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บทบรรณาธิการ

	 วารสารศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้นับเป็นฉบับแรกของปีที่ 19 ยังคงเผยแพร่บทความที่เกี่ยวข้อง

ด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการที่เก่ียวข้องกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนด้านอื่นๆ อย่างต่อเนื่อง เพื่อประโยชน์ต่อ 

การศึกษา ค้นคว้า วิจัย และอ้างอิงทางวิชาการ

	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ในฐานะหน่วยธุรการของศาลรัฐธรรมนูญ เล็งเห็นความส�ำคัญของ

การส่งเสริมและสนับสนุนความรู้ด้านรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 

ศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนด้านอื่นๆ เสมอมา วารสารศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงได้รวบรวมบทความ

ทางวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ และกฎหมายมหาชน จ�ำนวน 16 บทความ ซ่ึงล้วนเป็นบทความจาก 

ผู้ทรงคุณวุฒิในแวดวงวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน และด้านการบริหารราชการแผ่นดิน 

หวังเป็นอย่างยิ่งว่าทุกบทความท่ีรวบรวมลงตีพิมพ์ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะเกิดประโยชน์

ในการพัฒนาองค์ความรู ้ในด้านนั้นๆ ต่อไป ท้ายท่ีสุดนี้ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญมีความยินดี 

ขอเชิญชวนทุกท่านได้ร่วมส่งบทความทางวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน 

กฎหมาย และงานทางวิชาการท่ีเกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทย

และต่างประเทศ โดยสามารถส่งต้นฉบับบทความทางวิชาการในช่องทางต่างๆ ดังนี้

	 1.	 ส่งในรูปแบบเอกสาร จ�ำนวน 1 ชุด พร้อมแผ่นซีดีที่บรรจุเอกสารบทความทางวิชาการ โดย

ส่งไปที่ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา อาคารราชบุรีดิเรกฤทธิ์ 

(อาคารเอ) เลขที่ 120 หมู่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210 

	 2.	 ส่งในรูปแบบไฟล์เอกสารเวิร์ดทาง E-mail : journal@constitutionalcourt.or.th

	 ทัง้น้ี สามารถสอบถามข้อมลูเพิม่เติมได้ทีโ่ทรศพัท์หมายเลข 0 2141 7675 และ 0 2 141 7681 

ในวันเวลาราชการ  

			   บรรณาธิการ
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บทคัดย่อ
สาระสังเขป
	 	 ความเสมอภาคเท่าเทยีม ความต่อเนือ่ง การปรับปรุงเปล่ียนแปลงทีเ่ป็นสากลและทนัสมยัตาม

หลักนิติธรรม (Rule of Law) เป็นสาระส�ำคัญของการจัดท�ำการบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง

หรือรัฐที่จะต้องด�ำเนินการบริหารจัดการให้สอดคล้องกับหลักธรรมาภิบาลหรือการบริหารจัดการ

บ้านเมืองทีด่ ี(Good Governance) โดยต้องประกอบไปด้วยกระบวนการจดัท�ำหรอืการตรากฎหมาย  

(หลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ : formalistic approach) ที่ถูกต้อง และเนื้อหาของการจัดท�ำ 

ต้องเป็นธรรม (หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา : substantive approach) ที่ตอบสนองต่อประชาชน 

ทกุภาคส่วนโดยรวม ทัง้นี ้กเ็พือ่สร้างความเป็นธรรมให้เป็นทีย่อมรับและสังคมยนิยอมพร้อมใจปฏบิติั

ตามกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ ซึ่งจะสามารถช่วยลดความเหลื่อมล�้ำของสังคมและเศรษฐกิจได้ และเพื่อ

ให้ผู้ด้อยโอกาสในสังคมหรือผู้มีรายได้น้อยสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะและทรัพยากรของชาต ิ

ได้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรม ทั้งด้านการศึกษา สุขภาพอนามัย การท�ำงาน การมีรายได้ รวมถึง

โอกาสในการมีส่วนร่วมในธุรกรรมทางเศรษฐกิจสมัยใหม่ ตลอดจนการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

และการบริการทางสังคม และเมื่อประชาชนได้เข้าถึงการบริการสาธารณะที่มีคุณภาพตรงตามความ

ต้องการแล้ว ก็ย่อมส่งผลให้ประชากรของประเทศสามารถพัฒนาตนเองให้เป็นประชากรที่มีคุณภาพ 

ไม่เป็นภาระกับภาครัฐและสังคม

ค�ำส�ำคัญ  “เท่าเทียม ต่อเนื่อง ทันสมัย ตามหลักนิติธรรม”

กรพจน์ อัศวินวิจิตร*

หลักนิติธรรมกับการบริการสาธารณะของรัฐ

*	 กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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บทน�ำ
	 	 กระแสโลกาภิวัตน์และการบรโิภคนยิมในปัจจบุนั ท�ำให้ประเทศไทยประสบความส�ำเรจ็ในการ

ท�ำให้จ�ำนวนประชากรที่ยากจนมีจ�ำนวนลดลง โดยคนส่วนใหญ่มีความเป็นอยู่และความมั่งค่ังดีขึ้น 

จากการเจรญิเติบโตทางสังคมและทางเศรษฐกจิ อย่างไรกต็ามแม้สงัคมไทยและเศรษฐกจิของประเทศ

จะประสบความส�ำเรจ็ในการแก้ไขภาวะความยากจนเชงิรายได้ในระดบัหนึง่ แต่ในการแก้ปัญหาความ

เหลื่อมล�้ำของรายได้กลับไม่ประสบความส�ำเร็จเท่าที่ควร กล่าวคือ สังคมไทย ยังคงมีความเหลื่อมล�้ำ 

และความไม่เท่าเทียมกันในหลาย ๆ ด้านหลายมิติ ท�ำให้ประชากรที่มีรายได้น้อยไม่สามารถเข้า

ถึงทรัพยากรการบริการสาธารณะของรัฐ รวมถึงการให้บริการท่ีมีประสิทธิภาพจากภาครัฐได้กรณี 

ดังกล่าวรวมทั้งปัญหาการเมืองท่ีคุกรุ่นและส่อเค้าทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้นในช่วงกว่าสิบปีที่ผ่านมา 

ได้ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมและไม่สงบสขุในสงัคม อนัเป็นเหตใุห้เกดิความยุง่ยากของอกีหลากหลาย

ปัญหาไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ สังคม และความเป็นธรรม

	 	 การลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำและช่องว่างดังกล่าวเป็นจึงเป็นภารกิจของรัฐ และฝ่ายปกครอง 

ที่ต้องจัดท�ำขึ้นเพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวม ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่จัดระบบ

สวัสดิการสังคมให้แก่ประชาชนทุกคนทั้งด้านการศึกษา สุขภาพอนามัย การท�ำงาน การมีรายได้  

รวมถึงการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการบริการทางสังคม เพราะเมื่อเราพิจารณาสภาพของ

กจิการต่าง ๆ  แล้ว ย่อมไม่อาจจะบรรลผุลส�ำเรจ็ตามเป้าประสงค์ได้เลยหากปราศจากอ�ำนาจและหน้าที่

ของรัฐที่มีอยู่ตามกฎหมายซึ่งมีอ�ำนาจเหนือกว่าเอกชนทั่วไปได้ การด�ำเนินการดังกล่าวข้างต้นก็คือ 

“การบริการสาธารณะ” นั่นเอง ซึ่งมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องจัดให้มีความเหมาะสม มีคุณภาพ

และมีความเป็นธรรม โดยหลักส�ำคัญอย่างยิ่งเพื่อให้เกิดความเหมาะสมและเป็นธรรมดังที่ได้กล่าวมา

นั้นก็คือ หลักนิติธรรม (Rule of Law) นั่นเอง

หลักนิติธรรม (Rule of Law)
	 	 ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า Rule of Law ซึ่งมีผู้ให้ค�ำแปลไว ้ 

หลากหลาย อาทิ พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลว่า “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” บ้างก ็

แปลว่า “หลักการปกครองด้วยกฎหมาย” หรือ “หลักแห่งกฎหมาย” หรือ “หลักกฎหมาย” “กฎของ

กฎหมาย” “หลักความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย” “หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย” “หลักธรรม”  

“หลักธรรมแห่งกฎหมายหรือนิติปรัชญา” “นิติธรรมวินัย” “ธรรมะแห่งกฎหมาย” หรือ “นิติสดมภ์” 

ฯลฯ แต่ค�ำแปลท่ีได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือค�ำว่า“หลักนิติธรรม”1 แม้ว่า 

1	 Law Reform CommisSion of Thailand [Online], Avaliable : http://www.lrct.go.th/th/?p=5716
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3วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

หลกันิตธิรรมเป็นทีอ้่างถงึอย่างมากในปัจจบุนัแต่เป็นทีน่่าสงสยัว่า “หลกันติธิรรม” ตามความหมายของ

ผูก้ล่าวอ้างตรงกบันยิามของค�ำว่า “หลกันติิธรรม” ทีน่กัปรัชญาหรือนกันติิศาสตร์เคยให้นิยามไว้หรือไม่

โดยความหมายของหลักนิติธรรมนั้น มีอยู่สองความหมายคือ 1. ความหมายของหลักนิติธรรมใน

เชิงกระบวนการ (formalistic approach) และ 2. ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา  

(substantive approach)

		  1.	 ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการ (formalistic approach)

	 	 	 ในยคุแรกการอธบิายค�ำว่า “หลักนติิธรรม” จะเน้นท่ีกระบวนการตราและบงัคบัใช้กฎหมาย

โดยหลักนิติธรรมเป็นท่ีเริ่มรู ้จักในศตวรรษที่ 19 โดยศาสตราจารย์ทางกฎหมายชาวอังกฤษ  

Albert V. Dicey2 หลักนิติธรรมในความหมายของ Dicey นั้นประกอบไปด้วยหลัก 3 ประการ คือ

	 	 	 (1)	 บคุคลไม่อาจถกูลงโทษทางอาญานอกจากเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายทีต่ราขึน้โดยชอบและ

ได้รับการตัดสินโดยศาลยุติธรรม3

	 	 	 (2) 	หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายซึ่งหมายความว่าบุคคลทุกคน ไม่ว่าจะเป็น 

เจ้าหน้าที่หรือประชาชนอยู่ภายใต้ศาลเดียวกันคือศาลยุติธรรม

	 	 	 (3) 	หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองโดยศาลยุติธรรม4

	 	 หลักแรกนั้น อาจมีความสับสนอยู่บ้างเพราะมีหลายองค์ประกอบท�ำให้หลักนิติธรรมอาจ 

หมายถึงหลักความสูงสุดของกฎหมายธรรมดา ซึ่งหมายความว่า บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย

เดียวกนัไม่ว่าจะจนหรือรวย หรืออาจหมายถงึการทีก่ฎหมายนัน้ตราขึน้โดยชอบ โดยเน้นทีก่ระบวนการ

ตรากฎหมายและไม่พิจารณาถึงเน้ือหาของกฎหมาย หรืออาจหมายถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

บคุคลโดยการให้ศาลเป็นผู้ตดัสนิว่าบุคคลนัน้สมควรได้รบัการลงโทษหรอืไม่5 ส่วนหลกัทีส่องและสาม

นั้นอธิบายถึงความหมายของหลักนิติธรรมที่มีความชัดเจนเพียงพอ

2 	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “หลักนิติธรรมกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย” ในรพี ’51 ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมาย 
	 แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551, 25.
3 	 Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law,
	 http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm, 13 กมุภาพนัธ์ 2557
4	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 26.
5	 อ้างแล้วและ Appendix 5: Paper by Professor Paul Craig: The Rule of Law,
	 http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/ldconst/151/15115.htm
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4 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 ดังนั้น จึงอาจสรุปอย่างกว้าง ๆ ได้ว่าความหมายแรกของหลักนิติธรรมเน้นที่กระบวนการตรา 

และกระบวนการบังคับใช้กฎหมาย หากกฎหมายตราขึ้นโดยฝ่าฝืนกระบวนการที่ก�ำหนดไว้หรือ 

การบังคับใช้กฎหมาย เช่น การจับหรือคุมขังฝ่าฝืนกระบวนการตามกฎหมาย ย่อมเป็นการฝ่าฝืน 

หลักนิติธรรม ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการนี้ไม่ให้ความส�ำคัญกับเนื้อหาของ

กฎหมายว่าเป็นธรรมหรือไม่เพียงใด เพราะฉะนั้นแม้กระท่ังกฎหมายที่ปรากฏการเลือกปฏิบัติ เช่น

