา และประธานคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ (คอ.นธ.).

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ของคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ 

และตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ก็ไม่ปรากฏการอธิบายถึงความแตกต่างใน 

รายละเอียดของหลักการท้ังสองเช่นเดียวกันคงมีเพียงการอธิบายว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of 

Law)” มีที่มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศกฎหมายตามจารีตประเพณี (Common Law)  

ส่วน “หลักนติริฐั (Legal State)” มท่ีีมาจากหลกักฎหมายของกลุม่ประเทศกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร

หรือประมวลกฎหมาย (Civil Law) พร้อมทั้งอธิบายว่า “หลักนิติรัฐ (Legal State)” มีความหมาย 

กว้างครอบคลุมมากกว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)”

2.	ความหมายของหลักนิติธรรม (Rule of Law)
		  องค์การสหประชาชาติ ได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรม หมายถึง หลักการในการปกครอง

(Principle of Governance) ซึ่งแต่ละบุคคล สถาบัน องค์กร หน่วยงานรวมทั้งรัฐต่าง ๆ  ซึ่งอยู่ภายใต ้

การปกครองนั้น มีความตระหนักรู้ และมีจิตส�ำนึกในความรับผิดชอบที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย 

หรือกฎเกณฑ์ (law) ที่ได้ร่วมกันสร้าง และต่างยอมรับว่า เป็นกฎท่ีได้บัญญัติข้ึนโดยความยุติธรรม

มิใช่เป็นไปตามอ�ำเภอใจของใครคนใดคนหนึ่งตลอดจนมีผลบังคับใช้ต่อทุกคน และทุกองค์กรอย่าง

เท่าเทียม เสมอภาค และเป็นธรรม รวมทั้งมีความสอดคล้องกับหลักการ และมาตรฐานสิทธิมนุษยชน

อันเป็นสากล1

		  ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี ได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรม หมายถึง หลักการพื้นฐาน 

แห่งกฎหมายทีส่าคัญในระบอบประชาธปิไตยทีเ่ทิดทนูศกัดิศ์รีแห่งความเป็นมนษุย์และยอมรบันบัถอื

สิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์  

หากมข้ีอพพิาทใด ๆ  เกดิขึน้ ไม่ว่าระหว่างรัฐกบัเอกชน หรือเอกชนกบัเอกชน ศาลย่อมมอี�ำนาจอสิระใน

การตดัสนิข้อพพิาทนัน้โดยเดด็ขาดและโดยยตุธิรรมตามกฎหมายของบ้านเมอืงทีถู่กต้องและเป็นธรรม2

		  ศาสตราจารย์ ดร. อุกฤษ มงคลนาวิน อดีตประธานรัฐสภา และประธานกรรมการอิสระ  

ว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ3 ได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้ว่า “หลักนิติธรรม หรือ  

The Rule of Law” ส�ำหรับนักศึกษากฎหมายหรือนักกฎหมายในสมัยปัจจุบันนี้อาจจะได ้
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พีระศักดิ์ พอจิต

ทราบถึงที่มาแนวคิด และพัฒนาการของหลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law พอสมควรหรือ 

อาจจะได้ยินกันจนคุ้น แต่ส�ำหรับนักกฎหมายหรืออาจารย์กฎหมายในสมัยก่อนๆ ที่ยังไม่มีต�ำราหรือ

ค�ำแปลที่ชัดเจนมักจะให้ความหมายว่าหมายถึง “หลักแห่งกฎหมาย” หรือ “หลักการปกครองด้วย

กฎหมาย” จนกระทั่งได้มีการบัญญัติค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ไว้อย่างชัดเจนเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา 

คณะรัฐมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรฐัต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” 

ซึ่งทราบว่าในช้ันการประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น ได้มีการอภิปรายกันอย่าง 

กว้างขวางในประเด็นว่าจะใช้ถ้อยค�ำใดจึงจะมีความเหมาะสมระหว่างค�ำว่า “นิติรัฐ” กับค�ำว่า 

“นิติธรรม” ซึ่งในที่สุดก็ได้มีมติให้ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม”

		  ก�ำชัย จงจักรพันธ์ กรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ ได้ให ้

ความหมายของหลักนิติธรรม หมายถึง หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมายอันหมายความรวมถึง 

การบัญญัติกฎหมาย การใช้การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 

จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดแย้งต่อหลักนิติธรรม หรือหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย หลักนิติธรรมหรือ 

หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายจะถกูล่วงละเมดิมไิด้ หากกฎหมายหรอืกระบวนการยตุธิรรมขดัหรอืแย้งต่อ

หลกันิตธิรรม ผลกค็อืจะใช้บงัคบัไม่ได้ หรอื กล่าวอกีนยัหนึง่ หลกันติธิรรม คอืหลกัทีอ่ยูเ่หนอืกฎหมาย

ทั้งปวง อยู่เหนือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีองค์ประกอบหรือสาระส�ำคัญคือ

		  1.	 กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป

		  2.	 กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลังหรือมีโทษ 

ย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้

		  3. 	ในคดอีาญาให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยบรสิทุธิอ์ยูจ่นกว่าศาลจะมคี�ำพพิากษา

เด็ดขาดว่ามีความผิด

		  4. 	หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ

		  5. 	รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น

		  6. 	กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผิดให้แก่การกระท�ำของบุคคลหรือคณะบุคคลที่จะเกิดขึ้น 

ในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ

		  อาจารย์ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ได้สรุปสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ว่า หลักการปกครอง

โดยกฎหมายเพือ่ก่อให้เกดิความเป็นธรรมนัน้ คอืเป็นธรรมต่อปัจเจกบคุคล และเป็นธรรมต่อประโยชน์

ส่วนรวมของรัฐ โดยในกรณีที่ประโยชน์ทั้งสองขัดกัน ก็ต้องคุ้มครองให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรม ทั้งนี้ 

อาจจ�ำแนกสาระส�ำคญัของหลกันติธิรรมออกได้เป็น (1) การปฏบิตัติามกฎหมายโดยทกุองค์กรของรฐั 

(Supremacy of law) กล่าวคือ ไม่มีองค์กรใดมีอ�ำนาจเหนือกฎหมาย (2) หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

4	 ดู ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ “หลักนิติธรรม (Rule of Law)” ในรวมบทความทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ปี  
	 ธรรมศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2541)
5	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบ 
	 การสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น. 170-176.

(Separation of powers) เพื่อหลีกเลี่ยงการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ (3) การมีกฎหมายที่ดี (Good law) 

อาทิ มีความชัดเจน มีความแน่นอนมั่นคง เคารพและคุ้มครองความคาดหวังอันชอบด้วยกฎหมาย  

เป็นธรรม (4) ความชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง (Administrative legality) (5) ความรับผิด

ของรฐั (State responsibility) (6) การมีสิทธฟ้ิองคดีต่อศาล (7) การคุม้ครองสทิธเิสรีภาพของเอกชน 

ทัง้นี ้ได้สรปุว่าหลกันติธิรรมมสีภาพไม่ต่างจากหลกัรฐัธรรมนญูทัว่ไปโดยรายละเอยีดคงจะมีการพฒันา

ต่อไปในทางวิชาการ4

		  กล่าวโดยสรุป หลักนิติธรรม หรือ Rule of Law จึงหมายถึง หลักการในการปกครองรัฐ 

หรือปกครองประเทศด้วยกฎหมายที่เป็นธรรม ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลักการมีกฎหมาย

ที่ดีและหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองโดยที่กระบวนการยุติธรรมเป็น 

สาระส�ำคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยภายใต้หลักนิติธรรม ตามกระบวนการและ 

ขั้นตอนทางกฎหมาย (Due Process of Law)

3.	ที่มา แนวคิด และพัฒนาการของ “หลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law”
		  3.1	 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม5

				    หลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law เป็นหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมาย 

จารีตประเพณี (Common Law) โดยหลักดังกล่าวมีพัฒนาการมาตั้งแต่ ค.ศ. 1215 ซึ่งพระเจ้าจอห์น  

(King John) กษัตริย์อังกฤษในเวลานั้น ได้ลงนามในเอกสารที่ชื่อว่า Magna Carta อันเป็น 

พันธสัญญาท่ีพระองค์ให้ไว้แก่ขุนนางในการที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของกษัตริย์ จึงอาจกล่าวได้ว่าเอกสาร 

ฉบบัน้ีเป็นเอกสารทางกฎหมายฉบับแรกทีบั่นทกึหลกัการปกครองโดยกฎหมายไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร  

ต่อมาใน ค.ศ. 1628 รัฐสภาอังกฤษได้ตรา Petition of Rights ขึ้นเพื่อปกป้องคุ้มครองกรรมสิทธิ ์

ในทรพัย์สนิและเสรภีาพส่วนบคุคล โดยประกาศว่าผู้ปกครอง รฐับาล ตลอดจนศาลต้องเคารพในสิทธิ

ดังกล่าว และในเวลาต่อมาเอกสารฉบับนี้ได้ถูกเพิ่มเติมโดยเอกสารที่ชื่อว่า Habeas Corpus Act  

ค.ศ. 1679 ซ่ึงให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนที่ถูกจับกุมย่อมมีสิทธิที่จะฟ้องร้องปกป้องตนเองต่อศาลได้  

จากนั้น รัฐสภาอังกฤษได้ขยายอ�ำนาจออกไปเรื่อยๆ จนกระทั่งเกิดการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ (Glorious  

Revolution) ค.ศ. 1688 ซึง่ก่อนท่ีพระเจ้าวลิเลยีมที ่3 (William III) และสมเด็จพระราชนินีาถแมรทีี ่2 

(Mary II) จะขึ้นเป็นกษัตริย์คู่กันนั้น (Joint sovereign) ทั้งสองพระองค์ได้ทรงลงพระนามเห็นชอบ  
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6	 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2530), น. 640.
7	 อนันต์ชัย เลาหะพันธุ, ยุโรปสมัยใหม่ ค.ศ. 1492-1815, (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�ำราและหนังสือ คณะอักษรศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยศิลปากร, 2554), น. 273-274.
8	 Jean-Marie CROUZATIER, ค�ำบรรยายหัวข้อ “ETAT DE DROIT et RULE OF LAW: existe-il des diffreences  
	 entre les deux notion? นิติรัฐ-นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่างสองแนวความคิดนี้หรือไม่?, ณ ห้องประชุม 
	 ปรีดี พนมยงค์ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 21 สิงหาคม 2556, แปลโดย โปรดปราน วัฒนศิริธรรม เปริการ์ต,  
	 กฤษฎีกาสาร, ปีที่ 9 ฉบับที่ 2 ธันวาคม 2556-มกราคม 2557, น. 24.
9	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 173.

ร่างพระราชบัญญัติที่เรียกกันว่า Bill of Rights ค.ศ. 1689 ซึ่งถือว่าเป็นบทบัญญัติเกี่ยวด้วย 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีมีข้ึนเป็นครั้งแรก6 Bill of Rights ค.ศ. 1689 นี้มีสาระเป็น 

การจ�ำกัดอ�ำนาจของกษัตริย์โดยยอมรับอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาและต้องเปิดประชุมรัฐสภา 

อย่างสมํ่าเสมอ สมาชิกรัฐสภามีสิทธิและเสรีภาพในการอภิปราย จัดให้มีการเลือกต้ังอย่างเสรี  

ห้ามผู้นับถือคริสต์ศาสนานิกายคาทอลิกหรือมีคู ่อภิเษกสมรสที่นับถือนิกายคาทอลิกได้รับสิทธิ 

ในการสืบราชสันตติวงศ์ ห้ามจัดตั้งกองก�ำลังอิสระ และกษัตริย์จะเก็บภาษีอากรหรือบังคับเงินกู้ 

โดยปราศจากความเห็นชอบของรัฐสภาไม่ได้7 ทั้งนี้ หลักการดังกล่าวได้ถูกน�ำไปบัญญัติไว้ 

ในค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ลงวันท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 และรัฐธรรมนูญของ 

สหรัฐอเมริกาภายหลังการประกาศอิสรภาพ รวมทั้ง ค�ำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของ 

ฝรั่งเศส ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ตลอดจนรัฐธรรมนูญต่าง ๆ ทั่วโลก อย่างไรก็ดี โดยที่

ในช่วงต้นศตวรรษท่ี 17 ยังไม่ปรากฏแนวความคิดเรื่องหลักการแยกอ�ำนาจในอังกฤษ ท�ำให้

เกิดปัญหาส�ำคัญ คือ ระหว่างกษัตริย์ รัฐสภา หรือศาล ผู้ใดจะเป็นผู้ที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยในทาง

กฎหมายเป็นที่สุด ซึ่งในเรื่องนี้ปรากฏว่าศาลได้เข้ามีบทบาทด้วย โดย Sir Edward Coke  

ได้พิพากษาคดียืนยันความเป็นกฎหมายสูงสุดของ Common Law ที่พัฒนาขึ้นโดยศาล ว่าเป็น

กฎหมายพื้นฐานที่จ�ำกัดอ�ำนาจของกษัตริย์และรัฐสภา8 การตรากฎหมายหรือก�ำหนดกฎเกณฑ์ใดให้

ขัดกับ Common Law ไม่อาจกระท�ำได้ และศาลทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยว่ากฎหมาย

หรือกฎเกณฑ์นั้นขัดหรือแย้งกับ Common Law หรือไม่ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าค�ำพิพากษาของ Coke 

จะไม่ได้ท�ำให้ศาลกลายผู้ทรงอ�ำนาจสูงสุดในระบบการปกครองของอังกฤษเพราะศาลต้องผูกพัน

ต่อกฎหมายที่รัฐสภาตราข้ึน จะอ้าง Common Law ปฏิเสธกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไม่ได้ แต่ถึง

กระนัน้แนวความคดิของ Coke ทีป่รากฏในค�ำพพิากษาก็ได้เป็นส่วนประกอบส�ำคญัของหลักนติธิรรม 

ในอังกฤษจนกระทั่งถึงปัจจุบันนี้9
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10	 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8 ed. (London: Macmillan, 1915),  
	 pp. 107-273.

		  ต่อมา เมื่อ ค.ศ. 1885 Albert Venn Dicey นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่มีบทบาท

มากที่สุดคนหนึ่งในการพัฒนาหลักนิติธรรม ได้เขียนและเผยแพร่ต�ำรา Introduction to the Study

of the Law of the Constitution ซึ่งเป็นต�ำรามาตรฐานที่ต้องอ้างอิงเมื่อจะอธิบายความหมายของ

หลกันติธิรรม โดย Dicey เห็นว่า หลกันิตธิรรมจะต้องสมัพนัธ์ใกล้ชดิกบัความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัสภา 

และมีเนื้อหาที่ส�ำคัญ คือ10

		  (1)		 หลักความชอบด้วยกฎหมาย การกระท�ำของฝ่ายบริหารอันได้แก่คณะรัฐมนตรีและ 

ฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายในกรอบของกฎหมาย จะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจไม่ได้ และบุคคลทั้งหลาย

ย่อมไม่ถูกลงโทษ หากไม่ได้กระท�ำผิดกฎหมาย

		  (2) 	 หลักบุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย บุคคลไม่ว่าจะชนชั้นใดต้องตกอยู่

ภายใต้กฎหมายปกติธรรมดาของแผ่นดิน (the ordinary law of the land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดา

ทั้งหลาย (ordinary courts) จะเป็นผู้รักษาไว้ซึ่งกฎหมายดังกล่าว หากฝ่ายบริหารกระท�ำการอันขัด

ต่อกฎหมายย่อมถูกฟ้องคดียังศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดาได้ เพราะคณะรัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าที่ 

ไม่มีสิทธิพิเศษใดๆ เหนือกว่าราษฎร ซึ่งจากหลักข้อนี้ส่งผลให้ไม่มีศาลปกครองในอังกฤษ และจะเห็น

ได้ว่าแนวความคดิของ Dicey มุง่เน้นไปทีค่วามผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายบรหิารโดยไม่ได้เรยีกร้องให้

ฝ่ายนิติบัญญัติต้องผูกพันต่อกฎเกณฑ์อื่นใดในการตรากฎหมาย

		  (3) 	 หลักสิทธิข้ันพื้นฐานของราษฎรย่อมเกิดจากกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้นและเกิดจาก

กฎหมายประเพณีที่พัฒนามาโดยศาล อาจกล่าวได้ว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานของราษฎรอังกฤษไม่ได้รับการ

คุ้มครองและปกป้องโดยรฐัธรรมนญู แต่ได้รบัการปกป้องและคุม้ครองโดยรฐัสภาและศาล ซึง่แตกต่าง

จากประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ถือว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญและผูกพัน

รัฐสภาในการตรากฎหมาย อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ ระบบกฎหมายอังกฤษได้คุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย Common Law ที่ศาลพัฒนาขึ้นในมาตรฐานที่

ไม่ต�่ำกว่าประเทศอื่นในภาคพื้นยุโรปแต่อย่างใด

		  เมื่อพิจารณาหลักนิติธรรมในทางทฤษฎีแล้ว จะเห็นได้ว่า เมื่อยอมรับว่ารัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุด

กรณีจึงอาจเป็นไปได้ท่ีรัฐสภาจะก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิ

ของบุคคลอย่างไม่เป็นธรรม และเมื่อหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือกว่าหลักนิติธรรม

เสียแล้ว ก็ไม่มีอะไรเป็นเครื่องประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจากการคุกคามโดยรัฐสภาได้  

แต่ทางปฏิบัตทิีเ่กดิขึน้ในองักฤษไม่ได้เป็นเช่นนัน้ เพราะตามจารตีประเพณแีล้วรฐัสภาองักฤษจะไม่ตรา

กฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรม ยิ่งไปกว่านั้น โดยเหตุที่การตรากฎหมายของรัฐสภาขึ้นอยู่กับ 
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11	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 175.

การสนับสนุนของรัฐบาลซึ่งเป ็นพรรคการเมืองท่ีครองเสียงข ้างมากในสภาผู ้แทนราษฎร  

หากพรรคการเมืองที่เป็นรัฐบาลสนับสนุนให้ตรากฎหมายที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

อย่างรนุแรงแล้ว ผลทีจ่ะเกดิขึน้จากการเลอืกตัง้ครัง้ต่อไปย่อมเป็นทีค่าดหมายได้ ในทีส่ดุแล้วการตรา

กฎหมายของรฐัสภาจงึข้ึนอยูก่บัเจตจ�ำนงของประชาชน หรอือาจกล่าวได้ว่าในทางการเมือง ประชาชน

อังกฤษนั้นเองเป็นผู้ก�ำหนดทิศทางของการตรากฎหมาย ดังนั้น ในประเทศอังกฤษ การจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของรฐัสภาจึงไม่ได้เกดิจากกฎหมายเหมอืนกับในภาคพืน้ยโุรป แต่เกิดจากธรรมชาตทิางการเมอืงและ

จารตีประเพณทีีร่บัสบืต่อกนัมา และในประเทศทีส่ทิธแิละเสรภีาพฝังลกึอยูใ่นจติวญิญาณประชาชาติ

เช่นประเทศองักฤษนี ้จงึไม่มคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องบญัญติัรัฐธรรมนญูเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพือ่รบัรอง

และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเป็นรายมาตรา11

		  นอกจากนั้น จากแนวความคิดของ Dicey จะเห็นได้ว่า พัฒนาการของหลักนิติธรรมนั้น 

ไม่ได้อธิบายเฉพาะหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาในการตรากฎหมายเท่านั้น แต่ยังได้อธิบายถึง 

แนวความคิดในเชิงรูปแบบและเนื้อหาท่ีการใช้อ�ำนาจรัฐต้องอยู ่ภายในกรอบของกฎหมาย  

โดยกฎหมายนัน้ต้องประกอบด้วยบทบัญญติัท่ีไม่ขดัหรอืแย้งกบัสทิธขิัน้พ้ืนฐานและหลกัประชาธปิไตย  

ทั้งนี้ แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมได้ปรากฏให้เห็นอย่างชัดเจนในระบบกฎหมายอังกฤษ 

ภายหลังจากที่ได้ประกาศใช้บังคับ Constitutional Reform Act 2005 ซึ่งได้รับรองหลักกฎหมาย

รัฐธรรมนูญว่าด้วยนิติธรรม (Constitutional principle of the rule of law) ไว้ด้วย

		  ส�ำหรับประเทศไทย แม้เป็นประเทศซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Civil Law แต่ระบบกฎหมายไทย 

ก็ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย Common Law ค่อนข้างมาก ดังจะเห็นได้จากการบัญญัติรับรอง

หลกันิตธิรรมไว้อย่างชดัเจนเป็นครัง้แรกในมาตรา 3 วรรคสอง ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย

พุทธศักราช 2550 ซึ่งบัญญัติว่า

		  “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

		  นอกจากนั้น ระบบกฎหมายไทยยังได้บัญญัติรับรองสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ใน 

รัฐธรรมนูญฯ 2550 อีกหลายมาตรา เช่น การรับรองหลักบุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกันต่อหน้า

กฎหมาย ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า

		  “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน”
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

12	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ ์
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักกรรมาธิการ 3 ส�ำนักงานเลขาธิการ 
	 สภาผู้แทนราษฎร), น. 2.
13	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 144. และ Jean-Marie CROUZATIER, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 21.

		  โดยคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม 

สภาร่างรัฐธรรมนูญ ได้ให้ค�ำอธิบายหลักนิติธรรมไว้ว่า หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มาจาก 

หลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ (Common Law) เป็นหลักท่ีจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของ 

ผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้กฎหมาย12

		  อย่างไรก็ตาม นอกจากหลักนิติธรรมซึ่งระบบกฎหมายไทยได้บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ

แล้วในสังคมไทยปัจจุบันยังได้กล่าวอ้างถึง หลักนิติรัฐ ควบคู่กับหลักนิติธรรมอย่างกว้างขวาง จนเกิด

ความสับสนว่าหลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐเป็นหลักเดียวกันหรือไม่ และทั้งสองหลักนี้เหมือนหรือ 

แตกต่างกันอย่างไร ดังนั้น เพื่อไม่ให้เกิดความสับสนดังกล่าว จึงเห็นควรที่จะต้องกล่าวถึง หลักนิติรัฐ

ไว้พอสังเขปด้วย

		  3.2	 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ

				    ค�ำว่า นิติรัฐ เป็นค�ำที่แปลมาจากภาษาเยอรมันว่า Rechtsstaat ซึ่งถ้อยค�ำดังกล่าวใช้

เพื่ออธิบายการจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐให้อยู่ภายในกรอบของกฎหมาย และต้องละเว้นการใช้อ�ำนาจโดย

ไม่มีข้อจ�ำกัด ทั้งนี้ ในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ  ได้แปลค�ำว่า Rechtsstaat ตรงตามตัวอักษร  

เช่น ระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้แปลเป็น état constitutionnel แต่ต�ำรากฎหมายฝรั่งเศสยุคหลัง ๆ

มักแปลว่า état de droit ระบบกฎหมายอิตาลี แปลว่า Stato di diritto หรือระบบกฎหมายสเปน

แปลว่า Estato de derecho เป็นต้น13

				    ในแง่ของประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองแล้ว แนวความคิดเรื่องนิติรัฐเริ่มต้นขึ้น 

ในช่วงศตวรรษที่ 17 ในฐานะที่เป็นปฏิกิริยาที่มีต่อการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์  

อาจกล่าวได้ว่าเสาหลกัทีค้ํ่าจนุนติรัิฐไว้กค็อืการปกป้องบคุคลจากการกระท�ำตามอ�ำเภอใจของรฐัหรอื 

ผู้ปกครองส�ำหรับในเยอรมัน เชื่อกันว่า Robert von Mohl ซึ่งได้ศึกษารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

ในเวลานั้นเป็นอย่างดี เป็นคนแรกที่น�ำเอาความคิดที่ว่าการด�ำรงอยู่ของรัฐไม่ควรจะขึ้นอยู่กับ 

ก�ำลังอ�ำนาจ แต่ควรขึ้นอยู่กับเหตุผล มาอธิบายอย่างเป็นระบบในต�ำรากฎหมายว่าด้วยรัฐแห่ง 

ราชอาณาจักรเวิอร์ทเท็มแบร์ก (Staatsrecht des Koenigreichs Wuerttemberg)
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พีระศักดิ์ พอจิต

				    ต ่อมา แนวความคิดเรื่องนิติรัฐเร่ิมชัดเจนมากข้ึนในตอนปลายศตวรรษท่ี 18  

เมื่อรัฐสมัยใหม่ในยุโรปได้พัฒนาไปสู่ความเป็นรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์ท่ีถูกเรียกร้องมากขึ้นในแง่

ของเหตุผล กล่าวคือ ถึงแม้ว่ากษัตริย์ยังมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม แต่การใช้อ�ำนาจนั้นกษัตริย ์

ก็ต้องค�ำนึงถึงเหตุผลด้วย ซึ่งสอดคล้องกับแนวความคิดของนักคิดอย่าง Immanuel Kant ซึ่งน�ำเอา

ความคิดว่าด้วยเสรีภาพและเหตุผลมาเป็นศูนย์กลางในปรัชญาของตน ประเด็นที่น่าสนใจเกี่ยวกับ 

นิติรัฐในเวลาน้ี คือ การฟื้นตัวของความคิดส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ โดยนักนิติศาสตร์ผู้เรืองนาม 

ของเยอรมันอย่าง Samuel von Pufendorf และ Christian Wolff ได้อธิบายความหมายของ

สิทธิตามธรรมชาติ คือ สิทธิท่ีมนุษย์มีติดตัวมาตามธรรมชาติก่อนมีรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต และสิทธ ิ

ในร่างกาย สิทธิดังกล่าวนี้ มนุษย์แต่ละคนมีอยู่โดยไม่ขึ้นอยู่กับรัฐและไม่ขึ้นอยู่กับกฎหมายบ้านเมือง  

สิทธิตามธรรมชาตินี้เอง ที่ต่อมาจะกลายเป็นองค์ประกอบส�ำคัญในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ

				    การตระหนักรู้ถึงสิทธิท่ีกล่าวมาน้ี ท�ำให้ปลายศตวรรษที่ 18 ต่อเนื่องมาจนต้นศตวรรษ 

ที่ 19 ได้เกิดเหตุการณ์ที่ราษฎรเรียกร้องให้รัฐปกป้องคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินตลอดจนเสรีภาพ 

ของตนมากขึ้น จากนั้น ราวปลายศตวรรษที่ 19 แนวความคิดเรื่องนิติรัฐได้ถูกจ�ำกัดลงเหลือแต่เพียง 

องค์ประกอบในทางรูปแบบเท่านั้น เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากปรัชญากฎหมายของส�ำนักกฎหมาย 

บ้านเมือง (Legal Positivism) ได้เจริญเฟื่องฟูขึ้น โดยส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง เห็นว่า กฎหมาย 

ที่ตราขึ้นโดยผู้ทรงอ�ำนาจตรากฎหมาย ถือว่าเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับความถูกต้องเป็นธรรม  

ดังน้ัน หลักใหญ่ใจความของนิติรัฐจึงอยู่ที่ความผูกพันของฝ่ายบริหารต่อกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ใน 

บ้านเมือง และการปกป้องคุ้มครองสิทธิของบุคคล โดยฝ่ายตุลาการเท่านั้น ซึ่งแม้ว่ารัฐประเภทนี ้

จะใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการปกครอง แต่เมื่อไม่มีองค์ประกอบในทางเนื้อหาโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ความยุติธรรม ต�ำรากฎหมายจ�ำนวนหนึ่งจึงเรียกว่า รัฐต�ำรวจ ผลพวงจากการเกิดข้ึนของรัฐต�ำรวจ

ท�ำให้ในเวลาต่อมาเกิดแรงต้านจากฝ่ายเสรีนิยม จนในที่สุดแนวความคิดเร่ืองนิติรัฐก็ได้รับการ

พัฒนาให้ครอบคลุมองค์ประกอบในทางเนื้อหาด้วย กล่าวคือ เป็นนิติรัฐที่เป็นเสรีนิยมและค�ำนึงถึง 

ความยุติธรรม และท�ำให้ในปัจจุบัน เมื่อกล่าวถึงนิติรัฐจะต้องพูดถึงองค์ประกอบทั้งในทางรูปแบบ

และในทางเนื้อหา

				    ส�ำหรบัองค์ประกอบของหลกันติรัิฐในทางรปูแบบ คอื การทีร่ฐัผกูพนัตนเองไว้กบักฎหมาย

ที่องค์กรของรัฐตราข้ึนตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดหรือที่รัฐธรรมนูญมอบอ�ำนาจไว้ ทั้งนี้ 

เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐ เมื่อพิจารณาในทางรูปแบบแล้ว ย่อมจะเห็นได้ว่าหลักนิติรัฐมุ่งประกัน 

ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล โดยประกอบไปด้วยหลักการย่อยที่ส�ำคัญได้แก่ หลักการ

แยกอ�ำนาจ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำขององค์กรของรัฐ หลักการประกันสิทธิใน

กระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลักการประกันสิทธิของบุคคลในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

14	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,” คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร:  
	 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2543), น. 145-152. และ วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1,  
	 น. 162-164.

				    ส่วนองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางเนื้อหา คือ การท่ีรัฐประกันสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐานของบุคคลโดยก�ำหนดให้บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ

เรียกร้องให้รัฐต้องกระท�ำการด้วยความยุติธรรมและถูกต้อง และบุคคลสามารถเรียกร้องให้รัฐกระท�ำ

การที่เป็นประโยชน์แก่ตนได้ เช่น สิทธิได้รับการรักษาพยาบาล เป็นต้น เพราะล�ำพังแต่การให้องค์กร

ของรฐั ต้องผกูพนัต่อกฎหมายในการกระท�ำการต่างๆ นัน้ ยงัไม่เพยีงพอทีจ่ะช่วยปกป้องคุม้ครองสทิธิ

และเสรีภาพของบุคคลได้หากกฎหมายท่ีได้รับการตราขึ้นนั้นไม่สอดคล้องกับความถูกต้องเป็นธรรม

ด้วยเหตุนี ้หลกันติริฐัจงึเรียกร้องต่อไปอีกว่ากฎหมายทีต่ราขึน้ต้องมคีวามชดัเจนและแน่นอนเพยีงพอ 

ที่ประชาชนจะเข้าใจได้ ยิ่งไปกว่านั้นระบบกฎหมายต้องคุ้มครองความเชื่อถือและไว้วางใจที่บุคคล

มีต่อกฎหมาย การตรากฎหมายย้อนหลังไปเป็นผลร้ายแก่บุคคลโดยหลักแล้วไม่อาจกระท�ำได้  

และหลักการส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ หลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน  

ที่เรียกร้องให้การใช้อ�ำนาจของรัฐจะต้องเป็นไปอย่างพอเหมาะพอประมาณ โดยเพื่อให้บรรลุ 

วัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม รัฐต้องเลือกเครื่องมือหรือมาตรการที่เหมาะสมที่จะท�ำให้วัตถุประสงค์นั้น 

ส�ำเร็จลุล่วงไปได้ และเป็นเครื่องมือ หรือมาตรการที่จ�ำเป็นและพอสมควรแก่เหตุ14 นอกจากนั้น  

หลกันติริฐัยงัเรยีกร้องให้รฐัต้องกระท�ำการโดยเคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคอื รฐัต้องปฏบิตัต่ิอ

สิ่งที่มีสาระส�ำคัญเหมือนกันให้เหมือนกัน และปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส�ำคัญแตกต่างกัน ให้แตกต่างกัน 

ออกไปตามสภาพของสิ่งนั้นๆ ด้วย

				    หากพจิารณาระบบกฎหมายไทยแล้ว แม้ค�ำว่า หลกันติริฐั จะไม่ได้บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู

โดยชัดแจ้งเช่นเดียวกับค�ำว่า หลักนิติธรรม ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแล้ว จะเห็นได้ว่า ในแง ่

ของรปูแบบ ระบบกฎหมายไทยได้เดนิตามแนวทางของหลักนติิรัฐ เช่น การยอมรบัหลักการแยกอ�ำนาจ  

ตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ซึ่งบัญญัติว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 

ชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล  

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” หรือการยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

ตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอัน

ใช้บังคับมิได้” หรือการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้ในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 

เป็นต้นทั้งนี้ คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม  
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พีระศักดิ์ พอจิต

15	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว 
	 เชิงอรรถที่ 8, น. 2-3.
16	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.176-181.

สภาร่างรัฐธรรมนูญ ได้ให้ค�ำอธิบายหลักนิติรัฐไว้ว่า หลักนิติรัฐ (Rechtstaat/Legal State) มาจาก 

หลกักฎหมายของกลุม่ประเทศซวิลิลอว์ (Civil Law) มคีวามหมายกว้างครอบคลมุมากกว่าหลกันติธิรรม

ซึ่งหมายความรวมถึงหลัก ดังต่อไปนี้15

				    (1)	 หลักการแยกอ�ำนาจ ซึ่งเป็นหลักการส�ำคัญในการก�ำหนดขอบเขตการใช้อ�ำนาจ 

ของรัฐ

				    (2) 	หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย

				    (3) 	หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครองใน 

การด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด

				    (4)	 หลกัความชอบด้วยกฎหมาย ในเนือ้หาของกฎหมายนัน้จะต้องมคีวามชอบในเนือ้หา

ที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน

				    (5)	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

				    (6)	 หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซึ่งเป็นหลักในทางกฎหมายอาญา (Nullum 

crimen nulla poena sine lege)

				    (7) 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

		  3.3	 ความแตกต่างระหว่างหลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐ

				    เมื่อพิจารณาแนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐแล้ว ทั้งสองหลักต่าง 

ก็มุ่งสร้างความยุติธรรมและสันติสุขให้เกิดข้ึนในระบบกฎหมายและยอมรับในหลักความเป็นอิสระ 

ของฝ่ายตุลาการเหมือนกัน อย่างไรก็ดี หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความแตกต่างกันในรายละเอียด

ดังนี้16

				    (1)	 ความแตกต่างในแง่บ่อเกดิของกฎหมาย ในระบบกฎหมายองักฤษทีใ่ช้หลกันติธิรรมนัน้ 

กฎหมายทีศ่าลใช้ตดัสนิคดมีลีกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ทีส่อดคล้องกับจารตีประเพณทีีป่ฏบิตักินัโดยท่ัวไป

ในราชอาณาจักร จึงเรียกว่า Common Law ซึ่งเมื่อศาลได้ตัดสินคดีใดคดีหนึ่งไปแล้ว หลักกฎหมาย

ที่ศาลได้สร้างขึ้นเพื่อใช้ตัดสินคดีก็ตกทอดต่อมาเป็นล�ำดับ และกลายเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายที่

ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง กฎหมายในระบบกฎหมายอังกฤษจึงไม่ได้หมายถึงเฉพาะแต่กฎหมาย 

ที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาเท่านั้น แต่ยังหมายถึงหลักการและแนวทางการตัดสินคดีของผู้พิพากษาในอดีต 

ที่ยอมรับสืบต่อกันมาด้วย

-17-1012(001)P3.indd   128 2/8/61 BE   3:07 PM



129วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

				    ส�ำหรับระบบกฎหมาย Civil Law ของภาคพื้นยุโรปที่ใช้หลักนิติรัฐนั้น กฎหมายเกิดขึ้น

จากการตราโดยกระบวนการนิติบัญญัติ ผู้พิพากษามีหน้าที่ปรับใช้กฎหมายเท่านั้น การตัดสินคดีของ

ผู้พิพากษา ในแต่ละคดีจึงไม่มีผลเป็นการสร้างกฎหมายขึ้นใหม่ ดังนั้น แนวทางการตัดสินคดีของศาล

ในภาคพื้นยุโรปจึงไม่ถือว่าเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย

				    (2)	 ความแตกต่างในแง่ของการคุม้ครองสทิธขิัน้พืน้ฐาน โดยทีร่ะบบกฎหมาย Common

Law ในอังกฤษท่ีใช้หลักนิติธรรมไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร การประกันสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ของบุคคลในอังกฤษ จึงไม่ได้เป็นการประกันในระดับรัฐธรรมนูญ แต่ได้รับการประกันสิทธิดังกล่าว

โดยฝ่ายตลุาการ ส่วนในประเทศภาคพืน้ยโุรปทีใ่ช้หลกันติริฐันัน้ การประกนัสทิธขิัน้พืน้ฐานของบคุคล

เป็นการคุม้ครอง ในระดบัรฐัธรรมนญูโดยการบญัญตัสิทิธขิัน้พืน้ฐานของบคุคลไว้ในรฐัธรรมนญู ท�ำให้ 

มีผลผูกพันทั้ง ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องไม่ตรากฎหมาย

ให้ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ

				    (3)	 ความแตกต่างในแง่ของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย ในอังกฤษซึ่งใช้ 

หลักนิติธรรมถือว่ารัฐสภาเป็นรัฐาธิปัตย์ รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ ศาลในอังกฤษไม่มี

อ�ำนาจตรวจสอบความชอบในการตรากฎหมายของรัฐสภาจึงไม่ต้องมีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุม 

การตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษเป็นการควบคุมทางการเมืองไม่ใช่ทางกฎหมาย อย่างไรก็ดี  

กรณีของหลักนิติรัฐ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ

หลายประเทศทีย่อมรบัหลกันติริฐัจงึก�ำหนดให้ฝ่ายตลุาการท�ำหน้าทีค่วบคมุตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ

				    (4)	 ความแตกต่างในแง่ของการมีศาลปกครองและระบบวิธีพิจารณาคดี เนื่องจาก 

หลักนิติธรรมถือว่าทั้งราษฎรและเจ้าหน้าที่ของรัฐต่างอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน ระบบ

กฎหมายอังกฤษจึงไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจากกัน ด้วยเหตุนี ้

อังกฤษจึงไม่มีศาลปกครองเป็นอีกระบบศาลหนึ่ง ในขณะท่ีประเทศซึ่งใช้หลักนิติรัฐมีการแบ่งแยก

กฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน จงึได้แยกระบบศาลในการพิจารณา คอื มศีาลยตุธิรรมทีใ่ช้ระบบ

กล่าวหาพิจารณาคดีตามกฎหมายเอกชน ควบคู่ไปกับศาลปกครองท่ีใช้ระบบไต่สวนพิจารณาคดี 

ตามกฎหมายมหาชน

					     (5)	 ความแตกต่างในแนวความคิดเรื่องการแยกอ�ำนาจ หลักนิติรัฐถือว่าหลักการ 

แยกอ�ำนาจเป็นหลกัการทีเ่ป็นองค์ประกอบส�ำคัญในขณะทีห่ลักนติิธรรมไม่ปรากฏเรือ่งการแยกอ�ำนาจ
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พีระศักดิ์ พอจิต

4.	การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร
		  โดยที่การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรฐัต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม ซึง่ถงึแม้รฐัธรรมนญูจะไม่ได้บญัญตัไิว้เช่นนัน้ ทัง้รฐัสภา

คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ก็ต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตาม

หลักนิติธรรมโดยไม่อาจปฏิเสธได้

		  กรณีการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารนั้น หากพิจารณาตามระบบกฎหมายไทย 

องค์กรซึง่มีอ�ำนาจหน้าทีต่รวจสอบการตรากฎหมายของรฐั คอื คณะกรรมการกฤษฎกีาและส�ำนกังาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 นอกจากนี้  

การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาและส�ำนักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกายังต้องตรวจสอบความถูกต้องตามหลักเกณฑ์การตรวจสอบความจ�ำเป็น 

ในการตรากฎหมายตามระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอเรื่องต่อคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 

ได้แก่

		  1.		  วัตถุประสงค์และเป้าหมายของภารกิจ

				    1.1		  วัตถุประสงค์และเป้าหมายของภารกิจนั้นคืออะไร

				    1.2		  มีความจ�ำเป็นต้องท�ำภารกิจนั้นเพียงใด

				    1.3		  เพื่อแก้ไขปัญหาหรือข้อบกพร่องใด

				    1.4		  มาตรการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ของภารกิจคืออะไร

				    1.5		  มีทางเลือกอื่นที่จะสามารถบรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันหรือไม่

				    1.6		  ภารกิจนั้นจะแก้ไขปัญหาหรือข้อบกพร่องนั้นได้เพียงใด

		  2.		  ใครควรเป็นผู้ท�ำภารกิจ

				    2.1		  รัฐควรท�ำเองหรือควรให้ภาคเอกชนเป็นผู้ท�ำ ท้ังนี้ โดยค�ำนึงถึงการคุ้มครอง

ประชาชนประสิทธิภาพ ต้นทุน และความคล่องตัว

				    2.2		  ถ้ารัฐควรท�ำ รัฐบาลควรเป็นผู้ท�ำหรือควรให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้ท�ำ

		  3.		  ความจ�ำเป็นในการตรากฎหมาย

				    3.1		  ในการท�ำภารกจินัน้จ�ำเป็นต้องมกีฎหมายออกมาบงัคบัหรอืไม่ ถ้าไม่ตรากฎหมาย 

จะก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการปฏิบัติภารกิจอย่างไร

				    3.2		  ถ้าจ�ำเป็นต้องมีกฎหมาย กฎหมายนั้นควรเป็นกฎหมายระดับชาติหรือกฎหมาย 

ระดับท้องถิ่น

				    3.3		  ถ ้าควรเป ็นกฎหมายระดับชาติ จ�ำเป ็นต ้องใช ้บังคับพร ้อมกันทุกท้องที่ 

ทั่วราชอาณาจักรหรือควรทยอยใช้เพียงบางท้องที่เท่าที่ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และจะก�ำหนดอายุของ

กฎหมายไว้ด้วยได้หรือไม่
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

				    3.4 		 กฎหมายที่จะตราขึ้นควรใช้ระบบควบคุม ระบบก�ำกับ หรือระบบส่งเสริม

				    3.5 		 สภาพบังคับของกฎหมายควรก�ำหนดเป็นโทษทางอาญาหรือมาตรการบังคับ 

ทางปกครอง

		  4.		  ความซํ้าซ้อนของกฎหมาย

				    4.1		  ในเรื่องเดียวกันหรือท�ำนองเดียวกันนี้มีกฎหมายอื่นบัญญัติไว้แล้วหรือไม่ หากม ี

จะสมควรแก้ไขปรบัปรงุกฎหมายดงักล่าวให้ครอบคลุมถงึภารกิจท่ีจะท�ำหรือสมควรมกีฎหมายขึน้ใหม่

				    4.2		  ถ้าสมควรมีกฎหมายขึ้นใหม่จะด�ำเนินการอย่างไรกับกฎหมายที่มีอยู่แล้ว สมควร 

ยกเลิก ปรับปรุง หรือแก้ไขกฎหมายดังกล่าวให้สอดคล้องกันเพียงใดหรือไม่

		  5.		  ภาระต่อบุคคลและความคุ้มค่า

				    5.1		  กฎหมายที่จะตราขึ้นได้สร้างภาระหน้าที่ใดให้เกิดขึ้นแก่บุคคลบ้าง

				    5.2		  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดบ้างที่ต้องถูกจ�ำกัด

				    5.3		  การจ�ำกัดนั้นได้จ�ำกัดเท่าที่จ�ำเป็นหรือไม่

				    5.4		  ประชาชนและสังคมส่วนรวมจะได้ประโยชน์อะไรบ้าง

				    5.5 		 บทบัญญัติในกฎหมายนั้นอยู่ในวิสัยที่จะปฏิบัติได้โดยไม่เกิดความยุ่งยากหรือ 

ภาระหน้าที่เกินสมควรหรือไม่

				    5.6 		 เมื่อค�ำนึงถึงงบประมาณที่ต้องใช้ ภาระหน้าที่ที่จะเกิดขึ้นกับประชาชน และการ 

ที่ประชาชนจะต้องถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ เทียบกับประโยชน์ที่จะได้รับแล้วจะคุ้มค่าหรือไม่

		  6.		  ความพร้อมของรัฐ

				    6.1		  รัฐมีความพร้อมในด้านก�ำลังคน ก�ำลังเงิน ความรู้ ที่จะบังคับการให้เป็นไปตาม

กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่

				    6.2 		 มวีธิกีารอย่างไรทีจ่ะท�ำให้ผูท้ีจ่ะต้องถกูกฎหมายบงัคบัมคีวามเข้าใจ มคีวามพร้อม

และปฏิบัติตามกฎหมายอย่างยินยอมพร้อมใจ

		  7. 		 หน่วยงานที่รับผิดชอบ

				    มีหน่วยงานอ่ืนใดท่ีปฏิบัติภารกิจซํ้าซ้อนหรือใกล้เคียงกันหรือไม่ ถ้ามี สมควรยุบ 

หน่วยงานนั้นหรือควรปรับเปลี่ยนอย่างไรหรือไม่

		  8. 		 วิธีการท�ำงานและการตรวจสอบ

				    8.1 		 ในการก�ำหนดวิธีการท�ำงานได้ก�ำหนดให้สอดคล้องกับหลักการบริหารกิจการ 

บ้านเมืองที่ดีหรือไม่

				    8.2 		 มีระบบการตรวจสอบและคานอ�ำนาจ และกระบวนการท่ีท�ำให้เกิดความรวดเร็ว

ไม่ซํ้าซ้อน และมีประสิทธิภาพอย่างไรบ้าง
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พีระศักดิ์ พอจิต

17	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551),  
	 น. 67.

		  9. 		 อ�ำนาจในการตราอนุบัญญัติ

				    9.1 		 ได้ก�ำหนดกรอบหรือมาตรการป้องกันมิให้มีการตราอนุบัญญัติที่เป็นการขยาย

อ�ำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเพิ่มภาระแก่บุคคลเกินสมควรไว้เพียงใดหรือไม่

		  10. 	 การรับฟังความคิดเห็น

				    10.1 	 ในการยกร่างกฎหมายได้เปิดโอกาสให้ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่ายแสดงความคิดเห็นแล้ว

หรือไม่

				    10.2 	ข้อคัดค้านของผู้เกี่ยวข้องมีประการใด

		  เมือ่พจิารณาอ�ำนาจหน้าทีแ่ละหลกัเกณฑ์การตรวจสอบการตรากฎหมายดงักล่าวแล้ว เหน็ได้ว่า  

คณะกรรมการกฤษฎีกาและส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบการ

ตรากฎหมายเพื่อท�ำให้การปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่ายบริหารเป็นไปตามหลักนิติธรรมและสอดคล้องกับ 

การปกครองโดยหลกันติริฐั กล่าวคือ อยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายและมีการคุม้ครองสทิธิและ 

เสรภีาพของบคุคลโดยกฎหมาย ทัง้นี ้การตรวจสอบการตรากฎหมายนัน้มลีกัษณะของการตรวจสอบ

แบบป้องกัน เนื่องจากเป็นการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายก่อนที่จะประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมาย  

ซึ่งมีส่วนส�ำคัญที่ท�ำให้กฎหมายอันเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอ�ำนาจของฝ่ายบริหารทั้งหลายไม่มีปัญหาเรื่อง

ความชอบด้วยกฎหมาย17 และจากการตรวจสอบการตรากฎหมายดังกล่าวย่อมมีส่วนท�ำให้การเกิด

ข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐกับประชาชนอันเกิดจากข้อบกพร่องของกฎหมายมีน้อยลง เพราะ

หากได้ตรวจสอบร่างกฎหมายอย่างดแีล้ว ปัญหาความไม่ชอบด้วยกฎหมายอนัเกดิจากบทบญัญตัขิอง

กฎหมายเองก็ไม่เกิดขึ้นหรือเกิดขึ้นน้อยมาก

		  ส�ำหรบัการพจิารณาร่างกฎหมายในกระบวนการช้ันนิติบญัญติั การตรวจสอบการตรากฎหมาย

โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาและส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีส่วนส�ำคัญท�ำให้ฝ่ายนิติบัญญัติ

สามารถพิจารณาและกลั่นกรองร่างกฎหมายที่เสนอโดยฝ่ายบริหารได้รวดเร็วยิ่งขึ้น เนื่องจากเป็น 

ทีเ่ช่ือได้ว่าร่างกฎหมายของฝ่ายบรหิารได้ผ่านการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายทัง้ในด้านรปูแบบ

และด้านเนื้อหาโดยคณะกรรมการกฤษฎีกาและส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้ว

		  อย่างไรก็ดี กรณีท่ีการตรวจสอบร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารจะเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

ได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ ต้องท�ำให้การปฏิบัติงานของคณะกรรมการกฤษฎีกาและส�ำนักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเป็นอิสระในทางวิชาการ เพื่อที่จะได้พิจารณาหลักกฎหมายและ

วเิคราะห์ผลกระทบ ทีเ่กดิขึน้จากการเสนอร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรใีห้ถูกต้องเหมาะสม รวมทัง้ 

การวางหลักกฎหมาย เพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติของหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม และ
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

18	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 31 บัญญัติว่า 
	 “มาตรา 31 	 ฯลฯ 	 ฯลฯ
		  ในการด�ำเนนิการตาม (1) หากเหน็ว่ากรณใีดจ�ำเป็นต้องตราพระราชบัญญตัหิรอืพระราชบญัญัตปิระกอบรฐัธรรมนญู 
	 ขึ้นใช้บังคับ ให้สภาปฏิรูปแห่งชาติจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเพื่อพิจารณาต่อไป  
	 ในกรณีที่เป็นร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วยการเงินหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญให้จัดท�ำเสนอต่อ 
	 คณะรัฐมนตรีเพื่อด�ำเนินการต่อไป
			   ฯลฯ 	 ฯลฯ”

โดยที่สภาพสังคมในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ซ่ึงจะต้องมีการตรากฎหมายใหม่หรือ

ปรับปรุงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและสภาพของสังคม จึงมีความจ�ำเป็น

ต้องปรับปรุงองค์กรในการตรวจสอบการตรากฎหมายให้ปฏิบัติงานได้รวดเร็วและผลิตงานกฎหมาย

ที่มีคุณภาพเหมาะสมกับการบริหารราชการแผ่นดิน

5.	การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ
		  5.1	 กระบวนการเสนอและพิจารณากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ

				    รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 บัญญัติให้ 

พระมหากษตัรย์ิทรงตราพระราชบญัญตัโิดยค�ำแนะน�ำและยนิยอมของสภานติบิญัญติัแห่งชาต ิซึง่ร่าง 

พระราชบัญญัติจะเสนอได้ก็แต่โดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติร่วมกันจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 25 คน

หรือคณะรัฐมนตี หรือสภาปฏิรูปแห่งชาติตามมาตรา 31 วรรคสอง18 แต่ร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วย

การเงินจะเสนอได้ก็แต่โดยคณะรัฐมนตรี

				    ร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วยการเงิน หมายความถึง ร่างพระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับ 

การตัง้ขึน้การยกเลกิ ลด เปลีย่นแปลง แก้ไข ผ่อน หรอืวางระเบยีบการบงัคับอนัเกีย่วกบัภาษหีรอือากร 

การจัดสรร รับ รักษา หรือจ่ายเงินแผ่นดิน หรือการโอนงบประมาณรายจ่ายของแผ่นดิน การกู้เงิน  

การค�้ำประกัน หรือการใช้เงินกู้ หรือการด�ำเนินการที่ผูกพันทรัพย์สินของรัฐ หรือเงินตรา ซึ่งในกรณีที ่

เป็นที่สงสัยว่าร่างพระราชบัญญัติท่ีเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวด้วย

การเงินหรือไม่ ให้ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัย โดยร่างพระราชบัญญัติที่เสนอโดย

สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติหรือสภาปฏิรูปแห่งชาตินั้น คณะรัฐมนตรีอาจขอรับไปพิจารณาก่อน

สภานติบิญัญตัแิห่งชาตจิะรบัหลกัการกไ็ด้ อนึง่ การตราพระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญูให้กระท�ำ

ได้โดยวิธกีารเดยีวกบัการตราพระราชบญัญตั ิแต่การเสนอร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูให้

กระท�ำโดยคณะรัฐมนตรีหรือผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น

				    ร่างพระราชบญัญตัแิละร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญูทีไ่ด้รบัความเหน็ชอบของ

สภานิติบัญญัติแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายภายใน 20 วัน นับแต่วันที ่
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พีระศักดิ์ พอจิต

19	 ข้อบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พ.ศ.2557
	 ข้อ 115 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ ให้กระท�ำเป็นสามวาระตามล�ำดับ
	 ข้อ 116 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่หนึ่ง ให้พิจารณาและลงมติว่าจะรับหลักการหรือไม่รับหลักการแห่ง 
	 ร่างพระราชบัญญัตินั้น
		  เพือ่ประโยชน์แก่การพิจารณาร่างพระราชบัญญตัติามข้อนี ้สภาจะให้คณะกรรมาธกิารพจิารณาก่อนรบัหลกัการกไ็ด้  
	 ทั้งนี้ ต้องพิจารณาให้เสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนั้นมาถึงคณะกรรมาธิการ
	 ข้อ 118 ในกรณีที่สภามีมติในวาระที่หนึ่ง รับหลักการแห่งร่างพระราชบัญญัติไว้พิจารณาให้สภาพิจารณาในล�ำดับต่อไป 
	 เป็นวาระที่สอง
	 ข้อ 119 การพิจารณาในวาระท่ีสอง ให้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติโดยคณะกรรมาธิการที่สภาต้ังหรือกรรมาธิการ 
	 เต็มสภา ตามปกติให้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติโดยคณะกรรมาธิการที่สภาต้ัง การพิจารณาโดยกรรมาธิการเต็มสภา 
	 จะกระท�ำได้ต่อเมื่อสมาชิกเสนอญัตติโดยมีผู้รับรองไม่น้อยกว่าสิบคนและที่ประชุมสภาอนุมัติ
	 ข้อ 120 ในกรณพีจิารณาร่างพระราชบัญญตัโิดยคณะกรรมาธิการทีส่ภาตัง้นัน้ สภาจะมอบหมายให้คณะกรรมาธกิารสามญั 
	 ประจ�ำสภาหรือคณะกรรมาธิการวิสามัญเป็นผู้พิจารณาก็ได้
	 ข้อ 124 เมื่อประธานสภาได้รับร่างพระราชบัญญัติและรายงานของคณะกรรมาธิการตามข้อ 122 แล้ว ให้เสนอสภา 
	 เพื่อพิจารณาต่อไปโดยให้บรรจุเข้าระเบียบวาระการประชุมเป็นเรื่องด่วน
	 ข้อ 126 ในการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัทิีค่ณะกรรมาธกิารพจิารณาเสรจ็แล้ว ให้สภาพจิารณาเริม่ต้นด้วยชือ่ร่าง ค�ำปรารภ  
	 แล้วพิจารณาเรียงตามล�ำดับมาตรา และให้สมาชิกอภิปรายได้เฉพาะถ้อยค�ำหรือข้อความที่คณะกรรมาธิการมีการแก้ไข 
	 เพิม่เตมิ ส่วนกรณทีีม่กีารสงวนค�ำแปรญตัตหิรอืการสงวนความเหน็ให้อภปิรายได้เฉพาะผู้แปรญตัตทิีไ่ด้สงวนค�ำแปรญตัติ 
	 หรือกรรมาธิการที่ได้สงวนความเห็นไว้เท่านั้น ทั้งนี้เว้นแต่ที่ประชุมสภาจะได้ลงมติเป็นอย่างอื่น
	 ข้อ 128 เมื่อได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่สองเสร็จแล้ว ให้สภาพิจารณาต่อไปในวาระที่สาม
	 ข้อ 129 การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่สาม ให้ที่ประชุมสภาลงมติว่าสมควรประกาศใช้เป็นกฎหมายหรือไม่  
	 การพิจารณาในวาระนี้ไม่มีการอภิปราย
	 ข้อ 131 ร่างพระราชบญัญตัซิึง่สภาลงมตใินวาระทีส่าม สมควรประกาศใช้เป็นกฎหมายให้เลขาธกิารส่งร่างพระราชบญัญัต ิ
	 ดังกล่าวไปยังนายกรัฐมนตรี เพื่อน�ำข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย  
	 ให้ประกาศใช้เป็นกฎหมายต่อไป

ได้รับร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นจากสภานิติบัญญัติแห่งชาติ

เพือ่พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธย และเมือ่ประกาศในราชกจิจานเุบกษาแล้ว ให้ใช้บงัคบัเป็น

กฎหมายได้

				    ข้อบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พ.ศ. 2557 ก�ำหนดว่า การพิจารณาร่าง 

พระราชบัญญัติ ให้กระท�ำเป็นสามวาระตามล�ำดับ ซึ่งการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่หนึ่ง

ให้พิจารณาและลงมติว่าจะรับหลักการหรือไม่รับหลักการแห่งร่างพระราชบัญญัตินั้น

				    การพจิารณาในวาระทีส่อง ให้พจิารณาร่างพระราชบญัญตัโิดยคณะกรรมาธกิารทีส่ภาตัง้ 

หรือกรรมาธิการเต็มสภา ในกรณีพิจารณาร่างพระราชบัญญัติโดยคณะกรรมาธิการที่สภาตั้งนั้น  

สภาจะมอบหมายให้คณะกรรมาธิการสามัญประจ�ำสภาหรือคณะกรรมาธิการวิสามัญเป็นผู้พิจารณา

ก็ได้

				    ส�ำหรับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติในวาระที่สาม ให้ที่ประชุมสภาลงมติว่าสมควร

ประกาศใช้เป็นกฎหมายหรือไม่ การพิจารณาในวาระนี้ไม่มีการอภิปราย19
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

		  5.2	 การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ

				    5.2.1	การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติในสมัยรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

							       การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติที่ผ่านกระบวนการ

นิติบัญญัตินั้น ถือได้ว่าเป็นกระบวนการหนึ่งท่ีสามารถตรวจสอบได้ว่า กระบวนการนิติบัญญัตินั้น 

เป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่ โดยมีหลักเกณฑ์และขั้นตอน คือ

				    การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ

				    1.	การตรวจสอบก่อนที่พระราชบัญญัติจะใช้บังคับ กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติใด 

ที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว ก่อนท่ีนายกรัฐมนตรีจะน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 

เพือ่พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธย หรอืร่างพระราชบญัญตัใิดทีร่ฐัสภาลงมตยินืยนัและก่อนที ่

นายกรัฐมนตรีจะน�ำร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายอีกครั้งหนึ่งนั้น ถ้า

					     (1)	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกัน 

มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหน่ึงในสิบของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของทั้งสองสภาเห็นว่าร่าง 

พระราชบัญญตัดิงักล่าวมข้ีอความขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู หรอืกระบวนการตรากฎหมายไม่ถกูต้อง

ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวฒุสิภา หรอื

ประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยและแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า

					     (2)	 นายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือกระบวนการตรากฎหมายไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ส่งความเห็น 

เช่นว่านั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธาน

วุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวเป็น 

สาระส�ำคัญ ให้ร่างพระราชบัญญัติน้ันเป็นอันตกไปทั้งฉบับ ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่าง 

พระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้แต่ไม่เป็นสาระส�ำคัญ ให้เฉพาะข้อความที่

ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป ร่างพระราชบัญญัติฉบับนั้นยังสามารถประกาศใช้บังคับได้

				    2.	การตรวจสอบภายหลงัทีพ่ระราชบญัญตัใิช้บงัคบั กล่าวคอื กรณทีีพ่ระราชบญัญตัไิด้

ประกาศใช้บังคับแล้ว หากต่อมาปรากฏว่าบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดให้มีการเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ 4 กรณี คือ

					     กรณีที่ 1 การตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ต้องเป็นกรณีท่ีมีคดีเกิดขึ้นในศาลก่อน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นในศาลยุติธรรม  

ศาลปกครอง หรือศาลทหาร หรือศาลอื่น และไม่ว่าคดีจะอยู่ระหว่างการพิจารณาในชั้นศาลใดก็ตาม
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พีระศักดิ์ พอจิต

20	 ข้อบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พ.ศ.2557
	 ข้อ 132 ในกรณีที่ปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติที่สภาให้ความเห็นชอบแล้วและให้น�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 
	 ตามข้อ 131 มีข้อความผิดพลาด และสมควรได้รับการพิจารณาทบทวนอีกครั้งก่อนทรงลงพระปรมาภิไธยประธานสภา 
	 อาจขอปรึกษา หรือสมาชิกเสนอญัตติโดยมีผู้รับรองไม่น้อยกว่าสิบคนให้น�ำร่างพระราชบัญญัตินั้นกลับมาทบทวนได้ 
	 อีกครั้งหนึ่ง หากที่ประชุมสภาลงมติเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดที่มีอยู่ใน 
	 วันประชุมก็ให้ด�ำเนินการได้
		  การขอปรึกษาหรือญัตติตามวรรคหนึ่งต้องระบุประเด็นที่จะขอน�ำกลับมาทบทวนและให้เหตุผลที่ชัดเจน
		  การพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมให้กระท�ำได้เท่าที่จ�ำเป็น และให้กระท�ำในที่ประชุมสภาโดยคณะกรรมาธิการเต็มสภา  
	 เสร็จแล้วจึงให้ด�ำเนินการตามข้อ 125 ถึงข้อ 131 ต่อไป

หากศาลเห็นเองหรือคู่ความในคดีนั้นโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีนั้น 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่ง

ความเหน็ดงักล่าวไปให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่าบทบัญญตัแิห่งกฎหมายนัน้ ขดัหรอืแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ

					     กรณีที่ 2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่

ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอ เป็นกรณีท่ีมีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินก่อน เว้นแต่เป็นกรณีที ่

ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชน 

ส่วนรวม หรือเพื่อคุ้มครองประโยชน์

					     กรณีที่ 3 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ตามทีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตเิป็นผู้เสนอ ในกรณท่ีีคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาติ 

เห็นตามที่มีผู้ร้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่ในการเสนอเรื่อง

พร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้

					     กรณีท่ี 4 การตรวจสอบค�ำร้องของบคุคลซ่ึงถกูละเมดิสทิธแิละเสรภีาพเพือ่มคี�ำวนิจิฉยั

ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ กรณทีีบ่คุคลซึง่ถกูละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพ

ทีร่ฐัธรรมนญูนีรั้บรองไว้ มสีทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่แต่ต้องเป็นกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการ

อื่นได้แล้ว

				    5.2.2	การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติในสภานิติบัญญัติแห่งชาติ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557

							       ข้อบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พ.ศ.2557 ข้อ 13220 ก�ำหนดให้ 

ในกรณีที่ปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติท่ีสภาให้ความเห็นชอบแล้วมีข้อความผิดพลาด และสมควร 

ได้รบัการพจิารณาทบทวนอกีครัง้ก่อนทรงลงพระปรมาภไิธย ประธานสภาอาจขอปรกึษา หรอืสมาชกิ
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

เสนอญัตติโดยมีผู้รับรองไม่น้อยกว่าสิบคนให้น�ำร่างพระราชบัญญัตินั้นกลับมาทบทวนได้อีกครั้งหนึ่ง 

หากทีป่ระชมุสภาลงมตเิหน็ชอบด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดทีม่อียู่

ในวนัประชมุกใ็ห้ด�ำเนนิการได้ โดยการพจิารณาแก้ไขเพ่ิมเตมิให้กระท�ำได้เท่าท่ีจ�ำเป็น และให้กระท�ำ

ในที่ประชุมสภาโดยคณะกรรมาธิการเต็มสภา

							       รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 6 

บญัญตัใิห้สภานติบัิญญตัแิห่งชาตทิ�ำหน้าทีส่ภาผูแ้ทนราษฎร วฒุสิภา และรฐัสภา ดงัน้ัน สภานติบิญัญติั 

แห่งชาติจึงได้ยึดหลักนิติธรรม ในการพิจารณาและตรากฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายท่ีจะมีความ

ศักดิ์สิทธิ์เป็นที่ยอมรับของสังคมจะต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม โดยหลักทั่ว ๆ ไปดังนี้

							       (1)	 รัฐจะใช้อ�ำนาจได้ตราบเท่าที่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้เท่านั้น บุคคลต้อง 

ไม่ถูกลงโทษหรือกระท�ำย�่ำยีต่อร่างกายหรือทรัพย์สินของตน เว้นแต่ได้กระท�ำการอันเป็นการละเมิด

กฎหมายซึ่งได้บัญญัติข้ึนโดยกระบวนการอันชอบธรรม มิใช่ข้ึนอยู่กับอ�ำนาจบังคับตามอ�ำเภอใจ 

ของรัฐหรือผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ

							       (2) 	กฎหมายจะต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่ใช้บังคับเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใด 

บุคคลหนึ่งแต่ต้องบังคับกับทุกคน โดยทุกคนมีความเสมอภาคทางกฎหมายไม่ว่าจะมีฐานะทาง

เศรษฐกจิและสงัคมเป็นอย่างไร หรอืมีชาติก�ำเนดิเป็นอย่างไร ทุกคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหน้ากฎหมาย 

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ไม่มีผู้ใดอยู่เหนือกฎหมายของแผ่นดิน คนทุกคนย่อมถูกบังคับโดยกฎหมายและ

โทษอย่างเดียวกันหากกระท�ำผิดเหมือนกัน

				    5.2.3	ภารกิจในการติดตามการบังคับใช้กฎหมายเพ่ือน�ำไปสู่การปรับปรุงแก้ไขหรือ

ยกเลิกกฎหมาย

							       นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ประเทศไทยได้มีการประกาศใช้บังคับกฎหมาย 

เป็นจ�ำนวนมาก แต่ยังขาดกระบวนการในการติดตามการบังคับใช้กฎหมายเหล่าน้ันเพื่อที่จะน�ำไปสู่

การปรบัปรงุแก้ไขให้มคีวามเหมาะสมหรอืยกเลกิอย่างเป็นระบบ ทีผ่่านมาส่วนราชการหรอืหน่วยงาน 

ที่เกี่ยวข้องมักจะมีการเสนอให้มีการตรากฎหมายใหม่และใช้กฎหมายใหม่โดยไม่ยกเลิกกฎหมายเก่า

หรือกฎหมายบางฉบับอาจจะไม่มีการบังคับใช้เพราะใช้ไม่ได้ผล หรือไม่มีกรณีที่จะใช้เพราะมีความ 

ไม่เหมาะสมหรือสอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน หลายกรณีท�ำให้เกิดข้อสงสัยว่ากฎหมายฉบับ

ดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับอยู่หรือไม่ หรือยังควรมีกฎหมายเช่นนั้นอยู่หรือไม่ ดังนั้น จึงสมควรมีการ

ตดิตามการบังคบัใช้กฎหมายและน�ำไปสูก่ารปรบัปรงุแก้ไขหรือยกเลกิกฎหมายดังกล่าวอย่างเป็นระบบ

ต่อไป โดยเฉพาะกฎหมายที่มีหลักการหรือลักษณะ ดังนี้

							       (1)	 กฎหมายที่ขัดหลักสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่างเช่น สิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัย 
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พีระศักดิ์ พอจิต

ที่ 12/2555 วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ที่บัญญัติว่า 

“ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ  

ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องรับโทษตามที่กฎหมาย

ก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้นๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดของ

นิติบุคคล” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีความมุ่งหมายที่จะ

คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา โดยให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มี

ความผิดจนกว่าจะมีค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด ทั้งนี้ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีผลท�ำให้

มีความจ�ำเป็นที่จะต้องด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายฉบับอื่นๆ ที่มีบทบัญญัติในลักษณะท�ำนอง

เดยีวกันและมีผลบังคบัใช้อยูใ่นปัจจบัุนท่ีมจี�ำนวนมากกว่า 100 ฉบบั ให้มีความสอดคล้องกบับทบญัญตัิ

ของรฐัธรรมนญูและค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู เนือ่งจากการตรากฎหมายของประเทศไทยโดยเฉพาะ

ในกรณกีารตรากฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัทางด้านเศรษฐกจิ มกัจะมกีารบญัญตัคิวามรบัผดิของผูบ้รหิาร

นิติบุคคลในลักษณะที่เชื่อมโยงกับความผิดของนิติบุคคลควบคู่ไปด้วยกันเสมอ

							       (2)	 กฎหมายที่สร้างความไม่เป็นธรรมและมีความเหลื่อมล�้ำในสังคม

							       (3)	 กฎหมายท่ีควบคุมธุรกิจที่ไม่สอดคล้องกับความจ�ำเป็นทางเศรษฐกิจหรือ 

การประกอบการแข่งขันกับเอกชนโดยไม่จ�ำเป็น หรือกฎหมายที่เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ

ของประเทศ โดยเฉพาะการปรับปรุงกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับการรวมตัวเป็นประชาคม

เศรษฐกจิอาเซยีนทีจ่ะต้องมกีารแข่งขนัทางการค้าหรือบริการทีค่่อนข้างสงู จึงนบัเป็นสิง่ท่ีประเทศไทย

ต้องให้ความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่ง

							       (4)	 กฎหมายที่มีการประกาศใช้บังคับแล้ว แต่ทางปฏิบัติยังไม่มีการบังคับใช้ 

หรือยังไม่มีการด�ำเนินการให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว

บทสรุป
		  ภารกิจด้านการตรากฎหมายถือเป็นหัวใจส�ำคัญของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ซึ่งท�ำหน้าที่ 

ฝ่ายนิติบัญญัติ มีอ�ำนาจหน้าท่ีและความรับผิดชอบร่วมกันในการที่จะท�ำให้ร่างพระราชบัญญัติ  

มีผลบังคับใช้เป็นกฎหมาย สภานิติบัญญัติแห่งชาติจึงได้พิจารณากฎหมายทุกฉบับให้เป็นไป 

อย่างรอบคอบและถูกต้องตรงตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมฯ ซึ่งเมื่อ 

ร่างพระราชบัญญัติมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายแล้ว กฎหมายเหล่านั้นจะเป็นเคร่ืองมือที่ส�ำคัญให ้

ฝ่ายบริหารและองค์กรผู ้ใช้อ�ำนาจรัฐที่เกี่ยวข้อง ได้ใช้บริหารและปกครองประเทศได้อย่าง 

มีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผลตามหลักนิติธรรม ทั้งนี้ เพื่อความผาสุกและประโยชน์ของประเทศชาติ

ต่อไป
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การตรากฎหมายภายใต้หลักนิติธรรม

ข้อเสนอแนะ
		  จากบทบาทของฝ่ายนิติบัญญัติที่สะท้อนในห้วงเวลาที่ผ่านมา เมื่อพิเคราะห์ถึงหลักนิติธรรม

ที่สมาชิกแห่งฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องยึดถือและปฏิบัติโดยเคร่งครัดแล้ว จึงมีข้อเสนอแนะบางประการ

เกี่ยวกับการท�ำหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ดังนี้

		  1.	 ในการตรากฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติจักต้องมีการทบทวนถึงความชอบด้วยเหตุผลและ 

ถูกต้องตามหลักนิติธรรมของการออกกฎหมาย ที่มีลักษณะละเอียดอ่อน ส่งผลกระทบต่อสังคม 

ในระดับกว้างขวาง และโดยเฉพาะอย่างยิ่งส่งผลกระทบต่อบรรทัดฐานทางกฎหมายที่ต้องเป็นไป

เพ่ือประโยชน์สุข ความสงบเรียบร้อยของสังคม ไม่เลือกปฏิบัติให้เป็นประโยชน์ต่อกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง

เป็นการเฉพาะ

		  2. 	ในการพิจารณาและลงมติใดๆ ของฝ่ายนิติบัญญัติ แม้ว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตย

แบบรัฐสภา จะให้อ�ำนาจองค์กรฝ่ายนติบิญัญตัทิีเ่ป็นตวัแทนของประชาชนในการออกกฎหมายโดยใช้

หลกัเสียงข้างมากในรัฐสภาได้กจ็รงิ แต่เนือ่งจากระบอบประชาธปิไตยกต้็องการให้เสยีงข้างมากทีเ่ป็น

ตัวแทนของประชาชนซึ่งเป็นเสียงข้างน้อยด้วยดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่า สมาชิกสภานิติบัญญัติ

แห่งชาติย่อมเป็นผู้แทนของปวงชนชาวไทย มิได้เป็นแต่เพียงตัวแทนของเขตพื้นที่ใด หรือกลุ่ม 

สนับสนุนใด เท่านั้น ดังนั้น จึงต้องไม่ละเลยเสียงข้างน้อยที่มีเหตุผล และประการส�ำคัญที่สุดต้อง 

ค�ำนึงถึงเจตนารมณ์และความต้องการของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยเป็นส�ำคัญ

		  3.	 โดยท่ีอ�ำนาจบริหาร คือ รัฐบาล ซ่ึงเป็นผู้บังคับใช้กฎหมาย ควรที่จะทบทวนถึงความ 

เหมาะสม ถูกต้อง ชอบธรรมของร่างกฎหมายต่างๆ ให้ถ่องแท้ และใช้บทบาทของอ�ำนาจบริหารใน

การตรวจสอบและถ่วงดุลกับอ�ำนาจนิติบัญญัติ ยับยั้งร่างพระราชบัญญัติบางฉบับที่เห็นว่า มีปัญหา 

ความชอบด้วยหลักนิติธรรม ทั้งนี้ เพื่อบริหารจัดการความขัดแย้งและรักษาความสงบเรียบร้อย 

ของสังคม

		  4. 	ส�ำหรับองค์กรอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการตรากฎหมาย เช่น ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะองค์กร 

ทีใ่ช้อ�ำนาจในการวนิจิฉยัตคีวามร่างกฎหมายใดว่าขดัแย้งกบัการใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัติามรฐัธรรมนญู

หรอืไม่ กพ็งึต้องได้พิจารณาหลกันติธิรรมเป็นส�ำคญั ดังวสิยัทศัน์ของศาลรัฐธรรมนญูทีไ่ด้ก�ำหนดไว้ว่า  

“ศาลรัฐธรรมนูญเป็นหลักของนิติรัฐและนิติธรรมในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย ์

ทรงเป็นประมุข”

		  5.	 ฝ่ายนติิบัญญตัคิวรเปิดโอกาสให้ประชาชนมส่ีวนร่วมในกระบวนการนติิบญัญติัอย่างแท้จรงิ 

กล่าวคือ การมส่ีวนร่วมของภาคประชาชนต้องมอีย่างกว้างขวาง บนพืน้ฐานของการแสดงเหตผุล และ

เป็นไปอย่างสันติวิธี ตั้งแต่กระบวนการน�ำเสนอจนถึงการอนุมัติเห็นชอบ โดยจัดให้มีกระบวนการ 

รบัฟังความคดิเหน็ของประชาชนให้กว้างขวางและทัว่ถงึ ก่อนทีจ่ะน�ำเข้าสูก่ระบวนการทางรัฐสภา และ
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พีระศักดิ์ พอจิต

อาจให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจสุดท้ายโดยการออกเสียงลงประชามติ เพื่อเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติ

ได้รับการสะท้อนความคิดเห็นเพื่อทบทวนตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในฐานะผู้แทนของประชาชนให้ 

เป็นไปเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติและประชาชนอย่างแท้จริง

บรรณานุกรม

กฎหมาย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

ข้อบังคับการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พุทธศักราช 2557

หนังสือ

ธานินทร์ กรัยวิเชียร,หลักนิติธรรม,ส�ำนักงานคณะกรรมการพลเรือน, 2552

แสวง บุญเฉลิมวิภาส, “ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (The Thai Legal History)”, พิมพ์ครั้งที่ 7  

		  (กรุงเทพฯ :วิญญูชน, 2551)

หยุด แสงอุทัย, “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป”, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ : ประกายพรึก,  

		  2548)

บทความ

โกวิท วงศ์สุรวัฒน์, อ�ำนาจดุลพินิจ, http://www.matichon.co.th สืบค้นเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์  

		  2557

เว็บไซต์

http://th.wikipedia.org

http://www.oja.go.th
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บทคัดย่อ

		  สิทธิในทรัพย์สินเป็นสิทธิพื้นฐานของมนุษย์ที่ส�ำคัญประการหนึ่ง ดังเช่นทรรศนะตามแบบ 

ตะวันตกในเร่ืองสิทธิในแนวคิดของจอห์น ล็อค ที่เห็นว่า คนแต่ละคนย่อมมีทรัพย์สินส่วนตัวที่ 

นอกจากเจ้าของแล้วคนอืน่ไม่มสีทิธ์ิ แต่เมือ่มนษุย์ร่วมกนัสร้างสงัคมการเมืองโดยการก่อเกดิขึน้ของรฐั

จะสามารถประกันถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีมีตามธรรมชาติได้ดีกว่าแต่ละคนใช้อ�ำนาจบังคับใช้กฎ

ธรรมชาตด้ิวยตนเอง ด้วยความไว้วางใจของประชาชนว่ารฐัสามารถป้องกนัสิทธแิละเสรภีาพของตนได้

แต่ตามทรรศนะของตะวนัออก เมือ่พจิารณาจากกฎหมายตราสามดวงของไทย พบว่า รัฐมีการจดัสรร

ทรัพย์สินตามโครงสร้างสังคมคือระบบศักดินา โดยรัฐเข้ามีส่วนในการจัดการสิทธิในที่ดิน ไพร่ทาส  

และจัดการมรดกเพื่อช่วยเสริมสร้างความมั่งคั่งและมั่นคงของรัฐ ท�ำให้เจ้านายและขุนนางมีสิทธิใน

การครอบครองทรัพย์สินมากกว่าไพร่และทาส และรัฐก็มีมาตรการทางกฎหมายในการจัดการที่ดิน  

ท�ำให้คนทกุสถานภาพสามารถทีจ่ะได้มาซึง่ทีดิ่นท�ำกนิเพือ่ประโยชน์ของรฐั และรฐัมีมาตรการทีจ่ะน�ำ 

ทรัพย์สินบางส่วนของเจ้านาย ขุนนาง และเศรษฐีคหบดี กลับคืนสู่พระคลังของรัฐ เมื่อน�ำทรรศนะ

ของทั้งสองทรรศนะมาพิจารณาร่วมกับหลักการที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในค�ำวินิจฉัยที่ 13/2556  

จะเห็นได้ว่าเป็นไปตามทรรศนะทั้งสองแนวคิดต่อการสร้างความเป็นธรรมของสิทธิในทรัพย์สิน และ

สะท้อนถึงหลักนิติธรรมโดยค�ำนึงถึงหลักการที่เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้องเคารพต่อสิทธิในทรัพย์สิน 

ภายใต้การบังคับใช้กฎหมายที่เป็นธรรม โดยไม่กระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิ รวมทั้ง 

การค�ำนึงถึงกฎหมายท่ีได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน โดยต้อง

บังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้

ค�ำส�ำคัญ	นิติธรรม สิทธิในทรัพย์สิน ศาลรัฐธรรมนูญ

มนตรี กนกวารี*

หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

*	 ผู้ทรงคุณวุฒิด้านคดี ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
	 รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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มนตรี กนกวารี

1	 สรวชิญ์ วงษ์สะอาด, แนวความคดิเรือ่งสทิธิในทรรศนะของจอห์น ลอ็ค, : https://www.gotoknow.org/posts/566107,  
	 หน้า 3.

1.	ความน�ำ
		  ความคิดเรื่อง “สิทธิ” มีประวัติความเป็นมาที่ยาวนาน ซ่ึงค�ำว่า “สิทธิ” (right) ในทาง 

ตะวนัตกนัน้เป็นสิง่ทีม่กีารถกเถยีงกนัในเชงิปรชัญาอย่างกว้างขวาง ในทรรศนะของจอห์น ล็อค ถอืว่า

เรื่องสิทธินั้นเป็นสิ่งที่ส�ำคัญของมนุษย์ทุกคน ในแง่ของความเป็นเจ้าของและการครอบครองสิทธิ 

ในทรัพย์สินที่อยู่ตามธรรมชาติ และสิทธิในชีวิตของปัจเจกชน ซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นของการให้ความ

หมายและความส�ำคัญของสิทธิในชีวิต และสิทธิในการที่จะได้รับความคุ้มครองจากรัฐ รัฐจึงม ี

เพียงหน้าที่ในการตอบสนองความต้องการของประชาชนในฐานะที่ประชาชนที่เป็นเจ้าของรัฐบาล 

และเป็นผู้รับประโยชน์จากการบริหารงานของรัฐบาล พร้อมทั้งการได้เข้าไปครอบครองสิทธ์ิของ 

ปัจเจกชน เม่ือกลบัมาพจิารณาถงึสทิธใินทรพัย์สินในทรรศนะของตะวนัออกนัน้ โดยการพจิารณาจาก

เนือ้หาของกฎหมายตราสามดวง ซึง่ได้สะท้อนถงึบทบาทของรฐัในการจัดการทรัพย์สนิในสมยัอยธุยา 

โดยรัฐได้เข้ามามีบทบาท โดยเร่ิมตั้งแต่การจัดโครงสร้างทางสังคมตามระบบศักดินา บทบาทของรัฐ 

ในการจัดสรรทรัพย์สินเม่ือเจ้านายและขุนนางเสียชีวิตลง รวมท้ังรัฐยังได้ก�ำหนดแนวทางของรัฐ 

ในการควบคุมและป้องกันแรงงานทาสมิให้มีการบาดเจ็บ สูญเสีย ส�ำหรับระบบเศรษฐกิจของอยุธยา  

อนัสะท้อนถงึแนวคดิในการจดัการทรพัย์สนิในสมยัอยธุยา ซึง่สะท้อนให้เหน็หลกัการส�ำคญัของสภาวะ

และเหตุผลของความชอบธรรมที่รัฐจะเข้ามาจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินของบุคคล

2.	แนวคิดและทฤษฎี
		  แนวคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิในทรัพย์สินท่ีมีความเกี่ยวข้องกับการน�ำไปสู่การอธิบายต่อ 

หลักนิติธรรมของกรณีท่ีรัฐจะเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลและสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล มีแนวคิด 

ที่เกี่ยวข้อง ดังนี้

		  2.1	 สิทธิในทรัพย์สิน แนวคิดในเรื่องทรัพย์สินโดยการพิจารณาผ่านมุมมองต่อสิทธิและ 

การจัดการของรัฐต่อทรัพย์สินของบุคคลสะท้อนได้ดังนี้

				    2.1.1	 ทรรศนะของตะวันตก ความหมายของสิทธิตามแนวคิดของจอห์น ล็อค  

อาจพิจารณาจากแนวคิดในเรื่องบ่อเกิดของสิทธิ ดังนี้1
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

							       1)	ทรรศนะจากปัจจยัทางศาสนาเป็นพืน้ฐาน ล็อค มคีวามเชือ่ในครสิตศ์าสนา

ที่ว่า เมื่อพระเจ้าทรงสร้างโลกและมนุษย์ พระองค์เองได้มอบสิ่งต่างๆ ในธรรมชาติให้เป็นสมบัติร่วม 

ส�ำหรับให้มนุษย์ทุกคนได้กินได้ใช้เสมอหน้ากัน ความเชื่อดังกล่าวนี้ล็อคได้น�ำมาขยายความต่อ 

โดยกล่าวเสียใหม่ว่า ทุกคนมีสิ่งหนึ่งติดตัวมาตั้งแต่เกิดเหมือนกัน สิ่งนี้คือสิทธิโดยธรรมชาติ  

(Natural rights) สิทธิท่ีจะอ้างความเป็นเจ้าของในสิ่งท่ีพระเจ้าทรงประทานมาให้กินให้ใช้ร่วมกัน 

นั่นเอง คนทุกคนมีสิทธิในลักษณะความเสมอภาค คือ

									         1.1)	 ความเชื่อที่ว่าคนเรามีสิทธิติดตัวมาตั้งแต่เกิด คือ มนุษย์ทุกคน แม้ว่า

จะมีสิทธิโดยธรรมชาติเท่าเทียมกัน แต่มนุษย์มีความแตกต่างกันในเรื่องความอุตสาหะบากบั่น  

นี่คือสาเหตุที่ท�ำให้คนเรามีฐานะความม่ังค่ังแตกต่างกัน แม้ว่าโดยธรรมชาติทุกคนจะมีสิทธิในส่ิงท่ี

พระเจ้าทรงประทานมาให้เท่าเทียมกันตั้งแต่เกิดก็ตาม

									         1.2) 	 มนุษย์มีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะอ้างความเป็นเจ้าของในทรัพย์สิน  

คือ ล็อคให้แนวคิดว่าพระเจ้าทรงประทานสิทธิให้มนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกัน แต่บางคนพอใจที่จะ 

สงวนสทิธขิองตนเอาไว้ไม่ใช้อย่างเตม็ความสามารถ แต่บางคนมคีวามอตุสาหะมาก ซ่ึงผลแห่งแรงงานนัน้ 

ย่อมท�ำให้เขาสะสมทรัพย์สินส่วนตัวได้มาก ล็อคให้ทรรศนะว่าสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลควรมีจ�ำกัด 

กล่าวคือ มนุษย์มีสิทธิท่ีจะเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เขาสามารถหาได้ด้วยแรงกายของเขาและสามารถ 

ใช้ประโยชน์เพือ่การด�ำรงชวีติโดยไม่สญูเสยี ส่วนเกนิจากนัน้ไม่ใช่สทิธขิองเขาแต่เป็นของผูอ้ืน่ แนวคดิ

ของล็อคในส่วนนี้อาจกล่าวได้ว่าอยู่บนพื้นฐานของข้อจ�ำกัดในการบริโภคของมนุษย์กล่าวคือ ควรมี

ทรัพย์สินที่หาได้ด้วยแรงกายพอเพียงเท่าที่จะบริโภคได้โดยไม่ทิ้งสูญเปล่า

									         1.3)	 มนุษย์ทุกคนเป็นเจ้าของแรงงานของตน โดยล็อคให้ทรรศนะว่า  

อะไรก็ตามที่เป็นผลผลิตแห่งแรงงานของเขาแม้ว่าผืนแผ่นดินตลอดจนสรรพสิ่งที่พระเจ้าทรงสร้างไว้ 

จะเป็นสมบัติร่วมของทุกคนก็ตาม คนแต่ละคนย่อมมีทรัพย์สินส่วนตัว ทรัพย์สินส่วนนี้นอกเสียจาก

เจ้าของแล้วคนอืน่ไม่มสีทิธิ ์แรงงานจากร่างกายของใครและผลงานจากมอืของใคร ย่อมเป็นทรพัย์สิน

ของคนผูน้ัน้ ด้วยเหตุผลนีแ้รงงานย่อมเป็นทรพัย์สนิของเจ้าของแรงงานโดยไม่มใีครมสีทิธิใ์นสิง่น้ีแม้ว่า

ครัง้หนึง่มนัจะเคยเป็นสมบัตร่ิวมของทุกคนกต็าม ลอ็คมคีวามเหน็ว่า พระเจ้าสร้างมนษุย์มาเหมอืนกัน 

ทกุคนต่างไม่มอีะไรเป็นสมบัตส่ิวนตวัมาต้ังแต่เกดิ เรามเีพยีงแรงงานเท่านัน้ เมือ่มนษุย์ร่วมกนัสร้างสงัคม

การเมือง มนษุย์ได้ตกลงร่วมกนัว่าต่อแต่นีไ้ปต่างคนต่างจะเคารพในทรพัย์สนิของกนัและกนัทรพัย์สนิ

ที่แต่ละคนลงแรงสร้างสรรค์ขึ้นมาย่อมเป็นทรัพย์สินส่วนตัวของคนผู้นั้นเขามีสิทธิโดยชอบธรรม 

ในสิ่งที่เขาออกแรงท�ำมันขึ้นมา คนอื่นจะละเมิดสิ่งดังกล่าวนี้ไม่ได้

							       2) 	ทรรศนะของสภาวะธรรมชาตมินษุย์ ในทรรศนะของลอ็คในสภาวะธรรมชาติ

มนษุย์ทกุคนเกดิมาบรสิทุธิไ์ม่รูอ้ะไรเลย โดยการเรยีนรู้จากการสงัเกตและประสบการณ์และคณุสมบตัิ
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มนตรี กนกวารี

2	 สรวิชญ์ วงษ์สะอาด, แนวความคิดเรื่องสิทธิในทรรศนะของจอห์น ล็อค, หน้า 4.
3	 สมบัติ ธ�ำรงธัญญวงศ์, การเมือง : แนวความคิดและการพัฒนา, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ : โครงการเอกสารและต�ำรา  
	 คณะรัฐประศาสนศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์), 2542 หน้า 161.

ประจ�ำตัวมนุษย์ทุกคนก็คือ ความมีเหตุผลอันเป็นสิ่งที่พระเจ้าประทานมาให้แก่มนุษย์ทุกคน เหตุผล

ของมนษุย์เตม็ไปด้วยเมตตาธรรม ใฝ่สนัต ิการกระท�ำใดๆ ของมนษุย์อยูภ่ายใต้กฎธรรมชาติและมนษุย์

จะสามารถเข้าใจกฎธรรมชาติได้ด้วยเหตุผลและประสบการณ์ ในสภาวะธรรมชาติตามทรรศนะของ

ล็อคมี 2 ลักษณะ คือ2

									         2.1)	 ภาวะแห่งเสรีภาพ (Liberty) คือ ท�ำให้มนุษย์สามารถกระท�ำใน 

สิ่งที่ตนปรารถนาภายใต้ขอบเขตจ�ำกัดแห่งกฎธรรมชาติ โดยหมายถึงสภาพท่ีเกิดจากความสัมพันธ์

ระหว่างคนต่อคน หรือหมายถึงเงื่อนไขของชีวิตในสังคม

									         2.2) 	 ภาวะแห่งความเท่าเทียมกันของทุกชีวิตที่อาศัยอยู่ (Equality) คือ  

ล็อคให้ทรรศนะว่า คนที่เกิดมาแล้วย่อมมีเสรีภาพที่สมบูรณ์ มีความสุขอย่างไม่จ�ำกัดต่อสิทธิทั้งหลาย 

ทั้งปวง ตามกฎเกณฑ์แห่งธรรมชาติ เสมอภาค เท่าเทียมกับผู้อื่นซ่ึงเป็นสมาชิกคนหนึ่งของโลก  

เขามีอ�ำนาจไม่เพียงแต่ดูแลทรัพย์สิน เขายังมีสิทธิในชีวิตของตน มีเสรีภาพแห่งตน เพราะว่า มนุษย์

เกิดมามีความเสมอภาคและอิสรภาพทัดเทียมกัน (Men beings are equal, have equal rights) 

จะไม่มีบุคคลใดที่จะมีสิทธิท�ำอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และทรัพย์สินของผู้อื่น แต่การอยู่ 

ร่วมกันของมนุษย์ในสภาวะธรรมชาติอาจเกิดปัญหาความขัดแย้งขึ้นได้ ทั้งนี้ เพราะภายใต้กฎ 

แห่งธรรมชาติสังคมมนุษย์ปราศจากกลไกในการจัดระเบียบที่ชัดเจน 3 ประการ คือ3

											           2.2.1) สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะที่ไม่มีกฎหมายอันเป็นที่ยอมรับ 

ร่วมกัน มนุษย์อาจเข้าใจสภาวะธรรมชาติแตกต่างกัน ท�ำให้ไม่สามารถตกลงกันได้ในบางกรณี

											           2.2.2)	สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะทีม่ตีลุาการทีม่คีวามเทีย่งธรรม และ

เป็นทีย่อมรบัร่วมกนั คอยท�ำหน้าทีต่ดัสนิข้อพพิาทอนัอาจเกดิขึน้ภายใต้กฎแห่งธรรมชาติ ซ่ึงตุลาการ

ต้องเป็นคนกลางที่ไม่มีประโยชน์ได้เสียกับคู่กรณี

											           2.2.3)	สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะท่ีไม่มีอ�ำนาจบริหารที่จะท�ำหน้าที่

บังคับให้เป็นไปตามค�ำตัดสินต่างๆ

							       3)	ทรรศนะสิทธิตามธรรมชาติของจอห์น ล็อค (Natural Rights) คือ  

สิทธิตามธรรมชาติเป็นสิทธิที่ก�ำเนิดมาพร้อมกับมนุษย์ สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ตาม

ทรรศนะของล็อค หมายถึง สิทธิอันชอบธรรมที่มนุษย์ทุกคนจะพึงมีคือสิทธิในตัวเองสิทธิในทรัพย์สิน

และสิทธิเสรีภาพของตนเองสิ่งท่ีล็อคน�ำมาเป็นหลักฐานสนับสนุนทฤษฎีนี้คือสภาวะตามธรรมชาติ
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

4	 สรวิชญ์ วงษ์สะอาด, แนวความคิดเรื่องสิทธิในทรรศนะของจอห์น ล็อค, หน้า 5.
5	 เสถียร หอมขจร, ทฤษฎีการเมืองและจริยธรรม 2, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2540), หน้า 34 - 35.