กฎหมายกีดกันคนสผีวิ (กฎหมายทีม่ ีracial discrimination) กเ็ป็นกฎหมายทีถ่กูต้องตามหลกันติธิรรม

ได้หากเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นถูกต้องตามกระบวนการ6

		  2.	 ความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา (substantive approach)

	 	 	 จากความหมายของหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการนั้น ท�ำให้ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ

(Natural law theorists) เกิดความคับข้องใจว่า หลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการอาจก่อให้เกิดความ

ไม่เป็นธรรมได้เพราะระดับคุณธรรมของกฎหมายข้ึนอยู่กับผู้ตรากฎหมายเท่านั้นซึ่งเป็นการพึ่งพา 

ตัวบุคคลผู้ร่างกฎหมายมากเกินไป หากผู้ตรากฎหมายค�ำนึงถึงเนื้อหาของกฎหมายก็เป็นการด ี 

หากไม่ประชาชนก็อาจได้รับความเดือดร้อนได้

	 	 	 หลักการนี้มีอิทธิพลมาจากค�ำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ซ่ึงประกาศไว้ 

ชัดเจนว่าบุคคลมีเสรีภาพที่จะท�ำการใด ๆ ที่กฎหมายไม่ห้ามและกฎหมายเท่านั้นที่จะเป็น 

เครื่องจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของคนได้ โดยกฎหมายที่จ�ำกัดเสรีภาพของบุคคลได้ก็เพื่อความสงบสุขของ

สังคมเท่านั้นการจ�ำกัดเสรีภาพตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครองจะท�ำไม่ได้อีกต่อไป ทั้งการตรากฎหมาย

ต้องเป็นเจตจ�ำนงร่วมกันของปวงชน7

	 	 	 	 ปรมาจารย์ด้านกฎหมาย Lon Fuller ได้อธิบายว่าหลักนิติธรรมนั้น ประกอบด้วย 8 ข้อ  

ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 (1)	 ทุกคนต้องเคารพกฎหมายที่มีอยู่

	 	 	 	 (2) 	กฎหมายต้องประกาศให้ทราบล่วงหน้าโดยทั่วกัน

	 	 	 	 (3) 	กฎหมายต้องไม่มีผลย้อนหลัง

	 	 	 	 (4) 	กฎหมายต้องบัญญัติไว้ชัดเจนเพื่อหลีกเลี่ยงการใช้ดุลพินิจตามอ�ำเภอใจโดยมิชอบ

	 	 	 	 (5) 	กฎหมายต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง

	 	 	 	 (6) 	กฎหมายต้องไม่บังคับสิ่งที่เป็นไปได้

6 	 David Ingram, Law: Key Concepts in Philosophy, Continuum: 2007, 33.
7	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 27
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5วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 (7) 	กฎหมายต้องยืนยงคงอยู่เพื่อให้หยั่งรากลึกในสังคมแต่ต้องปรับตัวให้เข้ากับสภาพ

ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจสังคมได้

	 	 	 	 (8) 	การบังคับใช้กฎหมายต้องสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ที่ประกาศไว้ทุกประการ8

	 	 จะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมของ Lon Fuller ประกอบไปด้วยทั้งกระบวนการตรากฎหมายและ

เนือ้หาของกฎหมาย ด้วยเหตนุี ้ส�ำนกักฎหมายธรรมชาติจึงเกดิแนวคดิว่ากฎหมายจะประกอบไปด้วย

หลักนิติธรรมเมื่อเนื้อหาของกฎหมายนั้นเองมีความเป็นธรรมด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักนิติธรรม 

ในเชิงเนือ้หาพจิารณาทัง้กระบวนการตรากฎหมายและเนือ้หากฎหมาย ดงันัน้ กฎหมายกดีกนัคนสผีวิ

(กฎหมายที่มี racial discrimination) ไม่สามารถเป็นไปตามหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาได้เลย แม้เป็น

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบทุกกระบวนการก็ตาม

	 	 3.	 หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย9

	 	 	 โดยมาตรา 3 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฯ บัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา 

คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนติิธรรม” 

เม่ือพจิารณาแล้วจะเหน็ได้ว่ากฎหมายทีจ่ะใช้บงัคบัได้จะต้องตราขึน้โดยชอบ ดงันัน้หลกันติธิรรมตาม

มาตรา 3 วรรคสอง จึงหมายถึงหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามมาตรา 3 

วรรคสอง ได้บัญญัติให้การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานของรัฐเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย ความในบทบัญญัติดังกล่าวครอบคลุมถึงการปฏิบัติ

หน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีรัฐจึงย่อมหมายความว่า กฎหมายที่เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องปฏิบัต ิ

ตามนั้น จะต้องมีความเป็นธรรมด้วย (มี morality of law) มิฉะนั้นการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ

จะเป็นธรรมและเป็นไปตามหลักนิติธรรมได้อย่างไร

	 	 ดังนั้น หลักนิติธรรมตามความหมายในมาตรา 3 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญฯ จึงหมายความ 

รวมทั้งหลักนิติธรรมในเชิงกระบวนการและหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา กล่าวคือ กระบวนการตรา

กฎหมายต้องถูกต้องและเน้ือหากฎหมายต้องเป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบัติและตอบปัญหาสภาพสังคม 

ในปัจจุบันได้ด้วย

8	 บวรศักดิ์, อ้างแล้ว, 29
9	 ดร. สุทธิพล ทวีชัยการ, “ปัญหาความสอดคล้องกับหลักนิติธรรมกรณีกฎเกณฑ์ในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง
	 กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม”, เอกสารวิจัยส่วนบุคคลหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 2  
	 วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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หลักนิติธรรมกับการบริการสาธารณะของรัฐ
	 	 ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า การลดปัญหาความเหลื่อมล�้ำและช่องว่างดังกล่าวเป็นภารกิจ

ของรัฐทีต้่องจัดท�ำข้ึน เพือ่สนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวม ไม่ว่าจะเป็นหน้าทีจ่ดัระบบ

สวัสดิการสังคมให้แก่ประชาชนทุกคน รวมถึงการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการบริการทาง

สังคม อันมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องจัดให้มีความเหมาะสมมีคุณภาพและมีความเป็นธรรมตาม 

หลักนิติธรรม (Rule of Law) ซึ่งการด�ำเนินการดังกล่าวก็คือ “การบริการสาธารณะ” นั่นเอง

ความหมายของการบริการสาธารณะ (Public Service)
		  “การบริการสาธารณะ” หมายถึง กิจการที่อยู่ในความอ�ำนวยการหรืออยู่ในการควบคุมของ 

ฝ่ายปกครองที่จัดท�ำขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน10  

กล่าวอีกนัยหนึ่ง บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะที่ด�ำเนินการจัด

ท�ำขึ้นโดยบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือโดยเอกชน ซ่ึงฝ่ายปกครองต้องใช้อ�ำนาจในการก�ำกับดูแล 

บางประการและอยูภ่ายใต้ระบบพิเศษ ทัง้นี ้บรกิารสาธารณะแบ่งออกเป็น 3 ประเภทใหญ่ ๆ  ดงันี ้คอื

				    1.	บริการสาธารณะปกครอง คือ กิจกรรมที่โดยสภาพแล้วเป็นงานในหน้าที่ของฝ่าย

ปกครองที่จะต้องจัดท�ำเพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน โดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็นเรื่องการ

ดแูลความปลอดภัยและความสงบสขุของชมุชน ซึง่รฐัหรอืฝ่ายปกครองจัดท�ำให้ประชาชนโดยไม่ต้องเสยี 

ค่าตอบแทน นอกจากนี้เน่ืองจากเน้ือหาของบริการสาธารณะทางปกครองจะเป็นเรื่องที่เป็นหน้าที่

เฉพาะของฝ่ายปกครองท่ีต้องอาศัยเทคนิคพิเศษ รวมทั้งอ�ำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมาย

มหาชนในการจัดท�ำบริการสาธารณะด้วย

	 	 	 	 ดงันัน้บรกิารสาธารณะประเภทนีฝ่้ายปกครองจงึไม่สามารถมอบให้องค์กรอืน่หรอืเอกชน 

เข้ามาด�ำเนินการแทนได้ ตัวอย่างบริการสาธารณะทางปกครองดังกล่าวข้างต้น เช่น กิจกรรมท่ี

เกีย่วข้องกบัการรกัษาความสงบภายใน การป้องกนัประเทศ การสาธารณสุข การอ�ำนวยความยติุธรรม  

การต่างประเทศ และการคลัง เป็นต้น ซึ่งแต่เดิมนั้น บริการสาธารณะทุกประเภทจัดว่าเป็นบริการ

สาธารณะทางปกครองทั้งสิ้น

	 	 	 	 แต่ต่อมาเมือ่กจิกรรมเหล่านีม้มีากขึน้ และมรีปูแบบและวธิกีารในการจดัท�ำทีแ่ตกต่างกนั 

ออกไปจึงเกิดประเภทใหม่ ๆ ของบริการสาธารณะขึ้นมาอีก

10	 ประยูร กาญจนดุล, “ค�ำบรรยายกฎหมายปกครอง”, กรุงเทพ.ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533
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				    2.	บริการสาธารณะทางอตุสาหกรรมและพาณชิยกรรม คอื บรกิารสาธารณะทีเ่น้นทาง

ด้านการผลิต การจ�ำหน่าย การให้บรกิารและมกีารแบ่งปันผลประโยชน์ทีไ่ด้รับดังเช่นกจิการของเอกชน 

(วิสาหกิจเอกชน) ซึ่งมีความแตกต่างกับบริการสาธารณะทางปกครองอยู่ด้วยกัน 4 ประการ คือ

	 	 	 	 	 (1)	 วัตถุแห่งบริการ บริการสาธารณะทางปกครองจะมีวัตถุแห่งบริการเพ่ือสนอง 

ความต้องการของประชาชนในประเทศแต่เพียงอย่างเดียว ส่วนบรกิารสาธารณะทางอตุสาหกรรมและ

พาณิชยกรรมนั้น มีวัตถุแห่งบริการด้านเศรษฐกิจเหมือนกับวิสาหกิจเอกชน คือ เน้นทางด้านการผลิต

การจ�ำหน่าย การให้บริการ และมีการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้รับดังเช่นกิจการของเอกชน

	 	 	 	 	 (2)	 วิธีปฏิบัติงาน บริการสาธารณะทางปกครองจะมีวิธีปฏิบัติงานที่รัฐสร้างขึ้นมา 

เป็นแบบเดียวกันมีระบบบังคับบัญชาซึ่งใช้กับผู้ปฏิบัติงานทุกคน ในขณะที่บริการสาธารณะทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะมีวิธีปฏิบัติงานที่สร้างขึ้นมาเองแตกต่างไปจากบริการสาธารณะ 

ที่มีลักษณะทางปกครอง ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความคล่องตัวและเหมาะสมในการด�ำเนินการ

	 	 	 	 	 (3)	 แหล่งท่ีมาของเงินทุน บริการสาธารณะทางปกครองจะมีแหล่งท่ีมาของเงินทุน

จากรฐัแต่เพยีงอย่างเดยีว โดยรฐัจะเป็นผูร้บัผดิชอบเงนิทนุทัง้หมดทีน่�ำมาใช้จ่ายในการด�ำเนนิการส่วน

บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมนั้น แหล่งรายได้ส่วนใหญ่จะมาจากค่าตอบแทน

การบริการของผู้ใช้บริการ

	 	 	 	 	 (4)	 ผู้ใช้บริการ สถานภาพของผู้ใช้บริการสาธารณะทางปกครองนั้นจะถูกก�ำหนด 

โดยกฎข้อบังคับทั้งหมด ซึ่งรวมตั้งแต่การก�ำหนดองค์กร การจัดองค์กรและการปฏิบัติงาน ดังนั้น 

ความสมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้บรกิารกับผูใ้ห้บริการสาธารณะประเภทนีจึ้งมลัีกษณะเป็นนติกิรรมทีมี่เง่ือนไข

และไม่เท่าเทียมกันในขณะท่ีความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้บริการของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรมจะมีลักษณะเสมอภาคกัน เพราะถูกก�ำหนดโดยสัญญาตามกฎหมายเอกชน

				    3.	บริการสาธารณะทางสังคมและวัฒนธรรม คือ บริการสาธารณะที่เป็นการให้บริการ 

ทางสังคมและวัฒนธรรมที่ต้องการความอิสระคล่องตัวในการท�ำงานโดยไม่มุ่งเน้นการแสวงหาก�ำไร 

เช่น การแสดงนาฏศิลป์ พิพิธภัณฑ์ การกีฬา การศึกษาวิจัย ฯลฯ

	 	 ดังน้ัน การบริการสาธารณะจึงเป็นการด�ำเนินการของรัฐหรือฝ่ายปกครองในกิจการที่อยู่ 

ในความอ�ำนวยการหรือในก�ำกับดูแลของฝ่ายปกครองท่ีจัดท�ำเพ่ือสนองความต้องการส่วนรวม

ของประชาชนทุกคน ท้ังด้านการศึกษา สุขภาพอนามัย การท�ำงาน การมีรายได้ รวมถึงการเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรม และการบริการทางสังคม โดยรัฐหรือฝ่ายปกครองต้องด�ำเนินการให้อย่าง 

เหมาะสม และมีคุณภาพ เพื่อสนองตอบต่อความจ�ำเป็นขั้นพื้นฐานของประชาชนให้มีคุณภาพที่ดีขึ้น

และสามารถพึ่งตนเองได้อย่างทั่วถึง เหมาะสม และเป็นธรรม อันจะเป็นการช่วยลดความเหลื่อมล�้ำ

ของสังคมและรายได้ รวมถึงท�ำให้เศรษฐกิจโดยรวมดีขึ้น เมื่อผู้มีรายได้น้อยหรือผู้ด้อยโอกาสในสังคม
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สามารถเข้าถึงการบริการสาธารณะต่าง ๆ ได้อย่างท่ัวถึง เหมาะสมและมีคุณภาพ ก็จะท�ำให้บุคคล

เหล่านั้นสามารถพัฒนาตนเองให้เจริญเติบโตเป็นทรัพยากรของชาติที่มีคุณภาพต่อไป

	 	 โดยที่การจัดท�ำบริการสาธารณะมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่ต้องด�ำเนินการตามหลักนิติธรรม  

ดงันัน้ หลกัเกณฑ์ส�ำคญัในการจดัท�ำบรกิารสาธารณะจึงได้ถกูสร้างขึน้มาให้มส่ีวนคล้ายกบัหลักทัว่ไป

ของกฎหมายเกี่ยวกับบริการสาธารณะ เพื่อเป็นแนวทางในการพิจารณาถึงสถานภาพของบริการ

สาธารณะ กฎเกณฑ์ของบริการสาธารณะ อันประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ

		  1.	 หลักว่าด้วยความเสมอภาค

	 	 	 เป็นหลักเกณฑ์ที่ส�ำคัญประการแรกในการจัดท�ำบริการสาธารณะ ทั้งนี้เนื่องจากการที่รัฐ 

เข้ามาจดัท�ำบรกิารสาธารณะนัน้ รฐัมไิด้มจีดุมุง่หมายท่ีจะจัดท�ำบริการสาธารณะข้ึนเพ่ือประโยชน์ของ 

ผู้หนึ่งผู้ใดโดยเฉพาะ แต่เป็นการจัดท�ำเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน กิจการใดที่รัฐจัดท�ำเพ่ือ

บุคคลใดโดยเฉพาะจะไม่มีลักษณะเป็นบริการสาธารณะ ประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการปฏิบัติ

หรือได้รับผลประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคกัน เช่น การให้บริการแก่ประชาชน 

การรับสมัครงาน รัฐต้องให้บริการสาธารณะโดยเท่าเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติให้แก่ผู้นับถือศาสนาใด

ศาสนาหนึ่ง หรือสีผิว หรือเพศใดเพศหนึ่งมิได้ เพราะจะขัดกับหลักการดังกล่าว

		  2. 	หลักว่าด้วยความต่อเนื่อง

	 	 	 เนื่องจากบริการสาธารณะเป็นกิจการท่ีมีความจ�ำเป็นส�ำหรับประชาชน ดังนั้นหากบริการ

สาธารณะหยดุชะงกัลงไม่ว่าด้วยเหตใุดกต็าม ประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะย่อมได้รับความเดือดร้อน 

เสียหายได้ ดังน้ันต้องมีความต่อเน่ืองตลอดเวลา เช่น การไฟฟ้าจะมีการนัดหยุดงานเพื่อเรียกร้อง 

เงินเดือน โดยไม่ยอมจ่ายไฟฟ้าให้แก่ท้องถ่ินย่อมท�ำไม่ได้ เพราะอาจท�ำให้เกิดความเสียหายแก่

ประชาชนในท้องถ่ินนั้น นอกจากนี้หลักว่าด้วยความต่อเนื่องยังมีผลกระทบต่อสัญญาทางปกครอง

กล่าวคือ เมื่อมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดข้ึนมีผลท�ำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่ได้รับมอบหมายจากฝ่าย

ปกครองให้จัดท�ำบริการสาธารณะ ไม่สามารถด�ำเนินการตามสัญญาต่อไปได้ตามปกติ ฝ่ายปกครอง

อาจเปลีย่นแปลงหรอืยกเลกิสญัญาได้ เพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้ว ฝ่ายปกครองกจ็ะเข้าด�ำเนนิการเอง 

เพือ่ให้เกิดความต่อเนือ่ง หรอืหากเป็นกรณทีีเ่อกชนต้องรบัภาระมากขึน้ ฝ่ายปกครองกอ็าจต้องเข้าไป

ร่วมรับภาระกับเอกชน เพื่อให้เกิดความต่อเนื่องด้วยเช่นเดียวกัน

		  3.	 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง

	 	 	 บริการสาธารณะท่ีดีนั้นจะต้องสามารถปรับปรุงแก้ไขได้ตลอดเวลาเพื่อให้เหมาะสมกับ

เหตุการณ์และความจ�ำเป็นในทางปกครอง ที่จะรักษาประโยชน์สาธารณะรวมท้ังปรับปรุงให้เข้ากับ

วิวัฒนาการของความต้องการส่วนรวมของประชาชนด้วย เช่น เอกชนท่ีได้รับมอบอ�ำนาจจากฝ่าย

ปกครองให้เดินรถประจ�ำทางแต่เดิมใช้รถประจ�ำทาง 3 คันก็เพียงพอ แต่เมื่อเวลาผ่านไปจ�ำนวน 
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ผู้ใช้บริการก็มีมากขึ้น ความต้องการก็มากข้ึน ย่อมต้องมีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้ทันสมัย ถ้าไม่

ปรับปรุงฝ่ายปกครองก็อาจบอกเลิกสัญญากับเอกชนที่ได้รับมอบอ�ำนาจจากฝ่ายปกครองนั้นได้

	 	 จากหลักการเรื่องการท�ำบริการสาธารณะ ซ่ึงรัฐหรือฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีท่ีจะต้องด�ำเนินการ 

ให้เกิดประสิทธิภาพเพื่อประโยชน์สูงสุดต่อประชาชน เพ่ือให้ประชาชนได้รับความสะดวกและ 

สนองตอบต่อตามความต้องการ เกิดผลสัมฤทธิ์ มีประสิทธิภาพ และเกิดความคุ้มค่าสอดคล้องกับ 

หลักนิติธรรม และมีประสิทธิภาพสูงสุด รัฐหรือฝ่ายปกครองจึงมีภารกิจท่ีจะต้องด�ำเนินการบริหาร

จัดการให้สอดคล้องกับหลักธรรมาภิบาลหรือการบริหารจัดการบ้านเมืองที่ดี (Good Governance)

หลักธรรมาภิบาล (Good Governance)11

	 	 United Nations Economic and Social Commission for Asia and the Pacific :  

UNESCAP ได้ให้นิยามค�ำว่าธรรมาภิบาล (Good Governance) ว่ามีองค์ประกอบ 8 ประการดังนี้ 

การมส่ีวนร่วม (Participation) นิตธิรรม (Rule of Law) ความโปร่งใส (Transparency) การตอบสนอง

(Responsiveness) การมุ่งเน้นฉันทามติ (Consensus Oriented) ความเสมอภาค/ความเที่ยงธรรม

และไม่ละเลยบุคคลกลุ่มหนึ่งกลุ่มใดออกไปจากสังคม (Equity and Inclusiveness) ประสิทธิภาพ

และประสิทธิผล (Effectiveness and Efficiency) และภาระรับผิดชอบ (Accountability) ต่อมา 

ในปี ค.ศ. 1997 United Nations Development Programme: UNDP ได้ทบทวนและให้นยิามใหม่ว่า

เป็นเร่ืองของการใช้อ�ำนาจทางการเมืองเศรษฐกิจและการบริหารราชการแผ่นดิน เพ่ือจัดการกิจการ

ของประเทศชาติบ้านเมือง รวมทั้งยังได้ก�ำหนดคุณลักษณะของการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดีหรือ

ธรรมาภิบาล ซึ่งได้น�ำเรื่องแนวคิดเกี่ยวกับการพัฒนามนุษย์เข้ามารวมไว้ด้วย

	 	 ส�ำหรับประเทศไทย โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อเดือนพฤษภาคม 2542 ให้ใช้ค�ำว่า “ระบบ

การบริหารและการจัดการบ้านเมืองที่ดี” หรือ “ธรรมาภิบาล” (Good Governance) โดยค�ำว่า  

“ธรรมาภิบาล” ให้ความหมายไปในทางบรหิารราชการเพือ่ให้แตกต่างจากบรรษทัภบิาล (Corporate 

Governance) การบรหิารจดัการทีด่ ีคอื ระบบโครงสร้าง กระบวนการต่าง ๆ  ทีไ่ด้วางแนวปฏบิติัหรือ

วางกฎเกณฑ์ความสัมพันธ์ระหว่างเศรษฐกิจ การเมืองและสังคม เพื่อให้ส่วนต่าง ๆ ของสังคมมีการ

พัฒนาและอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขและเป็นธรรมเนื่องจากการบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมท่ีดี 

ทกุภาคส่วนไม่ว่าจะเป็นกลไกภาครฐัภาคธุรกจิเอกชน หรือภาคประชาชนต่างกเ็ป็นองค์กรรวมในการ

แสดงความคิดเห็นเพราะประชาชนเป็นผู้รับประโยชน์โดยตรง

11	 คณะท�ำงานส่งเสริมธรรมาภิบาลของ ส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี [Online], Avaliable : http://www.socgg.soc. 
	 go.th/History2.htm
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	 	 ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดี 

พ.ศ. 2542 มีหลักพื้นฐานของการบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมที่ดี 6 ประการคือ

		  1.	 หลักนิติธรรม ได้แก่ การตรากฎหมาย กฎข้อบังคับต่าง ๆ ให้ทันสมัยและเป็นธรรม 

เป็นที่ยอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ข้อบังคับเหล่านี้โดยถือว่า

เป็นการปกครองภายใต้กฎหมายมิใช่ตามอ�ำเภอใจหรืออ�ำนาจของตัวบุคคล

		  2.	 หลักคุณธรรม ได้แก่ การยึดมั่นในความถูกต้องดีงาม โดยรณรงค์ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ยดึหลกันีใ้นการปฏบัิตหิน้าทีใ่ห้เป็นตวัอย่างแก่สังคมและส่งเสริมสนบัสนนุให้ประชาชนพัฒนาตนเอง

ไปพร้อมกัน เพื่อให้คนไทยมีความซื่อสัตย์ จริงใจ ขยัน อดทน มีระเบียบวินัย ประกอบอาชีพสุจริต 

เป็นนิสัยประจ�ำชาติ

		  3.	 หลักความโปร่งใส ได้แก่ การสร้างความไว้วางใจซึ่งกันและกันของคนในชาติ โดยปรับปรุง

กลไกการท�ำงานขององค์กรทุกวงการให้มีความโปร่งใส มีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารที่เป็นประโยชน์

อย่างตรงไปตรงมาด้วยภาษาที่เข้าใจง่าย ประชาชนเข้าถึงข้อมูลข่าวสารได้สะดวกและมีกระบวนการ

ให้ประชาชนตรวจสอบความถูกต้องชัดเจนได้

		  4. 	หลักความมีส่วนร่วม ได้แก่ การเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมรับรู้และเสนอความเห็น

ในการตัดสินใจปัญหาส�ำคัญของประเทศ ไม่ว่าด้วยการแจ้งความเห็น การไต่สวนสาธารณะการแสดง

ประชามติหรืออื่น ๆ

		  5.	 หลักความรับผิดชอบ ได้แก่ การตระหนักในสิทธิหน้าที่ ความส�ำนึกในความรับผิดชอบต่อ

สังคมการใส่ใจปัญหาสาธารณะของบ้านเมืองและกระตือรือร้นในการแก้ปัญหา ตลอดจนการเคารพ

ในความเห็นที่แตกต่าง และความกล้าที่จะยอมรับผลจากการกระท�ำของตน

		  6.	 หลักความคุ้มค่า ได้แก่ การบริหารจัดการและใช้ทรัพยากรที่มีจ�ำกัดเพื่อให้เป็นประโยชน์