(State of Nature) ของมนุษย์ และกฎธรรมชาติ (Natural Laws) ซึ่งเป็นสภาพก่อนมีรัฐ โดยมี 

สิทธิต่างๆ ดังนี้ ล็อคได้กล่าวถึงจ�ำแนกสิทธิและอธิบายถึงสิทธิดังกล่าวในประเด็นต่างๆ ได้ 3 ประเด็น

ดังนี้4

									         3.1	 สิทธิในตัวเอง ในทรรศนะของล็อคนั้นธรรมชาติของมนุษย์ (Human 

nature) มนุษย์เมื่อเกิดมาแล้วย่อมมีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะพิทักษ์รักษาไว้ซ่ึงชีวิตร่างกายให้อยู่รอด 

ซึ่งรวมไปถึงสิทธิในอาหาร เครื่องนุ่งห่ม ที่อยู่อาศัย ยารักษาโรค เป็นต้น ล็อคถือว่าสิ่งเหล่านี้เป็นสิ่งที่

ธรรมชาติได้สงวนและเกบ็ไว้เพ่ือการด�ำรงชวีติของมนษุยชาตร่ิวมกนั ดงันัน้ มนษุย์ย่อมมสีทิธทิีจ่ะเป็น

เจ้าของในสิ่งเหล่านี้โดยชอบธรรม สิ่งเหล่านี้มีฐานะเป็นส่วนหนึ่งของชีวิตมนุษย์ มนุษย์ทุกผู้ทุกนาม 

มีทรัพย์สิน (Property) ในตัวของตนเอง

									         3.2 	 สิทธิในทรัพย์สิน ล็อคเชื่อว ่า มนุษย์โดยธรรมชาติควรมีสิทธิ 

เท่าเทียมกัน เพราะว่า ทรัพย์สินเป็นสิทธิที่พรากออกจากมนุษย์ไม่ได้ (Inalienable rights) และ

เป็นคุณสมบัติท่ีเป็นของมนุษย์มาตั้งแต่ก่อนสังคมการเมืองจะถูกสถาปนาขึ้น การเข้าร่วมในพันธะ

สัญญาเพื่อจัดตั้งรัฐบาล (Civil government) ขึ้นก็เพื่อประกันเสรีภาพในการใช้สิทธินี้ ทั้งนี้เพราะใน

สภาวะธรรมชาตไิม่มคีวามแน่นอนและสะดวกสบาย ในการใช้สิทธเิหล่านีไ้ม่มอี�ำนาจทีจ่ะคอยคุม้ครอง

ปกป้องสทิธนิีใ้ห้คงอยูถ่าวร และรูจ้กัสทิธิและหน้าทีต่ามกฎธรรมชาตแิต่เนือ่งจากมีคนส่วนน้อยฝ่าฝืน 

กฎธรรมชาติจึงท�ำให้เกิดภัยอันตรายต่างๆ ขึ้นคนเราจึงมีความต้องการสิ่งสามสิ่งได้แก่ กฎหมายที่

แน่นอน ผู้ตัดสินที่เที่ยงธรรมและอ�ำนาจบริหารที่จะท�ำให้การตัดสินเรื่องต่างๆ ด�ำเนินไปอย่างถูกต้อง

เพราะมนุษย์มีธรรมชาติเป็นกฎเกณฑ์ในการปฏิบัติด้วยเหตุผล 2 ประการ5 คือ 1) ความหมายของ

ทรัพย์สินนั้นล็อคมีทรรศนะที่แตกต่างไปจากหลายทรรศนะคือทรัพย์สินนอกจากจะเป็นวัตถุส่ิงของ

ต่างๆ แล้วยังหมายรวมถึงร่างกายของมนุษย์และแรงงานมนุษย์ด้วย ดังที่ล็อคได้ให้ทรรศนะว่า  

มนุษย์ทุกคนมีทรัพย์สินในตัวของเขาเองไม่มีใครมีสิทธิที่จะใช้นอกจากตัวเขาเอง สิทธิในทรัพย์สิน

ตามความหมายของล็อคจึงมีเหตุผลสองอย่างคือ เหตุผลที่หนึ่ง ที่เป็นความหมายของทรัพย์สินที่

เป็นสิ่งของ ร่างกายและแรงงาน คือ ทรัพย์ที่มีวิญญาณ (วิญญาณกทรัพย์) และทรัพย์ที่ไม่มีวิญญาณ  

(อวิญญาณกทรัพย์) 2) การเกิดกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ล็อคมีทรรศนะว่าสรรพสิ่งท้ังหลายในโลกนี้  

พระผู้เป็นเจ้าได้ประทานให้แก่มนุษย์ทุกคนหมายความว่าสิ่งท้ังหลายท่ีมีอยู่ในโลกทั้งหมดเป็นของ 

ทุกคนหรือทุกคนมีกรรมสิทธิ์ร่วมกันแต่กรรมสิทธิ์ส่วนตัวหรือส่วนบุคคลจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเขาได้

ใช้แรงงานเคลื่อนย้ายหรือเก็บเก่ียวของส่ิงนั้น แรงงานและผลงานจากน�้ำมือของเขาอาจจะกล่าวได้

ว่าเป็นของเขาอย่างถูกต้อง อะไรก็ตามที่เขาได้เคลื่อนย้ายสิ่งนั้นออกมาจากท่ีมันเคยอยู่ก็ถือว่าเขาได ้

-17-1012(001)P3.indd   145 2/8/61 BE   3:07 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560146

มนตรี กนกวารี

6	 เสถียร หอมขจร, รศ., ทฤษฎีการเมืองและจริยธรรม, หน้า 33.
7	 สรวิชญ์ วงษ์สะอาด, แนวความคิดเรื่องสิทธิในทรรศนะของจอห์น ล็อค, หน้า 5.

ใช้แรงงานเข้าไปในสิ่งนั้นโดยสิ่งนั้นถือว่าเป็นของเขา ดังนั้น ล็อคได้ก�ำหนดขอบเขตในการครอบครอง 

สิ่งต่างๆ ไว้ด้วยว่าไม่มีใครมีสิทธิแม้ด้วยแรงงานของตนที่จะมีสิ่งของที่จะครองร่วมกันเกินกว่าที่ตน 

และครอบครวัของตนอาจใช้ได้นัน่คอืแต่ละคนและแต่ละครอบครวัจะต้องใช้ทรพัย์สนิหรอืครอบครอง

ทรัพย์สินด้วยแรงงานที่พอดีเหมาะแก่ตนเองไม่ฟุ่มเฟือยและการสะสมทรัพย์สินนั้นต้องไม่ก่อให้เกิด

ความเสียหายต่อผู้อื่นด้วย ถ้าก่อความเดือดร้อนแก่ผู้อื่น ล็อคถือว่าไม่ถูกต้อง

								        3.3	 สิทธิเสรีภาพกับสิทธิของปัจเจกชน ล็อคกล่าวถึงสภาพธรรมชาติไว้ว่า 

โดยธรรมชาติมนุษย์มีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ (Perfect freedom)6 มนุษย์จึงมีสิทธิก�ำหนดการกระท�ำ 

ของตนเองโดยไม่ต้องขึน้อยูก่บัค�ำยนิยอมหรอืเจตนารมณ์ของใครทัง้สิน้ มนษุย์จงึขึน้อยูก่บักฎธรรมชาติ

เท่านั้น และกฎธรรมชาติน้ีเองได้ให้สิทธิแก่มนุษย์ ได้แก่สิทธิทางด้านความคิดเห็นเกี่ยวกับศาสนา  

ซึ่งเป็นสิทธิส่วนตัว สิทธิในทรัพย์สินที่ปัจเจกชนได้ลงแรงไปกับทรัพยากรของโลก โดยกฎธรรมชาติ 

ซึ่งเป็นกฎของพระเจ้าได้ให้สิทธิ์ไว้ว่า ชีวิตส่วนตนและทรัพย์สินส่วนตนซึ่งเป็นทรัพย์สินเอกชนต้อง 

ได้รับการเคารพ ใครจะละเมิดมิได้ในสภาวะธรรมชาติจะมีกฎธรรมชาติท�ำหน้าที่ในการจัดระเบียบ 

การอยูร่วมกันของมนุษย์ ซึ่งจะมีผลผูกพันกับมนุษย์ทุกคน ดังนั้น ถ้าไร้รัฐสิทธิและเสรีภาพจะไม่ได้

รับการป้องกันแต่ถ้ามีรัฐ รัฐสามารถประกันถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีมีตามธรรมชาติได้ดีกว่าต่างคน 

ต่างใช้อ�ำนาจบังคับใช้กฎธรรมชาติด้วยตนเอง อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐในทรรศนะของล็อคจึงเกิดจาก

ความไว้วางใจของประชาชนว่าสามารถป้องกันสิทธิและเสรีภาพของตนได้ ถ้าความไว้วางใจดังกล่าว

หมดสิน้ไปเน่ืองจากรฐัไม่ป้องกนัสทิธแิละเสรภีาพของปัจเจกชน ปัจเจกชน ย่อมมสีทิธทิีจ่ะโอนอ�ำนาจ

นั้นให้คนที่เหมาะสมต่อไป

							       4)	ทรรศนะที่เกิดจากปัจจัยทางการบริหารรัฐ ในทรรศนะของล็อคการก�ำเนิด

รฐันัน้มคีวามหมายว่ารฐัเกดิขึน้เพราะให้มนษุย์อยูภ่ายใต้กฎหมาย ถ้าไม่มกีฎหมายกไ็ม่มสีทิธเิสรีภาพ 

การมีสิทธิเสรีภาพนั้นก็คือการพ้นจากการบีบบังคับหรือการท�ำร้ายโดยคนอื่น กฎหมายจึงเป็น 

หลักประกันแห่งสิทธิเสรีภาพ รัฐ (State) เข้ามาเป็นคู่กรณีในพันธสัญญากับประชาชนก็เพื่อที่จะมา

ควบคมุและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพดงักล่าวตามกฎหมาย และถ้ารัฐไม่เคารพสิทธเิสรภีาพของประชาชน

ก็เท่ากับรัฐละเมิดพันธสัญญาดังกล่าวและประชาชนสามารถยกเลิกเพิกถอนรัฐได้ จะเห็นได้ว่า ล็อค

ได้ให้ความส�ำคัญและพยายามที่จะแสดงว่าสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์นั้นต้องถูกจ�ำกัด 

โดยกฎหมายเพื่อความสงบและมั่นคงในชีวิตของทุกคน ถ้าไม่มีการท�ำสัญญาประชาคมกันแล้วมนุษย ์

กจ็ะใช้สทิธเิสรภีาพอย่างไม่มขีอบเขตจนอาจก่อให้เกดิความขดัแย้งขึน้ในประชาคมนัน้ได้ ม ี3 ลกัษณะ 

คือ7
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

									         1)	 การสถาปนารัฐบาล (The Government) คอื การทีม่นษุย์ท�ำสัญญาตกลง

ทีจ่ะอยูร่่วมกนัสงัคมกเ็กดิขึน้จงึเป็นสญัญาทีม่นษุย์รวมกนัเข้าเป็นสงัคมเดยีวกันแต่การรวมเป็นสงัคม

การเมืองยงัไม่สามารถทีจ่ะท�ำให้ความบกพร่องในทางธรรมชาตหิมดไปได้ ความสงบเรยีบร้อยจะเกดิขึน้ 

ก็โดยการสถาปนารัฐบาลขึ้นมาซึ่งถือว่าเป็นสัญญาจัดตั้งรัฐบาลขึ้นปกครองสังคมการเมือง

									         2)	 องค์กรนติิบญัญติั (The Legislative) คอื การสถาปนาองค์กรทีจ่ะใช้อ�ำนาจ

นิติบัญญัติขึ้นมาเพื่อวางแผนการให้การด�ำเนินงานทางสังคมการเมืองเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันอ�ำนาจ

นิติบัญญัติ (Legislative Power) มีอ�ำนาจเหนืออ�ำนาจอื่นใดทั้งหมด (Supreme Power) และเป็น

สิ่งที่ละเมิดไม่ได้เปลี่ยนแปลงไม่ได้ถ้าประชาชนไม่ยินยอม จากประเด็นนี้ แสดงให้เห็นว่าปัจเจกชน 

ในทรรศนะของล็อคถือได้ว่ามีบทบาทส�ำคัญในการร่างระเบียบกฎหมายในการจัดระเบียบในสังคม 

แห่งรัฐให้เป็นไปในลักษณะมีส่วนร่วมในสิทธิในการวางระเบียบ กฎกติกาในการอยู่ร่วมกันในสังคม

									         3)	 องค์กรบรหิาร (The Executive) คอื องค์กรบรหิารอยูใ่นฐานะเป็นองค์กร

ที่น�ำเอาเจตจ�ำนงของฝ่ายนิติบัญญัติมาปฏิบัติ โดยทั่วไปฝ่ายบริหารไม่มีอิสระที่จะท�ำอะไรได้ตาม

เจตจ�ำนงของตน การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารเป็นไปตามกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติบัญญัติขึ้นมา 

									         ทั้งนี้ องค์กรนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารควรแยกออกจากกัน โดยสมาชิกของ

สภานิติบัญญัติและเจ้าหน้าที่รัฐบาลจะต้องไม่ใช่บุคคลเดียวกัน ปัจเจกชนแม้จะมีคุณสมบัติพิเศษ 

กไ็ม่ควรให้ท�ำหน้าท่ีสองอย่าง คอื บัญญัตกิฎหมายและด�ำเนนิการตามกฎหมายร่วมกนั หลกัการแบ่งแยก 

อ�ำนาจนี้ไม่ได้หมายความว่า การยกระดับองค์กรทั้งสองให้เสมอภาคกันเป็นแต่ไม่ให้อ�ำนาจตกอยู่ 

ในมือขององค์กรใดเพียงองค์กรหนึ่งเท่านั้น และในส่วนการด�ำเนินงานของฝ่ายบริหารโดยท่ัวไป 

ต้องอยู่ในกรอบของกฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่คอยควบคุมฝ่ายบริหาร แต่ในบางกรณ ี

ก็สามารถยืดหยุ่นได้คือการด�ำเนินการนอกเหนือกฎหมายได้ ถ้าการกระท�ำนั้นต้องเป็นภาวะจ�ำเป็น

เพื่อผลประโยชน์ส่วนรวมเป็นหลักซึ่งเรียกว่าการใช้สิทธิพิเศษของฝ่ายบริหาร

									         4)	 อ�ำนาจตุลาการหรือการตัดสินคดีไม่ควรที่จะก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจอิสระ 

การบังคับคดีจ�ำเป็นต้องอาศัยรัฐบาลหรือฝ่ายบริหาร เพราะฉะน้ันอ�ำนาจตุลาการจึงต้องเก่ียวข้อง

กบัอ�ำนาจบรหิาร โดยลอ็คได้แยกองค์กรตุลาการ (Judiciary) จากองค์กรบริหารแต่ยงัมคีวามสมัพันธ์ 

เกี่ยวโยงกันอยู่ไม่เป็นอิสระเสียทีเดียว การแต่งตั้งผู้พิพากษา (Judge) หรือตุลาการให้เป็นหน้าที่ของ

รฐับาลซึง่อยูใ่นฐานะผูบั้งคบัคดมีฉิะนัน้แล้วค�ำพพิากษาในคดข้ีอขดัแย้งต่างๆ จะไม่มคีวามหมาย เพราะ

ขาดองค์กรบังคับให้เป็นไปตามค�ำพิพากษานั้น
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มนตรี กนกวารี

8	 เรืองวิทย์ ล่ิมปนาท, รัฐกับสิทธิในทรัพย์สินจากกฎหมายตราสามดวง, วารสารวิชาการมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์  
	 ปีที่ 23 ฉบับที่ 42 พฤษภาคม – สิงหาคม, 2558, หน้า 3-5.

				    2.1.2	 ทรรศนะของไทย โดยการศกึษาจากกฎหมายตราสามดวง จะเหน็แนวคดิในเรือ่ง

สิทธิในทรัพย์สิน ดังนี้8

							       1)	ทรพัย์สนิสมยัอยธุยา ในสมยัอยธุยามกีารจ�ำแนกทรพัย์สนิ ดงัทีป่รากฏอยูใ่น

กฎหมายตราสามดวง พบว่า มีความแตกต่างจากปัจจุบัน จะเห็นได้จากมีการใช้เกณฑ์ของการมีชีวิต 

มาใช้ในการจ�ำแนกประเภทของทรัพย์สิน ในพระไอยการมรดกได้กล่าวถึงประเภทของทรัพย์ใน 

สมัยโบราณไว้ว่า “…ให้เอาทรัพยอันเปนสะวิญาณกะทรัพย แลอะวิญาณกะทรัพยทังสองประการ

นั้นแบ่งปันให้แก่บิดามานดาแลลูกหลานชายหญิงแห่งผู้มรณภาพนั้น” (พระไอยการลักษณมรดก  

มาตรา 2) ซึง่ทรพัย์ทัง้สองประเภทนี ้มีความหมายดงันี ้“สะวญิาณกะทรพัย” หมายถงึ สิง่ทีม่วีญิญาณ

หรือชีวิต ได้แก่ ข้าทาสบริวาร สัตว์พาหนะ และสัตว์เลี้ยง เช่น ช้าง ม้า วัว ควาย หมู เป็นต้น และ  

“อะวญิาณกะทรพัย” หมายถึง สิง่ท่ีไม่มวีญิญาณหรอืชวิีตซ่ึงนบัเป็นทรัพย์ ได้แก่ เงนิ ทอง ทีดิ่น เสือ้ผ้า 

เครื่องประดับ เป็นต้น

							       2)	โครงสร้างสังคม กบัการจดัสรรทรัพย์สนิ ในสมยัอยุธยาการได้มาซ่ึงทรพัย์สนิ

จะมาจากบทบาทรัฐ ในการจัดการให้บุคคลแต่ละคนสามารถแสวงหาหรือได้มาซ่ึงทรัพย์สินต่าง ๆ 

ที่แตกต่างกัน ทั้งน้ีขึ้นอยู่กับสถานภาพทางสังคมตามโครงสร้างของระบบศักดินาเป็นหลัก อันจะมี

ผลต่อการได้มาซึ่งทรัพย์สินด้วยวิธีอื่น เช่น การสืบทอดทรัพย์สินจากมรดก การท�ำมาหาได้ เป็นต้น 

โครงสร้างทางสังคมในระบบศักดินาจึงมีผลต่อการได้มาซ่ึงทรัพย์สินอย่างไร สังคมไทยสมัยอยุธยา 

มโีครงสร้างการแบ่งคนออกเป็นชนชัน้ โดยมพีระมหากษตัริย์เป็นผู้อยูส่งูสุดในโครงสร้างทางสังคมและ

มีเจ้านาย ขนุนาง ไพร่ และทาส เป็นผูใ้ต้ปกครอง โดยบคุคลแต่ละชนช้ันนีจ้ะมสีถานะและหน้าทีต่่อรฐั 

ที่แตกต่างกันอันจะมีผลต่อการได้มาซ่ึงทรัพย์สิน การท�ำมาหากินและการครอบครองทรัพย์สินด้วย  

ซึ่งบทบาทหน้าที่ของชนชั้นต่าง ๆ มีดังนี้

									         2.1	 เจ้านาย คือ ผู ้ที่สืบเชื้อสายมาจากพระมหากษัตริย์ มีหน้าที่ใน 

การช่วยเหลอืพระมหากษตัรย์ิปกครองบ้านเมอืง โดยอาจมตี�ำแหน่งในระบบการปกครอง ส่วนในยาม

สงคราม เจ้านายมีหน้าท่ีในการช่วยราชการท�ำสงคราม การท�ำหน้าที่ช่วยพระมหากษัตริย์ทั้งในการ

ปกครองและการท�ำสงคราม เจ้านายจะมีไพร่ในสังกัดเป็นฐานก�ำลังในการท�ำตามค�ำสั่ง โดยไม่ต้อง 

ไปท�ำงานอื่นใดให้กับรัฐ เจ้านายจะมีอภิสิทธิ์ที่ไม่ต้องถูกเกณฑ์แรงงาน ไม่ต้องเสียภาษีให้แก่รัฐ ที่ดิน

ของเจ้านายสามารถท�ำกินได้โดยไม่ถูกเก็บภาษี นอกจากนี้ เจ้านายยังมีรายได้จากเบี้ยหวัดรายปี 

ที่พระมหากษัตริย์ทรงพระราชทานให้ เจ้านายท่ีทรงกรมจะมีรายได้จากบรรณาการที่ไพร่ในสังกัด 
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

จะน�ำบรรณาการมาให้ รวมทั้งผลผลิตในที่ดินที่สามารถน�ำไปค้าขายได้อีก ดังนั้น เจ้านายอยู่ในฐานะ

ที่สามารถจะครอบครองทรัพย์สิน ทั้งทรัพย์สินที่มีชีวิตตั้งแต่คน (ไพร่, ทาส) สัตว์ และทรัพย์สิน 

ที่ไม่มีชีวิต (ที่ดิน เงินทอง และของมีค่าอื่น ๆ)

									         2.2 	 ขุนนาง คือ สามัญชนท่ีถวายตัวเข้ารับราชการ และได้รับแต่งตั้งจาก

พระมหากษตัรย์ิให้มยีศ ต�ำแหน่ง และศกัดินา โดยมยีศทีพ่ระราชทานแก่ขนุนาง ต้ังแต่ระดบัพัน หมืน่ 

ขุน หลวง เมือง พระ ขึ้นไปจนถึงออกญา พระยา และเจ้าพระยา ในการพระราชทานยศแก่ขุนนาง 

ผู้ใดก็ตาม ขุนนางนั้นจะได้รับพระราชทานราชทินนามประกอบยศด้วยพร้อมกัน โดยบุคคลที่จะเป็น

ขุนนางนี้ต้องมีศักดินา 400 ขึ้นไปจนถึง 10,000 โดยจ�ำนวนศักดินานี้จะเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาว่า  

ขุนนางผู้ใดมีฐานะความส�ำคัญที่เหนือกว่ากัน นอกจากนี้ขุนนางจะยังได้รับเครื่องยศพระราชทาน 

มีเสื้อผ้า สัปทน ลอมพอก เจียดหมาก เจียดน�้ำ พานหมาก เสลี่ยงคานหาม และเครื่องสรรพาวุธ  

ซึ่งของพระราชทานเหล่านี้เรียกว่า เครื่องพัทธยา เป็นทรัพย์สินประกอบยศ และไม่ตกเป็นมรดก 

แก่ทายาท เมื่อขุนนางที่ได้รับเครื่องพัทธยาตายลง ทายาทต้องน�ำส่งเคร่ืองพัทธยานี้คืนให้แก่หลวง  

ขนุนางจะมหีน้าท่ีในการช่วยพระมหากษตัริย์ดแูลปกครองไพร่พลประจ�ำกรมกองต่าง ๆ  ทีข่นุนางได้รบั

พระราชทานแต่งตั้งต�ำแหน่งในราชการ เช่น เสนาบดีเจ้ากรม จางวาง ปลัดกรม สมุหบาญชีเจ้าเมือง 

ปลดัเมือง นายระวาง ยกกระบัตร เป็นต้น โดยมไีพร่หลวงสงักดักรมกองเหล่านัน้ ขนุนาง อาจมไีพร่สม

ไว้ใช้งานส่วนตวัได้ ในยามสงครามขนุนางจะต้องเกณฑ์ไพร่พลในสงักดัไปร่วมรบตามทีไ่ด้รบัค�ำสัง่จาก

พระมหากษัตริย์ ขุนนางมีอภิสิทธิ์ไม่ต้องเสียภาษีและไม่ต้องถูกเกณฑ์แรงงาน ซึ่งสิทธินี้ครอบคลุมถึง 

ลูกหลานของขุนนางด้วย ขุนนางไม่มีเงินเดือนประจ�ำ แต่มีรายได้ส่วนหนึ่งจากการท�ำหน้าที่ ที่ระบุ

ในต�ำแหน่งที่ตนเองได้รับแต่งตั้ง โดยจะได้รับส่วนแบ่ง เช่น จากการเก็บภาษีอากรค่าธรรมเนียม 

ต่าง ๆ รวมทั้งเมื่อท�ำความดีความชอบ พระมหากษัตริย์ทรงพระราชทานเบี้ยหวัดเป็นรางวัลให้กับ

ขุนนาง ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับความดีความชอบ นอกจากนี้ขุนนางยังอาจได้รับบรรณาการต่าง ๆ ที่ไพร่ใน

สังกัดน�ำมาให้อีกด้วย ดังนั้น ขุนนางจึงอยู่ในสถานะที่สามารถครอบครองทรัพย์สินประเภทต่าง ๆ ได้ 

โดยขนุนางจะมกีารครอบครองทรพัย์สนิมากน้อยเพียงใด กข็ึน้อยูก่บัโอกาสของการแสวงหาทรพัย์สนิ

ให้เพิ่มพูนขึ้นมาในชีวิตของขุนนางแต่ละคน

									         2.3	 ไพร่ คือ สามัญชนส่วนใหญ่ที่อยู่ภายใต้การปกครองของระบบไพร่  

ไพร่เป็นราษฎรทั่วไปในสังคมที่มีศักดินาตั้งแต่ 10 จนถึง 25 และหากไพร่นั้นเข้ารับราชการ ก็จะได้รับ 

ศักดินาที่สูงขึ้นเป็นล�ำดับ ไพร่ถือเป็นแรงงานหลักของสังคมอยุธยา โดยไพร่จะแบ่งเป็น 2 ประเภท 

คือ ไพร่หลวง และไพร่สม ไพร่หลวงท�ำงานราชการให้กับหลวงหรือพระมหากษัตริย์ ไพร่หลวงใน

หลายพื้นที่ซึ่งอยู่ห่างไกลจะส่งส่วยแทนการเกณฑ์แรงงานหรือท�ำราชการมาให้รัฐ จึงเรียกว่า ไพร่ส่วย 

โดยส่งส่วยเป็นผลผลิตที่มีในท้องถิ่นที่ไพร่อาศัยอยู่ หรือส่งเป็นเงินแทน ส่วนไพร่สมท�ำงานส่วนตัว 
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มนตรี กนกวารี

9	 อคิน รพีพัฒน์, ม.ร.ว., สังคมไทยในกฎหมายตราสามดวง: โครงสร้างในกระดองกฎหมายในกฎหมายตราสามดวงกับ 
	 สังคมไทย, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ), 2535, หน้า 72.
10	 ชยั เรืองศลิป์, ประวตัสิงัคมไทยสมยัโบราณก่อนศตวรรษที ่25, (พมิพ์ครัง้ที3่), (กรงุเทพฯ: ต้นอ้อ แกรมมี)่, หน้า 186-187.
11	 วรางคณา นิพทัธ์สขุกจิ, หนังกวาง ไม้ฝาง ช้าง ของป่า การค้าอยธุยาสมยัพทุธศตวรรษท่ี 22-23, (กรงุเทพฯ: เมอืงโบราณ),  
	 2550, หน้า 149-161.

ให้กบัเจ้านายหรอืขนุนาง รฐัอยธุยากจ็ะใช้แรงงานจากไพร่ในงานสาธารณะต่าง ๆ  เช่น ขุดคลอง สร้าง

ก�ำแพง แนวเมืองหรือถนนหนทางต่าง ๆ สถานะของไพร่หลวงและไพร่สมนี้อาจมีการเปลี่ยนแปลงได้ 

ดงัปรากฏมคีวามพยายามของไพร่หลวงท่ีจะหลบหนอีอกจากการเป็นไพร่หลวงเพือ่มาเป็นไพร่สมหรอื

ทาส ขณะเดียวกันก็มีความพยายามของพระมหากษัตริย์ ที่จะท�ำให้ไพร่สมเปลี่ยนมาเป็นไพร่หลวง  

ดังเมื่อเจ้านายสิ้นพระชนม์ ไพร่สมในสังกัดก็จะถูกเปลี่ยนมาเป็นไพร่หลวง9

											           ไพร่เมื่อถึงเกณฑ์การขึ้นทะเบียนรับราชการจะต้องขึ้นทะเบียน 

เข้าสังกัดมูลนาย ซึ่งเจ้านายและขุนนางเป็นผู้ปกครองหรือมูลนาย การขึ้นทะเบียนเป็นไพร่ในสังกัดนี ้

มีความส�ำคัญอย่างมาก โดยเฉพาะเรื่องสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองทางกฎหมาย หากไม่ขึ้นทะเบียน

ในสังกัดมูลนายก็จะไม่ได้รับความคุ้มครอง เช่น ไม่มีสิทธิในที่ดิน ไม่มีสิทธิได้รับความยุติธรรม 

จากศาลในการฟ้องร้องคด ีไพร่มหีน้าท่ีท�ำงานตามทีเ่จ้านายหรอืขนุนางสัง่ โดยงานส่วนใหญ่เป็นการใช้

แรงงานในงานโยธาต่าง ๆ  หรอืไม่กถ็กูเกณฑ์ไปราชการสงคราม ไพร่ไม่ว่าจะเป็นไพร่หลวงหรือไพร่สม

ก็ตาม มีหน้าที่ต้องท�ำงานให้กับมูลนายในสังกัด โดยหลักฐานที่ปรากฏในสมัยอยุธยาระบุแต่เพียง 

ระยะเวลาของการท�ำงานของไพร่หลวงว่าต้องรับราชการท�ำงานให้หลวงปีละหกเดือน หรือไม่ก็ต้อง 

จ่ายเงินค่าราชการปีละหกบาท ต่อมาในสมัยสมเด็จพระนารายณ์มหาราชจึงมีการปรับค่าราชการ 

ขึ้นเป็นสิบสองบาท ส่วนไพร่สมไม่ปรากฏหลักฐานเกี่ยวกับระยะเวลาของการรับราชการ กว่าจะพบ 

หลักฐานว่า มีความแตกต่างกันในเรื่องระยะเวลารับราชการก็เข้าสู่สมัยรัตนโกสินทร์10 การใช้เวลา 

ส่วนหนึ่งของชีวิตให้กับการรับราชการ จึงท�ำให้ไพร่มีข้อจ�ำกัดของการใช้เวลาในการท�ำมาหากิน  

ดังนั้นโอกาสในการสะสมความม่ังคั่งเพื่อให้ได้มาซ่ึงการครอบครองทรัพย์สินจึงมีข้อจ�ำกัดพื้นฐาน 

ในเรื่องเวลา หรือหากไม่ไปท�ำงานให้กับราชการก็ต้องเสียเงินแทน การสะสมทรัพย์สินต่าง ๆ จึงม ี

ข้อจ�ำกัดกว่าเจ้านายและขุนนางซึ่งเป็นชนชั้นปกครอง

											           อย่างไรก็ตาม ไพร่ก็เป็นคนกลุ่มหนึ่งที่เข้าสู่สังคมการค้าด้วย ในฐานะ

กลุม่พ่อค้าแม่ขาย11 ดงันัน้ การท�ำมาหาได้จากการค้าเพ่ือให้ได้มาซึง่ทรัพย์สนิเงนิทองคงเป็นอกีวธิหีนึง่

ของการได้ทรัพย์สินของไพร่
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

12	 เรืองวิทย์ ลิ่มปนาท, รัฐกับสิทธิในทรัพย์สินจากกฎหมายตราสามดวง, หน้า 7.

									         2.4	 ทาส คือ กลุ่มคนที่มิใช่มูลนาย เช่น เจ้านายและขุนนาง แต่มีโอกาส 

ที่จะได้อยู่ใกล้ชิดมูลนาย เพื่อคอยท�ำงานรับใช้ให้กับมูลนาย เพราะมูลนายเป็นผู้ท่ีมีก�ำลังทรัพย์และ

ความนิยมที่จะมีทาสไว้ในครอบครอง ส่วนใหญ่มูลนายจะได้ทาสมาจากการกู้หนี้ยืมสิน ทาสมีทั้งหมด  

7 ประเภท ได้แก่ ทาสสินไถ่ ทาสในเรือนเบี้ยทาสที่ได้รับมาด้วยการรับมรดก ทาสที่มีผู ้ยกให้  

ทาสที่ได้มาจากการที่นายเงินไปช่วยให้พ้นจากโทษทัณฑ์ ทาสท่ีช่วยจากทุพภิกขภัย และทาสเชลย  

เห็นได้ว่า การมสีถานภาพเป็นทาสนัน้ ส่วนใหญ่มคีวามเกีย่วข้องกบัการขาดแคลนทรพัย์สนิเงนิทองเป็น 

พืน้ฐาน จงึต้องขายตวัลงเป็นทาสเพือ่ให้มลูนายใช้เป็นแรงงาน หรอืไม่กข็ายบตุรหรือภรรยาลงเป็นทาส  

หรือไม่ก็ตกเป็นเชลยจากการพ่ายแพ้สงคราม ทาสไม่มีสิทธิในแรงงานและชีวิตของตนเองมากนัก  

ทาสต้องท�ำงานให้กับนายเงินของตนเท่านั้น อย่างไรก็ตาม แม้ทาสจะเป็นชนชั้นล่างสุดของสังคม 

มีศักดินา 5 แต่ก็ยังเป็นเจ้าของทรัพย์สินได้บ้าง สามารถท�ำมรดกหรือสัญญาและมีสิทธิที่จะไถ่ถอน 

ตัวเองออกจากการเป็นทาส (ยกเว้นทาสเชลย)

											           จากโครงสร้างทางสังคมที่กล่าวมา จะพบว่า สังคมในสมัยอยุธยานั้น 

มีระดับชนชั้นที่แตกต่างกันตามโครงสร้างของระบบศักดินา ซ่ึงมีผลต่อการได้มาซึ่งทรัพย์สิน  

โดยทรัพย์สนิท่ีบุคคลทุกสถานภาพได้มาแล้วถอืว่ามคีวามชอบธรรมในการครอบครองทีไ่ม่มผู้ีใดมสีทิธิ

คัดค้านเลย คือ การพระราชทานทรัพย์สินจากพระมหากษัตริย์ ดังท่ีมีการบัญญัติไว้ในพระอายการ 

เบดเสรจ ว่า “…สมเดจ์พระพุทธิเจ้าอยู่หัวให้พระราชทานรังวัน ทรัพยเสื้อผ้าโคระบือ เงินทองอากอร

เรือกสวนพัศดุทรัพยสิ่งใด ๆ แก่ไพร่ฟ้าข้าแผ่นดิน ท่านว่าเปนสิทธิ แม้นใครผู้ใดมากล่าวพิภาษสิ่งสีน 

สรรพเหตุช้างม้าข้าคนโคกระบือซึ่งพระราชทานนั้น ท่านมิให้ว่าเลย แม้นเขาผู้ได้สีนพัทยานั้น ล้มตาย

แลพี่น้องลูกหลานเขายังได้สี้น นั้นเปนสิทธิแล” (พระอายการเบดเสรจ มาตรา 65)

											           กล่าวโดยสรุป12 การพระราชทานทรัพย์สินจากพระมหากษัตริย์เป็น 

การได้มาซึ่งทรัพย์สินในเบื้องต้นที่บรรดาเจ้านายและขุนนางจะได้มา ขณะเดียวกันไพร่และทาส 

ที่เป็นเสมือนทรัพย์ของเจ้านายและขุนนาง ก็สามารถที่จะครอบครองทรัพย์สินอื่นๆ ที่ จ�ำเป็นใน 

การด�ำรงชพี รวมท้ังอาจแสวงหาทรพัย์สนิเพิม่เตมิขึน้จากโอกาสทีเ่ปิดกว้างในระบบเศรษฐกจิสงัคมของ

อยุธยา สังคมอยุธยามีการค้าภายในที่มีพลวัตอย่างกว้างขวาง การค้าขายมีความคึกคักเป็นอย่างมาก

เพราะมีตลาดจ�ำนวนมาก แบ่งเป็นตลาดบกและตลาดน�้ำ บรรยากาศทางเศรษฐกิจที่มีความตื่นตัวใน

การซื้อขายแลกเปลี่ยน ทั้งในเมืองอยุธยาและเมืองต่าง ๆ  ในราชอาณาจักร ท�ำให้มีกลุ่มพ่อค้าที่เข้ามา 

ค้าขายในระบบเศรษฐกิจจ�ำนวนมาก ซ่ึงมีทั้งชาวต่างชาติและไพร่ทาสในสังกัดมูลนายกลุ่มพ่อค้า 

แม่ขายจึงเป็นกลุ่มคนที่สัมพันธ์กับคนหลายกลุ่ม ต้ังแต่การแสวงหา การผลิต และการน�ำสินค้า 

มาสู่ตลาด การด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเช่นนี้ท�ำให้สังคมการค้าเกิดขึ้นอย่างแท้จริง และมีการ 
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มนตรี กนกวารี

13	 สุธาชัย ยิ้มประเสริฐ, เศรษฐกิจสมัยอยุธยา พ.ศ.2112-2310, วารสารเมืองโบราณ, 31(1), 2548, หน้า 68-90.
14	 เรืองวิทย์ ลิ่มปนาท, รัฐกับสิทธิในทรัพย์สินจากกฎหมายตราสามดวง, หน้า 9-11.

ขยายตัวเช่ือมโยงกับการค้าต่างประเทศ โดยเฉพาะตั้งแต่สมัยพระมหาธรรมราชา (ราชวงศ์สุโขทัย) 

เป็นต้นมา ซึ่งเป็นระบบเศรษฐกิจแบบไม่ท�ำเองใช้เอง13 สภาพเศรษฐกิจเช่นนี้เป็นช่องทางแสวงหา 

รายได้ของพ่อค้าทั้งชาวไทยและต่างประเทศ

							       3)	รัฐกับการครอบครองที่ดิน ที่นาของเอกชน การประกาศกฎหมายเรื่อง 

เกี่ยวกับที่ดิน กล่าวถึงพระมหากษัตริย์ว่า ทรงเป็นเจ้าของที่ดินทั่วราชอาณาจักร ดังความว่า  

“...ที่ในแว่นแคว้นกรุงเทพพระมหานครศรีอยุทธยามหาดิลกภพนพรัตนราชธานีบุรีรมยเปนที่แห่ง

พระเจ้าอยู่หัว หากให้ราษฎรทังหลาย ผู้เปนข้าแผ่นดินอยู่ จะได้เปนที่ราษฎรหามิได้” (พระอายการ 

เบดเสรจ มาตรา 52) จากกฎหมายนี้แสดงให้เห็นว่า แนวคิดในการเป็นเจ้าของที่ดินในสมัยอยุธยานั้น  

มีแนวคิดว่าที่ดินในราชอาณาจักรนั้นเป็นของพระมหากษัตริย์ การเข้าอยู่อาศัยครอบครองนั้น 

เป็นการพระราชทานหรือทรงพระกรุณาให้เข้าอยู่อาศัยท�ำกิน และหากพระมหากษัตริย์ทรงประสงค์

ที่ดินแห่งใดก็ทรงที่จะโปรดให้ราษฎรออกไปจากที่ดินนั้น โดยมิต้องจ่ายค่าชดใช้ใด ๆ ด้วยแนวคิดว่า 

ที่ดินเป็นของพระมหากษัตริย์ การเข้าท�ำกินหรือหาประโยชน์จากที่ดินจึงต้องมีหลักเกณฑ์ก�ำหนดว่า 

บุคคลต่างๆ สามารถมีฐานะในทางการปกครองและสังคม ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการเข้าครอบครอง 

หรือใช้ประโยชน์จากที่ดิน โดยมีการก�ำหนดระบบศักดินาที่ก�ำหนดให้แต่ละบุคคลมีสถานะ 

ที่แตกต่างกัน ตามศักดินาของแต่ละบุคคล การก�ำหนดศักดินาส�ำหรับขุนนางมีศักดินาตั้งแต่ 400 

จนถึงขุนนางระดับสูง เช่น พระยา หรือเจ้าพระยามีศักดินาสูงสุดได้ไม่เกิน 10000 ส่วนในกลุ่มคน

ทัว่ไป ได้แก่ ไพร่และทาสนัน้ กก็�ำหนดให้มรีะดบัลดหลัน่กนัไปจนศกัดนิาต�ำ่สุด คอื ยาจก วณพิก ทาส  

ลูกทาส ให้มีศักดินาคนละ 5 ศักดินาที่แตกต่างกันนี้ย่อมน�ำมาซึ่งฐานะทางสังคมการเมือง ที่มีผลต่อ

การเข้าครอบครองที่ดิน แรงงาน เพื่อใช้ประโยชน์ทางเศรษฐกิจ

									         อย่างไรก็ตาม แม้ในหลักการพระมหากษัตริย์ทรงเป็นเจ้าของที่ดิน แต่มิได้ 

ทรงหวงแหนท่ีดินนั้นไว้ พระมหากษัตริย์ทรงเชิญชวนให้ราษฎรเข้าอยู ่และท�ำกินบนที่ดินใน 

ราชอาณาจักร เห็นได้จากหลายมาตราของกฎหมายตราสามดวง เช่น “…อนึ่งป่าดงทุ่งว่างร้างเทร 

หาผู้อยู่ท�ำมาหากินมิได้ แลผู้ใดชักชวนราษฎรให้เข้ามาท�ำมาหากิน เอาส่วยสาอากอนขึ้นพระคลัง  

บ�ำนานเป็นลหุ” (พระไอยการกระบดศึก มาตรา 63) หรือ “…มาตราหนึ่ง ถ้าที่นอกเมืองหลวงอันเปน

แว่นแคว้นกรุงศรีอยุทธยาใช่ที่ราษฎร อย่าให้ซื้อขายแก่กัน อย่าละไว้ให้เปนท�ำเนเปล่า แลให้นายบ้าน

นายอ�ำเพอร้อยแขวง แลนายอากอรจัดคนเข้าอยู่ในที่น้ัน” (พระอายการเบดเสรจ มาตรา 54) 

หรือหากที่น้ันถูกท้ิงร้างไว้ 9-10 ปี ให้แขวงจัดให้ราษฎรซ่ึงหาที่มิได้นั้นอยู่ อย่าให้ที่นั้นถูกทิ้งร้าง  

(พระอายการเบดเสรจ มาตรา 52) ซึ่งหากพิจารณาจากกฎหมายตราสามดวง พบว่า การจะได้มา 

ซึ่งที่ดินหรือที่นานั้น มีวิธีการต่าง ๆ สรุปได้ดังนี้14
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

15	 อคิน รพีพัฒน์, สังคมไทยในสมัยรัตนโกสินทร์: 2325-2416, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์พิฆเณศ), 2518, หน้า 209.

									         3.1)	 การได้รับพระราชทานจากพระมหากษัตริย์ พระมหากษัตริย์ทรง

พระราชทานท่ีดินให้แก่บุคคลต่าง ๆ เนื่องมาจากการท�ำความดีความชอบ ซ่ึงมีการระบุถึงตัวเลข

ศักดินาลดหลั่นกันตามยศ ต�ำแหน่งและบรรดาศักดิ์ เช่น สมเด็จเจ้าพระยา 30000 เจ้าพระยา 10000  

พระยา 1000-10000 พระ 1000-5000 หลวง 800-3000 ขุน 200-1000 หมื่น 200-800  

พัน 100-40015 ซึ่งจะมีการพระราชทานที่ดินให้กับขุนนางเหล่านี้ด้วย

									         3.2) 	 การได้รับมรดกตกทอดจากบรรพบุรุษ กฎหมายได้ก�ำหนดให้ที่ดิน 

เป็นมรดกตกทอดแก่ลูกหลานได้ท�ำมาหากินในที่ดินนั้นสืบต่อไปได้ ทั้งนี้เพราะที่ดินนั้นได้มี 

การหกัร้างถางพงมาก่อน จงึควรตกแก่ทายาท ดงัการรบัรองสิทธใินทีดิ่นของรฐัทีม่ต่ีอเร่ืองดงักล่าวว่า  

“...มาตราหนึ่งหัวป่าแลที่มีเจ้าของสืบส้าง แลผู้นั้นตายได้แก่ลูกหลาน ถ้าแลผู้ใดไปแผ้วถางเอาเอง 

ท่านว่าคนผู้นั้นบังอาจ์ ให้ไหมลาหนึ่ง เปนสินไหมกึ่ง พินัยกึ่ง คืนที่นั้นให้แก่พี่น้องลูกหลานมัน”  

(พระอายการเบดเสรจ มาตรา 55) สิทธิเหนือท่ีดินซึ่งจะตกแก่ทายาทนี้ แม้แต่ขุนนางชั้นเจ้าเมือง 

กไ็ม่มสีทิธท่ีิจะเข้าไปท�ำนาในท่ีดินนัน้ ดงัทีก่ฎหมายระบวุ่า “…มาตราหนึง่ นาอยูใ่นท้องทีแ่ห่งราษฎรร้าง 

หาผู้รับแก้ส่วยหลวงต่อเจ้าเมอืงหมไิด้ แลเจ้าเมอืงเอานานัน้ท�ำ เจ้าของนาจะเอานานัน้ท�ำ แลพจิารณา

เป็นสัจไซ้ ให้คงนาแก่เขา แลให้เจ้าเมืองเรียกเอาส่วยเข้าพระคลังท่านแล” (พระอายการเบดเสรจ 

มาตรา 43)

									         3.3)	 การบุกเบิกหักล้างถางพงจับจองที่ท�ำกิน การจับจองที่ดินท�ำกิน 

ต้องมีการแจ้งให้กับมูลนายได้รับรู้และแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายคือ นายน�้ำ นายอากรเสนา

ก�ำนันนา ว่าต้องการท�ำกินในพื้นที่ใด ต�ำบลใด เจ้าหน้าที่จะเขียนฎีกาโฉนดให้ไว้แก่ผู้ “เลิกร้ังโก่น 

สร้างใหม่” เป็นการรับรองว่าผู้นั้นได้โก่นสร้างเลิกรั้งที่ต�ำบลนั้นขึ้นในปีนั้น ถ้าไม่บอกเจ้าหน้าที่ถูกจับ

ได้จะถูกลงโทษ 6 สถาน และปรับไหมเรียกเอาค่าหางข้าวย้อนหลังไปปีหนึ่ง (พระอายการเบดเสรจ 

มาตรา 43 และพระราชก�ำหนดเก่า 44 แสดงให้เห็นว่า การบุกเบิกจับจองที่ดินท�ำกินต้องมีการแจ้ง

ให้กับมูลนายได้รับรู้ และแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ เพื่อที่จะมีการตามเก็บภาษีหางข้าวให้กับรัฐได้

									         3.4)	 การที่เจ้าเมืองหรือขุนนางจัดคนเข้าอยู่ท�ำกิน การได้มาซึ่งท่ีดิน 

อีกวิธีหนึ่ง คือ การท่ีเจ้าเมืองหรือขุนนางได้จัดคนเข้าอยู่อาศัยท�ำกินในพ้ืนที่นอกกรุงศรีอยุธยาที่ดิน 

ที่มีการจัดสรรนั้นก็จะเป็นสิทธิแก่ผู้ครอบครองท�ำกินได้ ดังกฎหมายระบุว่า “...มาตราหนึ่ง ถ้าที ่

นอกเมืองหลวงอันเปนแว่นแคว้นกรุงศรีอยุทธยา ใช่ที่ราษฎร อย่าให้ซ้ือขายแก่กัน อย่าละไว้ให้เปน 

ท�ำเนเปล่า แลให้นายบ้านนายอ�ำเพอร้อยแขวง แลนายอากอรจัดคนเข้าอยู่ในที่นั้น” (พระอายการ 

เบดเสรจ มาตรา 54) แสดงให้เห็นว่าในสมยัอยธุยามคีวามต้องการทีจ่ะให้มกีารใช้ทีด่นิเพือ่ประโยชน์ใน
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มนตรี กนกวารี

16	 ลาลูแบร์, ซีมอง เดอ, ราชอาณาจักรสยาม Du Royaume de Siam, แปลโดย สันต์ ท.โกมลบุตร, (พระนคร: ก้าวหน้า),  
	 2510, หน้า 233, 316.

การท�ำกินมาก ดังนั้นเมื่อที่ดินว่างเปล่า เจ้าเมืองจึงมีอ�ำนาจหน้าที่ที่จะสามารถจัดคนเข้าอยู่ท�ำกินได้

ทั้งนี้เพราะจะท�ำให้รัฐสามารถเก็บภาษีอากรได้มากตามไปด้วย

									         3.5)	 การซื้อที่ดินเรือกสวนไร่นา การซื้อที่ดิน ที่นาเป็นอีกวิธีหนึ่งในการได ้

ที่ดินมา ดังปรากฏกฎหมายกล่าวถึงการซื้อขายท่ีดินว่า “…มาตราหน่ึง ซื้อไร่นาเรือกสวนมีเอกสาร 

เปนค�ำนับ”(พระอายการเบดเสรจ มาตรา 62) แสดงให้เห็นว่ามีการน�ำที่ดินไปซ้ือขายกัน แม้ว่า 

ในบันทึกของชาวต่างชาติจะมีความเห็นว่า การซ้ือขายที่ดินนั้นไม่เป็นที่นิยมในสมัยนั้น16 แต่คงม ี

การใช้วิธีนี้ในการได้ที่ดินเพิ่มเติมในการท�ำมาหากิน การได้มาซึ่งที่ดินด้วยวิธีต่างๆที่กล่าวมานี้ แม้ว่า

คนทุกสถานะสามารถท่ีจะครอบครองท่ีดินได้ และในหลักการพระมหากษัตริย์ทรงเป็นเจ้าของท่ีดิน  

ที่สามารถจะเรียกเอาท่ีดินคืนได้ แต่พระมหากษัตริย์ก็มิได้ทรงหวงแหนที่ดินนั้นไว้ พระมหากษัตริย์ 

ทรงมีพระราโชบายส่งเสริมให้ราษฎรได้เข้าท�ำกินบนที่ว่างเปล่าเชิญชวนให้ราษฎรเข้าอยู่ในที่ดิน  

แสดงให้เห็นว่า พระมหากษัตริย์ทรงโปรดให้มีการใช้ประโยชน์ในที่ดินให้มากที่สุด เพื่อประโยชน์ของ

รัฐที่จะสามารถเก็บภาษีอากรได้มากขึ้นตามไปด้วย

							       4)	รัฐกับการครอบครองข้าทาสผู้คนของเจ้านายและขุนนาง การครอบครอง

ผู้คนในสังคมอยุธยา มีลักษณะท่ีก�ำหนดให้ผู้ที่มีอ�ำนาจเป็นใหญ่เหนือผู้ใต้ปกครองนั้นต้องอยู่ภายใต้

การดูแลของผู้มีอ�ำนาจเหนือกว่า ซึ่งในสมัยอยุธยานี้จะมีลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างไพร่ทาสกับ 

เจ้านายและขนุนาง การได้มาซึง่ไพร่สมของเจ้านายและขนุนางนัน้ เป็นการได้มาจากการพระราชทาน

ของพระมหากษัตริย์ ที่พระราชทานยศศักดิ์ พร้อมเครื่องยศต่าง ๆ ให้แก่เจ้านายและขุนนาง  

พร้อมนีก้จ็ะพระราชทานไพร่สมมาเป็นบรวิารกับเจ้านายและขนุนางนัน้ด้วย ดังปรากฏในพระไอยการ

ลกัษณมรดก ว่า “...มาตราหนึง่ สมเดจ์พระพทุธเิจ้าอยูห่วัพระราชทานผู้คนช้างม้าแลทรพัยส่ิงของแก่

ผูใ้ด ก็เปนสิทแก่ผูร้บัพระราชทานนัน้ ถ้าแลเมือ่หน้าไปข้าคนซึง่พระราชทานนัน้เกดิลกูชายหญงิสืบไป

ก็ให้เปนสิทแก่ผู้นั้น” (พระไอยการลักษณมรดก มาตรา 33)

									         การพระราชทานไพร่ทาสและทรัพย์สินต่าง ๆ ให้กับเจ้านายและขุนนางนี ้

จะเห็นได้ว่า สามารถเป็นทรัพย์ที่ตกทอดให้แก่ลูกหลานได้ ถ้าทรัพย์นั้นเป็นทรัพย์นอกเครื่องพัทธยา 

เช่น ลูกหลานของไพร่ทาสท่ีเกิดข้ึนหลังจากพระราชทานมาอยู่กับเจ้านายและขุนนางแล้ว ก็จะเป็น 

สทิธิทางมรดกให้กบัลกูหลานขนุนางได้ การพระราชทานไพร่ทาสและทรพัย์สนิต่าง ๆ  จะพระราชทาน

ตามยศ ต�ำแหน่งบรรดาศกัดิ ์ดงันัน้ เจ้านายและขุนนางทีม่ยีศ ต�ำแหน่งทีส่งูกว่าก็จะมไีพร่ทาสทีม่ากกว่า 

ผูท้ีมี่ยศต�ำแหน่งทีด้่อยกว่า นอกจากได้มาจากการพระราชทานแล้ว เจ้านายและขนุนางอาจหาไพร่สม

เพิ่มเติมเพื่อสถานภาพและศักดิ์ศรีของเจ้านายและขุนนางเอง เช่น การซื้อคนที่เป็นทาส แล้วปล่อย
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

17	 ชัย เรืองศิลป์, ประวัติสังคมไทยสมัยโบราณก่อนศตวรรษที่ 25, หน้า 184.
18	 เรืองวิทย์ ลิ่มปนาท, รัฐกับสิทธิในทรัพย์สินจากกฎหมายตราสามดวง, หน้า 13.

ให้ทาสนั้นเป็นอิสระหรือเป็นไท เนื่องจากค่าตัวหลุดเพราะเจ้าเงินยกให้ ก็จะต้องมาเป็นไพร่สมของ 

เจ้าเงนิทีซ่ือ้มา17 การมจี�ำนวนไพร่สมในสงักดันัน้ ไม่มกีารก�ำหนดแน่นอนว่าเจ้านายหรอืขนุนางแต่ละ

ต�ำแหน่งจะมีไพร่สมเท่าใด ดังนั้นวิธีน้ีจึงเป็นวิธีหนึ่งในการเพิ่มจ�ำนวนไพร่สมที่เจ้านายและขุนนาง

สามารถท�ำได้ ส�ำหรับทาสนั้น เจ้านายและขุนนางอาจได้ทาสมาจากหลากหลายวิธีตามชนิดของทาส

แต่ละประเภท ซึ่งจะพบว่า มีท้ังทาสท่ีขายตัวลงเป็นทาส การเป็นทาสโดยก�ำเนิดการได้ทาสมาโดย 

การยกให้ และทาสเชลย ซึ่งทาสเหล่าน้ีกฎหมายได้มีการก�ำหนดให้เจ้านายและขุนนางไม่สามารถ 

ด�ำเนินการตามใจชอบในการใช้แรงงาน เห็นได้จากการมีกฎหมายระบุถึงการเอาพี่น้องลูกหลาน 

ไปขายฝากไว้ในเบี้ยหนึ่งแสนขึ้นไปนั้น ได้ระบุว่า มูลนายนั้นต้อง “...ให้ค่อยใช้ค่อยสอยอย่าให้ท�ำร้าย

แก่ผู้คนท่าน ถ้ามันหมีดี ให้เอาไปเวนแก่ผู้ฃายคืนเรียกเอาเงิน” (พระไอยการทาษมาตรา 5) แสดงให้

เหน็ว่า รฐัเน้นในการใช้แรงงานของทาสว่าจะต้องไม่ท�ำร้ายผูค้นของรฐัจนท�ำให้เกดิการบาดเจบ็ล้มตาย

การครอบครองทาสนัน้ แม้ว่ามลูนายจะโกรธเกลยีดทาสนัน้ แต่มลูนายกท็�ำได้เพยีงแค่ตสีัง่สอนเท่านัน้ 

การจะลงโทษใด ๆ แก่ทาสนั้นกฎหมายได้ระบุว่าห้ามกระท�ำทาสถึงตาย ดังที่ก�ำหนดว่า “...ผู้ใด 

คึ่งเคียดแก่ข้าคนตนไซ้ ท่านให้ตี แต่ภอให้หลาบปราบแต่ภอให้กลัวท่านมิให้ล้มตายเลย ถ้ามัน

คนร้ายสั่งสอนมิได้ให้ฃายมันเสีย ถ้าตีมันตายให้ไหมโดยศักดิมือ ไม้ เหลกนั้นแล” (พระไอยการทาส  

มาตรา 8) นอกจากนี้ ในกฎหมายฉบับเดียวกันน้ีได้กล่าวถึงการขายฝากคนให้แก่นายเงินนั้นว่า  

หากค่าตัวต�่ำกว่า 14 แสนเบี้ย “…ให้ค่อยใช้สอย ผิดพลั้งสิ่งใดท�ำแต่ภอควรอย่าให้เจ้าสินข่มเหงใส่ขื่อ

คาโซ่ตรวนตีจ�ำท�ำโดยอุก มีบาดเจบค้นหักบอดประการใด ท่านว่าเจ้าสินมิชอบ” (พระไอยการทาษ  

มาตรา 9) แสดงให้เห็นว่ากรณีท่ีมีการขายคนลงไว้กับนายเงินนั้น นายเงินมีข้อจ�ำกัดของการใช้งาน

คนเหล่านั้นด้วย การป้องกันมิให้มีการลงโทษถึงตายนี้แสดงให้เห็นว่า รัฐเห็นความส�ำคัญของแรงงาน

ที่จะช่วยสร้างผลผลิตและประโยชน์ให้กับมูลนาย ซึ่งจะเป็นประโยชน์ทางอ้อมแก่รัฐในการเก็บภาษี

อากรด้วยจากท่ีกล่าวมาเห็นได้ว่า18 ถึงแม้เจ้านายและขนุนางจะมอี�ำนาจเป็นใหญ่เหนอืไพร่ทาสของตน  

แต่ก็มีข้อจ�ำกัดในการปฏิบัติต่อไพร่ทาสในหลายกรณี เช่นมิให้ล้มตายหรือมูลนายใส่ขื่อคาจนบาดเจ็บ

เป็นสิ่งไม่ควรท�ำ ทั้งนี้เพราะรัฐให้ความส�ำคัญกับก�ำลังของผู้คนแรงงานและจ�ำนวนคนของรัฐ ซึ่งจะมี

ส่วนในการเพิม่ความมัง่คัง่ทางรายได้และความแขง็แกร่งด้านความมัน่คงให้กบัรัฐ กฎหมายจึงก�ำหนด

ไว้เพื่อป้องกันมิให้มูลนายท�ำให้ผู้คนที่เป็นแรงงานไม่ว่าไพร่ หรือทาสนั้นได้รับการคุ้มครองไม่ว่าจะอยู่

ในสังกัดใด ดังนั้นเจ้านายหรือขุนนางก็จะมีกรอบในการครอบครองทรัพย์ประเภทไพร่ทาสนี้
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มนตรี กนกวารี

19	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและกฎหมายมหาชน, (โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ : 2555), หน้า 167-168.

		  2.2 แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม เนื้อหาของหลักนิติธรรม19 ไดซีย์ อธิบายความหมายของ

หลักนิติธรรมว่า หลักนิติธรรมจะต้องสัมพันธ์กับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of 

Parliament) และบุคคลทกุคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหน้ากฎหมาย ต้องตกอยูภ่ายใต้กฎหมายปกครอง

ธรรมดาของแผ่นดิน (the ordinary law of the land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย (ordinary 

courts) จะเป็นผู้รักษาไว้ซึ่งกฎหมายดังกล่าว ซึ่งตามความหมายดังกล่าวเป็นการปฏิเสธความคิด 

ทีจ่ะยกเว้นมใิห้บรรดาเจ้าหน้าทีต้่องเคารพต่อกฎหมาย รวมทัง้การก�ำหนดให้บคุคลทัง้หลายย่อมต้อง 

ไม่ถกูลงโทษ หากไม่ได้กระท�ำการผดิกฎหมาย และไม่มผีูใ้ดทีจ่ะอยูเ่หนอืกฎหมายได้แม้แต่กษตัรย์ิกต็าม 

ทั้งนี้ ไดซีย์ยังเห็นว่า บรรดาการกระท�ำทั้งหลายของรัฐบาลและฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้บังคับของ

กฎหมาย และการกระท�ำนัน้ต้องไม่กระท�ำการอนัก้าวล่วงต่อสทิธเิสรภีาพของบคุคลตามทีต่นต้องการ 

หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝ่ายปกครองได้กระท�ำการที่ขัดต่อกฎหมาย การกระท�ำดังกล่าวย่อมต้อง 

ถูกฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมได้ เพราะรัฐบาลหรือเจ้าหน้าที่จะมีสิทธิพิเศษ เหนือกว่าประชาชนไม่ได้  

จะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมตามแนวคิดของไดซีย์ได้มุ่งเน้นถึงความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายบริหาร 

แต่ไม่ได้เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องผูกพันต่อกฎเกณฑ์อื่นใดในการตรากฎหมาย แม้ว่าในปัจจุบัน 

การอธิบายเกี่ยวกับเน้ือหาของหลักนิติธรรมอาจมีแตกต่างกันในรายละเอียด แต่องค์ประกอบส�ำคัญ

ของหลักนิติธรรม คือ ความคาดหมายได้ถึงการกระท�ำของรัฐ ความชัดเจนแน่นอนของกฎหมาย  

ความมั่นคงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย ความเป็นอิสระของศาล การเคารพ

ในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 

				    ซึ่งในยุคต่อมา ฟุลเลอร์ ได้อธิบายลักษณะของกฎหมายที่จะสร้างการปกครองตาม 

หลกันติธิรรม โดยเห็นว่ากฎหมายท่ีจะท�ำให้หลกันติธิรรมปรากฏเป็นจริงได้นัน้ต้องมลีกัษณะส�ำคญั คอื

				    1.1)	กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคน ไม่เว้นแม้แต่องค์กรเจ้าหน้าที่

ของรัฐ

				    1.2)	กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย

				    1.3)	กฎหมายจะต้องได้รบัการตราขึน้ให้มผีลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึน้เพือ่ใช้บงัคบั

ย้อนหลังไปในอดีต

				    1.4)	กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นโดยมีข้อความที่ชัดเจน เพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการ

บังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม

				    1.5)	กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความที่ขัดแย้งกันเอง

				    1.6)	กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

				    1.7)	กฎหมายต้องมีความม่ันคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้อง

กับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้

				    1.8)	กฎหมายที่ได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน  

กล่าวคือต้องบังคับการให้เป็นไปตามเนื้อหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้ว

3.	 การวิเคราะห์แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินและหลักนิติธรรมกับกรณีค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 13/2556 เรื่องพิจารณาที่ 8/2556 วันที่ 2 ตุลาคม พุทธศักราช 2556  

เรื่อง พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 41 หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากแนวคิดในด้านสิทธิในทรัพย์สินและหลักนิติธรรมกับกรณี 

ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีประเด็นในการวิเคราะห์ดังนี้

		  3.1	 กรณข้ีอเทจ็จรงิแห่งคดแีละค�ำวนิิจฉัย ในคดีดงักล่าวมเีนือ้หาของข้อเท็จจรงิแห่งคดีและ

ค�ำวินิจฉัยดังนี้

				    3.1.1	 ข้อเท็จจริงในคดี คดีน้ีเป็นกรณีที่ศาลปกครองกลางส่งค�ำโต้แย้งของผู้ฟ้อง  

เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ข้อเท็จจริงตามค�ำร้องและ

เอกสารประกอบ โดยผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องการประปาส่วนภูมิภาคเป็นผู้ถูกฟ้องคดีต่อศาลปกครองกลาง

เพื่อขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหาย จากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีวางท่อน�้ำรุกล�้ำแดนกรรมสิทธิ์ใต้ที่ดิน

ของผู้ฟ้องคดีทั้งสาม เนื่องจากผู้ฟ้องคดีทั้งสามเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ต่อมาจังหวัดได้ก่อสร้าง

ทางหลวงชนบทรุกล�้ำท่ีดินของผู้ฟ้องคดีทั้งสาม ผู้ฟ้องคดีทั้งสามได้ยื่นฟ้องจังหวัดต่อศาลจังหวัด  

ซึ่งศาลจังหวัดได้มีค�ำพิพากษาให้จังหวัดรื้อถอนทางสาธารณประโยชน์ ในส่วนที่รุกล�้ำที่ดินของ 

ผูฟ้้องคดทีัง้สาม แต่ในขณะทีค่ดอียูร่ะหว่างการพจิารณาของศาลฎีกาปรากฏว่า การประปาส่วนภูมภิาค

ได้วางท่อน�ำ้รกุล�ำ้ทีด่นิของผูฟ้้องคดทีัง้สาม และเมือ่ศาลฎกีาได้มคี�ำพพิากษาถงึทีส่ดุให้จงัหวดัรือ้ถอน

การก่อสร้างทางหลวงชนบทดังกล่าวออกจากที่ดิน การด�ำเนินการวางท่อน�้ำของผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็น 

การรุกล�้ำเข้ามาในที่ดินของผู้ฟ้องคดีทั้งสาม ผู้ฟ้องคดีทั้งสามจึงฟ้องต่อศาลปกครองกลางขอให้ 

ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟ้องคดีทั้งสาม นับแต่วันที่ผู้ถูกฟ้องคดีได้วางท่อน�้ำรุกล�้ำเข้ามา  

ในแดนกรรมสทิธิใ์ต้ทีด่นิของผูฟ้้องคดทีัง้สามผู้ถกูฟ้องคดียืน่ค�ำให้การต่อศาลปกครองกลางสรปุได้ว่า 

พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ก�ำหนดให้การประปาส่วนภูมิภาค 

มีอ�ำนาจวางท่อน�ำ้ผ่านทีด่นิของบุคคลใด ๆ  ทีม่ใิช่ทีต่ัง้ส�ำหรบัทีอ่ยูอ่าศยัโดยไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนการ

ใช้ท่ีดินกรณีท่อน�้ำมีเส้นผ่าศูนย์กลาง ไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตร ซ่ึงท่อน�้ำที่ได้วางในที่ดินของผู้ฟ้องคดี 

ทัง้สองมขีนาดเส้นผ่าศูนย์กลางเพยีง ห้าสบิหกเซนตเิมตร ฉะนัน้ผูถ้กูฟ้องคดจึีงมีอ�ำนาจในการวางท่อน�ำ้

และไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนการใช้ท่ีดิน ให้แก่ผู้ฟ้องคดีทั้งสอง ทั้งนี้กรณีเคยมีข้อเท็จจริงเช่นเดียวกับ 
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มนตรี กนกวารี

คดนีีม้าแล้ว โดยผูถ้กูฟ้องคดเีคยถกูฟ้อง ต่อศาลจังหวดัสมทุรสาคร ซึง่ศาลจังหวดัสมทุรสาครพิพากษา

ว่าผูถ้กูฟ้องคดมีสีทิธวิางท่อน�ำ้ขนาด เส้นผ่าศนูย์กลางไม่ถงึแปดสบิเซนตเิมตรได้ ไม่ถอืเป็นการละเมดิ

ตามคดีหมายเลขด�ำที่ 80/2551 และคดีหมายเลขแดงที่ 1193/2552 คดีถึงที่สุดเนื่องจากคู่ความ 

ทั้งสองฝ่ายไม่ได้อุทธรณ์ค�ำพิพากษา ผู้ฟ้องคดีทั้งสองจึงไม่มีสิทธิน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อเรียก 

ค่าเสียหายจากผู้ถูกฟ้องคดี ซึ่งในระหว่างการพิจารณาของศาลปกครองกลาง ผู้ฟ้องคดีที่ 1 และ 

ผู้ฟ้องคดีที่ 2 ได้ยื่นค�ำร้อง ขอให้ศาลปกครองกลางพิจารณาส่งค�ำโต้แย้งของผู้ฟ้องคดีทั้งสองให้ 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ในส่วน 

ที่เก่ียวข้องกับการให้ การประปาส่วนภูมิภาคมีอ�ำนาจใช้ทรัพย์สินของเอกชนในการวางท่อน�้ำโดย 

ไม่ต้องจ่ายเงินค่าทดแทน ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 หรือไม่ ศาลปกครองกลางเห็นว่า 

พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาคพ.ศ. 2522 มาตรา 30 เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาล 

จะใช้บังคับแก่คดี และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกล่าว  

จึงส่งค�ำโต้แย้งของผู้ฟ้องคดีทั้งสองตามทางการเพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 211

				    3.1.2	 ประเด็นวินิจฉัยแห่งคดี ประเด็นแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยมีว่า  

พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41  

หรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 41 เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วย

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 5 สิทธิในทรัพย์สิน โดยมาตรา 41 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  

สิทธิของบุคคล ในทรัพย์สินย่อมได้รับความคุ้มครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ�ำกัดสิทธิเช่นว่านี ้

ย่อมเป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิและวรรคสอง บญัญตัว่ิา การสบืมรดกย่อมได้รับความคุม้ครองสทิธิ

ของบุคคล ในการสืบมรดกย่อมเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ รัฐธรรมนูญมาตรานี้มีเจตนารมณ์เพ่ือ

ประกันความมัน่คง ในการถอืครองทรพัย์สนิ บคุคลทีไ่ด้มาซ่ึงทรพัย์สินโดยชอบรวมถงึการรับมรดกย่อม

ได้รับความคุ้มครอง ความเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง รวมทั้งสิทธิใด ๆ ในการใช้สอย

หรือจ�ำหน่ายจ่ายโอน ซึ่งสิทธิในทรัพย์สินดังกล่าวอาจถูกจ�ำกัดได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น 

เช่น การอายัด การยึด หรือการริบทรัพย์สินจะกระท�ำได้ก็แต่โดยกฎหมายให้อ�ำนาจ เป็นต้น หลักการ

คุ้มครองสทิธใินทรพัย์สนิดังกล่าว สอดคล้องกับปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน ข้อ 17 โดยเฉพาะ

ในเรื่องอสังหาริมทรัพย์โดยเจ้าของ หรือผู้ครอบครองย่อมมีความผูกพันที่จะใช้หลักกรรมสิทธิ์หรือ 

สิทธิครอบครองยกข้ึนเป็นข้อต่อสู ้ ถึงความชอบธรรมในการครอบครองและใช้ประโยชน์จาก

อสงัหารมิทรพัย์ท่ีตนมกีรรมสทิธ์ิหรอื สทิธคิรอบครองอยูโ่ดยสมบรูณ์หากแต่ว่าอาจมกีารจ�ำกดัอ�ำนาจ

การจดัการทรพัย์สนิของเจ้าของ หรอืเจ้าของอาจจะต้องยอมรบัภาระอย่างใดอย่างหนึง่เพือ่ประโยชน์

แก่บุคคลอื่น ข้อจ�ำกัดอ�ำนาจกรรมสิทธิ์ ในอสังหาริมทรัพย์นั้นมีอยู่หลายประการเท่าที่ปรากฏใน
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เช่น เรือ่งทางจ�ำเป็น ภาระจ�ำยอมและการใช้สทิธิบนอสงัหารมิทรพัย์

ที่ต้องไม่ก่อความเดือดร้อนร�ำคาญแก่ผู้อื่นเป็นต้น ดังนั้น สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลจึงอาจถูกจ�ำกัด

ได้โดยกฎหมายตามความจ�ำเป็น เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของประเทศชาติโดยรวม  

แต่การจ�ำกัดสิทธิดังกล่าวนั้นก็ต้องชอบ ด้วยหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง  

ทีบ่ญัญตัว่ิา การปฏิบัตหิน้าท่ีของรฐัสภา คณะรัฐมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงาน 

ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม และมาตรา 29 วรรคหนึง่ ทีบ่ญัญตัว่ิา การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ

ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็นและจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่ง 

สิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ และวรรคสอง ที่บัญญัติว่า กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการ

ทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่ กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง  

ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย 

							       ส�ำหรับพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 เป็นบทบัญญัติที่ม ี

วัตถุประสงค์ เพื่อปรับปรุงและขยายกิจการประปาในส่วนภูมิภาคให้ดียิ่งขึ้น รวมทั้งให้มีหน้าที ่

ด�ำเนินการเกี่ยวกับ การผลิต จัดส่ง และจ�ำหน่ายน�้ำประปาในส่วนภูมิภาค โดยมาตรา 30 วรรคหนึ่ง  

บัญญัติให้อ�ำนาจ การประปาส่วนภูมิภาคในการเดินท่อน�้ำและติดต้ังอุปกรณ์ไปใต้ เหนือตาม  

หรือข้ามพื้นดินของบุคคลใด ๆ ในเมื่อที่ดินนั้นมิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส�ำหรับอยู่อาศัย เพื่อประโยชน์ 

ในการผลิต การส่ง และการจ�ำหน่าย น�้ำประปา ซึ่งเป็นการจัดท�ำบริการสาธารณะ วรรคสอง  

บัญญัติวิธีการส�ำหรับการวางท่อน�้ำท่ีมีขนาด เส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป โดยให ้

การประปาส่วนภูมิภาคมีอ�ำนาจก�ำหนดบริเวณที่ดิน ที่เดินท่อน�้ำและติดต้ังอุปกรณ์โดยมีความกว้าง 

จากท่อน�้ำด้านละไม่เกินสองเมตรห้าสิบเซนติเมตร ส�ำหรับท่อน�้ำขนาดดังกล่าว และให้การประปา 

ส่วนภูมิภาคท�ำเครื่องหมายแสดงเขตไว้ในบริเวณดังกล่าว ตามระเบียบที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด 

ส่วนวรรคสาม บัญญัติว่า ในบริเวณที่ก�ำหนดตามวรรคสอง ให้การประปาส่วนภูมิภาคมีอ�ำนาจรื้อ

ถอนสิ่งที่สร้างหรือท�ำขึ้น หรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ได้โดยต้องจ่าย 

ค่าทดแทนในการที่ใช้ที่ดิน และในการรื้อถอนหรือตัดฟัน แล้วแต่กรณี ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ด้วยจ�ำนวนเงนิอนัเป็นธรรม เว้นแต่เจ้าของหรอืผูค้รอบครอง เป็นผูไ้ด้รบัประโยชน์คุม้ค่าในการกระท�ำ

นั้นอยู่ด้วย ในกรณีที่ไม่สามารถตกลงกันได้ในจ�ำนวนเงินค่าทดแทน ให้น�ำมาตรา 29 วรรคสาม มาใช้

บังคับโดยอนุโลม และวรรคสี่ บัญญัติว่า เมื่อได้มีการชดใช้ค่าทดแทนแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครอง  

ดังกล่าวแล้ว หรือเจ้าของ หรือผู้ครอบครองเต็มใจไม่รับหรือไม่มีสิทธิรับค่าทดแทน ต่อไปจะเรียกร้อง

ค่าทดแทนอีกมิได้ ส่วนวรรคห้า บัญญัติให้การประปาส่วนภูมิภาค แจ้งเป็นหนังสือ ให้เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองทรัพย์สินท่ีเกี่ยวข้องทราบในกรณีท่ีจะด�ำเนินการตามความในมาตรานี้ โดยให้น�ำ 
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มนตรี กนกวารี

มาตรา 29 วรรคหนึ่ง (2) มาใช้บังคับโดยอนุโลม และให้สิทธิเจ้าของหรือผู้ครอบครอง ทรัพย์สินนั้น

อาจยืน่ค�ำร้องแสดงเหตท่ีุไม่สมควรท�ำเช่นนัน้ไปยงัคณะกรรมการการประปาส่วนภูมภิาค เพือ่วนิจิฉัย

ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้ง โดยค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการให้เป็นที่สุด

							       โดยคดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า แม้พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค  

พ.ศ. 2522 จะเป็นบทบัญญัติที่ให้อ�ำนาจการประปาส่วนภูมิภาคซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจในการจัดท�ำ 

น�้ำประปา อันเป็นบริการสาธารณะของรัฐ ในด้านสาธารณูปโภค จึงต้องเอ้ือให้หน่วยงานของรัฐ 

ผู้จัดท�ำบริการสาธารณะดังกล่าวสามารถด�ำเนินการได้ โดยสะดวกเพื่อรักษาประโยชน์ของส่วนรวม  

แต่การใช้อ�ำนาจเช่นว่านีต้้องอยูบ่นหลักการเคารพสิทธขิองเอกชน ผูท่ี้อาจจะต้องได้รับความเดอืดร้อน 

เสียหาย หรือถูกจ�ำกัดสิทธิ หรือถูกรอนสิทธิอันเกิดจากการจัดท�ำ บริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของ

ส่วนรวมดังกล่าวด้วย กล่าวคือ การที่รัฐจะใช้ทรัพย์สินอันได้แก่ที่ดิน ซ่ึงประชาชนเป็นเจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองในทรัพย์สินนั้นอยู่ รัฐก็จ�ำต้องชดใช้ค่าทดแทนความเสียหาย อันเป็นธรรมตามควรแก่

กรณีในการใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินดังกล่าว อันเป็นหลักการส�ำคัญของ การใช้อ�ำนาจรัฐที่ปกครอง

ในระบอบเสรีประชาธิปไตย ซ่ึงเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพ ขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนี้

ว่ารัฐจะไม่กระท�ำการอันใดที่เป็นการละเมิดหรือลิดรอนสิทธิเสรีภาพ ของประชาชนเกินความจ�ำเป็น  

เพือ่เป็นการสร้างความมัน่ใจ ว่ารฐัภายใต้การปกครองในระบอบเสรีประชาธปิไตยทีย่ดึถอืหลกันติิธรรม 

ดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ท่ีว่าการปฏิบัติหน้าท่ี ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม โดยที่รัฐจะ

ให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งหากรัฐจะจ�ำกัดสิทธิ

และเสรภีาพดงักล่าวแล้วก็ต้องเป็นไปโดยบทบัญญตัแิห่งกฎหมายและภายในขอบเขตตามทีบ่ญัญตัไิว้ 

ในรฐัธรรมนญู มาตรา 29 วรรคหนึง่ ท่ีว่า การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล ทีร่ฐัธรรมนญูรับรองไว้  

จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่ง สิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้

							       เม่ือพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายและสาระส�ำคัญของพระราชบัญญัต ิ

การประปาส่วนภมูภิาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 แล้วเหน็ว่า การประปาส่วนภมูภิาคเป็นบรกิารสาธารณะ

ทีร่ฐัจ�ำเป็นต้องจดัท�ำ หรอืให้มขีึน้อย่างต่อเนือ่งเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนและการพฒันาประเทศใน

ด้านสาธารณูปโภค และสุขอนามัยที่ดีของประชาชน อันเป็นสาธารณประโยชน์และยังมีความส�ำคัญ 

ต่อความมัน่คงปลอดภยั ของประเทศด้วย การเข้าไปด�ำเนนิการต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วกบัการผลิต การส่ง และ

การจ�ำหน่ายน�ำ้ประปา รัฐมคีวามจ�ำเป็นต้องให้อ�ำนาจแก่การประปาส่วนภูมภิาคในการเดินท่อน�ำ้และ

ติดตั้งอุปกรณ์ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพื้นที่ดินของบุคคลที่มิใช่ที่ตั้งของโรงเรือนหรือที่อยู่อาศัยได้ 

เพือ่ประโยชน์แก่การดงักล่าว โดยผู้เป็นเจ้าของหรอืครอบครองทรพัย์สนิไม่ได้สญูเสยีสทิธใินทรพัย์สนิ
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

ของตน เพยีงแต่ถกูจ�ำกดัสทิธ ิในการใช้สอยทรัพย์สนิบางประการเท่าทีจ่�ำเป็นเพือ่ให้บรรลุวตัถปุระสงค์

ของกฎหมายเท่านั้น อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการเข้าใช้บริเวณที่ดินเพื่อเดินท่อน�้ำและติดตั้งอุปกรณ์ของ

การประปาส่วนภมูภิาค จะเป็นการกระท�ำ เพือ่ประโยชน์สาธารณะกต็าม แต่เจ้าของหรอืผูค้รอบครอง 

ที่ดินย่อมต้องได้รับความคุ้มครองภายใต้ ขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญด้วย การที่บทบัญญัต ิ

มาตรา 30 วรรคสอง และวรรคสาม ไม่มกีารระบ ุในเร่ืองค่าทดแทนไว้โดยชดัแจ้งในกรณขีองการวางท่อน�ำ้ 

ทีไ่ม่เป็นไปตามวรรคสอง ในกรณท่ีอน�ำ้ ทีม่ขีนาดเส้นผ่าศนูย์กลางไม่ถงึแปดสบิเซนตเิมตร การบญัญติั

ไว้เช่นน้ีจึงท�ำให้เกิดการตีความและยึดถือเป็นหลักกฎหมายว่า ถ้าท่อน�้ำที่การประปาส่วนภูมิภาค 

น�ำมาเดินในท่ีดินนั้นมีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรแล้วการประปาส่วนภูมิภาค 

ก็ไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน ซึ่งเห็นว่ากรณีนี้ไม่เป็นธรรมแก่เจ้าของ 

หรือผู้ครอบครองท่ีดิน เพราะการท่ีรัฐเข้าไปใช้ประโยชน์ในที่ดิน ของบุคคลแม้จะใช้เพื่อประโยชน์

สาธารณะ แต่ก็เป็นการท�ำให้สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเสื่อมเสียไปอยู่ดี ไม่ว่าขนาดของท่อน�้ำ 

จะมีเส้นผ่าศูนย์กลางแปดสิบเซนติเมตรขึ้นไปหรือต�่ำกว่าแปดสิบเซนติเมตรลงมาก็ตาม ประกอบกับ 

การเดินท่อน�้ำและติดตั้งอุปกรณ์นั้นก็ต้องมีการก�ำหนดบริเวณของท่ีดินซ่ึงเจ้าของหรือ ผู้ครอบครอง 

ไม่อาจใช้ประโยชน์ได้ อนัเป็นการรบกวนสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนโดยไม่เป็นธรรม เมือ่พจิารณา

สภาพการใช้สิทธิในที่ดินของประชาชนในปัจจุบัน บุคคลทั่วไปย่อมสามารถใช้ประโยชน์ ในที่ดินที่ตน 

มกีรรมสทิธิห์รือสทิธคิรอบครองได้ ทัง้พืน้ท่ีเหนอืพืน้ดนิและใต้ดนิลงไปในระดบัความลกึ ห้าถงึสบิเมตร

แล้วแต่ลักษณะของการใช้สอย ในขณะที่กรณีดังกล่าวเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน กลับไม่สามารถ

ปลูกสร้างโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างอื่น รวมทั้งการปลูกต้นไม้หรือกระท�ำการใดในบริเวณที่ดินที่ม ี

การเดินท่อน�้ำและติดตั้งอุปกรณ์ เนื่องจากอาจท�ำให้เกิดอันตรายหรือเป็นอุปสรรคต่อระบบการผลิต 

การส่ง หรอืการจ�ำหน่ายน�ำ้ประปา ซ่ึงกฎหมายได้บญัญตัห้ิามการกระท�ำดงักล่าวไว้ตามพระราชบญัญตัิ 

การประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 31

							       พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 เฉพาะในส่วน 

ที่มิได้ ก�ำหนดให้การประปาส่วนภูมิภาคมีการชดใช้ค่าทดแทนในการใช้ที่ดินให้แก่เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองท่ีดิน ในกรณีท่ีมีการวางท่อน�้ำที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไว้  

จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ที่จ�ำกัดหรือลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ที่ดินตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 ซึ่งไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง 

เนื่องจากเป็นการจ�ำกัดสิทธิ ในทรัพย์สินของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยเกินความจ�ำเป็น และ

กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธินั้น ทั้งยังมีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชนเกิน 

สมควรแก่กรณี ไม่สอดคล้องกับหลักการพ้ืนฐานของการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตยที่รัฐจะ 

ต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนเป็นส�ำคัญ และหากมีกรณีใดท่ีเป็นข้อยกเว้น
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มนตรี กนกวารี

ให้รฐัก้าวล่วงเข้าไปลดิรอนสทิธใินทรพัย์สนิของประชาชน รฐัจะต้องรบัผดิชอบในการชดใช้ค่าทดแทน

เยยีวยาท่ีเป็นธรรมตามควรแก่กรณ ีบทบัญญตัมิาตรา 30 แห่งพระราชบญัญตักิารประปาส่วนภมูภิาค 

พ.ศ. 2522 ในส่วนนี้ จึงขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง อีกด้วย

							       อาศยัเหตผุลดงักล่าวข้างต้น จงึวนิจิฉยัว่า พระราชบญัญตักิารประปาส่วนภมูภิาค 

พ.ศ. 2522 มาตรา 30 เฉพาะในส่วนที่บัญญัติให้การประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนใน 

การใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท�ำขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผล 

อย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองท่ีดินในกรณีที่มีการวางท่อน�้ำที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลาง 

ไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพื้นดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส�ำหรับอยู่อาศัยเพื่อ

ประโยชน์ในการผลิต การส่ง การจ�ำหน่ายน�้ำประปา ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 ประกอบ

มาตรา 3 วรรคสอง และ มาตรา 29 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6

		  3.2	 การวิเคราะห์หลักนิติธรรมจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ จากค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว เมื่อน�ำมาวิเคราะห์ถึงความสอดคล้องกับหลักนิติธรรม มีประเด็นในการ

วิเคราะห์ดังนี้

				    3.2.1	 การวิเคราะห์ตามแนวคิดของไดซีย์ ซึ่งอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมว่า 

หลักนิติธรรมจะต้องสัมพันธ์กับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) และ

บคุคลทกุคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหน้ากฎหมาย ต้องตกอยูภ่ายใต้กฎหมายปกครองธรรมดาของแผ่นดิน 

(the ordinary law of the land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย (ordinary courts) จะเป็นผู้รักษา

ไว้ซึ่งกฎหมายดังกล่าว ซึ่งตามความหมายดังกล่าวเป็นการปฏิเสธความคิดที่จะยกเว้นมิให้บรรดา 

เจ้าหน้าที่ต้องเคารพต่อกฎหมาย ซึ่งบรรดาการกระท�ำทั้งหลายของรัฐบาลและฝ่ายปกครองต้องอยู่

ภายใต้บงัคับของกฎหมาย และการกระท�ำนัน้ต้องไม่กระท�ำการอนัก้าวล่วงต่อสทิธเิสรีภาพของบคุคล

ตามที่ตนต้องการ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝ่ายปกครองได้กระท�ำการที่ขัดต่อกฎหมาย การกระท�ำ 

ดังกล่าวย่อมต้องถูกฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมได้ เพราะรัฐบาลหรือเจ้าหน้าที่จะมีสิทธิพิเศษ เหนือกว่า

ประชาชนไม่ได้ จะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมตามแนวคิดของไดซีย์ได้มุ่งเน้นถึงความผูกพันต่อกฎหมาย

ของฝ่ายบริหาร โดยเฉพาะหน่วยงานของรัฐที่จะต้องการเคารพในสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลที่เป็น 

สิทธิธรรมชาติของมนุษย์ เพื่อการด�ำรงไว้ต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นไปตามทรรศนะ

ของแนวคิดของล็อคและทรรศนะของรัฐในการจัดการทรัพย์สินของประชาชนอย่างเป็นธรรม ดังที่ 

ศาลรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลในค�ำวินิจฉัยว่า 

							       “...แม้ว่าการเข้าใช้บริเวณที่ดินเพื่อเดินท่อน�้ำและติดตั้งอุปกรณ์ของการประปา

ส่วนภูมิภาค จะเป็นการกระท�ำเพื่อประโยชน์สาธารณะก็ตาม แต่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน 

ย่อมต้องได้รับความคุ ้มครองภายใต้ ขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญด้วย การที่บทบัญญัติ 
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

มาตรา 30 วรรคสอง และวรรคสาม ไม่มกีารระบใุนเรือ่งค่าทดแทนไว้โดยชดัแจ้งในกรณขีองการวางท่อ

น�ำ้ทีไ่ม่เป็นไปตามวรรคสอง ในกรณท่ีอน�ำ้ท่ีมีขนาดเส้นผ่าศนูย์กลางไม่ถึงแปดสบิเซนตเิมตร การบญัญติั

ไว้เช่นนี้จึงท�ำให้เกิดการตีความและยึดถือเป็นหลักกฎหมายว่า ถ้าท่อน�้ำที่การประปาส่วนภูมิภาค

น�ำมาเดนิในทีด่นินัน้มขีนาดเส้นผ่าศนูย์กลางไม่ถงึแปดสิบเซนตเิมตรแล้วการประปาส่วนภมูภิาคก็

ไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนให้แก่เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีด่นิ ซึง่เหน็ว่ากรณน้ีีไม่เป็นธรรมแก่เจ้าของ

หรอืผูค้รอบครองทีด่นิ เพราะการทีร่ฐัเข้าไปใช้ประโยชน์ในทีด่นิ ของบคุคลแม้จะใช้เพือ่ประโยชน์

สาธารณะ แต่ก็เป็นการท�ำให้สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเสื่อมเสียไปอยู่ดี ไม่ว่าขนาดของท่อน�้ำ 

จะมเีส้นผ่าศนูย์กลางแปดสิบเซนตเิมตรขึน้ไปหรอืต�ำ่กว่าแปดสบิเซนตเิมตรลงมาก็ตาม ประกอบกบั

การเดินท่อน�ำ้และตดิตัง้อปุกรณ์นัน้กต้็องมีการก�ำหนดบรเิวณของทีด่นิซึง่เจ้าของหรอื ผูค้รอบครอง 

ไม่อาจใช้ประโยชน์ได้ อันเป็นการรบกวนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยไม่เป็นธรรม  

เมื่อพิจารณาสภาพการใช้สิทธิในที่ดินของประชาชนในปัจจุบัน บุคคลทั่วไปย่อมสามารถใช้ประโยชน์ 

ในที่ดินที่ตนมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองได้ ทั้งพื้นที่เหนือพื้นดินและใต้ดินลงไปในระดับความลึก 

ห้าถึงสิบเมตรแล้วแต่ลักษณะของการใช้สอย ในขณะที่กรณีดังกล่าวเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน  

กลับไม่สามารถปลูกสร้างโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างอื่น รวมทั้งการปลูกต้นไม้หรือกระท�ำการใด 

ในบริเวณที่ดินที่มีการเดินท่อน�้ำและติดตั้งอุปกรณ์ เนื่องจากอาจท�ำให้เกิดอันตรายหรือเป็นอุปสรรค

ต่อระบบการผลิต การส่ง หรือการจ�ำหน่ายน�้ำประปา ซึ่งกฎหมายได้บัญญัติห้ามการกระท�ำดังกล่าว

ไว้ตามพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 31”

							       ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้สะท้อนต่อหลักนิติธรรมของการเข้าใช้

ทรัพย์สินของรัฐที่ต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรม อันเป็นการค�ำนึงถึงสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลกับการใช้

ประโยชน์ในทรัพย์สินของบุคคล ที่รัฐต้องเคารพต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิที่เป็นสิทธิในทางธรรมชาติ

ของมนุษย์และการสร้างความเป็นธรรมต่อการที่รัฐจะไม่ก้าวล่วงต่อสิทธิของบุคคลหรือการก�ำหนด

มาตรการที่เหมาะสมต่อการกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิของบุคคล

		  3.3	 การวิเคราะห์ตามหลักของฟุลเลอร์ แนวคิดของฟุลเลอร์ที่เห็นว่ากฎหมายท่ีจะท�ำให้ 

หลักนิติธรรมปรากฏเป็นจริงได้น้ันต้องมีลักษณะส�ำคัญประการหนึ่ง คือ กฎหมายจะต้องได้รับ 

การตราขึ้นโดยมีข้อความที่ชัดเจน เพื่อหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการบังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งในกรณีของคดี

ดงักล่าวจะเหน็ได้ว่า เป็นการบงัคบัใช้กฎหมายทีไ่ม่เป็นธรรม ดงัประเด็นท่ีศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉัยว่า