สงูสดุแก่ส่วนรวม โดยรณรงค์ให้คนไทยมคีวามประหยดัใช้ของอย่างคุ้มค่า สร้างสรรค์สนิค้าและบริการ

ที่มีคุณภาพสามารถแข่งขันได้ในเวทีโลก และรักษาทรัพยากรธรรมชาติให้สมบูรณ์ยั่งยืน

	 	 ดังนี้ เม่ือพิจารณาหลักการธรรมาภิบาลของ United Nations Economic and Social  

Commission for Asia and the Pacific : UNESCAP ซ่ึงได้ก�ำหนดองค์ประกอบประการหนึ่ง 

เก่ียวกับหลักนิติธรรมและมติคณะรัฐมนตรีเมื่อเดือนพฤษภาคม 2542 แล้ว ล้วนก�ำหนดหลักการ

เรื่องของหลักนิติธรรมหรือ Rule of Law เอาไว้ อีกทั้งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการสร้าง

ระบบบรหิารกิจการบ้านเมอืงและสงัคมท่ีด ีพ.ศ. 2542 กไ็ด้ก�ำหนดหลกัพืน้ฐานของการบรหิารกจิการ 

บ้านเมืองและสังคมท่ีดีประการหนึ่ง คือ หลักนิติธรรม เช่นกัน ดังนั้น รัฐหรือฝ่ายปกครองซ่ึงม ี

หน้าที่ในการจัดท�ำบริการสาธารณะ การบริหารราชการแผ่นดินรวมถึงการจัดสรรทรัพยากรของ

ประเทศชาติจะต้องค�ำนึงถึงหลักธรรมาภิบาลและหลักนิติธรรมเป็นส�ำคัญ เพ่ือสร้างความเป็นธรรม 

ให้เป็นที่ยอมรับและสังคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตามกฎหมายกฎข้อบังคับเหล่านี้
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บทสรุป
	 	 การบริการสาธารณะเป็นกิจการที่อยู่ในความอ�ำนวยการ หรือในก�ำกับดูแลของฝ่ายปกครอง

หรือรัฐโดยท่ีฝ่ายปกครองหรือรัฐมีหน้าที่ในการจัดท�ำบริการสาธารณะเพื่อสนองความต้องของ

ประชาชนเป็นส่วนรวมมิใช่การจัดท�ำเพียงเพื่อประโยชน์ของกลุ่มใดโดยเฉพาะเจาะจง ทั้งนี้การจัดท�ำ 

บริการสาธารณะก็เพื่อลดความเหลื่อมล�้ำของสังคมและเศรษฐกิจเพื่อให้ผู้ด้อยโอกาสในสังคมหรือ 

ผู้มีรายได้น้อยสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะและทรัพยากรของชาติได้อย่างเหมาะสม เป็นธรรม 

มีคุณภาพและทั่วถึง ทั้งด้านการศึกษา สุขภาพอนามัย การท�ำงาน การมีรายได้ รวมถึงโอกาสในการ

มีส่วนร่วมในธุรกรรมทางเศรษฐกิจสมัยใหม่ ตลอดจนการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการบริการ

ทางสังคม และเมื่อประชาชนได้เข้าถึงการบริการสาธารณะที่มีคุณภาพตรงตามความต้องการ ก็ย่อม 

ส่งผลให้ประชากรของประเทศสามารถพัฒนาตนเองให้เป็นประชากรที่มีคุณภาพ โอกาสในความ

ก้าวหน้าทั้งฐานะ และความเป็นอยู่ได้ในที่สุด

	 	 การจัดท�ำบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองหรือรัฐต้องยึดตามหลักนิติธรรมเป็นส�ำคัญโดย

ต้องประกอบไปด้วยกระบวนการจัดท�ำหรือการตรากฎหมายที่ถูกต้อง และเนื้อหาของการจัดท�ำต้อง

เป็นธรรมตอบสนองต่อประชาชนทุกภาคส่วนโดยรวม และต้องตอบปัญหาสภาพสังคมในปัจจุบันได ้

อีกทั้งต้องมีความเป็นสากลและทันสมัย เพื่อให้เป็นที่ยอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพร้อมใจ  

การให้บริการต้องด�ำเนินการอย่างเท่าเทียมกันเสมอภาค ไม่เลือกปฏิบัติตามอ�ำเภอใจ ฝ่ายปกครอง

หรอืรฐัต้องรบัผดิชอบต่อประชาชน รวมถงึต้องค�ำนงึถึงคณุภาพของการบรกิารมากกว่าการเน้นปรมิาณ 

รวมทัง้ต้องศกึษาความต้องการของประชาชนการเปล่ียนแปลงในมติิต่างๆ ของสังคมโลกและการสร้าง

กระบวนการมส่ีวนร่วมอนัจะเป็นการเพิม่คณุค่าให้กบัการบริการนัน้ ๆ  เพราะประชาชนถอืว่า พวกเขา

มส่ีวนในการบรกิารนัน้มใิช่เป็นเพยีงผูร้บับริการฝ่ายเดียว เพ่ือให้การจัดบริการสาธารณะเกิดประโยชน์

สูงสุดและให้ถูกต้องตรงตามความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวมอันเป็นผลส่งให้สังคมและ 

ประเทศชาติโดยรวมมีการพัฒนาไปได้อย่างมีคุณภาพและประสิทธิภาพที่ยั่งยืน
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“หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” 

ความเข้าใจที่ไม่ตรงกันและผลที่มีต่อองค์กรตุลาการ 

*	 ปรญิญาตรทีางกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายประชาคมยโุรป, ประกาศนยีบตัรชัน้สงูทางกฎหมายมหาชนภายใน,  
	 ประกาศนียบัตรชั้นสูงทางกฎหมายทะเลและการขนส่ง, ปริญญาเอกทางกฎหมายมหาชนภายใน, มหาวิทยาลัย  
	 Aix-Marseille III, ประเทศฝรัง่เศส, ศาสตราจารย์(พเิศษ) สาขากฎหมายมหาชน คณะนิตศิาสตร์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,  
	 รองประธานศาลปกครองสงูสดุ, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลักสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธิปไตย” (นธป.) รุน่ที ่4 ของส�ำนกังาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ

บทคัดย่อ 
	 	 ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” นั้นเป็นค�ำแปลภาษาไทยที่มาจากค�ำว่า “The Rule of Law” ที่

ศาสตราจารยไ์ดซีย ์ (Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษได้คิดค้นขึ้นโดยท่านได้ให้ค�ำอธิบาย

ของหลักดงักล่าวไว้พอสรุปได้ว่า บคุคลทกุคนไม่ว่าจะมีต�ำแหน่งหรอืสถานะใดกต็าม จะต้องอยูภ่ายใต้ 

กฎหมายสามัญของอังกฤษและอยู่ในอ�ำนาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสามัญของอังกฤษ  

โดยย�้ำว่าในอังกฤษไม่มีศาลพิเศษที่บังคับใช้กฎหมายพิเศษดังเช่นในฝร่ังเศสท่ีมีศาลปกครอง ซ่ึงใช้

บังคับกฎหมายปกครองส�ำหรับคดีปกครองที่มีองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นคู่พิพาท ความเห็น

ดังกล่าวของศาสตราจารย์ไดซีย์ ได้มีอิทธิพลเป็นอย่างสูงต่อนักกฎหมายอังกฤษและนักกฎหมาย

ของประเทศต่างๆ ที่น�ำเอาระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษไปใช้ ซึ่ง “The Rule of Law”  

ตามแบบฉบับของศาสตราจารย์ไดซีย์นั้นมีความหมายที่แตกต่างจาก “หลักนิติรัฐ” ซึ่งเป็น 

ค�ำแปลภาษาไทยที่มาจากค�ำว่า “Rechtsstaat” ในภาษาเยอรมันหรือ “Etat de droit” ในภาษา

ฝรั่งเศส หรือ “Legal State” ในภาษาอังกฤษ ซึ่งประเทศไทยได้น�ำเอาหลักกฎหมายส�ำคัญๆ ของ  

“หลักนิติรัฐ” ของเยอรมันและฝรั่งเศสมาใช้เป็นเวลานานแล้วไม่ว่าจะเป็นหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักล�ำดับชั้นของกฎหมาย แต่ในประเทศไทยมีการ

อ้างถึง “หลักนิติธรรม” กันอย่างกว้างขวาง จนมีการน�ำเอาค�ำดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

และในร่างรัฐธรรมนูญ จนเกิดความเข้าใจที่ไม่ตรงกันว่า “หลักนิติธรรม” มีความหมายเช่นเดียวกัน

กับ “หลักนิติรัฐ” 

ค�ำส�ำคัญ  นิติธรรม นิติรัฐ 
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ชาญชัย แสวงศักดิ์

14 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

1. บทน�ำ 
	 	 ในต่างประเทศ ได้มีการเผยแพร่ค�ำว่า “The Rule of Law” อย่างเป็นทางการเป็นครั้งแรก 

โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษชื่อ ศาสตราจารย์ ไดซีย์ (Dicey) ในต�ำราทางนิติศาสตร์ของ

ท่านชื่อ “Law of the Constitution 1855” ซึ่งตีพิมพ์ขึ้นครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ. 1885 โดยท่านได้

แสดงทัศนะเกี่ยวกับ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของท่านเอาไว้ว่า มีความหมายอย่างไรและ 

จะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบใดบ้าง ซึ่งต่อมาก็ได้มีการอ้างถึงค�ำดังกล่าวกันอย่างแพร่หลายใน 

ต่างประเทศ โดยมกีารให้ความหมายทีแ่ตกต่างกันออกไป และได้มกีารอ้างถงึค�ำดังกล่าวในประเทศไทย

เช่นเดียวกัน โดยในระยะแรกมีการถอดความหมายของค�ำดังกล่าวเป็นภาษาไทยท่ีแตกต่างกัน 

เช่น “หลักธรรม”(1) “หลักความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย”(2) “นิติธรรมวินัย”(3) “หลักกฎหมาย”(4)  

“หลักธรรมแห่งกฎหมาย” หรือ “นิติปรัชญา”(5) “นิติสดมภ์”(6) “หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย”(7) 

“การปกครองโดยกฎหมาย”(8) แต่ต่อมา ได้มีการแปลค�ำดังกล่าวเป็นภาษาไทยว่า “หลักนิติธรรม”(9) 

จนเป็นทีน่ยิมโดยมกีารอ้างถงึ “หลกันติธิรรม” (The Rule of Law) กนัในประเทศไทยอย่างกว้างขวาง 

ในวรรณกรรมทางนิติศาสตร์ แต่มีการให้ความหมายที่แตกต่างกันออกไปและมีการน�ำเอาค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและร่างรัฐธรรมนูญ โดยมีการให้ความหมายและก�ำหนด

องค์ประกอบของ “หลักนิติธรรม” ท่ีแตกต่างไปจาก “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของ

ศาสตราจารย์ไดซีย์ จนเกิดความเข้าใจท่ีไม่ตรงกันว่า “หลักนิติธรรม” มีความหมายเช่นเดียวกันกับ 

“หลกันติิรฐั” หรอืไม่ ถ้าไม่ ค�ำท้ังสองแตกต่างกนัหรอืทบัซ้อนกันอย่างไร จนมกีารอ้างถงึค�ำทัง้สองคู่กนั

เพราะเกิดความสับสนว่า “หลักนิติธรรม” กับ “หลักนิติรัฐ” เป็น “คนละเรื่องเดียวกัน” หรืออย่างไร 

(1)	 วิกรม เมาลานนท์, ดุลพาห ปีที่ 2 เล่ม 12, 2498, น.81, อ้างถึงใน เสนาะ เอกพจน์, “The Rule of Law”, ดุลพาห  
	 ปีที่ 8 เล่ม 9, 2504, น. 1003 
(2)	 สุด สุตรา, ดุลพาห ปีที่ 7 เล่ม 11, 2503, น. 1408, อ้างถึงในเสนาะ เอกพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1 
(3)	 เสริม สุวรรณเทพ, ดุลพาห ปีที่ 7 เล่ม 11, 2503, น. 1408, อ้างถึงในเสนาะ เอกพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1 
(4)	 เสนาะ เอกพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1 
(5)	 ศิริ วิศิษฐธรรม อัศวนนท์, ดุลพาห ปีที่ 8 เล่ม 10, 2504, น. 1123, อ้างถึงในจรัญ โฆษณานันท์, บริบททางสังคมและ 
	 ประวัติศาสตร์ของอุดมการณ์ “หลักนิติธรรม”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำรา 
	 และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพ : 2553), น. 52 
(6)	 จ�ำรูญ เจริญกุล, ดุลพาห ปีที่ 9 เล่ม 1, 2505, น. 60, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52 
(7)	 ถาวร โพธิ์ทอง, “การประชุมสันติภาพของโลกโดยทางกฎหมาย”, นิติศาสตร์ เล่ม 1, ตอน 2, กันยายน 2512 อ้างถึงใน  
	 จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52 
(8)	 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, ในเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 92 
(9)	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ อ้างไว้ในบทความ “ความหมายและองค์ประกอบของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญไทย” ใน เอกบุญ  
	 วงศ์สวัสดิ์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 250 ว่า ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นผู้ให้ค�ำแปลค�ำว่า “Rule of Law”  
	 เป็นภาษาไทยว่า “หลักนิติธรรม”
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“หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” : ความเข้าใจที่ไม่ตรงกันและผลที่มีต่อองค์กรตุลาการ

15วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 บทความนี้มีวัตถุประสงค์ที่จะตั้งข ้อสังเกตว่า ความเข ้าใจเกี่ยวกับความหมายของ  

“หลักนิติธรรม” ในประเทศไทยที่แตกต่างไปจากความหมายของ “The Rule of Law” ตามแบบ 

ฉบบัของศาสตราจารย์ไดซีย์ นัน้แตกต่างหรอืทบัซ้อนกบัความหมายของ “หลักนติิรฐั” ตามทีเ่ข้าใจกนั 

ในต่างประเทศอย่างไร และส่งผลต่อองค์กรตุลาการอย่างไร 

2. ข้อพิจารณาเบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายที่มีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทย 

	 	 ระบบกฎหมายทีใ่ช้กนัอยูใ่นประเทศต่าง ๆ  ซ่ึงมกีารปกครองแบบเสรีประชาธปิไตยมอียู ่2 ระบบ 

คอื ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law System) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 

System) ซึ่งทั้งสองระบบกฎหมายนี้มีความแตกต่างกันหลายประการทั้งในด้านหลักกฎหมาย นิติวิธี 

การจดัองค์กรทางกฎหมาย ระบบศาล การศกึษาและฝึกอบรมนกักฎหมาย(10) ซ่ึงพอสรุปลักษณะและ

แนวความคิดของระบบกฎหมายทั้งสองได้ดังนี้ 

		  2.1	 ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

	 	 	 	 ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีต้นก�ำเนิดมาจากประเทศอังกฤษ “Common Law”  

คือ หลักกฎหมายที่ศาลสูงของอังกฤษได้เคยวางไว้ในค�ำพิพากษาที่ตัดสินคดีแต่ละคดีในอดีต  

“คอมมอนลอว์” จึงเป็นหลักกฎหมายท่ีศาลเป็นผู้สร้างข้ึนจากการตัดสินคดี จึงเรียกกันว่า เป็น  

“judge-made law” บ้าง เป็น “case-law” บ้าง โดยระบบกฎหมายนี้ให้ความส�ำคัญต่อวิธี

พจิารณาความเป็นอย่างมากและถอืเอาค�ำพิพากษาของศาลสูงขององักฤษทีไ่ด้เคยตัดสินคดีในปัญหา 

ท�ำนองเดียวกันเป็นบรรทัดฐาน (precedent) ในการตัดสินคดีที่เกิดขึ้นในภายหลัง(11) 

	 	 	 	 ประเทศที่เป็น “ต้นแบบ” ของระบบกฎหมายนี้คือประเทศอังกฤษ โดยประเทศที่เคยอยู่

ภายใต้การปกครองของอังกฤษก็ใช้ระบบกฎหมายนี้เช่นกัน เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย 

มาเลเซีย ฯลฯ 

		  2.2	 ระบบประมวลกฎหมาย 

	 	 	 	 ระบบประมวลกฎหมายมรีากฐานมาจากระบบกฎหมายของจักรวรรด์ิโรมนั ระบบกฎหมาย

นีใ้ห้ความส�ำคญัแก่กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นอย่างมาก จึงได้มกีารตราประมวลกฎหมาย (Codes) 

ขึ้นใช้บังคับเพื่อวางหลักกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปและสามารถน�ำไปปรับใช้ในกรณีต่าง ๆ ได้ 

	 	 	 	 ประเทศทีเ่ป็น “ต้นแบบ” ของระบบกฎหมายนีค้อื ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนั 

(10)	 รายละเอียด โปรดดู ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายมหาชน : ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการที่ส�ำคัญ, พิมพ์ครั้งที่ 4,  
	 (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 20-21 
(11)	ชาญชัย แสวงศักดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, หน้า 19-20
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ชาญชัย แสวงศักดิ์

16 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 ระบบกฎหมายนี้ได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากระบบกฎหมายของจักรวรรด์ิโรมัน

ซึ่งมีการแบ่งแยกกฎหมายออกเป็น 2 สาขาคือ กฎหมายเอกชน (jus privatum) ซึ่งใช้บังคับกับ 

นิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน โดยมีแนวความคิดพ้ืนฐานอยู่ที่ประโยชน์ส่วนตัวของ

เอกชนโดยถือว่าเอกชนเสมอภาคกัน นิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันจึงต้องอาศัยความ 

สมัครใจหรือความยินยอมท่ีจะเข้าผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน และกฎหมายมหาชน (jus publicum) 

ซึ่งใช้บังคับกับนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนฝ่ายหนึ่งกับรัฐหรือหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

อีกฝ่ายหนึ่ง โดยเอกชนดูแลรักษาประโยชน์ส่วนตัว ส่วนรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะ (ประโยชน์ส่วนรวมของคนส่วนใหญ่) ซึ่งในกรณีที่ประโยชน์ส่วนตัว

ของเอกชนขัดแย้งกับประโยชน์สาธารณะ ถือว่าประโยชน์สาธารณะย่อมอยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัว

ของเอกชน ดังนั้น รัฐจึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องมีเอกสิทธิ์มหาชนใช้อ�ำนาจบังคับฝืนใจเอกชนได้เพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะ เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อย การจัดเก็บภาษี การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 

3. “หลักนิติธรรม” “ตามแบบฉบับของอังกฤษ 
		  3.1	 “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารย์ไดซีย์ 

	 	 	 	 ในตอนปลายของคริสต์ศตวรรษที่ 19 ศาสตราจารย์ไดซีย์ ได้คิดค้นค�ำว่า “อ�ำนาจ

อธิปไตยของรัฐสภา” (Parliamentary Sovereignty) ขึ้นมา เพื่อสรุปวิวัฒนาการของระบบการเมือง 

ของอังกฤษที่ท�ำให้รัฐสภาเป็นศูนย์กลางของระบบการเมืองของอังกฤษ ค�ำดังกล่าวได้กลายมาเป็น

หลกัประการแรกของกฎหมายมหาชนขององักฤษ โดยศาสตราจารย์ไดซีย์ได้ให้ค�ำนยิามของ “อ�ำนาจ

อธิปไตยของรัฐสภา” ไว้ว่า “รัฐสภา” ในความหมายของสถาบันที่รวมทั้งกษัตริย์ สภาขุนนาง และ 

สภาผู้แทนราษฎรไว้ในองค์กรทางการเมืองเดียวกัน มีสิทธิตามรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่จะออก

กฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายใด ๆ ก็ได้ นอกจากนี้ กฎหมายของอังกฤษก็ไม่ยอมให้บุคคลใดมีสิทธิ

ยกเลิกหรือไม่บังคับใช้กฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้น(12) 

	 	 	 	 ศาสตราจารยเ์อลิซาเบธ ซอลแลร ์(Elisabeth Zoller) ชาวฝรั่งเศส วิเคราะห์แนวความ

คิดดังกล่าวข้างต้นไว้(13) พอสรุปได้ว่าเป็นแนวความคิดทางกฎหมายท่ีหมายถึงอ�ำนาจนิติบัญญัติของ

รฐัสภาซึง่ถกูปลดปล่อยจากข้อจ�ำกดัทางกฎหมายใด ๆ  โดยรฐัสภาเป็นองค์อธปัิตย์ จดุอ่อนของทฤษฎี

ว่าด้วยอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภา กค็อื ทฤษฎนีีม้ไิด้อธบิายว่าพระราชบญัญติัทีรั่ฐสภาตราขึน้นัน้ 

จะสอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะได้อย่างไร กฎหมายของอังกฤษนั้นตั้งอยู่บนหลักการพื้นฐาน  

(12)	A.V.Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10th ed. London, The Mc  
	 Milan Press Ltd, 1959, p. 39-40 
(13)	 Elisabeth Zoller, Introduction au droit public, Paris, Dalloz, réed., 2006, p. 97-98 
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ทีแ่ตกต่างไปจากกฎหมายของบรรดาประเทศในภาคพ้ืนทวปียโุรป โดยมหีลักการส�ำคญัคอื การควบคมุ

รฐับาลให้อยูภ่ายใต้กฎหมาย มใิช่การน�ำความผาสกุมาสูป่ระชาชนโดยการท�ำงานเพือ่ให้เกดิประโยชน์

สาธารณะ โดยมุ่งหวังว่ารัฐบาลจะด�ำเนินงานเพื่อประโยชน์สาธารณะโดยไม่จ�ำเป็นต้องน�ำหลักการนี ้

มาก�ำหนดไว้ เป้าหมายสุดท้ายของรัฐบาลมิได้อยู่ที่ความผาสุกของทุกๆ คน แต่อยู่ที่การจัดให ้ 

แต่ละคนมีปัจจัยที่จะท�ำให้เกิดความผาสุกของแต่ละคนได้เอง ดังนั้น จึงไม่มีความจ�ำเป็นต้องอาศัย

กฎหมายมหาชนที่จะท�ำเช่นน้ัน จึงเป็นค�ำอธิบายว่าทุกประเทศที่ได้รับมรดกทางความคิดมาจาก

กฎหมายขององักฤษจะไม่มกีฎหมายมหาชนและไม่ม ี“รฐั” ในความหมายของประเทศในภาคพืน้ทวปี

ยุโรป ในทางกลับกัน เพื่อให้แต่ละคนสามารถท�ำความผาสุกให้เกิดขึ้นแก่ตนเองได้ จึงเป็นสิ่งส�ำคัญ 

ที่จะต้องท�ำให้รัฐบาลอยู่ภายใต้กฎหมายหรือที่เรียกกันว่า “the Rule of Law” ซ่ึงค�ำ  ๆ นี้ไดซีย์

เป็นผู้คิดค้นข้ึนในวรรณกรรมเล่มเดียวกันโดยศาสตราจารย์ซอลแลร์ ชาวฝรั่งเศสวิพากษ์ว่าค�ำ  ๆ นี้  

หมายถงึวฒันธรรมขององักฤษ มากกว่าทีจ่ะเป็นสถาบนัทางกฎหมายทีส่ามารถอธบิายได้อย่างชดัเจน 

ซึ่งในข้อบังคับของสภายุโรป ค.ศ. 1949 และในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรป ค.ศ. 1950 

มีการก�ำหนดหลกันีไ้ว้เป็นหนึง่ในบรรดาหลักการพืน้ฐานทีป่ระเทศภาคต้ีองเคารพโดยมกีารแปลค�ำว่า  

“the Rule of Law” เป็นภาษาฝรั่งเศสว่า “la préeminence du droit” ซึ่งแปลเป็นภาษาไทย

ได้ว่า “ความเป็นใหญ่ของกฎหมาย” โดยต๊อกวิลล์ (Tocqueville) นักปราชญ์ชาวฝรั่งเศส(14) เห็นว่า 

“the Rule of Law” นัน้ นอกจากจะหมายถงึ “ความเป็นใหญ่ของกฎหมาย” ในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑ์ 

ในการใชชีวิตรวมกันในสังคมแลว ยังหมายถึง “ความเป็นใหญ่ของผู้พิพากษา” ในการพิพากษา 

คดพีพิาทท่ีกระทบกระเทือนต่อ “ความเป็นใหญ่ของกฎหมาย” อกีด้วย โดยในองักฤษมคีวามเชือ่กนัว่า 

สถาบนัศาลนัน้ยอมอยูเหนอืสถาบนัทางปกครองในการคมุครองและเปนหลักประกนัตอสิทธขิองบคุคล  

จุดน้ีเองท่ีท�ำให้จารีตประเพณีทางกฎหมายของอังกฤษแตกต่างจากจารีตประเพณีทางกฎหมาย

ของประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรป โดยจารีตประเพณีของอังกฤษนั้นจะไมมีการพัฒนาองคกรของรัฐ 