				    “...พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 เฉพาะในส่วนที่มิได ้

ก�ำหนดให้การประปาส่วนภูมิภาคมีการชดใช้ค่าทดแทนในการใช้ที่ดินให้แก่เจ้าของหรือ 

ผูค้รอบครองทีด่นิ ในกรณทีีม่กีารวางท่อน�ำ้ท่ีมขีนาดเส้นผ่าศนูย์กลางไม่ถงึแปดสบิเซนตเิมตรไว้ จงึ

เป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย ทีจ่�ำกดัหรอืลดิรอนสทิธใินทรัพย์สนิของเจ้าของหรือผูค้รอบครองทีด่นิ
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มนตรี กนกวารี

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 ซึ่งไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่ง  

เนื่องจากเป็นการจ�ำกัดสิทธิ ในทรัพย์สินของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยเกินความจ�ำเป็น 

และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธินั้น ท้ังยังมีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชน

เกินสมควรแก่กรณี ไม่สอดคล้องกับหลักการพื้นฐาน ของการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตย 

ที่รัฐจะต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนเป็นส�ำคัญและหากมีกรณีใดที่เป็น

ข้อยกเว้นให้รัฐก้าวล่วงเข้าไปลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของประชาชน รัฐจะต้องรับผิดชอบในการ

ชดใช้ค่าทดแทนเยียวยาที่เป็นธรรมตามควรแก่กรณี บทบัญญัติมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติ 

การประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 ในส่วนนี้ จึงขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 

วรรคสอง อีกด้วย”

				    ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้สะท้อนต่อการเสริมสร้างหลักนิติธรรมของ 

หน่วยงานรัฐ ที่จะต้องค�ำนึงถึงการบังคับใช้กฎหมายที่เป็นธรรมในกรณีที่รัฐเข้าไปใช้ทรัพย์สิน โดยจะ

ต้องค�ำนึงถึงมาตรการหรือการบังคับใช้กฎหมายต่อบุคคลที่ถูกกระทบกระเทือนต่อสิทธิในทรัพย์สิน

ของตนที่เป็นลักษณะของการก้าวล่วงต่อสิทธิของบุคคลให้เหมาะสมของรัฐในการบังคับใช้กฎหมาย 

ซึ่งเป็นสิ่งที่หน่วยงานของรัฐจะต้องค�ำนึงถึงหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรมประการหนึ่งที่รัฐ 

จะต้องบงัคบัใช้กฎหมายทีเ่ป็นธรรมด้วย มใิช่การบงัคบัตามกฎหมายไปในทางทีจ่ะกระทบกระเทอืนต่อ 

สาระส�ำคัญแห่งสิทธิโดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อสิทธิในทางธรรมชาติของมนุษย์

สรุป
		  สิทธิในทางทรัพย์สินเป็นสิทธิพื้นฐานของบุคคลที่รัฐไม่อาจพรากจากบุคคลได้ การที่รัฐ 

จะเข้าใช้ทรพัย์สนิของบคุคลต่างๆ จงึไม่อาจอ้างแต่บทบญัญติัแห่งกฎหมายเพือ่การบงัคบัใช้ต่อบคุคล

ในทรัพย์สิน แต่จะต้องค�ำนึงถึงความเป็นธรรมต่อการบังคับใช้กฎหมายที่มีลักษณะของการกระทบ

กระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิพื้นฐานดังกล่าว โดยการก�ำหนดมาตรการหรือแนวทางที่เหมาะสม 

เพือ่ให้การบังคับใช้กฎหมายมคีวามเป็นธรรมและสอดคล้องต่อหลกัสทิธพิืน้ฐานของมนุษย์เพือ่ให้การ

ด�ำเนินการบังคับใช้กฎหมายและการคุ้มครองหลักนิติธรรมของหน่วยงานของรัฐในการบังคับใช้

กฎหมายให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม ซึ่งเป็นสิ่งที่หน่วยงานภาครัฐจะต้องยึดถือในการด�ำเนินการ

ใช้อ�ำนาจรฐัทีต้่องเป็นไปตามหลกันติธิรรมทีบ่ทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูตามมาตรา 3 ได้บญัญตัใิห้การ

ปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม
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หลักนิติธรรมกับการเข้าใช้ทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยรัฐ

บรรณานุกรม

ชัย เรืองศิลป์, ประวัติสังคมไทยสมัยโบราณก่อนศตวรรษที่ 25, (พิมพ์ครั้งที่ 3), (กรุงเทพฯ:  
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วันชัย โตความรู้*

หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย

ในคดีอาญา

บทคัดย่อ

		  ภายใต้ความวุ่นวายชิงดีชิงเด่นและการแตกแยกแบ่งพรรคแบ่งพวก ท�ำให้ประเทศชาติเกิด 

ความวุ่นวายและเกิดคดีความทางอาญาขึ้นจ�ำนวนมากกับความวุ่นวายที่เกิดขึ้น มีการด�ำเนินคดีกับ 

ผู้ที่ก่อให้เกิดความวุ่นวายเหล่านั้น และกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นจุดหนึ่งที่ถูกกล่าวหาว่า 

มีหลายมาตรฐาน หนึ่งในกระบวนการระหว่างการด�ำเนินการตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาคือ 

การขอปล่อยช่ัวคราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดีอาญา ซึง่การขอปล่อยชัว่คราวของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย

ในคดอีาญาไม่ใช่จะใช้หลกักฎหมายเพยีงอย่างเดียว แต่ต้องใช้จริยธรรมและคณุธรรม ความเสมอภาค

และหลกัเหตผุล ทีม่หีลกัส�ำคญัคอืการก�ำหนดให้รัฐจะต้องปฏบิตัต่ิอประชาชนผูอ้ยูใ่ต้การปกครองด้วย

ความเท่าเทียมกัน รวมทั้งความยุติธรรมและโปร่งใสของบุคลากรขององค์กรที่เกี่ยวข้องด้วย มิเช่นนั้น

ความยุติธรรม ความเสมอภาคภายใต้การอยู่ร่วมกันของกฎหมายเดียวกันจะไม่เกิดขึ้น จากที่กล่าว 

มาแล้วน้ันย่อมหมายความได้ว่า การปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ในคดีอาญานั้น บุคลากร

ขององค์กรท่ีรับผิดชอบจะต้องยึดหลักนิติธรรมในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา 

มิใช่เป็นการกระท�ำท่ีท�ำให้บุคคลท่ัวไปเคลือบแคลงสงสัย จนกลายเป็นว่าบุคคลนี้สามารถประกันตัว

ได้เพราะอย่างโน้นเพราะอย่างนี้ ส่วนคนๆ นี้ประกันตัวไม่ได้เพราะอย่างน้ัน ซึ่งเป็นที่มาของค�ำว่า 

สองมาตรฐาน เมือ่ประชาชนมองว่ากระบวนการยติุธรรมไม่เกดิความเป็นธรรมส�ำหรบัเขา ปัญหาต่างๆ 

ก็จะเกิดขึ้นไม่มีวันจบ ซ่ึงจะท�ำให้บ้านเมืองเกิดความไม่สงบมากยิ่งขึ้น แต่หากสามารถแก้ไขปัญหา

เหล่าน้ีได้และประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ความวุ่นวายก็จะสงบลง ประเทศก็กลับมาเป็น

ประเทศที่น่าอยู่น่าอาศัยไปอีกนาน

		  เม่ือมีการร้องทุกข์กล่าวโทษบุคคลๆ หนึ่งต่อพนักงานสอบสวนหรือบุคคลฟ้องเป็นคดีอาญา 

ต่อบุคคลอีกบุคคลหนึ่งและศาลได้ประทับรับฟ้องก็จ�ำเป็นต้องควบคุมตัวบุคคลที่ถูกกล่าวหาว่า

กระท�ำความผิดหรือจ�ำเลยนั้นตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

*	 ผู้เชี่ยวชาญประจ�ำประธานศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.)  
	 รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

-17-1012(001)P3.indd   166 2/8/61 BE   3:07 PM



167วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

1	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 บัญญัติว่า “ค�ำร้องขอให้ปล่อยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยชั่วคราวโดย 
	 ไม่ต้องมีประกันหรือมีประกัน หรือมีประกันและหลักประกัน ไม่ว่าผู้นั้นต้องควบคุม หรือขังตามหมายศาล ย่อมยื่นได ้
	 โดยผู้ต้องหา จ�ำเลย หรือผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้องดังนี้
	 (1)	 เมือ่ผูต้้องหาถกูควบคมุตวัอยูแ่ละยงัไม่ได้ถกูฟ้องต่อศาลให้ยืน่ต่อพนกังานสอบสวนหรอืพนกังานอยัการ แล้วแต่กรณี
	 (2) 	 เมื่อผู้ต้องหาต้องขังตามหมายศาลและยังมิได้ถูกฟ้องต่อศาล ให้ยื่นต่อศาลนั้น
	 (3) 	 เมื่อผู้ต้องหาถูกฟ้องแล้ว ให้ยื่นต่อศาลชั้นต้นที่ช�ำระคดีนั้น
	 (4) 	 เมื่อศาลอ่านค�ำพิพากษาศาลชั้นต้นหรือศาลอุทธรณ์แล้ว แม้ยังไม่มีการยื่นอุทธรณ์หรือฎีกา หรือมีการยื่นอุทธรณ์ 
	 หรือฎีกา แล้วแต่ยังไม่ได้ส่งส�ำนวนไปยังศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา ให้ยื่นต่อศาลชั้นต้นที่ช�ำระคดีนั้น
		  ในกรณีที่ศาลชั้นต้นเห็นสมควรให้ปล่อยชั่วคราว ให้ศาลชั้นต้นสั่งอนุญาต มิฉะนั้นให้รีบส่งค�ำร้องพร้อมส�ำนวนไปให ้
	 ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาเพื่อสั่ง แล้วแต่กรณี
	 (5) 	 เมื่อศาลส่งส�ำนวนไปยังศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาแล้ว จะยื่นต่อศาลช้ันต้นที่ช�ำระคดีนั้น หรือจะยื่นต่อศาลอุทธรณ ์
	 หรือศาลฎีกา แล้วแต่กรณีก็ได้
		  ในกรณีที่ยื่นต่อศาลชั้นต้น ให้ศาลชั้นต้นรีบส่งค�ำร้องไปยังศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกาเพื่อสั่ง แล้วแต่กรณี

มีจุดมุ่งหมายให้เป็นกระบวนการตามกฎหมายที่รักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง จึงต้องน�ำตัว 

ผู้กระท�ำความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย หากไม่มีการควบคุมตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไว้ ผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลยนั้นอาจจะหลบหนีได้การควบคุมตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในระหว่างการด�ำเนินการตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาที่ดีนั้นจะต้องให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้อย่างอิสระ เต็มที่ เปิดเผยและเป็นธรรม 

ไม่ล�ำเอียง นอกจากนี้ โดยข้อสันนิษฐานของกฎหมายและปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติได้สันนิษฐานไว้ว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะได้จะมีการพิสูจน์ได้ว่า

กระท�ำความผิดตามกฎหมาย (The Presumption of Innocent)

		  การควบคุมตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา แม้ว่าจะต้องด�ำเนินการตามปฏิญญาสากล 

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) หรือกติการะหว่างประเทศ 

ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant of Civil and Political 

Rights) ก็ตาม แต่เมื่อกฎหมายให้สิทธิผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในการยื่นค�ำร้องขอปล่อยตัวชั่วคราว 

ระหว่างการพิจารณาคดีได้ และการปล่อยตัวชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดีนั้น บุคคลหรือองค์กร 

ที่พิจารณาคดีจะต้องพิจารณาโดยจริยธรรมและคุณธรรมความเสมอภาคและหลักเหตุผล ซ่ึงการ

ปล่อยช่ัวคราวระหว่างการพิจารณาคดีเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยสามารถออกมา

แสวงหาพยานหลักฐานเพือ่ต่อสูค้ดไีด้อย่างเตม็ทีป่ระการหนึง่ และเป็นการลดความแออดัของนกัโทษ 

ในเรือนจ�ำที่รัฐต้องใช้งบประมาณในการดูแลปีละมากๆ อีกประการหนึ่ง จึงถือได้ว่าการปล่อยตัว

ชั่วคราวมีคุณมากว่าเป็นโทษ

		  ปัจจุบันประเทศไทยมีวิธีการขอปล่อยชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดี 3 วิธี1 กล่าวคือ

		  (1)	การขอปล่อยชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดีโดยไม่มีประกัน
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วันชัย โตความรู้

2	 กุศล บุญยืน, ค�ำอธิบายกฎหมายวิธีความอาญา, นิติบรรณการ:กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2541
3	 สญัญา ธรรมศกัดิ,์ ศาสตราจารย์, ปรับปรงุแก้ไขเพ่ิมเตมิโดยศาสตราจารย์ ประภาศน์ อวยชยั, ค�ำอธบิายประมวลกฎหมาย 
	 วิธีพจิารณาความอาญา, จดัพมิพ์เป็นครัง้ที ่4, ส�ำนกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา:กรงุเทพมหานคร พ.ศ.2524 

		  (2)	การขอปล่อยชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดีโดยมีประกัน

		  (3)	การขอปล่อยชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดีโดยมีประกันและหลักประกัน

		  ซึง่ผูท้ีพ่จิารณาอนุญาตการปล่อยตวัชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยระหว่างการพจิารณาคดอีาญา

คอื ต�ำรวจ (พนกังานสอบสวน) พนกังานอยัการ หรอืศาล ท่ีต้องใช้หลกันติธิรรมในการพจิารณาอนญุาต

หากองค์กรหรือบุคคลที่มีอ�ำนาจพิจารณาอนุญาตไม่อยู่ภายใต้จริยธรรม คุณธรรม และหลักนิติธรรม

แล้ว การปล่อยตัวชั่วคราวระหว่างการพิจารณาก็จะไม่เกิดขึ้น และส่งผลถึงการพิจารณาคดีท่ีผู้ต้อง

หรือจ�ำเลยมีความจ�ำเป็นต้องแสวงหาพยานหลักฐานมาแสดงเพื่อสนับสนุนว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

ไม่ได้กระท�ำความผิดดังที่ได้ถูกกล่าวหาในความผิดนั้นๆ

		  ความเป็นมาและความหมาย

		  (1)		 การปล่อยตัวชั่วคราว

				    ค�ำว่า “ปล่อยตวัชัว่คราว” หรอื “การปล่อยตวัช่ัวคราว” หรอื “ปล่อยชัว่คราว” กฎหมาย

ไม่มีบทบัญญัติเป็นค�ำนิยามไว้ แต่ก็มีปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภาค 1 

ลักษณะ 4 หมวด 3 ปล่อยชั่วคราว

				    ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ได้ให้ความหมายของค�ำว่า  

“ปล่อยชั่วคราว” หมายถึง “ปล่อยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจากการควบคุมหรือขังชั่วคราวระยะเวลาหนึ่ง

ในระหว่างการสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณาของศาล โดยไม่มีประกัน มีประกัน หรือมีประกัน

และหลักประกัน”

				    อาจารย์กุศล บุญยืน ได้ให้ความหมายของการปล่อยตัวชั่วคราวไว้ในหนังสือค�ำอธิบาย 

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่า “การปล่อยชั่วคราวผู ้ต ้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาคือ 

การประกันตัวซึ่งท�ำได้ตั้งแต่ผู้ต้องหาถูกควบคุมตัวตลอดไปจนกว่าคดีจะถึงที่สุด”2

				    ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ ได้ให้ความหมายของการปล่อยตัวชั่วคราวไว้ในหนังสือ 

ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่า “การปล่อยชั่วคราวนี้ก็คือ การประกันตัว

จ�ำเลยในคดีอาญาที่ใช้ประมวลฯนั่นเอง กล่าวคือเมื่อบุคคลหนึ่งถูกจับมา หรือถูกเรียกมาควบคุมไว้ 

ในฐานผู้ต้องหาหรือถูกขังไว้ในฐานะจ�ำเลย ตามปกติแล้วก็จะถูกควบคุมหรือกักขังไว้ตลอดเวลา 

ที่มีการสอบสวน ไต่สวนมูลมูลฟ้องหรือพิจารณา แต่กฎหมายเปิดโอกาสให้บุคคลนั้นๆ ได้รับ 

การปล่อยตวัไปชัว่คราวได้ คอื การประกนัตวันีเ้องในเบือ้งแรก เราต้องสงัเกตว่า การปล่อยตัวชัว่คราว 

หรือประกันตัวนี้จะมีได้ไม่จ�ำเพาะแต่ในชั้นศาลเท่านั้นแต่ในระหว่างสอบสวนก็อาจจะปล่อยชั่วคราว

หรือให้ประกันตัวไปได้เหมือนกัน”3
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

4	 อารีย์พร กลั่นนุรักษ์, การปล่อยชั่วคราวโดยก�ำหนดเง่ือนไข, วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต  
	 สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, พ.ศ.2545

				    จากความหมายดังกล่าวพอสรุปได้ว่า การปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดี

อาญาคือ การปล่อยตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไประยะเวลาหนึ่งไปจนกว่าศาลจะมีค�ำพิพากษาถึงที่สุดว่า

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน้ันมีความผิดหรือไม่ หากผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีความผิดก็พิพากษาให้ด�ำเนินการ

ตามที่กฎหมายก�ำหนด แต่หากผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดก็พิพากษาให้ปล่อยตัวผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลยนั้นไปแบบถาวร

				    การปล่อยช่ัวคราวมีต้นก�ำเนิดในประเทศอังกฤษยุคสมัยกลาง (ประมาณ ปี ค.ศ.1066)

ตามหลักการด�ำเนินคดีอาญาที่จ�ำเลยจะต้องมาปรากฏในการพิจารณาคดีทุกนัดจึงจ�ำเป็นต้องกักขัง

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไว้ในระหว่างการพิจารณาคดีท�ำให้รัฐต้องรับภาระค่าใช้จ่ายในการดูแลการกักขัง 

เป็นจ�ำนวนมากและได้เกิดปัญหาขึ้นมากมาย เช่น การพิจารณาคดีล่าช้าเพราะผู้พิพากษาต้อง 

เสียเวลาในการเดินทางเนื่องจากศาลมีเขตอ�ำนาจกว้างขวางการเดินทางไม่สะดวกจึงต้องใช้เวลา

ในการเดินทางมากและจากปัญหาที่มีนักโทษล้นเรือนจ�ำก่อให้เกิดสภาวะการขาดอาหาร คุกต่างๆ  

เตม็ไปด้วยโรคภยัไข้เจบ็ท�ำให้ผูถ้กูกกัขงัจ�ำนวนมากถงึแก่ความตายก่อนการพจิารณาคดเีสร็จสิน้ และ

บางคดผีูบ้รสิทุธิต้์องถกูกกัขงัอยูโ่ดยไม่มคีวามผดิจนกว่าจะมคี�ำตัดสนิปล่อยตวัไป จากปัญหาดังกล่าว

เพือ่เป็นการปลดปล่อยนกัโทษทีศ่าลยงัไม่ได้พจิารณาจงึได้เกดิการปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยขึน้

โดยในตอนแรก Sheriff (เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท�ำหน้าที่คล้ายต�ำรวจมีอ�ำนาจจับกุม คุมขังผู้กระท�ำ

ความผดิอาญา) เป็นผูพ้จิารณาอนญุาตให้ประกนัโดยมเีงือ่นไขให้ตวัผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยเองหรอืบคุคล

ฝ่ายที่สามท่ีเช่ือถือได้ให้สัญญาว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเหล่านั้นจะมาปรากฏตัวในวันพิจารณาคดีของ

ศาลถ้าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยหลบหน ีตวันายประกันเองจะต้องมอบตัวเองเป็นจ�ำเลยแทน ต่อมาได้พฒันา

เป็นการถูกริบจ�ำนวนเงินประกันแทน โดยในปี ค.ศ.1275 ได้มีการตรา Act of Westminster ขึ้นเพื่อ

ก�ำหนดอ�ำนาจของ Sheriff ในการให้ประกัน ซึ่งต่อมาได้โอนอ�ำนาจในการให้ประกันไปยังผู้พิพากษา

แห่งท้องถิน่ (Justice of the peace) ในปี ค.ศ.1327 และได้พัฒนามาโดยล�ำดบัและมกีารตรากฎหมาย

เกี่ยวกับการประกันตัวรวม 3 ฉบับ คือ The Petition of Right 1692 เป็นการจ�ำกัดอ�ำนาจ 

พระมหากษัตริย์ในการสั่งขังบุคคลโดยไม่แสดงเหตุแห่งการสั่ง The Hebeas Corpus Act 1697 

เป็นกฎหมายท่ีคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของคนสัญชาติอังกฤษซึ่งมีสิทธิได้รับการประกันตัวได้ทั้งก่อน

และระหว่างการไต่สวนมูลฟ้อง The Bill of Right 1688 เป็นกฎหมายจ�ำกัดอ�ำนาจพระมหากษัตริย์ 

และศาลมิให้ก�ำหนดหลักประกันในการปล่อยตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยสูงเกินสมควร และในปัจจุบัน 

มีกฎหมายหลักที่ใช้ในการประกันตัวคือ The Magistrates’Court Act 1952, The Bail Act 1976 

และ The Magistrates’Court Act 19804
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วันชัย โตความรู้

5	 อารีย์พร กลั่นนุรักษ์, เรื่องเดียวกัน

				    ส�ำหรับการปล่อยชั่วคราวในประเทศไทยนั้น ในสมัยกรุงศรีอยุธยาได้ปรากฏหลักฐานใน

กฎหมายพระอัยการลักษณะตระลาการ ท่ีให้อ�ำนาจตระลาการผู้ได้รับอ�ำนาจจากพระมหากษัตริย ์

ให้มหีน้าทีต่ดัสนิความมอี�ำนาจในการควบคุมกกัขงัคูค่วามซ่ึงหมายถงึท้ังโจทก์และจ�ำเลยและมอี�ำนาจ

ให้ปล่อยช่ัวคราวด้วยผูป้ระกนัจะเป็นตวัความเองหรอืบคุคลอืน่กไ็ด้ การประกนันัน้ผูป้ระกนัต้องได้รบั

ความยนิยอมจากบุตรและภรรยาโดยการสลกัหลงัสญัญาค�ำ้ประกนัเพือ่ใช้ในการบังคบัเอาสนิไหมพนิยั

จากบุตรและภรรยาของนายประกันหากมีการผิดสัญญา เรียกว่า ประกันแบบเทครัวเรือน กฎหมาย

ลักษณะตระลาการได้ใช้เรื่อยมา ครั้นถึงต้นสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ได้มีการช�ำระสะสางกฎหมายเก่า 

สมัยกรุงศรีอยุธยาแล้วจัดท�ำขึ้นใหม่เป็นหมวดหมู่เรียกว่าประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 หรือกฎหมาย

ตราสามดวง ซ่ึงบัญญัติเกี่ยวกับการประกันตัวไว้ว่า ให้ใช้กับคดีความทุกประเภทไม่ใช่เฉพาะแต ่

คดีอาญา โดยทัง้ฝ่ายโจทก์และจ�ำเลยจะต้องถกูจ�ำขงัไว้ นอกจากจะหาผู้มาค�ำ้ประกนัเพ่ือเป็นประกนัใน

การน�ำตวัมาส่งศาลตามวตัถปุระสงค์ทีจ่ะให้ทัง้สองฝ่ายต้องมาแสดงตนต่อศาลทกุนดัและจะไม่หลบหนี 

เมื่อต้องถูกบังคับตามค�ำพิพากษา ซึ่งยังคงเป็นการประกันแบบเทครัวเรือนที่ผู้ประกันและลูกเมีย

ในครัวเรือนจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบถูกตีหรือจ�ำขังแทนผู้ที่ตนรับประกัน และการควบคุมนั้นจะคิด 

ค่าใช้จ่ายจากผู้ที่ถูกควบคุมโดยที่ตระลาการเป็นผู้จัดการดูแล ดังน้ัน หากคดีล่าช้าเสียเวลาก็ท�ำให้

ต้องเสียค่าใช้จ่ายสูง การให้ปล่อยชั่วคราวไปจึงเป็นการแก้ปัญหาในเรื่องดังกล่าวได้ สิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลที่จะได้รับการปล่อยชั่วคราวจึงเท่ากับเป็นผลพลอยได้เท่านั้น ต่อมาในสมัยรัชกาลที่ 5  

ได้ท�ำการปรับปรุงและบัญญัติกฎหมายตามแบบประเทศอังกฤษ (เนื่องจากขณะนั้นเร่ิมมีนักเรียน 

ไปเรียนทีป่ระเทศองักฤษจ�ำนวนมาก) ขึน้ 2 ฉบบัคอื พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาความมโีทษส�ำหรบัใช้

ไปพลางก่อน ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ซึง่ร่างโดยอาศัยกฎหมายองักฤษเป็นฐานบญัญตั ิเร่ืองการประกนัตวั 

ไว้ในมาตรา 6 และประกาศยกเลิกกฎหมายต่อท้ายพระราชบัญญัติ ร.ศ.117 ซ่ึงได้ยกเลิกกฎหมาย

ตราสามดวงเก่ียวกับเรื่องประกันตัวไปจึงได้เกิดหลักเกี่ยวกับการประกันตัวใหม่คือ การประกันตัว 

มีได้เฉพาะคดีอาญาเท่านั้น คดีแพ่งปกติไม่ต้องมีประกันเว้นแต่เห็นว่าจ�ำเลยไม่มีที่อยู่เป็นหลักแหล่ง 

หรือคิดจะหลบหนี ศาลก็อาจเรียกประกันด้วยบุคคลหรือทรัพย์สินได้ ยกเลิกการประกันแบบ 

เทครัวเรือนและก�ำหนดเป็นการท�ำหนังสือสัญญายอมเสียสนไหมพินัย(เงิน)แทนและการขอถอน 

สัญญาประกันท�ำได้โดยบอกกล่าวแก่ผู้พิพากษาที่ให้ประกัน5
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

6	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ศาสตราจารย์พิเศษ, หลักนิติธรรม, บริษัท ธนาเพรส จ�ำกัด : กรุงเทพฯ พ.ศ.2552 น.2
7 	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดียวกัน, น.9
8 	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดียวกัน, น.4

	 	 (2)		 หลักนิติธรรม

				    หลักนิติธรรม หรือที่คนส่วนใหญ่แปลว่า หลักการปกครองโดยกฎหมายนั้น เป็นแนวคิด

ที่มีมาช้านานแล้วตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ เกิดจากการค้นหาหลักการปกครองที่ดีที่สุด เพลโต้ (Plato 

429-348 B.C.) นักปราชญ์ชาวกรกีผูเ้คยเสนอว่า การปกครองทีด่ทีีส่ดุคือการปกครองโดยราชาปราชญ์ 

(Philosopher King) ซึ่งเป็นท้ังคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจ�ำใจ ปกครองบ้านเมืองด้วยความ 

ถูกต้องชอบธรรม แต่สุดท้ายเพลโต้ ก็ไม่สามารถหาคนที่สมบูรณ์แบบพอที่จะเป็นราชาปราชญ์ได้  

ในป้ันปลายชวีติเพลโต้จงึหันมาให้ความส�ำคญักบั “กฎหมาย” โดยเสนอว่า กฎหมายเป็นสิง่สงูสดุและ

การปกครองต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายที่ดีและเป็นธรรมขึ้นมา

ให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอาจจะมีทางท�ำความดีขึ้นมาได้เช่นกัน6

				    ค�ำว่า “นติธิรรม”ตามพจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน พ.ศ.2554 ได้ให้ความหมายถงึ  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายท่ีบุคคลทุกคนต้องอยู ่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน  

(The Rule of law)” ศาสตราจารย์พเิศษ ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร ได้ให้ค�ำจ�ำกดัความไว้ว่า “หลักนติิธรรม

ก็คือ หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความ 

เป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ ้มครอง 

มนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราช หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่าง

เอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม  

ตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม”7

				    A.V. Dicey ได้ให้ความหมายของ The Rule of Law ไว้อย่างกระจ่างชัด โดยกล่าวว่า 

“The Rule of Law” มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ

				    ประการแรก ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราช กล่าวคือ บุคคลทุกคนพึงได้รับการพิจารณา

พพิากษาโทษโดยศาลยตุธิรรม ไม่มบีคุคลใดจะถกูลงโทษ เว้นแต่บคุคลนัน้ได้กระท�ำ อนัขดัต่อกฎหมาย

เท่านั้น การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

				    ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันโดยสายตาของกฎหมาย กล่าวคือ ไม่มีบุคคลใด

อยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธิ์ใดๆ ทั้งสิ้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใคร มีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่ภายใต้

กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ

				    และประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นมิใช่ที่มาแห่งกฎหมาย หากแต่เป็น 

ผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การท่ีบุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้น 

หาใช่เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมรับบังคับให้8
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วันชัย โตความรู้

9	 ภาควิชานิติศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา, โครงการวิจัย “หลักนิติธรรมสากลกับการคุ้มครอง 
	 สิทธิมนุษยชน”, www.nrlcthailand.org/nrlc 2013 /download/20150212_humanright.pdf
10	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รองศาสตราจารย์ ดร., หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, วารสารจุลนิติ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 เดือน 
	 มกราคม-กุมภาพันธ์ 2555 กลุ่มงานการพิมพ์ ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา

				    นายโคฟี อนันนั อดตีเลขาธกิารแห่งองค์การสหประชาชาต ิได้เสนอนยิามความหมายของ

หลักนิติธรรม ว่า “หลักนิติธรรม หมายถึง หลักการธรรมาภิบาล (good governance) ที่บุคคลทุกคน  

สถาบันองค์กรต่างๆ ที่มีอยู่ ทั้งภาครัฐและเอกชน รวมถึง ประเทศนั้นๆ เอง มีหน้าที่รับผิดชอบต่อ

กฎหมายต่างๆ (accountable to laws) ที่ได้ประกาศใช้ (publicly promulgated) ที่ได้บังคับใช้

อย่างเท่าเทียม (equal enforced) และได้มีการใช้ตัดสิน พิพากษาอย่างอิสระ (independently  

adjudicated) และสอดคล้องกับบรรทัดฐานและมาตรฐาน ด้านสิทธิมนุษยชน นอกจากนั้น  

ยังก�ำหนดให้มีการวัดด้วยว่าได้มีการยึดหลักการในเรื่องความเป็นสิ่งสูงสุดของกฎหมาย (principle  

of supremacy of law) ความเสมอภาค ภายใต้กฎหมาย (equality before the law) หลัก 

ภาระรับผิดชอบต่อกฎหมาย (accountability to the law) ความยุติธรรมในการใช้กฎหมาย  

(fairness in the application of the law) หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (separation of powers)  

การมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ (participation on decision-making) ความชัดเจนของกฎหมาย 

(legal certainty) การหลีกเลี่ยงการกระท�ำที่ไร้กฎเกณฑ์เป็นไปตามอ�ำเภอใจ (avoidance of  

arbitrariness and procedural) และหลักความโปร่งใสทางกฎหมาย (legal transparency)”  

นั่นย่อมแสดงถึงหลักการขององค์การสหประชาชาติซึ่งเป็นองค์การระหว่างประเทศระดับโลกใน

การคุ้มครองหลักนิติธรรมเพื่อน�ำไปสู่การสร้างความเสมอภาค ความโปร่งใส การไม่เลือกปฏิบัติ  

อันสอดคล้องกับบรรทัดฐานด้านสิทธิมนุษยชน9

				    The Rule of Law เป็นหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายอังกฤษ ในประเทศอังกฤษ

ความคิดที่ว่ามนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรจะต้องถูกปกครองโดยกฎหมายนั้น ปรากฏ

ขึ้นอย่างชัดเจนเป็นครั้งแรกในศตวรรษที่ 17 ในหนังสือชื่อ “The Common Wealth of Oceana” 

อันเป็นผลงานของ James Harrington ซึ่งเป็นผู้ที่นิยมระบอบสาธารณรัฐอย่างแนวแน่ อย่างไรก็ตาม 

แม้จนกระทั่งถึงปัจจุบันนี้ ค�ำว่า The Rule of Law ก็เหมือนกับค�ำว่า Rechtsstaat ที่ยากจะหา 

ค�ำจ�ำกัดความหรือนิยามซึ่งยอมรับกันเป็นยุติได้ การท�ำความเข้าใจความหมายของ The Rule of 

Law จึงควรต้องท�ำความเข้าใจจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองของอังกฤษ

ซึ่งให้ก�ำเนิดแนวคิดนี้10
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

11	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสองบัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
	 คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”
12	 วิษณุ เครืองาม, ศาสตราจารย์ ดร., ปาฐกถาพิเศษ ในการสัมมนาวิชาการ เนื่องในวาระศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ 17 ปี  
	 วันพุธที่ 29 เมษายน 2558, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 17 เล่มที่ 50 เดือนพฤษภาคม-สิงหาคม 2558  
	 บริษัท ธนาเพรส จ�ำกัด:กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2559
13	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 239 บัญญัติว่า “ค�ำขอประกันผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน 
	 คดีอาญาต้องได้รับการพิจารณาอย่างรวดเร็วและจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแก่กรณีมิได้ การไม่ให้ประกันต้องอาศัย 
	 เหตุตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้ โดยเฉพาะในกฎหมายและต้องแจ้งเหตุผลให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทราบโดยเร็ว สิทธิที่จะ 
	 อุทธรณ์คัดค้านการไม่ให้ประกันย่อมได้รับความคุ้มครองตามที่กฎหมายบัญญัติ บุคคลผู้ถูกควบคุม คุมขัง หรือจ�ำคุก 
	 ย่อมมีสิทธิพบและปรึกษาทนายความเป็นการเฉพาะตัวและมีสิทธิได้รับการเยี่ยมตามสมควร”

				    ส�ำหรับประเทศไทยค�ำว่า หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ไม่มีการใช้อย่างแพร่หลาย 

แต่คนไทยจะรู้จักกับหลักการปกครองที่มีลักษณะที่มีส่วนคล้ายคลึงกันกับหลักนิติธรรมอยู่บ้าง เช่น 

หลกัทศพธิราชธรรมนติริาชประเพณ ีสงัคหวตัถุฯลฯ เมือ่มนีกัเรียนไทยไปเรียนด้านกฎหมายทีป่ระเทศ

อังกฤษก็เริ่มน�ำเอาค�ำว่า “The Rule of Law” มาใช้ แต่ไม่มีใครบัญญัติศัพท์เฉพาะเป็นภาษาไทย

แล้วนิยมใช้กัน จนกระท่ังในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้น�ำ

เอาค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาใช้ในความหมายของ The Rule of Law โดยได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3  

วรรคสอง11 ซึง่ความจรงิค�ำว่า “หลกันติธิรรม” มปีรากฏอยูใ่นกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์  

สมัยรัชกาลท่ี 6 แต่มีความหมายเพียงว่า กฎหมายธรรมดาเท่านั้น ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ 

เห็นว่าเป็นค�ำที่ไพเราะจึงได้น�ำมาใช้ในความหมายของ The Rule of Law และไม่มีใครคิดเห็น 

เป็นอย่างอื่น12 จึงใช้มาจนถึงทุกวันนี้

		  หลักการและเหตุผล

		  การปล่อยชั่วคราวแม้จะเป็นเรื่องของสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

(Universal Declaration of Human Rights) หรือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 

สิทธิทางการเมือง (International Covenant of Civil and Political Rights) ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ได้บญัญตัไิว้ในหมวด 8 ศาล ส่วนที ่1 บททัว่ไป มาตรา 23913 และ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้เปิดโอกาสให้จ�ำเลยหรอืผูต้้องหาในคดอีาญา

มากขึ้นโดยบัญญัติไว้ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย ส่วนที่ 4 สิทธิในกระบวนการ
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วันชัย โตความรู้

14	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 39 บญัญติัว่า “บคุคลไม่ต้องรบัโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการ 
	 อันกฎหมายที่ใช้อยู่ในอยู่ในเวลาที่กระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลน้ัน 
	 จะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำความผิดมิได้
		  ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด
		  ก่อนมคี�ำพพิากษาอนัถงึทีส่ดุแสดงว่าบคุคลใดได้กระท�ำความผิด จะปฏบิตัต่ิอบคุคลนัน้เสมือนผูก้ระท�ำความผดิมิได้”
15	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 40 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม 
	 ดังต่อไปนี้...
		  (7) ในคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม  
	 โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ การตรวจสอบหรือได้รับทราบพยานหลักตามสมควร การได้รับความช่วยเหลือใน 
	 ทางคดีจากทนายความ และการได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว”
16	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 109 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องใน 
	 ความผิดมีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี ถ้ามีค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณา 
	 ของศาลชั้นต้น ศาลจะต้องถามพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่าจะคัดค้านประการใดหรือไม่ ถ้าไม่อาจ 
	 ถามได้โดยมีเหตุอันควร ศาลจะงดการถามเสียก็ได้ แต่ต้องบันทึกเหตุนั้นไว้”

ยตุธิรรม มาตรา 3914และมาตรา 40 (7)15 ซ่ึงระบไุว้ชดัแจ้งว่า ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยเป็นผู้บรสุิทธิจ์นกว่า

จะได้จะมีการพิสูจน์ได้ว่ากระท�ำความผิดตามกฎหมาย นั่นย่อมหมายความว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

ยงัเป็นผูบ้รสิทุธิย่์อมได้รบัสทิธใินการขอให้ปล่อยช่ัวคราวได้โดยเสมอภาคทดัเทียมกนั แต่กระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาของไทยการปล่อยตัวชั่วคราวจะต้องผ่านกระบวนการขององค์กร 3 องค์กรคือ 

พนกังานสอบสวนซ่ึงสงักดัส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาติ พนกังานอยัการทีส่งักัดส�ำนกังานอยัการแห่งชาติ 

และศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 10916 ซึ่งในการปล่อยชั่วคราวของ 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่มีอัตราโทษขั้นสูงเกินสิบปี พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการหรือพนักงาน

สอบสวนและพนักงานอัยการจะต้องไม่คัดค้านการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยของศาล แต่ใน

ทางปฏบิตัพินกังานสอบสวนหรอืพนกังานอยัการสามารถคดัค้านการปล่อยชัว่คราวของผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลยได้ทุกคดี

		  จากบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว ในการปล่อยช่ัวคราวผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยจึงเกี่ยวพัน 

กับหน่วยงานที่ใช้กฎหมาย 3 หน่วยงาน ดังนั้น ในการพิจารณาการปล่อยตัวชั่วคราวของทั้งสาม 

หน่วยงานจึงต้องอยู่ในจริยธรรม คุณธรรม และหลักนิติธรรมหรือหลักแห่งกฎหมาย (The Rule of 

Law) แต่เป็นทีน่่าเสยีดายท่ีผูป้ระกอบวชิาชพีกฎหมายเป็นจ�ำนวนมาก กลบัตกอยูภ่ายใต้แนวความคดิ

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

ของผูม้อี�ำนาจสงูสดุในทางการเมอืงของชมุชนแห่งนัน้” อนัเป็นแนวคดิของจอห์น ออสตนิ นกักฎหมาย

ชาวองักฤษทีม่องกฎหมายว่า คอื ชนดิของ “ค�ำส่ัง” (Command) ฉะนัน้ ไม่ว่าจะเป็นค�ำสัง่ทีอ่อกโดย

ผูป้กครองทีช่ัว่ร้ายหรอืกดข่ีและไร้เหตุผลเพยีงใดก็ตาม ค�ำสัง่นัน้ก็เป็นกฎหมายทีป่ระชาชนต้องปฏบิตัิ
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

17	 วิชา มหาคุณ, ศาสตราจารย์พิเศษ, และคณะ, จริยธรรมในวิชาชีพนักกฎหมาย, ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยมหิดล:นครปฐม  
	 พ.ศ.2558
18	 โปรดดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106
19	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108/1 บัญญัติว่า “การสั่งไม่ให้ปล่อยชั่วคราวจะกระท�ำได้ต่อเมื่อมีเหต ุ
	 อันควรเชื่อเหตุใดเหตุหนึ่งดังต่อไปนี้
	 (1)	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี
	 (2) 	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน
	 (3) 	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่น
	 (4) 	 ผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันไม่น่าเชื่อถือ
	 (5) 	 การปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวนของเจ้าพนักงานหรือการด�ำเนินคด ี
	 ในศาล ค�ำส่ังไม่ให้ปล่อยชั่วคราวต้องแสดงเหตุผล และต้องแจ้งเหตุดังกล่าวให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยและผู้ยื่นค�ำร้อง 
	 ขอให้ปล่อยชั่วคราวทราบเป็นหนังสือโดยเร็ว”

ตาม17 ตัวอย่างคดีๆ หนึ่ง ครอบครัวของนาง ก มีสามีคือนาย ข อาชีพประกอบธุรกิจฐานะครอบครัว

ปานกลาง มีบุตรร่วมกัน 1 คน เด็กหญิง ค อายุ 3 ขวบ เรียนหนังสือชั้นอนุบาล ครอบครัวของนาย ข  

ไม่ชอบนาง ก และนาย ข ได้ท�ำประกันชีวิตไว้ 10 ล้านบาท ต่อมา นาย ข ถูกฆาตกรรมถึงแก่ชีวิต  

เจ้าพนักงานสามารถจับบุคคลที่ฆ่านาย ข ได้ และฆาตกรได้ซัดทอดว่านาง ก ซึ่งเป็นภรรยาเป็น 

ผูจ้้างวานฆ่านาย ข แต่ข้อเท็จจริงกลบัได้ความว่า นาย ข เมาสรุาแล้วด่าว่าฆาตกรทีล่กูจ้างถงึบรรพบรุษุ 

ลูกจ้างโมโหจึงกลับไปเอาปืนมาฆ่านาย ข จนถึงแก่ความตาย เมื่อนาง ก ถูกซัดทอดจึงถูกจับกุมญาติ

ของนาง ก จึงได้ยื่นขอประกันตัวนาง ก ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 10618

ทั้งพนักงานสอบสวน และพนักงานอัยการได้คัดค้านค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวนาง ก โดยให้เหตุผล

ว่ากลัวจะหลบหนีจึงคัดค้าน และศาลก็ได้มีค�ำสั่งไม่อนุญาตปล่อยชั่วคราวโดยให้เหตุผลว่า อัตรา

โทษสูงกลัวว่าจะหลบหนี19 ประกอบกับพนักงานสอบสวน (ชั้นสอบสวน) หรือพนักงานอัยการโจทก์  

(ช้ันพนักงานอัยการ) คัดค้านนาง ก จึงถูกควบคุมตัวเรื่อยมา ส่วนเด็กหญิง ค ครอบครัวนาย ข  

รับไปดูแล้ว เนื่องจากได้รับเงินประกันชีวิต จนกระทั่งศาลชั้นพิพากษาว่า นาง ก ไม่ได้กระท�ำความผิด 

ก็ใช้เวลาประมาณเกือบ 2 ปีนับแต่วันที่ถูกจับกุม เนื่องจากเป็นคดีที่พิจารณาแบบต่อเนื่องและ 

ไม่มีวันว่าง และในที่สุดคดีได้ถึงที่สุดให้นาง ก พ้นความผิดในช่วงที่นาง ก ถูกควบคุมตัวนั้น บรรดา 

เจ้าหนี้ทางธุรกิจก็ได้ยื่นฟ้องเป็นคดีแพ่งต่อศาลเนื่องจากนาง ก ผิดนัดทรัพย์สินถูกยึดแทบล้มละลาย 

จึงไม่สามารถรับเด็กหญิง ค ท่ีเป็นบุตรกลับมาเลี้ยงดูได้ จากกรณีดังกล่าวพนักงานสอบสวน 

ซึ่งเป็นองค์กรในกระบวนการยุติธรรมชั้นต้นและเป็นผู้แสวงหาข้อเท็จจริงที่น�ำไปสู่การพิจารณาของ

พนักงานอัยการ และพนักงานอัยการจะเป็นผู้ท�ำส�ำนวนคดีเพื่อขึ้นสู่ศาล หากพนักงานสอบสวน 

มีจริยธรรม คุณธรรม และด�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมและปฏิบัติตามค�ำสั่งส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาต ิ

ที่ 80/2551 เรื่อง การก�ำหนดวงเงินประกัน การก�ำหนดหลักทรัพย์ท่ีอาจใช้เป็นหลักประกันและ 
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วันชัย โตความรู้

20	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 114 บัญญัติว่า “เมื่อจะปล่อยชั่วคราวโดยให้มีประกันและหลักประกัน 
	 ด้วย ก่อนปล่อยตัวไป ให้ผู้ร้องขอประกันจัดหาหลักประกันมาดั่งต้องการ
	 หลักประกันมี 3 ชนิด คือ
	 (1)	 มีเงินสดมาวาง
	 (2)	 มีหลักทรัพย์อื่นมาวาง
	 (3) 	 มีบุคคลมาเป็นหลักประกัน โดยแสดงหลักทรัพย์”
21	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย 
	 และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน”

การใช้บุคคลเป็นประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน ซึ่งออกตามกฎกระทรวงว่า

ด้วยการก�ำหนดหลักเกณฑ์วิธีการ และเงื่อนไขในการเรียกประกันหรือหลักประกันการปล่อยชั่วคราว 

ผู้ต้องหาในชั้นสอบสวน พ.ศ.2549 โดยก�ำหนดให้น�ำหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข ที่ก�ำหนดใน 

ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือ 

หลักประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ.2548 มาใช้ในชั้นสอบสวน

โดยอนุโลมน้ันย่อมไม่คัดค้านการประกันตัวของนาง ก เนื่องจากมีบุตรที่มีอายุเยาว์วัยต้องดูแลและ 

ค�ำซัดทอดของผู้กระท�ำความผิดยังมีข้อพิรุธน่าสงสัยพนักงานอัยการซ่ึงมีหน้าท่ีตรวจสอบข้อเท็จจริง 

ทีพ่นกังานสอบสวนเสนอกไ็ม่มหีลกันติธิรรมในการพจิารณาให้เป็นไปตามระเบยีบส�ำนกังานอยัการสงูสดุ 

ว่าด้วยการด�ำเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ.2547 ท�ำให้นาง ก ต้องเสียสามีเสียลูก  

บ้านแตกสาแรกขาดกลายเป็นคนสิ้นเนื้อประดาตัว แม้ว่าภาครัฐจะมีการเงินค่าทดแทนในกรณีที ่

ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องถูกควบคุมตัวไว้ระหว่างการพิจารณาคดีแล้วศาลพิพากษายกฟ้องโจทก์  

แต่ก็ไม่ใช่ว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะได้รับเงินทดแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและ 

ค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ.2544 เสมอไป แต่สิ่งที่ส�ำคัญไปกว่านั้นคือ 

ค�ำว่าครอบครัว แล้วผู้ใดจะเยียวยาให้แก่นาง ก เพราะการที่เจ้าพนักงานของทั้งสององค์กรขาดไร ้

ซึง่หลกันติธิรรมเสยีแล้ว แต่ในทางกลบักัน นกัการเมอืงผูม้ศีกัดิศ์รสีงูส่งของประเทศและมฐีานะร�ำ่รวย

เมื่อถูกด�ำเนินคดีในข้อหาทุจริตต่อประเทศชาติท่ีถือว่าเป็นความผิดร้ายแรงมีผลกระทบต่อคนทุกคน 

ในประเทศกลบัได้รบัการปล่อยชัว่คราวโดยวงเงนิประกนัทีถ่อืว่าต�ำ่กว่าความเป็นจรงิเมือ่เปรยีบเทียบ 

กับความร้ายแรงของคดี และนักการเมืองเหล่านี้มักจะผิดสัญญาประกัน หนีประกันแทบทั้งสิ้น  

ซึ่งถือว่าไม่มีความทัดเทียมกันในตัวบุคคลอันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรมกรณีหนึ่ง

		  ในการปล่อยช่ัวคราวผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยโดยมีประกันและหลักประกันนั้น หลักประกัน 

จะต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 11420 ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยที่ได้น�ำหลักนิติธรรมมา

บญัญตัไิว้ และได้น�ำหลกัการของหลกันติธิรรมมาบญัญติัไว้ด้วยในมาตรา 30 วรรคแรก21 โดยให้บคุคล 
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

22	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 112 บัญญัติว่า “เมื่อจะปล่อยชั่วคราวโดยมีประกันหรือมีประกันและ 
	 หลักประกัน ก่อนปล่อยไปให้ผู้ประกันหรือผู้เป็นหลักประกันลงลายมือชื่อในสัญญาประกันนั้น
		  ในสัญญาประกันนอกจากข้อความอย่างอื่นอันพึงมีต้องมีข้อความดังนี้ด้วย
		  (1)	 ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวหรือผู้ประกัน แล้วแต่กรณีจะปฏิบัติตามนัดหรือหมายเรียกของเจ้าพนักงานหรือศาลซึ่งให ้
			   ปล่อยชั่วคราว
		  (2)	 เมื่อผิดสัญญาจะใช้เงินจ�ำนวนที่ระบุไว้
		  ในสัญญาประกันจะก�ำหนดภาระหน้าที่หรือเงื่อนไขให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราว หรือผู้ประกันต้องปฏิบัติเกินความจ�ำเป็น 
	 แก่กรณีมิได้”

มีความเสมอภาคทัดเทียมกันไม่ว่าบุคคลนั้นจะอยู่ที่ใด แต่ในทางปฏิบัติส�ำนักงานศาลบางส�ำนักงาน

กลับก�ำหนดหลักทรัพย์ของที่ดินต่างจังหวัดไม่ทัดเทียมกับที่ดินในกรุงเทพมหานคร เช่น นาย ก และ 

นาย ข ถูกตั้งข้อกล่าวหาว่าชิงทรัพย์ ที่ศาลในกรุงเทพมหานครต้องใช้หลักทรัพย์ประกันจ�ำนวน 

200,000 บาท นาย ก มีที่ดินในกรุงเทพมหานคร 1 แปลง เจ้าพนักงานที่ดินกรุงเทพมหานครประเมิน

ได้ 200,000 บาท นาย ก ได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว ส่วน นาย ข มีที่ดินอยู่ในจังหวัดปัตตานี 1 แปลง 

เจ้าพนักงานที่ดินจังหวัดปัตตานีประเมินได้ 200,000 บาทเท่ากัน แต่นาย ข ไม่ได้รับอนุญาตให้ปล่อย

ชัว่คราว เพราะเหตหุลกัประกนัไม่น่าเช่ือโดยส�ำนกังานศาลตีราคาประเมนิเพยีงร้อยละ 60 ของราคาที่ 

เจ้าพนักงานที่ดินได้ประเมินไว้ ซึ่งหากนาย ข ไม่มีเงินหรือหลักทรัพย์อื่นก็ไม่ได้รับการปล่อยชั่วคราว 

ทั้งที่การประเมินราคาที่ดินเจ้าพนักงานภาครัฐเป็นผู้ประเมินเหมือนกัน จึงเปรียบเสมือนเลือกที่รัก

มักที่ชัง ไม่ความเสมอภาค เพราะหากนาย ก และนาย ข ผิดสัญญาประกันตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 11222 การชดใช้กรณีผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยผิดสัญญาตามสัญญาประกัน

ก็มีเพียง 200,000 บาทเท่ากัน ซึ่งลักษณะเช่นนี้จึงไม่จึงเสมอภาคทัดเทียมกันอันเป็นการขัดต่อ 

หลักนิติธรรม อีกกรณีหนึ่ง

		  ทั้งสองกรณีที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การปล่อยชั่วคราวปัญหาที่เกิดมักจะเกิดจากความ

ขาดไร้ซ่ึงหลกันติธิรรมของเจ้าพนกังานในองค์กรในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาขัน้พืน้ฐาน ซึง่หาก

ไม่มีการแก้ไขปัญหาเหล่านีก้มี็ไปไม่รูจ้บ แต่อกีกรณหีนึง่ท่ีเป็นปัญหาส�ำหรบัการปล่อยชัว่คราวไม่น้อย

ก็คือ กรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้รับการปล่อยชั่วคราวแล้วผิดสัญญาประกันตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 112 จนเป็นที่หนักใจของศาลแม้ว่าจะสามารถปรับเงินตามสัญญา

ประกนัทีร่ะบุไว้ แต่เมือ่ค�ำนงึถึงการพจิารณาคดีกจ็ะเกดิปัญหาข้ึนกบัศาล จนกลายเป็นว่า ศาลกไ็ม่กล้า 

มีค�ำสัง่อนญุาตปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย แม้ว่าจะมรีะเบยีบราชการฝ่ายตลุาการศาลยติุธรรม

ว่าด้วยการปล่อยชัว่คราว พ.ศ.2545 และข้อบงัคบัของประธานศาลฎกีาว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีารและ

เง่ือนไขเกีย่วกบัการเรยีกประกนัหรอืหลกัประกนัในการปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญา 

พ.ศ.2548 อยู่ก็ตาม หากเป็นเช่นนี้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทยขั้นพื้นฐานก็จะไขว้เขว
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วันชัย โตความรู้

23	 วิชา มหาคุณ และคณะ, เรื่องเดียวกัน.
24	 วิชา มหาคุณ และคณะ, เรื่องเดียวกัน.

		  แนวทางแก้ไขปัญหา

		  จากปัญหาท่ีเกิดขึ้นกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาข้ันพื้นฐานของไทย จึงมีความจ�ำเป็น 

ที่จะต้องได้รับการแก้ไขทั้งองค์กรที่เกี่ยวข้องและวิธีการ กล่าวคือ

		  1.	 เจ้าพนักงานหรือองค์กร

			   การพฒันาเจ้าพนกังานของรัฐรวมถงึการปรับปรุงพัฒนาองค์กรทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาขั้นพื้นฐานให้มีคุณภาพ มีจริยธรรม คุณธรรมและยึดหลักนิติธรรมในการปฏิบัติ

หน้าท่ีซึ่งเจ้าพนักงานหรือองค์กรที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมถือว่าเป็นองค์กรที่ต้องรักษา

กฎหมายโดยตรงซึ่งต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักวิชาชีพนักกฎหมาย ในประเทศสหรัฐอเมริกา 

หลักสูตรการศึกษาของประเทศสหรัฐอเมริกายึดถือค่านิยมในวิชาชีพที่ต้องปูพ้ืนฐานในระหว่าง 

การศึกษาคณะนิติศาสตร์รวม 5 ประการ23 คือ (Stuckey & Others,2007:62)

			   1.		 ความตั้งใจปฏิบัติอยู่ในความยุติธรรม (Commitment to justice)

			   2. 	 เคารพนับถือต่อหลักนิติธรรม (Respect to the rule of law)

			   3. 	 ด�ำรงเกยีรตศิกัดิ ์ยดึมัน่ในความถกูต้องชอบธรรม มนี�ำ้ใจเป็นนกักฬีา รกัความจรงิ และ

ปราศจากอคติ (Honor, integrity, fair play, truthfulness and condor)

			   4. 	 ความสามารถที่จะจัดการอย่างละเอียดอ่อน และมีประสิทธิภาพต่อลูกความและ 

เพื่อนร่วมงานที่มีความหลากหลาย (Sensitivity and effectiveness with diverse clients and 

colleagues)

			   5. 	 การดูแลคุณภาพชีวิต (Nurturing quality of life)

			   กล่าวโดยสรปุ ความหมายของวชิาชพีกฎหมาย หมายถงึกลุม่บคุคลทีท่�ำงานโดยมีอดุมการณ์

ในการท�ำงาน เพื่อการเสียสละท่ีจะให้บริการประชาชนทางด้านกฎหมาย และมีลักษณะพิเศษคือ

เป็นการท�ำงานท่ีเกีย่วข้องกบัการอ�ำนวยความยติุธรรมให้แก่ประชาชน โดยมอีงค์การ การศึกษาอบรม

และข้อประพฤตปิฏบิตัหิรอืวนิยัของกลุม่บุคคลเฉพาะกลุ่ม เพือ่ด�ำรงไว้ซ่ึงความเชือ่มัน่ศรัทธา เกยีรติยศ 

และศักดิ์ศรีของผู้ประกอบวิชาชีพจากสาธารณชน24

			   เจ้าพนักงานของรัฐรวมถึงการปรับปรุงพัฒนาองค์กรที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม 

ทางอาญาขัน้พืน้ฐานท่ีประชาชนไม่ให้ความเชือ่ถอื และจ�ำเป็นต้องได้รบัการปรับปรงุให้มศีกัยภาพใน

การท�ำงานมากยิ่งขึ้น 2 หน่วยงานคือ
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

25	 การปฏิรูปต�ำรวจในสถานการณ์สังคมปัจจุบัน, ASTV ผู้จัดการรายวัน, 4 มกราคม 2558, www.manager.co.th/ 
	 AstvWeekend/ViewNews.aspx?NewsID=9580000000479

			   1.1	ต�ำรวจ25

					     ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ หรือกรมต�ำรวจในอดีต เป็นหน่วยงานต้นทางของกระบวน

ยุติธรรมด้วยภารกิจของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจในการปฏิบัติหน้าที่ป้องกันปราบปราบอาชญากรรม แก้ไข

ปัญหายาเสพติดให้โทษ ปัญหาสังคม การก่อการร้าย ฯลฯ นั้น จ�ำเป็นต้องใช้ความรู้ความสามารถ  

สติปัญญา ความกล้าหาญ เสียสละ ทุ่มเทสรรพก�ำลัง หรือแม้กระทั่งต้องเอาชีวิตเข้าแลก เพื่อสร้าง

ความสงบสุขให้กับสังคม ตลอดจนสร้างความมั่นใจต่อชีวิต ทรัพย์สินของประชาชน แทนที่จะได้รับ 

ค�ำชมเชย และเชดิชเูกยีรตยิศ สมกบัความหมายของค�ำว่า “ผูพ้ทิกัษ์สนัติราษฎร์” แต่การณ์กลบัปรากฏ

ว่า ทัศนคติของประชาชนที่มีต่อภาพลักษณ์ของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจนั้น ส่งผลตรงกันข้าม และออกมาใน

ทางลบ กลายเป็น “ผู้พิฆาตสันติสุข” เนื่องจากมีกลุ่มเจ้าหน้าที่ต�ำรวจส่วนน้อย สร้างความเสียหาย

ด้วยการทุจริต ปฏิบัติหน้าที่มิชอบ ใช้อ�ำนาจหน้าที่รังแกกลั่นแกล้งประชาชน ประพฤติตนเยี่ยงโจร

					     สาเหตุของปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อภาพลักษณ์ของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ เกิดจากปัจจัย

ปัญหาภายนอกและปัจจัยปัญหาภายใน จ�ำเป็นท่ีจะต้องได้รับการแก้ไข และก�ำจัดปัญหาภายนอก

เสียก่อนอย่างทันทีท่วงทีเนื่องจากปัจจัยทั้งสองมีส่วนสัมพันธ์กันอย่างมีนัยส�ำคัญ ยิ่งไปกว่านั้น 

รากเหง้าของปัญหาที่เกิดจากปัญหาภายนอกจากฝังรากลึกเข้าไปในโครงสร้างก�ำลังพล เป็นเครือข่าย 

ขมุก�ำลัง ข้าราชการต�ำรวจทีไ่ด้รบัการแต่งตัง้จากระบบอปุถมัภ์ เป็นอปุสรรคขวางกัน้ ท�ำให้การปฏบิตัิ

หน้าที่ของข้าราชการต�ำรวจที่ไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการบริหารงานบุคคลของผู้บังคับบัญชา  

โดยเฉพาะเรือ่งการแต่งตัง้โยกย้ายท่ีกระทบต่อโครงสร้างทัง้ระบบ การปนูบ�ำเหนจ็รางวลัในการปฏบิตัิ

หน้าที่จนเกิดผลส�ำเร็จต่อทางราชการต�ำรวจ ตลอดจนการให้คุณให้โทษ หรือบทลงโทษ ล้วนแต่มี 

การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม จากอดีตถึงปัจจุบัน

					     1.		 ปัจจัยปัญหาภายนอก

							       ด้วยก�ำลังพล สองแสนกว่านาย ก�ำลังอาวุธยุทโธปกรณ์ และกฎหมายบัญญัติ 

ให้ต�ำรวจมอี�ำนาจหน้าทีเ่ป็นเจ้าพนกังานตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา และกฎหมาย

อื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับความสงบสุขเรียบร้อยของสังคม ประชาชน มีอ�ำนาจจับกุม ตรวจค้น สืบสวน 

สอบสวน ด�ำเนินคดี ผู้กระท�ำผิดตามประมวลกฎหมายอาญา และพ.ร.บ.ที่เกี่ยวข้องกับความสงบสุข 

เรียบร้อยของสังคม และประชาชน อีกหลายร้อยฉบับท�ำให้กลุ่มอ�ำนาจและอิทธิพล จ�ำเป็นต้องเข้ามา

ควบคุมก�ำกับดแูล หน่วยงานของส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิหรอืกรมต�ำรวจ จากอดตีถงึปัจจุบนั ตัง้แต่

สมัยพลต�ำรวจเอกเผ่า ศรยีานนท์ อดตีอธบิกรมต�ำรวจท่ีล่วงลบัไปสร้างก�ำลังพลต�ำรวจ และสรรพก�ำลงั
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วันชัย โตความรู้

อาวุธยุทโธปกรณ์ มีแสนยานุภาพเทียบเคียงได้เท่ากับสามเหล่าทัพเป็นขุมก�ำลังของรัฐบาลจอมพล 

ป.พิบูลสงคราม ในการสร้างอิทธิพลทางการเมือง คุกคามฝ่ายตรงข้ามที่เป็นปฏิปักษ์กับฝ่ายรัฐบาล 

มีการฆาตกรรมอดีตสี่รัฐมนตรี อย่างอุกอาจ และโหดเหี้ยม จนกระทั่งจอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต์ ปฏิวัติ

รัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม จึงได้แต่งตั้งข้าราชการทหารมาด�ำรงต�ำแหน่งอธิบดีกรมต�ำรวจ อาทิ 

เช่น จอมพลสฤษดิ์ ฯ จอมพลประภาส จารุเสถียร พลต�ำรวจเอกประเสริฐ รุจิรวงศ์ และพลต�ำรวจเอก 

ประจวบ สุนทรางกูร ซึ่งเป็นการเข้าใช้อ�ำนาจทหารเข้าควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการต�ำรวจ 

เพื่อมิให้ผู้มีอ�ำนาจน�ำก�ำลังพลของข้าราชการต�ำรวจไปสร้างอิทธิพลของตนเอง จนกระทั่งมีการ

เปลี่ยนแปลง อธิบดีกรมต�ำรวจที่มาจากข้าราชการต�ำรวจคนแรก คือ พลต�ำรวจเอกพจน์ เภกะนันท์

ใน พ.ศ.2516 ซึ่งมีการเปลี่ยนแปลงการบริหารประเทศ จากระบบเผด็จการทหาร เป็นประชาธิปไตย

ในยุค 14 ตุลาคม 2516 และในสถานการณ์ปัจจุบัน มีกลุ่มนายทหารที่ท�ำการปฏิวัติ ในนาม 

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ก็เข้ามาควบคุมการบริหารงานของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ  

ภายใต้การก�ำกับดูแลของพลเอกประวิตร วงษ์สุวรรณ รองนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีว่าการ 

กระทรวงกลาโหม ท�ำหน้าที่ประธานคณะกรรมการข้าราชการต�ำรวจ ซึ่งสังคมก�ำลังเฝ้าจับตามองว่า  

จะมีความเปลี่ยนแปลง และปฏิรูประบบต�ำรวจในอนาคต ไปในรูปแบบและทิศทางใด ที่ส�ำคัญก็คือ  

เพื่อรองรับการบริหารงานเพื่อประเทศชาติ สังคมและประชาชน หรือเพื่อตนเอง พวกพ้อง หรือ 

เพื่อสืบทอดการบริหารอ�ำนาจของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ต่อไป

					     2.		 ปัจจัยปัญหาภายใน

							       ต่อมาในสมัยรัฐบาลพันต�ำรวจโททักษิณ ชินวัตร อดีตนายกรัฐมนตรี เข้ามา 

บริหารประเทศ ตั้งแต่มกราคม พ.ศ.2544 ได้พยายามเปล่ียนแปลงระบบราชการในรูปแบบของ 

การปรับปรุงปฏิรูประบบการบริหารราชการทุกกระทรวง ทบวง กรม และกอง ใช้ข้าราชการต�ำรวจ

ที่ตนไว้วางใจไปด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญในหน่วยงานอื่น เช่น ส�ำนักงานข่าวกรอง ส�ำนักงานป้องกัน

และปราบปราบยาเสพติด สลับสับเปลี่ยนหมุนเวียนข้าราชการต�ำรวจออกไปและกลับเข้ามาด�ำรง 

ต�ำแหน่งสูงขึน้ สร้างขมุข่ายก�ำลงัของข้าราชการต�ำรวจทกุระดบัชัน้ และใช้นโยบายก�ำป้ันเหลก็ (IRON 

FIST) ปราบปรามแก้ไขปัญหายาเสพตดิ ด้วยการใช้มาตรการฆ่าตดัตอน จนกระทัง่มผีูเ้สยีชวีติมากกว่า  

2,000 คน ระหว่าง ปีพ.ศ.2546-2548

							       มีการแก้ไขกฎหมายเก่ียวกับการบริหารงานต�ำรวจ คือ พระราชบัญญัติต�ำรวจ 

แห่งชาติ พ.ศ.2547 และสร้างหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมใหม่ คือ กรมสอบสวนคดีพิเศษ  

ตามพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 สังกัดกระทรวงยุติธรรม ซ่ึงเป็นหน่วยงาน 

บังคับใช้กฎหมาย มีอ�ำนาจหน้าท่ีสืบสวนสอบสวน ตรวจค้น จับกุม และด�ำเนินคดีอาญาทุกคดีที ่

เข้าหลักเกณฑ์ของคณะกรรมการคดีพิเศษก�ำหนดท�ำให้รัฐบาลมีอ�ำนาจดุจเผด็จการรัฐสภาเรียกว่า 
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

“ระบอบทักษิณ” มีอ�ำนาจและอิทธิพลใช้ข้าราชการต�ำรวจภายในเครือข่ายก�ำจัดศัตรูฝ่ายตรงข้าม

ทางการเมือง มีการทุจริตประพฤติมิชอบในวงข้าราชการ และราชการต�ำรวจกันอย่างกว้างขวาง ไม่ม ี

ผู้ใดท�ำลายล้างได้ เนื่องจากได้สร้างขุมก�ำลังและเครือข่าย ด้วยการแต่งตั้งข้าราชการต�ำรวจที่ตนไว้

วางใจ วางระบบต่อยอด ตั้งแต่ระดับสารวัตรจนถึงผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติไว้หลายชั้น

							       หากข้าราชการต�ำรวจผู้ใดเป็นฝ่ายตรงข้ามไม่ยอมมาสวามิภักดิ์ก็จะถูกก�ำจัด  

ไม่ให้ได้รับความก้าวหน้า หรือแม้แต่ใช้อ�ำนาจและอิทธิพลของตน ซ่ึงมีอยู ่ลึกล�้ำถึงส�ำนักงาน 

อัยการสูงสุด หรือแม้แต่ระบบตุลาการก็ถูกแทรกแซง เพื่อก�ำจัดฝ่ายตรงข้ามทางการเมืองของตน 

แม้กระทั่งมีการปฏิวัติรัฐบาลทักษิณ ชินวัตร และรัฐบาลยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ซึ่งเป็นนอมินีของทักษิณ 

ถึง 2 ครั้ง ก็ยังไม่สามารถท�ำลายล้างเครือข่ายก�ำลังข้าราชการต�ำรวจที่ระบอบทักษิณ ชินวัตร  

สร้างไว้ ด้วยการแต่งตั้งข้าราชการต�ำรวจที่อ่อนอาวุโส ก้าวข้ามข้าราชการต�ำรวจอื่นอย่างไร้คุณธรรม 

ปราศจากธรรมาภิบาลในการบริหารงานและข้าราชการต�ำรวจเหล่านี้ที่ได้ดี ก็จะเป็นปัจจัยปัญหา

อปุสรรคท�ำให้ไม่มข้ีาราชการต�ำรวจคนใดกล้าจับกมุหรอืถอดยศพนัต�ำรวจโททกัษณิ ชนิวตัร เนือ่งจาก

เกรงกลัวอ�ำนาจ บารมี ทั้งเงิน ทรัพย์สิน ผลประโยชน์ และเครือข่ายทางการเมือง แทรกแซงเข้า 

ทุกอณูของสังคมไทย

							       การแก้ไขปัญหาเชิงโครงสร้าง

							       1.	 กระจายอ�ำนาจการบริหารงาน

									         ปัจจุบันต�ำรวจมีโครงสร้างแบบศูนย์รวมอ�ำนาจไว้ที่ส่วนกลางมากเกินไป  

แม้ว่าพ.ร.บ.ต�ำรวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 ยึดหลักการกระจายอ�ำนาจด้วยการบัญญัติให้ หน่วยงาน 

ระดับกองบัญชาการเป็นนิติบุคคล และได้รับมอบอ�ำนาจให้ปฏิบัติราชการ เช่นเดียวกับส�ำนักงาน

ต�ำรวจแห่งชาติ ก็ตาม ไม่ว่าการบริหารงานบุคคลแต่งต้ังโยกย้ายงบประมาณ งานจัดซื้อจัดจ้าง  

แต่ในทางปฏบัิตกิลบัมอี�ำนาจจากการเมอืง และผูบ้งัคบับญัชาระดบัส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาตแิทรกแซง 

ทุกหน้างาน จนกระทั่งเกิดความเสียหาย เช่น กรณีสร้างสถานีต�ำรวจเพื่อประชาชนจ�ำนวน 396  

มูลค่าหลายพันล้านบาท และปัจจุบันคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ได้มีประกาศคณะรักษา

ความสงบแห่งชาติหลายฉบับ เรื่อง การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยต�ำรวจแห่งชาติดึงอ�ำนาจ 

กลับไปอยู่ศูนย์กลางรวมอ�ำนาจที่ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติอีกครั้ง เช่น การแต่งตั้งข้าราชการต�ำรวจ

ตั้งแต่ระดับผู้ก�ำกับการขึ้นไปจะต้องเสนอเข้าคณะกรรมการข้าราชการต�ำรวจ (ก.ตร.) เพื่อพิจารณา

เห็นชอบแทนที่จะกระจายอ�ำนาจตามหลักการ

							       2. 	การมีส่วนร่วมของประชาชนในการบริหารงานต�ำรวจ

									         ควรต้องมีคณะกรรมการนโยบายต�ำรวจระดับกองบัญชาการภูธรภาค  

และนครบาล อีกทั้งระดับต�ำรวจภูธรจังหวัดและสถานีต�ำรวจ เพื่อให้ประชาชนมีส่วนร่วม แต่ปัจจุบัน 
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วันชัย โตความรู้

คณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ได้ประกาศแก้ไขโครงสร้าง โดยยกเลกิคณะกรรมการข้าราชการ

ต�ำรวจ (ก.ตร.) และคณะกรรมการต�ำรวจแห่งชาติ (ก.ต.ช.) โดยแต่งตั้งคนของฝ่ายทหารเข้าควบคุม

การบริหารระดับนโยบาย และการบริหารงานบุคคลของส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ

							       3. 	สร้างกลไกการตรวจสอบภายในการปฏิบัติหน้าที่ของต�ำรวจ ให้เข้มแข็ง 

และมีประสิทธิภาพ

									         ปัจจุบันมีหน่วยงานส�ำนักงานจเรต�ำรวจ และส�ำนักงานตรวจสอบภายใน  

แต่ไม่ได้รับความส�ำคัญใช้เป็นเพียงหน่วยงานรองรับแต่งตั้งข้าราชการต�ำรวจที่ไม่อยู่ในเครือข่าย 

อ�ำนาจทางการเมือง เพื่อการแก้ไขปัญหาก�ำลังพลเท่านั้น จึงเปรียบประดุจสุสานต�ำรวจเท่านั้น

							       4.	 การถ่ายโอนภารกิจที่ไม่ใช่งานหลักของต�ำรวจ

									         ต�ำรวจควรรับผิดชอบเฉพาะงานด้านป้องกันปราบปรามอาชญากรรม 

และอ�ำนวยความยุติธรรมเบ้ืองต้น เพื่อสร้างความมั่นใจต่อความปลอดภัยในชีวิต และทรัพย์สินของ

ประชาชนเท่านัน้ อาท ิงานตรวจคนเข้าเมอืง งานท่องเทีย่ว งานรกัษาทรพัยากรและป่าไม้ งานคุม้ครอง

ผู้บริโภค เหล่านี้เป็นต้น และควรมอบหมายภารกิจในการถวายอารักขา รักษาความปลอดภัยแก่ 

สถาบนัพระมหากษตัรย์ิให้แก่หน่วยงานทหาร เนือ่งจากมกีรมทหารมหาดเลก็รกัษาพระองค์ เน่ืองจาก

เป็นภารกิจหลักของทหารอยู่แล้ว โดยต�ำรวจอาจรับผิดชอบเฉพาะการจราจรที่เป็นเส้นทางเสด็จ 

เพราะมิเช่นนั้น หากให้ต�ำรวจยังคงท�ำหน้าที่ต่อไป ต�ำรวจจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมาย  

ที่เก่ียวข้องกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 และอาจจะเกิดกรณีกระทบต่อสถาบัน 

พระมหากษัตริย์ ซึ่งจะท�ำให้ระคายเคืองเบื้องพระยุคลบาท และสร้างความเสียหายกระทบต่อความ

มั่นคงของชาติได้ ดังเช่นกรณี คดีพลต�ำรวจโทพงศ์พัฒน์ ฉายาพันธุ์ กับพวก

							       5.	 การปรับปรุงพัฒนาระบบงานสอบสวน

									         5.1	 ตั้งหน่วยงานรับผิดชอบระบบการสอบสวนไว้ที่หน่วยงานกลาง

									         5.2	 ปรับปรุงสายงานสอบสวนให้มีความเป็นอิสระ

									         5.3	 ก�ำหนดค่าตอบแทนให้มีความเหมาะสมต่อการปฏิบัติงานเทียบเคียง 

กับกรมสอบสวนคดีพิเศษและพนักงานอัยการ

							       6.	 การปรับปรุงการปฏิบัติงานของสถานีต�ำรวจ

									         6.1	 เน้นการใช้ก�ำลังต�ำรวจในการป้องกันมากกว่าการปราบปราม  

ตามพระราชด�ำรัสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ฯ ร.5 “การจับผู้ร้ายนั้นไม่ถือเป็น 

ความชอบ เป็นแต่นับว่าผู้นั้นได้กระท�ำการครบถ้วนแก่หน้าที่เท่านั้น แต่จะถือเป็นความชอบต่อ 

เมื่อได้ปกครองป้องกันเหตุร้ายให้ชีวิตและทรัพย์สินของข้าแผ่นดินในท้องที่นั้น อยู่เย็นเป็นสุข 

พอควร…”
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

									         ดงันัน้ ข้าราชการต�ำรวจต้องพงึระลกึไว้ว่าการป้องกนัปราบปรามอาชญากรรม

ในเขตพ้ืนที่รับผิดชอบไม่ให้เกิดเหตุร้ายแก่ประชาชนในเขตพ้ืนที่ของตนเองนั่นแหล่ะคือความส�ำเร็จ 

ในการท�ำหน้าที่ ข้าราชการต�ำรวจ…อย่างแท้จริง….

									         6.2	 สร้างระบบการบรหิารงานระดบัโรงพกั เน้นต�ำรวจชมุชน ด้วยโครงการ 

“ONE STOP SERVICE”

							       7.	 การพัฒนากระบวนการสรรหา และการผลิตบุคลากรต�ำรวจ

									         สร้างระบบการพัฒนา ศึกษา การปฏิบัติงานแต่ละระดับชั้น ให้มีการทบทวน

ทั้งเนื้อหาด้านกฎหมายวิชาการ เทคโนโลยีอันทันสมัย งานนิติวิทยาศาสตร์ งานพิสูจน์หลักฐาน  

เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปฏิบัติหน้าที่ของต�ำรวจ

							       8. 	การปรับปรุงเงินเดือน ค่าตอบแทน และสวัสดิการของต�ำรวจในภาพรวม  

อย่างถูกต้องตามกฎหมาย และระเบียบ

									         เพื่อมิให้สังคมและประชาชนต้องกังวลใจกับการแสวงหาผลประโยชน์นอก

ระบบจากแหล่งอบายมุขสถานบริการ ฯลฯ ของข้าราชการต�ำรวจ เพื่ออ้างว่าน�ำมาพัฒนาหน่วยงาน 

และก�ำลังพลภายใต้ความรับผิดชอบของตน

			   1.2	อัยการ

					     ส�ำนักงานอัยการสูงสุด หรือกรมอัยการ สังกัดกระทรวงมหาดไทย ได้จัดตั้งเป็น 

หน่วยงานอิสระตามประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบับที่ 47 และฉบับที่ 49  

ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ์ 2534 ซึ่งได้แยกกรมอัยการออกจากกระทรวงมหาดไทยไปเป็นหน่วยงาน

ราชการอิสระไม่สังกัดส�ำนักนายกรัฐมนตรี หรือกระทรวงหรือทบวงใด แต่อยู่ภายใต้การก�ำกับดูแล

ของนายกรัฐมนตรีโดยตรง โดยเปลี่ยนช่ือจาก “กรมอัยการ” เป็น “ส�ำนักงานอัยการสูงสุด” และ

เปลี่ยนชื่อต�ำแหน่ง “อธิบดีกรมอัยการ” และ “รองอธิบดี” กรมอัยการ” เป็น “อัยการสูงสุด” และ  

“รองอัยการสูงสุด” ตามล�ำดับ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อปรับปรุงระบบการบริหารงานยุติธรรมในส่วน 

ที่เกี่ยวกับงานอัยการให้มีความเป็นอิสระเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพในการปฏิบัติหน้าท่ียิ่งขึ้น และเพื่อ

มิให้อิทธิพลทางการเมืองก้าวก่ายการด�ำเนินคดี ซ่ึงจะท�ำให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนโดย 

ส่วนรวมยิ่งขึ้น

					     อย่างไรก็ตาม แม้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะไม่อยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของส�ำนัก 

นายกรัฐมนตรีหรือกระทรวงหรือทบวงใดก็ตาม ก็ไม่ใช่ว่าส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะเป็นอิสระอย่าง 

ศาลเสียเลยที่เดียว เนื่องจากส�ำนักงานอัยการสูงสุดต้องอยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของนายกรัฐมนตรี

โดยตรง

-17-1012(001)P3.indd   183 2/8/61 BE   3:07 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560184

วันชัย โตความรู้

					     ในสมยัทีน่ายทกัษณิ ชนิวตัร เป็นนายกรฐัมนตรไีด้เข้าแทรกแซงส�ำนกังานอยัการสงูสุด

อีกครั้งหนึ่งท�ำให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดไม่เป็นที่ยอมรับของประชาชน

					     ดงันัน้ ส�ำนกังานอยัการสงูสดุควรจะเป็นอสิระในการท�ำงานอย่างแท้จรงิ และมอีงค์กร

ที่ตรวจสอบเช่นเดียวกับศาล เพื่อให้การท�ำงานของพนักงานอัยการมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

อย่างเต็มที่

		  2.	 จ�ำแนกประเภทคดีที่ต้องห้ามการปล่อยชั่วคราวและประเภทหลักประกันสูง

			   การจ�ำแนกประเภทของคดีว่าคดีประเภทใดที่ต้องห้ามไม่ให้มีการปล่อยชั่วคราวหรือ 

คดีประเภทใดที่ต้องใช้หลักประกันสูงอย่างแน่ชัด เพื่อให้ง่ายแก่การพิจารณาว่าคดีใดจะได้รับ 

การปล่อยชั่วคราวอย่างไรซึ่งพอจะจ�ำแนกคดีได้ดังนี้

			   2.1	 คดีประเภทต้องห้ามการปล่อยชั่วคราว

					     คดีท่ีไม่สมควรจะได้รับการปล่อยช่ัวคราว แม้ตามหลักกฎหมายจะให้อ�ำนาจของ

ศาลเป็นผู้ใช้ดุลยพินิจว่า ควรปล่อยชั่วคราวหรือไม่อย่างไร แต่หากมีการก�ำหนดมาตรฐานเอาไว้ว่า 

คดีประเภทใดไม่ควรได้รับการปล่อยช่ัวคราวโดยให้ประชาชนรับรู ้โดยทั่วไป ก็จะท�ำให้ทั้งศาล

และประชาชนท่ัวไปเข้าใจในระบบท่ีวางไว้ได้ ไม่ใช่จะต้องให้ญาติพี่น้องของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

เคลือบแคลงสงสัยด้วย โดยปกติทั่วไปที่ศาลมีค�ำส่ังไม่อนุญาตปล่อยชั่วคราว ศาลมักจะให้เหตุผลว่า 

“คดีอัตราโทษสูงเกรงว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี” จึงท�ำให้ประชาชนทั่วไปสงสัยว่า ศาลใช้

มาตรฐานอะไรมาก�ำหนดว่าจ�ำเลยจะหลบหน ีในทางกลบักนัคดทีีม่คีวามผิดในฐานเดยีวกนัอตัราโทษ

เดียวกันแต่ศาลกลับมีค�ำสั่งอนุญาตให้มีการปล่อยชั่วคราวได้

					     หากภาคนติบัิญญตัหิาแนวทางการปฏบิตัใินการปล่อยชัว่คราวให้เป็นมาตรฐานเดยีวกนั

ทั้งหมดทั่วประเทศ หรือในคดีที่มีอัตราโทษสูงที่ศาลมักจะไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว ก็ก�ำหนดให้ใช ้

มาตรฐานเดียวกัน โดยให้ศาลท�ำการไต่สวนอย่างเต็มรูปแบบว่าคดีใดควรได้รับหรือไม่ควรได้รับ 

การปล่อยชั่วคราวอย่างจริงจัง เพื่อให้ประชาชนรับรู้ เข้าถึงกระบวนการเหล่านี้ ค�ำที่ว่ากระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญามีหลายมาตรฐานก็จะหมดไปส่วนหนึ่ง

				    2.2	 คดีประเภทต้องใช้หลักประกันสูง

						      คดบีางประเภทนอกจากมโีทษจ�ำคกุแล้วยงัมโีทษปรบัและค่าความเสยีหายด้วย เช่น 

คดเีกีย่วกบัความผดิของนักการเมือง เกีย่วทัง้หมดของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยมกัจะได้รับการปล่อยชัว่คราว

ระหว่างการพจิารณาคดีโดยมหีลกัประกันไม่สงูนกั เนือ่งถกูมองว่าบคุคลเหล่าน้ีเป็นบคุคลผูท้รงเกียรติ 

แต่ส่วนใหญ่แล้ว บุคคลเหล่านี้กลับผิดสัญญาประกันที่ให้ไว้ต่อศาลและหลบหนีไปอยู่ต่างประเทศ
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หลักนิติธรรมกับการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา

						      การปล่อยชั่วคราวบุคคลเหล่านี้ ท�ำให้ประชาชนทั่วไปมองว่า ไม่ให้ความเสมอภาค

ภายใต้กฎหมายเดียวกัน เพราะทั้งที่รู้อยู่แล้วว่า บุคคลเหล่านี้มักจะผิดสัญญาประกันต่อศาลหรือ 

ที่เรียกว่าหนีประกันนั้นเป็นไปได้สูง แต่การขอปล่อยชั่วคราวกลับเรียกหลักประกันไม่สูงพอที่จะไม่ให้

บุคคลเหล่าหลบหนีได้

		  บทสรุป

		  แม้การปล่อยตวัชัว่คราว จะดไูม่ใช่เร่ืองส�ำคญัมากนกั แต่กอ็ยูใ่นกระบวนการยติุธรรมทางอาญา

ที่จะต้องด�ำเนินการให้อยู่ภายใต้หลักอยู่ในหลักจริยธรรม คุณธรรม และหลักนิติธรรมขององค์กร 

ที่เกี่ยวข้องและหากไม่ด�ำเนินการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ปัญหา

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทยก็จะเกิดขึ้นอยู่ตลอดไป
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วันชัย โตความรู้
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สัญญา ธรรมศักดิ์, ศาสตราจารย์, ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมโดยศาสตราจารย์ ประภาศน์ อวยชัย,  

		  ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, จัดพิมพ์เป็นครั้งที่ 4, ส�ำนักอบรมศึกษา 

		  กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา:กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2524

แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน กรุงเทพฯ พ.ศ.2554

อารีย์พร กลั่นนุรักษ์, การปล่อยช่ัวคราวโดยก�ำหนดเงื่อนไข, วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญา 

		  นิตศิาสตรมหาบณัฑติ สาขานติศิาสตร์ บณัฑติวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรุกจิบณัฑติย์, พ.ศ.2545

การปฏิรูปต�ำรวจในสถานการณ์สังคมปัจจุบัน, ASTV ผู ้จัดการรายวัน, 4 มกราคม 2558,  

		  www.manager.co.th/AstvWeekend/ViewNews.aspx?NewsID=9580000000479
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1.	บทน�ำ
		  เอกสารวิชาการน้ีไม่ได้มีวัตถุประสงค์ที่จะอธิบายความหมายหรือขอบเขตของกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งและหลักนิติธรรม แต่ต้องการวิเคราะห์ให้เห็นถึงความสัมพันธ์กันระหว่าง 

สองเรื่องดังกล่าว โดยนักกฎหมายไทยมีความรู้ความเข้าใจเรื่องหลักนิติธรรมในด้านหลักและทฤษฎ ี

อยูพ่อสมควร แต่ในเรือ่งกฎหมายวิธีพจิารณาความแพ่งนัน้ ยงัมคีวามรูค้วามเข้าใจแต่ในด้านทางปฏบิตัิ

ซึง่เป็นเรือ่งเทคนคิหรอืวธิกีารในการด�ำเนนิกระบวนพิจารณา เนือ่งจากนกักฎหมายไทยได้รับอทิธพิล

จากประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์มาตัง้แต่ก่อนยกร่างประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่งจนถงึ

ยุคปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นด้านการเรียนการสอนกฎหมาย การยกร่างกฎหมาย นิติวิธี โดยเฉพาะเรื่อง 

การตีความกฎหมาย และเร่ืองสถานะของค�ำพิพากษาของศาลฎีกา ตลอดจนรูปแบบการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาโดยเฉพาะเรื่องการสืบพยาน และเรื่องที่ส�ำคัญ คือ เรื่องบทบาทศาลในการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาซึ่งเน้นการวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดและการมีบทบาทเชิงรับ (passive) แม้ว่า

ตามความเป็นจริง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยจะก�ำหนดหลักการของกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่งบางประการของประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์ โดยเฉพาะเรื่องบทบาทของศาล

ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาที่มีลักษณะเชิงรุก (active) สถานการณ์ดังกล่าวของไทยส่งผลท�ำให ้

การบงัคบัใช้กฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่งของไทยโดยเฉพาะเรือ่งบทบาทศาลในการด�ำเนนิกระบวน

พิจารณามีสภาพเป็นหมันหรือเป็นกฎหมายที่ตายแล้วต้ังแต่ประกาศใช้บังคับประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ.2478 อีกทั้งยังมีผลท�ำให้การบังคับใช้กฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งในยุคปัจจุบันประสบความล้มเหลว ไม่ว่าจะเป็นเรื่องหลักการชี้สองสถานใหม ่

ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 13) พ.ศ. 2535  

ซึง่ต่อมาได้ถูกยกเลกิไปเมือ่ปี พ.ศ. 2538 เรือ่งวธิพีจิารณาคดมีโนสาเร่ และเรือ่งวธิพิีจารณาคดผีูบ้รโิภค

ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551

วรรณชัย บุญบ�ำรุง*

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม

*	 รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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วรรณชัย บุญบ�ำรุง

		  นอกจากนี้ สถานการณ์ดังกล่าวของการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งของไทยยังส่งผลต่อ 

หลักนิติธรรมในเรื่องท่ีคู่ความซึ่งเป็นประชาชนผู้ด้อยโอกาสในการเข้าถึงความยุติธรรม (access to  

justice) ไม่มีโอกาสต่อสู ้คดีอย่างเต็มที่ตามหลักฟังความสองฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นเพราะการที่มี

ทนายความที่มีความรู้ความสามารถน้อยกว่าทนายความของคู่ความท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่า  

การทีไ่ม่มทีนายความในคดมีโนสาเร่ สิง่เหล่านีท้�ำให้คูค่วามทีด้่อยโอกาสมีโอกาสทีจ่ะได้รบัการตดัสินคดี 

ไม่เป็นไปตามสทิธขิองตนทีแ่ท้จรงิหรอืแม้กระทัง่แพ้คดี อนัส่งผลกระทบต่อเร่ืองความยติุธรรมซึง่เป็น

ส่วนหนึง่ของเรือ่งหลกันติธิรรม แต่สิง่เหล่านีจ้ะได้รบัการบรรเทาเยียวยาหากศาลไทยใช้บทบาทเชงิรกุ

ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้

		  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมีความสัมพันธ์หรือเกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรม โดยเป็นเรื่อง 

การใช้อ�ำนาจของรฐัอย่างหนึง่ กล่าวคอื ค�ำพพิากษาของศาลยตุธิรรมเป็นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายตุลาการ 

ซึง่มสีภาพบงัคบัทางกฎหมาย และยงัถือได้ว่าเป็นบริการสาธารณะอย่างหนึง่ทีร่ฐัจัดท�ำให้กับประชาชน

2.	ข้อพิจารณาทั่วไป
		  สามารถแยกพิจารณาได้เป็น 4 เรื่องที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งดังนี้

		  2.1	 องค์ประกอบของกฎหมายมหาชน ในการศกึษากฎหมายมหาชนนัน้มกัจะหนไีม่พ้นเรือ่ง 

(1) การจัดโครงสร้างองค์กรของรัฐและบุคลากร อันเป็นเรื่องของตัวละครที่จะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ 

ไม่ว่าจะเป็นหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดอ�ำนาจหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจ

หน้าที่แทนหน่วยงานของรัฐ (2) การใช้อ�ำนาจของรัฐ อันเป็นเรื่องการก�ำหนดบทบาทหน้าที่ของผู้ใช้

อ�ำนาจของรฐัว่ามขีอบเขตแค่ไหนเพยีงไร โดยรฐัหรือเจ้าหน้าทีข่องรัฐไม่สามารถทีจ่ะใช้อ�ำนาจได้ตาม 

อ�ำเภอใจ แต่รัฐได้จ�ำกัดขอบเขตการใช้อ�ำนาจของตนเองไว้ รัฐจึงต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย 

เช่นเดียวกับเอกชน อันเป็นเรื่องของหลักนิติรัฐ กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลก็จะเป็น 

ตัวก�ำหนดวิธีการการใช้อ�ำนาจของรัฐนั้นเอง ซึ่งมีประโยชน์ในการช่วยให้การใช้อ�ำนาจของรัฐ 

มีมาตรฐานหรือมีประสิทธิภาพเหมือนกัน มิใช่ปล่อยให้ขึ้นอยู่กับมาตรฐานหรือประสิทธิภาพของ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ละบุคคลซึ่งไม่มีความแน่นอน และ (3) การควบคุมการใช้อ�ำนาจของรัฐ อันเป็น 

เร่ืองการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ ซึ่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้ก�ำหนด 

เรื่องการอุทธรณ์ค�ำสั่งทางปกครองไปยังผู ้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ผู ้ออกค�ำสั่งอันเป็นการ 

ตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง ต่างจากการฟ้องเป็นคดีปกครองเกี่ยวกับค�ำสั่งทางปกครองซ่ึงเป็น 

เรือ่งการตรวจสอบภายนอกฝ่ายปกครอง ท้ังนี ้การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรฐัดังกล่าว ผู้ตรวจสอบ

ก็จะสามารถพิจารณาได้ว่าได้มีการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองอันเป็น

กฎหมายทีก่�ำหนดมาตรฐานกลางในการออกค�ำสัง่ทางปกครองหรือไม่ ส�ำหรับกรณทีีเ่ป็นการตรวจสอบ 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม

การใช้อ�ำนาจของศาลในการตดัสนิคดนีัน้มแีต่การตรวจสอบภายในฝ่ายตลุาการคอื การโต้แย้งคดัค้าน

โดยการอุทธรณ์หรือฎีกา

		  2.2	 หลักกฎหมายมหาชน กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่าง 

หน่วยงานของรัฐกับประชาชนว่าจะผสมผสานประโยชน์ของรัฐกับประโยชน์ของประชาชนให้เกิด 

ความสมดุลหรือการประนีประนอมกันให้เกิดความเหมาะสมอย่างไร เป็นการก�ำหนดเรื่องการอยู่ 

ร่วมกันระหว่างฝ่ายปกครองกับผู้ถูกปกครองว่าจะอยู่ร่วมกันอย่างไร ท�ำนองเดียวกับกฎหมายเอกชน 

ที่เป็นการก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกันว่าจะอยู่ร่วมกันอย่างไร กฎหมายมหาชนเป็น 

กฎเกณฑ์ที่เป็นแบบแผน (norm) เกี่ยวกับการบริหารราชการและก�ำหนดอ�ำนาจให้แก่เจ้าหน้าที ่

ของรัฐในการปฏิบัติราชการ และยังเป็นกลไกหรือเครื่องมือหรือบทบาทในการก�ำกับการใช้อ�ำนาจ

ปกครองให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย รวมทั้งสนับสนุนให้การใช้อ�ำนาจปกครองเป็นไปโดยมี

ประสิทธิภาพ จากความหมายดังกล่าวจะเป็นได้ว่าเป็นความหมายหรือวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งเช่นเดียวกันกล่าวคือ เพื่อให้เกิดความโปร่งใสสามารถตรวจสอบได้ และเพื่อให ้

มีประสิทธิภาพท�ำให้เกิดข้อผิดพลาดได้น้อย เนื่องจากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

ได้มีวิวัฒนาการในต่างประเทศมาเป็นเวลานานจนมีหลักเกณฑ์ที่ได้มาตรฐานที่เช่ือถือได้ว่าจะท�ำให้ 

การใช้อ�ำนาจของรัฐเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เป็นการช่วยให้ศาลสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อย่าง

สบายใจและได้รับความคุ้มกันจากความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้น หากศาลได้ปฏิบัติถูกต้องตาม 

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง

		  หลักการที่เป็นรากฐานของกฎหมายปกครองที่ส�ำคัญมีอยู่ 3 ประการคือ หลักการแบ่งแยก

อ�ำนาจการใช้อ�ำนาจอธิปไตย หลักนิติธรรม และประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงหลักนิติธรรมนั้นเป็นหลัก 

ทีเ่กีย่วข้องกบักฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่ง โดยหลกันติริฐัมคีวามหมายว่าเป็นระบอบประชาธปิไตย

ซึ่งมีระบบการปกครองโดยกฎหมาย ซึ่งการใช้อ�ำนาจของรัฐต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายอันเป็น

กรอบหรือขอบเขตที่รัฐได้ก�ำหนดเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของตนเอง (auto-limitation) รัฐในระบบ

ประชาธิปไตยจึงแตกต่างจากรัฐสมัยสมบูรณาญาสิทธิราช ซึ่งผู้ปกครองสามารถใช้อ�ำนาจต่อผู้อยู่

ใต้ปกครองได้ตามอ�ำเภอใจ จากหลักการนี้ จึงมีผลท�ำให้ต้องมีการควบคุมของฝ่ายปกครองอันเป็น

เรื่องการตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง และยังต้องมีองค์กรหรือกระบวนการที่เป็นอิสระสามารถ

ควบคุมฝ่ายปกครองได้ อันช่วยท�ำให้ประชาชนมีสิทธิโต้แย้งการใช้อ�ำนาจของรัฐเพื่อให้มีการควบคุม 

ดังกล่าวได้ ประชาชนจึงไม่ได้เป็นผู้ถูกกระท�ำ (object) แต่เพียงอย่างเดียว แต่เป็นผู้ทรงสิทธิ  

(subject) ในกระบวนการการใช้อ�ำนาจของรัฐ

		  หลักกฎหมายมหาชนอีกหลักหนึ่งคือ เร่ืองการบริหารงานภาครัฐตามหลักธรรมาภิบาล 

หรือการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี (good governance) อันเป็นเรื่องที่พูดถึงกันบ่อยในปัจจุบัน 
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วรรณชัย บุญบ�ำรุง

โดยต้องมีความโปร่งใสสามารถตรวจสอบได้ อันเป็นเรื่องที่สอดคล้องกับกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความแพ่งเช่นเดียวกัน

		  จากหลักกฎหมายมหาชนท่ีได้กล่าวมาข้างต้น หากพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว พอจะยกตัวอย่างของสิทธิต่าง ๆ ของคู่ความที่เป็นไปตามหลัก

กฎหมายมหาชน เช่น สทิธิในการคดัค้านผูพ้พิากษาทีไ่ม่มคีวามเป็นกลาง ซึง่ช่วยท�ำให้มกีารตรวจสอบ 

ผูพิ้พากษาได้ อันเป็นสทิธทิีม่ผีลมาจากหลกัความเป็นกลาง สทิธทิีจ่ะมโีอกาสคดัค้านค�ำขอของคูค่วาม

อกีฝ่ายหนึง่ สทิธไิด้รบัทราบเหตผุลของค�ำพพิากษา เพือ่เปิดโอกาสให้คูค่วามสามารถตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจของผู้พิพากษาโดยการอุทธรณ์ฎีกาต่อไป สิทธิในการอุทธรณ์ค�ำพิพากษา ซึ่งสิทธิสามประการ

หลงันีเ้ป็นส่วนหนึง่ของหลกัฟังความสองฝ่ายทีจ่ะได้กล่าวถงึในข้อ 4 หลกัทัว่ไปของกระบวนพจิารณา

		  2.3	 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามรัฐธรรมนูญ สิทธิของคู่ความตามกฎหมาย 

วธิพิีจารณาความแพ่งนับได้ว่าเป็นสทิธิข้ันพืน้ฐานทีไ่ด้มีก�ำหนดรบัรองไว้ในรฐัธรรมนญู โดยมาตรา 40 (2)  

ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บญัญตัว่ิา บคุคลย่อมมสิีทธิในกระบวนการ

ยุติธรรม ได้แก่ สิทธิพื้นฐานในกระบวนการพิจารณา ซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกันขั้นพื้นฐาน เรื่อง

การได้รบัการพิจารณาโดยเปิดเผย เรือ่งได้รบัทราบข้อเทจ็จรงิและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอการเสนอ

ข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานของตน การคัดค้านผู้พิพากษาหรือตุลาการ การได้รับการพิจารณา

โดยผู้พิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะ และการได้รับทราบเหตุผลประกอบ 

ค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง

3.	จุดมุ่งหมายหรือวัตถุประสงค์ของกระบวนพิจารณา
		  หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในกระบวนพิจารณาหรือการด�ำเนินคดีศาลซึ่งเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัตินั้น 

จะมีความเกี่ยวข้องกับสังคมและรัฐอยู่เสมอ โดยสังคมมนุษย์จะด�ำรงอยู่ได้ก็ต้องอาศัยกฎระเบียบ

ของสังคม การที่รัฐก�ำหนดสิทธิและหน้าที่ของปัจเจกชนยังไม่เป็นการเพียงพอ แต่ยังมีหน้าที่ที่จะต้อง

บงัคบัให้กฎเกณฑ์ดงักล่าวได้รบัการปฏิบัตอิย่างเป็นรปูธรรมด้วย เนือ่งจากหากรฐัปล่อยให้เอกชนหรอื

เจ้าหน้าที่อิสระในการท่ีจะบังคับให้มีการปฏิบัติตามหน้าที่กันเองแล้ว ก็จะท�ำให้กฎเกณฑ์ของสังคม 

ไม่มีความมั่นคงและเกิดความวุ่นวาย กระบวนพิจารณาจึงเป็นกลไกที่เป็นท้ังสาธารณประโยชน์และ

ประโยชน์ของประชาชนแต่ละคน รวมทั้งเป็นการน�ำหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติท่ีก�ำหนดกฎเกณฑ์อัน

เป็นแบบแผนที่ใช้บังคับกับทุกคนในสังคม ไม่ได้เฉพาะเจาะจงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง มาปรับใช้กับกรณี

เฉพาะเรือ่ง โดยการทีจ่ะบรรลวุตัถปุระสงค์ดงักล่าวได้จะต้องมกีระบวนพจิารณาทีดี่และมปีระสทิธิภาพ 

ซึ่งได้แก่กระบวนพิจารณาที่ยุติธรรมและรวดเร็ว หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ของกระบวนพิจารณาในศาล 

ก็มีจุดประสงค์เดียวกันคือเพื่อให้ศาลสามารถตัดสินคดีได้อย่างยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการยื่น
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม

ค�ำฟ้อง ค�ำให้การ การเสนอพยานหลกัฐานเพ่ือสนบัสนนุข้อกล่าวอ้างหรือข้อต่อสู้ของคูค่วาม ส่ิงเหล่านี ้

ถือเป็นการช่วยให้ผู ้ท่ีเกี่ยวข้องมีโอกาสใช้สิทธิโต้แย้งต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่จุดประสงค์ที่แท้จริง 

ก็เพ่ือให้มีข้อเท็จจริงมาสู่ศาลได้อย่างครบถ้วนถูกต้อง ศาลซ่ึงเป็นผู้ตัดสินคดีหรือเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็น 

ผู้ออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น เม่ือได้รับข้อมูลครบถ้วนหรือถูกต้องมากเท่าใด โอกาสที่จะตัดสินคดี 

หรือออกค�ำสั่งทางปกครองผิดพลาดก็จะเกิดข้ึนได้น้อยเช่นเดียวกับการตัดสินใจในเรื่องหนึ่ง  

หากการตัดสินใจนั้นตั้งอยู่บนข้อมูลหรือข้อเท็จจริงที่ถูกต้อง แม้ผู ้ตัดสินใจจะเป็นผู้ไม่มีความรู ้

ความสามารถที่จะตัดสินใจได้ถูกต้อง เรื่องข้อมูลจึงมีความส�ำคัญในสังคมยุคปัจจุบัน

		  ส�ำหรบัจดุประสงค์อกีเรือ่งหนึง่คือเรือ่งความรวดเรว็ ในการด�ำเนนิคดใีนศาล  เราจะได้ยนิสภุาษติ

กฎหมายที่ว่า “ความยุติธรรมที่ล่าช้า คือความไม่ยุติธรรม” เช่น การฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจาก

การละเมิดถูกรถชน หากการตัดสินคดีล่าช้าแล้วก็จะมีผลท�ำให้ผู้ได้รับความเสียหายที่มีรายได้น้อย 

ต้องได้รับความล�ำบากในการหาเงินมาเป็นค่ารักษาพยาบาล

4.	หลักทั่วไปของกระบวนพิจารณา
		  หลักเกณฑ์ของกระบวนพิจารณาต่าง ๆ จะได้รับอิทธิพลจากหลักการหรือทฤษฎีส�ำคัญ ๆ  

เช่นเดียวกับกฎหมายสารบัญญัติ ซึ่งจะเป็นหลักประกันท�ำให้การด�ำเนินกระบวนพิจารณามีความ 

เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน ไม่ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของศาล

		  4.1	 หลักความประสงค์ของคู่ความ

				    กฎหมายวิธีสบัญญัติและวิธีปฏิบัติในการพิจารณาความเป็นตัวสะท้อนเป้าหมายของ

สงัคมในสงัคมซึง่มีกฎหมายเป็นกรอบในการด�ำเนนิกจิกรรมของบคุคล วธิพีจิารณาความแพ่งจะแสดง 

ให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแพ่งและสังคม

				    ความสัมพันธ์ใกล้ชิดระหว่างกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติเป็นเรื่องที่

สามารถเข้าใจได้เนือ่งจากกฎหมายทัง้สองสาขาเป็นผลผลติของระบบสงัคม วฒันธรรม การเมอืง และ

เศรษฐกิจเดียวกัน กฎหมายวิธีสบัญญัติอาจเป็นกฎหมายที่เป็นส่วนประกอบของกฎหมายอื่น และตัว

วิธีพิจารณาเองก็เป็นเรื่องทางเทคนิคเป็นส่วนมาก แต่เทคนิคทางกฎหมายไม่สามารถยุติลงได้ด้วย 

ตวัเองและไม่อาจเกดิขึน้ได้โดยปราศจากแนวความคิดอยูเ่บือ้งหลงั ผลกระทบจากแนวความคดิในทาง

วธิพีจิารณาความแพ่งขึน้อยูก่บัแนวคดิเกีย่วกบัความสมัพนัธ์ระหว่างบคุคลแต่ละคนและสงัคม เช่นว่า 

เราอาจเปลี่ยนแปลงหลักวิธีพิจารณาความใหม่ได้ แต่เราจะไม่สามารถเข้าใจการเปลี่ยนแปลงนั้นได้  

หากไม่ศึกษาหลักดั้งเดิมของวิธีพิจารณาความในกลุ่มประเทศยุโรปและความแตกต่างของระบบ 

ดังกล่าวกับที่ใช้ในกลุ่มประเทศสังคมนิยมเสียก่อน เป็นต้น
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				    วิธีพิจารณาความแพ่งของยุโรปตะวันตกและตะวันออกในปัจจุบันมีข้อพิจารณาจาก

หลัก “ประโยชน์สาธารณะและสวัสดิการ” (public interest and welfare) ตัวอย่างเช่น ทั้งระบบ 

คอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ ต่างก็ยอมรับประโยชน์สาธารณะของรัฐที่อยู ่เหนือข้อพิพาท 

บางประเภทของเอกชน เช่น กรณีเก่ียวกับสถานะของบุคคลและความสัมพันธ์ของครอบครัว  

ข้อพิพาททางแรงงาน การผูกขาดทางการค้า และการป้องกันสิทธิเสรีภาพทางแพ่ง อย่างไรก็ดี  

ในประเทศทางยุโรปตะวันตกและสหรัฐอเมริกานั้นถือว่าวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเพียงกระบวนการ 

ส่วนหนึง่ของเอกชนทีร่ฐัจะไม่เข้าไปยุง่เกีย่ว ซึง่ต่างกบัวธิพีจิารณาความอาญาทีเ่ป็นเรือ่งของรฐัโดยตรง 

ที่จะเข้าไปใช้เพื่อเป็นเครื่องมือในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ส�ำหรับประเทศในกลุ่ม 

สังคมนิยมของยุโรปตะวันออกใช้หลักประโยชน์สาธารณะและสวัสดิการเพื่อให้ศาลเข้าไปดูแล 

ผลกระทบของวิธีพิจารณาความที่มีต่อบุคคลภายนอก ชุมชน และรัฐ ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าแม้ใน

รายละเอียดของวิธีพิจารณาของประเทศยุโรปตะวันตกอาจมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง แต่ก็ถือได้ว่า

ระบบวิธีพิจารณาของประเทศยุโรปตะวันตกมีลักษณะบางประการร่วมกัน ซึ่งจะมีความแตกต่างกับ

วิธีพิจารณาของประเทศยุโรปตะวันออก

				    ลักษณะของวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่งเน้นไปที่กระบวนการของฝ่ายเอกชนของประเทศ

ยุโรปตะวันตกสามารถบ่งช้ีได้จาก “หลักการริเริ่มโดยคู่ความ” (party-presentation) และ  

“หลกัความประสงค์ของคูค่วาม” (principle of party disposition) ซ่ึงก่อรากมาเป็นระยะเวลายาวนาน

โดยได้ถูกน�ำมาใช้ในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของโรมันตลอดจนถึงกฎหมายของเผ่าเยอรมัน 

ในยุคด้ังเดิม ต่อมาจึงเริ่มลดบทบาทลงตั้งแต่ปลายยุคปี ค.ศ. 1700 ในกฎหมายรัสเซียของพระเจ้า 

เฟรดเดอริคมหาราช และกลับมามีบทบาทมากในศตวรรษที่ 19 โดยอิทธิพลของแนวความคิดเรื่อง

เสรีนิยม แต่ตั้งแต่ตอนปลายศตวรรษที่ 19 จนถึงปัจจุบัน กฎหมายของกลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรป 

แผ่นดนิใหญ่ทีใ่ช้ระบบซวีลิลอว์จงึเริม่ใช้หลกัการไต่สวนโดยศาลมากขึน้ เนือ่งมาจากหลกัความประสงค์

ของคู่ความเป็นการสนับสนุนให้คู่ความใช้สิทธิโดยไม่สุจริตและยังมีผลท�ำให้การด�ำเนินกระบวน

พิจารณาต้องล่าช้า แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าหลักความประสงค์ของคู่ความจะถูกน�ำมาใช้มากหรือน้อย

ก็ตาม หลักนี้ก็ยังคงเป็นหลักส�ำคัญในระบบการพิจารณาคดีแพ่งทั้งหลายในยุคปัจจุบัน

				    หลกัการความประสงค์ของคูค่วาม เป็นหลกัทีม่แีนวความคดิว่า ขอบเขตและเนือ้หาสาระ

ของการโต้แย้งกันในคดีเป็นเรื่องที่คู่ความจะก�ำหนด โดยศาลจะต้องถูกจ�ำกัดกรอบในการพิจารณา

คดีเฉพาะสิ่งที่คู่ความน�ำเสนอต่อศาล หลักนี้จะตรงกันข้ามกับ “หลักการไต่สวนโดยศาล” (judicial 

investigation) ซึ่งใช้กันมากในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งเป็นหลักที่มีแนวความคิดว่า 

ศาลสามารถเป็นผู ้รวบรวมข้อเท็จจริงทั้งหลายในคดีด้วยตนเอง โดยนักกฎหมายได้อธิบายว่า  

ตามหลักนี้ ศาลมีอ�ำนาจค้นหาสาระส�ำคัญ (material) หรือความจริงในคดี (absolute truth) ดังนั้น 

ศาลจึงมีหน้าที่ต้องพิจารณาให้แน่ใจถึงข้อเท็จจริงที่คู่ความน�ำเสนอและต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริง 
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ที่คู่ความมิได้น�ำเสนอต่อศาลด้วย หรืออีกนัยหนึ่งศาลจะต้องไม่พิจารณาถึงข้อเท็จจริงท่ีคู่ความมิได้ 

น�ำเสนอต่อศาลด้วย หรืออีกนัยหนึ่งศาลจะต้องไม่พิจารณาว่าเร่ืองที่ก�ำลังพิจารณาอยู่เป็นความจริง 

แม้คู่ความจะเห็นตรงกันว่าเป็นความจริงก็ตามจนกว่าศาลจะได้ไต่สวนให้ได้ความเช่นนั้นก่อน หลักนี้

จงึเป็นการโต้แย้งแนวความคดิเกีย่วกบัประโยชน์ของคู่ความตามกฎหมายซ่ึงถอืว่าการแสดงเจตจ�ำนง

โดยอิสระของคู่ความเป็นเพียงวิถีทางเดียวที่จะได้มาซ่ึงประโยชน์ตามกฎหมายนั้น และเป็นการ

เปลี่ยนแปลงสถานะของคู่ความจากการเป็นวัตถุทางกฎหมายเอกชนมาเป็นวัตถุแห่งประโยชน์ทาง

กฎหมายทั่วไป (general legal interest) คู่ความจะสูญเสียสิทธิในการแสดงเจตจ�ำนงอย่างอิสระ

เพือ่ให้ศาลได้ใช้อ�ำนาจมากยิง่ขึน้ หรืออาจกล่าวได้ว่า การแสดงเจตจ�ำนงของคูค่วามกลบักลายมาเป็น

เพียงข้อเสนอ (proposals) ซึ่งศาลจะไม่ถูกผูกมัด แต่ศาลจะมีดุลพินิจของตนเองในการด�ำเนินการ

ใดๆ ที่คู่ความมิได้มีความประสงค์ได้ จากสองหลักการดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นหลักที่สอดคล้องหรือ

คู่กันกับกระบวนพิจารณาแบบกล่าวหาและแบบไต่สวนซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไปนั่นเอง

				    โดยสบืเน่ืองจากหลกัดงักล่าว ระบบกฎหมายวธิพีจิารณาความของแต่ละประเทศสามารถ

แบ่งกลุ่มหรือประเภทโดยพิจารณาจากอ�ำนาจและหน้าที่ของคู่ความและศาลในการด�ำเนินกระบวน

พิจารณา ประเทศต่าง ๆ ของยุโรปตะวันตกมีระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่งมีลักษณะ 

ที่ส�ำคัญประการหนึ่งคือ อ�ำนาจของศาลจะถูกจ�ำกัดโดยสิทธิต่าง ๆ ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณา 

ของคู่ความหรือโดยหลักที่เรียกว่า “หลักความประสงค์ของคู่ความ” (le principe dispositif หรือ 

The dispositive system) อันเป็นหลักดั้งเดิมหลักหนึ่งมาเป็นระยะเวลายาวนานและได้รับการ

ยอมรับเป็นการทั่วไปไม่ว่าจะเป็นวิธีพิจารณาความแพ่งในระบบคอมมอนลอว์หรือในระบบซีวิลลอว ์

ก็ตาม1 ตามหลักน้ี คู่ความมีอ�ำนาจเต็มที่ในการต่อสู้คดีในทางกฎหมายสารบัญญัติและการใช้สิทธิ

ในกระบวนพิจารณา โดยมีสิทธิที่จะเลือกได้โดยอิสระว่าจะใช้หรือไม่ใช้สิทธิเหล่านั้น ขอบเขตของ

คดีและวิธีการสืบพยานเป็นไปตามความประสงค์ของคู่ความ (nemo judex sine actore; ne eat 

judex ultra petita et allegata a partibus) คู่ความเป็นผู้ตัดสินใจเลือกว่าควรจะน�ำคดีมาสู่ศาล 

หรอืไม่ เป็นผูก้�ำหนดขอบเขตของคด ีเป็นผูก้�ำหนดทศิทางหรอืความเป็นไปของกระบวนพจิารณา เป็น 

ผู้เลือกว่าจะด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปจนศาลมีค�ำพิพากษาหรือถอนคดีออกไป ส่วนศาลต้อง

วางตัวเป็นกลางโดยเคร่งครัดและไม่มีบทบาทเชิงรุกในกระบวนพิจารณา หลักนี้จึงส่งผลโดยปริยาย 

ท�ำให้กระบวนพิจารณามีลักษณะเป็นแบบกล่าวหาซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไป

1	 รายละเอียดโปรดดู John Henry MERRYMAN and David S. CLARK, Comparative law : western european  
	 and latin american legal systems (cases and materials), 1978, p. 655 และ Mauro CAPPELLETTI,  
	 The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford : Clarendon Press, 1989, pp. 239-246
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วรรณชัย บุญบ�ำรุง

				    หลักท่ีตรงกันข้ามกับหลักความประสงค์ของคู ่ความคือหลักการไต่สวนโดยศาล  

“principle of officiality” ซึ่งเป็นหลักท่ีตัดอ�ำนาจของคู่ความในการด�ำเนินกระบวนพิจารณา  

โดยหน้าที่ท่ีเป็นทางการ (official duty) ของศาลไม่ใช่เพียงการบังคับใช้กฎหมาย แต่ยังรวมถึง 

การก�ำหนดขอบเขตของสาระส�ำคัญอันเป็นมูลเหตุแห่งคดีด้วย ในประเทศเยอรมนีได้มีการน�ำหลักนี ้

มาใช้ในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเช่นเดียวกับที่ใช้ในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น  

คดีเกี่ยวกับการสมรส การเป็นผู้ปกครองหรือผู้อนุบาล การรับรองบุตร เป็นต้น

				    ส�ำหรับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์นั้น  

โดยปกติจะยึดหลักความประสงค์ของคู่ความเป็นหลักมาตั้งแต่ต้นจนกลายเป็นจารีตประเพณี หลักนี้ 

ได้มีการน�ำมาใช้อย่างเด่นชัดมากที่สุดในเรื่องพยาน โดยหน้าที่ทั้งหมดในการเสนอพยานหลักฐาน 

จะตกอยูแ่ก่คู่ความในการด�ำเนนิคด ีและไม่มกีารก�ำหนดหรอืคาดหมายว่าศาลจะเป็นผูม้หีน้าทีเ่ช่นนัน้

แต่อย่างไรกด็ ีดังเช่นท่ีจะได้กล่าวต่อไปในเรือ่งรปูแบบกระบวนพจิารณาแบบกล่าวหาและแบบไต่สวน

ว่า ไม่มีระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งใดที่หลักความประสงค์ของคู่ความซึ่งเป็นลักษณะหนึ่ง

ของกระบวนพจิารณาแบบกล่าวหานัน้จะถูกน�ำมาใช้โดยสมบรูณ์ ดังนัน้ จงึปรากฏหลกัการไต่สวนของ

ศาลอยูด้่วยในระดบัหนึง่ ดงัเช่นในเรือ่งทีศ่าลอาจเรียกพยานซึง่คูค่วามมไิด้น�ำมาสบืได้ และมแีนวโน้ม 

ที่จะมีการน�ำหลักการไต่สวนโดยศาลมาใช้มากข้ึนโดยน�ำมาผสมผสานกับหลักความประสงค์ของ 

คู่ความเพื่อให้เกิดความเหมาะสม แต่โดยหลักใหญ่แล้วก็ยังคงถือหลักความประสงค์ของคู่ความ 

อยู่เสมอ

				    หลักความประสงค์ของคู่ความน้ีประกอบด้วยองค์ประกอบย่อยหลายประการได้แก่  

(1) คู่ความเป็นผู้ร้องขอ (2) เอกชนเป็นฝ่ายต่อสู้คดีและฟ้องแย้ง (3) ศาลพิพากษาไม่เกินค�ำขอ  

(4) คูค่วามมสีทิธเิดด็ขาดในการโต้แย้งค�ำพพิากษา และ (5) คูค่วามมสีทิธเิดด็ขาดในการประนปีระนอม

ยอมความ

				    (1)	 หลักคู่ความเป็นผู้ร้องขอ ในระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์โดยทั่วไปศาล

ไม่มีอ�ำนาจริเริ่มคดีเช่นเดียวกับท่ีนักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศยุโรปตะวันตกและ 

ลาตินอเมริกากล่าวว่า หลักคู่ความเป็นผู้ร้องหมายความว่า กระบวนวิธีพิจารณาความไม่อาจมีขึ้นได้ 

เว้นแต่โดยการริเริ่มของคู่ความ (nemo judex sine actore) หลักการนี้แสดงให้เห็นถึงความเป็นมา 

ทางประวัติศาสตร์ท่ีมีทิศทางเดียวกันของระบบกฎหมายต่าง ๆ ในยุโรปตะวันตก อังกฤษและ

สหรฐัอเมรกิา ซึง่แตกต่างจากระบบของประเทศยโุรปตะวนัออกทีใ่ห้อ�ำนาจอยัการในการฟ้องคดแีพ่ง

ได้อย่างกว้างขวาง

				    (2)	 หลักการฟ้องแย้งและต่อสู้คดีของเอกชน ในประเทศตะวันตก การฟ้องแย้งมี

ที่มาทางประวัติศาสตร์ในเชิงท่ีไม่เป็นท่ีพึงประสงค์ให้น�ำมาเป็นวิธีต่อสู้คดี แม้ในปัจจุบันจะยอมให้ม ี

การฟ้องแย้งได้แต่ก็ต้องยกขึ้นโดยคู่ความอย่างมีข้อจ�ำกัด ตัวอย่างเช่น ในประเทศระบบซีวิลลอว์และ 
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ระบบคอมมอนลอว์ การฟ้องแย้งแต่เดิมต้องมีขึ้นจากการด�ำเนินกระบวนการหรือเหตุการณ์ที่สืบ

เนือ่งจากคดเีดิม อย่างไรกดี็ เมือ่ไม่นานมานีใ้นระบบคอมมอนลอว์มแีนวโน้มทีจ่ะขยายขอบเขตสทิธิของ

คูค่วามในการฟ้องแย้งเพิม่มากขึน้ แต่ตรงกนัข้ามในประเทศยโุรปตะวนัออกทีใ่ช้ระบบกฎหมายสงัคม

นิยม ศาลและอัยการมีอ�ำนาจพิจารณาว่ามีประเด็นที่อาจฟ้องแย้งได้ระหว่างคู่ความหรือไม่

				    (3)	 หลักการไม่พิพากษาเกินค�ำขอ ศาลในประเทศตะวันตกยึดถือหลักการว่าจะไม่

พิพากษาเกินส่ิงที่คู่ความร้องขอ ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมายเก่าแก่ที่ว่า “ne eat judex ultra vel 

extra petita partium” โดยเฉพาะในประเทศระบบซีวิลลอว์จะถือหลักนี้อย่างเคร่งครัดในการ 

พจิารณาคดแีพ่ง แต่ในประเทศระบบคอมมอนลอว์และประเทศยโุรปทีเ่ป็นสงัคมนยิม ศาลอาจยกเว้น

หลักการนี้ได้บ้าง โดยในอังกฤษและสหรัฐอเมริกาถือแนวปฏิบัติที่มีที่มาจากศาล Chancery ซึ่งเป็น

ศาลคดีเอควิตี้ว่า ในบางครั้งเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมระหว่างคู่ความ ศาลอาจให้การเยียวยา

แก่คู่ความได้ หรือเรียกว่าหลักเอควิต้ีซ่ึงเป็นกรณีแตกต่างจากศาลคดีคอมมอนลอว์ แต่เมื่อได้ม ี

การรวมศาลคดีเอควิตี้กับศาลคดีคอมมอนลอว์ในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 19 หลักนี้ก็ยังคงได้รับการถือ

ปฏิบัติอยู่ ส�ำหรับประเทศยุโรปในกลุ่มสังคมนิยมยิ่งยึดถือหลักว่า ในกรณีที่เห็นสมควรเพื่อปกป้อง

สิทธิหรือประโยชน์ของรัฐที่กฎหมายคุ้มครอง ศาลอาจพิพากษานอกเหนือจากที่โจทก์ร้องขอได้  

ส่วนประเทศไทยน่าจะมหีลกัการท�ำนองเดียวกบัประเทศระบบคอมมอนลอว์ ทัง้นี ้ตาม ป.ว.ิพ. มาตรา 142

			   	 (4)	 สิทธิเด็ดขาดในการโต้แย้งค�ำพิพากษา

						      ในประเทศระบบคอมมอนลอว์ และระบบคอมมอนลอว์ เมื่อศาลมีค�ำพิพากษาแล้ว

เฉพาะคู่ความ (หรอืในบางกรณผีูม้ส่ีวนเกีย่วข้อง) เท่านัน้ทีม่สีทิธอิทุธรณ์ค�ำพพิากษาดงักล่าว โดยศาล

เองไม่มีอ�ำนาจในเรื่องนี้ไม่ว่าจะศาลชั้นสูงที่สุดก็ตาม นอกจากนี้ ศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ค�ำพิพากษา 

ก็จะต้องพิจารณาโดยมีข้อต่อสู้อย่างจ�ำกัดเช่นกัน แต่เมื่อไม่นานมานี้ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มี

การพัฒนาหลักการส�ำคัญในเรื่องนี้คือมีการขยายอ�ำนาจศาลซึ่งพิจารณาอุทธรณ์ให้สามารถริเริ่มการ

พิจารณาข้อโต้แย้งที่คู่ความมิได้ยกขึ้นในศาลล่างหรือในค�ำอุทธรณ์ได้ การพัฒนารูปแบบนี้มีที่มาจาก

การทีศ่าลอทุธรณ์ของสหรฐัอเมรกิาต้องมหีน้าทีเ่พิม่ขึน้ในการวางหลกัค�ำวนิจิฉัยเพือ่คุม้ครองสทิธขิอง

คู่ความในบางกรณี ซึ่งจะต้องมองไปถึงประเด็นที่จะเกิดขึ้นในอนาคตด้วยไม่เฉพาะที่อยู่ในขอบเขต 

ของคดีที่พิจารณาเท่านั้น แต่อย่างไรก็ดีผู้ที่จะอุทธรณ์ค�ำพิพากษาได้ยังคงเป็นคู่ความเท่านั้น

						      ในทางตรงกันข้าม ประเทศยุโรปในกลุ่มสังคมนิยมกลับถือหลักสองประการใน 

เรื่องนี้คือประการแรก ศาลอุทธรณ์จะไม่ถูกจ�ำกัดอยู่กับข้อโต้แย้งที่คู่ความยกขึ้น และประการที่สอง  

การอุทธรณ์คดีสามารถกระท�ำได้ทั้งฝ่ายรัฐและเอกชน ทั้งนี้ สืบเนื่องจากหลักที่ว่าศาลมีหน้าที่ค้นหา

ความจริงในคดี (objective truth) ในส่วนขององค์กรของรัฐที่มีอ�ำนาจอุทธรณ์คดี เช่น อัยการ 

หน่วยงานของรัฐ และแม้แต่ศาลอุทธรณ์เอง ซึ่งหลักนี้ปกติไม่ใช้ในประเทศกลุ่มยุโรปตะวันตก เว้นแต่

ในบางประเทศ เช่น อิตาลี และฝรั่งเศส แต่จ�ำกัดเฉพาะบางกรณี เช่น คดีเกี่ยวกับการสมรส

-17-1012(001)P3.indd   195 2/8/61 BE   3:07 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560196

วรรณชัย บุญบ�ำรุง

				    (5)	 สิทธิเด็ดขาดในการประนีประนอมยอมความ

						      หลักการสุดท้ายซ่ึงสะท้อนให้เห็นหลักการริเริ่มคดีโดยฝ่ายเอกชนในประเทศ 

ตะวันตก ได้แก่ การที่คู่ความสามารถยุติคดีได้ไม่ว่าในขั้นตอนใดของกระบวนพิจารณาโดยการตกลง

ประนีประนอมยอมความ ประเทศในระบบคอมมอนลอว์ถือเป็นกรณีปกติที่คู่ความมักจะท�ำข้อตกลง

ร่วมกันในท้ายท่ีสุดเมื่อได้ด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีกันมาอย่างยาวนาน แม้แต่ในขณะที่ลูกขุน 

ก�ำลังท�ำค�ำชี้ขาดก็ตาม แต่หลักนี้มีข้อยกเว้นเล็กน้อยเช่นเดียวกับหลักข้ออื่น คือ เช่นเพื่อประโยชน ์

บางประการของสาธารณะ และก็เช่นเดียวกันที่หลักการนี้เป็นไปในทางตรงกันข้ามในประเทศยุโรป

ในกลุ่มสังคมนิยมท่ีไม่อนุญาตให้ศาลยอมรับการถอนฟ้องของโจทก์หรือการตกลงประนีประนอม 

ยอมความกนัระหว่างคูค่วามหากการกระท�ำเช่นนัน้เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรอืสทิธหิรอืประโยชน์ใดที่

กฎหมายให้การคุม้ครอง แนวคิดในเรือ่งนีจ้ะเน้นให้เหน็ถงึประโยชน์ส่วนรวมของสงัคมและหน้าทีข่อง

ศาลที่จะต้องตระหนักถึงประโยชน์สาธารณะมากกว่าความประสงค์ของคู่ความในคดี

		  4.2	 กระบวนพิจารณาแบบไต่สวนและแบบกล่าวหา หรือหลักกล่าวหาและหลักไต่สวน

				    การด�ำเนินกระบวนพิจารณาในคดีแพ่งนั้น จะได้รับอิทธิพลเป็นอย่างมากจากหลัก 

ความประสงค์ของคู่ความ (principle of party disposition) ซึ่งถูกน�ำมาใช้ในกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพ่งของโรมันและใช้เรื่อยมาจนได้ลดบทบาทลงเม่ือตอนปลายศตวรรษที่ 19 จนถึงปัจจุบัน 

หลกันีม้แีนวคดิว่าการยตุข้ิอพิพาททางแพ่งซึง่เป็นเรือ่งผลประโยชน์ของเอกชนนัน้ ขอบเขตและเนือ้หา

สาระของการโต้แย้งกันในคดีรวมทั้งวิธีการสืบพยานจึงควรเป็นเรื่องที่คู่ความจะก�ำหนด โดยศาลจะ

ต้องถกูจ�ำกดักรอบในการพจิารณาพพิากษาคดเีฉพาะสิง่สิทธิทีคู่ค่วามน�ำเสนอต่อศาล คู่ความมอี�ำนาจ 

เต็มที่ในการต่อสู้คดีในทางกฎหมายสารบัญญัติและสิทธิในกระบวนพิจารณา หลักนี้สอดคล้องกับ 

การทีคู่ส่ญัญาทีไ่ด้ก่อนติสัิมพนัธ์ทางแพ่งมหีลกัเรือ่งเสรภีาพในการแสดงเจตนา หลกันีจ้ะมอีทิธพิลหรอื

สอดคล้องหรือคู่กันกับกระบวนพิจารณาแบบกล่าวหาที่ว่าคู่ความเป็นผู้ตัดสินใจเลือกว่าควรจะน�ำคดี

มาสู่ศาลหรือไม่ เป็นผู้ก�ำหนดขอบเขตของคดีรวมทั้งทิศทางหรือความเป็นไปของกระบวนพิจารณา 

คู่ความมีสทิธเิลอืกโดยอสิระว่าจะใช้หรอืไม่ใช้สทิธเิหล่านัน้ โดยมสีภุาษติกฎหมายว่า “ผูม้สีทิธฟ้ิองคดี 

ไม่อาจถูกบังคับให้ต้องฟ้องคดีนั้น แต่อยู่ในดุลพินิจของบุคคลนั้นเอง” และจ�ำเลยก็มีสิทธิที่จะต่อสู้

คดีหรือต่อสู้เฉพาะในประเด็นใดประเด็นหนึ่งหรือตามดุลพินิจของตน รวมทั้งเป็นดุลพินิจของคู่ความ 

ทีจ่ะด�ำเนนิกระบวนการพจิารณาในขัน้ตอนใด ๆ  กไ็ด ้เปน็ผู้เลอืกว่าจะด�ำเนนิกระบวนพจิารณาต่อไป 

จนศาลมีค�ำพิพากษาหรือจะถอนคดีออกไป ส่วนศาลจะไม่เข้ามาเกี่ยวข้องในคดีมากนักโดยวางตัว 

เป็นกลางอย่างเคร่งครดั และมข้ีอสงัเกตด้วยว่า การทีคู่ค่วามไม่ได้ด�ำเนนิกระบวนพจิารณาในขัน้ตอนใด 

ก็จะมีผลเพียงท�ำให้คู่ความเสียสิทธิในการด�ำเนินกระบวนพิจารณานั้น เช่น การมีภาระการพิสูจน์  
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม

การขาดนดัยืน่ค�ำให้การหรอืขาดนดัพจิารณา กรณต่ีางกบัเรือ่งการทีคู่ค่วามทีห่น้าทีต้่องด�ำเนนิกระบวน

พจิารณาโดยสจุริต หากด�ำเนนิกระบวนพจิารณาโดยไม่สจุรติไม่ว่าจะเรือ่งการฟ้องเทจ็ การสบืพยานเทจ็  

การประวิงคดีก็อาจจะถูกลงโทษตามมาตรการต่าง ๆ  ที่ก�ำหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องละเมิดอ�ำนาจศาล

การให้ชดใช้ค่าเสียหายในคดีนั้นเอง หรือการยกฟ้องเป็นคดีละเมิดต่างหาก

				    ในทางตรงกันข้ามกระบวนพิจารณาแบบไต่สวนซึ่งมีวิวัฒนาการเกิดขึ้นทีหลังโดยมักจะ 

ใช้กันในช่วงที่รัฐมีอ�ำนาจมากนั้นได้เน้นบทบาทของศาลในการควบคุมกระบวนพิจารณาเป็นส�ำคัญ

ศาลมีอ�ำนาจที่จะริเริ่มด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่าง ๆ ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องรอให้คู่ความร้องขอ

และยังไม่ถูกจ�ำกัดให้พิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริงท่ีคู่ความเสนอต่อศาล แต่ยังมีอ�ำนาจที่จะค้นหา 

ความเป็นจริงเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีให้ถูกต้องตามความเป็นจริงเท่าที่จะสามารถท�ำได้ด้วย 

กระบวนพจิารณาในแบบนีม้กัจะมลีกัษณะเป็นกระบวนพจิารณาด้วยเอกสาร โดยลบั และไม่ค่อยจะมี 

การด�ำเนินการโต้แย้งต่อสู ้คดีกันระหว่างคู ่ความ เนื่องจากศาลจะเป็นผู ้ใช้ดุลพินิจของตนว่า 

พยานหลักฐานใดน่าเชื่อถือ โดยอาจจะไม่จ�ำเป็นต้องพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานตามที่กฎหมาย

ก�ำหนดไว้ก็ได้กระบวนพิจารณาแบบน้ีจึงขึ้นอยู่กับความเชื่อถือของศาลเป็นส�ำคัญ และเป็นกระบวน

พิจารณาท่ีค�ำนึงถึงประโยชน์ของรัฐหรือความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นหลัก แต่ก็เสี่ยงต่อการ 

ที่อาจท�ำให้ไม่สามารถคุ้มครองสิทธิการต่อสู้คดีของคู่ความได้เพียงพอ

				    ในศตวรรษทีย่ีสิ่บ เกดิแนวความคดิใหม่ทีว่่า ถ้ามองในด้านความยตุธิรรมทีคู่่ความควรจะ

ได้รับหลักการของระบบกล่าวหาแสดงถึงการพิพาทที่เท่าเทียมกัน ซึ่งในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันว่า 

ไม่สามารถท่ีจะรับรองว่าจะเป็นเช่นน้ันได้ และการด�ำเนินกระบวนพิจารณาแบบกล่าวหายังมีข้อเสีย 

ที่ท�ำให้คู่ความมีโอกาสด�ำเนินกระบวนพิจารณาโดยไม่สุจริต ท�ำให้เกิดการประวิงคดี หรือท�ำให ้

มีการอาศัยเทคนิคทางวิธีพิจารณาในการท�ำให้เกิดการได้เปรียบกันแม้ว่ารูปคดีจะเสียเปรียบก็ตาม  

ข้อเสยีดงักล่าวย่อมส่งผลในทีส่ดุท�ำให้การด�ำเนนิคดล่ีาช้าและคูค่วามต้องเสยีค่าใช้จ่ายในการด�ำเนนิคดี 

มากขึ้น รวมทั้งท�ำให้คู่ความไม่ได้รับการตัดสินคดีที่ยุติธรรมตามที่ควรจะเป็น ความเสียหายดังกล่าว

เมือ่มจี�ำนวนมากขึน้ จงึยกระดบัจากความเสยีหายทีก่ระทบต่อประโยชน์ของเอกชนเป็นการกระทบต่อ

ประโยชน์ของรัฐด้วย ประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์จึงเห็นความจ�ำเป็นเก่ียวกับอ�ำนาจศาลและพัฒนา

แนวคิดใหม่ว่า กระบวนการยตุธิรรมทางแพ่งเป็นบรกิารของรฐัหรอืบรกิารสาธารณะอย่างหนึง่ โดยรฐั

มหีน้าทีท่ี่จะอ�ำนวยความยตุธิรรมให้กบัประชาชน และจะบรรลผุลได้ต่อเมือ่เพิม่บทบาทศาลให้มากขึน้  

				    กระบวนพิจารณาคดีแพ่งของกลุ ่มประเทศนี้จึงมีลักษณะไต่สวนมากขึ้น ต่อมาใน 

ต้นศตวรรษทีย่ีส่บิเอ็ด กลุม่ประเทศคอมมอนลอว์กต็ระหนกัถงึปัญหาดงักล่าว ได้มกีารแก้ไขกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่งเพื่อเพิ่มบทบาทศาลให้มากขึ้นกระบวนพิจารณาทั้งสองแบบดังกล่าวต่างก็ม ี

ทั้งข้อสนับสนุนและข้อโต้แย้ง โดยฝ่ายที่สนับสนุนวิธีพิจารณาในแบบกล่าวหาน้ันเห็นว่า เนื่องจาก 
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คดแีพ่งเป็นเรือ่งสทิธปิระโยชน์ส่วนตวัของคูค่วาม และกระบวนพิจารณาเป็นเพยีงมาตรการเพือ่แก้ไข 

ข้อพพิาทระหว่างคูค่วาม จงึเป็นธรรมดาอยูเ่องทีคู่ค่วามควรจะมบีทบาทส�ำคญัในการด�ำเนนิกระบวน

พิจารณา ซึ่งสอดคล้องกับ “หลักความประสงค์ของคู่ความ” นั่นเอง ส่วนผู้พิพากษานั้นควรจะวางตัว

เป็นกลาง อ�ำนาจศาลจะถูกจ�ำกัดโดยสิทธิต่าง ๆ ของคู่ความในการด�ำเนินกระบวนพิจารณา ศาลมี

บทบาทเป็นเพียงเสมือน “กรรมการตัดสิน” (le juge-arbitre) การแข่งขันกีฬาที่จะพิจารณาปรับ

กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงเท่านั้น ส่วนฝ่ายที่สนับสนุนกระบวนพิจารณาในแบบไต่สวนน้ันได้ให้

เหตุผลว่า ตามหลักความยุติธรรมย่อมบังคับอยู่ในตัวของมันเองว่าจะต้องประกอบด้วยความรวดเร็ว

ในการพจิารณา โดยผูพ้พิากษาจะต้องเข้าไปมบีทบาทในการควบคมุดแูลการด�ำเนนิกระบวนพจิารณา

เพื่อป้องกันไม่ให้คู่ความพยายามประวิงคดีและยังต้องประกอบด้วยความถูกต้องของค�ำพิพากษา  

โดยผูพิ้พากษามภีาระหน้าทีใ่นการทีจ่ะชีข้าดข้อพพิาทซึง่ถอืเสมอืนหนึง่ว่าเป็นข้อยตุทิีถ่กูต้องระหว่าง 

คู่ความ

				    การแบ่งวิธีพิจารณาดังกล่าวออกเป็นสองแบบต่างหากจากกันนั้นเป็นเพียงมุมมองใน

แง่ทฤษฎีเท่าน้ัน เพราะในทางความเป็นจริงแล้ว กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศต่าง ๆ  

ทั้งในอดีตจนถึงปัจจุบัน ยังไม่มีประเทศใดที่น�ำวิธีพิจารณาแบบหน่ึงแบบใดแต่เพียงแบบเดียวมาใช้  

โดยบางประเทศหรือบางยุคสมัย กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจะมีลักษณะค่อนไปทางแบบใด 

แบบหนึ่งเท่านั้น หากประเทศนั้นหรือในยุคนั้นให้ความส�ำคัญเก่ียวกับเรื่องสิทธิประโยชน์ส่วนตัว 

ของคู่ความมากกว่าประโยชน์ส่วนรวมแล้ว บทบัญญัติของกฎหมายก็จะก�ำหนดให้สิทธิแก่คู่ความ 

ทีจ่ะก�ำหนดทศิทางในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณา หากเป็นกรณใีนทางกลบักนั กฎหมายกจ็ะก�ำหนด

อ�ำนาจผู้พิพากษาในการควบคุมกระบวนพิจารณาไว้อย่างกว้างขวางเช่นกัน

				    กระบวนพิจารณาท้ังสองแบบนั้นต่างก็มีข้อด้อยเช่นเดียวกัน โดยกระบวนพิจารณาที ่

ค่อนไปทางแบบไต่สวนนั้น แม้ว่าจะช่วยให้การด�ำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปด้วยความรวดเร็วและ

คู่ความไม่มีโอกาสเอารัดเอาเปรียบกันอันเนื่องจากการที่ศาลมีบทบาทมากในการควบคุมการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณา แต่ศาลก็ต้องระมัดระวังในเรื่องการวางตัวเป็นกลางและในเร่ืองสิทธิต่อสู้คดีของ 

คู่ความ โดยศาลจะต้องค�ำนึงอยู่เสมอว่า แม้ว่าเป้าหมายหนึ่งของกระบวนพิจารณาแบบไต่สวนนั้น 

จะต้องการให้ได้ความเป็นจริงท่ีสมบูรณ์หรือที่พึงประสงค์ (objective truth) ก็ตาม แต่ก็ไม่ใช่

หมายความถงึกบัว่าศาลจะต้องเข้าไปท�ำหน้าทีแ่ทนคูค่วามในการค้นหาความจริงอย่างเต็มตวั แต่เป็น

เพยีงการเข้าไปช่วยเหลอืคู่ความในการค้นหาความจรงิเท่านัน้ ส่วนกระบวนพิจารณาทีค่่อนไปทางแบบ

กล่าวหานั้น แม้จะมีข้อดีในเรื่องที่ศาลวางตัวเป็นกลางและคู่ความมีอิสระค่อนข้างมากในการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณา แต่ก็มีปัญหาในเรื่องที่คู่ความได้ด�ำเนินกระบวนพิจารณาไปในทางที่ไม่สุจริต ท�ำให้

เกิดการได้เปรียบในทางเชิงกระบวนพิจารณาหรือท�ำให้เกิดการประวิงคดีได้
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักนิติธรรม

				    ลักษณะในเชิงมหาชนของวิธีพิจารณาความแพ่งอันเป็นการสนับสนุนกระบวนพิจารณา

แบบไต่สวนนัน้ อาจมทีัง้ข้อดีและข้อเสยีในแต่ละระบบกฎหมาย ทางหนึง่อาจเป็นการปกป้องประโยชน์

สาธารณะในคดี แต่ทางหนึ่งอาจเป็นการขัดขวางการใช้สิทธิของเอกชน ตัวอย่างเช่น การฟ้องคดีร่วม

โดยทั่วไปอาจท�ำให้การด�ำเนินคดีเกิดความรวดเร็วแต่ทางหนึ่งก็อาจเกิดความล�ำบากในการพิจารณา

ท�ำให้ไม่เกิดความยุติธรรมอย่างเต็มที่เพราะความล่าช้าหากเกิดปัญหาว่าแต่ละประเด็นจะต้องรอการ

วินิจฉัยในประเด็นอื่นของคู่ความทุกคน นอกจากนั้น การให้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางแก่ศาลอาจส่งผล

ให้เกิดความไม่เป็นกลางในการวนิจิฉยัและท�ำให้เสยีเวลาและค่าใช้จ่ายในการอทุธรณ์ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว

				    แม้จากประสบการณ์ในการเพิ่มลักษณะเชิงมหาชนของวิธีพิจารณาความแพ่งในประเทศ

ภาคพืน้ยโุรปจะไม่แสดงให้เห็นว่าสทิธขิองเอกชนจะถกูลดทอนลงเสมอไป แต่นกักฎหมายของประเทศ

คอมมอนลอว์จ�ำนวนมากพากนัเรยีกวธิกีารของประเทศซวีลิลอว์ว่า “วิธพีจิารณาแบบไต่สวน” เพราะ

มีการให้อ�ำนาจศาลในการก�ำหนดแนวทางและควบคุมการด�ำเนินกระบวนพิจารณา และเรียกวิธีการ

ของตนเองว่า “วิธีพิจารณาแบบกล่าวหา” เสมือนว่าเป็นวิธีการเฉพาะของแต่ละระบบความเข้าใจผิด

ในเรื่องความแตกต่างนี้สามารถเห็นได้ชัดในการอธิบายเป็นหลายแนวทางดังนี้

				    แนวทางแรก ในทางประวัติศาสตร์ ค�ำว่า “แบบไต่สวน” (inquisitorial) มีความหมาย

เฉพาะหมายถึงการพิจารณาอย่างเป็นความลับโดยศาลหรือเจ้าหน้าที่อื่นโดยไม่ค�ำนึงถึงหลักประกัน

สิทธิในทางวิธีพิจารณาความ ซึ่งมิได้มีการรับมาใช้ในการด�ำเนินคดีแพ่งของระบบกฎหมายใดในทั้ง

สามระบบหลักท่ีกล่าวถึงในท่ีนี้ (คอมมอนลอว์ ซีวิลลอว์ และสังคมนิยม) ซ่ึงความหมายที่ยกขึ้นใน 

ข้อนี้ไม่สามารถอธิบายถึงความแตกต่างของวิธีปฏิบัติในการพิจารณาความได้

				    แนวทางทีส่อง ค�ำค�ำนีอ้าจถกูน�ำมาใช้ในปัจจุบนัซึง่หมายถงึการทีศ่าลหรอือยัการมอี�ำนาจ

แทนคู่ความในการควบคุมวัตถุประสงค์แห่งคดี (subject matter of the cases) เช่น การริเริ่มคดี

การโต้แย้งค�ำฟ้อง การโต้แย้งค�ำพิพากษา หรือการก�ำหนดเง่ือนไขในการประนีประนอมยอมความ  

ซึ่งลักษณะของการกระท�ำดังกล่าวอาจไม่จ�ำเป็นต้องมีลักษณะในเชิงลบเสมอไป การกระท�ำดังกล่าว

อาจเป็นแค่เพียงอ�ำนาจหน้าที่เพื่อประชาชนส่วนใหญ่ในการใช้กฎหมายสารบัญญัติดังที่พบในระบบ

กฎหมายสังคมนิยม ซึ่งหากถือตามความหมายเช่นนี้ก็จะไม่ถือว่ามีวิธีพิจารณาความแพ่งใด ๆ ทั้งใน

ระบบซวีลิลอว์และคอมมอนลอว์เรยีกว่าวธิพีจิารณาแบบไต่สวนเลย ดังเช่นในประเทศตะวนัตกยงัอาจ

เห็นการเน้นการควบคุมวัตถุประสงค์แห่งคดีโดยคู่ความในคดีส่วนใหญ่ เนื่องจากหลักความประสงค์

ของคู่ความยังคงได้รับการยึดถืออยู่แม้สภาพสังคมจะเปลี่ยนไป

				    แนวทางที่สาม ค�ำค�ำนี้อาจเป็นเพียงการน�ำมาใช้เพื่อแสดงให้เห็นถึงอ�ำนาจของศาลหรือ

อัยการในการควบคุมการด�ำเนินกระบวนพิจารณาซึ่งรวมถึงการพิสูจน์ข้อเท็จจริง ตามความหมายนี้

อาจถือได้ว่าท้ังในประเทศในระบบกฎหมายสังคมนิยมและประเทศในระบบซีวิลลอว์ที่ก้าวหน้าที่สุด 
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มีวิธีพิจารณาแบบไต่สวนได้ แม้แต่ในสหรัฐอเมริกาก็มีแนวโน้มของวิธีพิจารณาไปในแนวทางนี้  

นอกจากนี้หากพิจารณาลักษณะวิธีพิจารณาของอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ผู้พิพากษาที่พิจารณาคด ี

มีอ�ำนาจก�ำกับดูแลการด�ำเนินกระบวนพิจารณาด้วยวาจา การด�ำเนินการดังกล่าวก็อาจถือเป็นการ

พจิารณาแบบไต่สวนตามความหมายน้ีได้เช่นกนั และแม้อาจจะมคีวามเสีย่งจากการควบคมุการด�ำเนนิ

กระบวนพิจารณาโดยศาลอยู่บ้าง แต่ตามความเป็นจริงแล้วก็ยากที่จะพบได้ในการด�ำเนินการตาม 

หลักการนี้ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแล้ว

				    Capelletti และ Garth เห็นว่า การเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างวิธีพิจารณาแบบ

ไต่สวนและแนวปฏิบัติของระบบคอมมอนลอว์ซ่ึงยังมีข้อสงสัยอยู่นี้ไม่น่าจะเป็นประโยชน์แต่อย่างใด  

แม้การถือหลักประโยชน์สาธารณะอาจกีดขวางลักษณะการกล่าวหาและลักษณะเชิงเอกชนของ 

วิธีพิจารณาความ แต่ก็มิได้หมายความว่าจะเป็นการท�ำให้คู ่ความเสียการควบคุมสิทธิในทาง 

สารบัญญัติแต่ประการใด ซึ่งตามความเป็นจริงแล้วไม่ควรวิตกกังวลว่าวิธีพิจารณาจะเป็นแบบไต่สวน 

หรอืแบบกล่าวหา แต่ควรพจิารณาว่าเป็นวิธพีจิารณาทีม่กีารคุม้ครองสทิธพิืน้ฐานในทางวธิพีจิารณาของ 

คู่ความหรอืไม่มากกว่า การทีศ่าลมอี�ำนาจไต่สวนอยูบ้่างไม่ว่าจะมากหรอืน้อยอาจกระทบกระเทือนสทิธิ

ของคูค่วามอยูบ้่าง แต่การใช้อ�ำนาจดงักล่าวกเ็ป็นส่ิงจ�ำเป็นเพือ่คุม้ครองสทิธขิองเอกชนในการด�ำเนนิ

กระบวนพิจารณาความแพ่งและเป็นหลักประกันให้คดีด�ำเนินไปอย่างมีความพร้อมได้เช่นกัน

				    ส�ำหรบัประเทศไทยนัน้ แม้ว่าประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งจะได้ก�ำหนดอ�ำนาจ

ของศาลไว้ค่อนข้างมากเมือ่เทียบกบัประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์กต็าม เช่น เรือ่งละเมดิอ�ำนาจศาล  

(มาตรา 30 มาตรา 31 และมาตรา 33) อ�ำนาจศาลที่จะเรียกให้คู่ความหรือพยานมาชี้แจงข้อเท็จจริง

ต่อศาลและซักถามพยานตามที่เห็นจ�ำเป็น (มาตรา 19 มาตรา 116 (1) และมาตรา 119) อ�ำนาจใน

การเรียกพยานหลักฐานอื่นท่ีเกี่ยวกับประเด็นในคดีมาสืบตามที่เห็นจ�ำเป็น (มาตรา 86 วรรคท้าย 

และมาตรา 87 (1)) อ�ำนาจตั้งพยานผู้เชี่ยวชาญ (มาตรา 99 วรรคหนึ่ง) แต่ในทางปฏิบัติศาลไม่ค่อย

จะใช้อ�ำนาจดังกล่าวเท่าใดนัก อย่างไรก็ตามต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 มาตรา 236 บัญญัติให้การนั่งพิจารณาคดีของศาลต้องมีผู้พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ  

โดยศาลยตุธิรรมต้องด�ำเนนิการดงักล่าวภายในปี พ.ศ. 2545 จึงได้มกีารเพิม่บทบาทศาลมากข้ึนในการ

ควบคุมกระบวนพิจารณาให้รวดเร็วขึ้น โดยเฉพาะเรื่องการบริหารจัดการคดี (case management)

				    ส�ำหรับหลักการไต่สวนโดยศาลจะสอดคล้องหรือคู่กันกับกระบวนพิจารณาแบบไต่สวน 

หลกันีใ้ช้กนัมากในกฎหมายวิธพีจิารณาคดอีาญาและคดปีกครองรวมทัง้วธิปีฏบัิตริาชการทางปกครอง

ด้วย โดยมแีนวความคดิว่าศาลหรอืเจ้าหน้าทีส่ามารถรวบรวมข้อเทจ็จรงิทัง้หลายในคดหีรือในวธิปีฏบิตัิ

ราชการทางปกครองด้วยต้นเอง ท้ังน้ี มีเหตุผลว่าคดีอาญา คดีปกครอง และวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครองนั้นไม่ได้เป็นเรื่องผลประโยชน์ของเอกชนแต่เพียงอย่างเดียว แต่เป็นเร่ืองผลประโยชน์

ของรัฐด้วย และรัฐจะมีบทบาทมากกว่า นอกจากนี้ ในคดีปกครองนั้น เนื่องจากมีจุดประสงค์เป็นการ
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ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐเอง เป็นกรณีที่รัฐได้สร้างวิธีการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของรัฐเอง ศาลซ่ึงจะท�ำหน้าที่ตรวจสอบได้ก็ต้องเป็นผู้ค้นหา 

ข้อเท็จจริง เพื่อให้เกิดความสมดุลหรือการประนีประนอมระหว่างผลประโยชน์ทั่วไปของรัฐกับ 

ผลประโยชน์ของประชาชน ซึ่งตามข้อ 5 ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด

ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ถึงกับระบุไว้อย่างชัดเจนว่า วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็น 

วธิพีจิารณาโดยใช้ระบบไต่สวน ส่วนคดแีพ่งจะค่อนไปทางกล่าวหา ส�ำหรับกรณขีองวธิปีฏบิติัราชการ

ทางปกครองในการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องออกค�ำส่ังทางปกครองให้ถูกต้อง 

เจ้าหน้าท่ีจึงต้องใช้อ�ำนาจอย่างแท้จริงในการตรวจสอบข้อเท็จจริงหรือพิจารณาพยานหลักฐาน 

ทีเ่กีย่วข้องเพือ่ไม่ให้มีค�ำสัง่ผดิพลาดซึง่อาจจะถกูเพิกถอนในภายหลงั กระบวนพจิารณาจึงค่อนไปทาง

ไต่สวน เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือศาลจะเป็นผู้มีบทบาทในการควบคุมกระบวนพิจารณาและในการค้นหา 

ข้อเทจ็จรงิ การเริม่กระบวนพจิารณาและการค้นหาข้อเทจ็จริงจงึไม่ได้ขึน้อยูก่บัคูก่รณแีต่เพยีงฝ่ายเดยีว

		  4.3	 หลักการได้รับฟังหรือหลักฟังความสองฝ่ายหรือหลักการโต้แย้งหรือคัดค้านต่อสู้คดี

				    หลักนี้นับได้ว่าเป็นหลักพื้นฐานที่ส�ำคัญที่สุดหลักหนึ่งของกระบวนพิจารณา และการที่ 

จะดูว่ากระบวนพิจารณาใดเป็นกระบวนพิจารณาที่ได้มาตรฐานตามหลักสากลหรือไม่ กระบวน

พิจารณานั้นก็จะต้องประกอบด้วยหลักนี้เป็นส�ำคัญ ในประเทศที่ใช้ระบบคอนมอนลอว์ถือว่าเป็น 

หลกัส�ำคญัหลกัหนึง่ในสองประการของหลักใหญ่ท่ีเรยีกว่า “natural justice” หรอืหลกัความยติุธรรม

ตามธรรมชาติ ส่วนอีกหลักหนึ่งคือหลักความเป็นกลางซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไป

				    ในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดใีนศาลไม่ว่าจะเป็นศาลยตุธิรรมหรอืศาลปกครองและ

รวมทั้งวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเจ้าหน้าที่นั้น อ�ำนาจตุลาการของศาลรวมทั้งอ�ำนาจของ 

เจ้าหน้าท่ีจะตั้งอยู ่บนพื้นฐานส่วนใหญ่ของหลักความเป็นอิสระของกระบวนการยุติธรรมหรือ 

หลักความเป็นอิสระของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ซึ่งจะมีได้ต่อเมื่อศาลหรือเจ้าหน้าที่ได้รับรู ้

ข้อเทจ็จรงิทกุอย่าง และประชาชนไม่ได้เป็นเพียงวตัถอุย่างหนึง่ของค�ำพพิากษาหรือค�ำสัง่ทางปกครอง

แต่มีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิในกระบวนพิจารณา เนื่องจากกระบวนพิจารณาที่มีลักษณะเผด็จการ  

โดยคูค่วามหรือผูร้บัค�ำสัง่ทางปกครองไม่มโีอกาสรกัษาประโยชน์ของตนเอง ต้องรอค�ำตัดสินของศาล 

หรือค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่แต่อย่างเดียวดังเช่นในอดีตนั้น ไม่สอดคล้องกับแนวความคิดในปัจจุบัน 

โดยเฉพาะในเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

ก็ได้บัญญัติรองรับไว้ในมาตรา 4 และมาตรา 28 วรรคสอง

				    ความจรงิแล้ว สทิธต่ิาง ๆ  ในการด�ำเนนิกระบวนพิจารณาในศาลหรือในวธิปีฏบิติัราชการ

ทางปกครอง ก็ล้วนแล้วแต่เกี่ยวข้องหรือเป็นส่วนหนึ่งหรือเป็นเครื่องมือส่งเสริมให้หลักฟังความ 

สองฝ่ายสามารถเป็นจรงิได้ในทางปฏบัิตหิรอืให้คูค่วามมส่ีวนร่วมในการพิจารณา โดยในการด�ำเนนิคดี 
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วรรณชัย บุญบ�ำรุง

ในศาลจะประกอบด้วย สิทธิของคู่ความในการได้รับแจ้งว่ามีการฟ้องคดีต่อตนและได้รับการแจ้งเรื่อง 

อืน่ๆ ทีเ่กีย่วกบักระบวนพจิารณาภายในระยะเวลาอนัสมควร สทิธิของคูค่วามในการเสนอหรอืโต้แย้ง

พยานหลักฐาน สิทธิที่จะต้องมีคู่ความอยู่ด้วยในขณะสืบพิสูจน์ข้อเท็จจริง สิทธิท่ีจะไม่ถูกผูกพันโดย 

ค�ำพิพากษาที่ตนมิได้เข้ามาเป็นคู่ความในคดี ค�ำพิพากษาต้องแสดงเหตุผล การโต้แย้งคัดค้าน 

ค�ำพิพากษา เป็นต้น นอกจากนี้ ยังมีหลักเกณฑ์อื่นที่สืบเนื่อง เช่น การห้ามศาลใช้ประโยชน์จาก 

ข้อเท็จจริงที่ตนรู้มาเองโดยคู่ความไม่มีโอกาสโต้แย้งคัดค้าน หลักนี้มีข้อยกเว้นในบางกรณีอันเป็น 

เรือ่งทีเ่ก่ียวกับสทิธปิระโยชน์ท่ีส�ำคญักว่า เช่น การทีจ่ะลงโทษคูค่วามทีไ่ม่ร่วมมือในการด�ำเนินกระบวน

พิจารณา เช่น การพิจารณาโดยขาดนัด หรือกรณีมีเหตุจ�ำเป็นเร่งด่วน เช่น การขอคุ้มครองชั่วคราว 

ในระหว่างการพิจารณา

				    ในคดแีพ่งของไทย ได้ก�ำหนดรบัหลกันีไ้ว้ในมาตรา 103 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา

ความแพ่ง ส่วนคดีปกครองมีก�ำหนดไว้ในมาตรา 55 วรรคสอง และมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัต ิ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

				    ส�ำหรับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น ได้แก่ สิทธิในการ

มีทนายความหรือที่ปรึกษาและผู้ท�ำการแทน (มาตรา 23 และมาตรา 24) สิทธิได้รับค�ำแนะน�ำและ 

ได้รับแจ้งสทิธแิละหน้าทีใ่นกระบวนพจิารณา (มาตรา 27) สทิธไิดร้บัแจง้ผลกระทบทีเ่กดิขึน้ก่อนออก

ค�ำสัง่ (มาตรา 30) สทิธติรวจดเูอกสารของเจ้าหน้าที ่และสทิธโิต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน (มาตรา 31)  

สิทธิได้รับทราบเหตุผลของค�ำสั่ง (มาตรา 37) สิทธิในการอุทธรณ์ค�ำสั่ง (มาตรา 44) เป็นต้น  

สิทธิต่าง ๆ ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นการส่งเสริมให้คู่กรณีมีส่วนร่วมในการพิจารณา

				    กรณมีข้ีอสงัเกตว่า หลกัฟังความสองฝ่ายนัน้ความส�ำคญัไม่ได้เป็นการเน้นเฉพาะเร่ืองสทิธิ

ที่จะโต้แย้งคัดค้านเท่านั้น แต่เน้นอยู่ที่ว่าคู่ความหรือคู่กรณีจะมี “โอกาส” ในการโต้แย้งคัดค้าน 

หรือไม่ ซึง่สทิธต่ิาง ๆ  ดงักล่าวข้างต้นกเ็ป็นการช่วยให้คูค่วามหรอืคูก่รณทีีส่ามารถใช้สทิธโิต้แย้งคดัค้าน

ได้อย่างเต็มที่นั่นเอง เช่น สิทธิในการตั้งทนายความก็เพื่อเป็นการช่วยเหลือคู่ความหรือคู่กรณีที่จะ

สามารถใช้สิทธิในการโต้แย้งคัดค้านได้อย่างมีประสิทธิภาพนั่นเอง

		  4.4	 หลักการพิจารณาโดยเปิดเผย/โปร่งใส

				    หลักการพิจารณาโดยเปิดเผยใช้กับการด�ำเนินคดีในศาล โดยเป็นแนวความคิดของการ

บริหารงานยุติธรรมแบบเสรีนิยมที่ต่อต้านการพิจารณาคดีลับของศาลบางศาลในสมัยก่อน แต่ไม่ถือ

เป็นหลักการที่เด็ดขาดมีข้อจ�ำกัดบางประการ เช่น ต้องไม่กระทบสิทธิของบุคคลอื่น ส่วนวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองนั้นไม่ได้ให้ความส�ำคัญกับการที่วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจะต้องเปิดเผย  

แต่มีหลักโปร่งใสซึ่งเป็นไปตามหลักการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี โดยให้ประชาชนสามารถ 
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ตรวจสอบได้ ไม่ว่าจะตรวจสอบว่าเจ้าหน้าทีมี่อ�ำนาจหน้าทีต่ามกฎหมายหรอืไม่ เจ้าหน้าทีม่ส่ีวนได้เสยี 

ในเรื่องที่พิจารณาหรือไม่ เจ้าหน้าที่ได้ให้สิทธิต่าง ๆ โดยเฉพาะสิทธิที่เกี่ยวกับหลักฟังความสองฝ่าย

หรือไม่ เจ้าหน้าที่ได้ท�ำค�ำสั่งถูกต้องตามรูปแบบที่กฎหมายก�ำหนดหรือไม่ (มาตรา 34 – มาตรา 41)

เจ้าหน้าที่ได้แจ้งค�ำสั่งตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายหรือไม่ (มาตรา 68 – มาตรา 74)

		  4.5	 หลักความเป็นกลาง

				    สถาบนัใดจะถอืว่าเป็นศาลหรอืไม่กต่็อเมือ่มมีาตรการคุม้ครองด้านตวับคุคลมหีลกัพ้ืนฐาน

ทางวิธีพิจารณาปรากฏอยู่ การคุ้มครองที่ถือเป็นหลักคือ “หลักความเป็นกลาง” ในการพิจารณาคดี  

ซึ่งเป็นหลักประกันขั้นพื้นฐานดั้งเดิมหลักหนึ่งในสองหลักของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ  

(natural justice) ของอังกฤษ หรือสหรัฐอเมริกาเรียกว่า “due process of law” ส่วนอีกหลักหนึ่ง 

คือ หลักฟังความสองฝ่าย หลักท่ีเกิดข้ึนในสมัยหลัง ๆ เช่น หลักการพิจารณาโดยเปิดเผยหลักเรื่อง 

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากฝ่ายบริหาร หลักนี้ก่อให้เกิดหลักตามมาคือ สิทธิการคัดค้าน 

ผู้พิพากษา

5.	บทสรุป
		  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเร่ืองการใช้อ�ำนาจรัฐในส่วนที่เป็นอ�ำนาจตุลาการ  

จึงต้องก�ำหนดให้การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาซึ่งเป็นผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

เพื่อให้การใช้อ�ำนาจของผู้พิพากษาเกิดความเป็นธรรมแก่คู่ความ โดยก�ำหนดหลักการที่ส�ำคัญของ 

การด�ำเนินกระบวนพิจารณาขึ้นและได้มีการรับรองว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรม  

หลักการดังกล่าวจึงเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม
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1.	บทน�ำ 
		  ศาลปกครองของไทยเป็นองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจตุลาการอนัมรีากฐานการก่อตัง้มาจากหลักนติธิรรม 

(The Rule of Law) และหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat หรือ The Legal State) เน่ืองจากบทบาท 

ส�ำคัญที่สุดของศาลปกครองท่ีศาลปกครองได้รับการจัดตั้งขึ้นก็เพ่ือเป็นองค์กรสร้างหลักประกัน 

ความเป็นธรรมในสังคมภายใต้วิสัยทัศน์ของศาลปกครองที่มุ ่งหมายให้ “ศาลปกครองเป็น

สถาบันหลักของประเทศที่ใช้อ�ำนาจตุลาการอ�ำนวยความยุติธรรมเกี่ยวกับข้อพิพาททางปกครอง  

โดยมุ่งให้เกิดความสมดุลในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและการด�ำเนินงานของรัฐ 

เพื่อประโยชน์สาธารณะ”1 โดยศาลปกครองท�ำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 

การด�ำเนินกิจกรรมทางปกครองรวมทั้งต้องการคุ้มครองสิทธิและประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคล  

การกระท�ำทางปกครองใดๆ มิชอบด้วยกฎหมายแล้ว ศาลปกครองมีอ�ำนาจมีค�ำสั่งหรือค�ำบังคับ 

ให้เกดิการยตุคิวามเสยีหายจากการกระท�ำทางปกครองทีม่ชิอบด้วยกฎหมาย หรอืเพกิถอน และอาจมี 

ค�ำบังคับให้เกิดการเยียวยาซึ่งความเสียหายเหล่านั้นตามที่กฎหมายก�ำหนด ทั้งตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญและอ�ำนาจหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 รวมถึงอ�ำนาจตามกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง 

2.	ข้อเปรียบเทียบระหว่างหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 
		  ในปัจจุบันซึ่งเป็นยุคแห่งการวิวาทะกันเรื่องความชอบธรรมตามระบอบประชาธิปไตย 

บ่อยครั้งที่มักปรากฏการกล่าวอ้างถึงค�ำว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” และ “หลักนิติรัฐ 

(Rechtsstaat)” จึงขออธิบายที่มา รวมถึงความเหมือนและความแตกต่างของทั้งสองค�ำนี้ในเบื้องต้น 

		  2.1	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) 

				    “The Rule of Law” หรือที่นักกฎหมายส่วนใหญ่ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” นั้น 

ได้เคยปรากฏการถกเถียงถึงค�ำแปลของค�ำนี้มานานแล้ว จึงมีการแปลค�ำว่า“ The Rule of Law” นี ้

วรวิทย์ กังศศิเทียม*

บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

*	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู ้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ ่นที่ 2 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
1	 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน แผนยุทธศาสตร์ศาลปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2554-2557 จัดท�ำโดยส�ำนักงานศาลปกครอง
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

ด้วยค�ำต่างๆ นานา อาทเิช่น หลกัธรรม, หลกัความศักดิส์ทิธิข์องกฎหมาย, นติธิรรมวนิยั, หลกักฎหมาย,  

หลักธรรมแห่งกฎหมาย, นิติปรัชญา, นิติสดมภ์, หลักนิติธรรมและหลักความยุติธรรมตามกฎหมาย 

เป็นต้น2 แท้จริงแล้วอุดมการณ์หลักนิติธรรมได้มีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนาน โดยผู้ที่กล่าวถึง 

หลักนิติธรรมเป็นคนแรก คือ อริสโตเติล ซึ่งมิได้หมายความว่าหลักดังกล่าวในยุคนั้นจะเป็นไปได้จริง

หรือด�ำรงอยู่ในรูปแบบการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีเป็นอยู่ทุกวันนี้3 แต่หลักนิติธรรมได้รับ 

การกล่าวถึงหรอือรรถาธิบายกนัอย่างเป็นระบบจรงิจงัเมือ่เกดิประเดน็ปัญหาเรือ่งการคกุคามอิสรภาพ

ของปัจเจกบุคคล หรือเมื่อเกิดการเรียกร้องเกี่ยวกับเรื่องความเสมอภาคของบุคคลต่อหน้ากฎหมาย 

เมื่อราวศตวรรษที่ 19 นี่เอง ค�ำว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” ได้ถูกท�ำให้เป็นที่แพร่หลาย

(popularized) อย่างเป็นระบบขึ้นครั้งแรก โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มีชื่อเสียงของอังกฤษคือ  

เอ.วี. ไดซีย์ (A.V. Dicey) (1835 - 1922) จากหนังสือ “Law of the Constitution” ซึ่งตีพิมพ์ขึ้น 

คร้ังแรกเมื่อปี 1885 แบบฉบับของหลักนิติธรรมตามทัศนะของไดซีย์แสดงออกโดยนัยส�ำคัญ  

3 ประการ4 คือ 

		  1)	 การท่ีฝ่ายบรหิารไม่มอี�ำนาจลงโทษบคุคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นเพยีงในกรณท่ีีมกีารละเมดิ

กฎหมายโดยชัดแจ้ง และการลงโทษที่อาจท�ำได้นั้นจะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติของกฎหมาย

ต่อหน้าศาลปกติ (Ordinary Court) ของแผ่นดิน 

		  2)	 ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายไม่ว่าเขาจะอยู่ในต�ำแหน่งหรือเง่ือนไขประการใดๆ ทุกคน 

(ไม่ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดา) ล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน 

		  3)	 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights) ของ

ประชาชนเป็นผลมาจากหรือได้มาจากค�ำวินิจฉัยตัดสินของศาลหรือกฎหมายธรรมดามิใช่เกิดขึ้นจาก

การรับรองค�้ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ5 

2 	 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2531, หน้า 333. 
3	 โภคิน พลากุล, “สังคมไทยไปไม่ถึงนิติรัฐ”, พิมพ์เผยแพร่ใน www.pub-law.net, 2551. 
4 	 A.V. Dicey, “Law of the Constitution”, with an introduction by E.C.S. Wade, (English language book  
	 society & Macmillan 1979), pp. 187-203. 
5 	 จรัญ โฆษณานันท์, “บริบททางสังคมและประวัติศาสตร์ของอุดมการณ์ หลักนิติธรรม (Historico-Societal Context of  
	 the Rule of Law Ideology)”, ลงพิมพ์ใน นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, หน้า 66-67. 
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วรวิทย์ กังศศิเทียม

		  อย่างไรก็ตามไดซีย์ได้เน้นย�้ำอย่างมากให้การใช้อ�ำนาจของรัฐบาลเป็นไปตามหลักกฎหมาย

สามัญของ Common Law ในฐานะแหล่งที่มาเดียวของกฎหมายมหาชน (public Law) ซึ่ง 

แตกต่างจากระบบกฎหมายของประเทศอื่นในยุโรปอาทิ ฝรั่งเศสซึ่งพัฒนาระบบกฎหมายปกครอง 

(droit administratif) ข้ึนมา6จากทัศนะของไดซีย์ท่ีปรากฏเช่นนั้นก็เพราะไดซีย์มีความเชื่อมั่นต่อ 

ศาลยุติธรรมว่าเป็นแหล่งท่ีมาส�ำคัญของความถูกต้องหรือการค�้ำประกันสิทธิเสรีภาพต่างๆ ของ

ประชาชน นับว่าเป็นการปฏิเสธต่อระบบการควบคุมท่ีใช้อ�ำนาจอย่างอื่นนอกจากกระบวนการใน 

ศาลยุติธรรมธรรมดา และด้วยอิทธิพลจากทัศนะของไดซีย์นี้เองที่ส่งผลท�ำให้กฎหมายมหาชนอังกฤษ

หยุดนิ่งเป็นเวลานานจนถึงประมาณเกือบครึ่งศตวรรษที่ 207 

		  ในประเทศไทยเราใช้ค�ำว่า “นิติธรรม” ก่อนค�ำว่า “นิติรัฐ” เพราะได้รับอิทธิพลมาจาก 

นักกฎหมายไทยที่จบการศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษ เป็นที่น ่าเสียดายที่แทบไม่ม ี

นักกฎหมายที่จบจากอังกฤษอธิบายหลักนิติธรรมอย่างครบถ้วนถูกต้องด้วยจิตวิพากษ์ความเป็นจริง

แห่งประวัติศาสตร์ โดยหลักนิติธรรมไทยในสมัยปัจจุบันได้ปรับตัวตามประสบการณ์การเรียนรู้และ

ท�ำความเข้าใจของนักกฎหมายไทยซึ่งสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในปัจจุบันที่ยอมรับนับถือกัน 

ในวงการนิติศาสตร์จึง มีดังนี้ 

		  1)	 การปกครองต้องเป็นการปกครองโดยกฎหมาย กล่าวคือ ต้องเป็นการปกครองที่เป็นธรรม

ภายในขอบเขตทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ กฎหมายจะก�ำหนดหลกัการและจ�ำกดัขอบเขตแห่งอ�ำนาจหน้าที่

ของฝ่ายผู้ปกครองรัฐไว้อย่างแน่ชัด และก�ำหนดให้มีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชน ผู้อยู่ใต้

การปกครองโดยศาลเพือ่ควบคมุการกระท�ำของผูม้อี�ำนาจมใิห้ขดัต่อกฎหมาย หรือนอกเหนอืกฎหมาย 

		  2)	 สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของเอกชนผู้อยู่ใต้การปกครองต้องได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมาย 

		  3)	 เอกชนผู้อยู่ใต้การปกครอง ย่อมเสมอภาคกันตามกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายเท่าเทียมกัน8 

6 	 E.C.S. Wade, an introduction to the book A.V. Dicey, “Law of the Constitution” (London, Macmillan &  
	 Co.Ltd, 1962), p. CXIV อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์, เพิ่งอ้าง, หน้า 68-69. 
7 	 โภคิน พลกุล, เพิ่งอ้างในเชิงอรรถที่ 3, หน้า 1. 
8	 ประยูร กาญจนดุล, “หลักนิติธรรมไทย”, ลงพิมพ์ใน นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน  
	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, หน้า 140. 
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

		  ดังนั้น “หลักนิติธรรม” ในทางนิติศาสตร์จึงเป็นหลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายซึ่งจ�ำกัด 

อ�ำนาจรัฐเพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลหรือกลุ่มบุคคลให้เป็นไปโดยเสมอภาคกันตามกฎหมาย 

		  2.2	 หลักนิติรัฐ (RECHTSSTAAT) 

				    ค�ำว่า “นิติรัฐ” นั้นมีผู้ให้อรรถาธิบายไว้มาก โดยเฉพาะนักกฎหมายที่จบจากประเทศ 

ภาคพื้นยุโรป9ดังจะขอน�ำสาระส�ำคัญมาอธิบายดังต่อไปนี้ 

				    กล่าวถึง “Rechtsstaat หรือ นิติรัฐ” เป็นหลักที่ปรากฏขึ้นครั้งแรกในเยอรมัน 

โดย Johann Fichte (1762 - 1814) ได้เสนอความคิดค่อนข้างชัดว่ากฎหมายจะต้องสอดคล้องกับ

ความยุติธรรม และรัฐต้องปกครองตามบทกฎหมาย โดยมีองค์กรอิสระที่จะตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายในการกระท�ำของรัฐอันถือได้ว่าเป็นการเสนอแนวความคิดเรื่อง “นิติรัฐ” แต่ค�ำว่า “นิติรัฐ”  

อันเป็นที่นิยมในเยอรมันมีการใช้เป็นครั้งแรกโดย Carl Theodor Welcker ในหนังสือของเขา 

เมื่อปี ค.ศ. 181310 และต่อมามีการใช้โดยบารอน ฟอน อาร์ติน (Baron Von Aretin) ในปี ค.ศ. 1824 

และโดยโรเบิร์ต ฟอน โมล (Robert Von Mohl) ในปี ค.ศ. 182911 ความหมายของค�ำว่า “นิติรัฐ”  

ในระยะแรกยังไม่ตรงกันนัก แต่มีแนวโน้มไปในทางเป็นรัฐที่ปกครองโดยกฎแห่งเหตุผล โดยรัฐมีขึ้น 

เพื่อประโยชน์ของเอกชนทุกคน อ�ำนาจของรัฐจะมีขอบเขตจ�ำกัดเมื่อเกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพ 

ของเอกชน และจะต้องมีองค์กรที่เป็นกลางก�ำกับดูแลการที่รัฐต้องปฏิบัติตามกฎหมาย ต่อมา 

ในปี ค.ศ. 1856 ฟริดริช จูเลียสตาฮ์ล (Friedrich Julius Stahl) เห็นว่า “นิติรัฐ” มีความหมาย 

มากกว่าการปกครองโดยกฎหมายแต่ต้องเป็นระบอบการปกครองโดยกฎหมายที่เน้นการคุ้มครอง 

สิทธิเสรีภาพของเอกชนด้วย12 ซึ่งรูดอล์ฟ ฟอน เกไนส์ท (Rudolf von Gneist) นักกฎหมาย 

ชาวเยอรมันซึ่งเคยเข้ามาศึกษาระบบการปกครองของอังกฤษได้เสนอความเห็นว่า รัฐ เป็นองค์กร

ปกครองตนเองและเป็นการปกครองทีต้่องเป็นไปตามกฎหมายโดยมขีอบอ�ำนาจจ�ำกดัตามทีก่ฎหมาย

9 	 โภคิน พลกุล, เพิ่งอ้าง, หน้า 1-2. 
10	 Ernst-Wolfgang Böckenförde. “The Origin and Development of Concept of Rechtsstaat”, State Society  
	 and Liberty : Studies in Political Theary and Constitutional Law, 1991, pp. 48 อ้างใน ชัยวัฒน์  
	 วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)”, ลงพิมพ์ในหนังสือ รวมบทความทางวิชาการ เนื่องในโอกาส 
	 ครบรอบ 90 ปี ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์, 2541, หน้า 68-69. 
11	 เพิ่งอ้าง, หน้า 49. 
12	 เพิ่งอ้าง, หน้า 54.
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ก�ำหนด แต่เห็นว่า ควรมีระบบศาลปกครอง (Administrative Court) ที่เป็นอิสระและเป็นคนละ 

ระบบกับศาลยุติธรรมโดยเห็นว่าศาลยุติธรรมจะควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองได้ไม่ดีเพียงพอ13  

ซึ่งทัศนะของ Rudolf von Gneist ได้บุกเบิกแนวคิดการเกิดศาลปกครองขึ้นเพ่ือเป็นองค์กรที่จะ 

สร้างหลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนอยู่ไม่น้อย ซ่ึงนักกฎหมายไทยได้ซึมซับและศึกษา 

เกี่ยวกับหลักนิติรัฐดังกล่าวมา ดังที่ท่านศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย ได้เคยสรุปหลักส�ำคัญภายใต้

หลักนิติรัฐไว้ ดังนี้ 

		  1)	 กฎหมายเป็นที่สิ่งที่อยู่เหนือสิ่งใดในการปกครองประเทศ 

		  2)	 ขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐมีจ�ำกัดไว้แน่นอน 

		  3)	 ศาลมีอิสระในการพิจารณาและตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการปกครอง14 

		  อย่างไรก็ตามทั้งนิติรัฐหรือ Rechtsstaat เหมือนกับหลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law  

คือ ตั้งอยู ่บนพื้นฐานของกระบวนการให้เหตุผลและความยุติธรรม ซึ่งแม้ว ่าจะมีจุดก�ำเนิด 

แตกต่างกัน รวมทั้งมีการใช้ถ้อยค�ำที่ต่างกันในภาษาต่างๆ และแม้จะมีการใช้ถ้อยค�ำ “Rechtsstaat”  

(หรือ État de droit หรือ Stato di diritto หรือ Estado de Derecho) แปลเป็น “The Rule 

of Law” ก็ตามแต่ในแง่ความคิดขั้นพื้นฐานของหลักนิติรัฐและนิติธรรมต่างก็ขยับเข้ามาใกล้กัน 

มากขึน้ อนัเป็นข้อบ่งช้ีว่า ข้อความคดิของหลกักฎหมายทัง้สองก�ำลงัจะเข้าสูก่ระบวนการหลอมรวมกัน 

ภายใต้การโต้เถียงในเวทีระดับนานาชาติ และภายใต้เคร่ืองมือทางกฎหมายระหว่างประเทศ และ 

ในยุคศตวรรษที่ 19 นั้น การตรวจสอบและคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการถือเป็นประเด็นหลัก 

ของการถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ หรือ Rechtsstaat โดยนักกฎหมายมีแนวคิด 

แยกเป็น 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายแรก ได้แก่ ออตโต แบร์ (Otto Bähr) ผู้ซึ่งเชื่อมั่นในเขตอ�ำนาจที่กว้างขวาง

ของศาลยุติธรรม ในขณะที่รูดอฟ กไนซ์ (Rudolf Gneist)15 เห็นควรให้มีการจัดตั้งศาลปกครองแยก 

ขึ้นมาต่างหากโดยท่ีผลกระทบของจิตวิญญาณของเสรีภาพแห่งความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับ 

นิติรัฐ (Rechtsstaat) ปรากฏในแผนปฏิรูปประเทศเยอรมนี ทั้งนี้มลรัฐแรกของเยอรมันที่จัดตั้ง 

13	 เพิ่งอ้าง, หน้า 56 และ Georg Nolte, “General Principle of German and European Administrative Law –  
	 A Comparison in Historical Perspective”, Modern Law Review, 1994 pp.199. 
14	 หยุด แสงอุทัย, หลักกฎหมายทั่วไป ค�ำอธิบายโดยสังเขปของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรและกฎหมายเลือกตั้ง 
	 ทั่วไป, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2506, หน้า 90-93. 
15	 คาร์ล-เพเตอร์ ซอมเมอร์มัน, การสัมมนาทางวิชาการ “หลักประกันสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง” ณ ศาลปกครอง  
	 เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2554 (แปลและเรียบเรียงโดย เชิดวุฒิ สินพิมลบูรณ์), 2554, หน้า 33-50. 
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

ศาลปกครองขึ้น คือ มลรัฐบาเดน (Baden) ในปี ค.ศ. 1865 โดยในสถานการณ์ ขณะนั้นศาลปกครอง

ทั้งหลายที่จัดตั้งขึ้นในเยอรมันมิได้มีอ�ำนาจเต็มในการพิจารณาข้อพิพาท รวมถึงยังไม่มีการคุ้มครอง

สิทธิโดยองค์กรตุลาการที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่ก็ได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่าฝ่ายปกครอง 

ต้องถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญและเป็นอิสระ อีกทั้งแนวค�ำพิพากษา

ศาลปกครองยังได้ช่วยสร้างหลักกฎหมายทั่วไปในเวลาต่อมา และเชื่อมร้อยกฎหมายปกครอง 

ซึ่งกระจัดกระจายอยู่ในกฎหมาย กฎ หรือค�ำสั่งต่างๆ เข้าด้วยกัน 

3.	บทบาทของศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรมในสังคม 
		  ในปัจจุบันศาลที่มีอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการปกครองหรือความชอบ

กฎหมายของการกระท�ำทางปกครองของไทยก็คือ ศาลปกครอง ซ่ึงนับตั้งแต่ศาลปกครองได้รับ 

การจัดต้ังข้ึนได้ปรากฏบทพิสูจน์ว่า ศาลปกครองได้ท�ำหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนได้เป็น

อย่างดีเช่นเดียวกับอีกหลายๆ ประเทศในโลกที่มีองค์กรศาลปกครองต่างก็ได้รับการยอมรับอย่าง

กว้างขวางว่า ศาลปกครองสามารถคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนได้ดีกว่าศาลธรรมดาของอังกฤษ 

แม้แต่ผู้เขียนต�ำรากฎหมายปกครองอังกฤษเองในสมัยใหม่นี้ก็มักต�ำหนิความผิดพลาดของไดซีย ์

เกี่ยวกับทัศนะท่ีเห็นว่าควรมีเพียงศาลยุติธรรมธรรมดาเพียงศาลเดียวเสมอ16ซึ่งหลักนิติรัฐนี้เป็นหลัก

ทีม่คีวามสมัพนัธ์กบัการปกครองระบอบประชาธิปไตยอย่างใกล้ชดิ กล่าวกนัว่า “การปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยท่ีแท้จริงจะมีขึ้นและด�ำรงอยู่ตลอดไปไม่ได้โดยปราศจากหลักนิติรัฐ และเฉพาะแต่รัฐ

ที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยเท่านั้นจึงจะควรค่าแก่การเรียกว่านิติรัฐ”17 หลักการดังกล่าว

ในวิชากฎหมายปกครองเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “หลักการว่าด้วยการกระท�ำทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย” (Principle of the Legality of Administrative Action)18 

16	 F.H.Lawson, “Dicey Revisited I”, 7 Political Studies 109 (1959) อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม 
	 (The Rule of Law)”, รวมบทความทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ปี ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์, 2541,  
	 หน้า 86-89. 
17	 Michel FROMONT, Alfre RIEG, op.cit., pp.13 อ้างใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, 2538,  
	 หน้า 108. 
18	 Michel STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs, Paris, L.G.D.J., 1973, pp.18-19., เพ่ิงอ้าง  
	 หน้า 108-109
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		  ระบบศาลปกครองของไทยได้รับการจัดตั้งขึ้นเป็นเอกเทศจากระบบศาลยุติธรรมครั้งแรก 

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งต่อมาเมื่อมีรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ศาลปกครองก็ได้รับการบัญญัติถึงอ�ำนาจหน้าที่ไว้  

ในมาตรา 223 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่าง

หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจาก 

การใช้อ�ำนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรอืเนือ่งมาจากการด�ำเนนิการทางปกครองของหน่วยราชการ 

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่

ของรฐั ทัง้นี ้ตามทีก่ฎหมายบญัญติัรวมทัง้มอี�ำนาจพิจารณาพพิากษาเรือ่งทีรั่ฐธรรมนญูหรอืกฎหมาย

บัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครอง” ศาลปกครองจึงเป็นองค์กรที่รัฐธรรมนูญได้รับรองและ 

ให้อ�ำนาจซึ่งแน่นอนที่ศาลปกครองจะมีความผูกพันต่อบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยตรง ซึ่งหลักการ 

ส�ำคัญประการหนึ่งที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ชัดเจนก็คือ “หลักนิติธรรม” อันได้รับการบัญญัติถึงโดย 

ชัดแจ้งในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 3 ซึง่บญัญตัว่ิา “อ�ำนาจอธปิไตย

เป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรย์ิ ผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรัฐสภา คณะรฐัมนตรี 

และศาลตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

		  การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

		  ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” นั้นม ี

เหตผุลปรากฏอยูใ่นบนัทกึทีป่ระชมุสภาร่างรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่22/2550 วนัจนัทร์ที ่11 มถินุายน 2550 

อันพอสรุปความได้รวมความได้ว่า เหตุที่สภาร่างรัฐธรรมนูญใช้ถ้อยค�ำว่า “หลักนิติธรรม” แทนที่จะ

เป็นค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” นั้นน่าจะมาจากความที่ว่าค�ำทั้งสองค�ำนี้มีความใกล้เคียงกันมาก ถึงแม้จะม ี

ถิ่นก�ำเนิดที่มา หรือถ้อยค�ำภาษาที่เรียกแตกต่างกัน กล่าวคือ ท้ังสองหลักการนั้นปรากฏหลักการ 

ที่ตรงกันตามที่ท่านศาสตราจารย์ ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย์ แสดงทัศนะแก่ที่ประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ 

ครั้งที่ 22/2550 เมื่อวันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน 2550 รวมความว่า ท้ังหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 

เป็นค�ำที่มีความหมายคล้ายคลึงกัน ในทางวิชาการแม้ว่าจะพูดว่าต่างกันก็ต่างกันเล็กน้อย ความจริง

หลักทั้ง 2 หลักมีหลักตรงกัน หลักที่ 1 คือ หากไม่มีกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐ คือฝ่ายปกครองไม่มี

อ�ำนาจกระท�ำการใดๆ ทั้งสิ้น ต่างจากเอกชน เอกชนนั้นถ้าจะด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น ถ้าไม่ม ี

กฎหมายห้ามไว้ก็สามารถด�ำเนินการได้เสมอ หลักที่ 2 แม้มีกฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองหรือ 

เจ้าหน้าท่ีของรัฐด�ำเนินการใดก็จะก�ำหนดเงื่อนไขก�ำหนดขอบเขตไว้ว่า มีขอบเขตมากน้อยเพียงใด 
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

อย่างไรบ้าง ซึ่งเห็นว่าค�ำว่า “นิติธรรม” นั้นเป็นค�ำที่คนทั่วไปคุ้นเคยและรู้จักกันดี แต่ค�ำว่านิติรัฐ 

อาจท�ำให้เกิดค�ำถามในเชิงถ้อยค�ำว่ามีความหมายกว้างขวางอย่างไรบ้าง การใช้ค�ำว่า “นิติธรรม”  

จึงน่าจะถูกต้องแล้วนั่นเอง19 

		  เม่ือศาลปกครองเป็นองค์กรหนึ่งที่ต้องรักษาไว้ซึ่งหลักนิติธรรมและมีรากฐานของการก่อตั้ง 

มาจากหลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐแล้ว การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลปกครองซึ่งเป็นข้าราชการ

ของศาลปกครองปฏบิตัหิน้าทีใ่นอ�ำนาจฝ่ายตุลาการ ย่อมมบีทบาทส�ำคญัทีจ่ะธ�ำรงรักษาหลกันติิธรรม

นี้ไว้เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคล เพื่อความสงบร่มเย็นของสังคม 

		  โดยความหมายทั่วไป “หลักนิติธรรม” เองเป็นหลักธรรมพื้นฐานเกี่ยวกับหน้าที่ของผู้ปกครอง

ประเทศพึงยึดถือเป็นแนวทางปฏิบัติเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมและความเที่ยงธรรมในการปกครอง

บ้านเมือง ดังนั้น ตุลาการเองก็มีหลักนิติธรรมส�ำหรับผู้เป็นตุลาการที่ต้องรักษาในเบื้องต้นนั่นคือ  

ผู้ซึ่งเป็นตุลาการหรือเป็นผู้ตัดสินคดีพิพาททั้งหลายต้องไม่มีอคติหรือความล�ำเอียง 4 ประการ คือ 

ฉนัทาคต ิ(ล�ำเอยีงเพราะรกัหรอืชอบใจ), โทสาคต ิ(ล�ำเอียงเพราะโกรธหรอืไม่พอใจ), ภยาคต ิ(ล�ำเอยีง

เพราะกลัวภัยหรือภยันตรายใดๆ) และสุดท้ายคือ โมหาคติ (ล�ำเอียงเพราะความหลง หรือวินิจฉัย 

โดยไม่กระจ่างแจ้งในความจริง)20 ซึ่งหลักอคติ 4 เป็นหลักนิติธรรมที่ตุลาการพึงระมัดระวังในการท�ำ 

ค�ำวินิจฉัยตัดสินทุกคราวดังที่บุพตุลาการได้ถ่ายทอดจากรุ่นสู่รุ่นมาช้านานอันเป็นหลักการที่ได้รับ 

การตราไว้ในคัมภีร์พระมนูธรรมศาสตร์ ซ่ึงหลักดังกล่าวในการเรียนการสอนกฎหมายสมัยใหม ่

พึงเทียบเคียงได้กับหลักการความเป็นกลางและเป็นอิสระ และต้องการให้ความเสมอภาคแก่คู่กรณี 

ทัง้สองฝ่ายในการชีแ้จงแสดงเหตผุลหรือทีเ่รยีกว่าหลกัการฟังความสองฝ่าย ซ่ึงเป็นหลกัการอนัส�ำคญั 

ที่ผู ้เป็นตุลาการจะได้สร้างความเชื่อมั่นและศรัทธาในการวินิจฉัยอรรถคดีได้ เมื่อผู้เป็นตุลาการ 

มีความเที่ยงธรรมและรักษาไว้ซึ่งหลักนิติธรรมดังกล่าวแล้ว ค�ำวินิจฉัยของศาลอันเป็นที่ยุติข้อพิพาท 

ก็จะได้รับการยอมรับจากคู่กรณีและยังได้รับการยอมรับในสังคมอย่างแน่นอน ดังที่กล่าวมาแล้ว 

ถึงนัยส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรมที่ไดซีย์กล่าวไว้ นั่นคือประการที่ว่า รัฐธรรมนูญนั้น 

มิใช่เป็นที่มาแห่งกฎหมาย หากแต่เป็นผลมาจากความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมี

สิทธิเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับนับถือไม่ หากแต่มีศาลยุติธรรมยอมรับ

บังคับให้21 ซึ่งเมื่อเทียบเคียงกับกรณีของศาลปกครองก็เช่นเดียวกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิได้

เกิดจากเพียงเพราะรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายใดๆ รับรองหรือก�ำหนดให้การกระท�ำทางปกครอง 

ต้องชอบด้วยกฎหมายนั้นหาไม่ หากแต่การกระท�ำทางปกครองได้รับการตรวจสอบให้การกระท�ำ

19	 บันทึกที่ประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน 2550 หน้า 62-63. 
20	 ประยูร กาญจนดุล, “หลักนิติธรรมไทย”, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, หน้า 144-145. 
21	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ 3, หน้า 31. 

-17-1012(001)P3.indd   211 2/8/61 BE   3:07 PM



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560212

วรวิทย์ กังศศิเทียม

ทางปกครองนั้นต้องเป็นการกระท�ำโดยชอบด้วยกฎหมาย ฝ่ายปกครองจะใช้ดุลพินิจ ดุลพินิจนั้น 

กจ็ะต้องเป็นดลุยพนิจิทีช่อบด้วยกฎหมายโดยการตรวจสอบของศาลปกครองซึง่เป็นองค์กรทีม่หีน้าที่

สร้างหลักประกันในทางดังกล่าว ซึ่งนอกจากตุลาการศาลปกครองซ่ึงเป็นผู้มีหน้าที่ประสิทธิประสาท

ความยุติธรรมให้เกิดขึ้นจะต้องเข้าใจกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างถ่องแท้แล้ว แน่นอนว่าการเข้าถึงและ

ตระหนักถงึการรกัษาไว้ซึง่ความเป็นธรรมนัน้ส�ำคญัอย่างยิง่ ดงัพระบรมราโชวาท ของพระบาทสมเดจ็

พระเจ้าอยู่หัวที่ได้พระราชทานไว้ในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรของส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย

แห่งเนติบัณฑิตยสภา ณ ศาลาดุสิตาลัย เมื่อวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2514 อันมีเนื้อความตอนหนึ่งว่า 

“กฎหมายบ้านเมอืงนัน้โดยหลกัการมไีว้ส�ำหรบัรกัษาความยตุธิรรมและความสงบเรียบร้อยในแผ่นดนิ 

ด้วยการจดัสรร อ�ำนวยสทิธเิสรภีาพแก่บคุคลโดยถ้วนหน้าและเสมอหน้า แต่ความจริงทีเ่ป็นอยูป่รากฏ

ว่าในบางเร่ืองบางกรณีการใช้กฎหมายมักไม่ได้ผลสมบรูณ์ ตรงตามหลกัการอนัเป็นเจตนารมณ์ทีแ่ท้นกั 

อาจน�ำไปสู่ความยุ่งยากและความร้าวฉาน ซึ่งเป็นความเสียหาย และอันตราย ผู้มีหน้าที่ด้านกฎหมาย

จะต้องคิดอ่าน กระท�ำการให้กฎหมายได้เป็นปัจจัยผดุงความเที่ยงธรรม และสงบสุขอย่างแท้จริง 

		  กฎหมายเป็นแต่เครื่องมือในการรักษาความยุติธรรมดังกล่าวจึงไม่ควรถือว่ามีความส�ำคัญ 

ยิ่งไปกว่าความยุติธรรม หากควรจะต้องถือว่าความยุติธรรมมาก่อนกฎหมายและอยู่เหนือกฎหมาย 

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใดๆ โดยค�ำนึงถึงแต่ความถูกผิดตามกฎหมายเท่านั้น ดูจะไม่เป็น 

การเพียงพอ จ�ำต้องค�ำนึงถึงความยุติธรรมซ่ึงเป็นจุดประสงค์ด้วยเสมอ การใช้กฎหมายจึงจะม ี

ความหมายและผลทีค่วรจะได้” พระบรมราโชวาท ของพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัทีไ่ด้พระราชทาน

ดังกล่าวนี้ ย่อมแสดงให้เห็นถึงบทบาทอันส�ำคัญของผู้เป็นผู้พิพากษาและตุลาการที่จะด�ำรงไว ้

ซึ่งหลักนิติธรรมและยังสามารถส่งเสริมให้เกิดความเข้าใจถึงหลักนิติธรรมผ่านแนวค�ำวินิจฉัย 

ที่เผยแพร่สู่สาธารณะอีกด้วย 

4.	หลักกฎหมายที่ได้รับการวางหลักโดยค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 

		  ด้วยบทบาทแห่งความเป็นตุลาการศาลปกครองผู้ซึ่งมีหน้าที่คอยตรวจสอบมิให้ผู้ที่ใช้อ�ำนาจ 

ฝ่ายปกครองได้ใช้อ�ำนาจโดยทุจริต หรือใช้อ�ำนาจรัฐฝ่ายปกครองไปในทางที่มิชอบด้วยกฎหมาย

นอกจากต้องพิพากษาข้อพิพาทต่างๆ ตามบทกฎหมายแล้ว บ่อยคร้ังค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 

ได้ช่วยอุดช่องว่างของกฎหมาย ช่วยเช่ือมประสานกันระหว่างกฎหมายและความเป็นธรรม กับทั้ง

มีการวางหลักการหรือแนวทางการปฏิบัติให้แก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผ่านค�ำวินิจฉัยเช่นเดียวกับ 

ศาลสภาแห่งรัฐหรือ Conseil D’ Etat ของฝร่ังเศสท่ีได้มีค�ำวินิจฉัยอันเป็นท่ียอมรับว่าได้สร้าง 

คุณูปการแก่วงการกฎหมายอย่างกว้างขวาง ไม่เฉพาะในประเทศเท่าน้ันแต่ต่อระบบกฎหมาย 

ภาคพื้นยุโรป และประเทศอ่ืนๆ อย่างกว้างขวาง ดังเช่นที่ศาลสภาแห่งรัฐได้เคยปรากฏค�ำวินิจฉัย 
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ที่วางหลักกฎหมายปกครองที่ชี้ให้เห็นถึงหลักกฎหมายปกครองที่ส�ำคัญ อาทิ หลักประชาธิปไตยและ

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลักการเคารพความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักการเคารพ 

ล�ำดับชั้นต่างๆ ของกฎหมาย หลักความยุติธรรมตามหลักกฎหมายทั่วไป หลักการเคารพใน 

สิทธิมนุษยชน เป็นต้น ซึ่งทั้งหมดก็เป็นหลักการส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐและเป็นหลักนิติธรรม 

ของสังคม22 อันเป็นแบบอย่างของศาลปกครองทั่วโลก                      

		  ศาลปกครองของไทยก็ได้รับอิทธิพลแนวคิดจากศาลสภาแห่งรัฐ หรือ Conseil D’ Etat อยู่

ไม่น้อย ดังนั้น ศาลปกครองของไทยเองก็มุ่งหมายให้ค�ำวินิจฉัยที่เผยแพร่สู่สาธารณะนั้น เป็นการวาง

หลักกฎหมายท่ีดี เพื่ออุดช่องว่างของกฎหมาย สร้างเสริมเข้าใจอันดีในหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 

ด้วยความมุ่งหมายเพื่อป้องกันการใช้อ�ำนาจรัฐอย่างไม่เป็นธรรมอันอาจท�ำให้เกิดความขัดแย้ง 

ในสังคม โดยศาลปกครองมีความเชื่อมั่นว่าการธ�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมด้วยการปฏิบัติหน้าที่ตุลาการ

ศาลปกครองด้วยความบริสุทธิ์ยุติธรรมนี้จะสามารถส่งเสริมให้เกิดหลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่

ประชาชนอย่างแท้จริงในสังคมไทยซ่ึงเป็นสังคมประชาธิปไตยอันเป็นสังคมแห่งการเคารพใน 

สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกันตามกฎหมาย 

ดงัปรากฏในค�ำวินจิฉยัของศาลปกครองทีผ่่านมาหลายๆ คดซ่ึีงได้วางหลักกฎหมายปกครองทีน่่าสนใจ

ในหลายกรณี ดังต่อไปนี้ 

		  1)	“หลักความได้สัดส่วน”: ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.239/2556 

			   หลักกฎหมาย : เมื่อการด�ำเนินการปรับปรุงพื้นถนนซอยพิพาทของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  

เป็นไปโดยชอบด้วยหลักความได้สัดส่วนของการกระท�ำทางปกครองและได้ดุลยภาพระหว่าง 

ประโยชน์สาธารณะกบัประโยชน์ของเอกชน กรณจึีงไม่อาจถือได้ว่าการด�ำเนนิการของผูถ้กูฟ้องคดทีี ่2  

ตามฟ้องเป็นการกระท�ำละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ที่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตามนัยตามมาตรา 5 แห่ง พ.ร.บ.  

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 แต่อย่างใด และเมื่อได้วินิจฉัยแล้วว่าการกระท�ำ

ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มิได้เป็นการกระท�ำละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี กรณีจึงไม่จ�ำต้องวินิจฉัยในประเด็นเรื่อง 

ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดอีกต่อไป ที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาว่าการด�ำเนินการของ 

ผูถ้กูฟ้องคดทีี ่2 เป็นการกระท�ำทีก่่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ผูฟ้้องคดทีีจ่ะได้ใช้สอยทรัพย์สนิของตน 

ได้อย่างปกติสุข กรณีจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และให้ผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ชดใช้ค่าเสียหายนั้น  

ศาลปกครองสูงสุดไม่เห็นพ้องด้วย พิพากษากลับค�ำพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น เป็นยกฟ้อง 

ผู้ฟ้องคดีและคืนค่าธรรมเนียมศาลในชั้นอุทธรณ์ทั้งหมดแก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 

22	 โภคิน พลกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, หน้า 1.
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วรวิทย์ กังศศิเทียม

		  ข้อเท็จจริงในคดี : ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินตามโฉนดที่ดิน  

เลขที่ 107124 ซอยวัฒนานนท์ 1 ถนนสรงประภา แขวงสีกัน เขตดอนเมือง กรุงเทพมหานคร  

เดิมซอยวัฒนานนท์ 1 เป็นถนนในโครงการหมู่บ้านวัฒนานนท์ ก่อสร้างมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2523  

ผู้ฟ้องคดีอยู่อาศัยมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2524 จนถึงต้นปี พ.ศ. 2549 ปรากฏว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (ส�ำนักงาน

เขตดอนเมือง) ได้ว่าจ้างผู้รับจ้างวางท่อระบายน�้ำและปรับปรุงพ้ืนผิวจราจรซอยวัฒนานนท์ 1 จาก 

ถนนคอนกรีตเป็นถนนลาดยางมะตอยสูงจากพ้ืนถนนเดิม 35 เซนติเมตร ซึ่งท�ำให้ถนนที่สร้างใหม่ 

มีระดับสูงกว่าบ้านของประชาชนท่ีอาศัยอยู่ในซอยดังกล่าวรวมทั้งบ้านผู้ฟ้องคดีด้วย เป็นเหตุให ้

ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถน�ำรถยนต์เข้าออกจากบ้านได้ตามปกติ ในระหว่างการก่อสร้างถนนใหม่ผู้ฟ้องคด ี

ต้องน�ำรถยนต์ไปจอดในที่จอดรถของเอกชน ตั้งแต่วันที่ 17 เมษายน 2549 จนถึงวันที่ 31 พฤษภาคม 

2549 เสยีค่าใช้จ่ายในส่วนนีจ้�ำนวน 5,000 บาท และค่าใช้จ่ายในการจ้างช่างก่อสร้างเทคอนกรีตยกพืน้

บริเวณประตูรั้วหน้าบ้านให้สูงเท่ากับระดับถนนที่ก่อสร้างใหม่ ท�ำท่อระบายน�้ำเชื่อมกับท่อระบายน�้ำ 

ที่วางขึ้นใหม่ วางรางประตูรั้วเหล็กใหม่ เป็นเงินจ�ำนวน 25,000 บาท รวมเป็นเงินทั้งสิ้น 30,000 บาท 

ผูฟ้้องคดเีหน็ว่าการกระท�ำของผูถ้กูฟ้องคด ีทัง้สองท�ำให้ผูฟ้้องคดไีด้รบัความเดอืดร้อนเสยีหาย ขอให้

ศาลมคี�ำพพิากษาหรือค�ำสัง่ให้ผูถู้กฟ้องคด ีทัง้สองร่วมกนัชดใช้เงนิ 30,000 บาท และดอกเบีย้ร้อยละ  

7.5 ต่อปีของต้นเงินจ�ำนวน 30,000 บาท นับแต่วันฟ้องคดีจนถึงวันที่ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองช�ำระเงิน 

เสร็จสิ้น เห็นว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (กรุงเทพมหานคร) อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 89 (6) แห่ง พ.ร.บ. 

ระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ด�ำเนินการปรับปรุงพื้นถนนและท่อระบายน�้ำ 

ในถนนซอยพิพาทและผู้ฟ้องคดีอ้างว่าได้รับความเสียหายจากการกระท�ำดังกล่าว กรณีจึงเป็น 

คดพีพิาทเก่ียวกบัการกระท�ำละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอนัเกดิจากการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย 

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ เมื่อการด�ำเนินการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 

ได้อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 89 (6) แห่ง พ.ร.บ. ระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 

โดยมิได้เป็นการจ�ำกัดสิทธิของผู้ฟ้องคดีในทรัพย์สิน รวมถึงสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สิน ผู้ฟ้องคดี 

ยังคงมีสิทธิในทรัพย์สินและสามารถใช้สอยทรัพย์สินได้เช่นเดิม เพียงแต่ได้รับผลกระทบจากการ 

ที่พื้นหน้าบ้านบริเวณท่ีจอดรถของตนมีระดับต�่ำกว่าพื้นถนนภายหลังการปรับปรุงบ้างเท่านั้น มิได้ 

กระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิในทรัพย์สินของผู้ฟ้องคดีแต่อย่างใด อีกทั้งการด�ำเนินการ 

ดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ก็เพื่อให้ระดับของพ้ืนถนนพิพาทและท่อระบายน�้ำของถนนพิพาท 

มีระดับสูงขึ้นเสมอกับถนนซอยก�ำนันปังเพื่อป้องกันน�้ำท่วมเม่ือฝนตกโดยไม่ปรากฏว่า มีระดับ 

ความสูงเกินกว่ามาตรฐานค่าความสูงของถนนในเขตกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2543 ของเขตดอนเมือง

แต่อย่างใด การด�ำเนินการดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จึงเป็นไปอย่างมีเหตุผล เหมาะสม พอสมควร 

แก่เหตุ และเป็นการกระท�ำเพียงเท่าที่จ�ำเป็นท�ำให้การปรับปรุงถนนสามารถป้องกันน�้ำท่วมขัง 
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ได้อย่างแท้จริง กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่าการกระท�ำของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ไม่ชอบด้วยบทบัญญัติใน 

มาตรา 48 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แม้ผู้ฟ้องคดีจะได้รับ 

ความเสยีหายจากการทีพ่ืน้ถนนมรีะดบัความสงูทีเ่พิม่ขึน้ท�ำให้น�ำ้ท่วมขังพืน้หน้าบ้านบรเิวณทีจ่อดรถ 

เวลาฝนตกและท�ำให้รถยนต์เข้าออกบ้านได้ไม่สะดวกก็ตาม แต่ผลเสียที่ผู ้ฟ้องคดีได้รับถือได้ว่า 

เป็นผลกระทบโดยปกติธรรมดาท่ีในการปรับปรุงพื้นถนนทั่วไปจะต้องมีการยกระดับพื้นถนนและ 

ท่อระบายน�้ำให้สูงขึ้นกว่าเดิม ซึ่งถือไม่ได้ว่าผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายเป็นพิเศษแตกต่างจาก 

ที่ได้รับผลกระทบจากการปรับปรุงถนนนี้หรือการปรับปรุงถนนโดยทั่วไปแต่อย่างใด กรณีจึงถือว่า 

ได้สัดส่วนกันระหว่างมาตรการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เลือกใช้ให้วัตถุประสงค์ในการจัดท�ำการบริการ

สาธารณะบรรลุผลกับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับผู ้ฟ้องคดี ทั้งนี้ ตามหลักความได้สัดส่วนของ 

การกระท�ำทางปกครองท่ีก�ำหนดให้หน่วยงานทางปกครองเลือกใช้มาตรการในการจัดท�ำบริการ

สาธารณะท่ีสามารถด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างแท้จริงโดยก่อให้เกิดความเสียหายแก่

ประชาชนน้อยท่ีสดุเพยีงเท่าท่ีจ�ำเป็น และนอกจากการด�ำเนนิการของผูถ้กูฟ้องคดทีี ่2 จะเป็นประโยชน์

ต่อประชาชนผู้อยู่อาศัยโดยส่วนใหญ่ในถนนซอยพิพาทแล้ว ผู้ฟ้องคดีเองก็ยังได้รับประโยชน์จาก 

การปรับปรุงถนนดังกล่าวด้วยเช่นกัน ดังนั้น เมื่อการด�ำเนินการปรับปรุงพ้ืนถนนซอยพิพาทของ 

ผูถ้กูฟ้องคดทีี ่2 เป็นไปโดยชอบด้วยหลกัความได้สัดส่วนของการกระท�ำทางปกครองและได้ดุลยภาพ

ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของเอกชน กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่าการด�ำเนินการของ 

ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ตามฟ้องเป็นการกระท�ำละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จะต้องรับผิดในผลแห่งละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีตามนัยตามมาตรา 5  

แห่ง พ.ร.บ. ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 แต่อย่างใด และเมื่อได้วินิจฉัยแล้วว่า 

การกระท�ำของ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มิได้เป็นการกระท�ำละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี กรณีจึงไม่จ�ำต้องวินิจฉัยใน

ประเด็นเรื่องค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดอีกต่อไป ที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาว่าการด�ำเนินการ

ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นการกระท�ำที่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ผู้ฟ้องคดีที่จะได้ใช้สอยทรัพย์สิน

ของตนได้อย่างปกติสุข กรณีจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ชดใช้ค่าเสียหายนั้น 

ศาลปกครองสูงสุดไม่เห็นพ้องด้วย พิพากษากลับค�ำพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น เป็นยกฟ้อง  

ผู้ฟ้องคดีและคืนค่าธรรมเนียมศาลในชั้นอุทธรณ์ทั้งหมดแก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 

		  2)	หลักสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ : ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 247/2552 

			   หลักกฎหมาย : รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 64 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องค์การ

เอกชน องค์การพัฒนาเอกชน หรือหมู่คณะอื่น มาตรา 66 บัญญัติว่า บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมนุม 
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ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถ่ินดั้งเดิม ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา 

ท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และ

การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง  

ส่งเสรมิ และรักษาคณุภาพสิง่แวดล้อม เพือ่ให้ด�ำรงชพีอยูไ่ด้อย่างปกตแิละต่อเนือ่งในสิง่แวดล้อมทีจ่ะ

ไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครอง

ตามความเหมาะสม และมาตรา 67 วรรคสาม บัญญัติว่า สิทธิของชุมชนที่จะฟ้องหน่วยงานราชการ 

หน่วยงานของรฐั รัฐวสิาหกจิ ราชการส่วนท้องถิน่ หรือองค์กรอืน่ของรัฐทีเ่ป็นนติิบคุคล เพ่ือให้ปฏบิติั

หน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับความคุ้มครอง 

			   ข้อเท็จจริงในคดี : เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า การรวมกลุ่มของผู้ฟ้องคดีมีวัตถุประสงค์ 

เพื่อศึกษาค้นคว้าประวัติศาสตร์และโบราณคดี รวมทั้งอนุรักษ์ปกป้องพื้นที่ส�ำคัญทางประวัติศาสตร์

และโบราณคดีในจังหวัดนครปฐม สร้างจิตส�ำนึกความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมแก่ชุมชน 

เพ่ือการพัฒนาและเป็นแหล่งเรียนรู้ ซ่ึงได้ก่อต้ังมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2540 โดยสมาชิกรวม 7 คน  

แสดงให้เห็นได้ว่า การรวมกลุ่มกันเพื่อรักษาอนุรักษ์ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่น เมื่อการรวมกลุ่ม 

ของผู้ฟ้องคดีเป็นไปเพื่อประโยชน์โดยรวมของชุมชนและของประเทศชาติ ตามหลักสิทธิมนุษยชน 

ซึ่งเป็นชุมชนด้ังเดิมท่ีมีลักษณะทางสังคมและวัฒนธรรมมายาวนาน และมีการรวมกลุ่มกันของ 

บุคคลหลายๆ คน ย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จึงถือได้ว่า 

ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ 

หลีกเลี่ยงได้อันเนื่องมาจากการกระท�ำของผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสอง ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิฟ้องคดีต่อ 

ศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 

		  3)	หลักคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ : ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 407/2552 

			   หลกักฎหมาย : การท่ีศาลไม่เข้าไปตรวจสอบการกระท�ำดงักล่าวของหน่วยงานทางปกครอง

ย่อมท�ำให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายอย่างไม่มีทางท่ีจะเยียวยาได้อีก อีกทั้งจะท�ำให้

ระบบการบรหิารราชการแผ่นดนิทีอ่ยูภ่ายใต้หลักนิติรัฐต้องเสยีไป ท�ำให้เกดิการใช้อ�ำนาจทางปกครอง

โดยไม่ชอบได้ง่าย นอกจากนัน้ เมือ่พจิารณาถงึเจตนาของผูฟ้้องคดเีหน็ได้ว่าผูฟ้้องคดมีไิด้มเีจตนาทีจ่ะ

ปล่อยปละละเลยใช้สทิธใินทางศาลเพือ่คุม้ครองสิทธขิองตนเอง กรณดีงักล่าวจงึถอืว่ามเีหตุจ�ำเป็นอืน่ 

ที่ศาลปกครองสามารถรับคดีนี้ไว้พิจารณาได้ ดังนั้น เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม สมควรที ่

ศาลปกครองจะรับคดีนี้ไว้พิจารณาตามมาตรา 52 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม

			   ข้อเท็จจริงในคดี : ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า ผู้ถูกฟ้องคดี (เจ้าพนักงานที่ดินจังหวัดนครราชสีมา 

สาขาปากช่อง) ได้มีค�ำสั่งลงวันท่ี 18 กรกฎาคม 2550 สอบสวนเปรียบเทียบตามมาตรา 60 แห่ง

ประมวลกฎหมายท่ีดิน ออกโฉนดท่ีดินให้แก่ นาง พ. โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย มีผลท�ำให้ที่ดินของ  

นาง พ. ซ้อนทับกบัท่ีดนิของผูฟ้้องคด ีโดยผูฟ้้องคดไีด้รบัแจ้งหนงัสอืของผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่าวไม่เกนิ 7 วนั 

นับจากวันท่ีระบุในค�ำสั่งนั้น จึงถือได้ว่าผู้ฟ้องคดีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีอย่างช้าที่สุด 

เมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม 2550 ผู้ฟ้องคดีต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองภายในหกสิบวันนับแต่วันทราบ

ค�ำสั่งตามมาตรา 60 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน ประกอบกับมาตรา 49 แห่ง พ.ร.บ.จัดตั้ง 

ศาลปกครองฯ แต่อย่างไรก็ดี ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นฟ้องคดีนี้ต่อศาลจังหวัดสีคิ้ว  

เมื่อวันที่ 14 กันยายน 2550 ศาลจังหวัดสีคิ้วมีค�ำสั่งไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณาเนื่องจากเห็นว่าคดีอยู่ใน

อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ผู้ฟ้องคดียื่นอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ภาค 3 มีค�ำพิพากษา

ลงวันที่ 17 กันยายน 2551 ว่า ในกรณีที่ศาลชั้นต้นไม่รับค�ำฟ้อง เน่ืองจากคดีอยู่ในอ�ำนาจของ 

ศาลปกครอง หากโจทก์อทุธรณ์ค�ำสัง่ ไม่รับค�ำฟ้องของศาลชัน้ต้น ศาลชัน้ต้นต้องมคี�ำส่ังไม่รบัอทุธรณ์ 

เนื่องจากโจทก์จะต้องไปฟ้องคดีต่อศาลที่มีอ�ำนาจ จึงพิพากษายกค�ำสั่งของศาลช้ันต้นโดยให้ด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาใหม่ ศาลจังหวัดสีคิ้วอ่านค�ำพิพากษาศาลอุทธรณ์เมื่อวันที่ 6 กุมภาพันธ์ 2552 และ

มีค�ำสั่งให้ผู้ฟ้องคดีน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง และโดยที่ผู้ฟ้องคดีมิได้ยื่นฎีกาต่อศาลฎีกาภายใน

เวลาทีก่�ำหนดคดีจงึเป็นทีส่ดุตัง้แต่ระยะเวลาฎกีาสิน้สดุลงตามมาตรา 147 วรรคสอง และมาตรา 247  

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในวันที่ 6 มีนาคม 2552 กรณีดังกล่าวจึงถือว่าก�ำหนด 

ระยะเวลาการฟ้องคดีสะดุดหยุดอยู่เท่ากับระยะเวลาตั้งแต่วันยื่นค�ำฟ้องจนถึงวันที่คดีของศาลอื่นนั้น 

ถึงที่สุด ตามข้อ 31 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ฯ ว่าด้วยวิธีพิจารณา คดีปกครอง พ.ศ. 2543 

กล่าวคือ ระยะเวลาการฟ้องคดีเริ่มนับตั้งแต่วันที่ 26 กรกฎาคม 2550 ถึงวันที่ 13 กันยายน 2550 

สะดุดหยุดอยู่ตั้งแต่วันที่ 14 กันยายน 2550 จนถึงวันที่ 6 มีนาคม 2552 ระยะเวลาการฟ้องคดีต่อ

ศาลปกครองจึงล่วงพ้นไปแล้ว 50 วัน คงเหลือระยะเวลาการฟ้องคดีอยู่อีก 10 วัน ผู้ฟ้องคดีจึงชอบ 

ที่จะน�ำคดีมายื่นฟ้องต่อศาลปกครองภายในวันที่ 16 มีนาคม 2552 เมื่อผู้ฟ้องคดีน�ำคดีมายื่นฟ้อง 

ต่อศาลปกครองเมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2552 จึงเป็นการยื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลา 

การฟ้องคดีตามมาตรา 60 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน ประกอบกับมาตรา 49 แห่ง พ.ร.บ.จัดตั้ง 

ศาลปกครองฯ แต่เนื่องจากคดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนที่รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติคุ้มครองไว้ในมาตรา 41 ประกอบกับการใช้อ�ำนาจของหน่วยงาน 

ทางปกครองมีผลโดยตรงต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีที่รัฐธรรมนูญคุ้มครอง หากการกระท�ำของหน่วยงาน 

ทางปกครองเป็นจริงตามที่ผู ้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง การที่ศาลไม่เข้าไปตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าว 

ของหน่วยงานทางปกครอง ย่อมท�ำให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายอย่างไม่มีทางที่จะ
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เยียวยาได้ อีกทั้งจะท�ำให้ระบบการบริหารราชการแผ่นดินที่อยู่ภายใต้หลักนิติรัฐต้องเสียไป และ 

เมื่อพิจารณาถึงเจตนาของผู้ฟ้องคดีที่มิได้ปล่อยปละละเลยใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิของตน 

กรณีจึงถือว่ามีเหตุจ�ำเป็นอื่นที่ศาลปกครองสามารถรับคดีนี้ไว้พิจารณาได้ เพื่อประโยชน์แห่งความ

ยุติธรรม ตามมาตรา 52 วรรคสอง แห่ง พ.ร.บ.จัดตั้งศาลปกครองฯ 

			   ดังตัวอย่างแนวค�ำวินิจฉัยที่ยกมานี้ย่อมแสดงให้เห็นบทบาทของศาลปกครองในการวาง

หลักกฎหมายมหาชนท่ีส�ำคัญ ไม่ว่าจะเป็น หลักความได้สัดส่วน หลักสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ  

หลกัคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ หลกัความเสมอภาคและเท่าเทยีมกนัตามกฎหมาย หลักของสัญญา

ทางปกครอง ฯลฯ ซึ่งปรากฏในค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีผ่านมานับเป็นการสร้างบรรทัดฐานแก่

สงัคมและยงัมกีารพฒันาหลกักฎหมายมหาชนใหม่ๆ อย่างไม่หยดุยัง้ และการวนิจิฉยัทีบ่ริสทุธิย์ตุธิรรม

ภายใต้หลักนิติธรรมนี้ย่อมจะท�ำให้เกิดประโยชน์แก่สังคมโดยรวม 

5.	บทสรุป 
		  แนวคิดและสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมอาจมีความแตกต่างกับหลักนิติรัฐอยู่บางประการ 

ตรงท่ีหลักนิติธรรมให้ความส�ำคัญกับความมีอ�ำนาจสูงสุดของระบบศาล โดยศาลเป็นที่มาแห่งสิทธิ 

ความศักดิส์ทิธิข์องสทิธิและเสรภีาพทีเ่กดิจากการทีศ่าลยอมรบับงัคับให้ ดงันัน้ การทีจ่ะด�ำรงรกัษาไว้ 

ซึ่งหลักนิติธรรมในสังคมน้ันจ�ำเป็นอย่างยิ่งท่ีองค์กรตุลาการจะต้องท�ำหน้าที่ในการประสิทธิประสาท

ความยุติธรรมให้เกิดขึ้น เมื่อการวินิจฉัยอรรถคดีทั้งปวงด้วยความเป็นกลางและเป็นอิสระ ปราศจาก

อคติ 4 ในการพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทแล้ว ตุลาการย่อมจะเป็นผู้ที่มีบทบาทในการคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งในประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่อันมีการจัดตั้ง

องค์กรศาลปกครองขึ้นนั้นได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่าฝ่ายปกครองต้องถูกตรวจสอบโดยองค์กร

ตลุาการทีมี่ความเชีย่วชาญและเป็นอสิระแยกต่างหากจากศาลยตุธิรรม ซึง่ตลอดระยะเวลากว่าสบิปีที่ 

ศาลปกครองได้ถอืก�ำเนิดอย่างเป็นปึกแผ่นภายใต้การรบัรองโดยรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยนัน้  

แนวค�ำพิพากษาศาลปกครองได้ช่วยสร้างหลักกฎหมายทั่วไปและวางหลักปฏิบัติราชการที่ดีให้แก่

สังคมเป็นอันมากโดยค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองได้เชื่อมร้อยกฎหมายปกครองซึ่งกระจัดกระจายอยู่

ในกฎหมาย กฎ หรือค�ำสั่งต่างๆ เข้าด้วยกันและปรากฏออกมาทางค�ำวินิจฉัยซึ่งเผยแพร่ออกไปสู่

สาธารณะ และไม่ว่าในปัจจุบันหรืออนาคตศาลปกครองได้รับความคาดหวังจากประชาชนท่ีจะเป็น

องค์กรที่ธ�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมแก่สังคมเสมอไป
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บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการด�ำรงหลักนิติธรรม
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(1)	 ค�ำน�ำ 
		  การเมือง ประชาธปิไตย และนติธิรรม โยงใยถงึกนัเนือ่งจากรฐัทีม่นีติธิรรมจกัต้องเป็นรฐัทีร่บัรอง

หรือคุ้มครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนอันเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของความเป็นประชาธิปไตย 

นอกจากนี้ทุกคนต้องเข้าถึงความยุติธรรมอย่างเสมอหน้ากันอีกด้วย 

		  บทความจะกล่าวถึงประเด็นประชาธิปไตยและนิติธรรมโดยน�ำเอาสภาพการณ์การเมืองของ  

3 ประเทศ ดังที่ผู้เขียนได้เขียนไว้เองเพื่อให้เป็นความรู้แก่สาธารณชนใน 3 ข้อเขียนซึ่งได้แก่ 

		  (1) อองซาน ซูจี กับต�ำแหน่งประธานาธิบดี (2) สองหญิงชิงเด่นในบังคลาเทศ และ  

(3) จิตมุ่งร้ายจะท�ำลายตน โดยตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจในวันที่ 18 กุมภาพันธ์ 2557 และ

ตีพิมพ์ในสกุลไทย ฉบับวันที่ 13 มกราคม 2557 และฉบับวันที่ 24 มกราคม 2557 ตามล�ำดับ 

(2)	 ข้อเขียน 
		  (2.1)	 อองซาน ซูจี กับต�ำแหน่งประธานาธิบดี 

					     คนจ�ำนวนมากทั้งในและต่างประเทศเชียร์ให้อองซาน ซูจี เป็นประธานาธิบดีจาก

การเลือกตั้ง ในปี 2015 แต่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของเมียนมาร์ โอกาสของเธอมีไม่มากนัก 

ถ้าหากไม่มีการรีบแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที่ทหารได้เป็นผู้เขียนขึ้นเมื่อ 6 ปีก่อน 

					     เมียนมาร์มีรัฐธรรมนูญน้อยฉบับกว่าไทยมาก รัฐธรรมนูญฉบับแรกของเมียนมาร์

ประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1947 หลังจากได้รับเอกราชจากอังกฤษหลังสงครามโลกคร้ังที่สอง เมียนมาร์

ใช้รัฐธรรมนูญฉบับ 1947 จนถึงปี 1962 ก็ยกเลิกไปเมื่อนายพลเนวินปฏิวัติ ซึ่งท�ำให้ทหารมีบทบาท

ส�ำคัญในการบริหารประเทศจนถึงบัดนี้ 

					     รัฐธรรมนูญฉบับที่สองประกาศใช้ในปี 1974 หลังจากมีการลงประชามติรับรองในปี

ก่อนหน้า ภายใต้รฐัธรรมนญูฉบบันีเ้มยีนมาร์มสีภาเดียวทีผู้่แทนมาจากพรรค BSPP (Burma Socialist 

Programme Party) โดยมีวาระ 4 ปี และนายพลเนวินเป็นประธานาธิบดี 

วรากรณ์ สามโกเศศ*

เรื่องการเมือง ประชาธิปไตย และนิติธรรม

*	 อธิการบดีมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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เรื่องการเมือง ประชาธิปไตย และนิติธรรม

					     หลังจากเหตุการณ์ประท้วงครั้งใหญ่ของประชาชนในวันที่ 8 เดือน 8 ของปี 1988  

(8888 Uprising) ก็มีการเลือกตั้งท่ัวไป ถึงแม้พรรคของอองซาน ซูจี จะชนะแต่ทหารก็ยังคงครอง

อ�ำนาจอยู่ภายใต้ชื่อ SLORC (State Law and Order Restoration Council) โดยรัฐบาลทหาร

ประกาศไม่ใช้รัฐธรรมนูญฉบับ 1974 

					     เมียนมาร์ไม่มีรัฐธรรมนูญจนกระทั่งมีการร่างฉบับที่ 3 ในปี 2008 และผ่านประชามติ

โดยระบวุ่าเป็นก้าวส�ำคญัสูป่ระชาธปิไตย ซึง่ตรงข้ามกบัความเหน็ของพรรค NLD (National League 

for Democracy) ของอองซาน ซูจี และประชาชนจ�ำนวนมาก

					     ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับ 2008 รัฐสภา (Union Assembly) ประกอบด้วย 2 สภา คือ 

สภาผู้แทนราษฎร (People’s Assembly) มี 440 ที่นั่ง และสภาแห่งชาติ (National Assembly) 

มี 224 ที่นั่ง นอกจากนี้ 3 กระทรวงต้องดูแลโดยทหารคือกระทรวงกลาโหม มหาดไทย และกิจการ

ชายแดน 

					     ในสภาผู้แทนราษฎร มีที่นั่งกันไว้ให้กองทัพ 110 ที่นั่งในที่นั่งทั้งหมด 440 ที่นั่ง และ

ในสภาแห่งชาติมีที่นั่งกันไว้ให้กองทัพ 56 ที่นั่งในที่นั่งทั้งหมด 224 ที่นั่ง 

					     ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นอย่างน้อยร้อยละ 20 หรือ 110 ที่นั่งของสภาผู้แทนราษฎร

ต้องให้ความเห็นชอบ ซึ่งหมายความว่าถ้าทหารไม่เห็นด้วยก็ไม่มีทางแก้ไขได้เลย 

					     ถึงแม้จะมีเสียงคัดค้านรัฐธรรมนูญฉบับ 2008 อย่างไร ผู้น�ำทหารซึ่งเป็นผู้น�ำประเทศ 

ด้วยก็เดินหน้าใช้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ในการเปิดประเทศ เหตุการณ์ที่น่าสนใจก็คือในปี 2012  

หลังจากท่ีอองซาน ซูจี ได้รับอิสรภาพไม่นาน พรรคของเธอก็ลงเลือกตั้งชิง 46 ที่นั่งในบริเวณใกล้ 

ย่างกุ้ง ผลก็คือพรรค NLD ของเธอชนะท่วมท้นได้ 43 ที่นั่งจาก 46 ที่นั่ง 

					     อุปสรรคของอองซาน ซูจี สู่การเป็นประธานาธิบดีก็คือมาตรา 59f ซึ่งระบุว่าบุคคล

ที่จะเป็นประธานาธิบดีได้นั้นคู่สมรสหรือลูกต้องไม่ถือสัญชาติอื่น แต่ไม่ห้ามหากบุคคลผู้นั้นจะอยู่ใน

ต�ำแหน่งอื่นที่มีการเลือกตั้ง 

					     มาตรา 59f ท�ำให้อองซาน ซูจี ซึ่งสามีและลูกชาย 2 คนถือสัญชาติอังกฤษ 

ไม่อาจเป็นประธานาธิบดีได้หากไม่มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญมาตรานี้ซึ่งหมายความว่าทหารจะต้องให้

ความเห็นชอบด้วย 

					     เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ร่างโดยปราศจากการมีส่วนร่วมของประชาชน (หาก 

ไม่นบัประชามต)ิ ในขณะน้ีจงึมกีว่า 2,500 ข้อเสนอแก้ไขรฐัธรรมนญูจากสมาชกิ หากพจิารณาแก้ไขกนั

จรงิจงัอาจใช้เวลาเป็นปี ๆ  และต้องมกีารถกเถยีงกนัมากมายจากสมาชกิซ่ึงเป็นตัวแทนของประชาชน 

ซึ่งกว่า ร้อยละ 70 เป็นเชื้อสายพม่า ส่วนที่เหลือเป็น 135 ชนกลุ่มน้อย 
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					     ณ ปัจจุบันข้อเสนอแก้ไขมาตรา 59f ซึ่งทหารดูจะยอมผ่อนปรนก็คือตัดเงื่อนไข 

คู่สมรสเป็นคนต่างชาติออกไป (สามีเธอตายไปแล้ว) เหลือแต่เงื่อนไขการถือสัญชาติเมียนมาร์ของลูก  

ซึ่งหมายความว่าเธอจะเป็นประธานาธิบดีได้ก็ต่อเมื่อลูกทั้งสองของเธอยอมเปล่ียนสัญชาติเป็น  

เมียนมาร์ 

					     เรื่องนี้เป็นปัญหาส�ำหรับเธอมากเพราะเธอมีความขัดแย้งกับลูกชายคนโตจนถึงกับ 

ไม่พบหน้ากันมานานแล้ว และลกูทัง้สองพ�ำนกัอยูต่่างประเทศ เธอบอกว่าลกูของเธอมเีส้นทางของเขา 

เธอไม่อาจบังคับให้เขาเปลี่ยนสัญชาติเป็นเมียนมาร์ได้ 

					     เมื่อสถานการณ์ถูกสร้างข้ึนมาเช่นน้ี การจะได้เป็นประธานาธิบดีหรือไม่จึงอยู่ที่ฝั่ง 

ของเธอ ถ้าไม่มีการตัดมาตรา 59f ออกไปทั้งหมดแล้ว เธอจะมีโอกาสได้เป็นประธานาธิบดีก็ต่อเมื่อ

ลูกของเธอทั้งสองยอมเปลี่ยนสัญชาติ 

					     ถ้าข้อเสนอแก้ไขมาตรา 59f ยังคงเป็นอยู่ดังที่เสนอกันโดยไม่มีการเปล่ียนแปลง  

อนาคตของเมยีนมาร์กแ็ขวนไว้กับการตดัสนิใจของลูกสองคนของเธอ (ซึง่เธอไม่ได้อยูใ่กล้ชดิในขณะที ่

เขาโตขึ้นเพราะเธอถูกกักไว้ในบ้านเป็นเวลากว่า 20 ปี และสามีก็จากไปด้วยโรคร้ายในขณะที่ถูกกักไว ้

โดยมิได้เห็นหน้ากันเลย)  

					     น่าสงสารเธอที่ยืนหยัดต่อสู้เพื่อคนเมียนมาร์มายาวนาน ไม่ยอมก้มหัวให้ใครจนได้

อสิรภาพ แต่กไ็ม่อาจได้เป็นประธานาธบิดีเพือ่แก้ไขปัญหาของชาติตามความคาดหวงัของคนเมยีนมาร์

เพราะเงื่อนไขรัฐธรรมนูญที่ได้วางหมากกันไว้ 

		  (2.2)	 สองหญิงชิงเด่นในบังคลาเทศ 

					     การเมืองบังคลาเทศเป็นที่สนใจของชาวโลกเพราะไม่น ่าเชื่อว ่าการประท้วง  

การกีดกัน การบอยคอตการเลือกตั้งและความรุนแรงที่เกิดขึ้นซ่ึงเป็นวิธีการต่อสู้ระหว่างฝ่ายรัฐบาล 

และฝ่ายตรงข้ามนั้น ล้วนเป็นฝีมือของสองหญิงผู ้เกลียดกันเข้ากระดูกด�ำ โดยทั้งสองเคยเป็น 

นายกรัฐมนตรีมาแล้วคนละ 2 สมัย 

					     คนแรกคือนายกรัฐมนตรีหญิงคนปัจจุบันชื่อ Sheikh Hasina อายุ 66 ปี เป็นลูกสาว

ของผู้ถือกันว่าเป็นบิดาประเทศบังคลาเทศ นาย Sheikh Mujibur Rahman หรือเรียกกันสั้น ๆ ว่า 

Mujib 

					     คนที่สอง คือ Khaleda Zia ภรรยาหม้าย อายุ 68 ปีของอดีตประธานาธิบดีที่มาจาก

การรัฐประหารในปี 1977 ชื่อนายพล Zia Rahman ผู้เป็นประธานาธิบดีต่อจาก Mujib 

					     หญิงทั้งสองผ่านความเจ็บปวดในชีวิตมาด้วยกัน แต่ก็ดูจะไม่เห็นใจกันเลย ขับเคี่ยว

แข่งขันชิงดีชิงเด่นตลอดเวลากว่า 20 ปีที่ผ่านมา Mujib พ่อของ Hasina ถูกสังหารในปี 1975  

หลังจากได้เป็นประธานาธิบดีคนแรกเมื่อบังคลาเทศได้เกิดเป็นประเทศขึ้นในปี 1971 
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					     ส�ำหรับ Khaleda Zia หรือ Zia นั้นสามีถูกสังหารเช่นกันในปี 1981 แต่ยังนับว่า 

หนักหน่วงน้อยกว่ากรณีของ Hasina เพราะพ่อของเธอถูกสังหารพร้อมกับครอบครัวเกือบทั้งหมด  

เธอรอดชีวิตกับน้องสาวเพราะอยู่นอกประเทศในขณะเกิดเหตุ 

					     บังคลาเทศนัน้เดมิมชีือ่ว่าปากสีถานตะวนัออก เป็นส่วนหนึง่ของประเทศท่ีมีอกีดนิแดน

หนึ่งคือปากีสถานตะวันตกเป็นส่วนประกอบ ทั้งตกและออกรวมกันเป็นประเทศโดยดินแดนสองส่วน

ไม่อยู่ติดกันเพราะมีอินเดียคั่นอยู่ 

					     ปากีสถานตะวันออกดิ้นรนต่อสู้เป็นเอกราชโดยมี Mujib เป็นหัวหน้าคนส�ำคัญ 

หลังจากต่อสู้กับปากีสถานตะวันตกจนประชาชนตายไปนับล้านคน ปากีสถานตะวันออกก็ได้เอกราช

และเปลี่ยนชื่อประเทศเป็นบังคลาเทศ ส่วนปากีสถานตะวันตกก็เปลี่ยนชื่อเป็นปากีสถาน 

					     การเมืองในท้ังสองประเทศมีความรุนแรง ต่อสู้กันดุเดือดทั้งในกติกาและนอกกติกา 

นาง Benazir Bhutto นายกรัฐมนตรีสองสมัยของปากีสถานก็ถูกสังหารในปี 2007 ทั้งสองประเทศ 

ดูจะมีวัฒนธรรมที่เหมือนกันอยู่สองเรื่องคือความรุนแรงทางการเมืองและคอรัปชั่น 

					     หลังจากนายพล Zia Rahman ประธานาธิบดีบังคลาเทศสามีของนาง Khaleda Zia 

ถกูลอบสงัหารในปี 1981 ประเทศกต็กอยูใ่นความวุน่วาย ในปี 1982 นายพล Hossain Mohammad  

Ershad ท�ำรัฐประหารและขึ้นเป็นประธานาธิบดี สามารถครองอ�ำนาจอยู่เป็นเวลานานระหว่าง  

1982 ถึง 1990

					     เมื่อรัฐบาลเผด็จการถูกกดดันหนักจากต่างประเทศและในประเทศให้กลับสู่ระบอบ

ประชาธิปไตย การเลือกตั้งก็เกิดข้ึนในปี 1991 โดยเปลี่ยนการปกครองจากระบอบประธานาธิบดี 

มาเป็นระบอบรัฐสภา นายกรัฐมนตรีเป็นผู้มีอ�ำนาจบริหารสูงสุด 

					     Zia ลงแข่งเลือกตั้งเป็นหัวหน้าพรรค BNP ซึ่งสามีเธอเป็นคนตั้งขึ้น โดยมีนโยบาย

เศรษฐกิจเสรี ส่วน Hasina ก็ลงแข่งเป็นหัวหน้าพรรค Awami League (AL) สืบทอดอุดมการณ์  

โน้มเอยีงสงัคมนยิมของพ่อเธอ ทัง้สองแข่งขนักนัเข้มข้น ในทีส่ดุ Zia ก็เป็นผูช้นะได้เป็นนายกรฐัมนตรี

หญิงคนแรกของโลกมุสลิม 

					     Zia เป็นนายกรัฐมนตรีระหว่าง 1991-1996 ท่ามกลางการประท้วงและความรุนแรง

เกอืบตลอดเวลา เมือ่มกีารเลอืกตัง้ในปี 1996 Hasina ผูน้�ำฝ่ายค้านกบ็อยคอตการเลอืกต้ัง ระดมสรรพ

ก�ำลงัต่อต้านและประท้วงอย่างดเุดอืด ในทีสุ่ด Hasina กช็นะเลือกตัง้ได้เป็นนายกรัฐมนตรแีทนที ่Zia 

ซึ่งกลับไปเป็นผู้น�ำฝ่ายค้าน 

					     ในระหว่างการครองอ�ำนาจของ Hasina ครั้งแรก ระหว่าง 1996-2001 Zia ก็ประท้วง

ก่อกวนนายกรัฐมนตรีเฉกเช่นที่ Hasina เคยท�ำเมื่อครั้งเป็นผู้น�ำฝ่ายค้าน 
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					     เมื่อการเลือกตั้งในปี 2001 มาถึง Zia ก็ลงเลือกตั้งและสามารถเอาชนะ Hasina  

ได้กลับมาเป็นนายกรัฐมนตรีสมัยที่ 2 และระหว่างที่เธอครองอ�ำนาจระหว่าง 2001-2006 Hasina  

ก็ไม่ได้อยู่เฉย ก่อกวนประท้วงตามวัฒนธรรมที่เคยเป็นกันมา 

					     ในการเลือกตั้งปี 2006 Hasina ก็บอยคอตเลือกตั้ง ประท้วงอย่างวุ่นวายจนทหารทน  

‘วีรกรรม’ ของสองนางพญาไม่ไหวเข้ามาจัดตั้งรัฐบาลระหว่างที่ยังไม่มีการเลือกตั้งเพื่อล้างบาง

คอรปัช่ันและความชัว่ร้ายต่าง ๆ  เช่น การลอบสงัหาร ความรนุแรงในการประท้วง การอุม้ฝ่ายตรงข้าม  

และสื่อ ฯลฯ 

					     รัฐบาลชุดนี้จับท้ังสองนางข้ึนศาลพร้อมบรรดาพรรคพวกและลูก 2 คนของ Zia ใน

ข้อหาคอรัปช่ัน แต่เมื่อข้ึนศาลท้ังสองก็หลุด ยิ่งไปกว่านั้นในการเลือกตั้งในปี 2008 Hasina ก็ชนะ

เลือกตั้งอย่างท่วมท้น กลับมาเป็นนายกรัฐมนตรีสมัยที่สอง 

					     ทั้งสองพยายามจะเป็นนายกรัฐมนตรีสองสมัยต่อเนื่องกันแต่ก็ไม่อาจท�ำได้เพราะ 

ฝ่ายค้านต่อสู้หนักหน่วงโดยใช้ทุกกลวิธี 

					     เมื่อถึงเวลาต้องเลือกตั้งใหม่เพราะครบเทอมในต้นปี 2014 Hasina ก็พยายามเต็มที่ 

จะเป็นนายกรัฐมนตรีสองสมัยต่อเนื่องกัน กล่าวคือครองอ�ำนาจ 2008-2013 ยังไม่พอ ต้องการต่อ

ออกไปอีกถึง 2018 ดังนั้นจึงห้ามฝ่ายค้านชุมนุม ใช้ต�ำรวจเป็นมือเป็นแขน ไม่ยอมให้มีการตั้งรัฐบาล

รักษาการดูแลเลือกตั้งดังที่เคยท�ำกันมา 

					     Zia หัวหน้าฝ่ายค้านกับพรรคเล็กอื่น ๆ จึงรวมหัวกันบอยคอตเลือกตั้ง ไม่ส่งคน 

จากพรรค BNP ลงสมัคร โดยท�ำทุกอย่างเหมือนที่ Hasina เคยท�ำกับเธอในตอนเลือกตั้งปี 1996  

ความรุนแรงต่าง ๆ จึงประทุขึ้นดังที่เราเห็นกันในสื่อตลอดช่วงเวลาต้นปี 2014 ที่ผ่านมา 

					     นีค่อืเรือ่งราวของสองหญงิคูแ่ค้น ผลดักนัเป็นนายกรฐัมนตรท่ีามกลางคนตายนบัสบิ ๆ  

คนทุกครั้งที่มีการเลือกตั้ง โดยไม่ยอมลดราวาศอกให้กันถึงแม้จะอยู่ในวัยปลายชีวิตด้วยกันทั้งคู่แล้ว

ก็ตาม 

		  (2.3)	 จิตมุ่งร้ายจะท�ำลายตน 

					     การมีจิตมุ่งร้ายแม้แต่เพียงเล็กน้อยต่อผู้อื่นก็สามารถปิดโอกาสก้าวหน้าในชีวิตของ

มนษุย์คนหนึง่ได้อย่างไม่น่าเชือ่ โดยเฉพาะในอาชพีนกัการเมืองทีม่เีร่ืองอ่อนไหวอยูร่อบตัว ดังตวัอย่าง

ของนักการเมืองอเมริกันผู้หนึ่ง 

					     ในหมู่ประชาชนของรัฐฝั่งตะวันออกของสหรัฐอเมริกาและในพรรครีพับลิกันไม่มีใคร

ไม่รู้จัก Chris Christie ผู้ว่าการรัฐนิวเจอร์ซี่ ผู้โด่งดังในความสามารถในการท�ำงาน ในการพูดอย่าง

ไม่กลัวเกรง และในการแสดงความกล้าให้ปรากฏ 
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					     เพยีงเมือ่ปลายเดอืนท่ีแล้วเป็นทีค่าดกนัอย่างกว้างขวางว่าในการเลอืกต้ังประธานาธบิดี

ครั้งต่อไปคือใน ค.ศ. 2016 เขาจะเป็นตัวเต็งในการเป็นตัวแทนของพรรคเข้าแข่งชิงต�ำแหน่ง

ประธานาธิบดีกับตัวแทนจากพรรคเดโมแครต อย่างไรก็ดีในปัจจุบันสิ่งที่คาดกันนั้นน่าจะเป็นหมันไป

เสียแล้วอันเนื่องมาจากการมีจิตมุ่งร้ายต่อคนอื่น 

					     Christie ปัจจุบันอายุ 52 ปี เรียนจบด้านกฎหมาย และประสบความส�ำเร็จในการ

เป็นทนายความในรัฐนิวเจอร์ซี่ เขามีบทบาทในการเมืองท้องถิ่นอยู่พักหนึ่ง เคยท�ำงานหาเสียงให้

ประธานาธิบดีบุชผู้ลูกก่อนที่จะเป็นอัยการของรัฐนิวเจอร์ซี่ระหว่าง ค.ศ. 2002-2008 ในฐานะอัยการ 

เขาลุยปราบคอรัปชั่น อาชญากรรม การค้าอาวุธ ฯลฯ จนมีชื่อเสียง 

					     ต่อมาเขาลงสมัครเลือกต้ังเป็นผู้ว่าการรัฐนิวเจอร์ซี่และชนะได้ครองต�ำแหน่งในปี 

2009 และในเทอมที่ 2 ที่เริ่มในปี 2013 เขาก็ชนะเลือกตั้งอย่างท่วมท้นได้เป็นผู้ว่าการรัฐอีกหนึ่งสมัย  

ในปลายปีเดียวกันนี้เขาก็ได้รับเลือกให้เป็นนายกสมาคมผู้ว่าการรัฐท่ีมาจากพรรครีพับลิกันซึ่งเป็น

ต�ำแหน่งที่ส�ำคัญ มีโอกาสสูงที่จะได้เป็นตัวแทนพรรคลงแข่งประธานาธิบดีต่อไป 

					     Christie เป็นท่ีช่ืนชมของประชาชนเพราะเขาปราบปรามอาชญากรรมไม่ไว้หน้า 

ประกาศตนว่าเป็นคนที่เกลียดชังการเล่นการเมืองชนิดสกปรก การหลอกลวงประชาชน ในการเป็น 

ผู้ว่าการรัฐของเขาจะไม่มีสิ่งเหล่านี้เด็ดขาด เพราะชีวิตเขาต้องการรับใช้ประชาชนโดยไม่เกี่ยง 

ความเป็นพรรค และจะไม่ท�ำงานการเมืองชนิดมีลูกเล่นสกปรกต่าง ๆ ดังที่มีอยู่ดาษดื่น 

					     ค�ำพดูน้ีแหละท่ีประชาชนจ�ำได้และชืน่ชอบเขา และค�ำพดูนีเ้ช่นกนัทีก่ลบัมาทิง่แทงเขา

จนคาดว่าหมดโอกาสที่จะได้เป็นตัวแทนพรรคไปแข่งประธานาธิบดี 

					     เรือ่งมนักม็อียูว่่าวนัหนึง่ในเดือนกนัยายนปี 2013 ประชาชนทีใ่ช้สะพาน The George 

Washington Bridge ซึ่งเชื่อมเกาะแมนฮัตตันหรือนิวยอร์กซิตี้กับเมืองเล็ก ๆ ชื่อ Fort Lee ของ

รัฐนิวเจอร์ซี่ พบว่ารถที่ผ่านสะพานนี้ติดกันยาวเป็นกิโลเมตรเป็นเวลาถึง 4 วัน เนื่องจากสะพานนี้ 

มผีูใ้ช้กนัหนาแน่นเป็นพเิศษในแต่ละวนัขนาดติดอนัดับสูงสุดของประเทศเพราะผูค้นข้ามไปมาเพือ่ไป

ท�ำงานบนเกาะแมนฮัตตัน 

					     เมื่อ Fort Lee กลายเป็นลานจอดรถทั้งวันทั้งคืน ผู้คนซึ่งเดือดร้อนกันมากก็ด่ากันขรม

ว่าเกิดจากการปิดหลายช่องจราจรและปิดบูธเก็บเงินค่าผ่านทางก่อนขึ้นสะพานซึ่งการท่าเรือของรัฐ

เป็นผู้ดูแล เมื่อผู้คนเอะอะกันมากขึ้น รัฐสภาของรัฐนิวเจอร์ซี่ก็สอบสวนหาความจริงว่าเกิดอะไรขึ้น 

					     สิ่งท่ีพบก็คือผู้บริหารคนหนึ่งของการท่าเรือซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบการจราจรเป็นผู้สั่งให้

ปิดช่องจราจรและบูธเก็บเงินโดยพลการและปิดบังประชาชนก่อนด�ำเนินการโดยเฉพาะอย่างยิ่งไม่ให้

ฝั่งเมือง Fort Lee ทราบ เมื่อสอบสวนลึกเข้าผู้บริหารผู้นี้ซึ่งเป็นเด็กที่นาย Christie ฝากฝังท�ำงานก็ 

ลาออกไป 
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วรากรณ์ สามโกเศศ

					     ผูส้อบสวนกเ็ดาได้ว่าได้เกดิลกูเล่นทางการเมอืงข้ึนแล้ว แต่ยงัหาหลักฐานมดัไม่แน่นพอ 

จนกระทั่งเมื่อกลางเดือนมกราคมของปีใหม่นี้ หนังสือพิมพ์ยักษ์สองฉบับของประเทศก็ตีพิมพ์อีเมล

หลายฉบับของบรรดาลูกน้องนาย Christie 

					     อีเมลท่ีส่งระหว่างเพื่อนท่ีการท่าเรือกับหัวหน้าทีมงานของนาย Christie ชี้ให้เห็นว่า 

ทั้งสองจงใจท�ำให้รถติดเพื่อสั่งสอนนายกเทศมนตรีเมือง Fort Lee ที่ไม่ได้ออกมาประกาศสนับสนุน

การแข่งขันเป็นผู้ว่าการรัฐของนาย Christie ก่อนหน้านี้ พูดง่าย ๆ แบบไทยก็คือแกล้งให้รถมันติด 

‘ให้มันรู้บ้างว่าไผเป็นไผ’ 

					     นอกจากนี้มีอีเมลหลายฉบับที่เขียนท�ำนองดีอกดีใจและสะใจที่รถติดเพื่อสั่งสอน และ

เมือ่นายกเทศมนตรเีขยีนมารายงานสถานการณ์ว่ารถติดกนัขนาดหนกักย็งัเขียนตอบไปว่า ‘ฉันผิดหรือ

เปล่าที่ก�ำลังยิ้มอยู่’ 

					     ปฏิกิริยาของประชาชนส่วนใหญ่ในรัฐนิวเจอร์ซี่ที่เห็นอีเมลเหล่านี้คือความโกรธ ชิงชัง

ลูกเล่นการเมืองซึ่งเป็นพฤติกรรมกลั่นแกล้งกันจนท�ำให้ประชาชนเดือดร้อนหนัก (รถติดหนัก 4 วัน 

โดยเปิดบูธจ่ายเงินค่าผ่านทางเพียงบูธเดียวจาก 4 ช่องจราจรที่วิ่งเข้าจ่ายเงิน) โดยเฉพาะรถพยาบาล

ส่งคนป่วยฉุกเฉินและรถรับส่งนักเรียน 

					     ที่ส�ำคัญมากก็คือมันเป็นการกระท�ำท่ีตรงข้ามกับสิ่งท่ีนาย Christie พูดมาโดยตลอด 

ยิ่งอ่านอีเมลก็ย่ิงชัดข้ึนว่ารู้เรื่องน้ีกันท้ังทีมงาน และไม่น่าเชื่อว่าลูกน้องจะคิดเล่นเกมส์นี้ขึ้นเอง 

โดยไม่ได้รับการสนับสนุนจากนาย Christie 

					     สิง่ทีเ่กิดตามมากค็อืผูว่้าการรฐัออกมาปฏเิสธอย่างแขง็ขนัว่าเขาไม่รู้เรือ่งเลยแม้แต่น้อย  

แต่ประชาชนจ�ำนวนมากไม่เชื่อว่าทีมงานจะกล้ารวมหัวกันกลั่นแกล้งให้เกิดความปั่นป่วนขนาดใหญ่

เช่นน้ีได้เป็นเวลาถึง 4 วัน เพราะเมื่อเกิดข้ึนเพียง 1-2 วันแรก นาย Christie ในฐานะผู้ว่าการรัฐ 

ก็จะต้องสอบถามและสั่งให้ลูกน้องแก้ไขหากแม้นว่าเขาไม่ได้ร่วมเล่นเกมส์การเมืองนี้ด้วย 

					     ภาพพจน์ของนาย Christie พังย่อยยับ โอกาสที่จะได้เป็นคู่แข่งประธานาธิบดีจาก 

พรรครีพับลิกันซึ่งมีโอกาสเป็นประธานาธิบดีสูงด้วยเพราะพรรคเดโมเครตได้เป็นมา 8 ปีแล้วหายไป

ทนัท ีสิง่ทีเ่ขาพดูไว้กลบัมาทิม่แทงเขาอย่างฉกรรจ์ ผู้คนเหน็ว่าโดยแท้จรงิแล้วเขาเป็นเพยีงนกัการเมอืง

ธรรมดาที่ชอบมีลูกเล่นการเมืองแบบสั่ว ๆ เหมือนคนอื่น ๆ ที่น่าเบื่อหน่าย 

					     ในสังคมที่พัฒนาแล้วซึ่งประชาชนมีความส�ำนึกในความเป็นพลเมืองสูง การกระท�ำ 

ใดๆ ของนักการเมืองที่แสดงออกถึงความมาดร้ายซึ่งไม่เหมาะสม ไม่ถูกท�ำนองครองธรรมแล้ว  

ก็จะท�ำให้ไม่มีที่ยืนในสนามการเมือง 

					     จิตที่ไม่เป็นกุศล มุ่งร้ายท�ำลายคนอื่นอย่างตั้งใจจะน�ำไปสู่ความพินาศของตนเอง 

ได้อย่างไม่ยากนัก
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เรื่องการเมือง ประชาธิปไตย และนิติธรรม

(3)	 การวิเคราะห์ 
		  (3.1)	 การวิเคราะห์ 
					     ไม่มคี�ำใดทีม่คี�ำจ�ำกดัความกว้างขวางและถกเถยีงกนัได้มากเท่ากบัค�ำว่าประชาธปิไตย 
(democracy) เนื่องจากแนวคิด ปรัชญา ประสบการณ์ของแต่ละคนซึ่งเกี่ยวข้องกับประชาธิปไตย
แตกต่างกัน ดังนั้นจึงไม่มีความเห็นพ้องกันในความหมาย อย่างไรก็ดีหัวใจส�ำคัญของประชาธิปไตย 
ก็คือ การที่ “ประชาชน” เป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญในรูปแบบของการปกครองรัฐประเภทนี้ 
					     ลักษณะส�ำคัญของประชาธิปไตยที่พอเห็นตรงกันก็คือความเท่าเทียมกันทางกฎหมาย 
ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองอย่างเท่าเทียมกัน มีเสรีภาพ และมีหลักนิติธรรม 
					     พม่าถึงแม้ประชาชนจะมีเสรีภาพในการเลือกตั้งพรรคใดก็ได้ซ่ึงเป็นเครื่องมือของ 
การมส่ีวนร่วมของประชาชนอย่างเท่าเทยีมกนั แต่การขาดองค์ประกอบของหลกันติธิรรมหลายประการ 
เช่น ทุกคนไม่มีความเท่าเทียมกันทางกฎหมาย (นางอองซาน ซูจี ไม่มีสิทธิได้เป็นประธานาธิบด ี
เพราะรัฐธรรมนูญข้อ 97f ที่จงใจเขียนขึ้นเพื่อให้เธอขาดคุณสมบัติอันไม่ท�ำให้เกิดสิทธิอย่างทัดเทียม
กับผู้น�ำพรรคคนอื่น ๆ) นอกจากน้ีสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนบางกลุ่มไม่ได้รับการรับรองอย่าง
เสมอหน้ากัน (ชาวโรฮิงญาซึ่งเกิดบนแผ่นดินพม่าฝั่งตะวันตกซึ่งอยู่ติดกับบังคลาเทศ ไม่ได้ถูกนับ 
รวมไว้ในส�ำมะโนประชากรด้วยซ�้ำ อย่าว่าแต่การมีสิทธิเลือกตั้ง หรือการเข้าถึงความยุติธรรมจาก 
กฎหมายอย่างเสมอหน้าคนอื่นเลย) 
					     ส�ำหรับบังคลาเทศน้ันขาดหลักนิติธรรมจากการไร้ความมั่นคงและความปลอดภัย 
ในชีวิตและทรัพย์สินของประชาชน และที่หนักที่สุดก็คือคอรัปชั่นซึ่งมีอย่างดาษดื่นในทุกระดับ 
					     ในประเด็นของการจ�ำกัดอ�ำนาจของรัฐบาลและมีการถ่วงดุลตามรัฐธรรมนูญนั้น  
เป็นที่ถกเถียงกันว่าคราใดที่ฝ่ายใดมีอ�ำนาจก็พยายามบั่นทอนการถ่วงดุลอ�ำนาจ และองค์กรอิสระ 
ไม่สามารถจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจอันเกินขอบเขตของรัฐบาลไม่ว่าฝ่ายใดเป็นผู้ครองอ�ำนาจก็ตาม 
					     ในสังคมที่มีข้อขัดแย้งรุนแรงอย่างยาวนานของสองฝ่าย ฝ่ายที่อยู่ในอ�ำนาจมักเลือก
ปฏิบัติในการใช้กฎข้อบังคับของกฎหมายกับฝ่ายตรงข้ามอย่างไม่เคารพกฎกติกา 
					     กรณีของสหรฐัอเมรกิานัน้น่าสนใจ เนือ่งจากในภาพรวมเป็นรฐัทีม่หีลกันติิธรรมชดัแจ้ง
อย่างไม่อาจปฏเิสธได้ อย่างไรกด็กีารด�ำเนนิงานของฝ่ายการเมอืงสามารถละเมดิหลกันติธิรรมได้อย่าง
ง่ายดาย ตวัอย่างของการเมอืงท้องถ่ินในรัฐนวิเจอร์ซีเตือนใจว่าสภาวการณ์นติธิรรมนัน้ไม่คงทีส่ามารถ
แปรเปลี่ยนไปตามการกระท�ำของผู้กุมอ�ำนาจรัฐ 
					     การเลือกใช้กฎเกณฑ์อย่างจงใจเพ่ือสร้างความเดือดร้อนให้แก่ผู้อื่นเพื่อประโยชน ์
ส่วนตัวน้ันโดยแท้จริงแล้วคือคอรัปชั่นในรูปแบบหนึ่ง หากท�ำส�ำเร็จกล่าวคือฝ่ายตรงข้ามได้เรียนรู ้
บทเรียนและจ�ำเป็นต้องให้ความร่วมมอืในอนาคต กเ็ท่ากบัว่าผูก้ระท�ำได้รบัผลตอบแทนทีม่ใิช่เงนิทอง 
หากแต่เป็นการได้รับเลือกตั้งอีกครั้งซึ่งก็คือการได้รับผลประโยชน์ทางการเมืองนั่นเอง 
					     การใช้อ�ำนาจที่รัฐมอบให้เพื่อประโยชน์ส่วนตัวก็คือคอรัปชั่น
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การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้

ในคดีสิ่งแวดล้อม : ศึกษากรณีบ่อขยะแพรกษา

บทคัดย่อ

		  ปัจจุบันมีการฟ้องร้องด�ำเนินคดีที่เป็นข้อพิพาทด้านส่ิงแวดล้อมในศาลยุติธรรมเป็นจ�ำนวน

มาก เฉพาะแต่ในปี พ.ศ. 2555-2556 ก็มีจ�ำนวนการฟ้องร้องด�ำเนินคดีถึง 18,332 คดีด้วยกัน ในคด ี

ที่เกี่ยวกับส่ิงแวดล้อมส่วนมากมักจะมีโจทก์หรือผู ้ที่ได้รับความเสียหายจ�ำนวนมาก หากว่าม ี

การด�ำเนินคดีตามวิธีการปกติก็จะใช้ระยะเวลาในการด�ำเนินคดีที่ยาวนาน และเป็นภาระค่าใช้จ่ายสูง

ของทุกฝ่าย เป็นผลให้ผู้ได้รับผลกระทบได้รับการเยียวยาล่าช้า ไม่ได้รับความยุติธรรมดังค�ำที่กล่าว

ว่าความยุติธรรมที่ล่าช้าก็คือการไม่ได้รับความยุติธรรม หากว่าได้มีการน�ำเอาวิธีการระงับข้อพิพาท

ทางเลือก (Alternative Dispute Resolution) ด้วยวิธีการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมที่มีการ

ฟ้องร้องคดทีีศ่าลยตุธิรรม กจ็ะสามารถเยยีวยาความเสียหายทีเ่กดิขึน้ได้อย่างรวดเร็ว เป็นการอ�ำนวย

ความยุติธรรมได้ดีขึ้นและยังเป็นการสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2560 มาตรา 68 มาตรา 188 วรรคสองและมาตรา 258 ง. (3) ด้วย ในบทความนี้ 

ผู้เขียนได้หยิบยกการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยในคดีสิ่งแวดล้อมกรณีของเพลิงไหม้บ่อขยะ 

แพรกษามาเป็นกรณีศึกษา อันเป็นกรณีที่ศาลได้เลือกที่จะน�ำวิธีไกล่เกลี่ยในศาลมาใช้ เป็นคดีที่โจทก์

ซึ่งได้รับความเสียหายมากรวมถึง 2,349 ราย รวมทุนทรัพย์ในคดีทั้งสิ้น 235,895,610 บาท ในคด ี

ดงักล่าวน้ีศาลสามารถไกล่เกลีย่ให้เกดิการประนปีระนอมยอมความกันได้ด้วยด ีโดยจ�ำเลยได้ยอมจ่าย

ค่าชดเชยจ�ำนวน 3,000 บาท แก่ผูเ้สยีหายแต่ละราย เป็นผลท�ำให้คดีระงับโดยเรว็ อกีทัง้จ�ำเลยได้ยนิยอม 

จัดท�ำแผนฟื้นฟูให้ขยะในพื้นที่หมดไปด้วย อันจะเป็นผลดีแก่สิ่งแวดล้อมของประชาชนพื้นที่ตลอดไป

*	 อาจารย์ประจ�ำหลกัสตูรนติศิาสตรดษุฎบีณัฑติ มหาวทิยาลยัปทมุธาน.ี อดตีรองผูว่้าการนคิมอตุสาหกรรมแห่งประเทศไทย.,  
	 วศ.บ.โยธาโครงสร้าง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย., Ph.D. Environmental Engineering สถาบันอินซ่า (ตูลูส) ประเทศ 
	 ฝรั่งเศส, น.ด. มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์
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Abstract
		

		  At the present, there are many lawsuit cases due to environmental dispute 

in the Court of Justice. During the year of B.E. 2555 to B.E. 2556, there were up to 

18,332 environmental cases filed to the court. Each cases involved quite a number of  

plaintiffs or damaged persons, so the trial process would normally take so much time 

and resources for all parties concerned, especially for the damaged persons who 

would suffer for having to wait long for court decision, and so not obtaining fairness 

as the legal maxim: justice delayed is justice denied. Thevefore, other approach 

should be tried out for better justice in environmental conflicts. Mediation, one of the  

Alternative Dispute Resolution (ADR), would be a good alternative in addition to 

litigation for solving problem of environmental disputes. It should certainly help to 

render faster remedy for both the effected persons and the damaged environment, 

and so giving a better justice. In addition. Such alternative could also help to comply  

with the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 section 68, section 188 

paragraph 2, and section 258 Ngor (3). This article presents a case study where  

mediation process has been introduced by the court to resolve the dispute for 

the case of environmental damages due to garbage fire which has taken place at  

Prak Ka Sa garbage dumping site involving 2,349 persons impaired by noxious fume  

from the fire. Total compensation of all plaintiffs demanded was amounted 

to 235,895,610 Baht. The mediation process has proceeded so that finally the  

defendants agreed to pay 3,000 Baht compensation to each plaintiff and also to 

prepare a clean up plan for the dumping site in order to restore good environmental 

condition for the neighbourhood.
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1.	บทน�ำ
		  ช่วงวันที่ 16-22 มีนาคม 2557 ได้เกิดเหตุการณ์ที่ประชาชนทุกคนได้ทราบและเป็นที่ 

หวั่นวิตกถึงผลกระทบอันรุนแรงท่ีเกิดข้ึนกับการเกิดเพลิงไหม้บ่อขยะที่ตั้งอยู ่ที่ต�ำบลแพรกษา  

อ�ำเภอเมอืง จงัหวดัสมทุรปราการ หรอืทีรู่จ้กักนัในนามบ่อขยะแพรกษา ซึง่ใช้เวลานานกว่าหนึง่สปัดาห์

เพลงิทีไ่หม้ถงึจะมอดดบัสนทิลง เหตุการณ์ดังกล่าวมผีลสบืเนือ่งมาจาก เจ้าหน้าทีข่องรฐัได้ปล่อยให้มี 

การขุดดินเพื่อน�ำดินในพื้นที่ของบ่อขยะแพรกษาไปจ�ำหน่าย ส่งผลให้พื้นที่บริเวณบ่อขยะแพรกษา

มีลักษณะเป็นบ่อน�้ำขนาดใหญ่ซ่ึงต่อมาได้ใช้เป็นที่ทิ้งขยะมานาน เจ้าหน้าที่ขององค์การบริหารส่วน

ต�ำบลแพรกษา ได้เคยไปตรวจสอบบริเวณดังกล่าวแล้วรายงานว่าเป็นพื้นที่โล่งทั้งที่ในความเป็นจริง

ทีด่นิบรเิวณดงักล่าวมีลกัษณะเป็นบ่อน�ำ้ไม่สมควรใช้เป็นท่ีทิง้ขยะได้ หากว่ามกีารจดัท�ำเป็นบ่อทิง้ขยะ 

จะท�ำให้ประชาชนที่อาศัยอยู่บริเวณดังกล่าวได้รับผลกระทบในการด�ำเนินชีวิตตามปกติ เป็นการ

กระท�ำที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 290 ที่ก�ำหนดให ้

องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ�ำนาจหน้าท่ีส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมตามที่กฎหมาย

บญัญตั ิซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 เป็นรฐัธรรมนญูทีใ่ช้บังคบัอยูใ่นขณะที่ 

มีการอนุญาตให้จัดท�ำบ่อขยะแพรกษา1 

		  ต่อมาประชาชนที่ได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์เพลิงไหม้บ่อขยะแพรกษาได้รับความเสียหาย 

ทั้งด้านสุขภาพและด้านเศรษฐกิจ จึงได้รวมตัวกันขอความช่วยเหลือจากสภาทนายความแห่ง

ประเทศไทย ด�ำเนนิการฟ้องร้องคดต่ีอศาลยตุธิรรมเพือ่เรยีกร้องให้มกีารจ่ายค่าเสยีหายและค่าสินไหม

ทดแทนแก่ประชาชนท่ีได้รับผลกระทบจากเหตุเพลิงไหม้บ่อขยะดังกล่าวและพร้อมท้ังให้จ�ำเลยฟื้นฟู

พื้นที่ให้สภาพบ่อขยะไหม้หมดไป

2.	การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม
		  โดยปกตแิล้วการด�ำเนนิคดใีนศาลยตุธิรรมมกัจะมรีะยะเวลาทีน่าน โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีี ่

มีโจทก์หรือจ�ำเลยจ�ำนวนมากดังเช่นในคดีสิ่งแวดล้อม  ปกติแล้วการด�ำเนินคดีจะใช้เวลายาวนานกว่า 

ทีค่ดจีะสิน้สดุ จงึควรหามาตรการอืน่ทีจ่ะสามารถยติุข้อพพิาทโดยเร็วเพือ่เป็นประโยชน์ต่อท้ังตัวโจทก์ 

ผู้ฟ้องคดีและตัวจ�ำเลยผู้ถูกฟ้องคดี จึงได้มีแนวคิดเก่ียวกับการน�ำการระงับข้อพิพาททางเลือก  

(Alternative Dispute Resolution) ด้วยวิธีการไกล่เกลี่ยมาใช้ในศาลยุติธรรม

1	 สรุปจากค�ำพิพากษาศาลปกครองคดีหมายเลขแดงที่ ส.743-744/2559
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		  กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหมายถึง กระบวนการระงับข้อพิพาทท่ีมีบุคคลท่ีสามเข้ามา 

ช่วยเหลอืคูพ่พิาทในกระบวนการเจรจาต่อรอง โดยกระบวนการไกล่เกลีย่ข้อพพิาทมลีกัษณะส�ำคญัคือ 

การด�ำเนนิการจะต้องเริม่ต้นและด�ำเนนิไปบนพืน้ฐานของความสมคัรใจของคูพ่พิาท การรกัษาความลบั 

และการไม่มุ่งหาข้อสรุปถูกผิดแต่ส่งเสริมให้คู่พิพาทแสวงหาทางออกร่วมกัน2 

		  กระบวนการระงับข้อพิพาทท่ีถูกน�ำมาใช้กรณีคดีแพ่ง มักจะมีอยู่ด้วยกันสองรูปแบบ คือ  

1. กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท และ 2. กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งทั้งสองรูปแบบสืบเนื่อง 

มาจากบทบัญญัติทางกฎหมายต่างๆ3 ส�ำหรับกระบวนการเจรจาไกล่เกลี่ยซ่ึงจะมีบุคคลที่สาม 

เข้ามาเป็นตัวกลางช่วยในการเจรจา หากประสบความส�ำเร็จก็จะมีการบัญญัติเป็นกฎหมายรองรับไว้ 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 850-852 ซึง่ได้ก�ำหนดลกัษณะของสญัญาประนีประนอม

เป็นการยอมผ่อนผนัให้แก่กนั มเีอกสารลงลายมอืชือ่ทัง้สองฝ่าย และก�ำหนดให้สญัญาประนปีระนอม 

ที่เกิดขึ้นมาบังคับใช้แทนในเรื่องเดียวกันก่อนหน้า และในกรณีพิพาทใดๆ ท่ีเป็นคดีความในศาล 

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง มาตรา 20 ก็ได้ก�ำหนดให้ศาลมอี�ำนาจในการไกล่เกลีย่ประเดน็

ข้อพิพาทได้ในทุกข้ันตอนของคดี โดยศาลสามารถด�ำเนินการเป็นการลับเฉพาะต่อฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

หรือพร้อมกันทั้งสองฝ่าย และศาลสามารถแต่งตั้งบุคคลหรือคณะบุคคลขึ้นมาท�ำหน้าที่ไกล่เกล่ีย

ประนปีระนอมด้วย ตามแนวทางทีก่�ำหนดไว้ในข้อก�ำหนดของประธานศาลฎีกา โดยหากฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ 

ร้องขอ การมกีฎหมายบญัญตัไิว้เช่นนี ้ถอืเป็นการเปิดช่องให้คูค่วามสามารถเลอืกใช้กระบวนการระงบั

ข้อพิพาททางเลือกในชั้นศาลได้ทุกเมื่อ แม้ว่ากระบวนการทางศาลจะด�ำเนินไปมากแล้วก็ตาม ทั้งนี ้

ศาลสามารถมบีทบาทสนับสนุนการเจรจาไกล่เกลีย่ได้หากคูค่วามไม่สามารถหาตวักลางได้ และสดุท้าย

กไ็ด้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 138 ว่าในกรณทีีคู่ค่วามตกลงกนัได้ และศาลเหน็ว่าไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 

ให้ศาลจดรายงานและพิพากษาไปตามนั้น และกฎหมายได้ก�ำหนดเงื่อนไขในการอุทธรณ์ค�ำพิพากษา

ศาลได้เฉพาะกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งฉ้อฉลค�ำพิพากษาละเมิดความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือ 

ค�ำพิพากษาได้ผิดเพี้ยนไปจากข้อตกลงประนีประนอม

		  การน�ำวธิกีารระงบัข้อพพิาทด้วยการไกล่เกลีย่มาใช้ในคดสีิง่แวดล้อมในศาลนีเ้ป็นการด�ำเนนิการ 

ของศาลเพื่อให้เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับนโยบายแห่งรัฐ ศาล และการปฏิรูปประเทศ ดังนี้

2	 ตะวัน มานะกุล. กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในประเทศไทย. หน้า 1-2
3	 รายงาน : กระบวนการยุติธรรมทางเลือก ทางเลือกของความยุติธรรม ตอน 2 การระงับข้อพิพาทในชั้นศาลไทย และ 
	 บทเรียนเบื้องต้นจากต่างประเทศ. สืบค้นจาก http://v-reform.org/v-report/alternative_justice_/
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สมาน ตั้งทองทวี

		  1.	 มาตรา 68 ท่ีก�ำหนดให้รัฐพึงจัดระบบการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกด้านให้มี

ประสทิธภิาพ เป็นธรรม และไม่เลอืกปฏบิตั ิและให้ประชาชนเข้าถงึกระบวนการยติุธรรมได้โดยสะดวก 

รวดเร็ว และไม่เสียค่าใช้จ่ายสูงเกินสมควร4 

		  2.	 มาตรา 188 วรรคสอง ท่ีก�ำหนดให้ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติ

ทั้งปวง5 

		  3.	 มาตรา 258 ให้ด�ำเนินการปฏิรูปประเทศอย่างน้อยในด้านต่างๆ ให้เกิดผลดังต่อไปนี้  

ง. ด้านกระบวนการยุติธรรม (3) เสริมสร้างและพัฒนาวัฒนธรรมองค์กรขององค์กรต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง

ในกระบวนการยุติธรรมให้มุ่งอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ประชาชนโดยสะดวกและรวดเร็ว6 

		  การน�ำกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทด้านสิ่งแวดล้อมมาใช้ในศาล เป็นการช่วยให้คดีพิพาท

ยุติลงได้อย่างรวดเร็ว โดยคู่กรณีพอใจทั้งสองฝ่าย และผู้เสียหายได้รับการเยียวยาในระดับท่ียอมรับ

ได้อย่างรวดเร็ว จึงเป็นการด�ำเนินการที่สอดคล้องกับข้อบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นอย่างยิ่ง

		  ส�ำหรับการน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกล่ียมาใช้ในคดีส่ิงแวดล้อมนั้น ประเทศไทย 

ไม่ได้น�ำมาใช้เป็นประเทศแรก ในต่างประเทศได้มกีารด�ำเนนิการกนัมาก่อนนานแล้วอย่างได้ผล ผูเ้ขียน

ได้ศกึษาในกรณขีองประเทศสหรัฐอเมรกิาเพือ่ดเูป็นแนวทางทีอ่าจสมควรปรับใช้กบัประเทศไทยดงันี้

		  การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมของประเทศ

สหรัฐอเมริกา

		  ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการน�ำเอากระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม 

นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 เป็นต้นมา โดยเฉพาะในคดีที่มีประเด็นซับซ้อนเกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของ

หลายฝ่าย ในระหว่างปี ค.ศ.1974-1984 มีการใช้วิธีไกล่เกล่ียข้อพิพาทในคดีสิ่งแวดล้อมประมาณ 

160 เรื่อง ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของมลพิษทางอากาศ การใช้ที่ดินและการทิ้งขยะที่เป็นสารพิษ ต่อมา 

ในปี ค.ศ. 1998 ประเทศสหรัฐอเมริกามีความพยายามส่งเสริมให้การไกล่เกลี่ยเป็นทางเลือกในการ

ระงบัข้อพพิาททางสิง่แวดล้อมแทนการฟ้องคดต่ีอศาล  ในการนีร้ฐัสภาของประเทศสหรฐัอเมรกิาได้จดั

ตัง้สถาบนัระงบัความขดัแย้งด้านสิง่แวดล้อม (Institute for Environmental Conflict Resolution) 

ขึ้นโดยได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐบาลกลางให้ท�ำหน้าที่ในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางด้านสิ่งแวดล้อม7 

4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 68
5	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรคสอง
6	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 258 ง. (3)
7	 คมวัชร เอี้ยงอ่อง. (เม.ย.-พ.ค. 2551). การน�ำวิธีระงับข้อพิพาททางเลือก (ADR) มาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมในสหรัฐอเมริกา.  
	 วารสารยุติธรรมปริทัศน์ 2, 4. หน้า 102-103
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การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม : ศึกษากรณีบ่อขยะแพรกษา

		  สถาบันระงับความขัดแย้งด้านสิ่งแวดล้อม (Institute for Environmental Conflict  

Resolution) ของสหรัฐอเมริกาเป็นหน่วยงานอิสระ ท�ำหน้าที่ให้บริการสาธารณะโดยช่วยเหลือใน