ฝ่ายปกครองเพื่อคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคลดังเช่นในระบอบการปกครองท่ีเป็นราชอาณาจักร 

ในยุโรป แต่จะนิยมใชวิธีการบังคับใช้กฎหมายโดยอาศัยอ�ำนาจศาลมากกวาอํานาจขององคกรของรัฐ 

ฝ่ายปกครองการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของปัจเจกชนนั้นเป็นภารกิจของศาลที่ชาวอังกฤษให้ความ

ส�ำคัญเหนือกว่าประโยชน์สาธารณะ โดยศาสตราจารยซ์อลแลร์ ชี้ให้เห็นว่า “the Rule of Law” 

ของอังกฤษนั้นมีความหมายที่ไม่ตรงกับ “หลักนิติรัฐ” (“Rechtsstaat” ของเยอรมัน หรือ “l’Etat   

de droit” ของฝรั่งเศส) กลาวคือ “the Rule of Law” นั้นเปนเรื่องของหลักการที่ถือวาปจเจกชน 

ตองมีความสําคัญเหนือกวารัฐ(15)

(14)	 A.de Tocqueville, Voyage en Suisse in Oeuvres, vol.I, Gallimard, Bibliothèque de la Pléiade, 1991, p. 619
(15)	Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, หนา 98 
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		  3.2	 หลักการสําคัญของ “หลักนิติธรรม” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย

	 	 	 	 ตามทศันะของศาสตราจารย์ไดซย์ี(16) “the Rule of Law” ซึง่เปนคณุลกัษณะเฉพาะของ

รัฐธรรมนูญของอังกฤษนั้นหมายถึง 3 สิ่งที่แยกออกจากกันแตมีความหมายเกี่ยวพันกันดังนี้

	 	 	 	 (1)	 บุคคลใดจะถูกลงโทษหรือไดรับความเดือดรอนในทางกายหรือในทางทรัพยสิน 

ของเขาได้ ก็ต่อเมื่อเขาไดกระทําการฝาฝนกฎหมายอยางชัดแจงโดยผานการพิจารณาพิพากษาคด ี

ตามกระบวนการปกติโดยศาลสามัญของประเทศ (ordinary courts) ในแง่นี้ “หลักนิติธรรม”  

จึงตรงกันขามกับระบบการปกครองที่องคกรเจาหนาที่มีอํานาจที่จะบังคับไดอยางกวางขวางและ 

ตามอําเภอใจ

	 	 	 	 (2)	 ในอังกฤษ ไมมีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย แต่บุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีต�ำแหน่งหรือ

สถานะใดก็ตาม จะตองอยูภายใตกฎหมายสามัญของประเทศ (the ordinary law of the land) และ

อยู่ในอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสามัญของประเทศ (ordinary courts)

	 	 	 	 (3)	 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นเกิดจาก

ค�ำพิพากษาของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใชเกิดขึ้นจากการรับรองหรือค�้ำประกันเปนพิเศษโดย 

รัฐธรรมนูญดังเชนกรณีของรัฐธรรมนูญตางประเทศ (foreign constitutions)

	 	 	 	 จากทัศนะดังกลาวขางตนของศาสตราจารยไดซีย์ ศาสตราจารย์ซอลแลร์ ได้น�ำมา 

วิเคราะห์(17) พอสรุปไดว่า “หลักนิติธรรม” ประกอบดวยหลัก 3 ประการดังตอไปนี้คือ

	 	 	 	 (1)	 หลักความชอบดวยกฎหมาย

	 	 	 	 	 	 “หลักนิติธรรม” รับรองความสูงสุดของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีศาลได้ก�ำหนดไว้ 

ในค�ำพิพากษาของศาลหรือท่ีรัฐสภาได้ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติโดยไม่ยอมรับอ�ำนาจดุลพินิจ 

อาํเภอใจหรอืเอกสทิธิ ์(prerogative) ของรฐับาล “หลักนติิธรรม” หมายความวา บคุคลหนึง่บคุคลใด 

จะถูกลงโทษ ถูกจ�ำกัดเสรีภาพ ถูกประหารชีวิต หรือถูกกระทบกระเทือนสิทธิในทรัพย์สินของตนได้ 

ก็ต่อเม่ือเป็นผลของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายทีศ่าลได้ก�ำหนดไว้ในค�ำพพิากษาหรือทีร่ฐัสภาได้ก�ำหนดไว้

ในพระราชบัญญัติเท่านั้น บุคคลหนึ่งบุคคลใดไม่อาจถูกลงโทษโดยอาศัยอ�ำนาจดุลพินิจหรือเอกสิทธิ์

ของรัฐบาลได้ 

(16)	A.V.Dicey, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, หนา 188-195 
(17)	Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, หนา 99
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	 	 	 	 (2)	 หลักความเสมอภาคต่อกฎหมาย 

	 	 	 	 	 	 “หลักนิติธรรม” หมายความว่า ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายและบุคคลทุกคน

ไม่ว่าจะมีฐานะหรือต�ำแหน่งอะไร ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายธรรมดาของอังกฤษและอยู่ในอ�ำนาจการ

พจิารณาพิพากษาคดขีองศาลสามัญขององักฤษโดยศาสตราจารย์ไดซย์ี ย�ำ้ว่า ในอังกฤษ ไม่มศีาลพเิศษ 

ที่บังคับใช้กฎหมายพิเศษดังเช่นในฝรั่งเศสท่ีมีศาลปกครองซึ่งใช้บังคับกฎหมายปกครองส�ำหรับ 

คดีปกครองที่มีองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นคู่พิพาท 

	 	 	 	 (3)	 หลักการคุ้มครองสิทธิโดยศาล 

	 	 	 	 	 	 ในประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการรับรองโดย

รัฐธรรมนูญ ที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่รัฐสภาตราขึ้น แต่ในอังกฤษนั้น “หลักนิติธรรม” หมายความว่า  

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการคุ้มครองโดยค�ำพิพากษาของศาลซึ่งใช้โอกาสในการพิจารณา

พิพากษาคดีวางหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 

		  3.3	 แนวความคิดของศาสตราจารย์ไดซีย์เกี่ยวกับ “หลักนิติธรรม” ส่งผลกระทบต่อ

พฒันาการของกฎหมายปกครองขององักฤษและประเทศอืน่ทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของ

อังกฤษ 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์พิเศษชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ อธิบายว่า กรณีที่ศาสตราจารย์ไดซีย์ ได้

วพิากษ์วจิารณ์กฎหมายปกครองของฝรัง่เศสไว้ดังกล่าวข้างต้นได้มอีทิธพิลเป็นอย่างสงูต่อนกักฎหมาย

อังกฤษในสมัยนั้นและในรุ่นต่อ ๆ มาเป็นเวลาช้านานโดยยึดถือความเห็นของศาสตราจารย์ไดซียเ์ป็น 

สจัธรรม จนท�ำให้นกักฎหมายองักฤษเกิดความเข้าใจผิดเกีย่วกบักฎหมายปกครองของฝร่ังเศสมาเป็น

เวลานานร่วม 40 ปี และไม่สนใจทีจ่ะศกึษาเกีย่วกบักฎหมายปกครอง อนัมผีลท�ำให้กฎหมายปกครอง

ของอังกฤษเจริญล่าช้า(18) จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1954 ศาสตราจารยแ์ฮมซั่น (Hamson) ชาวอังกฤษ 

ได้เดินทางไปดูงานท่ีสภาแห่งรัฐของฝรั่งเศสเป็นเวลาถึง 1 ปี และได้กลับไปเขียนหนังสือชื่อ  

“Executive Discretion and Judicial Control” (ค.ศ. 1954) กล่าวยกย่องระบบกฎหมายปกครอง

และสภาแห่งรฐัของฝรัง่เศสเป็นอย่างมากโดยชีใ้ห้เหน็ถึงความเข้าใจท่ีผิดพลาดของศาสตราจารย์ไดซีย์  

และกล่าวยกย่องระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสว่าสามารถให้ความคุ้มครองแก่ราษฎรใน 

คดีปกครองได้เป็นอย่างดีและสามารถแก้ปัญหาทางปกครองในเรื่องต่าง ๆ ได้ดีกว่ากฎหมายของ

องักฤษเป็นอย่างมาก หนงัสอืดงักล่าวข้างต้นของศาสตราจารย์แฮมซัน่ ได้ปลกุ นกักฎหมายขององักฤษ 

ให้ตื่นขึ้นมาเผชิญหน้ากับความจริงว่า กฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ ไม่สามารถแก้ไขปัญหา 

(18)	 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ”. วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ตอน 1  
	 พ.ศ. 2527, หน้า 2 7 8 9
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ทางปกครองได้และลบล้างความเช่ือเก่า ๆ ที่ว่ากฎหมายปกครองของฝรั่งเศสเปนสิ่งเลวรายที่ฝงใจ 

นักกฎหมายอังกฤษมาเปนเวลาชานานตั้งแตสมัยของศาสตราจารย์ไดซีย  หลังจากนั้น นักกฎหมาย

อังกฤษจึงตื่นตัวขึ้นมาใหความสนใจตอกฎหมายปกครองมากขึ้น(19)

	 	 	 	 ประเทศอืน่ ๆ  ทีเ่คยอยูภ่ายใต้การปกครองขององักฤษและใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

ของอังกฤษ เชน สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย อินเดีย มาเลเซีย จึงได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับ  

“หลักนิติธรรม” ของศาสตราจารย์ไดซีย์ซึ่งปฏิเสธแนวความคิดของประเทศที่ใช้ระบบประมวล

กฎหมาย (Civil Law	System) ที่มีการแบ่งแยกกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมาย

มหาชน (กฎหมายปกครอง) และไมยอมรบัแนวความคิดของการมรีะบบศาลปกครองแยกต่างหากจาก

ระบบศาลยุติธรรม(20)

4. “หลักนิติรัฐ” ตามแบบฉบับของเยอรมันและฝรั่งเศส
	 	 ศาสตราจารยซอลแลร ์ อธิบาย(21) ว่า แนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนในฝรั่งเศส

และในเยอรมันนั้นแตกตางกัน 2 ประการคือ

	 	 (1)		 ในฝรั่งเศสนั้น ไดเริ่มสรางทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนในตอนปลายคริสตศตวรรษที่ 19  

โดยทําเพียงบางสวนคือในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง แต่ในเยอรมันนั้นมีการจัดระบบกฎหมาย

มหาชนเปนสาขาแยกตางหากจากกฎหมายเอกชนมาตั้งแตคริสตศตวรรษที่ 16

	 	 (2)		 นกัวชิาการฝรัง่เศสนัน้คดิคนและพัฒนากฎหมายมหาชนจากวัตถุ (objet) ของกฎหมายคอื 

“สิง่สาธารณะ” (res publica) สวนนกัวชิาการเยอรมนัสร้างกฎหมายมหาชนจากผู้อยูใ่นบังคบั (sujet) 

ของกฎหมายคือรัฐ ซึ่งในตอนแรกนั้นตัวตนของรัฐคือ “เจ้าชาย” (le prince) กฎหมายมหาชนของ

เยอรมันถูกสรางและพัฒนาขึ้นจากแนวความคิดของ “รัฐที่มีเจาชายเปนประมุข” (l’Etat princier) 

โดยไดมีการแยกแยะตวับุคคลของเจาชายออกจากรฐัและสรางแนวความคดิทางกฎหมายภายในกรอบ

ของทฤษฎีทั่วไปวาดวยรัฐ โดยถือวากฎหมายมหาชนเปนเรื่องเดียวกันกับรัฐ

(19)	ชยัวฒัน วงศวฒันศานต์, “กฎหมายปกครองตามทศันะขององักฤษ”. วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 2 ตอน 3 พ.ศ. 2526  
	 หนา 489-521
(20)	 โปรดดู ชาญชัย แสวงศักด์ิ, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 23, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2559),  
	 หนา 26-30 และชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�ำอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพครั้งที่ 9,  
	 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2558), หนา 33-41
(21)	Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, หนา 47-49
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	 	 นบัตัง้แต่ยคุฟ้ืนฟศูลิปวัฒนธรรม (la Renaissance) เป็นต้นมา อ�ำนาจทางการเมอืงในเยอรมนั

มีวิวัฒนาการไปสู่ต้นแบบของรัฐที่ มาร์ค แร๊ฟ (Marc Raeff) เรียกว่า “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม 

อย่างเป็นระบบ” (“the Well – Ordered Police State”) โดยเขาน�ำเอาค�ำว่า “Police” มาสมาน

กับค�ำว่า “State” จนกลายเปนคําวา “Police State”(22)