ด้านการต่อรองเจรจา การไกล่เกลี่ย และการระงับข้อพิพาททางเลือกอ่ืนนอกเหนือจากการใช้สิทธ ิ

ฟ้องคดีทางศาล ตัวอย่างของการน�ำเอากระบวนการไกล่เกล่ียข้อพิพาทมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา เช่นกรณี Military Community Compatibility Committee (MC3)  

ซึ่งปัญหาความขัดแย้งจากเสียงของเคร่ืองบินฝึกซ้อมท่ีฐานทัพอากาศ The Davis Monthan  

Air Force Base ก่อความเดือดร้อนมายาวนานแก่ชาวบ้านแถบ Tucson จนกระทั่งในปี 2005 ปัญหา

ทวีความรุนแรงข้ึน สถาบันฯ จึงได้เชิญชาวบ้านที่ได้รับผลกระทบมาร่วมพูดคุย เพื่อที่จะหาหนทาง 

ลดเสยีงดงัโดยท่ีฐานทัพยงัคงท�ำการฝึกซ้อมได้ มผีูอ้�ำนวยการหรอืผูป้ระสานงานในการเจรจา มกีารตัง้

คณะกรรมการร่วมระหว่างฝ่ายทหารและพลเรือน Military Community Compatibility Committee  

(MC3) ขึ้นประกอบด้วยตัวแทนชาวบ้าน ผู ้ประกอบธุรกิจ คณาจารย์จากสถานศึกษาที่ได้รับ 

ผลกระทบ ผู้น�ำองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เจ้าหน้าที่จากฐานทัพอากาศ และผู้แทนจากวุฒิสมาชิก 

ในพื้นที่ โดยคณะกรรมการร่วม MC3 เสนอแนวทาง 24 ข้อ เกี่ยวกับการปฏิบัติการของฐานทัพ

อากาศและระเบยีบการใช้ทีด่นิ และในเดอืนกนัยายน 2006 ได้มกีารแจ้งแนวทางทัง้หมดแก่หน่วยงาน 

ทีเ่ก่ียวข้อง ได้แก่ ฐานทัพอากาศ รฐับาลส่วนท้องถิน่ เป็นต้น ซึง่เห็นชอบด้วยกบัแนวทางดงักล่าว ท�ำให้ 

การร้องเรียนเกี่ยวกับผลกระทบทางเสียงได้เริ่มลดน้อยลง8 

		  การด�ำเนินการไกล่เกลี่ยกรณีพิพาทเรื่องปัญหาสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา ในกรณีนี้ 

ซึ่งมีผู้ได้รับผลกระทบเป็นจ�ำนวนมาก และเป็นการเจรจาไกล่เกลี่ยที่ได้ข้อตกลงร่วมกันและจบลง 

ได้ด้วยดี นับเป็นตัวอย่างที่ประเทศไทยสามารถน�ำมาใช้เป็นแนวทางด�ำเนินการได้

3.	การไกล่เกลี่ยประนีประนอมกรณีเพลิงไหม้บ่อขยะแพรกษา
		  ชาวบ้านรวม 12 หมู่บ้านใน ต�ำบลแพรกษา อ�ำเภอเมือง จังหวัดสมุทรปราการ ที่ได้รับ 

ผลกระทบจากเหตุเพลิงไหม้บ่อขยะ ต�ำบลแพรกษา เมื่อวันที่ 16 มีนาคม 2557 รวมตัวกันเป็นโจทก์

ยื่นฟ้องนายกรมย์พล สมุทรสาคร นายเด่นตรง ตั้งเด่นไชย นางบุญไทย ตั้งเด่นไชย องค์การบริหาร

ส่วนต�ำบลแพรกษา เป็นจ�ำเลย 1-4 คน รวมทั้งหมด 11 ส�ำนวน ศาลแพ่งแผนกสิ่งแวดล้อมได้เลือก

ที่จะน�ำกระบวนการไกล่เกลี่ยกรณีพิพาทในศาลมาใช้ในคดีนี้ โดยได้เร่ิมการไกล่เกลี่ยมาตั้งแต่เดือน

เมษายน 2558 ต่อเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน และเนื่องจากคดีนี้มีผลกระทบต่อสภาพแวดล้อมมาก  

8	 วินัย เรืองศรี. (6 สิงหาคม 2551) .การระงับข้อพิพาททางสิ่งแวดล้อมตามระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา.  
	 สืบค้นจาก http://elib.coj.go.th/Ebook/data/semi/semi7.4.pdf เมื่อวันที่ 11 มิถุนายน 2560
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สมาน ตั้งทองทวี

ในการเจรจาศาลจึงได้หาแนวทางในการแก้ไขปัญหาและฟื้นฟูสภาพแวดล้อมไปพร้อมกันไปด้วย  

โดยจดัให้มตีวัแทนฝ่ายโจทก์ ตวัแทนภาคประชาชน และตวัแทนฝ่ายจ�ำเลย ทนายความของทัง้สองฝ่าย  

ผู้เชี่ยวชาญด้านสิ่งแวดล้อมและหน่วยราชการที่เกี่ยวข้องเข้าร่วมเจรจา

		  ผลของการไกล่เกลีย่ประนีประนอมยอมความกรณเีพลงิไหม้บ่อขยะแพรกษานีเ้ป็นผลส�ำเรจ็ลง 

ด้วยด ีคือ ฝ่ายจ�ำเลยยนิยอมชดใช้ค่าเสยีหายแก่โจทก์ทกุคนในจ�ำนวนเงนิทีโ่จทก์พอรบัได้และยนิยอม

ที่จะจัดท�ำแผนฟื้นฟูพ้ืนที่ขยะให้หมดไป ฝ่ายโจทก์ยอมถอนฟ้องรวม 10 คดีจากท้ังหมด 11 คดี  

โจทก์ 2,000 กว่าราย ได้รับการบรรเทาความเสียหายรายละ 3,000 บาท มีเพียงคดีหมายเลขด�ำ 

ที ่สว 1/2558 ทีย่งัมไิด้ถอนฟ้องโดยอยูร่ะหว่างรอผลการพจิารณาจดัท�ำแผนการฟ้ืนฟสูภาพสิง่แวดล้อม

ร่วมกันและร่างข้อตกลงเพ่ือเป็นเงื่อนไขในการท�ำสัญญาประนีประนอมยอมความ9 กันในทุกศาล  

เพื่อศาลได้พิพากษาตามยอมต่อไป

		  คดีพิพาทดังกล่าวนับเป็นคดีตัวอย่างของคดีสิ่งแวดล้อม ที่มีโจทก์ซึ่งได้รับความเสียหายรวมถึง 

2,349 ราย รวมทุนทรัพย์ทั้งหมด 235,895,610 บาท ที่ได้มีการน�ำเอาการน�ำกระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์มาใช้เพื่อเป็นการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในสิ่งแวดล้อม

4.	วิเคราะห์การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม 
ในกรณีบ่อขยะแพรกษา
		  ส�ำหรับตัวอย่างของการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยในคดีบ่อขยะแพรกษานี้นับได้ว่า 

เป็นมิติใหม่ของการระงับข้อพิพาทในคดีสิ่งแวดล้อมได้เป็นอย่างดี แม้ว่าคู่ความในคดีดังกล่าว คือ  

ฝ่ายโจทก์จะได้รับเงินชดเชยเพียง 3,000 บาทเท่านั้น แต่ก็สามารถท�ำให้คดีพิพาทสามารถยุติลงได้  

เป็นการประหยัดค่าใช้จ่าย ท�ำให้ค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินคดีของคู่ความไม่ส้ินเปลืองมาก หากว่า 

มีการด�ำเนินคดีด้วยวิธีการด�ำเนินคดีโดยปกติ การมีโจทก์รวมถึง 2,349 ราย ก็จะต้องใช้ระยะเวลา 

ในการสืบพยานอีกนาน อีกทั้งในคดีดังกล่าวนี้หากแม้เมื่อคดีถึงที่สุดแล้ว ฝ่ายโจทก์ชนะคดีได้รับ 

เงินชดใช้ค่าความเสียหายซึ่งก็คงได้เท่าที่จะพิสูจน์ต่อศาล แต่โจทก์ก็ยังอาจมีความยุ ่งยากใน 

การบังคับคดี การระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยในคดีบ่อขยะแพรกษานี้นอกจากโจทก์ที่เป็น 

ผู้ที่ได้รับความเสียหายจะได้รับการเยียวยาที่รวดเร็วแล้วยังได้ช่วยส่งผลท�ำให้คู่ความในคดีทั้งฝั่งโจทก์

และฝั่งจ�ำเลยลดการเผชิญหน้าลงได้อีกทางหนึ่ง อีกทั้งจ�ำเลยยอมรับที่จะท�ำแผนฟื้นฟูด้วย ซ่ึงช่วย

ท�ำให้สิ่งแวดล้อมในพื้นท่ีพิพาทดีข้ึน ดังนั้นในอนาคตหากว่าได้มีการน�ำเอาการระงับข้อพิพาทด้วย 

การไกล่เกลีย่มาใช้ในคดสีิง่แวดล้อมมากขึน้กจ็ะเป็นการดทีัง้ต่อโจทก์ทีเ่ป็นผูท้ีไ่ด้รบัความเสยีหายและ

สภาพสิ่งแวดล้อมนั่นเอง

9	 หนังสือพิมพ์ผู้จัดการฉบับวันที่ 7 ธันวาคม 2559
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การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม : ศึกษากรณีบ่อขยะแพรกษา

		  ปัจจุบันปริมาณคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมชั้นต้น และแผนกคดีสิ่งแวดล้อม 

ในศาลฎีกาในช่วงปี พ.ศ. 2555 ถึง พ.ศ. 2556 เป็นจ�ำนวนมากถึง 18,332 คดี10 โดยแบ่งเป็น 

ในส่วนของศาลยุติธรรมชั้นต้น ปี พ.ศ. 2555 จ�ำนวน 9,089 คดี ปี พ.ศ. 2556 จ�ำนวน 8,701 คดี 

รวม 17,790 คดี ในส่วนของศาลฎีกาปี พ.ศ. 2555 จ�ำนวน 256 คดี ปี พ.ศ. 2556 จ�ำนวน 286 คดี 

รวม 542 คดี

		  จะเห็นได้ว่ามีคดีสิ่งแวดล้อมที่มีการฟ้องร้องให้ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีอยู่เป็นจ�ำนวนมาก  

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า เพื่อให้เกิดความสงบสุขในสังคมและเกิดกระบวนการยุติธรรมที่รวดเร็ว 

ควรมีการน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมมาใช้ในทุกคดีที่สามารถ

ท�ำได้

		  นอกจากความเหน็ของผูเ้ขยีนทีเ่หน็ด้วยกบัการเอาวธิกีารระงับข้อพพิาทด้วยการไกล่เกล่ียมาใช้ 

ในคดีสิ่งแวดล้อมแล้ว ยังมีความเห็นของท่านภัทรศักดิ์ วรรณแสง ผู้พิพากษาศาลฎีกาที่มีความเห็นว่า  

ควรสนับสนุนวิธีการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีโดยการไกล่เกลี่ยในศาล ที่มีผู้ไกล่เกลี่ยที่มีความรู ้

ความเชี่ยวชาญด้านสิ่งแวดล้อม โดยเชื่อว่าจะท�ำให้บทบาทและภารกิจของศาลในการอ�ำนวยความ

ยุติธรรมและในการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมสามารถเสริมไปด้วยกันได้11 

		  การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม : ศึกษากรณีบ่อขยะ 

แพรกษาจึงนับว่าเป็นคดีตัวอย่างที่ดีที่ท�ำให้ข้อพิพาทดังกล่าวทางด้านสิ่งแวดล้อมยุติลงด้วยความ

รวดเร็วสามารถน�ำความยุติธรรมมาสู่ชุมชนที่ได้รับผลกระทบได้ทันการณ์ช่วยลดปัญหาความล่าช้า

ของการเยยีวยาตามทีม่คี�ำกล่าวทางกฎหมายทีว่่า ความยตุธิรรมทีล่่าช้า คอื การปฏเิสธความยตุธิรรม 

(justice delayed is justice denied) นอกจากนี้การประนีประนอมยอมความกันระหว่างโจทก์และ

จ�ำเลยยังน�ำมาซึง่ความสมานฉนัท์ในชมุชน ลดการเผชญิหน้าระหว่างคูก่รณแีละพืน้ทีท่ีมี่ปัญหามลพษิ

ปนเป้ือนได้รบัการฟ้ืนฟดู้วย ผูเ้ขยีนจงึมคีวามเหน็ว่าในคดสีิง่แวดล้อมอืน่ๆ จะได้เอากรณกีารไกล่เกลีย่

ในคดีสิ่งแวดล้อมบ่อขยะแพรกษานี้ไปใช้เป็นแนวทางในการด�ำเนินการต่อไปด้วยเช่นกัน

10	 สภาปฏิรูปแห่งชาติ.(2558).วาระปฏิรูปพิเศษ 6 : การจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อม. หน้า 3
11	 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง.บทบาทของศาลยุติธรรมกับกฎหมายสิ่งแวดล้อม (The role of the Court of justice and the  
	 Environmental Law).สืบค้นจาก http://www.dlo.co.th/node/252
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สมาน ตั้งทองทวี

5.	สรุป
		  ในคดีที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมมักจะมีโจทก์หรือผู้ที่ได้รับความเสียหายจ�ำนวนมาก หากว่ามีการ

ด�ำเนินคดีตามวิธีการปกติก็จะใช้ระยะเวลาในการด�ำเนินคดีในศาลที่ยาวนาน และค่าใช้จ่ายสูง ดังนั้น

หากมีการน�ำเอาวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution) ด้วยวิธีการ

ไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมที่มีการฟ้องร้องคดีที่ศาลยุติธรรมก็จะเป็นการดี เพราะมีความรวดเร็ว

และประหยัดค่าใช้ค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินคดีของท้ังฝ่ายโจทก์และฝ่ายจ�ำเลย และโจทก์ผู้เสียหาย 

ก็ได้รับการเยยีวยาในเวลาอนัรวดเรว็ อกีทัง้ยงัเป็นวธิกีารเยยีวยาสิง่แวดล้อมทีม่ปัีญหามลพษิปนเป้ือน

ที่ดีที่สุดด้วย เนื่องจากหากรอให้คดีถึงที่สุดเสียก่อนฝ่ายโจทก์จึงจะได้รับการเยียวยาตามค�ำพิพากษา

ของศาล จะเป็นความล่าช้าที่โจทก์ผู้เสียหายจะไม่ได้รับความยุติธรรมตามท่ีควรและส่ิงแวดล้อม 

ที่ถูกท�ำให้เสื่อมสภาพลงก็จะยังไม่ได้รับการฟื้นฟูอีกนานและก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน 

ต่อไปอกี ศาลได้น�ำกระบวนการระงบัข้อพพิาทโดยการไกล่เกลีย่มาใช้ในคดบ่ีอขยะแพรกษา ซึง่ประสบ

ความส�ำเร็จด้วยดี ดังนั้นคดีสิ่งแวดล้อมต่างๆ จึงควรได้น�ำแนวทางของคดีบ่อขยะแพรกษานี้ไปใช้ 

เพื่อช่วยอ�ำนวยความยุติธรรมของประชาชนผู้เดือดร้อนและสิ่งแวดล้อมที่ถูกท�ำให้เสื่อมลงได้ดีขึ้น
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การน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทด้วยการไกล่เกลี่ยมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อม : ศึกษากรณีบ่อขยะแพรกษา
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*	 ผู ้ทรงคุณวุฒิด ้านคดี, ผู ้เข ้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ ่นที่ 1 ของ 
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
1	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานทางกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 3  
	 (กรุงเทพ ฯ : วิญญูชน, 2550), หน้า 113. 
2	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 114 - 115. 
3 	 โปรดดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. 

สิทธิพร เศาภายน* 

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

โดยศาลรัฐธรรมนูญ

		  รัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายได้ให้การยอมรับต่อหลักความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการ

ที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนให้เป็นไปตามความประสงค์ของบุคคลแต่ละคนได้ ทั้งนี้เป็นไปตาม 

หลักการพื้นฐานอันส�ำคัญแห่งหลักนิติรัฐ ที่รัฐจะต้องให้การรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนและสิทธิมนุษยชน โดยการใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นเครื่องมือบัญญัติรับรอง

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และความเสมอภาค ที่การบัญญัติ

กฎหมายจะต้องเคารพต่อหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายแต่ความไม่เท่าเทียมกันในทาง

ปฏิบัติ จึงท�ำให้ต้องอาศัยหลักการในรัฐธรรมนูญมาเป็นกฎเกณฑ์คุ้มครองผู้อ่อนแอกว่า1 เรื่องเหล่านี ้

เป็นสิง่ส�ำคัญและเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชน ซึง่รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรต้องมบีญัญตัไิว้ เช่น 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีแนวความคิดมาจากรากฐานรัฐธรรมนูญ

นิยมประกอบด้วย กรอบ 3 ประการ2 ในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ คือ กรอบที่หนึ่ง การคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน กรอบท่ีสอง การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และกรอบที่สาม ให้องค์กรทาง 

การเมอืงมปีระสทิธภิาพ ทัง้นี ้พจิารณาได้จากค�ำปรารภของรฐัธรรมนญูทีบ่ญัญติั3 ว่า “ร่างรฐัธรรมนญู

ฉบบัทีจ่ดัท�ำใหม่นีม้สีาระส�ำคญัเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ร่วมกันของประชาชนชาวไทย ... การคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ให้ประชาชนมีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบ 

การใช้อ�ำนาจรัฐอย่างเป็นรูปธรรม การก�ำหนดกลไกสถาบันทางการเมืองทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและ 

ฝ่ายบริหารให้มีดุลยภาพและประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมทั้งให้สถาบันศาล 

และองค์กรอิสระอื่นสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้โดยสุจริต เที่ยงธรรม” 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญ ท�ำหน้าที่

พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตลอดจนคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

มิให้มีการบังคับใช้กฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยผ่านกระบวนการควบคุมตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท้ังกระบวนการตรวจสอบก่อนที่กฎหมายจะประกาศใช้

บงัคับ และกระบวนการตรวจสอบหลงัจากกฎหมายประกาศใช้บงัคบัแล้ว4 ดงันัน้ ศาลรฐัธรรมนญูจงึม ี

ความผูกพันต่อการรับรองและการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วยกระบวนการ 

การควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย อนัถอืว่าเป็นภารกจิของศาลรฐัธรรมนญู

เพื่อคุ้มครองประชาชนมิให้ถูกกระทบกระเทือนจากการบังคับใช้กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ

รฐัธรรมนญู ทัง้นี ้การปฏบิตัหิน้าทีดั่งกล่าวมา ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัแสดงให้เหน็ว่า ได้ปฏบิตัิ

ภารกิจที่ส�ำคัญยิ่งในการพิทักษ์คุ้มครองรัฐธรรมนูญและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในบทนี้ 

มีหัวข้อศึกษา ประกอบด้วย 

		  -	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

		  - 	 หลักเกณฑ์การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

		  - 	 บทสรุป 

1	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
		  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ได้บญัญตัใิห้มกีารจดัต้ังศาลรฐัธรรมนูญขึน้ 

เป็นครั้งแรกเพื่อท�ำหน้าที่คุ ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และท�ำหน้าท่ี

รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้เป็นจริงได้ในทางปฏิบัติโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ได้บัญญัติต่อเนื่องให้มีศาลรัฐธรรมนูญ

อยู่ในหมวด 10 ศาล ส่วนที่ 2 ศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวได้ว่า อ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 มีความเหมือนกันมากที่สุด ได้แก่ การท�ำหน้าที่รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนให้เป็นจรงิได้ในทางปฏิบัตโิดยค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ส่วนความแตกต่างทีส่�ำคญั 

ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไม่มีบัญญัติไว้ แต่รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติให้มีขึ้น ได้แก่ ช่องทางให้ประชาชนยื่นค�ำร้องต่อ

4	 โปรดดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 141 มาตรา 154 มาตรา 211 มาตรา 212  
	 มาตรา 245 และมาตรา 257.
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สิทธิพร เศาภายน 

ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 อันมีผลท�ำให้ประชาชนสามารถใช้สิทธ ิ

ฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงตามขั้นตอนและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ในหัวข้อนี ้

จะกล่าวถึง แนวคิดพื้นฐานการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครอง 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

		  1.1	 แนวคิดพื้นฐานการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ5 

				    การใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือเพื่อก�ำหนดรูปแบบการปกครองและสร้างองค์กร  

ตลอดถึงกลไกต่าง ๆ ในระบบอันเป็นโครงสร้างพื้นฐานในการจัดการองค์กรบริหารของรัฐนั้น  

มคีวามแตกต่างกนัในแต่ละประเทศต่างยคุสมยักนัไป อนัเป็นไปตามแนวความคดิของรัฐธรรมนญูนยิม 

ซึ่งมีพื้นฐานความคิดริเริ่มจากอริสโตเติลกล่าวถึงรัฐธรรมนูญว่า มีลักษณะ 3 รูปแบบของระบบ ได้แก่ 

				    -	 ระบบกษัตริย์ (Monarchy) 

				    - 	ระบบอภิชนาธิปไตย (Aristocracy) 

				    - 	ระบบสาธารณรัฐ (Constitutional Republic) 

				    การมีรูปแบบท่ีแตกต่างกันของรัฐธรรมนูญนั้น แสดงให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญเป็นตัวแปร

ส�ำคัญในการปกครอง ซึ่งการปกครองที่ดีหรือไม่ย่อมขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญอันเป็นแม่บทการปกครอง

ประเทศ รัฐธรรมนูญจึงต้องมีความมั่นคงถาวรและแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ยาก ด้วยเหตุนี้ แนวความคิด 

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดจึงเป็นสิ่งจ�ำเป็นและเป็นพื้นฐานส�ำคัญ เพื่อป้องกันการบัญญัติ

กฎหมายขึ้นโดยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้กฎหมายนั้นๆ เป็นโมฆะหรือใช้บังคับไม่ได้6  

หลักความคิดดังกล่าวได้รับการยอมรับจากผู้ร่างรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร เช่น เมื่อมีการปฏิวัติ

ประกาศอสิรภาพของสหรฐัอเมรกิาทีแ่ยกตวัออกจากประเทศองักฤษ โดยสหรัฐอเมริการ่างรฐัธรรมนญู

ขึ้นที่เมือง Philadealphia วันที่ 17 พฤศจิกายน ค.ศ. 1787 นับว่าเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร

ฉบับแรกของโลก และเป็นต้นแบบหรือแม่บทแห่งพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญนิยมอันสมบูรณ์ท่ีประเทศ

ต่างๆ น�ำไปปรับใช้ในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งรัฐตน อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

ดังกล่าวนี้มีนักกฎหมายและนักวิชาการบางท่านกล่าวว่า เป็นต้นก�ำเนิดความคิดรัฐธรรมนูญนิยม 

5	 วุฒิชัย จิตตานุ, “บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” วารสาร 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ 4, 11 (พฤษภาคม – สิงหาคม, 2545) :, หน้า 22 – 24. 
6 	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 18. 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

				    หลักความคิดรัฐธรรมนูญนิยมที่ใช ้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือเพื่อก�ำหนดรูปแบบ 

การปกครอง ทั้งในระบบประธานาธิบดีก็ดี ระบบรัฐสภาก็ดี ระบบกึ่งประธานาธิบดีหรือกึ่งรัฐสภาก็ดี  

ระบบสังคมนิยมก็ดี รวมตลอดท้ังการใช้รัฐธรรมนูญเป็นตัวก�ำหนดกลไกต่างๆ ขึ้นในระบบนั้น  

จะสังเกตเห็นได้จากระบบการถ่วงดุลอ�ำนาจระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ (Check and Balance)  

หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (The Separation of Powers) และการจัดให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้น 

ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ท�ำหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญในการใช้รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร 

กล่าวคือ 

				    แนวคิดรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 และจากคดี Marbury V. Madison  

ค.ศ. 1803 ส่งผลให้ศาลปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งค�ำตัดสินของศาลสูงสุด 

แห่งสหรัฐอเมริกา จึงเป็นการถ่วงดุลอ�ำนาจการออกกฎหมายที่อาศัยเสียงข้างมากในรัฐสภา 

โดยมชิอบ คดดีงักล่าวเป็นการวางหลกัแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย และ

เป็นความคิดของบทบาทอ�ำนาจหน้าที่ศาลในการตรวจสอบกฎหมายว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม ่

นับแต่นั้นเป็นต้นมา จากนั้นจึงได้เกิดแนวความคิดจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นในทวีปยุโรป 

				    แนวคิดการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในยุโรปมีขึ้นภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 ตาม

แนวคิดของ Hans Kelsen ที่ว่าศาลรัฐธรรมนูญต่างจากศาลยุติธรรม ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมเป็นอ�ำนาจ

ส�ำคัญอ�ำนาจหนึ่งทางอ�ำนาจตุลาการ การตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญย่อมเป็นการลบล้างต่อบทบัญญัติกฎหมายของอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารท่ีได้

ตรากฎหมายขึ้น ดังนั้น เพื่อพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐ สมควรที่จะ

จัดตั้งศาลรูปแบบพิเศษที่มาจากการรวมศูนย์อ�ำนาจ (Centralized) โดยการเลือกหรือแต่งตั้งบุคคล

ให้เป็นผู้ตัดสินตามรัฐธรรมนูญจากอ�ำนาจส�ำคัญทั้งหมด ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความไม่ล�ำเอียงและมีความ

ยุติธรรมในการวินิจฉัยชี้ขาด และเพื่อความแน่นอนเป็นบรรทัดฐานเดียวกันตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

แนวคิดของ Hans ก็คือ การตั้งองค์กรพิเศษเฉพาะขึ้น รูปแบบศาลในระบบการรวมศูนย์อ�ำนาจแยก

ต่างหากจากศาลยุติธรรม โดยให้จัดตั้งเป็นศาลรัฐธรรมนูญเพื่อการคุ้มครองรัฐธรรมนูญอันมีที่มาจาก

ความคิดแห่งหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ7 เป็นผลให้

รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 บัญญัติให้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นคร้ังแรกและเป็นแม่แบบ

แห่งศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมัน และต่อมาภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง นักกฎหมายของประเทศ 

ต่าง ๆ ในยุโรปมีความตื่นตัวในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและหลักนิติรัฐ (The Rule of Law) ทั้งนี้  

เพื่อปกป้องพิทักษ์สิทธิและเสรีภาพพลเมืองด้วยการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ตามแนวความคิด 

7 	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 16.
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สิทธิพร เศาภายน 

รัฐธรรมนูญนิยมด้วยการสร้างระบบองค์กร ศาลรัฐธรรมนูญขึ้น มีอ�ำนาจหน้าที่จ�ำกัดภายใต ้

รัฐธรรมนูญและเพื่อคุ ้มครองรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน 

ได้บัญญัติสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพพลเมืองโดยตรงอีกด้วย 

				    ประเทศต่าง ๆ  ในยโุรปตะวันออกอนัได้แก่ประเทศ Albania, Bulgaria, Croatia, Latvia, 

Lithuania, Poland, Rumania, Russia, Slovakia, Slovenia, และ Czech Republic ก็ได้จัดตั้ง 

ศาลรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมขึ้นเช่นกัน ศาลรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งนั้นจะมีบทบาท

ส�ำคัญในการพัฒนากฎหมายรัฐธรรมนูญให้มั่นคงในระบบการเมืองและคุ้มครองสิทธิต่างๆ ของ

ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญท่ีจัดตั้งตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเหล่านี้  

มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านรัฐธรรมนูญและเสริมสร้างความมั่นคงแห่งรัฐธรรมนูญได้อย่างถาวร  

ส�ำหรับประเทศไทยได้น�ำหลักความคิดตามรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) มาปรับใช้ในการ

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เพื่อจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้น 

		  1.2	 บทบาทศาลรัฐธรรมนูญต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

				    รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญ 

มีอ�ำนาจหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะหน้าที่หลักซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” มาตรา 27 บัญญัติว่า “สิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรฐัโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตคีวามกฎหมายทัง้ปวง” 

และมาตรา 216 วรรคห้า บัญญัติว่า “ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพัน 

รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และองค์กรอืน่ของรฐั” แสดงให้เหน็ว่า รัฐธรรมนญูมเีจตนารมณ์มุง่หมายให้ 

ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่คุ ้มครองรัฐธรรมนูญในสถานะที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดด้วย 

การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย ในขณะเดยีวกนัรฐัธรรมนญูได้ให้ศาลรฐัธรรมนญู

ใช้อ�ำนาจหน้าที่นั้นคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยอาศัยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

อีกด้วย 

				    รฐัธรรมนูญ มาตรา 29 บัญญตัว่ิา “การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลทีร่ฐัธรรมนญูรับรองไว้  

จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี ้

ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้  
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

วรรคสอง กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่ 

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

ที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายน้ันด้วย วรรคสาม บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง ให้น�ำมาใช้

บังคับกับกฎท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม” การท่ีรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 29 บญัญตัเิช่นนี ้ชีใ้ห้เหน็ถงึรากฐานความคดิของหลกันติริฐัและเป็น “มาตร” ทีศ่าลรัฐธรรมนูญ

จะต้องน�ำมาใช้ในการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมายหรือกฎหมายด้วย8 

ซึง่เป็นเหตผุลทีร่ฐัธรรมนญูต้องการจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจขององค์กรนติบิญัญัตใินการตรากฎหมายอนัมี

ผลล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้โดยอ�ำเภอใจ รัฐธรรมนูญต้องการคุ้มครอง

ปัจเจกชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจรัฐที่อยู่นอกกรอบของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

				    การที่องค์กรนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ตาม 

ที่รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้ ต้องด�ำเนินการตรากฎหมายสอดคล้องกับเงื่อนไขตามมาตรา 29 9 ดังนี้ 

				    (1)	 หลักความพอสมควรแก่เหตุ 

						      ในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยองค์กรนิติบัญญัติ 

รัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้เท่าท่ีจ�ำเป็นอันเป็นหลักการย่อยของหลักนิติรัฐซึ่งอยู่ในรัฐธรรมนูญ แม้โดย

สภาพแล้วองค์กรนิติบัญญัติไม่ใช่องค์กรท่ีใช้อ�ำนาจปกครองล่วงล�้ำสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

โดยตรง แต่อาจใช้อ�ำนาจรัฐตรากฎหมายซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ดังนั้น เมื่อ

องค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงต้องสอดคล้องกับหลักความ

สมควรแก่เหตุ ประกอบด้วย 

						      (1.1)	 หลักความเหมาะสม มาตรการที่องค์กรนิติบัญญัติใช้ในการตรากฎหมายต้อง

ค�ำนึงถึงการท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐได้ก�ำหนดไว้ มีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุต่อวัตถุประสงค์นั้น 

อย่างน้อยการมีความเหมาะสมเพียงบางส่วนก็เป็นการเพียงพอไม่จ�ำเป็นต้องมีความเหมาะสมอย่าง

สมบูรณ์ 

						      (1.2)	 หลักความจ�ำเป็น หมายถึง เฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมโดยก่อ

ให้เกิดผลกระทบน้อยที่สุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติบัญญัติเลือกมาตรการที่กระทบต่อ

สทิธแิละเสรีภาพอย่างรนุแรงมาบัญญตัเิป็นกฎหมาย ทัง้ท่ีอาจเลอืกมาตรการทีร่นุแรงน้อยกว่าได้แล้ว  

ย่อมถือว่ากฎหมายฉบับนั้นขัดต่อหลักความจ�ำเป็นและขัดต่อรัฐธรรมนูญด้วย 

8 	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เงื่อนไขการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน : “มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบ 
	 ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 30 ฉบับที่ 2, (มิถุนายน) 2543 : 184 - 194. 
9	 เรื่องเดียวกัน.
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สิทธิพร เศาภายน 

						      (1.3) 	หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ เป็นเรื่องของความ

สัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการ โดยมีหลักการว่า มาตรการใดมาตรการหนึ่งจะต้องไม่อยู่ 

นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการตามมาตรการกับวัตถุประสงค์ที่ได้ก�ำหนดไว้หรือ

อาจกล่าวได้ว่า มาตรการใดมาตรการหนึ่งจะต้องอยู่ภายในขอบเขตของความสัมพันธ์ที่เหมาะสม 

ระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์ท่ีก�ำหนดไว้ในการวินิจฉัยว่า กฎหมายน้ันขัดต่อหลักความพอสมควร

แก่เหตุในความหมายอย่างแคบหรือไม่ ให้เริ่มพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง 

ปัจเจกชนก่อน หลังจากนั้นจึงพิจารณาระดับความเข้มข้นรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายท่ี 

ล่วงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญประสงค์จะคุ้มครองนั้น 

				    (2)	 หลักการคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพ 

						      เป็นบทบัญญัติที่เรียกร้องให้องค์กรนิติบัญญัติต้องปฏิบัติและมีค่าบังคับในทาง

รฐัธรรมนญู กฎหมายใดตราข้ึนกระทบกระเทอืนต่อสาระส�ำคญัแห่งสิทธเิสรภีาพย่อมขดัต่อรัฐธรรมนญู 

ใช้บังคับมิได้ การที่จะพิจารณาว่ากฎหมายที่ตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัติมีผลท�ำให้สารัตถะของ 

สิทธิเสรีภาพได้รับความกระทบกระเทือนหรือไม่ ต้องดูข้อเท็จจริงเป็นเรื่อง ๆ ไป เมื่อได้ชั่งน�้ำหนัก

ประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชนแล้ว จึงจะตอบได้ว่ากฎหมายนั้นกระทบกระเทือน

สารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ การตรากฎหมายในลักษณะใดจะถึงขนาดเรียกได้ว่า กระทบ

กระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพต้องพิจารณาเป็นรายสิทธิและเสรภีาพ ไม่อาจก�ำหนดเป็น

นยิามเพือ่ใช้ทัว่ไปกบัสทิธแิละเสรภีาพทกุประเภทได้ ทัง้นีต้้องพจิารณาระดบัความรนุแรงของกฎหมาย

ที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพกับลักษณะของสิทธิเสรีภาพนั้นประกอบกัน 

				    (3)	 หลักกฎหมายต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับเฉพาะกรณี

หรือเฉพาะบุคคล 

						      การให้องค์กรนิติบัญญัติตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยต้องตรา

กฎหมายให้มีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใด

บุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงนั้น อย่างน้อยมีเหตุผล 2 ประการ 

						      ประการที่หนึ่ง เหตุผลเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

						      ประการที่สอง เหตุผลในการป้องกันมิให้เกิดเอกสิทธิ์และการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับ

สิทธิเสรีภาพ 

						      การท่ีก�ำหนดให้กฎหมายต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 

ไม่ต้องการให้องค์กรนิติบัญญัติออกค�ำสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย เพราะการออกค�ำส่ัง 

ทางปกครองกับกฎหมายมีจุดเหมือนกัน คือ เป็นการกระท�ำของรัฐที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนในรัฐ แต่กฎหมายกับค�ำสั่งทางปกครองแตกต่างกันในสาระส�ำคัญโดยกฎหมาย 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นเรื่องท่ีใช้บังคับเป็นการทั่วไป มีลักษณะเป็นนามธรรม ในขณะที่ค�ำสั่งทางปกครองเป็นเรื่อง 

ที่ใช้บังคับเฉพาะรายมีลักษณะเป็นรูปธรรม หลักการตรากฎหมายให้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

ยังช่วยคุ้มครอง ปัจเจกชนมิให้รัฐเลือกปฏิบัติ โดยการตรากฎหมายเฉพาะกรณีขึ้นใช้บังคับด้วย  

กฎหมายท่ีมผีลบังคบัเป็นการท่ัวไปน้ันสามารถใช้เป็นหลกัประกนัความเสมอภาค และความเท่าเทยีมกนั 

ในผลทางกฎหมายส�ำหรับข้อเท็จจริงหรือสถานการณ์ที่เหมือนกัน การปฏิบัติที่เท่าเทียมกันถือว่า 

เป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญของความยุติธรรม ดังนั้น หลักการของกฎหมายต้องมีผลใช้บังคับ 

เป็นการท่ัวไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับเฉพาะกรณีหรือเฉพาะบุคคลตามมาตรา 29 วรรคสอง  

มีผลเป็นการตอกย�้ำหลักความเสมอภาค และท�ำให้หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  

ปรากฏให้เห็นเป็นรูปธรรมได้ทางหนึ่ง 

						      กฎหมายท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นอันเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดย 

ไม่ให้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เป็นการเฉพาะเจาะจง ย่อมถือว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ใช้บังคับมิได้ 

				    (4)	 หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิ

และเสรีภาพ 

						      หลักการนี้ต้องการให้องค์กรนิติบัญญัติค�ำนึงว่าก�ำลังท�ำหน้าที่ตรากฎหมายอันเป็น 

การล่วงล�้ำแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนอยู่ ดังนั้น องค์กรนิติบัญญัติจึงสมควรกระท�ำ

ได้เฉพาะท่ีต้องการแก้ปัญหาของประชาชนส่วนรวมจริง ๆ เท่านั้น และยังเป็นเครื่องช่วยให้องค์กร

นิติบัญญัติในการใช้และการตีความกฎหมายด้วย อย่างไรก็ดีหลักการระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ที่ให้

อ�ำนาจในการตรากฎหมายจ�ำกดัสทิธเิสรภีาพนี ้ไม่ใช้บงัคบักบักฎหมายซึง่ได้ตราขึน้ก่อนทีร่ฐัธรรมนญู

ฉบับนี้จะใช้บังคับ ส่วนการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิ

เสรีภาพองค์กรนิติบัญญัติจะต้องระบุเฉพาะบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องและที่ให้อ�ำนาจ

จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพไว้ในกฎหมายนั้น องค์กรนิติบัญญัติตรากฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพโดย

ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจทุกมาตราไว้ในกฎหมาย ซึ่งมีมูลเหตุจูงใจที่จะป้องกันมิให้

กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหาได้ไม่ การฝ่าฝืนไม่ระบุบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจ

องค์กรนติบัิญญตัติรากฎหมายจ�ำกดัสทิธเิสรีภาพของบคุคลย่อมส่งผลให้กฎหมายทัง้ฉบบันัน้ใช้บงัคบั

มิได้ 

						      การท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้องค์กรนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายข้ึนเพ่ือจ�ำกัด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ภายใต้ขอบเขตและข้อจ�ำกัดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ในขณะ

เดียวกันรัฐธรรมนูญได้มอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญในสถานะที่เป็น

กฎหมายสงูสดุ การตรากฎหมายขององค์กรนิติบญัญตัหิากมไิด้เป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งรฐัธรรมนญู  
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สิทธิพร เศาภายน 

ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้ท�ำการควบคุมตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ให้กฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วย

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญไม่สามารถมีผลใช้บังคับได้ต่อไป 

2.	หลักเกณฑ์การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติให้มีการรับรองสิทธิและ

เสรภีาพ หลกัการประกันและข้อจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ไว้ในรฐัธรรมนญูเป็นจ�ำนวนมาก  

โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่ควบคุมตรวจสอบให้

สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามทีร่ฐัธรรมนญูได้รับรองและคุม้ครองไว้นัน้ สามารถน�ำมาใช้ปฏบิติั

ได้อย่างเป็นรูปธรรม หน้าท่ีในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย 

ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญมอบหมายให้เพื่อใช้ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

มีอยู่ด้วยกัน 2 ลักษณะ คือ 

		  (1)	การควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับ 

			   การควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมายนั้น หมายถึง การตรวจสอบร่างกฎหมายที่อยู ่ใน

กระบวนการตรากฎหมาย โดยมวีตัถปุระสงค์หลกั คอื การป้องกนัมใิห้ร่างกฎหมายนัน้ขดัหรอืแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ กระบวนการในการตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจควบคุมได้ทั้งเนื้อหาของกฎหมาย 

และวิธีการในการตรากฎหมาย ท้ังนี้ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมตรวจสอบร่าง

กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นวิธีการหนึ่งที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ ศาลรัฐธรรมนูญมี

อ�ำนาจเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในลักษณะป้องกัน โดยร่างกฎหมาย10 ที่อยู่ในอ�ำนาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย 

			   ก.	 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 

			   ข. 	 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 154 

			   ค. 	 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนด

ของฝ่ายบริหาร ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 และมาตรา 185 

			   ง. 	 การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกัน 

กับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้ หรือไม่ 

10	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, การให้สิทธิประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญกรณีละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (รายงาน 
	 การวิจัยเสนอต่อส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ), 2546, หน้า 160. 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

		  (2)	การตรวจสอบกฎหมายหลังประกาศใช้บังคับ 

			   ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติให้

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าท่ีในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

หลังประกาศใช้บังคับ โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญได้บัญญัติเพิ่มช่องทางให้บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือ

เสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนีร้บัรองไว้มสีทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่มคี�ำวนิจิฉัยว่าบทบญัญตัแิห่ง

กฎหมายขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญูได้ โดยการใช้สทิธต้ิองเป็นกรณทีีไ่ม่อาจใช้สทิธโิดยวธิกีารอืน่ได้แล้ว 

ทั้งน้ี ตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

หลังประกาศใช้บังคับโดยศาลรัฐธรรมนูญ สามารถสรุปช่องทางท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับค�ำร้องไว้

พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีเนื้อหาขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และ

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ประกอบด้วย 

			   ก.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหลังกฎหมายประกาศใช้บังคับโดยผ่าน

กระบวนการศาล (ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร) ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 

			   ข. 	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหลังกฎหมายประกาศใช้บังคับโดยผ่าน

กระบวนการผู้ตรวจการแผ่นดิน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) 

			   ค.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหลังกฎหมายประกาศใช้บังคับโดยผ่าน

กระบวนการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) 

			   ง. 	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหลังกฎหมายประกาศใช้บังคับโดยบุคคลยื่น 

ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 

			   การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายหลังประกาศใช้บังคับนั้น  

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 4/2542 ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัย

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ จะต้องเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรใช้อ�ำนาจ

นิติบัญญัติเท่านั้น และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 26-34/2545 ว่า การที่ผู้ร้องโต้แย้งเกี่ยวกับ

กระบวนการตรากฎหมายไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ โดยไม่ได้โต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในประเด็นนี้ผู้ร้องจึงไม่มีสิทธิร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉยั กรณไีม่เป็นไปตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 264 กล่าวคอื  

การตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งข้ึนมานั้นต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 คือ  

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ค�ำว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมีความหมายถึงเฉพาะ “เนื้อหา” 

ได้แก่ เนื้อความของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีข้อความที่ไม่ต้องตามหรือขัดแย้งต่อหลักการที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้หรือไม่ แต่ไม่รวมถึงกระบวนการในการตรากฎหมายซึ่งอยู่ในชั้นร่างกฎหมาย
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สิทธิพร เศาภายน 

			   รายละเอยีดเรือ่งการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายหลงัประกาศใช้บงัคบั

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีทั้งการยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญผ่าน

องค์กรตามรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 มาตรา 245 มาตรา 257 และบุคคลยื่นค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 

			   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27 บัญญัติว่า “สิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  

และหน่วยงานของรฐัโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตคีวามกฎหมายทัง้ปวง” 

การทีร่ฐัธรรมนญู มาตรา 27 บญัญตัถิงึบทบาทศาลรัฐธรรมนญู โดยค�ำวนิจิฉยัมผีลเป็นการรับรองสิทธิ

และเสรภีาพของประชาชน ทัง้ทีส่ทิธเิสรภีาพนัน้จะเป็นสิทธิเสรภีาพนอกเหนือจากทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัิ

รบัรองไว้โดยชัดแจ้งกต็าม ท�ำให้เหน็ถงึบทบาทส�ำคญัของศาลรฐัธรรมนญูในการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนตามรัฐธรรมนูญด้วยการมีค�ำวินิจฉัย ซึ่งค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 27 เป็นการบัญญัติเพื่อในอนาคตอาจเกิดมีและพบสิทธิเสรีภาพของประชาชนเรื่องใหม่  

ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไม่ได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้ให้แก่

ปัจเจกชน ดังนั้น การที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 27 บัญญัติไว้เช่นนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจในการใช้

ค�ำวินิจฉัยรับรองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองไว้โดยชัดแจ้ง 

ได้แสดงถึงบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในเรื่องของการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 

ประชาชนนั้น ศาลรัฐธรรมนูญใช้ค�ำวินิจฉัยเพื่อปกป้องประชาชนมิให้ถูกคุกคามจากบทบัญญัติแห่ง 

กฎหมาย ซึ่งเกิดจากการใช้อ�ำนาจโดยองค์กรนิติบัญญัติอันเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ 

ประชาชนตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และสิทธิเสรีภาพซ่ึงอาจเกิดข้ึนใหม่ในอนาคตได้ แม้ว่า 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะยังมิได้บัญญัติให้การคุ้มครองไว้ก็ตาม 

			   หลักเกณฑ์การควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย ซ่ึงมทีัง้การควบคมุ

ตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมาย และการควบคุมตรวจสอบกฎหมายหลัง

ประกาศใช้บังคับแล้ว บทความนี้จะศึกษาเฉพาะหลักเกณฑ์การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้บังคับ ทั้งนี้ เพื่อชี้ให้เห็นถึงช่องทางที่ประชาชนสามารถใช้

สทิธิยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนูญได้ หากเห็นว่ามีบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ

เกิดขึ้น อนึ่ง รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้นเพื่อให้ท�ำหน้าที่ในการคุ้มครอง 

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรศาล ผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ แต่กระนั้นก็ตามในเร่ืองของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน รัฐธรรมนูญให้ความส�ำคัญดังปรากฏตามค�ำปรารภ จึงให้องค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นๆ 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

เสนอเรื่องพร้อมความเห็นว่ามีบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญซึ่งไม่เป็นไป

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย ทั้งนี้เพื่อให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนอีกทางหนึ่ง 

		  ก. ตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 

		  รัฐธรรมนูญบัญญัติช ่องทางตามมาตรา 211 ในการส่งความเห็นเป็นค�ำร ้องเพื่อให้ 

ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สรุปได้ว่า ในการที่ศาลซึ่ง 

หมายถึง ศาลทั่วไปจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลนั้นเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้ง

พร้อมด้วยเหตุผลว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญ ในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการเพื่อ 

ศาลรฐัธรรมนญูจะได้พจิารณาวนิจิฉยั ในระหว่างการส่งค�ำร้องเช่นว่านัน้มาให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา

วินิจฉัย ให้ศาลนั้นด�ำเนินการพิจารณาคดีหลักต่อไปได้แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่า 

จะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

		  ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูเหน็ว่าค�ำโต้แย้งของคูค่วามทีศ่าลนัน้ได้ส่งให้ศาลรฐัธรรมนญู พจิารณา

วินิจฉัย ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องท่ีส่งมาโดยศาลนั้นไว้

พิจารณาก็ได้ 

		  ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ได้วินิจฉัยไปตามค�ำร้องตามมาตรา 211 ให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง 

แต่ค�ำวินิจฉัยนั้นจะไม่กระทบกระเทือนถึงค�ำพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว 

		  การเสนอความเห็นพร้อมด้วยเหตุผลเป็นค�ำร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 211 คือ ศาลและหมายถึงศาลทั่วไป ได้แก่ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร  

โดยต้องเป็นการใช้กฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัตินั้นบังคับแก่คดีใดคดีหนึ่งในศาล และ

มีผู้ริเริ่มหรือคู่ความโต้แย้งต่อศาลท่ีได้พิจารณาคดีหลัก เพื่อเสนอความเห็นพร้อมเหตุผลเพื่อให ้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย การเสนอความเห็นตามมาตรา 211 มีสองวิธี คือ  

		  วธิทีีห่นึง่ การทีศ่าลเหน็เองซึง่ศาลนัน้ต้องพิจารณาแล้วและเหน็ว่า บทบญัญตัขิองกฎหมายนัน้ 

อาจจะมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยศาลนั้นจะต้องท�ำความเห็นเสนอต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญด้วยว่า กฎหมายนั้นมาตราใดมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างใด และอาจ 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตราใด 

		  วิธีที่สอง คู่ความในคดีซึ่งได้พิพาทกันอยู่ในศาลนั้นโต้แย้งว่า กฎหมายท่ีจะใช้บังคับแก่คดี  

มข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู โดยคูค่วามทีโ่ต้แย้งต้องเสนอเหตุผลว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมาย

นั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 ประการใด 
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สิทธิพร เศาภายน 

		  นอกจากน้ันศาลรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  

มาก่อนด้วย หากเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ในวธิกีารหนึง่วธิกีารใดแล้ว ศาลนัน้กจ็ะส่งความเหน็เช่นว่านัน้

ต่อส�ำนักงานศาลนั้น ๆ เพื่อส่งมาให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยต่อไป 

		  ข. การตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) 

		  รัฐธรรมนูญบัญญัติช่องทางตามมาตรา 245 (1) ในการเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นเป็นค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สรุปได้ว่า ผู้ตรวจการแผ่นดิน 

อาจเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เมื่อเห็นว่าบทบัญญัติกฎหมายใดมีปัญหา 

เก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้  

ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

		  การเสนอเรื่องพร้อมความเห็นเป็นค�ำร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) คือ ผู้ตรวจการ

แผ่นดินเสนอเรื่องพร้อมความเห็นว่า มีบทบัญญัติของกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ ในการนี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บทเฉพาะกาล  

มาตรา 300 วรรคห้า ได้บัญญตัสิรปุว่า ในระหว่างทีย่งัไม่มกีารตราพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู ให้ศาลรัฐธรรมนญูมีอ�ำนาจออกข้อก�ำหนดเกีย่วกบัวธิพีจิารณา

และการท�ำค�ำวินิจฉัยได้ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้ออกข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและ

การท�ำค�ำวนิจิฉัย พ.ศ. 2550 ใช้บังคับ การรบัค�ำร้องของผูต้รวจการแผ่นดนิท่ีเสนอความเห็นพร้อมด้วย 

เหตุผลกรณี จึงเป็นไปตามข้อก�ำหนด ฯ ข้อ 17 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดี (18)  

คดีที่ขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ตามค�ำร้องของผูต้รวจการแผ่นดนิ ตามมาตรา 245 (1) ของรฐัธรรมนญู เช่นนี ้รฐัธรรมนญู มาตรา 245 (1)  

จึงเป็นช่องทางที่ผู้ตรวจการแผ่นดินใช้ในการเสนอบทบัญญัติกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ 

		  ค. การตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) 

		  รัฐธรรมนูญบัญญัติช่องทางตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ในการเสนอเรื่องพร้อมความเห็น 

เป็นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สรุปได้ว่า  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

กรณีทีเ่หน็ชอบตามทีม่ผีูร้้องเรยีนว่า บทบัญญติัแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชนและมปัีญหา

-17-1012(001)P3.indd   250 2/8/61 BE   3:07 PM



251วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญ 

		  การเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นเป็นค�ำร้องเพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตักิฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชน และมปัีญหา

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) คือ คณะกรรมการ 

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าท่ีเสนอเรื่องพร้อมความเห็นในกรณีที่ เห็นชอบตามที่ม ี

ผูร้้องเรยีนว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชนและมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคด ี

ของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีหลักเกณฑ์การยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามช่องทางข้อก�ำหนด 

ศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาและการท�ำค�ำวนิจิฉยั พ.ศ. 2550 (อาศยับทเฉพาะกาลรัฐธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 300 วรรคห้า) ข้อ 17 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ

พิจารณาวินิจฉัยคดี (19) คดีที่ขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อ 

สทิธมินษุยชนและมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูตามค�ำร้องของคณะกรรมการสทิธมินษุยชน 

แห่งชาติตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญ เช่นนี้ รัฐธรรมนูญ มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)  

จึงเป็นช่องทางท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ใช้ในการเสนอค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ  

ในกรณทีีเ่หน็ชอบตามท่ีมผีูร้้องเรียนว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชนและมปัีญหา

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ 

		  บทบาทขององค์กรตามรัฐธรรมนูญในการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีทั่วไปจึงได้แก่ องค์กรศาลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 และองค์กรที่มิใช่ศาลตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 245 (1) มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) องค์กรดังกล่าวจ�ำเป็นต้องขอความร่วมมือจากองค์กร 

ศาลรฐัธรรมนูญให้ใช้อ�ำนาจหน้าท่ีตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญูมคี�ำวนิจิฉยัว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใด 

ได้ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญนี้ได้รับรองและคุ้มครองไว้ ซ่ึงจะส่งผลให้

บทบญัญัตแิห่งกฎหมายนัน้เป็นอนัใช้บังคบัต่อไปมไิด้โดยอาศยัค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ส�ำหรบั

การท�ำหน้าทีข่ององค์กรตามรฐัธรรมนญูในรฐัธรรมนญู มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 วรรคหนึง่ (2)  

ได้แก่ ผูต้รวจการแผ่นดนิ และคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตินัน้ ในการพิจารณาเร่ืองร้องเรียน 

จากบุคคลเบ้ืองต้นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดได้ตราขึ้นโดยมิชอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

และไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญนี้ได้รับรองไว้ หรือไม่ โดยเฉพาะสิทธิใน

กระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 เป็นต้น หากผู้ตรวจการแผ่นดิน และคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เห็นชอบด้วยตามที่บุคคลนั้นได้ร้องเรียนไว้ จะต้องเสนอเรื่องเป็นค�ำร้องให ้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 6  

เป็นอันใช้บังคับมิได้ 
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สิทธิพร เศาภายน 

		  ง. การใช้สิทธิยื่นค�ำร้องของบุคคลต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 212 บัญญัติว่า “บุคคลซึ่งถูก

ละเมดิสทิธหิรือเสรภีาพท่ีรฐัธรรมนูญน้ีรับรองไว้มสีทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพือ่มคี�ำวนิจิฉยัว่า

บทบญัญัตแิห่งกฎหมายขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูได้ และวรรคสอง การใช้สทิธติามวรรคหนึง่ต้องเป็น

กรณีทีไ่ม่อาจใช้สทิธโิดยวิธกีารอืน่ได้แล้ว ท้ังนี ้ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นนี้เพื่อให้บุคคลซึ่งถูกละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง แต่รัฐธรรมนูญได้วางข้อจ�ำกัดไว ้

ในวรรคสอง ว่า การใช้สิทธิของบุคคลนั้นต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว ทั้งนี้  

ตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

		  หลังจากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ประกาศใช้แล้ว เนื่องจาก

บทบญัญตัมิาตรา 212 เป็นเรือ่งใหม่ ศาลรฐัธรรมนญูจงึได้มคี�ำสัง่ที ่43/2551 เป็นบรรทดัฐานก�ำหนด

หลักเกณฑ์และวิธีการในการยื่นค�ำร้องของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 กล่าวคือ มีหลัก  

3 ประการ ได้แก่ 

		  หน่ึง เป็นบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ อันสืบเนื่องมาจาก

บทบัญญัติของกฎหมาย  

		  บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยตรงและมีผลกระทบเกิดข้ึน

แล้วมิใช่เป็นความรู้สึกหรือการมีความเห็นว่าบทกฎหมายนั้นกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของตน  

ส่วนสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามหมวด 3  

ตั้งแต่ส่วนท่ี 1 ถึงส่วนที่ 13 และบุคคลเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ประกอบแล้วเห็นว่า  

หมวด 3 เป็นสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยโดยสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้ 

โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครอง ดังนั้น  

บุคคลธรรมดามีสัญชาติไทยเท่าน้ันจึงจะเป็นบุคคลที่มีสถานะเป็นชนชาวไทย สอดคล้องกับแนวทาง

ในการใช้สิทธิของบุคคลยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

ดังได้ศึกษามา 

		  สอง ต้องยื่นค�ำร้องเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

		  ต้องกล่าวอ้างว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายนัน้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตราใด และต้องระบุ

เรือ่งอนัเป็นเหตใุห้ใช้สทิธพิร้อมทัง้ข้อเทจ็จรงิหรือพฤติกรรมท่ีเกีย่วข้องโดยระบใุห้ชดัเจนว่าบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายนั้นละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตนอย่างไร อันจะเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว 

		  สาม ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว 

-17-1012(001)P3.indd   252 2/8/61 BE   3:07 PM



253วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

		  นอกจากค�ำร้องต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ทั้ง 2 ประการแล้ว ค�ำร้องต้องเป็นกรณีที่บุคคลนั้น 

ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา 

ของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีหลักเกณฑ์การยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามช่องทางข้อก�ำหนด  

ศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาและการท�ำค�ำวนิจิฉยั พ.ศ. 2550 (อาศยับทเฉพาะกาลรัฐธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 300 วรรคห้า) ข้อ 18 ข้อ 21 ข้อ 22 กล่าวคือ  

ค�ำร้องต้องท�ำเป็นหนังสือใช้ถ้อยค�ำสุภาพ และมีรายการต่าง ๆ ตามที่ระบุไว้ กรณีบุคคลไม่อาจ

ใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว หมายถึง บุคคลนั้นได้ใช้สิทธิยื่นฟ้องคดีต่อศาลทั่วไปศาลใดศาลหนึ่ง 

มาก่อนแล้ว (ศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง หรือศาลทหาร) และขอให้ศาลส่งความเห็นว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายท่ีจะใช้บังคับแก่คดีน้ัน ละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภาพและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

เพื่อส ่งให ้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแต่ศาลนั้นไม ่ส ่งความเห็นเช ่นว ่านั้น หลังจาก 

คดีถึงที่สุดแล้วบุคคลน้ันต้องใช้สิทธิ โดยร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินให้เสนอเรื่องพร้อมความเห็น 

ต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

และบคุคลนัน้ยงัต้องใช้สทิธโิดยร้องเรยีนต่อคณะกรรมการสิทธมินุษยชนแห่งชาติให้เสนอเร่ืองพร้อมด้วย

ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหา 

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น เมื่อบุคคลได้ด�ำเนินการใช้สิทธิยื่นฟ้องเป็นคดีต่อศาลและ 

ยื่นค�ำร้องขอต่อศาลแล้วตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 และใช้สิทธิยื่นร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดิน

แล้วไม่ได้รบัการสนองตอบในเวลาอนัสมควร ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 245 (1) และใช้สทิธยิืน่ร้องเรยีน

ต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติแล้วไม่ได้รับการสนองตอบในเวลาอันควรตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) จึงถือว่าไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว 

		  เมื่ออยู่ในเกณฑ์ทั้ง 3 ประการแล้ว บุคคลจึงใช้ช่องทางตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 ในการใช้

สทิธเิสนอค�ำร้องว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายนัน้ได้ละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูนีร้บัรองไว้ให้

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ 

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีบทบัญญัติท่ีให้สิทธิและเสรีภาพ 

แก่ประชาชนเป็นจ�ำนวนมากแต่ในทางปฏิบัติสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้

อาจถูกกระทบได้จากการด�ำเนินงานขององค์กรของรัฐโดยเฉพาะการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับของ

องค์กร นิติบัญญัติซึ่งอาจไม่เป็นไปตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงสร้างกลไก

ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนขึ้นโดยการคุ้มครองผ่านกระบวนการทางศาลได้แก่  

ศาลรัฐธรรมนูญ ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ด้วยการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายจะขัด

หรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมิได้ และค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผล
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สิทธิพร เศาภายน 

ผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาลและองค์กรอืน่ของรัฐ อกีทัง้สิทธแิละเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูนีร้บัรองไว้ 

โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง 

		  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังจากกฎหมายประกาศใช้

บังคับแล้ว ทั้งนี้เพื่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีตัวอย่างค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

ที ่12/2552 ศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉยัว่า ประกาศของคณะปฏวิตั ิฉบบัที ่45 ลงวนัท่ี 17 มกราคม 2515 

ข้อ 3 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2515 ข้อ 1 

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 53 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

		  กรณีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายก่อนประกาศใช ้

ในลักษณะบังคับ มีตัวอย่างค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2554 ร่างพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มีข้อความ (เนื้อหา)  

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาข้อความในร่างทั้ง 74 ร่างมาตรา รวมทั้ง 

ในส่วนค�ำปรารภแล้ว มีมติเอกฉันท์ เห็นว่า ค�ำปรารภและร่างมาตรารวม 73 ร่างมาตรา ไม่มีข้อความ 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ร่างมาตรา 64 โดยศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก (มติ 5 : 4) 

เห็นว่า ร่างมาตรา 64 ที่ให้ยกเลิกความในมาตรา 111 และให้ใช้ความแทนดังกล่าวขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีมติเป็นเอกฉันท์ว่าร่าง 

มาตรา 64 ที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นไม่เป็นสาระส�ำคัญ จึงให้ร่างมาตรา 64 เป็นอัน 

ตกไป ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 วรรคสอง และให้ส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า

ด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....กลับคืนสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา

เพื่อพิจารณาตามล�ำดับ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 วรรคสาม 

3.	บทสรุป 
		  หลักความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูทีบ่ทบญัญตัใิดของกฎหมายซึง่ตราขึน้โดยองค์กร

นติบิญัญตัจิะขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมไิด้ หลกัการคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของปัจเจกชน หลกัทัง้หลาย

เหล่านีล้้วนเป็นหลกัการส�ำคญัของการปกครองในระบบนติธิรรมและระบบนติริฐั ทีรั่ฐเสรปีระชาธปิไตย

ใช้เป็นพืน้ฐานประการหนึง่ในการจดัองค์กรแห่งรฐั โดยมีรฐัธรรมนญูถกูใช้เป็นเครือ่งมอืในการบญัญตัิ

หลักการส�ำคัญ ๆ  เช่นนี้ไว้เป็นรูปแบบแห่งการปกครอง ทั้งนี้เป็นไปตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม 

อ�ำนาจหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศไทย 
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การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ได้เห็นถึงสภาพแห่งปัญหาของการให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่หลัก 

ในการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย จงึได้บญัญติัให้จดัตัง้ศาลรัฐธรรมนญู

ขึ้นเป็นครั้งแรกในลักษณะองค์กรรูปแบบศาลในระบบรวมศูนย์อ�ำนาจที่แยกออกจากศาลยุติธรรม

อย่างเด็ดขาด มีบทบาทส�ำคัญต่อการท�ำหน้าที่หลักเพื่อประกันสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รฐัธรรมนญู โดยเฉพาะอย่างยิง่การใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่นการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย เพ่ือมิให้ร่างกฎหมายหรือกฎหมายมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้น 

โดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ตามมาตรา 141 มาตรา 154 

มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 (1) มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) 

		  การใช้อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในสถานะองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย ได้สร้างผลิตผลเกิดขึ้นได้อย่างเป็นรูปธรรม เมื่อมีการเสนอความเห็นตามช่องทาง 

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมตรวจสอบ 

อันเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนช่องทางหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจะด�ำเนินการ

พิจารณาตามขั้นตอนและกระบวนการในลักษณะของการใช้อ�ำนาจตุลาการโดยศาล ทั้งตามที่

รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องให้อ�ำนาจไว้ จากนั้นศาลรัฐธรรมนูญก็จะมีค�ำวินิจฉัยใช้เป็น 

เคร่ืองมอืคุ้มครองรฐัธรรมนญูในฐานะทีร่ฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสูงสดุ และให้การคุม้ครองสิทธเิสรีภาพ 

ของประชาชน เพื่อมิให้กระบวนการตรากฎหมายและบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กร

นิติบัญญัติอันมิชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้น สามารถผ่านกระบวนการตรวจสอบจาก 

ศาลรฐัธรรมนญูและใช้เป็นกฎหมายต่อไปได้ เพราะการเช่นนีย่้อมส่งผลให้ประชาชนต้องแบกรบัภาระ

จากกฎหมายที่มิชอบด้วยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับได้ต่อไป
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล*

หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

บทคัดย่อ

		  ในประการแรก บทความนีป้ระสงค์ทีจ่ะศกึษาและน�ำเสนอสถานการณ์ปัจจบุนัของประเทศไทย

เกีย่วกบัการมอียู ่การยอมรบัและการบงัคบัใช้หลกันติธิรรมหรอืไม่ ค�ำว่าหลักนติธิรรมนัน้เป็นท่ีรูจั้กกนั 

ในประเทศไทยมาร่วมศตวรรษแล้ว แต่ความเข้าใจในความหมายและขอบเขตของหลกันติธิรรมดเูหมอืน

จะเป็นเพียงความคิดเชิงปรัชญามากกว่าท่ีจะคิดเห็นว่าเป็นหลักการในรูปธรรมที่จะสามารถน�ำมาใช้

เป็นประโยชน์เพื่อคานอ�ำนาจระหว่างรัฐ รัฐสภาและศาลได้

		  ในประการต่อมา บทความนีมุ้ง่ทีจ่ะศกึษาว่าค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัร่างกฎหมาย

ของรัฐสภาบางฉบับ ซึ่งเป็นค�ำวินิจฉัยแรกที่พิจารณาและน�ำหลักนิติธรรมตามบทบัญญัติมาตรา 3  

วรรคสองของรัฐธรรมนูญมาเป็นประเด็นในการวินิจฉัยนั้นสอดคล้องกับแนวคิดของสากลในเรื่อง 

หลักนิติธรรมหรือไม่

		  จากการศึกษาค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ฉบับวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556 พบว่า 

ศาลรัฐธรรมนูญได้เลือกใช้แนวตีความหลักนิติธรรมแบบกว้างในคดีดังกล่าว ร่างพระราชบัญญัติ 

ที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาจึงถูกวินิจฉัยว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ เพราะเหตุว่ากระบวนการพิจารณา 

ร่างกฎหมายดังกล่าวนั้น มิได้เป็นไปโดยถูกต้องและขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้  

ศาลรัฐธรรมนูญก็ยังวินิจฉัยว่าเน้ือหาของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่มีความชอบธรรมและ 

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่าทั้ังกระบวนการในการพิจารณาและผ่านกฎหมาย  

และเนื้อหาของร่างกฎหมายนั้นเอง จะต้องด�ำเนินการไปโดยถูกต้องและเป็นธรรม เป็นธรรมในที่นี้ 

ย่อมหมายถึงเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย ไม่ใช่เพียงฝ่ายข้างมาก กฎหมายต้องได้รับความเคารพยึดถือ 

และสามารถใช้เป็นสิ่งดุลและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ มิใช่เป็นเพียงเครื่องมือที่ฝ่ายรัฐบาล 

หรือรัฐสภาใช้แสวงประโยชน์โดยรูปแบบท่ีชอบด้วยกฎหมาย กรณีไม่มีอะไรน่าคลางแคลงใจว่า 

การตคีวามของศาลรฐัธรรมนญูจะไม่สอดคล้องกบัหลกัการและความหมายของหลกันติธิรรมทัง้ทีเ่ป็น

แนวคติดั้งเดิมหรือแนวคิดร่วมสมัยแต่อย่างใด

		  เห็นได้ชัดว่า นีเ่ป็นเพยีงบทเริม่ต้น และหวงัว่าเป็นรุง่อรณุของหลกันติธิรรมส�ำหรบัประเทศไทย

*	 ทนายความอาวุโส, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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ABSTRACT

		  This paper purports, in the first place, to present the present situation in  

Thailand vis-à-vis the presence, the recognition and the enforcement of the rule  

of law principle. Despite the fact that the term “rule of law” appeared in Thailand 

perhaps about a century ago, the understanding of the meaning and scope of the rule 

of law principle have until very recently been more in the form of conceptions, rather 

than a concrete legal fundamental whereby it could be used as effective means to 

balance the state powers with that of the parliament and the courts.

		  Another aim of this paper is to explore whether the recent decision of the  

Constitutional Court, which being the first time ever, has dealt with the issue of the 

rule of law as provided in Paragraph 2 of Section 3 of the Thai Constitution, B.E. 2550, 

is in line with universal conceptual approach to the rule of law.

		  The study of the Constitution Court’s decision of 20 November, 2013, reveals 

that the Constitution Court has chosen to apply the substantive interpretation to the 

meaning of the rule of law. In that case, a bill passed by the Parliament was adjudged 

unconstitutional because the procedures in the three readings of the bill were not 

properly carried out and were against the provisions of the Constitution. In addition, 

the contents of the law proper was also viewed and declared by the Constitution  

Court as unfair and unconstitutional. In effect, both the procedural activities in  

enacting a law and the contents of the law itself must be properly and fairly carried, 

and “fairness” means fair to all, not only the majority in the House. The law should 

be preeminent and can effectively serve as a check against the abuse of power,  

not a mere tool for a government or the parliament to seek advantages in a legalistic  

fashion. There is little doubt that the interpretation of the Constitution Court is  

consistent with both the traditional and contemporary perspective of the “rule of law”

principle.

		  Obviously, this is only the beginning, and hopefully the dawn of the rule of  

law era for Thailand.
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

1.	ความน�ำ
		  “กฎหมายมิใช่ตัวความยุติธรรม หากเป็นแต่เพียงบทบัญญัติหรือปัจจัย ที่ตราไว้เพื่อรักษา 

ความยุติธรรม ผู้ใดก็ตาม แม้ไม่รู้กฎหมาย แต่ถ้าประพฤติปฏิบัติด้วยความสุจริตแล้ว ควรจะได้รับ 

ความคุ้มครองจากกฎหมายเต็มที่ ตรงกันข้าม คนที่รู้กฎหมาย แต่ใช้กฎหมายไปในทางทุจริต ควรต้อง 

ถือว่าทุจริต และกฎหมายไม่ควรคุ้มครองจนเกินเลยไป เพราะฉะนั้น จึงไม่สมควรจะถือว่าการ

รักษาความยุติธรรมในแผ่นดินมีวงกว้างอยู่เพียงแต่ขอบเขตของกฎหมาย จ�ำเป็นต้องขยายออกไป

ให้ถึงศีลธรรมจรรยา ตลอดจนเหตุและผลตามเป็นจริงด้วย ข้าพเจ้าปรารถนาเป็นอย่างย่ิงท่ีจะเห็น 

ท่านทั้งหลายฝึกหัดตนให้เป็นคนกล้า คือกล้าที่จะปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามความถูกต้องเที่ยงตรง

ทั้งตามกฎหมายและศีลธรรม โดยไม่หวั่นไหวต่ออิทธิพลหรืออคติใดๆ ทั้งหมด ให้เป็นคนที่มั่นคง 

ในสัตย์สุจริตและความถูกต้องตามท�ำนองคลองธรรม ไม่ปล่อยให้ความสุจริตยุติธรรมถูกข่มขี่ 

ให้มัวหมองได้ ทั้งนี้ เพื่อท่านจักได้สามารถก�ำจัดสิ่งที่เรียกว่าช่องโหว่ในกฎหมายให้บรรเทาเบาบาง

และหมดสิ้นไป”1

		  ผูเ้ขียนขออญัเชญิพระบรมราโชวาทข้างต้นมาเป็นปฐมวรรคของบทความนี ้เพือ่แสดงให้เหน็ว่า

แม้กฎหมายเป็นสิง่ทีม่นษุย์บัญญตัขิึน้มาใช้กบัการปกครองสงัคมและบ้านเมอืง โดยมจีดุมุง่หมายหลกั

ให้เกดิความสงบเรียบร้อยและความยติุธรรมแก่สงัคมและบ้านเมอืง แต่เมือ่เป็นสิง่ทีม่นษุย์ได้บญัญตัขิึน้

ตัวกฎหมายเองจึงอาจมีข้อบกพร่องอันเนื่องมาจากความบกพร่องไม่สุจริตของมนุษย์นั้นเอง 

ประการหนึ่ง และแม้กฎหมายเองจะได้รับการบัญญัติขึ้นโดยสุจริตยุติธรรม การใช้กฎหมายนั้น  

ก็อาจไม่สุจริตหมดจด อีกประการหนึ่ง ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายก็ดี การหยิบยกกฎหมายที่มีอยู่ 

เพือ่ใช้บงัคับก็ด ีจงึสมควรต้องกระท�ำไปโดยสจุรติยตุธิรรม มุง่ต่อประโยชน์ของสงัคมและประเทศชาติ

โดยรวมเป็นส�ำคัญ หาไม่แล้วกฎหมายนั้นเอง จะกลับกลายเป็นเครื่องมือที่ท�ำลายประเทศชาติและ

สังคมนั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากน�้ำมือของคณะบุคคลที่เป็นผู้ใช้อ�ำนาจรัฐในขณะใดขณะหนึ่ง

		  การใช้อ�ำนาจรัฐจึงจ�ำเป็นต้องมีกรอบ และกรอบของการใช้อ�ำนาจรัฐหรืออีกนัยหนึ่งก็คือ 

การบังคับใช้กฎหมาย จึงต้องอิงอยู่กับอีกหลักส�ำคัญอีกหลักหนึ่ง คือหลักความชอบธรรมหรือ 

หลักศีลธรรม ในการศึกษากฎหมายของไทยท่ีผ่านมา นักศึกษากฎหมายจะได้รับการสอนใน 

วิชากฎหมายเบื้องต้นให้รู้จักศีลธรรมในฐานะเป็นที่มาของกฎหมายอย่างหนึ่ง แต่โดยแท้จริงแล้ว  

ศีลธรรมย่อมเป็นยิ่งกว่าท่ีมาของกฎหมาย ศีลธรรมต้องถือเป็นหัวใจของกฎหมาย ตั้งแต่ในช้ัน 

1	 พระบรมราโชวาท พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวฯ ในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแก่ผู้สอบไล่ได้ตามหลักสูตรของ 
	 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ณ อาคารใหม่ สวนอัมพร วันจันทร์ที่ 29 ตุลาคม 2552
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กระบวนการสร้างกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมาย ตลอดจนในชั้นบังคับใช้กฎหมายดังที่มาตรา 3  

วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ัง องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม”

		  ในปัจจุบันน้ี มีการกล่าวถึง “หลักนิติธรรม” มากขึ้น มีการแสดงความคิดเห็น การอภิปราย  

การให้ความหมาย ตลอดจนเริ่มเห็นการอ้างอิงถึงหลัก “นิติธรรม” ในวงกว้างขึ้น “นิติธรรม”  

เป็นค�ำที่นักกฎหมายไทยรู้จักกันมานานพอสมควร2 และเป็นแนวคิดทางนิติศาสตร์และการเมือง 

การปกครองท่ีประเทศต่างๆ ยอมรับกันมาช้านานและใช้เป็นฐานรากของการบัญญัติและ 

ใช้กฎหมายในเกือบทุกกรณี กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นในชั้นบัญญัติกฎหมาย บังคับใช้กฎหมาย ตลอดจน 

ในการตีความกฎหมาย ควรจะต้องมีกรอบๆ หนึ่งควบคุมบังคับอยู่อีกชั้นหนึ่ง ซึ่งก็คือกรอบศีลธรรม 

หรอืหลักนติิธรรมนัน่เอง มนษุย์ท่ีด�ำรงชวีติภายในกรอบของศลีธรรม ย่อมเป็นทีพ่งึปรารถนาและเป็นสขุ 

ฉันใด ระบบกฎหมายที่ประกอบไปด้วยหลักนิติธรรมย่อมเป็นหลักประกันแก่สังคมภายใต้กฎหมาย

นั้นๆ ว่าพวกเขาจะได้รับการดูแลและปฏิบัติจากผู้ใช้อ�ำนาจรัฐที่อาศัยกฎหมายเหล่านั้น อย่าง 

เสมอภาคและเป็นธรรม

2.	หลักนิติธรรมร่วมสมัย
		  2.1	 แนวคิดหลักนิติธรรมตามกฎหมายอังกฤษ

				    นักกฎหมายส่วนใหญ่เห็นกันว่า “หลักนิติธรรม” เป็นหลักที่เกิดในประเทศอังกฤษ 

ซึง่เป็นต้นก�ำเนดิของระบบคอมมอนลอว์มาจากค�ำว่า Rule of Law3 นกันติศิาสตร์ส่วนใหญ่ยอมรบัว่า 

กฎบัตร แมกนาการ์ตา (MAGNA CARTA) ที่เกิดจากข้อตกลงระหว่างพระเจ้าจอห์นที่ 1 แห่งอังกฤษ 

กับเหล่าขุนนางหรือเจ้าผู้ครองแคว้นต่างๆ ในอังกฤษ เมื่อปี ค.ศ. 1215 ซึ่งพระเจ้าจอห์นที่ 1  

ยอมลดทอนอ�ำนาจเด็ดขาดของตนลงโดยยอมผูกพันภายใต้ กฎบัตรแมกนาการ์ตา และยอมรับรู ้

สิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎร น่าจะเป็นจุดต้ังต้นที่ก่อเกิดหลักธรรมในการใช้กฎหมายและอ�ำนาจ 

2	 ค�ำว่า “นิติธรรม” ปรากฏในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานมาหลายยุค แต่ให้ความหมายไว้แตกต่างกัน นิติธรรม  
	 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หน้า 634 หมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนต้องอยู ่
	 ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน” พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หน้า 587 ให้ความหมาย 
	 ว่า หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย” ขณะที่พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 หน้า 441 และพจนานุกรม 
	 ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 ให้ความหมายเหมือนกันว่า “หลักกฎหมาย” ส่วน ปทานุกรมของกรมต�ำรา  
	 กระทรวงธรรมการ พ.ศ. 2470 ให้ความหมายของค�ำ “นิติธรรม” ว่า “วินัยบัญญัติ, กฎหมายบ้านเมือง” ค�ำ “นิติธรรม”
	 หรือ “นิติธรรม” จึงเป็นค�ำที่ปรากฏที่ใช้ในภาษาไทยมาไม่น้อยกว่า 80 ปีแล้ว
3	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หน้า 634 แสดงที่มาของค�ำ “นิติธรรม” ว่ามาจากค�ำภาษาอังกฤษ  
	 Rule of Law ส่วนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานฉบับก่อน ๆ นั้น เพียงให้ความหมายแต่มิได้แสดงที่มาของค�ำ
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ปกครองขึ้น และได้มีการพัฒนาไปสู่การคุ้มครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของพลเมืองจนเป็นที่รู้จักกันอย่าง 

แพร่หลายต่อมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากแนวคิดของ Albert V. Dicey ศาสตราจารย์ทางกฎหมาย 

แห่งมหาวิทยาลัยออกซ์ฟอร์ด4 นอกจากนี้ อังกฤษเองก็ถือกฎบัตรแมกนาการ์ตาเป็นส่วนหนึ่งของ

รัฐธรรมนูญจารีตของตน จึงอาจกล่าวได้ว่ากฎบัตรแมกนาการ์ตาน่าจะเป็นการน�ำหลักนิติธรรม 

มาเป็นพื้นฐานของการบังคับใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจปกครองอย่างเป็นรูปธรรมเป็นครั้งแรก 

ของประเทศตะวันตก5 ตามหลักฐานที่พบ อังกฤษมีการใช้หรืออ้างอิงถึง Rule of Law มาตั้งแต่ 

ปี ค.ศ. 1500 แล้ว6 อย่างไรก็ดี แม้จะพบว่ามีคนรู้จักใช้ค�ำนี้มานานหลายศตวรรษ แต่ความหมาย 

ก็ไม่เป็นที่แน่นอนยุติ และยังปรากฏความเห็นและความเข้าใจที่แตกต่างกันจนทุกวันนี้7

		  ส�ำหรับในประเทศไทย มีนักนิติศาสตร์ให้ค�ำแปลกันไว้มากราย มีทั้งค�ำแปลที่เน้นไปทาง 

หลักกฎหมาย เช่น หลักกฎหมาย หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย หลักพื้นฐานของกฎหมายและ 

ค�ำแปลที่น�ำหลักธรรมมาประกอบศัพท์ เช่น หลักธรรม นิติธรรมวินัยธรรมะแห่งกฎหมาย เป็นต้น  

ท�ำให้เห็นว่านักกฎหมายไทยยังมีมุมมองที่แตกต่างกันในความหมายของ Rule of Law ไม่น้อย8

4	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร. “หลักนิติธรรม” (บรรยายในการอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรมเนติบัณฑิต สมัยที่ 61  
	 ในวันอาทิตย์ที่ 12 กรกฎาคม 2552) ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552, หน้า 3-4. ดู Albert V.  
	 Dicey. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. (London : MacMillan, 1959 Tenth  
	 Edition, Reprinted 1971) pp. 183-205.
5	 แต่แนวคิดเรื่องหลักการปกครองโดยกฎหมายน้ัน มีมาตั้งแต่สมัยยุคกรีกโบราณ เริ่มจาก เพลโต้ นักปรัชญาชาวกรีก  
	 (Plato 429-348 B.C.) ที่เห็นว่าการปกครองที่ดีที่สุด คือการปกครองโดย Philosopher King คือ คนเก่งและมีคุณธรรม  
	 แต่คงเป็นเพราะหาคนเช่นน้ันได้ยาก จึงเปล่ียนแนวคิดมาให้ความส�ำคัญกับ “กฎหมาย” แทน ซึ่งต่อมา Aristotle  
	 (384-322 B.C.) รับแนวคิดน้ีมาขยายความว่า การปกครองโดย กฎหมายน่าจะเป็นการปกครองที่ดีที่สุด ดู  
	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร. “หลักนิติธรรม”. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, หน้า 2-3.
6	 Oxford English Dictionary (OED), ที่ค�ำ “Rule of Law” ระบุว่าค�ำดังกล่าวมีในประเทศอังกฤษใช้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1500  
	 โดยบุคคลที่ชื่อว่า John Brount และ William Barand
7	 ดู Tamanaha, Brian Z. (2004), on the Rule of Law. Cambridge University Press, pp. 3-5 และดู Black’s Law  
	 Dictionary, 9th Edition, p. 1448 (Thomson Reuters, 2009) ซึ่งให้บทนิยามไว้หลายความหมาย เช่นในนิยามแรก  
	 ให้ความหมายว่า “substantive legal principle” ส่วนนิยามท่ีสองให้ความหมายว่า “supremacy of regular as  
	 opposed to arbitrary power.”
8 	 ดู ก�ำชัย จงจักรพันธ์ “หลักนิติธรรม”. บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 68 ตอน 4 (ธันวาคม 2555) หน้า 27-28. ซึ่งได้อ้างที่มาของ 
	 ค�ำแปลต่าง ๆ จากนักกฎหมายไทยหลายท่านตั้งแต่ พ.ศ. 2498 เป็นต้นมาจนปัจจุบัน; และโปรดดู จรัญ ภักดีธนากุล  
	 “หลักนิติธรรมในบริบทของศาลรัฐธรรมนูญ” รพี 55 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555 (ถอดเทป 
	 จากค�ำบรรยายพิเศษเร่ือง “ศาลรัฐธรรมนูญกับการด�ำรงหลักนิติธรรม” ในการบรรยายทางวิชาการเน่ืองในวาระครบ  
	 14 ปี ศาลรัฐธรรมนูญในวันพฤหัสบดีที่ 29 มีนาคม 2555 ณ โรงแรมมิราเคิลแกรนด์ กรุงเทพมหานคร, หน้า 94-96.  
	 นอกจากนี้ โปรดดู ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, รวมบทความทางวิชาการ เนื่องใน 
	 โอกาสครบรอบ 90 ปี ธรรมศาสตราจารย์ สัญญา ธรรมศักดิ์ (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
	 2541), หน้า 29
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

		  หลักนิติธรรมตามแนวคิดของนักกฎหมายอังกฤษ ประกอบด้วยสาระส�ำคัญ 3 ประการ9 คือ

		  ประการแรก บคุคลทกุคนพึงได้รบัการพจิารณาพพิากษาคดโีดยศาลยติุธรรม บคุคลจะถูกลงโทษ

ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายระบุให้การกระท�ำนั้นเป็นความผิดเท่านั้น

		  ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันทางกฎหมาย ไม่มีบุคคลใดเป็นอภิสิทธิชน แต่ทุกคน

อยู่ภายใต้กฎหมาย

		  ประการทีส่าม สทิธขิองบคุคลมิใช่เกดิจากรัฐธรรมนญู หากแต่เกดิจากการทีศ่าลยุติธรรมยอมรบั

บังคับสิทธิให้

		  ในยคุของศาสตราจารย์ Dicey หลักท้ังสามประการดังกล่าวข้างต้นคงเป็นทีก่ล่าวขานสรรเสริญ

และยอมรับเป็นแนวคิดที่ก้าวหน้า แต่ในยุคปัจจุบัน เราจะเห็นว่าหลักทั้งสามประการมีจุดอ่อนอยู่ 

ไม่น้อย และได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางทั้งจากนักนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ว่าเป็นหลัก 

ที่ให้ความส�ำคัญแก่ศาลยุติธรรมจนเกินไป กลายเป็นว่าศาลเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจสูงสุด และเป็นที่มา

แห่งสิทธิทั้งหลาย

		  2.2	 หลักนิติรัฐ

				    หลักการอีกแนวหน่ึงซึ่งได้รับการกล่าวขานแพร่หลายและมักน�ำมาเทียบเคียงกับ 

หลักนิติธรรม คือ หลักนิติรัฐ ผู้สนใจจึงควรพิจารณาและท�ำความเข้าใจถึงแนวคิดของหลักนิติรัฐบ้าง  

หากน�ำหลักนิติธรรมตามแนวอังกฤษมาเปรียบเทียบกับหลักนิติรัฐตามแนวคิดของเยอรมันและ 

ฝรั่งเศสแล้ว จะเห็นความแตกต่างว่าจุดเน้นของหลักนิติรัฐกลับมิใช่อ�ำนาจการวินิจฉัยพิพากษาคดี

ของศาลยุติธรรม แต่เน้นท่ีตัวบทกฎหมายที่ออกมาใช้บังคับและรองรับสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎร  

เมือ่รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุรฐัธรรมนญูจงึเป็นท่ีมาแห่งสทิธ ิหลกันติิรฐั จงึมอีงค์ประกอบส�ำคญั 

3 ประการ10 คือ

				    1.	รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายมีล�ำดับชั้น และกฎหมายที่ม ี

ล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายในล�ำดับสูงกว่าไม่ได้ กฎหมายอื่นใดจะขัดหรือแย้ง

รัฐธรรมนูญไม่ได้

9	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4 หน้า 3; Albert v. Dicey, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, หน้า 188-205,  
	 โดย Dicey ได้ให้อรรถาธิบายถึงความหมายและแนวคิดขององค์ประกอบที่เป็นสาระส�ำคัญทั้งสามประการตาม 
	 หลักกฎหมายอังกฤษอย่างละเอียดตั้งแต่หน้า 188-201 และให้ความหมายโดยสรุปในหน้า 202-203.
10	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, หน้า 12.
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				    2.	มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศเพือ่เป็นหลกัประกนัมใิห้มกีารล่วงละเมดิสิทธแิละเสรภีาพของประชาชน เว้นแต่จะมกีฎหมาย

บัญญัติให้กระท�ำได้ ซึ่งรัฐก็จะต้องกระท�ำไปภายในกรอบที่กฎหมายอนุญาตให้กระท�ำเท่านั้น		

				    3.	มีการก�ำหนดขอบเขตหรือการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไว้ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ 

จะแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย โดยฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติและศาล เป็นอิสระจากกัน เพื่อให้

เกิดการถ่วงดุลและตรวจสอบ

				    ในปัจจุบัน แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมและนิติรัฐเองก็ได้พัฒนาไปมาก ความแตกต่าง 

ในจุดเน้นที่เดินกันคนละแนวในยุคเริ่มต้นก็เปล่ียนไป และเริ่มมีการผสมผสานแนวคิดกันมากข้ึน  

ในยุคแรกเริ่มที่ส่วนมากเห็นกันว่า หลักนิติรัฐน่าจะมีความครอบคลุมกว้างกว่าหลักนิติธรรม เพราะ

นอกจากหลักใหญ่สามประการดังกล่าวข้างต้นแล้ว ยังประกอบด้วยหลักย่อยอีกหลายประการ11 เช่น 

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและหลักเกี่ยวกับล�ำดับชั้น หรือศักดิ์ของกฎหมาย ในขณะที ่

หลักนิติธรรมตามแนวคิดของอังกฤษนั้น ไม่มีการกล่าวถึงหลักย่อยเหล่านี้12 แต่นั่นเป็นยุคเร่ิมแรก 

ของทั้งหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ในยุคปัจจุบัน น่าจะถือได้ว่าหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 

มีแนวคิดที่ใกล้เคียงกันมากขึ้น แม้อาจจะยังมีรายละเอียดบางประการที่แตกต่างกันได้ ก็ไม่น่าจะเป็น 

ปัญหามากนักในการท่ีจะน�ำหลักดังกล่าวมาประยุกต์ใช้กับระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ  

ประการส�ำคัญก็คือเนื้อหาสาระของแนวคิดที่ว่า ระบบกฎหมายและการใช้อ�ำนาจรัฐทั้งระบบควร

อยู่ในกรอบของความชอบธรรมเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

ขององค์กรของรัฐ รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด13 ดังนั้น  

น่าจะถือว่าหลักนิติธรรม และหลักนิติรัฐ มีอุดมการณ์ในแนวทางเดียวกัน14 ความส�ำคัญน่าจะอยู่ที่ 

ทุกคนควรตระหนักในความส�ำคัญของหลักนิติธรรม และยึดหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่และ 

ธ�ำรงไว้ซึ่งกฎหมาย

11	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร. เรื่องเดียวกัน หน้า 13. และ โปรดดู บรรเจิด สิงคะเนติ “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)”  
	 รวบรวมโดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล นิติรัฐ นิติธรรม., หน้า 233-248.
12	 สมยศ เชื้อไทย “หลักนิติรัฐ”. รวบรวมโดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล นิติรัฐ นิติธรรม โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  
	 2553, หน้า 136; และโปรดดู ประยูร กาญจนดุล. “หลักนิติธรรมไทย”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล นิติรัฐ นิติธรรม  
	 โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, หน้า 154
13	 ดู วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. “การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของฝ่ายบริหาร” รวบรวม 
	 โดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล หลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) หน้า 113-114
14	 ปัญหาว่านักกฎหมายมีมุมมองและเข้าใจหลัก Rule of Law กว้างแคบเพียงใดนั้น เป็นเรื่องที่ถกเถียงกันมานานแล้ว 
	 ทั้งในประเทศและในหมู่นักกฎหมายไทย ดู ก�ำชัย จงจักรพันธ์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 8, หน้า 28-29.
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

				    จากการตืน่ตัวของสงัคมในยคุปัจจบุนัเกีย่วกบัสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐาน ท�ำให้หลกันติธิรรม

ได้รับการพัฒนาให้มีความครอบคลุมและยืดหยุ่นขึ้นกว่าเดิม ในปัจจุบัน หลักนิติธรรมของอังกฤษเอง

ก็แตกต่างไปจากยคุดัง้เดมิและพฒันาไปตามยคุสมยัของสงัคมและอย่างน้อยเหน็กนัว่าต้องครอบคลมุ

ถึงองค์ประกอบต่อไปนี้15

				    1.	มีศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างบุคคลซึ่งมีผลประโยชน์ขัดกัน

				    2.	มผีูพ้พิากษาซึง่มคีวามเป็นอสิระ ปราศจากอคต ิและเป็นผูม้คีวามสามารถทีจ่ะพจิารณา 

ข้อพิพาทนั้นได้

				    3.	มีหลักการนั่งพิจารณาคดีและตัดสินข้อพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร

				    4.	มีวิธีการที่จะบังคับการให้เป็นไปตามค�ำพิพากษา

				    5.	มีวิธีพิจารณาคดีของศาลที่เที่ยงธรรมและมีเหตุผล

				    6.	กฎหมายที่ศาลใช้วินิจฉัยต้องมีความแน่นอน ชัดเจน มีความพอดีและเป็นธรรม

				    อย่างไรก็ดี เห็นกันว่าหลักนิติธรรมตามกฎหมายอังกฤษยังยึดโยงอยู่กับตัวกฎหมาย 

มากเกินไป ถือว่ากฎหมายนั่นแหละคือความเป็นธรรม เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติเป็นฝ่ายออกกฎหมาย  

จึงท�ำให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�ำนาจเด็ดขาดในการบัญญัติกฎหมาย อันเป็นที่มาของระบบที่เรียกว่า  

“Supremacy of Parliament”16 ท�ำให้หลักนิติธรรมของอังกฤษมีจุดอ่อน จึงมีการเสนอแนวคิด 

เกี่ยวกับหลักนิติธรรมที่มีความยืดหยุ่นกว่าเดิมและน่าจะเป็นที่ยอมรับกันได้ในวงกว้างยิ่งขึ้น โดย 

เห็นว่า หลักนิติธรรมที่เหมาะสมนั้น น่าจะมีองค์ประกอบและสาระส�ำคัญต่อไปนี้17

				    1.	กฎหมายใช้บังคับเป็นการทั่วไป

				    2.	กฎหมายจะบัญญัติให้การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลังหรือมีโทษ

ย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้

				    3.	ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธิ์อยู่จนกว่าศาลจะมี 

ค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด

				    4.	หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ

				    5.	รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น

				    6.	กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผดิให้แก่การกระท�ำของบคุคลหรอืคณะบคุคลทีจ่ะเกดิขึน้

ในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ

15	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, หน้า 7
16	 แต่ศาสตราจารย์ Dicey เห็นว่าหลักอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภานั้น เป็นหลักที่รองรับความสูงสุดของกฎหมาย  
	 “(The Sovereignty of Parliament favours the supremacy of the law of the Land)”, ดู Albert V. Dicey,  
	 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, pp 39-85, 406-414
17	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 8, หน้า 32.
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		  2.3	 หลักนิติธรรมในบริบทขององค์กรสากล

				    2.3.1	 International Bar Association (IBA)

							       หลักนิติธรรมเป็นหลักส�ำคัญที่จะช่วยค�้ำยันความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายและ

กระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ ให้สามารถขับเคลื่อนไปอย่างย่ังยืนและเป็นที่พึ่งของประชาชนได้ 

อย่างแท้จริง เพราะโดยแท้จริงแล้ว กระบวนความยุติธรรมมักจะถูกบิดเบือนและใช้ไปในทางที่เป็น

ประโยชน์แก่ผู้มีอ�ำนาจรัฐในมือ หากปราศจากหลักนิติธรรมแล้ว ก็จะไม่มีเคร่ืองมือที่จะควบคุม 

การใช้อ�ำนาจรัฐหรือของผู้มีอ�ำนาจท้ังหลายตามอ�ำเภอใจ หลักนิติธรรมจึงมีความส�ำคัญอย่างยิ่งยวด

ในทุกสายของวิชาชีพนิติศาสตร์และการเมืองการปกครอง ดังจะเห็นได้จากการที่คณะมนตรีของ 

International Bar Association (IBA) หรือเนติบัณฑิตยสภานานาชาติ ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจาก

เนติบัณฑิตยสภาและสภาทนายความทั่วโลก ซ่ึงเป็นองค์กรวิชาชีพกฎหมายที่ใหญ่ที่สุด ได้มีมติ18  

ให้บรรดาผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย และรัฐบาลของทุกประเทศให้ความเคารพและถือปฏิบัติ 

ในหลักนิติธรรมหรือ Rule of Law ซึ่งครอบคลุมถึงประเด็นต่าง ๆ ต่อไปนี้

							       1.	 หลักว่ารัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย

							       2.	 การแยกอ�ำนาจอธิปไตยย่อมเป็นหลักประกันของหลักนิติธรรมที่ดี

							       3. 	การใช้มาตรการหรอืการลงโทษทีป่่าเถ่ือนหรอืขาดมนุษยธรรมนัน้ เป็นการขดั

ต่อหลักนิติธรรม

							       4.	 การข่มขู่และการทุจริตทุกประเภท เป็นการกระท�ำที่ขัดต่อหลักนิติธรรม

							       5.	 เสรีภาพในการรับข่าวสาร การแสดงความคิดเห็น และการแสดงออก  

ต้องกระท�ำภายใต้ขอบเขตของหลักนิติธรรม และจะได้รับประกันว่ากระท�ำได้ก็ในรัฐท่ียึดถือ 

หลักนิติธรรมเท่านั้น

							       6.	 ความเป็นประชาธิปไตยย่อมไม่อาจมีได้ในรัฐที่ไม่ยึดถือหลักนิติธรรม

							       7.	 หลัก res judicata เป็นหลักที่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

							       8.	 สิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีความเกี่ยวพันและต้องพึ่งพา

หลักนิติธรรม

18	 “The IBA calls upon all countries to respect these fundamental principles. It also calls upon its  
	 members to speak out in support of the Rule of Law within their respect communities.” Commentary  
	 on the IBA Council ‘Rule of Law’ Resolution of September 2005, adopted by the International  
	 Bar Association on 8 October, 2009. www.ibanet.org
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

				    2.3.2 	 หลักนิติธรรมในบริบทของสหประชาชาติ

							       สหประชาชาติให้ความหมายของหลักนิติธรรมไว้ว่า เป็นหลักการบริหารจัดการ

ที่บุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา องค์กร และนิติบุคคลทั้งหลาย ทั้งภาคเอกชนและภาครัฐ 

รวมทั้งรัฐเองด้วยต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้ว และมีสภาพบังคับอย่างเสมอภาค และ

มีองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดโดยอิสระและซึ่งสอดคล้องกับหลักการและมาตรฐานของหลักสิทธิมนุษยชน

สากล หลกันติธิรรมจะต้องประกอบไปด้วยมาตรการทีจ่ะท�ำให้มัน่ใจว่าจะต้องยดึหลกัความสงูสดุของ

กฎหมาย ความเสมอภาคกนัในทางกฎหมาย การสามารถอธบิายชีแ้จงเหตผุลได้ ความเป็นธรรมในการ

ใช้บังคับกฎหมาย หลักการแบ่งแยกและคานอ�ำนาจ การมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ ความแน่นอนของ

กฎหมาย ไม่มีการกระท�ำที่ไร้เหตุผลหรืออ�ำเภอใจ มีกระบวนการและตัวบทกฎหมายที่โปร่งใส19

							       พิจารณาจากความหมายของหลักนิติธรรมของสหประชาชาติจะเห็นได้ว่า 

แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมได้ขยายตัวไปมากกว่าแนวความคิดดั้งเดิมอย่างมาก เพราะ 

ไม่เพียงแต่จ�ำกัดอยู่กับหลักเรื่องอ�ำนาจเด็ดขาดของศาลยุติธรรมอย่างหลักนิติธรรมของอังกฤษ 

ในยุคแรกเริ่ม และไม่จ�ำกัดอยู ่กับความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและล�ำดับศักดิ์ของ 

กฎหมายอย่างหลักนิติรัฐของเยอรมันและฝรั่งเศสในยุคต้น หรือแม้กระทั่งหลักการบริหารจัดการที่ดี  

19	 “For the United Nations, the rule of law refers to a principle of governance in which all persons,  
	 institutions and entitles, public and private, including the State itself, are accountable to laws that are  
	 publicly promulgated, equally enforced and independently adjudicated, and which are consistent  
	 with international human rights norms and standards. It requires, as well, measures to ensure  
	 adherence to the principles of supremacy of law, equality before the law, accountability to the law,  
	 fairness in the application of the law, separation of powers, participation in decision-making,  
	 legal certainty, avoidance of arbitrariness and procedural and legal transparency.” ดู Report of the  
	 Secretary-General of the United Nations on the Rule of Law and Transitional Justice in Conflict and  
	 Post-Conflict Societies, (S/2004/616). ในเรื่องหลักนิติธรรมนี้ สมัชชาสหประชาชาติให้ความสนใจมาก และได้เริ่ม 
	 บรรจุเป็นวาระประจ�ำตัง้แต่ปี ค.ศ. 1992 ท่ีประชมุสมชัชาสหประชาชาตไิด้มมีตเิกีย่วกบัประเดน็เร่ืองหลกันติธิรรมตดิต่อกนั 
	 ในการประชุมเมื่อ ค.ศ. 2004 ดู A/RES/91/39, A2RES/62/70,ARES63/128.http://www.org/en/ruleoflaw:  
	 accessed 23/1/2004
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(good governance)20 หรือหลักท่ีว่าทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมาย (Rule by Laws) ที่เป็นแนวคิด 

เชิงหลักนิติธรรมประยุกต์ในกึ่งศตวรรษที่ผ่านมาเท่านั้น หากแต่ขยายไปครอบคลุมถึงแนวความคิด 

เกีย่วกบัการบรหิารราชการแผ่นดนิของภาครฐั การบริหารธรุกิจหรอืกจิการของภาคเอกชน ตลอดจน 

วิถีชีวิตประจ�ำวันของประชาชนภายในรัฐนั้น ๆ ว่าควรมีหลักประกันในอันที่จะได้รับการบริหาร

จัดการและคุ้มครองดูแลตามแนวคิดของหลักนิติธรรมด้วย ไม่ใช่เพียงอ้างอิงกฎหมายอย่างเดียว 

เพราะหากเป็นเช่นน้ัน ภาครัฐท่ีใช้อ�ำนาจปกครอง ย่อมสามารถใช้อ�ำนาจครอบง�ำเพื่อออกกฎหมาย 

ที่เอื้อประโยชน์แก่ตนและพวกพ้องได้โดยง่าย ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าหลักนิติธรรมตามความหมาย

ของสหประชาชาติในปัจจุบัน ครอบคลุมถึงองค์ประกอบต่าง ๆ ดังนี้ 

							       (1)		 การที่บุคคลทุกคนในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นภาครัฐหรือเอกชน บุคคลธรรมดา

หรือนิติบุคคล และรัฐเอง ต่างก็อยู่ภายใต้กฎหมาย

							       (2)		 กฎหมายที่ใช้บังคับนั้น ต้องเป็นกฎหมายที่มีประกาศใช้แล้ว อย่างชัดเจน

							       (3)		 กฎหมายมีสภาพบังคับต่อบุคคลทุกคนในรัฐอย่างเท่าเทียม

							       (4)		 มีองค์กรที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทตามกฎหมายโดยอิสระ

							       (5) 	 กฎหมายสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนสากล

							       (6) 	 รัฐและเอกชนถือหลักกฎหมายเป็นใหญ่ ทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมาย

							       (7) 	 ทุกคนเสมอภาคกันในทางกฎหมาย

							       (8) 	 มีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเป็นธรรม

							       (9) 	 มีระบบแบ่งแยกและคานอ�ำนาจ

							       (10) 	 ประชาชนมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ

							       (11) 	 กฎหมายมีความแน่นอนและชัดเจน

							       (12) 	 ไม่มีการกระท�ำหรือใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

							       (13) 	 มีกระบวนการขั้นตอนและกฎหมายที่โปร่งใส

20	 หลักการบริหารจัดการที่ดีหรือ Good Governance ตามที่ UNESCAP เสนอนั้น ประกอบด้วย หลัก 8 ประการ คือ  
	 Participatory, concensus oriented, accountable, transparent, responsive, effective and efficient, equitable  
	 and inclusive, follows the rule of law. UN Economic and Social Commission for Asia and the Pacific  
	 (UNESCAP) 2007. What is good governmance ? http: www.unesscap.org/pdd/prs/projectactivities/ 
	 ongoing/gg/governance.asp. รัฐบาลไทย มีการออกกฎหมายรองรับหลักการบริหารจัดการที่ดีไว้ในพระราชกฤษฎีกา 
	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ. 2546 โดยก�ำหนดวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดีไว้ 
	 ในมาตรา 6 ซึ่งประกอบด้วยหลักการ 7 ประการ ที่เน้นไปที่การบรรลุเป้าหมาย หรือสัมฤทธิ์ผลของภารกิจยิ่งกว่าวิธีการ 
	 หรือกระบวนการที่น�ำไปสู่การบรรลุเป้าหมายของภารกิจ จึงอาจเป็นไปได้ว่าเพื่อให้สามารถบรรลุเป้าหมายของภารกิจ  
	 อาจต้องใช้กระบวนการที่สวนทางกับหลักธรรมาภิบาล ดังที่เห็นได้จากวิธีการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาล 
	 ในช่วงระหว่างปี 2556-2557 ซึ่งก่อให้เกิดวิกฤตการณ์ทางการเมืองที่ร้ายแรงที่สุดครั้งหนึ่งของประเทศไทย
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

							       หลักนิติธรรมยุคใหม ่ในระดับสากลตามแนวคิดและข ้อเสนอแนะของ

สหประชาชาติจึงไม่เพียงแต่มีองค์ประกอบของแนวคิดดั้งเดิมทั้งของหลักนิติธรรมตามหลักกฎหมาย

อังกฤษและตามหลักนิติรัฐของภาคพื้นยุโรป แต่ยังได้ขยายกรอบความคิดในเรื่องหลักนิติธรรม 

ออกไปครอบคลุมถึงหลักการบริหารจัดการที่ดี อันเป็นหลักส�ำคัญของการบริหารจัดการธุรกิจ 

ภาคเอกชนอีกด้วย โดยเฉพาะการกระท�ำหรือการปฏิบัติหน้าที่ที่มีความโปร่งใส การขยายและ

พัฒนาแนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมของสหประชาชาติข้างต้น ท�ำให้สามารถน�ำหลักนิติธรรมไปใช ้

ในภาคปฏิบัติ กล่าวคือในชีวิตประจ�ำวันของประชาชนในชาติในบริบทต่าง ๆ ได้อย่างกว้างขวาง 

และเป็นรูปธรรมยิ่งขึ้น ไม่เพียงเป็นหลักปรัชญาหรือแนวคิดทางทฤษฎีกฎหมายอย่างท่ีเข้าใจกัน 

โดยมาก

				    2.3.3	 World Justice Project : การจัดท�ำ Rule of Law Index เพื่อวัดระดับ 

ธรรมาภิบาลของรัฐ

							       การเคลื่อนไหวที่ได ้รับความสนใจจากประชาคมโลกอย่างมากเกี่ยวกับ 

หลักนิติธรรมก็คือ การน�ำหลักนิติธรรมมาใช้ในลักษณะเชิงประยุกต์โดยน�ำมาเป็นฐานในการจัดท�ำ

โครงการพิเศษขึ้นมาขององค์กร World Justice Project ซึ่งเป็นองค์กรเอกชนที่ไม่แสวงหาก�ำไร  

โดยการน�ำหลักนิติธรรมมาเป็นฐานหรือแกนในการประเมินประเทศต่างๆ ร่วม 100 ประเทศ 

ในประเด็นต่างๆ ท่ีเกี่ยวเนื่องกับหลักนิติธรรม โดยจัดท�ำเป็นดัชนีหลักนิติธรรม (Rule of Law  

Index) เพื่อใช้ชี้วัดประเด็นส�ำคัญๆ เกี่ยวกับหลักนิติธรรมในหลากหลายมิติ ที่สามารถสะท้อน 

ให้เห็นว่าประเทศน้ันๆ มีและใช้หลักนิติธรรมในการบริหารจัดการประเทศหรือไม่ โครงการดังกล่าว 

มีวัตถุประสงค์เพื่อผลักดันให้ประเทศต่าง ๆ มีความตื่นตัวและตระหนักในหลักนิติธรรมใน 

หลากหลายมิติ เพื่อให้เกิดประชาคมโลกที่มีคุณภาพ โดยเฉพาะประชาคมที่มีการพัฒนาและ 

มีความเติบโตทางเศรษฐกิจที่ยั่งยืน มีรัฐบาลที่มีความรับผิดชอบ และเคารพต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน  

โดยเห็นว่า หลกันติธิรรมย่อมเป็นหลกัประกันของการส่งเสรมิและปรบัปรงุระบบสาธารณสขุ ให้ความ

มัน่ใจว่าชมุชนจะมส่ีวนร่วมในการตดัสนิใจในเรือ่งส�ำคญั ๆ  ต่อวถิชีีวติของตน เป็นหลกัของความมัน่คง

และปลอดภยัต่อชวีติและความเป็นอยูข่องชมุชน ตลอดจนเป็นสิง่ท่ีจะใช้ต่อสู้กบัความยากจนแร้นแค้น

ดังนั้น จึงควรถือเป็นหน้าที่หลักของรัฐบาลที่จะต้องส่งเสริมหลักนิติธรรมในมิติต่าง ๆ อย่างเต็มก�ำลัง 

และไม่เพียงแต่รัฐบาลและหน่วยงานของรัฐเท่านั้น ภาคเอกชนและธุรกิจอุตสาหกรรมในทุกภาคส่วน

ย่อมตระหนักและต้องการหลักนิติธรรมทั้งสิ้น เพื่อเป็นหลักประกันว่า การลงทุนและธุรกิจของตน 

จะได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายจากภาครัฐโดยเท่าเทียมกันและอย่างเป็นธรรม หลักนิติธรรม 

ในยุคใหม่จึงถูกน�ำไปใช้ในแวดวงที่กว้างขวางขึ้น จนแทบมองไม่เห็นแนวคิดดั้งเดิมในลักษณะของ 

แนวปรัชญากฎหมายอีกต่อไป
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

							       ในการจัดท�ำดัชนีหลักนิติธรรมดังนี้ องค์กร World Justice Project ได้น�ำ 

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมสากล รวม 4 ประการ (four universal principles) กล่าวคือ

							       1.	 รัฐบาล เจ้าหน้าที่ของรัฐบาล หน่วยงานของรัฐ ตลอดจนราษฎรทั่วไปทุกคน

ต่างอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบตามกฎหมาย

							       2.	 กฎหมายต้องชัดเจน มีการประกาศเผยแพร่ แน่นอนและยตุธิรรมและใช้บงัคบั

โดยเท่าเทียมกัน ป้องกันสิทธิขั้นพื้นฐาน รวมทั้ง ความปลอดภัยของชีวิตร่างกายและทรัพย์สิน

							       3.	 กระบวนการจัดท�ำบริหารและบังคับกฎหมายต้องเป็นกระบวนการที่เข้าถึง

และตรวจสอบได้เป็นธรรมและมีประสิทธิภาพ

							       4. 	มีกระบวนการยุติธรรมที่รวดเร็ว โดยองค์กรที่มีความสามารถ มีจริยธรรม 

อิสระและเป็นกลาง มีจ�ำนวนเพียงพอ มีทรัพยากรเพียงพอ

							       ทั้งนี้ โดยน�ำหลักนิติธรรมสากลดังกล่าวท้ังสี่ข้อมาพัฒนาแยกเป็นหัวข้อย่อย 

รวมเก้าหัวข้อเพื่อการจัดท�ำดัชนีหลักนิติธรรมในประเทศต่าง ๆ โดยมุ่งสะท้อนให้เห็นธรรมาภิบาล 

ในประเทศเหล่านั้น21

							       จากรายงานดัชนีหลักนิติธรรมในประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวม 97 ประเทศ 

ประจ�ำปี 2012-201322 เพื่อบ่งชี้ให้เห็นถึงระดับของหลักนิติธรรมในแต่ละประเทศนั้น ประเทศไทย

ถูกจัดกลุ่มอยู่ในภูมิภาคเอเซียตะวันออกและแปซิฟิค (East Asia and Pacific) ซึ่งมีอยู่ 14 ประเทศ 

(รวมเขตปกครองอิสระฮ่องกง) ประกอบด้วย ประเทศออสเตรเลีย กัมพูชา จีน ฮ่องกง อินโดนีเซีย

ญี่ปุ่น มาเลเซีย มองโกเลีย นิวซีแลนด์ ฟิลิปปินส์ สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต้) สิงคโปร์ ประเทศไทย 

เวียตนาม ปรากฏว่า ในแต่ละหัวข้อท่ีเป็นตัวชี้วัดของดัชนีหลักนิติธรรม ซึ่งมีการจัดอันดับไว ้

รวม 14 ล�ำดับเท่ากับจ�ำนวนของประเทศในกลุ่มนี้นั้น ปรากฏว่าล�ำดับที่ประเทศไทยได้สูงสุดคือ 

ล�ำดับ 7 ในหัวข้อสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) ส่วนในหัวข้ออื่น ๆ ประเทศไทยอยู่ใน 

ล�ำดับเกินกว่ากึ่งหนึ่งทั้งสิ้น ซึ่งก็คือสอบตกนั่นเอง โดยสรุปได้ดังนี้ คือ

							       ในหัวข้อแรก การมีอ�ำนาจที่อยู ่ในขอบเขตจ�ำกัดของรัฐบาล (Limited  

Government Powers) ไทยได้ล�ำดับ 10

							       หัวข้อที่ 2 การปลอดจากคอรัปชั่น (Absence of Corruption) ไทยได้ล�ำดับ 11

21	 Agrast, M., Botero, J., Martinez, J. & Pratt, C. WJP Rule of Law Index 2012-2013, Washington,  
	 D.C. : The World Justice Project. Executive Summary.pp. 2-5. ISBN : 978-0-9882846-3-0.  
	 http:worldjusticeproject.org/what-rule-law:Accessed 23/1/2004.
22	 ดู Agrast, M., Botero, J., Martinez, J. & Pratt, C. เรื่องเดียวกัน, pp.180.
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

							       หัวข้อที่ 3 ความมีระเบียบและความมั่นคงปลอดภัย (Order and Security)  

ไทยได้ล�ำดับ 13

							       หัวข้อที่ 4 สิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) ไทยได้ล�ำดับ 7

							       หัวข้อที่ 5 ความโปร่งใสของภาครัฐ (Open Government) ไทยได้ล�ำดับ 8

							       หัวข้อที่ 6 สภาพบังคับของกฎหมายและกฎระเบียบต่าง ๆ (Regulatory  

Enforcement) ไทยได้ล�ำดับ 9

							       หัวข้อที่ 7 กระบวนยุติธรรมทางแพ่ง (Civil Justice) ไทยได้ล�ำดับ 11 และ

							       หัวข้อที่ 8 กระบวนยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice) ไทยได้ล�ำดับ 8

							       จากล�ำดับข้างต้น จะเห็นได้ว่า นอกจากในหัวข้อเรื่องการให้ความส�ำคัญและ

การบริหารจัดการเกี่ยวกับสิทธิขั้นมูลฐาน ซึ่งอิงอยู่กับปฏิญญาสากลที่ประเทศไทยได้ล�ำดับ 7  

ซึ่งหมายถึงว่าอยู่ในล�ำดับดีกว่าประเทศอื่นๆ อีก 7 ประเทศในกลุ่มนี้แล้ว หัวข้ออื่นที่พอจะดูได้  

ก็ดูเหมือนจะได้แก่หัวข้อที่ 5 ในเรื่องความโปร่งใสของภาครัฐและหัวข้อที่ 8 กระบวนการยุติธรรม 

ทางอาญาท่ีไทยได้ล�ำดับ 8 เท่ากัน หัวข้อที่เหลือซ่ึงล้วนเป็นหัวข้อท่ีมีความส�ำคัญต่อภาคเศรษฐกิจ

และสังคมน้ัน ล้วนอยู่ในล�ำดับท่ีน่าเป็นห่วงทั้งสิ้น ดัชนีในหัวข้อที่ 9 ที่สะท้อนว่าการบริหารจัดการ

ด้านสภาพบังคับของกฎหมายของประเทศไทยอยู่ในล�ำดับ 9 ย่อมแสดงให้เห็นว่า ประเทศไทยอาจมี

กฎหมายที่มีเนื้อหาใกล้เคียงหรือคล้ายกับของอารยประเทศ แต่กฎหมายเหล่านั้นไม่ได้มีการบังคับใช้

อย่างจริงจัง หรือใช้บังคับอย่างไม่เท่าเทียมกัน

							       ที่น่าเป็นห่วงที่สุดน่าจะเป็นดัชนีในหัวข้อ 2 เรื่องการปลอดจากคอรัปชั่น ซึ่งฟ้อง

ประชาคมโลกว่าในจ�ำนวน 14 ประเทศในภูมิภาคเอเชียและแปซิฟิคท่ีได้รับการประเมินในปี 2013 

ประเทศไทยอยู่ในล�ำดับดีกว่าอีกเพียง 3 ประเทศ คือ มองโกเลีย กัมพูชา และอินโดนีเซีย ที่ได้รับ 

การจัดอันดับที่ 12, 13 และ 14 ตามล�ำดับ เป็นการยากที่จะเชื่อว่าในเรื่องคอรัปชั่น ประเทศไทย 

ถูกจัดอยู่ในล�ำดับที่เลวกว่าประเทศจีน ฟิลิปปินส์ และเวียตนาม ในขณะที่หัวข้อ ความเป็นระเบียบ

และมั่นคงปลอดภัยนั้น ประเทศไทยถูกจัดอยู่ในล�ำดับท่ีสูงประเทศฟิลิปปินส์เพียงประเทศเดียว 

เท่านั้น คืออยู่ในล�ำดับ 13 จาก 14 ประเทศในกลุ่ม

							       เม่ือปรากฏว่าปัจจัยทั้ง 8 ประการที่ประชาคมโลกเห็นว่ามีความส�ำคัญและ 

สมัพนัธ์โดยตรงต่อการทีแ่ต่ละประเทศจะยดึและด�ำรงหลกันติิธรรมเป็นหลกัในการบรหิารประเทศนัน้ 

เป็นสิ่งที่ประเทศไทยยังไม่อาจจัดให้เกิดมีขึ้น ได้อย่างเป็นรูปธรรม การที่ประเทศไทยไม่สามารถสร้าง

หลักนิติธรรมให้เป็นหลักพื้นฐานของประเทศ โดยอาศัยปัจจัยชี้วัดทั้ง 8 ประการดังกล่าวย่อมเกิด 

ผลกระทบในเชิงลบต่อประเทศไทยอย่างรุนแรงในสายตาของประชาคมโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งนัก

ลงทนุ ทีจ่ะต้องพจิารณาปัจจยัเหล่านี ้ด้วยความระมดัระวงั เพราะเมือ่พิจารณาจากระบบการจัดดัชนี
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หลักนิติธรรมและล�ำดับที่ประเทศไทยได้รับแล้ว เห็นได้โดยง่ายว่าประเทศไทยยังขาดหลักนิติธรรมใน

การบรหิารจดัการในเกอืบทกุด้าน หากประเทศไทยเพิกเฉยต่อปัจจัยเหล่านี ้และไม่น�ำพาต่อการปฏริปู

ประเทศเพื่อปรับปรุงปัจจัยต่าง ๆ ดังกล่าวแล้ว ก็คาดว่าไม่เพียงแต่ประชาคมโลกจะมองประเทศไทย

ในเชิงลบและขาดความเชื่อถือเท่านั้น แต่การลงทุนและการขยายตัวภาคเศรษฐกิจและการค้าย่อมจะ

ได้รับผลกระทบอย่างรุนแรงและเป็นเหตุให้เกิดภาวะเศรษฐกิจถดถอยอย่างร้ายแรง อันอาจน�ำมาซึ่ง

ภาวการณ์ล้มละลายทางเศรษฐกิจได้โดยง่าย23

3.	หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
		  เราอาจต้องยอมรับว่าระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้น มีลักษณะพิเศษ อันเนื่องมาจาก 

เหตุผลทางประวัติศาสตร์ กล่าวคือ แม้ในรูปแบบของกฎหมาย ประเทศไทยจะใช้ระบบประมวลของ

ทวปียโุรปเป็นหลกั แต่ในการใช้กฎหมาย โดยเฉพาะในการศกึษาและตคีวามกฎหมาย นกักฎหมายไทย 

จะคุ้นเคยกับระบบคอมมอนลอว์ของอังกฤษมาก ท้ังนี้ เน่ืองจากในยุคต่อเนื่องจากการปฏิรูประบบ

กฎหมายของไทยในรัชสมัยของรัชกาลที่ 5 ถึงที่ 7 ติดต่อกันมานั้น นักกฎหมายไทยเลือกไปศึกษาต่อ 

ในต่างประเทศในอังกฤษเป็นส่วนใหญ่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้พิพากษาของไทย ท�ำให้แนวความคิด 

ในการใช้และตีความกฎหมายนั้น โน้มเอียงไปทางแนวคิดของระบบกฎหมายอังกฤษ อีกประการหนึ่ง 

ในบรรดาภาษาต่างประเทศนั้น ภาษาอังกฤษเป็นภาษาท่ีคนไทยสามารถท�ำความเข้าใจได้ง่ายกว่า

ภาษาอื่น ๆ และจากความสากลของภาษาอังกฤษนั้นเอง ท�ำให้ต�ำรับต�ำรากฎหมายต่างประเทศ 

ที่คนไทยสามารถหาอ่านศึกษาเพิ่มเติมได้น้ัน เกือบทั้งหมดเป็นภาษาอังกฤษและเกี่ยวกับกฎหมาย

อังกฤษ ซึ่งเป็นระบบคอมมอนลอว์

		  ก่อนหน้ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หลักนิติธรรม ดูจะเป็นสิ่งที่อยู่

ในต�ำรากฎหมายทีว่่าด้วยหลกัปรชัญาทางกฎหมาย หรือประวัติศาสตร์กฎหมายสากล นกักฎหมายไทย 

ส่วนใหญ่น่าจะมองหลักนิติธรรม ในฐานะเป็นสิ่งที่พึงประสงค์ในเชิงแนวคิดหรือหลักปรัชญาว่า  

หากจะตีความหรือบังคับใช้กฎหมายให้เกิดความเป็นธรรมแล้ว ควรน�ำหลักนิติธรรมมาประกอบกับ

การตีความหรือบังคับใช้กฎหมายนั้นๆ แต่ก็เป็นเพียงแนวคิดเท่านั้น หามีอะไรบังคับให้ต้องตีความ

23	 ควรเปรียบเทียบกับดัชนีของธนาคารโลกที่ได้จัดท�ำระบบช้ีวัดธรรมาภิบาลของนานาประเทศซึ่งเรียกว่า World  
	 Governance Indicators โปรดดูภาคผนวก “เสียงสะท้อนจากผู้อ่าน” เขียนโดยศาสตราจารย์กิตติคุณบวรศักดิ์  
	 อุวรรณโณ ในธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, หน้า 74-77.
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

หรือบังคับใช้กฎหมายไปตามหลักนิติธรรมไม่ ที่เห็นได้ชัดก็คือ การไม่น�ำหลักนิติธรรมมาใช้กับ 

การตีความหรือบังคับใช้กฎหมายก็หามีผลที่จะท�ำให้การตีความหรือบังคับใช้กฎหมายนั้นเสียไป 

หรือกลายเป็นไม่มีผลแต่อย่างใด ยิ่งหากเป็นในช้ันสร้างหรือบัญญัติกฎหมายแล้ว ก็ยิ่งมองไม่เห็นว่า

หลักนิติธรรมในเชิงความคิดนี้จะแทรกตัวเข้าไปในกระบวนการนั้นอย่างไร

		  แต ่เมื่อมีการน�ำหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว ้ในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สภาพการณ์จึงเปลี่ยนไป เพราะการที่หลักนิติธรรมได้รับ 

การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรมจึงกลายเป็นหลักพื้นฐานของกฎหมายไทยทั้งระบบ  

ณ วันที่รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับเป็นต้นมา

		  ข้อทีน่่าสงัเกตประการหนึง่กคื็อ มาตรา 3 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 นัน้ 

เป็นมาตราเกีย่วกบัการแบ่งแยกอ�ำนาจโดยพระมหากษตัรย์ิทรงใช้อ�ำนาจอธปิไตยซึง่เป็นอ�ำนาจสงูสดุ

และเป็นของปวงชนชาวไทยนั้น ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาลตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

และบัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสองอีกว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง

องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลกันติิธรรม แม้รัฐธรรมนญูจะมไิด้นยิาม 

ความหมายของหลักนิติธรรมไว้ด้วย ก็พอจะอนุมานจากบทบัญญัติในมาตรา 3 วรรคสองนั้น ได้ว่า  

ในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน 

ของรัฐ จะต้องใช้อ�ำนาจอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

มีความเป็นธรรมสามารถอธิบายและให้เหตุผลถึงการใช้อ�ำนาจได้ และจะใช้อ�ำนาจโดยปราศจาก

บทบัญญัติของกฎหมายรองรับมิได้

		  นอกจากมาตรา 3 วรรคสอง ที่วางกรอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญว่า

จะต้องยึดหลักนิติธรรมเป็นหลักในการปฏิบัติหน้าที่แล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ยังได ้

บัญญัติเรื่องหลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 78(6) ในหมวดว่าด้วยแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐไว้อีก 

มาตราหนึ่ง ให้รัฐมีหน้าที่ต้องด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับ 

การด�ำเนนิงานของรฐัตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนนิการอย่างเป็นอสิระ  

เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม บทบัญญัติมาตรา 78 (6) จึงเป็น 

การตอกย�้ำถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมที่ภาครัฐจะต้องปฏิบัติตามแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ 

ไปตามแนวทางของรัฐธรรมนูญ เพราะหากหน่วยงานทางกฎหมายของรัฐปราศจากอิสระใน 

การด�ำเนินการแล้ว การให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินการของรัฐหรือการตรวจสอบย่อมไม่สามารถ

กระท�ำได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพราะความเห็นอาจถูกครอบง�ำจากฝ่ายการเมืองหรือผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ 

ท�ำให้ความเห็นถูกบิดเบือน เพื่อท่ีผู้ใช้อ�ำนาจรัฐสามารถน�ำความเห็นนั้นมาเป็นข้ออ้างต่อการกระท�ำ 

ของตนได้ เมื่อการให้ความเห็นยังไม่สามารถกระท�ำได้โดยอิสระแล้ว ย่อมป่วยการที่จะไปหวังว่า 
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หน่วยงานนั้นๆ จะสามารถตรวจสอบการด�ำเนินการของรัฐหรือตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐได้

เจตน์จ�ำนงของมาตรา 78(6) จึงเป็นการขยายความของมาตรา 3 วรรคสองว่า การใช้อ�ำนาจรัฐหรือ

การบริหารราชการแผ่นดินไปตามหลักนิติธรรมนั้น รวมถึงการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและ 

การตรากฎหมายของรัฐด้วย ซึ่งรัฐจะต้องให้มีหน่วยงานทางกฎหมายด�ำเนินการให้ความเห็นว่า 

ถูกต้องและชอบธรรมหรือไม่ อันหมายถึงว่า แม้มีกฎหมายระบุให้รัฐสามารถด�ำเนินการเร่ืองใด 

เรื่องหนึ่งได้ หน่วยงานนั้น ก็พึงให้ความเห็นว่าถูกต้องชอบธรรมหรือไม่ รวมตลอดถึงการเสนอออก

กฎหมาย กพ็งึให้ความเห็นหรอืตรวจสอบว่าสาระส�ำคญัของกฎหมายนัน้ ชอบธรรมหรอืไม่ หากเนือ้หา

สาระไม่เป็นปัญหาด้านความถูกต้องชอบธรรม กระบวนการตรากฎหมายถูกต้องชอบธรรมหรือไม่ 

มาตรา 78 (6) จึงเป็นบทบัญญัติท่ีเสริมให้เห็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

ว่าต้องการให้หลกันิตธิรรมเป็นหลกัพืน้ฐานในการปฏิบติัหน้าทีข่องรฐัและองค์กรต่างๆ ตามรัฐธรรมนญู

อย่างแท้จริง24

		  อย่างไรก็ดี ต้องยอมรับว่าการที่รัฐธรรมนูญมิได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรมไว้นั้นมีทั้งผลดี

และผลเสีย ผลดีคือท�ำให้หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญเสมือนสิ่งมีชีวิต เพราะสามารถพัฒนาและ 

ปรับความหมายหรือขยายความไปตามกาลสมัย ผลเสียก็คือ ท�ำให้ขาดความแน่นอน หรือความเป็น

มาตรฐานเดยีว ซึง่อาจก่อให้เกดิปัญหาในการตคีวามได้หลากหลาย25 แต่เมือ่พิจารณาในภาพรวมแล้ว 

จะเห็นว่าน่าจะมีผลดีมากกว่าผลเสีย เพราะในยุคปัจจุบันระบบสื่อสารท�ำให้เกิดความเชื่อมโยงกัน 

เกือบทั่วโลกแนวคิดต่างๆ ทางกฎหมายจึงได้รับประโยชน์จากนวัตกรรมการสื่อสารในปัจจุบันด้วย  

เมื่อหลักนิติธรรมเป็นหลักที่ได้รับการยอมรับกว้างขวางในประชาคมโลก โดยเฉพาะในอารยประเทศ 

และในองค์กรสหประชาชาติ การจะค้นหาความหมายของหลักนิติธรรมซึ่งเป็นท่ียอมรับกันทั่วไปนั้น

จึงมิใช่เรื่องยากและไม่ได้จ�ำกัดอยู่ในเฉพาะต�ำรากฎหมาย

24	 เจตนารมณ์ดังกล่าวเห็นได้จากในชั้นร่างรัฐธรรมนูญ มีการชี้แจงเหตุของการเพิ่มวรรคสองใน มาตรา 3 ว่า เพื่อต้องการ 
	 วางกรอบการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่รัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งมีอยู่สองความหมาย คือ ความหมายแรก (ซึ่งเป็น 
	 ความหมายอย่างแคบ : thin or formalist rule of law) หมายถึง การตรากฎหมายจะต้องค�ำนึงถึงหลักพื้นฐาน  
	 ความเป็นธรรม และความหมายที่สอง (ซึ่งเป็นความหมายอย่างกว้าง : thick or substantive rule of law) หมายถึง 
	 การกระท�ำของเจ้าหน้าที่จะต้องมีกฎหมายรองรับและจะกระท�ำเกินไปกว่าขอบเขต หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายไม่ได้. 
	 โปรดดูรายละเอียดใน. รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550,  
	 หน้า 50-51). ส�ำหรับความหมายของหลักนิติธรรมอย่างแคบ (Formal) และอย่างกว้าง (Substantive) นั้น โปรดดู  
	 Craig, Paul P. (1997). “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law : An Analytical  
	 Framework”. Public Law, 467.
25	 ศาสตราจารย์วิษณุ เครืองาม เห็นว่าการบัญญัติรับรองเรื่องหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องเหมาะสม แต่อันตราย  
	 คือไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญว่าคืออะไร ดู ภาคผนวก: เสียงสะท้อนจากผู้อ่าน ในธานินทร์ กรัยวิเชียร อ้างแล้ว 
	 เชิงอรรถที่ 4, หน้า 68-69
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

4.	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556

		  ที่น่าสนใจก็คือหลักนิติธรรมตามท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญ 

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได้มีค�ำวินิจฉัยจากศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 15-18/2556 จึงเป็น 

เรื่องที่น่าติดตามศึกษาเป็นอย่างยิ่งว่าศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาและวินิจฉัยวางหลักในเรื่อง 

หลักนิติธรรมไว้อย่างไรและมีขอบเขตการบังคับใช้เพียงใด

		  ข้อเท็จจริงตามค�ำวินิจฉัยดังกล่าวสืบเรื่องมาจากการที่มีบุคคลยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

รวมสี่ค�ำร้อง26ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 มีข้อเท็จจริง 

สรุปได้ว่า ผู้ร้องอ้างว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวน 311 คนได้ร่วมกันเข้าชื่อเสนอญัตติขอแก้ไข 

เพิ่มเติมเป็นร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยผู้ร้องเห็นว่ากระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญและเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการ

ปกครองประเทศโดยวิธีการท่ีมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง ท้ังนี้โดยมีข้อเท็จจริง

ว่า ได้มีการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมต่อที่ประชุมรัฐสภาคนละฉบับกับที่สมาชิกรัฐสภาได้ยื่น 

ต่อส�ำนกังานเลขาธกิารสภาผูแ้ทนราษฎร นอกจากนีใ้นคราวประชมุเพ่ือร่างรัฐธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเตมิ 

ในวาระท่ีหนึ่ง ช้ันรับหลักการผู้ถูกร้องที่ 1 ยังใช้อ�ำนาจหน้าที่โดยมิชอบ กล่าวคือ มีการสั่งการ

ให้ก�ำหนดระยะเวลาในการยื่นค�ำแปรญัตติภายใน 15 วัน นับจากวันที่รัฐสภารับหลักการ ซึ่งเป็น 

การกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 3 มาตรา 26 และมาตรา 27 และข้อบังคับการประชุม

รัฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 96 อีกทั้งการที่ผู้ถูกร้องที่ 1 และผู้ถูกร้องที่ 2 ผลัดกันท�ำหน้าที่ประธาน 

ทีป่ระชมุโดยตดัสทิธกิารอภิปรายของสมาชกิรฐัสภา ในฐานะผู้สงวนค�ำแปรญตัติและผูส้งวนความเหน็ 

เป็นการกระท�ำที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 130 และมาตรา 293 (4) และข้อบังคับการประชุมรัฐสภา 

พ.ศ. 2553 ข้อ 99 และในคราวประชุมเพ่ือพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในวาระที่สอง  

ผู้เป็นประธานที่ประชุมรัฐสภาก็มิได้ด�ำเนินการพิจารณาโดยเรียงล�ำดับมาตรา จึงเป็นการพิจารณา 

ที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 291(4) มีผลท�ำให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเสียไปทั้งฉบับ  

นอกจากนี้ พฤติการณ์ของผู้ถูกร้องที่ 2 ซึ่งท�ำหน้าที่เป็นรองประธานรัฐสภาในการประชุมดังกล่าว  

ยังแสดงถึงความไม่เป็นกลางและมีประโยชน์ทับซ้อนจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เน่ืองจาก 

การเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้จะท�ำให้ตนมีสิทธิสมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิกวุฒิสภา 

ได้ทนัท ีพฤตกิรรมของประธานและรองประธานทีป่ระชมุรฐัสภาแสดงให้เห็นว่าต้องการเร่งรดัให้มกีาร

26	 เป็นเรื่องพิจารณาที่ 36/2556, 37/2556, 41/2556 และ 43/2556 ระหว่างพลเอกสมเจตน์ บุญถนอม กับคณะที่ 1  
	 นายวิรัตน์ กัลยาศิริ ที่ 2 นายสาย กังกเวคิน กับคณะที่ 3 และนายพีระพันธ์ สาลีรัฐวิภาค กับคณะที่ ผู้ร้อง ประธานรัฐสภา  
	 ที่ 1 รองประธานรัฐสภา ที่ 2 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒสภา ที่ 3 ถึง 312 ผู้ถูกร้อง
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม 

วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ อันแสดงให้เห็นถึงเจตนาอย่างชัดแจ้งว่ามีความมุ่งหมายเพื่อให้ตน

ได้มาซึ่งอ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสืบไป กรณีจึงเป็นการกระท�ำที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 89 และ

มาตรา 122

		  ส�ำหรับเน้ือหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้น ผู้ร้องเห็นว่าหลักการและเหตุผลของ

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่ก�ำหนดให้สมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกต้ัง โดยตรงจากประชาชน 

เช่นเดียวกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ท�ำให้วุฒิสภาไม่อาจท�ำหน้าที่ตรวจสอบการบริหารราชการ 

แผ่นดนิของฝ่ายบริหาร และท�ำให้หลกัการตรวจสอบและถ่วงดลุการใช้อ�ำนาจรฐัถกูท�ำลาย ประกอบกบั 

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 5 ในส่วนคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้สมัครรับเลือกตั้ง

เป็นสมาชิกวุฒิสภาที่เปลี่ยนแปลงคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามตามความในมาตรา 115 (5) ของ

รัฐธรรมนูญ ท�ำให้บุคคลที่เป็นบุพการี คู่สมรส หรือบุตรของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

หรอืผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงสามารถสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิวฒุสิภาได้ ร่างรฐัธรรมนญูแก้ไข

เพิ่มเติมมาตรา 7 ยังท�ำให้สมาชิกวุฒิสภาสามารถด�ำรงต�ำแหน่งติดต่อกันเกินหนึ่งวาระได้ มีผลท�ำให้

สมาชิกวุฒิสภาชุดปัจจุบันสามารถลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภาต่อเนื่องได้ทันที เป็นการ

ปฏิบัติหน้าที่อันเป็นการขัดแห่งผลประโยชน์ ซึ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 122 ร่างรัฐธรรมนูญ 

แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 11 ยังตัดอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญตามกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย และร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 12 ยังท�ำให้สมาชิกภาพของสมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการสรรหา

ที่จะครบวาระในเดือนกุมภาพันธ์ 2560 ต้องสิ้นสุดลงในวันที่มีการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาตาม 

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมในเดือนเมษายน 2557 อันเป็นการลบล้างสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งของ

สมาชิกวุฒิสภาท่ีมาจากการสรรหา นอกจากนี้ ผู้ร้องเห็นว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว

เป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ มิใช่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เนื่องจาก 

กรณีมีลักษณะเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐและเปลี่ยนแปลงรูปแบบการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา 

ท�ำให้ดุลยภาพของการตรวจสอบตามระบบรัฐสภาเสียไป รวมทั้ง ได้ลดทอนคุณสมบัติและลักษณะ

ต้องห้ามของผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้ เป็นสมาชกิวฒิุสภา โดยการยกเลกิสาระส�ำคญัในมาตรา 115 (5) และ 

แก้ไขลักษณะต้องห้ามในมาตรา 115 (6) (7) และ (9) นอกจากนี้ ในกระบวนการพิจารณารายมาตรา 

ยังมีสมาชิกรัฐสภาใช้บัตรแสดงตนและลงคะแนนแทนผู้อื่นโดยวิธีการเสียบบัตรในช่องเสียบบัตรและ 

กดปุม่แสดงตนลงมตแิทนสมาชกิรฐัสภาผูซ้ึง่เป็นเจ้าของบตัรดงักล่าว ทัง้ท่ีมีข้อเทจ็จรงิว่าสมาชกิรฐัสภา

ผู้ซึ่งเป็นเจ้าของบัตรไม่ได้อยู่ในห้องประชุม ท�ำให้ผลการนับองค์ประชุมและผลการลงมติไม่ถูกต้อง 

ตามความเป็นจริง การกระท�ำดังกล่าวถือเป็นการออกเสียงหรือลงมติเกินกว่าหนึ่งเสียง จึงขัดต่อ
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 126 วรรคสาม และไม่เป็นการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริตและมิได้เป็นไป 

เพื่อประโยชน์ของปวงชนชาวไทยซึ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 122 และมาตรา 126 วรรคสาม

		  ผู้ร้องทั้งสี่จึงมีค�ำขอในสาระส�ำคัญ ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากระบวนการพิจารณาร่าง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติมฯ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและเป็นโมฆะ และ 

การกระท�ำของผูถ้กูร้องท้ังหมดเป็นการกระท�ำเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศ โดยวธิกีาร 

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ รวมทั้งสั่งให้ผู้ถูกร้องทั้งหมดเลิกการกระท�ำ 

ดังกล่าวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68

		  ศาลรัฐธรรมนูญได้รับเรื่องตามค�ำร้องของผู้ร้องทั้งสี่รายไว้พิจารณา โดยวินิจฉัยว่าในกรณีที่มี

พฤติการณ์ตามมาตรา 68 อันเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญนั้น ผู้พบเห็นมีสิทธิที่จะ

ยื่นค�ำร้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยได้ ไม่ได้ถูกจ�ำกัดสิทธิที่จะต้องยื่นเรื่องต่ออัยการสูงสุด 

เท่านั้น

		  ส�ำหรบัประเดน็ส�ำคญัในค�ำวนิจิฉยัทีต้่องการน�ำเสนอในบทความนีก้ค็อื เนือ้หาและกระบวนการ

เสนอร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวอ้างในค�ำร้องนั้น หากมีข้อเท็จจริงฟังได้ตามค�ำร้อง  

ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเข้าไปวินิจฉัยในเน้ือหาและกระบวนการได้มากน้อยเพียงใด โดยเฉพาะ 

ในกระบวนการพิจารณาร่างกฎหมาย ซึ่งเคยถือกันมาว่าเป็นพื้นที่ในขอบอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 

ในปัญหานี ้ภายหลงัจากทีศ่าลรฐัธรรมนญูท�ำการไต่สวนพยานผูร้้องและพยานหลกัฐานอืน่ทีเ่กีย่วข้อง

กับข้อเท็จจริงที่อ้างในค�ำร้องแล้ว ฟังได้ว่ามีข้อเท็จจริงที่รับฟังได้ตามค�ำร้อง จึงได้ก�ำหนดประเด็น

วินิจฉัยไว้รวม 2 ประเด็น คือ

		  ประเด็นที่หนึ่ง กระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม  

(ฉบับที่...) พุทธศักราช .... เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ 

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิธีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่ประเด็นที่สอง การแก้ไขเพิ่มเนื้อหาของ 

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี ...) พุทธศักราช .... เป็นการกระท�ำ 

เพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ 

ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่

		  การพิจารณาประเด็นแห่งคดีท้ังสองประเด็นดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้มีข้อวินิจฉัยเบื้องต้น

เกีย่วกบัอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนญูท่ีจะพจิารณาวนิจิฉัยเกีย่วกบักรณกีารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูได้

หรือไม่ ในปัญหานี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้หยิบยกค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญมาสนับสนุนแนวคิดเกี่ยวกับ 

ความมุ่งหมายของระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยว่าล้วนแต่มีวัตถุประสงค์ที่จะออกแบบ

หรือสร้างกลไกในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในอันที่จะท�ำให้ประชาชนเข้ามา 

มีบทบาทและส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั อกีทัง้สร้างระบบตรวจสอบและ 
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

ถ่วงดุลระหว่างองค์กรหรือสถาบันทางการเมือง เพื่อให้เกิดดุลยภาพในการใช้อ�ำนาจอธิปไตยซึ่งเป็น

ของประชาชน ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงมีความมุ่งหมาย 

ที่จะให้องค์กรหรือสถาบันการเมืองได้ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความถูกต้องชอบธรรม มีความเป็นอิสระและ

ซือ่สตัย์สจุรติ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนชาวไทย โดยปราศจากการขดักนัแห่งผลประโยชน์  

ไม่ประสงค์ทีจ่ะให้องค์กรหรอืสถาบันการเมอืงใดบดิเบอืนการใช้อ�ำนาจโดยเบด็เสรจ็เดด็ขาดปราศจาก

ความชอบธรรมทุกรูปแบบ ท้ังไม่ประสงค์ท่ีจะให้องค์กรหรือสถาบันการเมืองหยิบยกบทกฎหมายใด

มาเป็นข้ออ้างเพื่อใช้เป็นฐานสนับสนุนค�ำ้จุน ในอันที่จะแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนหรือพวกพ้อง

จากการใช้อ�ำนาจนั้น ๆ

		  ศาลรัฐธรรมนูญยังได้หยิบยกหลักการถือเอามติเสียงข้างมากข้ึนพิจารณาว่า “ถึงแม ้

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะให้ถือเอามติฝ่ายข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหรือ 

ใช้อ�ำนาจอ�ำเภอใจกดข่ีข่มเหงฝ่ายเสียงข้างน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและขาดหลักประกันจนท�ำให ้

ฝ่ายเสียงข้างน้อยไม่มีที่ยืนตามสมควรแล้วไซร้...จะกลับกลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมาก  

ขดัแย้งต่อระบอบการปกครองของประเทศไปอย่างชดัแจ้ง ซึง่หลกัการพืน้ฐานส�ำคญันีไ้ด้รบัการยนืยนั

มาโดยตลอดว่าจ�ำเป็นต้องมีมาตรการในการป้องกันการใช้อ�ำนาจบิดเบือน หรืออ�ำนาจอ�ำเภอใจของ

บุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่เข้ามาใช้อ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน....ในการนี้อาจกล่าวว่า  

องค์กรที่ท�ำหน้าที่แทนผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาล ล้วนถูก 

จัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น27 ดังนั้น การใช้อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กร 

เหล่าน้ีจึงต้องถกูจ�ำกดัขอบเขตทัง้ในด้านกระบวนการและเนือ้หา กรณจีงึมผีลให้การใช้อ�ำนาจหน้าที่

ขององค์กรทั้งหลายเหล่านี้ไม่สามารถที่จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้”

		  จากการวางหลักส�ำคัญพื้นฐานดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้หยิบยกหลักนิติธรรมข้ึนวินิจฉัย

ว่า “ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับ

การใช้อ�ำนาจหน้าที่ของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐภายใต้หลักการที่ว่านอกจาก 

จะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตามบทกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติ

หน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่อาจปฏิบัติตามบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร 

หรือหลักเสียงข้างมากเพียงด้านเดียวเท่านั้น หากแต่ยังจะต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วย 

การอ้างหลักเสียงข้างมากโดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจ

27	 แสดงให้เห็นว่าแนวคิดในประเทศไทยถือตามหลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามอ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้อ�ำนาจ ท่ามกลางความทับซ้อนระหว่าง 

ผลประโยชน์ส่วนตนหรอืกลุม่บคุคลกบัผลประโยชน์ของประเทศชาตแิละความสงบสขุของประชาชน

โดยรวมย่อมจะน�ำไปสู่ความเสียหายและความเสื่อมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมาง

และแตกสามัคคีกันอย่างรุนแรงระหว่างประชาชน และย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3  

วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงหมายถึง “รัฐธรรมนูญน้ี” 

ตามนัยมาตรา 68 นั่นเอง การใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจทุกกรณีจึงต้องเป็นไปโดยสุจริต จะใช้

โดยทุจริตฉ้อฉลมีผลประโยชน์ทับซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได้ เพราะมิเช่นนั้นจะท�ำให้บรรดาสุจริตชน 

คนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสูญเสียประโยชน์อันพึงมีพึงได้ ให้ไปตกอยู่แก่บุคคลหรือคณะบุคคล 

ผู้ใช้อ�ำนาจโดยปราศจากความชอบธรรม

		  หลกันติธิรรมถอืเป็นแนวทางในการปกครองทีม่าจากหลักความยติุธรรมตามธรรมชาติอนัเป็น

ความเป็นธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง

หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร 

ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่าง ๆ  

ของรัฐก็ดี จะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ

		  “ส่วนหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชนโดยประชาชน

และเพื่อประชาชน มิใช่การปกครองตามแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และมิใช่การปกครองที่

อ้างอิงแต่เพียงฐานอ�ำนาจที่มาจากการชนะเลือกตั้งเท่านั้น ....เพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกตั้ง  

มีความหมายเพียงสะท้อนถึงความต้องการของประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแต่ละครั้ง 

เท่านั้น หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทนใช้อ�ำนาจได้โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงความถูกต้องและชอบธรรมตาม 

หลักนิติธรรม แต่อย่างใด

		  “ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้ก�ำหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจหน้าที่ส�ำคัญ 

ในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ�ำนาจเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ภายใต้หลักการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเป็นปรัชญาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  

ในอันที่จะท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้รับการคุ้มครองอย่างเป็น 

รปูธรรม ควบคู่ไปกบัการธ�ำรงและรกัษาไว้ซึง่ความเป็นกฎหมายสงูสุดของรฐัธรรมนญู....เมือ่พจิารณา

โดยตลอดแล้ว เห็นว่า คดีนี้ผู้ร้องทั้งสี่ใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคสอง 

ด้วยการยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนูญ โดยอ้างว่าผูถ้กูร้องท้ังหมดได้กระท�ำการเพ่ือล้มล้างการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ หรือเพือ่ให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจ 

ที่จะพิจารณาวินิจฉัยได้”
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

		  ส�ำหรับประเด็นแห่งคดีประการแรกที่ว่ากระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฯ มีลักษณะ

เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งไม่เป็นไปตามวิถีทาง 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ีหรือไม่น้ัน ศาลรัฐธรรมนูญได้แยกวินิจฉัยออกเป็นสามประเด็นย่อย

ตามข้อเท็จจริงที่ได้จากการไต่สวนพยานหลักฐาน คือ (1) ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 

เพิ่มเติมฯ ที่ใช้ในการประชุมพิจารณาร่วมกันของรัฐสภาว่ามิใช่เป็นฉบับเดียวกันกับที่มีการย่ืนญัตต ิ

ขอแก้ไขเพิ่มเติมต่อส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรในฐานะส�ำนักงานเลขาธิการรัฐสภา 

เนื่องจากมีการแก้ไขที่ขัดกับหลักการเดิมโดยมีการเพิ่มเติมเปลี่ยนแปลงหลักการที่ส�ำคัญจากร่างเดิม 

หลายประการ ทั้งมีการด�ำเนินการในลักษณะปกปิดข้อเท็จจริงไม่แจ้งข้อความจริงว่าได้มีการจัดท�ำ 

ร่างขึ้นใหม่ให้สมาชิกรัฐสภาทราบทุกคน จึงมีผลท�ำให้การด�ำเนินการในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญ 

แก้ไขเพิ่มเติมที่รัฐสภารับหลักการ เป็นไปโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 291 (1) วรรคหนึ่ง และ

วินิจฉัยว่าการก�ำหนดวันแปรญัตติไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเห็นว่าการอภิปรายแสดงความเห็น 

ในการบัญญัติกฎหมาย เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของสมาชิกรัฐสภาโดยเฉพาะผู้ท่ีได้ขอแปรญัตติ สงวน 

ค�ำแปรญัตติ หรือกรรมาธิการที่สงวนความเห็นไว้ ย่อมมีสิทธิที่จะอภิปรายแสดงความเห็นและเหตุผล

ในประเด็นที่ได้แปรญัตติ สงวนค�ำแปรญัตติ หรือได้สงวนความเห็นไว้ เมื่อผู้ถูกร้องทั้งสองได้ผลัดกัน

ท�ำหน้าที่ประธานที่ประชุมได้มีการตัดสิทธิผู้ขออภิปรายในวาระที่หนึ่ง และตัดสิทธิผู้ขอแปรญัตติ  

ผู้สงวนค�ำแปรญัตติ และผู้สงวนความเห็น เป็นจ�ำนวนถึง 57 คน โดยอ้างว่าความเห็นดังกล่าวขัดต่อ

หลักการ ทั้งๆ ที่ยังไม่ได้มีการฟังการอภิปราย และยังได้ใช้เสียงข้างมากในที่ประชุมปิดการอภิปราย  

ซึ่งแม้การปิดการอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธานที่ประชุม แต่การใช้ดุลพินิจและการใช ้

เสียงข้างมากดังกล่าว จะต้องไม่ตัดสิทธิการท�ำหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภา หรือละเลยไม่ฟังความเห็น

ของฝ่ายข้างน้อย การรวบรัดปิดการอภิปรายและปิดประชุมเพื่อให้มีการลงคะแนนเสียง จึงเป็น 

การใช้อ�ำนาจไปในทางท่ีไม่ชอบ เอ้ือประโยชน์แก่ฝ่ายข้างมากโดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อ 

หลักนิติธรรม (2) การนับระยะเวลาในการแปรญัตติ ย่อมไม่อาจนับเวลาย้อนหลังได้ แต่ต้องนับตั้งแต่

วันที่ที่ประชุมมีมติเป็นต้นไป การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตติ

เพยีง 1 วนั เป็นการด�ำเนนิการท่ีขัดต่อข้อบังคบัการประชมุและไม่เป็นกลาง จงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู  

มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสองด้วย  

การก�ำหนดเวลาแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสอง  

และมาตรา 12 วรรคหนึ่ง และ (3) วิธีการแสดงตนและลงมติในการพิจารณาญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญว่าในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู ้แทนนั้น จะต้องเป็นไปตามที่บัญญัติไว้ใน 

มาตรา 122 กล่าวคือ ต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน

ชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ อีกทั้ง ต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม  
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ส่วนการใช้อ�ำนาจของสมาชิกรัฐสภานั้น  

มาตรา 126 วรรคสาม ได้ก�ำหนดให้สมาชิกรัฐสภาคนหนึ่งมีเสียงหนึ่งในการออกเสียงลงคะแนน  

การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภานั้น การแสดงตนในการออกเสียงลงคะแนนถือเป็นเรื่องเฉพาะตัว 

ของสมาชิกรัฐสภาแต่ละคนที่จะต้องมาแสดงตนในการประชุมเพื่อพิจารณาญัตติต่าง ๆ ละครั้ง  

ด้วยตนเอง และในการนี้ย่อมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนในแต่ละเรื่องได้เพียงครั้งละหนึ่งเสียงเท่านั้น 

การกระท�ำใดท่ีเป็นเหตุให้ผลการลงคะแนนผิดไปจากความเป็นจริง การกระท�ำนั้น ย่อมไม่ชอบด้วย

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การท่ีมีสมาชิกรัฐสภาหลายรายมิได ้

มาออกเสียงลงมติในที่ประชุมรัฐสภาในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม การด�ำเนินการ 

ดังกล่าวนอกจากจะเป็นการละเมิดหลักการพื้นฐานของการเป็นสมาชิกรัฐสภาตามบทบัญญัติ 

มาตรา 122 ของรัฐธรรมนูญแล้ว ยังขัดต่อข้อบังคับการประชุมของรัฐสภา ขัดต่อหลักความซื่อสัตย์

สุจริตที่สมาชิกรัฐสภาได้ปฏิญาณตนไว้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 123 และขัดต่อหลักการออกเสียง 

ลงคะแนนตามบทบัญญัติมาตรา 126 วรรคสาม มีผลท�ำให้การออกเสียงลงคะแนนของรัฐสภาในการ

ประชุมนั้นๆ เป็นการออกเสียงลงคะแนนที่ทุจริต

		  ส�ำหรับปัญหาในประเด็นท่ีสองว่า การแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทยฯ มีลักษณะเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ 

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550 ร่างขึน้ โดยใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พุทธศักราช 2540 เป็นแม่แบบ โดยได้แก้ไขหลักการในเรื่องคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาจากเดิม  

เพื่อให้โอกาสแก่ประชาชนทุกภาคส่วน ทุกสาขาอาชีพ ได้มีส่วนร่วมในการท�ำหน้าที่ของวุฒิสภา  

ทั้งได้ก�ำหนดคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาให้เป็นอิสระจากการเมืองและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้รัฐสภาประกอบด้วย 2 สภา คือ

วุฒสิภาและสภาผูแ้ทนราษฎร ให้มดีลุยภาพระหว่างกนั โดยก�ำหนดบทบาทของวฒุสิภาให้เป็นองค์กร

ตรวจทานกลั่นกรองการท�ำงานของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและถ่วงดุลอ�ำนาจสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎร รัฐธรรมนูญมเีจตนารมณ์ให้สมาชกิวฒุสิภาเป็นอสิระจากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรอย่างแท้จรงิ  

การแก้ไขหลักการในเรื่องคุณสมบัติของสมาชิก เป็นการแก้กลับไปสู่จุดบกพร่องที่เคยปรากฎแล้ว 

ในอดีต ท�ำให้วุฒิสภากลับไปเป็นสภาญาติพี่น้อง สภาของครอบครัวและสภาผัวเมีย เปิดช่องให ้

ผู้ร่วมแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีโอกาสได้อ�ำนาจการปกครอง และการแก้ไขที่มาของสมาชิกวุฒิสภา 

ให้มาจากการเลือกตั้งเหมือนกับสภาผู้แทนราษฎรนั้น เป็นการท�ำลายลักษณะและสาระส�ำคัญของ

ระบบสองสภาให้สูญสิ้นไป นอกจากนี้ การแก้ไขที่มาและคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาให้มีความ

สัมพันธ์เกี่ยวข้องกับฝ่ายการเมือง ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถควบคุมอ�ำนาจเหนือรัฐสภาได้อย่าง
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สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล

เบด็เสรจ็เด็ดขาด อกีทัง้เนือ้หาในร่างรฐัธรรมนูญในเร่ืองกระบวนการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนญู

ไม่ต้องส่งร่างกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนขัดกับ 

หลักการดุลและคานอ�ำนาจอันเป็นหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

จึงมีเนื้อความที่เป็นสาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นการท�ำให้ผู้ถูกร้องทั้งหมดได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง

		  จากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ได้หยิบยกหลักนิติธรรม ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็น

หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติท่ีอยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร ขึ้นมาใช้เป็นหลักใน

การวินิจฉัยถึงขอบเขตอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญเอง และที่ส�ำคัญกว่าคือ ในประเด็นกระบวนการ

เสนอและพิจารณากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ รวมท้ังการพิจารณาถึงเนื้อหาของร่างกฎหมายที ่

ฝ่ายนิติบัญญัติจัดท�ำข้ึนท�ำให้หลายฝ่ายกังขาว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจและควรมีอ�ำนาจเช่นนั้น  

หรือไม่ และหลักนิติธรรมท่ีศาลรัฐธรรมนูญอาศัยเป็นหลักพื้นฐานในการพิจารณาวินิจฉัยความ 

ไมช่อบธรรมของฝา่ยผู้ถกูร้อง ซึง่ท�ำหน้าที่ฝ่ายนิตบิัญญัตใินรัฐสภาทัง้ในบริบทของกระบวนการเสนอ

และพิจารณาร่างกฎหมาย ตลอดจนในเนื้อหาของร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไม่เว้นแม้กระทั่ง 

เชิงพฤติกรรมของฝ่ายนิติบัญญัตินั้น เป็นหลักการและค�ำวินิจฉัยที่สอดคล้องกับความหมายของ 

หลกันติธิรรมอนัเป็นทีย่อมรบัในระดบัสากลหรอือารยประเทศมากน้อยเพยีงใด โดยเฉพาะความหมาย

ของหลักนิติธรรมร่วมสมัยในศตวรรษที่ 21 นี้ 

4.	บทสรุป : หลักนิติธรรมจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
		  เม่ือกล่าวถึงหลักนิติธรรมตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 3 วรรคสองและมาตรา 78(6) ก็จ�ำเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

ที่ 15-18/2556 ซึ่งเป็นค�ำวินิจฉัยแรกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ที่หยิบยก 

หลักนิติธรรมขึ้นมาวินิจฉัย เนื่องจากก่อนหน้าที่จะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ไม่มี

บทบัญญัติใดท้ังในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นอธิบายหรือขยายความว่าหลักนิติธรรมหมายถึงอะไร 

ทั้งไม่ปรากฏว่ามีค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยใดอธิบายความหมายไว้ ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ 15-18/2556 จึงเป็นค�ำวินิจฉัยแรกที่ให้อรรถาธิบายถึงที่มาและความส�ำคัญ ตลอดจนผลจากการ

บังคับใช้หลักนิติธรรมตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ถือเป็น “รุ่งอรุณของหลักนิติธรรมไทย” โดยแท้

		  จากการศึกษาวิเคราะห์ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าหลักนิติธรรม

ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้ความหมายและสภาพบงัคับของหลักนติิธรรม

ประกอบด้วยสาระส�ำคัญต่อไปนี้ คือ
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

		  (1)		 หลักนิติธรรมเป็นแนวทางในการปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ  

อันเป็นความเป็นธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้อง 

และแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่อยู ่เหนือบทบัญญัติที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐก็ดี จะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ

		  (2)		 การใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจทกุกรณต้ีองเป็นไปตามโดยสจุรติ จะใช้โดยทุจรติ ฉ้อฉล

มีผลประโยชน์ทับซ้อน หรือวาระซ่อนเร้นมิได้

		  (3)		 การใช้เสียงข้างมากตามอ�ำเภอใจ โดยไม่ฟังเหตุผลและขาดหลักประกัน จนท�ำให้ 

ฝ่ายข้างน้อยไม่มีที่ยืนตามสมควร จะกลับกลายเป็นระบบเผด็จการเสียงข้างมาก ขัดแย้งต่อระบบ 

การปกครองประชาธิปไตย

		  (4)		 หลักการพื้นฐาน คือจ�ำเป็นต้องมีมาตรการในการป้องกันการใช้อ�ำนาจบิดเบือนหรือ 

อ�ำนาจอ�ำเภอใจของบุคคล หรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่เข้ามาใช้อาจอธิปไตยของประชาชน

		  (5)		 องค์กรทีท่�ำหน้าทีแ่ทนผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตยทกุองค์กรล้วนถกูจดัตัง้ขึน้โดยได้รบัมอบอ�ำนาจ

มาจากรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น การใช้อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรเหล่านี้ จึงต้องถูกจ�ำกัดขอบเขตทั้งในด้าน

กระบวนการและเนื้อหา จึงมีผลให้การใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรท้ังหลายเหล่านี้ ไม่สามารถจะขัด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้

		  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบความหมายและสภาพบังคับของหลักนิติธรรมตามที่บัญญัติไว ้

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้นกับ 

หลักการและแนวคิดต่าง ๆ ของหลักนิติธรรมทั้งในยุคดั้งเดิมและยุคร่วมสมัยตามที่ได้น�ำเสนอข้างต้น 

ในบทความนี้แล้ว ผู้เขียนเห็นว่า แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะมิได้หยิบยกหรืออ้างอิงแนวคิดต่าง ๆ ของ 

หลักนิติธรรมมาใช้ในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงอย่างครบถ้วนเบ็ดเสร็จก็ตาม แต่โดยนัย

แห่งอรรถแล้ว จะเห็นได้ว่าเป็นหลักการที่ประกอบด้วยอุดมการณ์เดียวกับหลักนิติธรรมในบริบทของ

สากลนั่นเอง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารก็ดี ฝ่ายนิติบัญญัติก็ดี ศาลหรือ

องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องประกอบไปด้วยเจตนารมณ์ที่เสริมสร้างระบอบประชาธิปไตย 

ที่เป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายข้างมากหรือข้างน้อย การใช้อ�ำนาจเช่นว่านั้น จึงต้อง 

ชอบธรรมทั้งในกระบวนการหรือวิธีการ กล่าวคือ มีความโปร่งใส ไม่รวบรัด เปิดเผยและตรงไปตรงมา  

และอีกประการหนึ่ง คือ เนื้อหาของเรื่องท่ีต้องการจะกระท�ำนั้นก็ต้องชอบธรรมและเป็นประโยชน์

แก่ประเทศชาติและประชาชนด้วย หลักหรือแนวทางท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในคดีดังกล่าว 

ข้างต้น จงึสอดคล้องกบัหลกัการของหลกันติธิรรมในมติต่ิาง ๆ  และหากจะน�ำแนวคดิหรอืหลกัประยกุต์

ในระดับสากลดังที่ผู้เขียนได้น�ำเสนอข้างต้นแล้ว โดยเฉพาะความหมายของหลักนิติธรรมอย่างกว้าง 
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(thick or substantive conceptions) น่าจะยงัมพ้ืีนทีใ่ห้ศาลรฐัธรรมนญูก้าวล่วงล�ำ้เข้าไปในพฤติกรรม

และกระบวนการปฏิบัติหน้าที่ของภาครัฐอีกหลากหลาย ไม่เว้นแม้แต่นโยบายที่รัฐบาลแถลงไว้

		  หากไม่ยึดถือแนวดังกล่าวข้างต้นแล้ว หลักนิติธรรมที่กล่าวกันว่าเป็นหลักที่มีความส�ำคัญ 

อย่างยิ่งยวดต่อการประกันถึงกระบวนการยุติธรรมที่โปร่งใสและเป็นธรรม ตลอดจนเป็นหลักที่จะใช้

ในการควบคุมและก�ำหนดกรอบการใช้อ�ำนาจของหน่วยงานของรัฐทั้งหลายย่อมไม่อาจสัมฤทธิ์ผลได้ 

ต่อเมื่อหลักนิติธรรมได้รับการยอมรับนับถือ และมีสภาพบังคับตามแนววินิจฉัยข้างต้น จึงจะท�ำให้ 

หลกันติธิรรมเป็นเสาหลกัส�ำคญัให้ตวับทกฎหมาย การบัญญตักิฎหมาย กระบวนการบงัคบัใช้กฎหมาย 

และการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐและหน่วยงานของรัฐต่าง ๆ เป็นไปเพื่อประโยชน์สุขของประชาชน 

อย่างแท้จริง ในระบอบการปกครองแบบประชาธปิไตย “ประชาธปิไตย” จงึต้องคู่กบั “หลกันติธิรรม” 

เสมอ เพื่อเป็นหลักประกันว่าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะได้รับการคุ้มครอง หาไม่แล้วระบอบ

ประชาธิปไตยก็จะไม่แตกต่างไปจากระบอบเผด็จการเสียงข้างมาก
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หลักนิติธรรมร่วมสมัย จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

บรรณานุกรม

ภาษาไทย

ก�ำชัย จงจักรพันธ์ “หลักนิติธรรม”. บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 68 ตอน 4 (ธันวาคม 2555)

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 ตอนท่ี 5 ก วันที่ 8  

		  มกราคม 2557

จรัญ ภักดีธนากุล “หลักนิติธรรมในบริบทของศาลรัฐธรรมนูญ” รพี 55 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย 

		  แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555 (ถอดเทปจากค�ำบรรยายพิเศษเรื่อง “ศาลรัฐธรรมนูญกับ 

		  การด�ำรงหลักนิติธรรม” ในการบรรยายทางวิชาการเนื่องในวาระครบ 14 ปี ศาลรัฐธรรมนูญ 

		  ในวันพฤหัสบดีที่ 29 มีนาคม 2555 ณ โรงแรมมิราเคิลแกรนด์ กรุงเทพมหานคร

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, รวมบทความทางวิชาการ เนื่องใน 

		  โอกาสครบรอบ 90 ปี ธรรมศาสตราจารย์ สัญญา ธรรมศักดิ์ (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ ์

		  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2541)

ธานินทร์ กรัยวิเชียร. “หลักนิติธรรม” (บรรยายในการอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรมเนติบัณฑิต  

		  สมัยท่ี 61 ในวันอาทิตย์ ท่ี 12 กรกฎาคม 2552) ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 

		  เนติบัณฑิตยสภา, 2552

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2493

บรรเจิด สิงคะเนติ “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip) รวบรวมโดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล  

		  นิติรัฐ นิติธรรม. โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553

สมยศ เชื้อไทย “หลักนิติรัฐ”. รวบรวมโดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล นิติรัฐ นิติธรรม. โรงพิมพ์ 

		  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ภาคผนวก “เสียงสะท้อนจากผู้อ่าน” เขียนโดยศาสตราจารย์กิตติคุณบวรศักดิ์  

		  อุวรรณโณ ในธานินทร์ กรัยวิเชียร วิเชียร. “หลักนิติธรรม” (บรรยายในการอบรมหลักสูตร 

		  ภาคจริยธรรมเนติบัณฑิต สมัยที่ 61 ในวันอาทิตย์ที่ 12 กรกฎาคม 2552) ส�ำนักอบรมศึกษา 

		  กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552

ปทานุกรมของกรมต�ำรา กระทรวงธรรมการ พ.ศ. 2470
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ประยูร กาญจนดุล. “หลักนิติธรรมไทย”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล นิติรัฐ นิติธรรม. โรงพิมพ์ 

		  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553
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สุทธิพล ทวีชัยการ*

ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์

ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์

และกิจการโทรคมนาคม

บทน�ำ
		  คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) 

มีอ�ำนาจหน้าที่ในการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการ

โทรคมนาคมตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีและก�ำกับการประกอบกิจการวิทย ุ

กระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 (“พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ  

พ.ศ. 2553”) ทั้งนี้ มาตรา 45 แห่ง พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดวิธีการ

จัดสรรคล่ืนความถี่ส�ำหรับกิจการโทรคมนาคมโดยให้ใช้วิธีการประมูลเท่านั้น ในขณะท่ีมาตรา 41  

ในกฎหมายฉบับเดียวกันนั้นมิได้ก�ำหนดวิธีการในการจัดสรรคล่ืนความถี่ส�ำหรับกิจการกระจายเสียง

และกิจการโทรทัศน์ไว้โดยเฉพาะเจาะจง เว้นแต่กรณีเพื่อการประกอบกิจการทางธุรกิจ นอกจากนี้ 

เงินที่ได้จากการจัดสรรคลื่นความถี่ส�ำหรับกิจการโทรคมนาคมให้น�ำส่งเป็นรายได้ของแผ่นดิน ขณะที่

เงนิทีไ่ด้จากการจัดสรรคลืน่ความถ่ีส�ำหรบักจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ให้น�ำส่งเข้ากองทนุ

วจัิยและพฒันากิจการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์และกจิการโทรคมนาคม  เพือ่ประโยชน์สาธารณะ 

(“กองทนุฯ”) ดงันัน้ จงึเกดิข้อสงัเกตว่าการทีก่ฎหมายก�ำหนดวธิกีารทีล่กัลัน่เช่นน้ีขดัต่อหลกันติธิรรม

หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ต้องการให้มี

หน่วยงานเพยีงหน่วยงานเดยีวเพือ่จดัสรรคลืน่ความถ่ีและก�ำกบัการประกอบกิจการโทรคมนาคมและ

กจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ โดยภารกจิในการจัดสรรคลืน่ความถี ่รฐัธรรมนญูฯ มิได้แยก

ให้ด�ำเนินการแตกต่างกนัระหว่างคลืน่ความถีท่ีจ่ดัสรรในกจิการโทรคมนาคมและคลืน่ความถีท่ีจ่ดัสรร

ในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์

*	 เลขาธิการคณะกรรมการก�ำกบัและส่งเสรมิการประกอบธรุกจิประกนัภยั อดตีกรรมการ กสทช., ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลักสตูร 
	 “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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สุทธิพล ทวีชัยการ

		  ผู้เขียนจึงจัดท�ำรายงานนี้ขึ้นเพื่อศึกษาว่าการที่ พ.ร.บ. องค์กรจัดการคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 

ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่ที่ต่างกันระหว่างการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียง 

และกิจการโทรทัศน์และการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคมนั้นขัดต่อหลักนิติธรรมตาม

มาตรา 3 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่

ความหมายของหลักนิติธรรม
		  แม้ว่าหลักนิติธรรม หรือ rule of law เป็นที่อ้างถึงอย่างมากในปัจจุบัน แต่เป็นที่น่าสงสัยว่า 

“หลักนิติธรรม” ตามความหายของผู้กล่าวอ้างตรงกับนิยามของค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ที่นักปรัชญา

หรือนักนิติศาสตร์เคยให้นิยามไว้หรือไม่

		  1.	 ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ (formalistic approach) 

			   ในยุคแรก การอธิบายค�ำว่า “หลักนิติธรรม” เน้นที่กระบวนการตราและบังคับใช้

กฎหมาย โดยหลักนิติธรรมเป็นที่เริ่มรู้จักในศตวรรษที่ 19 โดยศาสตราจารย์ทางกฎหมายชาวอังกฤษ  

Albert V. Dicey1 หลักนิติธรรมในความหมายของ Dicey นั้นประกอบไปด้วยหลัก 3 ประการ คือ

			   (1) 	 บุคคลไม่อาจถูกลงโทษทางอาญานอกจากเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบ 

และได้รับการตัดสินโดยศาลยุติธรรม2 

			   (2) 	หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย ซึ่งหมายความว่าบุคคลทุกคน ไม่ว่าจะเป็น 

เจ้าหน้าที่หรือประชาชนอยู่ภายใต้ศาลเดียวกัน คือ ศาลยุติธรรม และ

			   (3)	 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองโดยศาลยุติธรรม3 

			   หลักแรกนั้น อาจมีความสับสนอยู่บ้างเพราะมีหลายองค์ประกอบท�ำให้หลักนิติธรรมอาจ

หมายถึงหลักความสูงสุดของกฎหมายธรรมดา ซึ่งหมายความว่าบุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย

เดยีวกนั ไม่ว่าจะจนหรอืรวย หรอือาจหมายถงึการทีก่ฎหมายนัน้ตราขึน้โดยชอบ โดยเน้นทีก่ระบวนการ

ตรากฎหมายและไม่พิจารณาถึงเน้ือหาของกฎหมาย หรืออาจหมายถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลโดยการให้ศาลเป็นผู้ตัดสินว่าบุคคลนั้นสมควรได้รับการลงโทษหรือไม่4 ส่วนหลักที่สองและ 

สามนั้นอธิบายถึงความหมายของหลักนิติธรรมที่มีความชัดเจนเพียงพอ

1	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “หลักนิติธรรมกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย” ใน รพี ’51 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย 
	 แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551, 25.
2	 Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law, http://www.publication.parliament.uk/pa/ 
	 ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm, 13 กุมภาพันธ์ 2557
3	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 26.
4	 อ้างแล้ว และ  Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law, http://www.publication. 
	 parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm,

-17-1012(001)P3.indd   286 2/8/61 BE   3:07 PM



287วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 56 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ.2560

ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

			   อย่างไรกต็าม แม้ว่าหลกัทัง้สามของ Dicey อาจจะรวมความหมายของค�ำว่า “หลักนติิธรรม” 

หลายๆ ความหมายในปัจจบัุนไว้ แต่กจ็ะเหน็ได้ว่า Dicey เน้นความสงูสดุของกฎหมายซ่ึงตรงกนัข้ามกบั

ความเป็นใหญ่ของบคุคลและเน้นถงึความส�ำคญัของศาลยตุธิรรมในการรกัษาความสูงสดุของกฎหมาย

นั้นไว้เพื่อป้องกันการบังคับใช้กฎหมายต่อบุคคลตามอ�ำเภอใจนั่นเอง5 

			   หลักการท�ำนองเดียวกันนี้ถูกน�ำไปบัญญัติไว้ในบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 5 แห่งรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกา (fifth amendment) เช่นกัน เนื่องจากสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมาย common law 

เช่นเดยีวกบัองักฤษจงึได้รบัอทิธพิลของกฎหมายองักฤษ โดย Fifth Amendment มใีจความส�ำคัญว่า 

“บคุคล...ไม่อาจถูกพรากจากชวีติ เสรีภาพหรือทรพัย์สนิ โดยปราศจากศภุนติกิระบวน (due process  

of law)”6 โดยศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาได้ยืนยันหลัก due process of law ในคดี Miranda v.  

Arizona โดยวางหลักไว้ว่าผู้ต้องหาในคดีอาญาต้องได้รับการแจ้งสิทธิต่างๆ ของผู้ต้องหาก่อน 

การสอบสวน มิฉะนั้น ถ้อยค�ำใดๆ ที่ผู ้ต้องหาให้ไว้จะรับฟังเป็นพยานหลักฐานมิได้ ในกรณีนี้  

ค�ำรับสารภาพของนาย Miranda ผู้ต้องหา (และจ�ำเลยในเวลาต่อมา) ซ่ึงได้ให้ไว้ก่อนการแจ้งสิทธิ 

จึงรับฟังเป็นพยานหลักฐานมิได้7 

			   ทัง้ Fifth Amendment  และค�ำพิพากษาคด ีMiranda v. Arizona มุง่เน้นทีก่ระบวนการ

ปรับใช้กฎหมายเพื่อป้องกันการใช้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจในการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน

			   ดังนั้น จึงอาจสรุปอย่างกว้างๆ ได้ว่าความหมายแรกของหลักนิติธรรมเน้นที่กระบวนการ

ตราและกระบวนการบังคับใช้กฎหมาย หากกฎหมายตราขึ้นโดยฝ่าฝืนกระบวนการที่ก�ำหนดไว้ หรือ

การบังคับใช้กฎหมาย เช่น การจับหรือคุมขัง ฝ่าฝืนกระบวนการตามกฎหมาย ย่อมเป็นการฝ่าฝืน 

หลักนิติธรรม ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการนี้ไม่ให้ความส�ำคัญกับเนื้อหาของ

กฎหมายว่าเป็นธรรมหรือไม่ เพียงใด เพราะฉะนั้นแม้กระทั่งกฎหมายที่ปรากฏการเลือกปฏิบัติ เช่น 

กฎหมายกีดกนัคนสผีวิ (กฎหมายทีม่ ีracial discrimination) กเ็ป็นกฎหมายทีถ่กูต้องตามหลักนติิธรรมได้ 

หากเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นถูกต้องตามกระบวนการ8 

5	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 26. 
6	 อ้างแล้ว.
7	 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, Legal Information Institute, Cornell University Law School,  
	 http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/384/436#writing-USSC_CR_0384_0436_ZO,  
	 13 กุมภาพันธ์ 2557
8	 David Ingram, Law: Key Concepts in Philosophy, Continuum: 2007, 33.
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สุทธิพล ทวีชัยการ

		  2.	 ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา (substantive approach)

			   ต่อมาส�ำนกักฎหมายธรรมชาต ิ(Natural law theorists) เกดิความคับข้องใจว่า หลกันติธิรรม

ในเชิงกระบวนการอาจก่อให้เกิดความเป็นธรรมได้ เพราะระดับคุณธรรมของกฎหมายขึ้นอยู่กับ 

ผู้ตรากฎหมายเท่านั้น ซึ่งเป็นการพึ่งพาตัวบุคคลผู้ร่างกฎหมายมากเกินไป หากผู้ตรากฎหมาย 

ค�ำนึงถึงเนื้อหาของกฎหมายก็เป็นการดี หากไม่ประชาชนก็อาจได้รับความเดือดร้อนได้

			   หลักการนี้มีอิทธิพลมาจากค�ำประกาศสิทธิมนุษย์และพลเมืองฝรั่งเศส ซึ่งประกาศไว้

ชดัเจนว่าบคุคลมเีสรภีาพทีจ่ะท�ำการใดๆ ทีก่ฎหมายไม่ห้ามและกฎหมายเท่านัน้ทีจ่ะเป็นเครือ่งจ�ำกดั 

สิทธิเสรีภาพของคนได้ โดยกฎหมายที่จ�ำกัดเสรีภาพของบุคคลได้ก็เพื่อความสงบสุขของสังคมเท่านั้น 

การจ�ำกัดเสรีภาพตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองจะท�ำไม่ได้อีกต่อไป ทั้งการตรากฎหมายต้องเป็น

เจตจ�ำนงร่วมกันของปวงชน9 

			   Lon Fuller ซึ่งเป็นปรมาจารย์ด้านกฎหมาย จึงได้อธิบายว่าหลักนิติธรรมประกอบด้วย  

8 ข้อ ดังต่อไปนี้

			   (1)	 ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่

			   (2) 	กฎหมายต้องประกาศให้ทราบล่วงหน้าโดยทั่วกัน

			   (3) 	กฎหมายต้องไม่มีผลย้อนหลัง

			   (4) 	กฎหมายต้องบัญญัติไว้ชัดเจนเพื่อหลีกเลี่ยงการใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจโดยมิชอบ

			   (5) 	กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง

			   (6) 	กฎหมายต้องไม่บังคับสิ่งที่เป็นไปได้

			   (7) 	กฎหมายต้องยืนยง คงอยู่เพื่อให้หย่ังรากลึกในสังคม แต่ต้องปรับตัวให้เข้ากับสภาพ

ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจสังคมได้

			   (8) 	การบังคับใช้กฎหมายต้องสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ที่ประกาศไว้ทุกประการ10 

			   จึงเห็นได้ว่า หลักนิติธรรมของ Lon Fully ประกอบไปด้วยทั้งกระบวนการตรากฎหมาย

และเนื้อหาของกฎหมาย

			   ด้วยเหตุนี้ ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติจึงเกิดแนวคิดว่ากฎหมายจะประกอบไปด้วย 

หลักนิติธรรมเมื่อเนื้อหาของกฎหมายนั้นเองมีความเป็นธรรมด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักนิติธรรม

ในเชิงเนื้อหาพิจารณาทั้งกระบวนการตรากฎหมายและเนื้อหากฎหมาย ดังนั้น กฎหมายกีดกัน 

คนสผีวิ (กฎหมายทีม่ ีracial discrimination) ไม่สามารถเป็นไปตามหลกันติธิรรมในเชงิเนือ้หาได้เลย 

แม้เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบทุกกระบวนการก็ตาม

9	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 27.
10	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 29.
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ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

		  3.	 หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

			   หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รวมถึง 

หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาด้วย โดยมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฯ บัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัติ

หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไป 

ตามหลักนิติธรรม”

			   แน่นอนว่ากฎหมายท่ีจะใช้บังคับได้จะต้องตราขึ้นโดยชอบ หลักนิติธรรมตามมาตรา 3  

วรรคสอง จึงหมายถึงหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการอย่างชัดเจน แต่เมื่อมาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติ

ให้การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ 

เป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย ซึ่งครอบคลุมถึงการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่รัฐ จึงย่อม

หมายความว่า กฎหมายท่ีเจ้าหน้าท่ีรัฐจะต้องปฏิบัติตามจะต้องมีความเป็นธรรมด้วย (มี morality 

of law) มิฉะนั้น การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐจะเป็นธรรมและเป็นไปตามหลักนิติธรรมอย่างไร

			   ดงันัน้ หลักนติธิรรมตามความหมายในมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนญูฯ จึงหมายความ

รวมทั้งหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการและหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา กล่าวคือ กระบวนการตรา

กฎหมายต้องถูกต้องและเน้ือหากฎหมายต้องเป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบัติและตอบปัญหาสภาพสังคม 

ในปัจจุบันด้วย

การวิเคราะห์ความสอดคล้องของบทบัญญัติในพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และ 

ก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553  

กับหลักนิติธรรม

		  แม้ว่ามาตรา 47 วรรคหนึ่งและวรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฯ ได้ก�ำหนดให้มีองค์กรของรัฐ 

ที่เป็นอิสระองค์กรหนึ่งท�ำหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี่ โดย “คลื่นความถี่” หมายถึง คลื่นความถี่ที่ใช้

ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนาคม แต่มาตรา 305 แห่งรัฐธรรมนูญฯ กลับ

ก�ำหนดให้กฎหมายจัดตั้งองค์กรตามมาตรา 47 ประกอบไปด้วยสองหน่วยย่อยภายในองค์กรเดียวกัน 

โดยแยกอ�ำนาจหน้าท่ีออกจากกัน องค์กรหนึ่งท�ำหน้าที่ก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง

และวิทยุโทรทัศน์ และอีกองค์กรหนึ่งก�ำกับการประกอบกิจการโทรคมนาคม ดังนั้น ในปัจจุบัน 

แม้ว่า กสทช. จะเป็นองค์กรอิสระท่ีท�ำหน้าที่จัดสรรคล่ืนความถ่ี แต่หากเป็นการจัดสรรคลื่นความถี่

เพื่อกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ คณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

(กสท.) จะเป็นผู้ด�ำเนินการแทน กสทช. และหากเป็นการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม  

คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.) จะเป็นผู้ด�ำเนินการแทน กสทช. ตามมาตรา 35 และ 

มาตรา 38 แห่ง พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ตามล�ำดับ
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สุทธิพล ทวีชัยการ

		  การที่คณะกรรมการย่อยท่ีได้รับมอบอ�ำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมายให้มีอ�ำนาจหน้าที่

ปฏิบัติการแทน กสทช. ในภารกิจบางประการซึ่งมีหลักการตามรัฐธรรมนูญเหมือนกัน จะเกิดปัญหา

เรื่องมาตรฐานการด�ำเนินงานที่แตกต่างกันและจะกระทบต่อหลักนิติธรรมหรือไม่ จึงเป็นประเด็น 

ที่จะศึกษาต่อไปโดยจ�ำเป็นต้องท�ำการวิเคราะห์ว่าบทบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกล่าว สอดคล้อง 

หรือขัดแย้งกับหลักนิติธรรมอย่างไร

		  1.	 พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่ของ

กิจการโทรคมนาคมและกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แตกต่างกัน ทั้งๆ ที่มาตรา 47 

แห่งรัฐธรรมนูญฯ วางหลักการไว้เหมือนกัน

			   ตามท่ีได้กล่าวแล้วข้างต้น แม้ว่า กสท. และ กทค. ต่างก็มีหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี ่

เช่นเดยีวกนั เพียงแต่คลืน่ความถีน่ัน้จะถกูน�ำไปใช้ในกจิการประเภทใดเท่านัน้ แต่วธิกีารใช้คล่ืนความถ่ี

ก็มิได้แตกต่างกันอย่างใด แต่ก็เป็นที่น่าแปลกว่าในการจัดสรรคล่ืนความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียง

และกิจการโทรทัศน์ พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 มิได้ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่น

ความถีเ่พ่ือกิจการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ไว้โดยเฉพาะเจาะจง นอกจากการประกอบกจิการ

ทางธุรกิจเท่านั้นท่ีให้ใช้วิธีการประมูลคลื่นความถี่ โดยที่มาตรา 41 ระบุไว้เพียงว่า “ผู้ใดประสงค์ 

จะใช้คลืน่ความถีเ่พือ่กิจการกระจายเสยีงหรอืกิจการโทรทศัน์ต้องได้รบัใบอนญุาตตามพระราชบญัญติั

นี้” แต่ในทางกลับกันการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม มาตรา 45 แห่ง พ.ร.บ. องค์การ

จัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 บัญญัติว่า “ผู้ใดประสงค์จะใช้คลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม

ต้องได้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งต้องด�ำเนินการโดยวิธีการประมูลคลื่นความถ่ี”  

ซึ่งหมายความว่ามาตรา 45 ได้ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคมเป็น 

การเฉพาะเจาะจง ซึ่งให้กระท�ำได้โดยการประมูลคลื่นความถี่เพียงวิธีการเดียวเท่านั้น

		  ดังน้ัน ในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์สามารถจัดสรรคลื่นความถี่ได้หลายวิธี  

เว้นแต่เฉพาะการประกอบกจิการทางธรุกจิเท่านัน้ทีจ่ะต้องใช้วิธกีารประมลู แต่ในกจิการโทรคมนาคม

การจัดสรรคล่ืนความถ่ีต้องใช้การประมูลเท่านั้น จึงเป็นที่น่าสงสัยว่าการจัดสรรคลื่นความถี่โดย 

หน่วยงานเดียวกัน (ซึ่งในกรณีนี้ต้องถือว่าเป็นการจัดสรรคลื่นความถี่โดยหน่วยงานเดียวกันเพราะทั้ง 

กสท. และ กทค. ก็ต่างด�ำเนินการแทน กสทช.) แต่ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่ที่ลักลั่นเช่นนี้ 

ถือเป็นการเลือกปฏิบัติและสุ่มเสี่ยงต่อการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐตามอ�ำเภอใจอันเป็นการขัด 

หลักนิติธรรมหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อมาตรา 47 วรรคหนึ่งแห่งรัฐธรรมนูญฯ ก�ำหนดให้คลื่น

ความถี่ “เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ” และมาตรา 47 วรรคสาม แห่ง

รัฐธรรมนูญฯ ก�ำหนดให้ในการจัดสรรคลื่นความถี่ “ต้องค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดในระดับชาติและ

ระดับท้องถิ่น”
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ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

		  2.	 การท่ี พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคล่ืนความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดให้ใช้วิธีการจัดสรร 

คลื่นความถี่แตกต่างกันระหว่างกิจการโทรคมนาคมกับกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

			   หากพิจารณาตามความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ อาจสรุปได้ว่าการ

ก�ำหนดวิธีการที่ต่างกันในการจัดสรรคลื่นความถี่ระหว่างกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์  

และกิจการโทรคมนาคม เป็นไปตามหลักนิติธรรมเนื่องจากมาตราที่ 41 และมาตรา 45 แห่ง พ.ร.บ.  