		  4.1	 การก�ำเนิดของ “หลักนิติรัฐ”

	 	 	 	 ในปี ค.ศ. 1798 วิลเฮม ปีเตอร์เซ็น ได้เขียนหนังสือวิจารณ์ “Police State” โดยมีการ

เปรยีบเทยีบระหวาง “กฎหมายของรฐั” (“Staatsrecht”) ซ่ึงหมายถงึกฎหมายมหาชนคอื รัฐกําหนด

ที่เจ้าชายตราขึ้นเพื่อจัดระเบียบสังคมตามความพอใจของ “เจ้าชาย” กับ “นิติรัฐ” (“Rechtsstaat”)

ซึ่งหมายถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับ บุคคล เอกชน เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ กฎหมายธรรมชาติ หรืออีกนัยหนึ่ง 

ก็คือกฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชน ซึ่งนับวาเปนครั้งแรกที่มีการกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” โดย “นิติรัฐ”  

เป็นรัฐที่ถือวาสิทธิมนุษยชนยอมมากอนรัฐกําหนด โดยรัฐกําหนดจะใชบังคับไดก็ต ่อเมื่อมี 

การเคารพสทิธิมนษุยชน ซึง่ตรงกนัขามกบั “Police State” ซึง่เปนรฐัทีน่อกจากรฐักําหนดจะมากอน

สิทธิมนุษยชนแลว ยังปฏิเสธและตีกรอบของสิทธิมนุษยชนอีกดวย(23)

		  4.2	 ความหมายของหลักนิติรัฐ

				    กาเร่ เดอ มาลแบร์ (Carré de Malberg) นกันติิศาสตรชาวฝร่ังเศส ได้อธบิายความหมาย

ของหลักนิติรัฐเสียใหม่จนเปนท่ียอมรับนับถือกันทั่วไปในวงการนักกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสและ

กลายมาเป็นรากฐานของความหมายของ “นิติรัฐ” (“Legal State “ในภาษาอังกฤษหรือ “Etat de 

droit” ในภาษาฝรัง่เศส) ในกฎหมายมหาชนของนานาประเทศในปัจจบุนั โดย กาเร่ เดอ มาลแบร์ อธบิาย

ว่า “นิติรัฐในแงของความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชนนั้นหมายถึงรัฐท่ียอมตนอยู่ภายใต้ระบบ

กฎหมายและยอมผกูพนัการกระท�ำใด ๆ  ของตนกบักฎเกณฑ์ของกฎหมายซ่ึงสวนหนึง่ไดบญัญติัรับรอง 

สทิธเิสรภีาพต่าง ๆ  ของประชาชนเอาไว้ อกีส่วนหนึง่ไดบัญญติัไว้ลวงหนาเก่ียวกบัเงือ่นไขและขอจาํกดั 

ตาง ๆ เกี่ยวกับวิธีการซึ่งฝ่ายปกครองจะกระทําไดในการปฏิบัติหนาที่เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของ

กฎหมาย”(24) ในแง่นี้ “นิติรัฐ” จึงหมายถึง “รัฐที่ปกครองโดยถือกฎหมายเปนใหญหรือรัฐที่ปกครอง

(22)	Marc Raeff, The Well-Ordered Police State, Social and Institutional Change through Law in the Germanies  
	 and Russia (1600-1800), Yale University Press, 1983, อางไวใน Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ 11,  
	 หนา 57
(23)	V.L. Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002, p. 37, อางไวใน Elisabeth  
	 Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, หน้า 63
(24)	R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’Etat : Tome I, 1920, p. 489, อางไวใน  
	 จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, “หลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย”, ใน  
	 เอกบุญ วงศสวัสด์กุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, หน้า 278
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โดยกฎหมาย มิใชโดยมนุษย์” (“Government of law, not of men”)(25) เพราะแม้แต่องค์กร 

ผู้ตรากฎหมายและใช้บังคับกฎหมายก็ตองผูกพันอยูภายใตอํานาจแหงกฎหมายที่ตนไดตราขึ้นดวย 

เพื่อให้เข้าใจความหมายของ “นิติรัฐ” ได้ดียิ่งขึ้น กาเร่ เดอ มาลแบร์ ได้เปรียบเทียบ “นิติรัฐ” กับ  

“Police State” (“Etat de Police” ในภาษาฝรั่งเศส)(26) โดยท่านผู้นี้ได้อธิบายว่า “รัฐที่มีการจัด

ระเบียบสังคม” เป็นรัฐซึ่งฝายปกครองมีอ�ำนาจในการใชดุลพินิจอย่างมหาศาล เจาหนาที่ของรัฐ

สามารถก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ ขึ้นใช้บังคับกับประชาชนได้ตามที่เห็นสมควรโดยอิสระ

และด้วยความริเริ่มของตนเองเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณหนึ่งๆ และเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงค 

ของรัฐ โดยสรุปแล้ว “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” ตั้งอยู่บนแนวคิดที่เชื่อว่า เป้าหมาย (ends)  

ส�ำคญักว่าวธิกีาร (means) เสมอและเพือ่ใหบรรลเุปาหมายจะใชวธิกีารอยางไรนัน้ไมใชประเด็นสําคญั(27)

	 	 	 	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา อธิบาย(28) ว่า จากค�ำอธิบายดังกล่าวข้างต้น “รัฐที่มีการจัดระเบียบ

สังคม” จึงไม่ต้องผูกพันตนกับเงื่อนไขกฎเกณฑ์ของกฎหมายใดๆ ท่ีตนเองเป็นผู้ตราข้ึน กฎหมาย 

ที่รัฐเป็นผู้ตราขึ้นจะใช้บังคับก็เฉพาะแต่กับความสัมพันธ์และกับการกระท�ำในระหว่างประชาชนกับ

ประชาชนเท่านั้น ส�ำหรับองค์กรของรัฐนั้นเนื่องจากอยู่เหนือกฎหมาย จึงไม่ถูกผูกพันโดยกฎหมาย 

ดังกล่าว แต่ประการใด ศาลและกระบวนการยุติธรรมของ “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” ไม่มีความ

อสิระ จงึไม่อาจอ�ำนวยความยตุธิรรมและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพให้แก่ประชาชนได้ ในแง่นี ้กฎหมายใน 

“รฐัทีม่กีารจดัระเบยีบสงัคม” จงึไม่เป็นกฎเกณฑ์ทีจ่ะใช้จ�ำกดัและควบคมุความประพฤติหรือควบคมุ

การกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ” และในขณะเดียวกัน กฎหมายก็ไม่เป็นหลักประกันเสรีภาพให้แก่

ประชาชนและปกป้องประชาชนให้พ้นจากการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของเจ้าหน้าทีข่องรัฐ เพราะเหตุที่  

“รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” มิได้ค�ำนึงถึงวิธีการแต่มุ่งที่ผลส�ำเร็จของเป้าหมาย ตามนิยาม “ความ

ส�ำเรจ็ของเป้าหมายสร้างความชอบธรรมแก่วธิกีาร” ดงันัน้ ใน “รฐัทีม่กีารจดัระเบยีบสงัคม” ประชาชน 

จึงเสี่ยงภัยกับการกระท�ำตามอ�ำเภอใจของรัฐบาลและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ เช่น การจับ การควบคุมตัว 

การขัง การลงโทษ ฯลฯ โดยไม่อาจคาดหมายผลทางกฎหมายของการกระท�ำของตนได้ แต่ส�ำหรับ 

“นิติรัฐ” นั้น เนื่องจากรัฐต้องผูกพันตนกับกฎหมายที่ตนเป็นผู้ตราขึ้น ดังนั้น กฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย

(25)	Michel Troper, “Obedience and Obligation in the Rechtsstaat”, in Democracy and the Rule of Law,  
	 Cambridge : Cambridge University Press. 2003, p. 95, อางไวในจันทจิรา เอี่ยมมยุรา, อางแลว เชิงอรรถที่ 24,  
	 หนา 278
(26) 	นักวิชาการหลายท่านแปลค�ำๆ น้ีเปนภาษาไทยว่า “รัฐตํารวจ” แตผู้เขียนขอแปลคําๆ นี้วา “รัฐที่มีการจัดระเบียบ 
	 สังคม”
(27)	 Carré de Malberg, อางแลว เชิงอรรถที่ 24, หนา 488
(28)	จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, หน้า 282-283 
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จึงเป็นทั้งฐานที่มาแห่งอ�ำนาจและขณะเดียวกันก็เป็นข้อจ�ำกัดอ�ำนาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 

ดงักล่าวแล้ว ในแง่นี ้วธิกีารปฏบิตังิาน (means) ของเจ้าหน้าทีจึ่งมคีวามส�ำคัญเท่าเทยีมกบัเป้าหมาย

หรือวตัถปุระสงค์ (ends) ของงานนัน้ เม่ือรฐับาลและฝ่ายปกครองยอมอยูใ่ต้กฎหมาย ยอมเคารพและ

ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ต่างๆ แห่งกฎหมายทั้งในด้านการรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและการก�ำหนด

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการปฏิบัติงานตามอ�ำนาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ “นิติรัฐ”  

จงึเป็นรฐัทีมุ่ง่จ�ำกดัและก�ำหนดกรอบการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองโดยกฎหมายเพ่ือให้รัฐบาลปกครอง

ประชาชนภายใต้กรอบของกฎหมายเท่านั้นและมิให้สามารถใช้อ�ำนาจนั้นไปโดยอ�ำเภอใจ โดยไม่มี

ขอบเขตหรือไร้กฎเกณฑ์จนท�ำลายสิทธิเสรีภาพและประโยชน์ของผู้อยู่ใต้การปกครอง นิติรัฐ จึงเป็น

รัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย มิใช่โดยเจตจ�ำนงของมนุษย์ซึ่งเป็นผู้ปกครองรัฐดังกล่าวแล้ว 

	 	 4.3	 สาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐ 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบาย(29) ว่า ค�ำสอนของนักคิดชาวเยอรมันว่าด้วย  

“นิตรัิฐ” แนวใหม่เป็นความพยายามทีจ่ะน�ำข้อเรยีกร้องทัง้หลายของ “หลกันติริฐั” ทีไ่ด้รบัการพฒันา

มาตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 19 มารวบรวมไว้ทั้งหมด โดย Theodor Maunz(30) นักกฎหมายมหาชน 

ชาวเยอรมัน เห็นว่า หลักการดังต่อไปนี้เป็นสาระส�ำคัญของ “หลักนิติรัฐ” 

	 	 	 	 (1)	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

	 	 	 	 (2) 	หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

	 	 	 	 (3) 	หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 

	 	 	 	 (4) 	หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหา 

	 	 	 	 (5) 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

	 	 	 	 (6) 	หลัก “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 

	 	 	 	 (7) 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 	 Maunz เหน็ว่า หลักความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูนีเ้ป็นมงกุฎของ “หลกันติิรฐั”  

หลักนี้หมายความว่ารัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับให้เป็นกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับที่สูงสุดในระบบ

กฎหมายของรัฐนั้น และหากกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับที่ต�่ำกว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

ดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับใช้(31) ในขณะที่อังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่ไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์

อักษร “หลักนิติธรรม” ในอังกฤษจึงมิได้เรียกร้องหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

(29)	 บรรเจิด สงิคะเนต,ิ “หลกันติริฐั (das Rechtsstaatsprinzip)”, ใน เอกบุญ วงศ์สวสัดิก์ลุ, อ้างแล้ว เชงิอรรถที ่5, หน้า 234 
(30)	Maunz/Duerig Grundgesetz-Kommentar, Band II, Art. 20, อ้างไว้ใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29 
(31)	 Jarass/Pieroth, Grundgestz fuer die Bundesrepublic Deutschland, Art. 103 Rdhr, 52, อ้างไว้ใน บรรเจิด  
	 สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29

_17-0346(001)P4.indd   23 7/18/60 BE   9:13 AM
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				    จันทจิรา เอี่ยมมยุรา อธิบาย(32) ว่า หลักนิติรัฐนั้นมีทฤษฎีที่โดดเด่นและเป็นประโยชน์

ต่อระบอบประชาธิปไตยและกระบวนการยุติธรรมอย่างยิ่งคือ ทฤษฎีว่าด้วยล�ำดับชั้นแห่งกฎหมาย 

(le principe de hiérarchie des normes) หรือ “ปีรามิดแห่งกฎหมายของรัฐ” ซึ่งหมายความว่า 

บรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้บังคับภายในรัฐนั้นมิได้อยู่ในระนาบเดียวกันทั้งหมด แต่มีล�ำดับชั้น