องค์การจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ตราขึ้นโดยถูกต้องตามกระบวนการตามรัฐธรรมนูญฯ  

แต่หากพิจารณาตามความหมายของหลักนิติธรรมเชิงเนื้อหา ความแตกต่างดังกล่าวอาจขัดต่อ 

หลักนิติธรรม เน่ืองจากคลื่นความถ่ีเป็นทรัพยากรของชาติ และการจัดสรรคลื่นความถี่ต้องเป็นไป 

เพื่อประโยชน์สาธารณะโดยค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของชาติและระดับท้องถิ่น แต่การก�ำหนดวิธีการ 

จัดสรรคลื่นความถี่ที่ต่างกันเป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่ก่อให้เกิดความเป็นธรรม (ไม่มี morality of law) 

และไม่สามารถตอบปัญหาสภาพสังคมในปัจจุบัน อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาและ 

หลักนิติธรรมในมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฯ อย่างสิ้นเชิง

			   ผู้เขียนเห็นว่า ในกิจการโทรคมนาคมที่บังคับให้ใช้วิธีการประมูลในการจัดสรรคลื่นความถี่

เท่านั้น ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเนื่องจากเหตุผลสองประการหลักๆ ดังนี้

			   (1) 	พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคล่ืนความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดคุณสมบัติของกรรมการ 

กสทช. ไว้อย่างสงู โดยก�ำหนดให้มผีูเ้ชีย่วชาญหลายด้าน อาทเิช่น ผูเ้ชีย่วชาญด้านกจิการกระจายเสยีง  

กจิการโทรทศัน์ กจิการโทรคมนาคม ด้านกฎหมาย ด้านเศรษฐศาสตร์ และด้านการคุม้ครอง ผูบ้รโิภค

เป็นต้น ท้ังน้ี เพื่อให้ กสทช. ใช้ดุลพินิจได้อย่างเหมาะสมเป็นประโยชน์สูงสุดต่อชาติและประชาชน 

จึงเห็นได้ชัดว่าการก�ำหนดคุณสมบัติเช่นนี้ กฎหมายต้องการใช้ประโยชน์จากความรู้ความเชี่ยวชาญ

ของกรรมการ กสทช. เพื่อให้กรรมการ กสทช. ด�ำเนินการอันจ�ำเป็นเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด  

จึงสามารถอนุมานได้ว ่ากฎหมายต้องการให้ดุลพินิจกรรมการในการก�ำหนดวิธีการจัดสรร 

คลื่นความถี่ด้วย เพราะคลื่นความถี่เป็นทรัพยากรที่มีอยู ่อย่างจ�ำกัดของชาติและรัฐธรรมนูญฯ  

ก�ำหนดให้สงวนไว้ใช้เพ่ือประโยชน์สาธารณะ กรรมการ กสทช. จึงต้องหาวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่ 

ที่จะท�ำให้เกิดประโยชน์สูงสุด พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 แต่การก�ำหนดให้การ

จัดสรรคลื่นความถี่ในกิจการโทรคมนาคมใช้วิธีการประมูลเท่านั้น ในขณะที่ไม่จ�ำกัดวิธีการจัดสรร

คลื่นความถ่ีในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์เป็นการจ�ำกัดดุลพินิจของกรรมการ กสทช.  

ที่เป็น กทค. ขณะที่ไม่จ�ำกัดดุลพินิจของกรรมการ กสทช. ที่เป็น กสท. ฉะนั้น การก�ำหนดวิธีการแบบ

สองมาตรฐานเช่นนี้จึงเป็นการจ�ำกัดดุลพินิจกรรมการ กสทช. ที่ไม่เท่าเทียมกัน เป็นการเลือกปฏิบัติ  

ซึ่งย่อมก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมและไม่เกิดประโยชน์สูงสุดต่อประชาชน
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สุทธิพล ทวีชัยการ

			   ทั้งนี้ อาจมีผู้กังวลว่าหากไม่มีการจ�ำกัดดุลพินิจกรรมการ กสทช. ในการจัดสรรคลื่นความถี่

ด้วยวิธีการประมูล กรรมการ กสทช. อาจใช้วิธีการที่เอื้อผลประโยชน์ต่อผู้ประกอบการบางกลุ่ม 

หรือไม่

			   การตอบค�ำถามนี้ ต้องพิจารณา มาตรา 41 วรรคสี่ แห่ง พ.ร.บ. องค์การจัดสรร 

คลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 แม้ว่ามาตรา 41 จะมิได้ก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่นความถ่ีส�ำหรับกิจการ

กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่า พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ  

พ.ศ. 2553 จะให้ดุลพินิจแก่กรรมการ กสทช. ก�ำหนดวิธีการใดก็ได้ตามอ�ำเภอใจ เพราะมาตรา 41 

วรรคสี่ บัญญัติไว้ว่า “การอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ต้อง

ค�ำนงึถงึประโยชน์สงูสดุของประชาชนในระดับชาติ ระดบัภมิูภาค และระดับท้องถิน่ ในด้าน...ประโยชน์

สาธารณะอื่น รวมทั้งการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมและต้องด�ำเนินการในลักษณะที่มีการกระจาย 

การใช้ประโยชน์โดยทั่วถึงในกิจการด้านต่างๆ ให้เหมาะสมแก่การเป็นทรัพยากรส่ือสารของชาติเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะ” ซ่ึงเป็นการก�ำหนดกรอบดลุพินจิของกรรมการ กสทช. ในการจดัสรรคลืน่ความถี่

เพื่อกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ไว้อย่างชัดเจน

			   ผู้เขียนเห็นว่าการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้เหมาะสมและเป็นธรรมกว่าการก�ำหนด 

วิธีการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคมอย่างมาก เพราะเป็นการให้ดุลพินิจแก่กรรมการ 

กสทช. มากพอทีจ่ะได้ใช้ความรูค้วามเชีย่วชาญในสาขาอาชพีของตน แต่ในขณะเดยีวกนัการใช้ดุลพนิจิ

นั้นก็ยังอยู่ภายใต้กรอบเพื่อประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 41 แห่ง พ.ร.บ. องค์จัดสรรคลื่นความถี่ 

พ.ศ. 2553 นอกจากนี้ ดุลพินิจดังกล่าวยังถูกก�ำกับโดยมาตรา 47 แห่ง รัฐธรรมนูญฯ อีกชั้นหนึ่ง  

ซึ่งก�ำหนดให้การจัดสรรคลื่นความถี่ต้องค�ำนึงถึงประโยชน์ในระดับชาติและระดับท้องถิ่นอีกด้วย

			   (2)	 การจ�ำกัดดุลพินิจกรรมการ กสทช. ในกิจการโทรคมนาคมอาจเป็นการขัดขวาง 

การจัดสรรคลื่นความถี่ “เพื่อประโยชน์สาธารณะโดยค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดในระดับชาติและระดับ

ท้องถิ่น” ตามรัฐธรรมนูญด้วย เพราะในบางกรณี การประมูลคลื่นความถี่เพ่ือกิจการโทรคมนาคม

อาจไม่ใช่วิธีการที่ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน เช่น กรณีกิจการดาวเทียมสื่อสาร เป็นต้น

			   เนื่องจากนิยามค�ำว่า “กิจการโทรคมนาคม” ในมาตรา 4 แห่ง พ.ร.บ. องค์การจัดสรร 

คลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 “รวมถึง กิจการซึ่งให้บริการดาวเทียมสื่อสาร” ด้วย ดังนั้น ในกิจการ 

ดาวเทียมสื่อสาร กสทช. จึงต้องด�ำเนินการจัดสรรคลื่นความถี่ด้วยวิธีการประมูลด้วย

			   ปกตแิล้วแรงจงูใจหลกัในการใช้วธิกีารประมลูในการจดัสรรคลืน่ความถีค่อืการได้มาซึง่มลูค่า

ทางการตลาดที่แท้จริงของทรัพยากรสาธารณะ (extract market value of a public resource) 

ซึ่งกรณีน้ีคือคลื่นความถ่ี11 โดยการประมูลตอบสนองสองเป้าหมายหลัก คือ ช่วยหาผู้เสนอท่ีให้ 
11	 รายงานการศึกษาแนวปฏิบัติระดับนานาชาติส�ำหรับการอนุญาตประกอบการดาวเทียมและองค์ประกอบที่เก่ียวข้อง  
	 ฉบับล่าสุด Nordicity การศึกษาเพื่อ Industry Canada. พฤศจิกายน 2553, 40.
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ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

ราคาสูงสุด และผู้เสนอที่จะน�ำทรัพยากรไปใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุดจากการได้รับการอนุญาต 

ซึ่งจะน�ำไปสู่การใช้ทรัพยากรให้เกิดประโยชน์สูงสุด (effective use of resource) ทั้งนี้ จะสามารถ 

ตอบสนองเป้าหมายหลักสองเป้าหมายนี้ได้จะต้องมีผู้ประกอบการหลายรายท่ีให้ความสนใจใน 

การประมลูเพือ่ก่อให้เกดิการแข่งขนัและได้มลูค่าสงูสดุจากคลืน่ความถีท่ีป่ระมลูนัน้ และสิทธทิีไ่ด้จาก 

การประมูลจะต้องเป็นสิทธิเด็ดขาด (exclusive right) หรืออย่างน้อยจะต้องมีผู้มีสิทธิจ�ำนวนจ�ำกัด

และเป็นจ�ำนวนที่ทราบได้แน่นอน (definite number of right holders) 

			   อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันในกรณีดาวเทียมสื่อสารประเทศไทยมีผู้ประกอบการดาวเทียม

สื่อสารเพียงรายเดียวเท่านั้น ประกอบกับลักษณะของธุรกิจดาวเทียมสื่อสารนั้นต่างจากธุรกิจอื่น 

โดยทัว่ไป โดยธรุกจิดาวเทยีมสือ่สารมผีูป้ระกอบการในสองระดบั คอืผู้ให้บรกิารช่องสัญญาณดาวเทยีม

สื่อสาร (Satellite Service Operator) ในอวกาศ และผู้ให้บริการดาวเทียมสื่อสารภาคพ้ืนดิน  

(Earth Satellite Service Provider) ในประเทศแต่ละประเทศ

			   กรณีการให้บริการช่องสัญญาณดาวเทียมสื่อสารในอวกาศเกี่ยวข้องกับทรัพยากร

โทรคมนาคมสองส่วน กล่าวคือ

			   (1)	 วงโคจรดาวเทียม และ

			   (2) 	คลื่นความถี่ดาวเทียมบนภาคพื้นดิน

			   วงโคจรดาวเทียมนั้นเป็นทรัพยากรในอวกาศท่ีไม่มีประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นเจ้าของ  

แต่อยู่ภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศที่มีกติการ่วมกันในกระบวนการและข้ันตอนให้ได้มาซ่ึงสิทธิใน

การใช้ต�ำแหน่งวงโคจรดาวเทยีม (satellite orbit filings) โดยมสีหภาพโทรคมนาคมระหว่างประเทศ 

(International Telecommunication Union หรือ ITU) เป็นผู้ประสานงานในขั้นตอนดังกล่าว  

ซึ่งกรณีประเทศไทย กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารเป็นสมาชิก

			   ส่วนคลื่นความถี่ดาวเทียมบนภาคพื้นดิน เช่น คลื่นความถี่ย่าน KU Band, C Band  

สหภาพโทรคมนาคมระหว่างประเทศเป็นผู้ก�ำหนดมาตรฐานทางเทคนิคซึ่งประเทศสมาชิกทั่วโลก 

รวมทั้งประเทศไทยต่างยอมรับ เพื่อให้การสื่อสารดาวเทียมภาคพื้นดินกับสถานีดาวเทียมในอวกาศ

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ปราศจากการรบกวนของคลื่นสัญญาณระหว่างดาวเทียมหลายๆ ดวง

			   กสทช. นั้นมีอ�ำนาจก�ำกับดูแลเฉพาะกรณีการจัดสรรคลื่นความถี่ดาวเทียมบนภาคพื้นดิน

แต่ไม่มีอ�ำนาจจัดสรรวงโคจรดาวเทียม โดย กสทช. มีเพียงหน้าที่ในการสนับสนุนกระทรวงเทคโนโลยี

สารสนเทศและการสื่อสารในกระบวนการจองต�ำแหน่งวงโคจรดาวเทียมเท่านั้น

			   ดังนั้น การจัดสรรคลื่นความถี่ด้วยการประมูลจึงไม่เหมาะกับกิจการดาวเทียมสื่อสาร

เนื่องจากลักษณะเฉพาะของกิจการดาวเทียมสื่อสารที่ กสทช. ไม่สามารถให้สิทธิเด็ดขาดในวงโคจร 

ดาวเทียมได้ ประกอบกับย่านคลื่นความถี่ที่ใช้ในกิจการดาวเทียมสื่อสารมีลักษณะที่แตกต่างจาก 
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สุทธิพล ทวีชัยการ

คลื่นความถี่ที่ใช้ในกิจการโทรศัพท์เคลื่อนที่ เนื่องจากผู้ประกอบการสามารถใช้คล่ืนความถี ่

ย่านเดยีวกนันีพ้ร้อมๆ กนัได้ ในทางสากล จงึแทบไม่มปีระเทศใดในโลกทีม่กีารประมลูคลืน่ความถีส่�ำหรบั

กจิการดาวเทยีมสือ่สาร ดงันัน้ การประมลูคลืน่ความถีจ่งึไม่ใช่วิธทีีดี่ทีส่ดุในการได้มาซึง่มลูค่าทางตลาด 

ที่แท้จริงของคล่ืนความถ่ี แต่เมื่อมาตรา 45 แห่ง พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 

ก�ำหนดให้การจัดสรรคลื่นความถ่ีเพื่อกิจการโทรคมนาคม ซ่ึงรวมถึงกิจการดาวเทียมสื่อสาร ต้องใช้ 

วิธีการประมูล ผู้เขียนจึงเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักนิติธรรมเชิงเนื้อหาอย่างเห็นได้ชัด  

ซึ่งสอดคล้องกับความเห็นของปรมาจารย์ทางกฎหมายของสหรัฐ คือ Lon Fuller ที่ได้กล่าวว่า  

กฎหมายย่อมไม่บังคับสิ่งที่ เป ็นไปไม่ได ้และกฎหมายต้องสามารถปรับตัวให้เข ้ากับสภาพ 

ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจสังคมได้

			   ในแนวทางปฏิบัติที่เป็นสากลนั้น กรณีกิจการโทรคมนาคม นอกจากวิธีการประมูลคล่ืน

ความถีย่งัมวีธิกีารอืน่อีกมากมายในการจดัสรรคลืน่ความถี ่เช่น การประกวดราคาโดยยืน่ซองข้อเสนอ 

(beauty contest) ซึ่งต้องนอกจากราคาแล้วยังต้องพิจารณาคุณภาพงานที่เสนอด้วย

			   นอกจากนี้ การประมูลคลื่นความถี่ยังเป็นวิธีการที่ท�ำให้ผู้ประกอบการที่ประกอบการอยู่

ในตลาดอยู่แล้วได้เปรียบผู้ประกอบการใหม่ที่ก�ำลังจะเข้าตลาดเดียวกัน เนื่องจากผู้ประกอบในตลาด 

ย่อมมีอ�ำนาจทนุสงูกว่าผู้ประกอบใหม่ ซึง่การนีก้ส่็งผลต่อสาธารณชนในฐานะผูบ้รโิภค เพราะเมือ่การ

แข่งขนัในตลาดถกูจ�ำกดัลง ผูบ้รโิภคกไ็ม่ได้ประโยชน์สงูสุดไม่ว่าในด้านราคาหรอืในด้านบริการปัจจุบนั 

จึงเริ่มมีการมองหาวิธีการอื่นในการจัดสรรคลื่นความถี่ เช่น ในประเทศอังกฤษ Ofcom (หน่วยงาน

ที่มีอ�ำนาจหน้าที่เทียบเคียงกันได้กับ กสทช.) จะกันคลื่นความถี่บางคลื่นไว้ให้ส�ำหรับผู้ประกอบการ 

รายใหม่เพื่อให้เกิดความแข่งขันในตลาดมากขึ้น12 

			   กรณีจึงไม่แน่ชัดอีกต่อไปว่าการประมูลคลื่นความถี่จะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อ 

ชาติและประชาชนเสมอไป เนื่องจากมีองค์ประกอบมากมายที่ต้องค�ำนึงถึงไม่ว่าจะเป็นจ�ำนวน 

ผู ้ประกอบการในตลาดปัจจุบัน ผู ้ประกอบการรายใหม่ หรือลักษณะของธุรกิจ ดังนั้น การที่  

มาตรา 45 แห่ง พ.ร.บ.องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดให้การจัดสรรคลื่นความถี่ 

เพื่อกิจการโทรคมนาคมต้องท�ำโดยวิธีการประมูลเท่านั้นจึงขัดต่อหลักนิติธรรมเชิงเนื้อหา และเมื่อ 

หลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการและ

หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา มาตรา 45 ดังกล่าวจึงขัดต่อหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญฯ ด้วย

12	 Spectrum value of 800MHz, 1800MHz and 2.6 GHz, A DotEcon and Aetha Report for Ofcom,  
	 กรกฎาคม 2555, v, http://stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/consultations/award800mhz/statement/ 
	 spectrum-value.pdf
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ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

		  3.	 พ.ร.บ. องค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดให้เงินที่ได้จากการจัดสรร 

คลื่นความถี่ในกิจการโทรคมนาคมต้องส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดิน แต่กลับก�ำหนดให้เงินที่ได ้

จากการจัดสรรคล่ืนความถี่ในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ต้องส่งเข้ากองทุนวิจัยและ

พัฒนากิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และโทรคมนาคม เพื่อประโยชน์สาธารณะ

			   นอกจากวิธีการจัดสรรคลื่นความถี่ที่แตกต่างกันระหว่างกิจการกระจายเสียงและกิจการ

โทรทัศน์ กับกิจการโทรคมนาคมแล้ว พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ยังม ี

วิธีการบริหารจัดการเกี่ยวกับเงินที่ได้จากการประมูลในแต่ละกิจการต่างกันด้วย โดยเงินที่ได้จากการ

ประมูลคลื่นความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ต้องน�ำส่งเข้ากองทุนวิจัยและพัฒนา

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม เพื่อประโยชน์สาธารณะ (“กองทุนฯ”)  

ตามมาตรา 53 (2) ประกอบ มาตรา 41 วรรคหก ในขณะท่ีเงินท่ีได้จากการประมูลคล่ืนความถ่ี 

เพื่อกิจการโทรคมนาคมเมื่อหักค่าใช้จ่ายแล้วให้ส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดินตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง

			   จุดนี้จึงเป็นอีกประเด็นท่ีน่าสนใจว่าการบริหารจัดการรายได้จากการประมูลคลื่นความถี ่

ซึ่งน�ำไปใช้ประโยชน์ในแนวทางเดียวกันที่ต่างกันขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง 

แห่งรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่

		  4.	 การที่ พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคล่ืนความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดให้การบริหารจัดการ 

รายได้จากการจัดสรรคลื่นความถี่ของกิจการโทรคมนาคมกับกิจการกระจายเสียงและ 

กิจการโทรทัศน์แตกต่างกัน ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

			   เนื่องจากปัจจุบันมีการหลอมรวมของเทคโนโลยี รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 47 จึงก�ำหนด

ให้มีองค์กรเพียงองค์กรเดียวในการจัดสรรคลื่นความถี่เพื่อให้การจัดสรรคลื่นความถี่เป็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชนอย่างแท้จริง การบริหารจัดการเงินที่ได้จากการ

จัดสรรคลื่นความถี่ไม่ว่าจะเป็นเพื่อกิจการโทรคมนาคม หรือกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

จงึควรมเีพยีงมาตรฐานเดียว และมาตรฐานนัน้ควรเป็นการน�ำส่งรายได้ทีไ่ด้จากการจัดสรรคลืน่ความถี่

เข้ารัฐเพื่อเป็นรายได้แผ่นดิน

			   ปัจจุบันการก�ำหนดวิธีการบริหารจัดการรายได้จากการจัดสรรคลื่นความถ่ีของกิจการ

โทรคมนาคมกับกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเนื่องจาก 

มีการบริหารจัดการท่ีแตกต่างกัน ท้ังๆ ที่ลักษณะของสิ่งที่น�ำมาจัดสรรนั้นไม่แตกต่างกันเลย นั่นคือ 

เป็นคลื่นความถี่ด้วยกันทั้งสองกรณี แม้จะถูกน�ำไปใช้ในกิจการต่างกัน แต่ตามมาตรา 47 แห่ง 

รัฐธรรมนูญฯ ก็ไม่ได้บัญญัติให้มีการวางกติกาการบริหารจัดการรายได้ด้วยวิธีการที่แตกต่างกัน  

ฉะน้ัน เมื่อสิ่งท่ีน�ำมาจัดการเป็นสิ่งเดียวกัน จึงต้องมีการบริหารจัดการในลักษณะเดียวกันจึงจะ 

เป็นไปตามหลักนิติธรรม
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			   นอกจากนี้ ในอนาคตจะเกิดการหลอมรวมเทคโนโลยีมากขึ้นโดยผู ้ประกอบกิจการ

โทรคมนาคมและผูป้ระกอบกจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์จะให้บรกิารเดยีวกนัมากขึน้ เช่น 

บริการอินเตอร์เน็ต เป็นต้น ในอนาคตโครงข่ายเคเบิ้ลทีวีกับโครงข่ายโทรศัพท์ประจ�ำที่จะถูกน�ำมาใช้

เป็นโครงข่ายเพื่อให้บริการอินเตอร์เน็ตมากขึ้น โทรทัศน์จะไม่ใช่โทรทัศน์ตามบ้านอีกต่อไปแต่จะเป็น

โทรทศัน์บนโทรศัพท์เคลือ่นที ่จึงเหน็ได้ว่ากจิการทัง้สองประเภทนัน้จะถกูหลอมรวมอย่างแท้จริงและ

จ�ำเป็นต้องมีการบริหารจัดการเพียงวิธีเดียวจึงจะเกิดประสิทธิภาพสูงสุดแก่ประชาชน

			   การก�ำหนดให้รายได้ท่ีได้จากการจัดสรรคลื่นความถ่ีส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดินน้ันเป็น 

วิธีการที่เหมาะสมกว่าเนื่องจากการก�ำหนดให้ส่งรายได้ที่ได ้จากการประมูลคลื่นความถี่ใน 

กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์เข้ากองทุนฯ เท่านั้น ไม่น่าจะเหมาะสมเพราะกองทุนฯ  

ตามมาตรา 52 มีวัตถุประสงค์ที่กว้างเกินไปจนเปรียบเสมือนไม่มีการก�ำหนดกรอบใดๆ ในการ 

น�ำเงินกองทุนฯ มาใช้

			   มาตรา 52 แห่ง พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดวัตถุประสงค ์

ของกองทุนฯ ไว้ดังนี้

			   “(1)	 ด�ำเนินการให้ประชาชนได้รับบริการด้านกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และ

กิจการโทรคมนาคม อย่างทั่วถึง ตลอดจนส่งเสริมชุมชนและสนับสนุนผู้ประกอบกิจการบริการชุมชน

ตามมาตรา 51 (วิทยุชุมชน)

			   (2)	 ส่งเสริมและสนับสนุนการพัฒนาทรัพยากรสื่อสาร การวิจัยและพัฒนาด้านกิจการ

กระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม รวมทั้งความสามารถในการรู้เท่าทันสื่อ

เทคโนโลยีด้านการใช้คลื่นความถ่ี เทคโนโลยีสารสนเทศ เทคโนโลยีสิ่งอ�ำนวยความสะดวกส�ำหรับ 

ผู้พิการ ผู้สูงอายุ หรือผู้ด้อยโอกาส ตลอดจนอุตสาหกรรมโทรคมนาคม และอุตสาหกรรมต่อเนื่อง

			   (3)	 ส่งเสริมและสนับสนุนการพัฒนาบุคลากรด้านกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ 

กิจการโทรคมนาคม และเทคโนโลยีสารสนเทศ ตลอดจนการด�ำเนินการขององค์กรซึ่งท�ำหน้าที่จัดท�ำ

มาตรฐานทางจริยธรรมของการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการ

กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์

			   (4) 	สนบัสนนุ ส่งเสรมิ และคุม้ครองผูบ้รโิภคด้านกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์และ

กิจการโทรคมนาคม

			   (5)	 สนบัสนนุการด�ำเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยกองทนุพฒันาสือ่ปลอดภยัและสร้างสรรค์

โดยจัดสรรเงินให้แก่กองทุนพัฒนาสื่อปลอดภัยและสร้างสรรค์”

			   วัตถุประสงค์ของกองทุนฯ น้ีครอบคลุมแทบจะทุกด้านและบางส่วนซ�้ำซ้อนกับงานประจ�ำ

ของส�ำนักงาน กสทช. ที่มีอยู่แล้ว
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ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

			   นอกจากนี้ การก�ำหนดให้สามารถน�ำเงินกองทุนฯ มาใช้ตามกฎหมายว่าด้วยกองทุน

พัฒนาสื่อปลอดภัยและสร้างสรรค์ตามมาตรา 52 (5) เป็นการไม่ก�ำหนดกรอบการใช้เงินกองทุนฯ  

แต่อย่างใด เนือ่งจากปัจจุบนัยงัไม่มกีารตรากฎหมายว่าด้วยกองทนุพฒันาสือ่ปลอดภยัและสร้างสรรค์ 

จึงอาจท�ำให้เกิดข้อสงสัยในความรับผิดชอบ (accountability) ในเงินกองทุนฯ ในส่วนนี้ได้เนื่องจาก

ไม่มีกลไกตรวจสอบการใช้เงินในกองทุนใดๆ

			   ท้ังนี้ อาจมีการโต้แย้งว่าคณะกรรมการบริหารกองทุนฯ เป็นผู้บริหารจัดการกองทุนฯ  

จงึสามารถตรวจสอบการใช้เงนิในกองทนุได้ แต่หากพจิารณาสดัส่วนกรรมการในคณะกรรมการบรหิาร

กองทุนฯ จะเห็นได้ว่ามีกรรมการเพียงสองท่านที่มาจาก กสทช. คือ ประธาน กสทช. และเลขาธิการ 

กสทช. กรรมการอีก 4 ท่านเป็นข้าราชการประจ�ำ ได้แก่ ปลัดส�ำนักนายกรัฐมนตรี เลขาธิการ 

คณะกรรมการการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ อธิบดีกรมบัญชีกลาง และผู้อ�ำนวยการ 

ศูนย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ซึ่งกรรมการ 4 ท่านนี้ กับประธาน กสทช.  

จะร่วมกันคัดเลือกกรรมการอีก 5 ท่าน ท้ังหมดจึงประกอบกันเป็นคณะกรรมการบริหารกองทุนฯ  

ดังนั้น สัดส่วนกรรมการในคณะกรรมการบริหารกองทุนฯ ที่มีกรรมการเพียงสองท่านมาจาก กสทช. 

จึงไม่เหมาะสมกับวัตุประสงค์ของกองทุนฯ ที่เกี่ยวกับภารกิจของ กสทช.

			   จากเหตุผลข้างต้นการที่ พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ก�ำหนดการ

บรหิารจดัการรายได้จากการประมลูคลืน่ความถีเ่พือ่กจิการกระจายเสียงและกิจการโทรทศัน์อย่างหนึง่  

และกิจการโทรคมนาคมอีกอย่างหนึ่ง ต่างกันจึงเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง

แห่งรัฐธรรมนูญฯ

บทสรุป
		  เมื่อพิจารณา พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553 ซึ่งก�ำหนดให้ กสท. จัดสรร

คลื่นความถี่เพื่อกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ และ กทค. จัดสรรคล่ืนความถ่ีเพ่ือกิจการ

โทรคมนาคม แต่ในกรณีกิจการโทรคมนาคม พ.ร.บ. องค์การจัดสรรคลื่นความถี่ฯ พ.ศ. 2553  

ก�ำหนดให้การจดัสรรคลืน่ความถ่ีต้องกระท�ำโดยการประมลูเท่านัน้ ในขณะทีก่รณกีจิการกระจายเสียง 

และกจิการโทรทศัน์ กฎหมายมไิด้ก�ำหนดวธิกีารไว้โดยเฉพาะเจาะจง เว้นแต่กรณกีารประกอบกจิการ 

ทางธุรกิจที่กฎหมายบัญญัติว่าให้ต้องใช้วิธีการประมูลคลื่นความถี่ ซึ่งการก�ำหนดวิธีการจัดสรรคลื่น

ความถี่ท่ีลักล่ันกันเช่นน้ีขัดต่อหลักนิติธรรมมาตรา 3 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญฯ เพราะการประมูล

คลื่นความถี่มิได้น�ำมาซึ่งประโยชน์สาธารณะสูงสุดเสมอไป เช่น ในกรณีกิจการดาวเทียมส่ือสาร  

จึงก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม เป็นการเลือกปฏิบัติ และไม่สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคม 

ของประเทศไทย
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สุทธิพล ทวีชัยการ

		  นอกจากนี้ การที่ก�ำหนดให้รายได้จากการประมูลคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม 

ไม่ต้องน�ำส่งเข้ากองทุนฯ แต่กลับต้องส่งเข้ารัฐหลังหักค่าใช้จ่ายแล้ว ในขณะที่รายได้จากการประมูล 

คล่ืนความถีเ่พือ่กจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ต้องน�ำส่งเข้ากองทนุฯ ยงัขดัต่อหลกันติธิรรม 

อีกด้วย เนื่องจากเป็นการเลือกปฏิบัติ ทั้งๆ ที่คลื่นความถี่ที่ใช้ในกิจการทั้งสองประเภทไม่มี 

ความแตกต่างกันแต่อย่างใดจึงขัดต่อหลักนิติธรรมและการก�ำหนดวัตถุประสงค์กองทุนฯ  

ตามมาตรา 52 ยังเป็นการก�ำหนดกรอบท�ำงานซ�้ำซ้อนกับภารกิจงานประจ�ำของส�ำนักงาน กสทช.  

และอาจก่อให้เกิดความไม่โปร่งใสในการจัดการกองทุนได้เนื่องจากปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายว่าด้วย 

กองทุนพัฒนาสื่อปลอดภัยและสร้างสรรค์ จึงเท่ากับยังไม่มีการก�ำหนดวัตถุประสงค์ของกองทุนฯ  

ที่ชัดเจน การก�ำหนดการบริหารจัดการรายได้จากการประมูลคลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม 

กับกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ที่ต่างกันจึงก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อ 

หลักนิติธรรม ตามมาตรา 3 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นกัน

บรรณานุกรม

ภาษาไทย

บวรศักดิ ์อุวรรณโณ, “หลกันติธิรรมกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย” ใน รพ’ี 51 ส�ำนกัอบรม 

		  ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551.

รายงานการศึกษาแนวปฏิบัติระดับนานาชาติส�ำหรับการอนุญาตประกอบการดาวเทียมและ 

		  องค์ประกอบท่ีเกี่ยวข้อง ฉบับล่าสุด Nordicity การศึกษาเพื่อ Industry Canada.  

		  พฤศจิกายน 2553.

ภาษาอังกฤษ

Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law, http://www.publications. 

		  parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm.

David Ingram, Law: Key Concepts in Philosophy, Continuum: 2007.

Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, Legal Information Institute, Cornell University Law 

		  School, http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/384/436#writing- 

		  USSC_CR_0384_0436_ZO.

Spectrum value of 800 MHz, 1800 MHz and 2.6 GHz, A DotEcon and Aetha Report  

		  for Ofcom, กรกฎาคม 2555, http://stakeholder.ofcom.org.uk/binaries/consultations/ 

		  award-800mhz/statement/spectrum-value.pdf.
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อลงกรณ์ พลบุตร*

หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

บทคัดย่อ

		  รายงานฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อน�ำเสนอความเป็นมา แนวคิด และวิวัฒนาการของการน�ำ 

หลักนิติธรรมไปปรับใช้ตามสภาพและบริบทของแต่ละประเทศ เพื่อให้ตระหนักถึงความส�ำคัญของ 

หลักนิติธรรมซึ่งเปรียบเสมือนเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในการปกครองประเทศและบังคับใช้กฎ

หมายของรัฏฐาธิปัตย์ที่พึงมีต่อประชาชนให้มีคุณธรรมและมีจิตส�ำนึกในการเคารพหรือใช้กฎหมาย 

ให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเพื่อเป็นหลักประกันการคุ้มครองถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน

		  ประการส�ำคัญเพื่อให้ประชาชนคนไทยได้เข้าใจและให้ความส�ำคัญต่อการตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจของรัฏฐาธิปัตย์ว่าเป็นไปตามหลักนิติธรรมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2550 และร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช...ที่จะมีการลงประชามติ

ในเวลาอันใกล้นี้ มาตรา 3 วรรคแรก อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ 

ผูท้รงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู วรรคสอง รฐัสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายและหลักนิติธรรม เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชน

โดยรวมหรือไม่

*	 รองประธานสภาขับเคล่ือนการปฏิรูปประเทศคนที่หนึ่ง, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย”  
	 (นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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อลงกรณ์ พลบุตร

บทน�ำ

		  หลักนิติธรรม The Rule of Law เป็นแนวคิดในการปกครองประเทศด้วยความถูกต้อง 

เป็นธรรมโดยกฎหมาย ซึ่งอยู่คู่กับสังคมไทยมาเป็นเวลานานตั้งแต่ก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง

จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7  

เมื่อปี พ.ศ. 2475 พระมหากษัตริย์สยามทุกพระองค์ได้ทรงยึดถือปฏิบัติตามหลักความซื่อตรง 

เทีย่งธรรมแห่งทศพิธราชธรรมในการปกครองประเทศ พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัภมิูพลอดลุยเดช 

รัชกาลปัจจุบันได้ทรงยึดมั่นปฏิบัติตามหลักราชธรรม 10 แห่งทศพิธราชธรรม นับแต่วันที่พระองค์ 

ได้ทรงขึ้นครองราชย์เมื่อวันที่ 9 มิถุนายน พ.ศ. 2489 ซึ่งได้ทรงประกาศในพิธีราชาภิเษกว่า  

“เราจะครองแผ่นดินโดยธรรม เพื่อประโยชน์สุขแห่งชาวสยาม”

		  จึงเป็นการสมควรอย่างยิ่งที่เราจะท�ำความเข้าใจให้ถ่องแท้ว่าหลักนิติธรรมคืออะไร เหตุใด

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รวมทั้งร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช... ที่จะมีการลงประชามติในเวลาอันใกล้นี้ต้องบัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคแรก อ�ำนาจ

อธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริย์ผู้ทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตรแีละศาล  

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ วรรคสอง รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระและหน่วยงาน 

ของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรมเพื่อประโยชน์ส่วนรวม

ของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

หลักนิติธรรมมีความหมายว่าอย่างไร
		  หลักนิติธรรมเกิดข้ึนมาเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของรัฐ โดยมีพื้นฐานมาจากประวัติศาสตร ์

ที่ผู้ปกครองประเทศใช้อ�ำนาจแต่เพียงผู้เดียวไม่มีใครสามารถเข้าไปตรวจสอบหรือควบคุมได้ หรือ 

ที่เรียกว่า “การปกครองแบบอ�ำนาจนิยม” (Authoritarianism) กล่าวคือ เมื่อคนใดคนหนึ่งมีอ�ำนาจ

อย่างล้นพน้แล้ว โดยธรรมชาตขิองอ�ำนาจยอ่มท�ำให้ลุแก่อ�ำนาจอันน�ำไปสู่การใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

โดยไม่ได้ค�ำนึงถึงบุคคลอื่นว่าการใช้อ�ำนาจของตนจะเข้าไปล่วงละเมิดสิทธิ เสรีภาพของบุคคลอื่น 

หรอืไม่ประการใด อกีทัง้ยงัเป็นการใช้อ�ำนาจแบบเบด็เสรจ็เดด็ขาดช่วยเหลอืพวกพ้องของตน โดยมไิด้

คดิค�ำนงึถึงประโยชน์ส่วนรวมและมาตรการทีผู่ป้กครองอ�ำนาจนยิมในสมยัน้ันนยิมใช้กนัมากทีสุ่ด เช่น

การสัง่ประหารชวีติ การสัง่จ�ำคกุโดยไม่ผ่านกระบวนการพจิารณาของศาล การสัง่ขึน้ค่าภาษอีากรตาม

อ�ำเภอใจโดยมิได้รับความยินยอมจากรัฐสภา ฯลฯ จึงน�ำไปสู่แนวคิดการก�ำกับการใช้อ�ำนาจของ 

ผู้ปกครอง ซึ่งสมัยน้ันก็หมายถึง “กษัตริย์” ให้ใช้อ�ำนาจอยู่ในกรอบหรือหลักเกณฑ์ที่ออกโดยความ

ยินยอมของประชาชนซึ่งก็คือ “รัฐสภา” จะเห็นได้ว่าลักษณะการปกครองตามแนวคิดนี้เป็นการ

ปกครองโดยยึดกฎหมายเป็นหลัก (Supremacy of Laws) และด้วยหลักการนี้จึงน�ำไปสู ่วลี 

ที่นักกฎหมายคุ้นเคยและใช้กันอย่างติดปากว่า “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” หรือ Legality  

ทั้งหมดนี้ถูกคิดขึ้นมาเพื่อเป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกละเมิด 

ซึ่งเป็นหัวใจของหลักนิติธรรม

		  อย่างไรก็ตามก่อนจะเกิดแนวคดินีม้กีารถกเถยีงกนัอย่างกว้างขวางมากว่าตกลงแล้วการปกครอง

ประเทศท่ีดีควรยึดท่ีตัวบุคคลเป็นหลักหรือควรยึดที่ตัวบทกฎหมายเป็นหลัก ก็คงต้องย้อนกลับไป 

ในสมัยกรีกโบราณ เมื่อเพลโต้ (Plato 429-348 B.C.) นักปราชญ์ชาวกรีกเสนอว่าการปกครอง 

ที่ดีที่สุดคือการปกครองโดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) ที่เน้นปกครองโดยตัวมนุษย์เป็นหลัก

ทีมี่คุณสมบตัเิป็นคนดมีคีวามรูแ้ละมคีณุธรรม เมือ่ได้คนทีด่มีคีณุธรรมมาปกครองประเทศจงึจะดทีีส่ดุ 

แต่สุดท้ายเพลโต้ก็ไม่สามารถหาคนที่สมบูรณ์แบบพอท่ีจะเป็นราชาปราชญ์ได้ แต่ส�ำหรับอริสโตเติล 

(Aritotle 384-322 B.C.) ศิษย์เอกของเพลโต้มีความเห็นแย้งแนวคิดของเพลโต้ผู้เป็นอาจารย์ 

ว่าเป็นไปไม่ได้ในโลกของความเป็นจริง เพราะในการที่จะแสวงหาบุคคลท่ีมีคุณสมบัติเพียบพร้อม 

ตามที่ก�ำหนดไว้มาปกครองประเทศ ซึ่งการยึดตัวบุคคลนั้นมีความเกี่ยวข้องในเร่ืองของผลประโยชน์ 

ที่ค่อนข้างอันตรายเพราะตราบใดที่มนุษย์ยังมีความรู้สึกนึกคิด มีความรัก โลภ โกรธ หลงอาจน�ำไปสู่

การปกครองที่ไม่เป็นธรรม ไม่เป็นเหตุเป็นผลได้ ดังนั้นการปกครองที่น่าจะถูกต้องเหมาะสม เป็นเหตุ

เป็นผล และเป็นกลางมากกว่าความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ ก็คือ ตัวบทกฎหมายนั่นเอง โดยอริสโตเติ้ล 

มองว่า กฎหมายนั้นเป็นเหตุเป็นผลในตัวเอง ไม่มีความรัก โลภ โกรธ หลง ฉะนั้นการปกครองโดยยึด

กฎหมายจึงน่าจะมีความยุติธรรม เป็นเหตุเป็นผลมากกว่า จนในที่สุดแนวคิดเรื่องราชาปราชญ์ของ 

เพลโต้ก็คลายลงและหันมาให้ความส�ำคัญกับกฎหมายของอริสโตเติ้ลผู้เป็นลูกศิษย์
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อลงกรณ์ พลบุตร

		  ในเวลาต่อมาแนวคิดเรื่อง The Rule of Law เริ่มเป็นรูปธรรมชัดเจนขึ้นที่ประเทศอังกฤษ 

ในคริสต์ศตวรรษที่ 13 โดยปรากฏหลักเกณฑ์อยู่ในกฎบัตรแมกนาคาร์ตา Magna Carta ค.ศ.1215  

ซึง่เป็นสญัญาระหว่างพระเจ้าจอห์นท่ี 1 แห่งกรงุองักฤษกบับรรดาขุนนางผูค้รองแคว้นต่างๆ ในองักฤษ  

ลงนามเม่ือวันท่ี 15 มิถุนายน 1215 ที่ทุ่งหญ้ารันนี่มีด (Runnymede) ซึ่งปัจจุบันอยู่ในเมืองชะรี

(Surry) กฎบัตรนี้ส่งผลให้ข้อขัดแย้งอย่างรุนแรงหลายเรื่องยุติลง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องการเรียก 

เกบ็ภาษีอากรอย่างหฤโหดเกนิกว่าประชาราษฎร์จะทนได้รวมทัง้การถกูกดข่ีต่างๆ จากข้าราชบรพิาร 

ในพระองค์ที่ลุแก่อ�ำนาจ สัญญาซึ่งเป็นกฎบัตรนี้มีผลท�ำให้กษัตริย์ทรงยอมรับรู้สิทธิขั้นพื้นฐานของ

ราษฎรและทรงยอมพระองค์อยู่ภายใต้กฎบัตรนี้ ซึ่งหลักการนี้ต่อมากลายเป็นหลักการที่ส�ำคัญ 

ในหลักนิติธรรมปัจจุบันและถือเป็นวิวัฒนาการครั้งส�ำคัญที่มีอิทธิพลต่อประวัติศาสตร์อันยาวนาน 

ของประเทศอังกฤษซึ่งน�ำมาสู ่กฎหมายรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน และเป็นที่น ่าสังเกตด้วยว่า 

เมื่อพระเจ้าจอห์นที่ 1 ทรงลงนามในกฎบัตรส�ำคัญแมกนาคาร์ตาครั้งนั้นแล้ว บรรดาขุนนางทั้งหลาย 

กถ็วายความจงรกัภกัดต่ีอพระองค์ตามเดมิ แต่พระเจ้าจอห์นที ่1 ทรงตระบดัสัตย์ โดยทรงประกาศว่า 

กฎบัตรนี้เป็นโมฆะ เพราะพระองค์ถูกข่มขู่ให้ลงพระนาม ซึ่งต่อมาพระเจ้าจอห์นที่ 1 ก็สิ้นพระชนม ์

ในปีถัดมาพระเจ้าเฮนร่ีท่ี 3 พระราชโอรสของพระเจ้าจอห์นที่ 1 สืบราชสมบัติต ่อต้ังแต่ 

พระชนมายุ 9 พรรษา แต่ก็มิได้มีผู้ใดทักท้วงความไม่สมบูรณ์ของกฎบัตรแมกนาคาร์ตา จึงถือว่า 

กฎบัตรแมกนาคาร์ตานี้เป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของอังกฤษ (THE UNWRITTEN  

ENGLISH CONSTITION) และถือว่าเป็นพันธะผูกพันจ�ำกัดพระราชอ�ำนาจของฝ่ายบริหาร  

(THE CROWN) ของพระประมุขอังกฤษทุกพระองค์มาตราบเท่าทุกวันนี้

หลักนิติธรรมตามระบบกฎหมายอังกฤษ
		  The Rule of Law ได้รับการพัฒนาต่อมาจนเป็นที่รู้จักแพร่หลายและเป็นที่ยอมรับไปทั่วโลก

โดยศาสตราจารย์ เอ วี ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ดที่มีชื่อเสียงของ

อังกฤษในปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจ้าวิคตอเรียมหาราชินีนาถ ไดซีย์ได้ให้ความหมายของ  

The Rule of Law ไว้อย่างกระจ่างชัดว่ามีความส�ำคัญสามประการ คือ

		  ประการแรก ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราช กล่าวคือ บุคคลพึงได้รับการพิจารณาพิพากษาโทษ

โดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมายเท่านั้น

การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

		  ประการทีส่อง บคุคลทกุคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคอื ไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอื

กฎหมายหรอืมอีภสิทิธิใ์ดๆ ทัง้สิน้ ไม่วาบคุคลนัน้จะเป็นใคร มสีถานะอย่างไร ย่อมอยูภ่ายใต้กฎหมาย

ของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

		  ประการที่สาม รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นมิใช่ที่มาแห่งกฎหมายหากแต่เป็นผลแห่ง 

ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะ

รัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้

		  ความหมายทั้งสามประการของ The Rule of Law ตามที่ไดซีย์ให้ค�ำอรรถาธิบายไว้นี้ได้รับ 

ทั้งการสนับสนุนและวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าไม่สามารถสร้างหลักทั่วไปของหลักนิติธรรมได้ 

เพราะไดซีย์อธิบายมุ่งเน้นเฉพาะแต่กรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศอังกฤษเท่านั้น โดยเฉพาะในปัจจุบัน 

ในหลายประเทศถือเอารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศและต้องมีการประกัน

สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญแต่ไดซีย์กลับสนับสนุนความมีอ�ำนาจสูงสุดของระบบ

ศาลยตุธิรรมมากกว่าความมอี�ำนาจสงูสดุของรฐัธรรมนญู เนือ่งจากไดซย์ีได้อธบิายตามสภาพสงัคมของ

องักฤษซึง่เป็นประเทศทีม่รีะบบศาลแขง็แกร่งมากทีส่ดุประเทศหน่ึง นอกจากนีไ้ดซีย์ยงัยอมรบัเฉพาะ

อ�ำนาจของศาลยุติธรรมเท่านั้น ไม่ยอมรับอ�ำนาจและดุลพินิจของเจ้าพนักงานหรือระบบศาลช�ำนัญ

พิเศษ เนื่องจากถือว่าทุกคนเสมอภาคกันจึงควรได้รับการวินิจฉัยและพิพากษาจากศาลยุติธรรม 

เหมอืนกนั ซึง่ขดักบัข้อเทจ็จรงิในสงัคมทีบ่คุคลและสถาบนัในสงัคมมคีวามหลากหลาย มสีทิธ ิอ�ำนาจ

หน้าที่แตกต่างกัน การปฏิบัติต่อสิ่งที่ต่างกันด้วยมาตรฐานเดียวกันก็อาจก่อความอยุติธรรมขึ้นได้  

อกีทัง้ปัจจบุนัระบบศาลช�ำนญัพเิศษกเ็ป็นทีย่อมรับในหลายประเทศ เพราะปัญหาสังคมมคีวามซับซ้อน

มากขึ้นตามพัฒนาการของสังคม จึงมีความจ�ำเป็นที่ต้องอาศัยความช�ำนาญเฉพาะด้านเพื่อให้ 

การวินิจฉัยปัญหาอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ประชาชนให้ได้มากที่สุด

หลักนิติธรรมตามระบบกฎหมายอเมริกา
		  ระบบกฎหมายอเมริกาให้การรับรองหลักนิติธรรมไว้หลายประการต้ังแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรก 

ในปี ค.ศ.1787 ก็เริ่มมีหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ปรากฏอยู่ เช่น เรื่องการไม่ออกกฎหมาย 

หรือการลงโทษบุคคลหรือกลุ่มคนเป็นการเฉพาะ การคุ้มครองโดย Writ of Habeas Corpus 

หมายความว่าศาลอาจจะให้การเยียวยาได้หากมีการควบคุมตัวบุคคลโดยมิชอบด้วยกฎหมายจาก 

ฝ่ายบรหิาร นอกจากนีย้งัมเีรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจ รวมถงึเร่ืองความเป็นอสิระของผูพ้พิากษาซ่ึงได้รบั

หลักประกันในเรื่องระยะเวลาในการท�ำงานตลอดชีวิตและเรื่องเงินเดือน

		  ประเด็นที่ประเทศสหรัฐอเมริกาให้ความส�ำคัญและถือเป็นจุดเด่นคือเร่ืองหลักการ Due  

process ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งที่ส�ำคัญของ หลักนิติธรรมหลัก Due process ของอเมริกาเน้นทั้งเร่ือง

กระบวนการ (Procedural Due Process) และเร่ืองเนือ้หา (Substantive Due Process) บทบญัญตัิ

ที่รับรองหลักการโดยเฉพาะที่เน้นย�้ำในรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขครั้งที่ 5 เช่น ที่ได้ก�ำหนดหลักการที่ว่า

บคุคลจะถูกละเมดิสทิธมิไิด้หากไม่เป็นไปตามกระบวนการทีก่ฎหมายก�ำหนด (Due Process of Law)
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และรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขคร้ังที่ 14 เช่น หลักที่ว่าบุคคลจะไม่ถูกจับหากไม่มีกฎหมาย นอกจากนี้

สหรฐัอเมรกิายงัได้พฒันาหลกันติธิรรมกับกฎหมายอาญาและวธิพีจิารณาความอาญา (Due Process

in Criminal Justice System) ในรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ อีกหลายประการ ซึ่งนับเป็นตัวอย่างของ

ความโดดเด่นในการพัฒนาคุ้มครองสิทธิของประชาชนในทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นหลักการพิสูจน ์

โดยปราศจากข้อสงสัย (beyond reasonable doubt standard) หลักเสรีภาพที่ปลอดจาก 

การตรวจค้นและการยดึ (freedom from search and seizure) การห้ามลงโทษทีโ่หดร้ายและผดิปกติ

(prohibition on cruel and unusual) หลักเร่ืองสิทธิที่จะได้รับค�ำปรึกษา (right to counsel)  

หลักอภิสิทธ์ิที่จะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง (privilege against self-incrimination) และ 

หลักสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเร็วที่สุด (right to a speedy) เป็นต้น

		  นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญแล้ว กฎหมายต่างๆ ของสหรัฐอเมริกายังให้ความส�ำคัญของหลัก  

Due process ในหลายเรื่องซึ่งมิใช่แค่เรื่องหลักประกันสิทธิมนุษยชนหรือหลักสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ของประชาชนในทางกฎหมายอาญาหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเท่านั้น หากแต่รวมถึง 

ความคุม้ครองตามกฎหมายอืน่ด้วย เช่น กฎหมายปกครองและกฎหมายวธิปีฏิบตัริาชการทางปกครอง

(Administrative Procedure Law) ก็ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำตามแนวที่ดีตามกฎหมาย

หลักนิติธรรมตามระบบกฎหมายสากล
		  นอกเหนือจากประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบจารีตประเพณี (Common Law) หลักนิติธรรม 

ยังเป็นที่ยอมรับในระบบกฎหมายสากล โดยข้อตกลงระหว่างประเทศทั้งหลายก็ให้การยอมรับ 

หลักนิตธิรรมในลกัษณะต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นปฏญิญาสากลด้านสทิธมินษุยชน (Universal Declaration  

of Human Right) หรือกระทั่งอนุสัญญาสิทธิเด็ก (Convention on the right of the child)  

ต่างก็ให้ความส�ำคัญกบัเรือ่งหลกันติธิรรม โดยเฉพาะกระบวนการ Due Process of Law ยิง่ไปกว่านัน้

ในอนสุญัญา ICCPR กก็�ำหนดหลกัการเรือ่งกระบวนการพิจารณาทีเ่ป็นธรรม (Fair trial) ซ่ึงประกนัสทิธิ

ของบุคคลได้อย่างเป็นระบบไว้อีกด้วย

หลักนิติธรรมในสังคมไทย
		  ศาสตราจารย์ ธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม 

หมายถึง หลักการแห่งกฎหมายท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิเสรีภาพ

แห่งมนุษยชนทุกแง่มุม รัฐต้องให้ความคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราช หากมีข้อพิพาทใดๆ

เกิดขึ้น ไม่ว่ารัฐกับเอกชนหรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลยุติธรรมเท่านั้นที่มีอ�ำนาจอิสระเด็ดขาด

ในการตัดสินข้อพิพาทนั้นตามกฎหมายบ้านเมือง
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

		  ศาสตราจารย์ ดร.ลิขิต ธีรเวคิน ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม คือ 

การปกครองบ้านเมืองโดยใช้กฎหมายที่ถูกต้องตามหลักสากลซ่ึงแตกต่างจากการใช้การปกครอง 

โดยคน (rule of men) ซึ่งมีอ�ำนาจเด็ดขาด กระท�ำตามอ�ำเภอใจ หลักนิติธรรม (the rule of law)  

ต่างจากการใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือบ้านเมืองปกครอง 

โดยอ�ำนาจเผดจ็การ การใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอืในการปกครองภายใต้อ�ำนาจเผดจ็การเป็นลกัษณะ 

(the rule by law)

		  การท่ีบ้านเมืองจะมีหลักนิติธรรม (the rule of law) ได้นั้น กฎหมายจะต้องมีลักษณะ 

ดังต่อไปนี้ 3 ประการหลัก

		  1.	 เป็นกฎหมายที่ออกโดยรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) ซึ่งหมายถึงผู้มีอ�ำนาจสูงสุด ในบ้านเมือง 

ขณะนั้น เช่น สภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน หรืออ�ำนาจเด็ดขาดจากรัฐบาลทหารที่มาจาก

การยึดอ�ำนาจ ทั้งสองส่วนนี้ถือว่าเป็นรัฏฐาธิปัตย์ ประเด็นอยู่ที่ว่ารัฏฐาธิปัตย์ที่เป็นสภาท่ีมาจาก 

ประชาชนนัน้มโีอกาสทีจ่ะออกกฎหมายทีส่อดคล้องกบัหลักนติิธรรม ส่วนทีม่าจากการปฏิวตัรัิฐหารน้ัน 

เริม่ต้นเป็นอ�ำนาจทีข่าดความชอบธรรม หรือ political legitimacy จงึยากทีจ่ะน�ำไปสูห่ลักนติธิรรมได้

		  2. 	กฎหมายต้องมีลักษณะสากล (Universal tic) บังคับใช้ทั่วไป ไม่ใช่ออกกฎหมายเพ่ือ 

คนๆ เดียวหรือคนกลุ่มเดียว หรือกฎหมายที่ใช้นั้นแม้จะใช้ทั่วไปในสังคม แต่มีข้อยกเว้นมากมายจน 

ข้อยกเว้นจะกลายเป็นกฎหมาย ก็ไม่ถือว่าเป็นหลักสากล การออกกฎหมายเฉพาะตัวบุคคล  

เฉพาะการณ์ ย่อมยากที่จะอธิบายว่าเป็นหลักนิติธรรม

		  3. 	กฎหมายจะต้องมีสภาพบังคับ (Sanction) หรือที่เรียกเป็นภาษาง่ายๆว่า enforcement 

กล่าวคือต้องน�ำกฎหมายไปบังคับเสมอภาคกันโดยไม่ค�ำนึงถึงเหล่าก�ำเนิด เชื้อชาติ ศาสนา สถานะ

ทางสังคม การบังคับกฎหมายต้องเป็นไปตามกระบวนการยุติธรรมไม่ใช่กระท�ำโดยอ�ำเภอใจ จะเห็น 

ได้ว่าแม้กฎหมายจะออกมาเป็นลกัษณะครบสองข้อข้างต้นคอืมาจากรัฐาธปัิตย์อย่างถกูต้องมลีกัษณะ

สากลแต่ถ้าการบังคับกฎหมายมีการเลือกปฏิบัติกฎหมายนั้นก็จะเป็นหมันและขาดความชอบธรรม

หลกันติธิรรมย่อมเกดิไม่ได้ความยตุธิรรมย่อมไม่ม ีเมือ่ความยตุธิรรมไม่ม ีความสามคัคย่ีอมไม่เกดิการ

จะพดูถงึการอยูร่่วมกนัโดยสนัต ิมคีวามปรองดองอย่างสนัตสิขุ กฎหมายจะต้องคงไว้ซึง่ความยตุธิรรม

ซึ่งเป็นหลักการอันศักดิ์สิทธิ์

		  ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม

หมายถึง การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นใหญ่มิใช่คนเป็นใหญ่ ซึ่งในประเทศนี้ถือหลักการนี้เมื่อเกิด

ความขัดแย้งระหว่างราษฎรด้วยกันหรือระหว่างราษฎรกับข้าราชการหรือแม้กระทั่งระหว่างราษฎร

กับผู้มีอ�ำนาจใหญ่โตของบ้านเมือง ไม่ว่าฝ่ายใดผิดหรือฝ่ายใดถูกควรจะบังคับการให้เป็นอย่างใดแล้ว

กฎเกณฑ์หรือเครื่องวัดท่ีจะน�ำมาชี้ขาดปัญหาเหล่านี้ ก็คือตัวบทกฎหมายของบ้านเมือง ไม่ใช่ช้ีขาด
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บังคับบัญชาตามอารมณ์หรือตามอ�ำเภอใจของผู้มีอ�ำนาจ ถ้าหลักการนี้ฝังรากลึกลงในฐานของ 

ประเทศชาตบ้ิานเมอืงใดอย่างมัน่คงแล้ว บ้านเมืองนัน้ก็น่าจะมีขือ่มีแปท�ำให้ผูม้อี�ำนาจมกี�ำลงัมากกว่า

ไม่กล้าและไม่อาจข่มเหงผู้ทีม่กี�ำลังน้อยกว่าได้ ผูม้ปัีญญาฉลาดกว่าไม่กล้าและไม่อาจใช้สตปัิญญาของ

ตนเองเอารัดเอาเปรียบผู้มีสติปัญญาด้อยกว่า อาจกล่าวโดยสรุปว่าหลักนิติธรรมแบบไทยก็คือ 

หลักไม่ให้คนข่มเหงและเอารดัเอาเปรยีบกนัโดยถอืกฎหมายเป็นหลักในการปกครองบ้านเมอืงนัน่เอง

		  ศาสตราจารย์ ดร.ประยูร กาญจนดุล ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม

หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายซึ่งจ�ำกัดอ�ำนาจทางกฎหมายทางนิติบัญญัติเพื่อป้องกันมิให้ใช้

อ�ำนาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายและเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลให้เป็นไปโดย

เสมอภาคกันตามกฎหมาย

		  ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม  

หมายถึง กฎหมายเป็นใหญ่ มีความเสมอภาค และในกรณีที่เกิดข้อพิพาทข้ึน ต้องระงับข้อพิพาท 

โดยศาล โดยพิจารณาคดีด้วยความเป็นธรรมไม่เลือกปฏิบัติ ไม่ออกกฎหมายลงโทษย้อนหลังให ้

โอกาสในการน�ำพยานเข้าสืบหรือกระบวนการพิจารณาที่เป็นธรรมที่เรียกว่า Fair trial ซึ่งเป็นหัวใจ

ของหลักนิติธรรม

		  ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม

ว่ามีองค์ประกอบอยู่สี่ประการ ประการแรก องค์ประกอบด้านสาระ ซึ่งหมายถึง หลักความเสมอภาค

ทางกฎหมาย ประการที่สอง คือ องค์ประกอบด้านกระบวนการในการใช้กฎหมาย หมายถึง รัฐและ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ตามวิธีการ รูปแบบ เวลา 

และสถานที่ ประการที่สาม คือ องค์ประกอบด้านองค์กร หมายถึง การแบ่งแยกอ�ำนาจและ 

ความเป็นอิสระของตุลาการ และประการที่ส่ีประการสุดท้าย คือ องค์ประกอบด้านเป้าหมายซึ่ง 

หมายถึง การใช้การตีความกฎหมาย และการตัดสินคดีนั้นจะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้น 

โดยเที่ยงธรรม

		  ศาสตราจารย์ จรัญ ภักดีธนากุล ได้อธิบายค�ำว่า The Rule of Law หรือ หลักนิติธรรม 

ว่าเป็นธรรมของการบริหารกฎหมาย ธรรมการบริหารบ้านเมือง ธรรมในการปกครองของผู้สร้าง 

กฎเกณฑ์ กติกา ผู้ตีความกฎเกณฑ์ ซึ่งต้องอยู่ในกรอบธรรม ทั้งนี้ซึ่งไม่แตกต่างกับธรรมาธิปไตย 

ไม่ว่าจะปกครองรูปแบบใด หากอยู่ในธรรมาธิปไตยก็สามารถท�ำให้ประเทศผาสุกได้

		  เมื่อพิจารณาจากหลักการนิติธรรมที่ได ้กล ่าวมาข้างต้นจะเห็นวิวัฒนาการในเรื่องนี้ 

จากนานาประเทศแล้วจะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมได้พัฒนามาเป็นเวลาช้านานแล้ว ไม่ว่าจะเป็น 

ตัวบทกฎหมาย บทบาทของศาล กระบวนการยุติธรรม การบริหารราชการแผ่นดิน ล้วนมีหัวใจของ 

เร่ืองเดียวกันท้ังสิ้น คือ ต้องตั้งอยู่ในความถูกต้องและชอบธรรม ซึ่งสอดคล้องกับหลักธรรมของ

ประเทศไทยที่ยึดถือเป็นหลักในการปกครองประเทศมาตราบทุกวันนี้ คือหลัก อวิโรธน° หรือ  
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

ความไม่คลาดธรรม หลักธรรมประการที่ 10 ในทศพิธราชธรรมนั่นเอง อันเป็นอมตะธรรมของ 

พระมหากษัตริย์ในการปกครองพสกนิกรในพระองค์โดยธรรมมาตั้งแต่คร้ังโบราณกาลและไม่เคย 

ล่วงสมัย ทั้งยังสอดคล้องกับหลักนิติธรรมของนานาประเทศในปัจจุบัน และถือเป็นรากเง้าของ 

หลักนิติธรรมของประเทศไทย

		  หลักนิติธรรมในประเทศไทยปรากฏเป็นรูปธรรมมากข้ึนเมื่อมีการน�ำมาบัญญัติรับรองไว ้

ในรัฐธรรมนูญเป็นคร้ังแรกโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุธศักราช 2550 หมวดที่ 1  

บททั่วไป มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า

		  “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

		  และในหมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ส่วนที่ 3 แนวนโยบายด้านการบริหารราชการ

แผ่นดิน มาตรา 78 (6) บัญญัติว่า

		  “มาตรา 78 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ดังต่อไปนี้

		  (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐ

ตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพ่ือให้การบริหาร

ราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม

เหตุใดจึงต้องบัญญัติหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ
		  เนื่องจากเป็นครั้งแรกท่ีประเทศไทยน�ำเอาหลักนิติธรรมมาบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ 

จึงมีการถกเถียงกันว่ามีความจ�ำเป็นหรือไม่ อย่างไร ซึ่งในการประชุมของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ 

มีการอภิปรายถึงประเด็นนี้เช่นกัน ฝ่ายที่คัดค้านให้เหตุผลว่า เป็นที่เข้าใจกันดีอยู่แล้วว่าการใช้อ�ำนาจ

รัฐต้องเป็นไปตามกฎหมายและโดยถูกต้องชอบธรรม ซ่ึงเป็นหลักที่สามารถสกัดได้จากตัวบทมาตรา

ต่างๆ ในรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว จึงไม่มีความจ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสองอีก  

และรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศซึ่งต้องมีการท�ำประชามติ หากน�ำเอา

ศัพท์เทคนิค (Technical Terms) ที่ยังมีการถกเถียงและตีความกันอย่างกว้างขวางมาบัญญัติไว้  

ก็อาจเกิดปัญหาเรื่องความเข้าใจของประชาชนได้ อันจะน�ำไปสู่การตีความที่ยุ่งยากและอาจไม่ตรง

ตามเจตนารมณ์ของการใช้อ�ำนาจในมาตรา 3 วรรคหนึ่งก็เป็นได้ หรือหากจะบัญญัติไว้ก็ควรใช้ค�ำ

ที่สามารถเข้าใจได้ง่าย ไม่จ�ำเป็นต้องตีความอีก เช่น ต้องเป็นไปตามคลองธรรมแห่งกฎหมายหรือ 

ต้องเป็นไปตามหลักแห่งกฎหมาย เป็นต้น

		  แต่อย่างไรก็ตามเสียงส่วนใหญ่ก็ยังให้การสนับสนุนว่าควรมีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ใน

รัฐธรรมนูญ เนื่องจากเห็นว่ามีการพูดถึงกันอยู่มากในสังคม แต่ยังไม่เคยมีการน�ำเรื่องนี้มาบัญญัติไว้

โดยเฉพาะในกฎหมาย จงึปรากฏอยูเ่สมอว่ามีการละเลยและไม่ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามหลกันติธิรรม
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อลงกรณ์ พลบุตร

ดังน้ันเพื่อเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้การปกครองประเทศ 

เป็นไปตามหลกันติธิรรมและเป็นการยนืยนัว่าหลกันีม้อียูจ่รงิ และจ�ำเป็นต้องได้รบัการปฏิบตัติามจาก

บรรดาองค์กรของรัฐทุกประเภท จึงเห็นควรให้มีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้

เพื่อเป็นกรอบและแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ของผู ้ที่เกี่ยวข้องในการใช้อ�ำนาจทั้งหลายว่า 

การใช้อ�ำนาจหน้าที่นั้นต้องเป็นไปตามกฎหมายและโดยถูกต้องชอบธรรมตามครรลองของ 

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

		  การประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญมีการบันทึกเจตนารมณ์ไว้ว่า “เพื่อเป็นการก�ำหนดที่มาของ

อ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ทั้งนี้การใช้อ�ำนาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม

และเพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานของรัฐต้องอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ม ี

ความเป็นธรรม สามารถอธบิายและให้เหตผุลได้และจงใช้อ�ำนาจโดยปราศจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

รองรับนั้นไม่ได้

หลักนิติธรรมกับฝ่ายนิติบัญญัติ
		  ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีความส�ำคัญอย่างมากในการน�ำหลักนิติธรรมไปปฏิบัติ เพราะ 

เป็นองค์กรที่มีหน้าที่ตรากฎหมายที่เป็นเครื่องมือส�ำคัญในการท่ีจะปกป้องและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลตามหลักนิติธรรม ในการตรากฎหมายทุกคร้ังจึงต้องค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพและความ 

เสมอภาคของประชาชนตามหลักนิติธรรม กล่าวคือกฎหมายจะต้องมีสภาพบังคับเป็นการทั่วไป 

หมายถึงต้องมุ่งหมายให้ใช้บังคับโดยเสมอภาคกัน มิใช่ใช้บังคับกับเฉพาะบางคนบางกลุ่มหรือ 

เป็นการออกกฎหมายเพื่อเอื้อประโยชน์ให้กับบางคนบางกลุ่ม มิฉะนั้นจะท�ำให้กฎหมายกลายเป็น

เครื่องมือของผู้มีอ�ำนาจ

		  ฉะน้ันฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องยึดถือและปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมและด�ำเนิน 

ตามแนวพระราชด�ำรัสของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดชที่มีพระราชด�ำรัสในพิธี

เปิดประชุมรัฐสภา ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม เมื่อวันจันทร์ท่ี 10 กรกฎาคม 2538 โดยมีข้อความ 

ตอนหน่ึงว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกแห่งรัฐสภานี้ จึงมีผลโดยตรงต่อความเจริญมั่นคงของ

ประเทศและทุกข์สุขของประชาชน ขอให้ทุกคนได้ตระหนักถึงความส�ำคัญและความรับผิดชอบ 

ในภาระอนัใหญ่ดงักล่าว แล้วร่วมมอืปรองดองกนัปฏิบตัภิารกจิทัง้ปวงโดยเตม็สตปัิญญา ความสามารถ 

ด้วยความสุจริตเที่ยงตรง ด้วยความคิดพิจารณาอันสุขุมรอบคอบ ประกอบด้วยเหตุผลอันถูกต้อง 

ตามหลักนิตธิรรมและคุณธรรม เพือ่ให้งานของชาตดิ�ำเนนิก้าวหน้าไปจนบรรลผุลเลศิบงัเกดิประโยชน์

อันสมบูรณ์ทุกด้าน”
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

หลักนิติธรรมกับฝ่ายตุลาการ
		  เมื่อบ้านเมืองมีกฎหมายที่ดีเป็นไปตามหลักนิติธรรมแล้วสิ่งส�ำคัญประการต่อมาก็คือ 

การบงัคบัใช้กฎหมายนัน้ต้องสอดคล้องเจตนารมณ์ของฝ่ายนติิบญัญตัด้ิวย ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรท่ีม ี

อ�ำนาจหน้าท่ีบังคับใช้กฎหมายเพื่ออ�ำนวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน ดังนั้น ทุกขั้นตอนของ 

การบังคับใช้กฎหมายจึงต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมเสมอ ผู้พิพากษาต้องปฏิบัติหน้าที่อย่างอิสระ 

ไม่ปล่อยให้อิทธิพลจากภายนอกหรืออคติภายในใจตนมาท�ำลายความยุติธรรมได้

		  ดังที่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดชมีพระบรมราโชวาทท่ีเกี่ยวกับค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม” โดยตรงที่ทรงพระราชทานแก่นักกฎหมายในวาระต่างๆ ดังนี้

		  “กฎหมายนั้นไม่ใช่ตัวความยุติธรรม เป็นแต่เพียงเครื่องมืออย่างหนึ่งส�ำหรับใช้ในการรักษา

และอ�ำนวยความยุติธรรมเท่าน้ัน การใช้กฎหมายจึงต้องมุ่งหมายใช้เพื่อรักษาความยุติธรรมไม่ใช่เพื่อ

รักษาบทของกฎหมายเอง และการรักษาความยุติธรรมในแผ่นดินก็มิได้มีวงแคบอยู่เพียงแค่ขอบเขต

ของกฎหมาย หากต้องขยายออกไปให้ถึงศีลธรรมจรรยา ตลอดจนเหตุและผลตามเป็นจริงด้วย”

หลักนิติธรรมกับฝ่ายบริหาร
		  การบริหารราชการแผ่นดินต้องกระท�ำภายใต้กฎหมายด้วยความเป็นธรรม ไม่บิดเบือน

กฎหมายด้วยอ�ำนาจรัฐท่ีไม่เป็นธรรม ไม่ใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายก�ำหนด ไม่ทุจริตต่อการปฏิบัติ

หน้าที่ราชการหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ ไม่ละเมิดหรือลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

โดยไม่ถูกต้องและไม่เป็นธรรม

		  ปัญหาท่ีส�ำคัญของหลักนิติธรรมในสังคมไทย คือ การที่ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลมีการบังคับใช้ 

กฎหมายโดยไม่ได้ค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งท่ีคณะรัฐมนตรีกระท�ำโดยตรงหรือ 

โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีผู้ใช้อ�ำนาจในการบริหาร

ราชการแผ่นดิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเรียกร้องสิทธิทางการเมือง ซึ่งประเด็นดังกล่าวมีความ 

เกีย่วข้องกนัโดยตรงระหว่างผู้บงัคบัใช้กฎหมายกบัประชาชน ซึง่ประชาชนจะออกมาเรยีกร้องสทิธหิรอื

ต�ำหนติเิตยีนวพิากษ์วจิารณ์การท�ำงานของรัฐบาล ดงันัน้การบงัคบัใช้กฎหมายจงึค่อนข้างสุ่มเส่ียงและ

หลีกเลี่ยงไม่ได้กับการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

		  ฉะนั้นการกระท�ำของฝ่ายบริหารที่ละเมิดกฎหมายและไม่ชอบด้วยหลักนิติธรรมจะต้องอยู ่

ภายใต้การตรวจสอบของสมาชิกรัฐสภา องค์กรตุลาการ และประชาชน และให้ประชาชนในฐานะ

ผู้เสียหายจากการกระท�ำนั้นมีสิทธิในการฟ้องร้องต่อศาล เพื่อให้ฝ่ายตุลาการตรวจสอบและควบคุม

การกระท�ำของฝ่ายบรหิารมใิห้ละเมดิต่อกฎหมายหรอืไม่ชอบด้วยหลกันติธิรรมในทกุข้ันตอน เพือ่เป็น 

หลักประกันของประชาชนว่าการกระท�ำของฝ่ายบริหารจะไม่ท�ำให้ประชาชนได้รับความเสียหาย
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อลงกรณ์ พลบุตร

หลักนิติธรรมกับประชาชน
		  นอกจากองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐที่ต้องปฏิบัติหน้าที่ให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมแล้ว ประชาชน

ทั่วไปก็ต้องเคารพและปฏิบัติตามหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน เพราะประชาชนเป็นตัวการส�ำคัญที่ท�ำให้

เกิดปัญหาการละเมิดหลักนิติธรรม โดยเฉพาะปัญหาการฉ้อราชบังหลวงที่มีอยู่ในทุกระดับทุกวงการ 

ไม่ว่าจะเป็นวงการเมอืงหรอืวงราชการ รวมถงึวงการธรุกจิในภาคเอกชนด้วย ซึง่ปัญหาการฉ้อราชบงัหลวง 

คนส่วนมากเพ่งเล็งไปที่ข้าราชการแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยลืมมองไปว่าตัวการฉ้อราชบังหลวงรายใหญ ่

ที่สุดคือประชาชนในฐานะเป็นเครื่องมือในการให้สินบาทคาดสินบนแก่พนักงานเจ้าหน้าที่และ 

ยังเป็นตัวการส�ำคัญในการหลีกเลี่ยงภาษีอากรและประการส�ำคัญคือการซื้อสิทธิขายเสียง

		  การทีป่ระชาชนปล่อยให้ปัญหาเหล่านีฝั้งรากลกึลงไปกจ็ะกลายเป็นปัญหาทีเ่กาะกนิและท�ำลาย

ประเทศชาติ เพราะประชาชนมองว่าการฉ้อราษฎร์บังหลวงเป็นเร่ืองธรรมดา ขอเพียงให้มีผลงาน 

จะโกงบ้างก็ไม่เป็นไร ท่ีผ่านมาประชาชนส่วนใหญ่มองว่าปัญหาเหล่านี้ไม่ใช่ธุระของตนจึงไม่อยาก

เข้าไปมส่ีวนในการแก้ไขโดยมไิด้พจิารณาให้ถ่องแท้ว่าหากปล่อยให้ปัญหาเหล่านีอ้ยูต่่อไปกร็งัแต่จะทวี 

ความรนุแรงเพิม่ข้ึนและสร้างความเสยีหายอย่างใหญ่หลวงให้กับประเทศชาติอย่างเหตุการณ์ทีผ่่านมา 

ซึ่งสุดท้ายผู้ที่ได้รับผลกระทบก็คือประชาชน

		  ประการส�ำคญัคอืการท่ีประชาชนส่วนใหญ่เข้าใจว่าหลกันติธิรรมเป็นเร่ืองของฝ่ายกฎหมายหรอื

นักวิชาการโดยไม่ได้คิดว่าแท้จริงแล้วปัญหาต่างๆที่มีการละเลยไม่ยึดถือปฏิบัติตามหลักนิติธรรมนั้น

นอกจากกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมแล้ว ตัวบุคคลหรือประชาชนก็เป็นอีกปัญหาหนึ่งที่ส�ำคัญ 

เพราะหลกันิตธิรรมเป็นหลกัพืน้ฐานของกฎหมาย การกระท�ำทกุอย่างไม่ว่าบคุคลใดองค์กรใดจะกระท�ำ

สิ่งใดก็ล้วนแต่ต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมอยู่เสมอคือถูกต้องชอบธรรม ซึ่งเป็นหัวใจส�ำคัญในการ 

ที่จะด�ำรงและรักษาไว้ซึ่งหลักนิติธรรมในสังคมไทย

บทสรุปและข้อเสนอแนะ
		  จากการอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมที่กล่าวมาข้างต้นล้วนแล้วแต่ให้ความส�ำคัญ 

ที่มุ ่งเน้นการสร้างจิตส�ำนึกในการใช้อ�ำนาจรัฐในการปกครองประเทศชาติให้เกิดความเป็นธรรม 

เสมอภาคและปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานแก่ประชาชนโดยเท่าเทียมกัน ซึ่งเป็นหลักการ

ปกครองประเทศในอุดมคติของคนทั่วโลก

		  แต่หากวิเคราะห์ถึงสถานการณ์บ้านเมืองในประเทศไทยปัจจุบันอาจถือเป็นสิ่งบ่งชี้ได้ว่า 

หลกันติธิรรมทีม่กีารกล่าวถงึกนัอย่างกว้างขวาง มกีารให้ความหมายกันอย่างหลากหลายในสงัคมไทย 

แต่ผูค้นในสงัคมยงัไม่ตระหนกัหรอืให้ความส�ำคัญอย่างเพียงพอ ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายการเมอืง ฝ่ายราชการ 

ฝ่ายเอกชน หรอืแม้แต่ประชาชนซึง่เป็นเจ้าของประเทศ ทกุฝ่ายล้วนปล่อยปละละเลยให้ผูท้ีม่อี�ำนาจรฐั 
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หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทย

ในแต่ละยคุแต่ละสมยัใช้อ�ำนาจในการปกครองบ้านเมือง ตามอ�ำเภอใจท�ำให้หลกันติิธรรมในสังคมไทย

ล้มเหลว และเกิดความวุ่นวายในบ้านเมืองอย่างที่ผ่านมาจนน�ำไปสู่การรัฐประหารยึดอ�ำนาจ

		  อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะบัญญัติให้รัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลักนิติธรรม 

ก็ตามแต่ทุกฝ่ายก็มิได้ยึดถือปฏิบัติ ดังนั้นร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช....ที่จะม ี

การลงประชามติในเวลาอันใกล้นี้ได้ตระหนักถึงความส�ำคัญของปัญหา จึงได้ มีการปรับบทบัญญัติ 

ในมาตรา 3 วรรคสองให้มีความชัดเจนมากขึ้นและมุ่งเน้นให้ฝ่ายการเมือง ฝ่ายราชการ ในฐานะ 

ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม โดยค�ำนึงถึง

ประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนจึงบัญญัติว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี

ศาล องค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และ 

หลักนิติธรรม เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชน

		  อีกทั้งได้ก�ำหนดบทบาทให้ประชาชนมีหน้าที่ที่ชัดเจนมากข้ึนซึ่งอาจถือได้ว่าเป็นกลไกส�ำคัญ 

ทีใ่ห้ประชาชนได้ปกป้องคุม้ครองและรกัษาสทิธติามหลกันิตธิรรม คือ การก�ำหนดให้ประชาชนมหีน้าที่ 

ไปใช้สิทธิเลือกต้ังหรือลงประชามติอย่างอิสระโดยค�ำนึงถึงประโยชน์ส่วนรวมของประเทศเป็นส�ำคัญ

และไม่ร่วมมือหรือสนับสนุนการทุจริตและประพฤติมิชอบทุกรูปแบบซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 50  

หมวด 4 หน้าที่ของปวงชนชาวไทย และบทบัญญัติที่มีความส�ำคัญอีกมาตราหนึ่ง คือ มาตรา 77  

วรรคสอง ซึ่งได้บัญญัติให้หน่วยงานที่มีหน้าที่ตรากฎหมายต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้ที่ได้รับ 

ผลกระทบ รวมท้ังเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและน�ำมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการ

ตรากฎหมายทุกขั้นตอน และเมื่อกฎหมายมีผลบังคับใช้รัฐต้องจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ

กฎหมายตามรอบระยะเวลาและต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้เก่ียวข้องประกอบด้วยเพื่อพัฒนา

กฎหมาย ทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทที่เปลี่ยนแปลงไป ฉะนั้นเพ่ือให้การปกครอง

ประเทศเป็นไปตามหลักนิติธรรมทุกฝ่ายจึงต้องส�ำนึกและยึดถือปฏิบัติ
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บรรณานุกรม

หนังสือและบทความ

ธานินทร์ กรัยวิเชียร 			   หลักนิติธรรม,พิมพ์ครั้งที่ 2 ตุลาคม 2552

ลิขิต ธีรเวคิน 						      หลักนิติธรรมและความสงบเรียบร้อยในสังคม, 

										          18 สิงหาคม 2554 นสพ.สยามรัฐ

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 				    หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม, บทความวิชาการ, จุลนิติ

										          มกราคม 2555

อรรถพล ใหญ่สว่าง 				   หลักนิติธรรม, บทความวิชาการ, จุลนิติ
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จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย 			  หลักนิติธรรมกับสังคมไทย คุณค่า ความหมาย และการน�ำไปใช้,

										          พฤษภาคม 2554

พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย 	 หลักนิติธรรมกับสภาพของสังคมไทย, ความเห็นทางวิชาการ,

										          มกราคม 2555 จุลนิติ
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กองบรรณาธิการวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

ขอเชิญชวนส่งบทความทางวิชาการเพื่อลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

	

	 ส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนูญ เป็นหน่วยธรุการของศาลรฐัธรรมนญูมภีารกิจหน้าทีท่ีส่�ำคญัประการ

หนึ่งคือการส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้สาธารณชน 

ได้รับความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน และอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง จึงได้จัดพิมพ์

วารสารศาลรัฐธรรมนูญเพื่อเผยเพร่ความรู้ความเข้าใจซึ่งวารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มแรก ได้จัดพิมพ์

ตั้งแต่ปี พ.ศ 2542 เป็นต้นมา

เป้าหมาย : 		  ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ขอเชิญชวนบุคลากรในหน่วยงานภาครัฐ/เอกชน สถาบัน

การศึกษา เจ้าหน้าที่ของรัฐ และประชาชนทั่วไป ที่มีองค์ความรู้ทางด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 

ศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ ส่งบทความทางวิชาการเพื่อลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสาร 

ศาลรัฐธรรมนูญ

วัตถุประสงค์ : 	 เพื่อสนับสนุนส่งเสริมและพัฒนาองค์ความรู้เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 

ศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ

ระยะเวลาการจัดพิมพ์ : 	

				    วารสารศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้มีการจัดพิมพ์ปีละ 3 เล่ม ตามก�ำหนดห้วง 

ระยะเวลา คือ

				    - เล่มที่ 1 ระหว่างเดือนมกราคม - เมษายน

				    - เล่มที่ 2 ระหว่างเดือนพฤษภาคม - สิงหาคม

				    - เล่มที่ 3 ระหว่างเดือนกันยายน - ธันวาคม

ระยะเวลาการเผยแพร่ : 	

				    วารสารศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดเผยแพร่หลังจากสิ้นรอบระยะเวลาตามก�ำหนดการ

จัดพิมพ์ในแต่ละรอบนั้นๆ

แนวทางปฏิบตัใินการน�ำเสนอบทความ : ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูก�ำหนดแนวทางการเขยีนบทความ

ทางวิชาการ ดังนี้

				    1.	 ต้องเป็นบทความทางวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน 

กฎหมาย และงานทางวิชาการท่ีเกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทย

และต่างประเทศ
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				    2.	 ลักษณะของบทความเพื่อน�ำลงพิมพ์เผยแพร่ ต้องเป็นบทความทางวิชาการ

ด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เก่ียวข้องกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ บทความทางวิชาการนั้น

ประกอบด้วย ชื่อเรื่อง บทน�ำ เนื้อเรื่อง บทสรุป และการอ้างอิง

				    3.	 รูปแบบการอ้างอิงบทความทางวิชการ ให้อ้างอิงในเนื้อเรื่องเป็นรูปแบบของการ

ใส่เชิงอรรถตัวเลข ดังนี้

					     ภาษาไทย ชือ่-สกลุ//ชือ่เร่ือง.//เมอืงทีพิ่มพ์.//ผูพ้มิพ์.//ปีทีพ่มิพ์.//หน้าทีอ้่างอิง.// 

					     ภาษาองักฤษ ชือ่-สกลุ//ชือ่เรือ่ง.//ครัง้ทีพ่มิพ์.//เมอืงทีพ่มิพ์.//ผูพ้มิพ์.//ปีทีพ่มิพ์.

				    4.	 เงื่อนไขการรับบทความและการน�ำลงพิมพ์ มีดังนี้

					     (1)	 บทความทางวิชาการที่น�ำเสนอต้องไม่เคยลงพิมพ์เผยแพร่ที่ใดมาก่อน และ

ไม่อยู่ระหว่างการเสนอขอลงพิมพ์ในสื่อสิ่งพิมพ์ใดๆ

					     (2)	 บทความทางวิชาการที่ลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ จะต้อง

ผ่านการตรวจสอบและประเมนิคณุภาพความสมบรูณ์ของเนือ้หาโดยคณะกรรมการพิจารณาเผยแพร่

บทความวิชาการทางสื่อสิ่งพิมพ์ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ หากคณะกรรมการฯ มีความเห็นและ

ข้อสงัเกตเพ่ิมเตมิต่อบทความทีผ่่านการตรวจสอบและประเมนิคณุภาพแล้ว กองบรรณาธกิารวารสาร

ศาลรฐัธรรมนญูจะแจ้งให้ผูเ้ขยีนบทความได้ด�ำเนนิการแก้ไขปรบัปรุงต่อไป และจะน�ำบทความลงพิมพ์

เผยแพร่ภายหลังจากที่ผู้เขียนบทความได้แก้ไขปรับปรุงแล้ว ส�ำหรับบทความที่ไม่ผ่านการพิจารณา

จะแจ้งให้ทราบและส่งคืนต่อไป

				    5.	 ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนูญขอสงวนสทิธิใ์นการพมิพ์เผยแพร่บทความทางวิชาการ

ที่ผ่านการพิจารณาแล้ว ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญเล่มใดก็ได้ตามความเหมาะสม

				    6.	 ผู้เขียนบทความทางวิชาการสามารถส่งต้นฉบับบทความทางวิชาการในช่องทาง

ต่างๆ ดังนี้

					     (1)	 ส่งในรูปแบบเอกสาร จ�ำนวน 1 ชุด พร้อมแผ่นซีดีที่บรรจุเอกสารบทความ

ทางวิชาการ โดยส่งไปที่ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา  

อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (อาคารเอ) เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ 

กรุงเทพมหานคร 10210

					     (2)	 ส่งในรปูแบบไฟล์เอกสารเวร์ิดทาง E-mail : journal@constitutionalcourt.or.th

					     โดยสามารถสอบถามข้อมูลเพิ่มเติมได้ที่โทรศัพท์หมายเลข 0 2141 7675 และ 

0 2141 7681 ในวันเวลาราชการ

ค่าตอบแทนในการเขียนบทความ : 	

				    ผูเ้ขียนบทความทางวิชาการจะได้รบัค่าตอบแทนในการเขยีนบทความเมือ่ได้มกีารน�ำ
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บทความทางวิชาการลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ตามอัตราที่ก�ำหนดไว้

สถานที่จัดส่งบทความ : 	

				    ผู้สนใจส่งบทความทางวิชาการได้ตามที่อยู่ด้านล่างนี้

				    ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

				    ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (อาคารเอ)

				    เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ 

				    กรุงเทพมหานคร 10210  E-mail : journal@constitutionalcourt.or.th

การสมัครเป็นสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ : 	

				    ผูส้นใจสามารถสมคัรเป็นสมาชกิวารสารศาลรฐัธรรมนญู เพือ่รบัวารสารรฐัธรรมนญู  

				    ได้ที่ กลุ่มงานคลังและพัสดุ ส�ำนักบริหารกลาง ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

				    หมายเลขโทรศัพท์ 0 2141 7680, 0 2141 7635

สอบถามรายละเอียดเพิ่มเติม : 	

				    สามารถสอบถามรายละเอียดเพิ่มเติมได้ที่ กลุ่มงานวิจัยและพัฒนารัฐธรรมนูญ 

สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา  

อาคารราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ (อาคารเอ) ชั้น 5 เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง  

เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210 หมายเลขโทรศัพท์ 0 2141 7675 และ 0 2141 7681  

ในวันเวลาราชการ หรือดูรายละเอียดทางเว็บไซต์ www.constitutionalcourt.or.th
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ใบสมัครสมาชิก “วารสารศาลรัฐธรรมนูญ”

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ

เจ้าของ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ	 ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550

	 อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ

	 แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210

สมัครสมาชิก	 ค่าสมาชิก 300 บาท

	 (1 ปี 3 เล่ม รวมค่าจัดส่งทางไปรษณีย์)

ราคาจ�ำหน่าย	 เล่มละ 120 บาท 

พร้อมนี้ได้แนบธนาณัต	ิ

	 สั่งจ่าย ปณฝ.ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 10215 / เช็คธนาคาร / ตั๋วแลกเงิน จ�ำนวนเงิน................................บาท

โดยสั่งจ่ายในนาม ผู้อ�ำนวยการกลุ่มงานคลังและพัสด	ุ

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ:	 ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550

			   อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง 

			   เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210  โทร. 02 141 7777

หรือ	 ติดต่อโดยตรงได้ที่ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

		  โทร. 0 2141 7681  โทรสาร 0 2143 9515

การส่งบทความเพื่อลงพิมพ์ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญและการติดต่อเรื่องอื่น ๆ กับกองบรรณาธิการ  

โปรดแจ้งสถานที่อยู่ที่สามารถติดต่อได้สะดวก พร้อมเบอร์โทรศัพท์และ E-mail (ถ้ามี)

ขอสมัครเป็นสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ	

ชื่อ-สกุล....................................................................................................................................................................................................

ที่อยู.่.........................................................................................................................................	รหัสไปรษณีย.์...................................

โทรศัพท.์.......................................................................................โทรสาร..........................................................................................
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