สูงต�่ำลดหลั่นกันลงมาเป็น 4 ระดับ พอสรุปได้ ดังนี้ 

	 	 	 	 (1)	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 

	 	 	 	 (2) 	รัฐบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายที่องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ตราขึ้น 

	 	 	 	 (3) 	อนุบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตราข้ึนโดยอาศัย

อ�ำนาจตามที่รัฐบัญญัติได้ให้อ�ำนาจไว้ เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

	 	 	 	 (4) 	กฎหมายล�ำดับรองที่นิติบุคคลได้รับการกระจายอ�ำนาจจากรัฐเป็นผู ้ตราขึ้น 

ซึ่งแบ่งออกเป็น 

	 	 	 	 	 	 (ก)	กฎหมายล�ำดบัรองท่ีองค์กรทีไ่ด้รบัการกระจายอ�ำนาจทางเขตแดนหรอืทางพืน้ที ่

ได้แก่ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เป็นผู้ตราขึ้น ในรูปของข้อบัญญัติท้องถิ่น 

	 	 	 	 	 	 (ข)	กฎหมายล�ำดบัรองทีอ่งค์กรทีไ่ด้รบัการกระจายอ�ำนาจทางบรกิารหรอืทางเทคนคิ 

ได้แก่ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน องค์กรอิสระทางปกครอง เป็นผู้ตราขึ้น ในรูปของข้อบังคับของ

องค์กรดังกล่าว 

	 	 	 	 จากทฤษฎีว่าด้วยล�ำดับชั้นแห่งกฎหมายดังกล่าวข้างต้น “หลักนิติรัฐ” จึงเรียกร้องให้มี

หลักดังต่อไปนี้ 

	 	 	 	 (1)	 “หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ” หรือการควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติทั้งในเชิงเนื้อหาและในเชิงรูปแบบ 

	 	 	 	 (2) 	กฎหมายที่มีระดับต�่ำกว่าจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่มีระดับสูงกว่ามิได้ 

	 	 	 	 (3) 	“หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายปกครอง” หรือ “หลักที่ว่า 

การกระท�ำของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” กล่าวคือ องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง 

จะกระท�ำการใด ๆ ที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายระดับรัฐ

บัญญัติให้อ�ำนาจไว้ หรือที่กล่าวกันว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ” 

(32)	จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, หน้า 283-286
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5. ความแตกต่างระหว่าง “หลักนิติรัฐ” ตามแบบฉบับของอังกฤษ และ “หลักนิติรัฐ” ตามแบบ

ฉบับของเยอรมันและฝรั่งเศส 

	 	 รองศาสตราจารย์ วรเจตน์ ภาครีตัน์ อธบิาย(33) ว่า เมือ่พิจารณาความเป็นมาทางประวติัศาสตร์

ประกอบกับการปรับใช้ “หลักนิติรัฐ” ในระบบกฎหมายเยอรมันและ “หลักนิติธรรม” ในระบบ

กฎหมายอังกฤษแล้ว พบว่า หลักทั้งสองมีความแตกต่างกัน ดังต่อไปนี้ 

		  5.1	 ความแตกต่างกันในแง่ของบ่อเกิดของกฎหมาย 

	 	 	 	 “หลักนิติธรรม” เป็นแนวความคิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law 

System) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ศาลสูงของอังกฤษได้สร้างขึ้นเพ่ือใช้อ้างอิงในการพิพากษาคดีใด 

คดีหนึ่ง โดยถือว่า เมื่อศาลสูงของอังกฤษได้วางหลักกฎหมายเป็นแนวทางในการพิพากษาคดีใด 

คดีหนึ่งแล้ว ในการพิจารณาพิพากษาคดีต่อๆ มาที่มีข้อเท็จจริงและลักษณะคดีอย่างเดียวกัน  

ศาลต่าง ๆ ก็จะต้องผูกพันตามหลักกฎหมายที่ศาลสูงได้เคยตัดสินไว้ในคดีก่อน จึงเรียกหลักกฎหมาย

เช่นนี้ว่า “Case Law” ซึ่งเท่ากับเป็นกฎหมายที่เกิดจากผู้พิพากษาหรือเป็นการยอมรับให้ผู้พิพากษา

มีอ�ำนาจในการสร้างกฎหมายขึ้นมาได้ 

	 	 	 	 ส่วนประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรปใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System)  

ซึง่ถอืว่ากฎหมายนัน้เกดิข้ึนจากการตราขึน้โดยองค์กรของรัฐฝ่ายนติิบญัญตั ิส่วนศาลหรือผูพ้พิากษานัน้ 

เป็นเพียงผู้ที่น�ำกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นมาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี ในระบบ

ประมวลกฎหมายของประเทศในภาคพืน้ทวปียโุรป แนวค�ำวนิจิฉยัของศาลจงึไม่ถอืว่าเป็นบ่อเกดิของ

กฎหมาย ข้อดีของระบบกฎหมายนี้ก็คือความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะจะมีมากกว่า 

		  5.2	 ความแตกต่างกันในแง่ของการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 

	 	 	 	 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ ไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร  

การประกนัสทิธขิัน้พืน้ฐานของบุคคลในองักฤษจงึมไิด้เป็นการประกนัโดยกฎหมายในระดบัรฐัธรรมนญู

ที่อยู่ในล�ำดับชั้นที่สูงกว่ากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ แต่สิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลในอังกฤษได้รับ 

การประกันโดยองค์กรฝ่ายตุลาการ 

	 	 	 	 ในระบบประมวลกฎหมายของประเทศภาคพ้ืนทวีปยุโรปโดยเฉพาะอย่างยิ่งในระบบ

กฎหมายเยอรมัน สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลได้รับการประกันหรือคุ ้มครองโดยมีการบัญญัติไว้ 

ในกฎหมายระดบัรฐัธรรมนญู ซึง่เป็นกฎหมายสูงสุดท่ีมผีลใช้บงัคบัได้โดยตรงและมผีลผูกพันท้ังองค์กร

ฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายตุลาการ ซึ่งหมายความว่า องค์กรฝ่ายนิติบัญญัต ิ

จะตรากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติท่ีขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

ของบุคคลมิได้ 

(33)	 วรเจตน์ ภาคีรัฐ, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, หน้า 336-341
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		  5.3	 ความแตกต่างกันในแง่ของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 

	 	 	 	 ในองักฤษซึง่เดมิตาม “หลกันติธิรรม” นัน้ ถอืว่ารฐัสภาเป็นรัฏฐาธปัิตย์ ในทางทฤษฎ ีรฐัสภา

ของอังกฤษสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ทั้งส้ิน ไม่อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญได้ แม้ว่าจะมีผู้ใดอ้างว่ารัฐสภาตรากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญที่เป็นจารีตประเพณ ี 

การอ้างเช่นนัน้กม็ไิด้มผีลท�ำให้กฎหมายท่ีรฐัสภาตราขึน้สิน้ผลลงแต่อย่างใด ศาลในองักฤษไม่มอี�ำนาจ

ที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่เป็นจารีตประเพณีของกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น และด้วย

เหตุนี้เอง อังกฤษจึงไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาในอังกฤษจึงเป็น 

การควบคุมกันทางการเมืองไม่ใช่การควบคุมทางกฎหมาย “หลักนิติธรรม” ที่พัฒนาขึ้นมาในอังกฤษ 

จึงสัมพันธ์กับหลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา 

	 	 	 	 ตาม “หลกันติริฐั” องค์กรฝ่ายนติบิญัญตัย่ิอมต้องผกูพนัต่อรฐัธรรมนญูในการตรากฎหมาย

ขึน้ใช้บงัคบั ดงันัน้ เพือ่ให้หลกัความผกูพนัต่อรฐัธรรมนญูขององค์กรฝ่ายนติิบญัญติัมผีลในทางปฏบิติั 

ประเทศหลายประเทศท่ียอมรบั “หลกันิติรฐั” จงึก�ำหนดให้มอีงค์กรทีค่วบคมุตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น โดยปกติแล้ว องค์กรที่ท�ำหน้าที่ในลักษณะนี ้

ย่อมได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ จึงอาจกล่าวได้ว่า ตาม “หลักนิติรัฐ” การตรากฎหมายขององค์กร 

ฝ่ายนิตบิญัญัติย่อมตกอยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบขององค์กรฝ่ายตลุาการ “หลกันติริฐั” ทีพ่ฒันา

ขึน้มาในเยอรมนัจงึสมัพนัธ์กบัหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูและการคุม้ครองความเป็น

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยองค์กรฝ่ายตุลาการ 

		  5.4	 ความแตกต่างกันในแง่ของการมีศาลปกครอง 

	 	 	 	 โดยที ่“หลกันติธิรรม” ถอืว่า ทัง้ราษฎรและองค์กรเจ้าหน้าทีข่องรัฐต่างต้องตกอยูภ่ายใต้ 

กฎหมายเดียวกันและต้องฟ้องคดีต่อศาลเดียวกัน ด้วยเหตุนี้ ระบบกฎหมายของอังกฤษจึงไม่มีการ 

แบ่งแยกกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนและไม่มีการจัดต้ังศาลปกครอง 

ขึ้นมาเป็นอีกระบบศาลหน่ึงเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรมดังที่ปรากฏในประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรป 

ในองักฤษ การฟ้องคดขีอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายปกครองนัน้  

ราษฎรอังกฤษอาจฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม 

	 	 	 	 ในระบบประมวลกฎหมายทีใ่ช้กนัอยูใ่นประเทศภาคพ้ืนทวปียโุรปนัน้มกีารแยกกฎหมาย

ออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนและไม่ได้ยึดถือหลักการตาม “หลักนิติธรรม” ของ

อังกฤษที่เรียกร้องให้การพิจารณาพิพากษาคดีต้องกระท�ำโดย “ศาลธรรมดา” เท่านั้น ในประเทศ

เยอรมนั มรีะบบศาลแยกออกต่างหากจากกนัถึง 6 ระบบศาล คอื (1) ศาลรฐัธรรมนญู (2) ศาลยติุธรรม 

(3) ศาลแรงงาน (4) ศาลปกครอง (5) ศาลภาษีอากร และ (6) ศาลสังคม โดยคดีปกครองจะได้รับ 

การพิจารณาจากศาลใน 3 ระบบศาล คือ คดีปกครองท่ัวไปจะได้รับการพิจารณาโดยศาลปกครอง  
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ส่วนคดีปกครองที่มีลักษณะเฉพาะคือ คดีภาษีอากรจะได้รับการพิจารณาโดยศาลภาษีอากร และ  

คดีสังคม (ข้อพิพาทอันเกิดจากกฎหมายประกันสังคม ฯลฯ) จะได้รับการพิจารณาโดยศาลสังคม 

		  5.5	 ความแตกต่างกันในแง่ของระบบวิธีพิจารณาคดี

	 	 	 	 โดยท่ี “หลักนิติธรรม” ท่ีพัฒนาขึ้นในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษปฏิเสธ  

การจดัตัง้ศาล “เฉพาะ” เพือ่พจิารณาพพิากษาคดีเพราะเกรงว่าจะก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกนัหรือ

ไม่เท่าเทยีมกนัระหว่างคูพ่พิาท ซึง่ส่งผลต่อการออกแบบวธิพีจิารณาคดตีลอดจนการน�ำพยานหลกัฐาน

เข้าสบืในช้ันศาลด้วย โดยในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ขององักฤษนัน้ ศาลจะท�ำหน้าทีเ่ป็นคนกลาง

อย่างเคร่งครัด ศาลจะรับฟังพยานหลักฐานของคู่ความในคดี ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีปกครอง  

โดยศาลจะควบคุมการด�ำเนินกระบวนพิจารณาให้คู่ความทั้งสองฝ่ายต่อสู้คดีกันอย่างเป็นธรรม  

แล้วตัดสินคดี บทบาทของผู้พิพากษาในอังกฤษจึงเป็นเสมือนผู้ที่แก้ไขปัญหาความขัดแย้ง โดยท�ำให้

ผลของคดีมีลักษณะเป็นการชดเชยให้ความเป็นธรรม(34) 

	 	 	 	 ส่วน “หลักนิติรัฐ” ที่พัฒนาขึ้นในระบบประมวลกฎหมายของเยอรมันนั้น ในคดีทาง

กฎหมายมหาชน ศาลมีอ�ำนาจในการค้นหาความจริงในคดีโดยไม่จ�ำเป็นต้องผูกพันกับพยานหลักฐาน 

ทีคู่่ความได้ยืน่ต่อศาลเท่านัน้ ผูพ้พิากษาของเยอรมนัจงึเปรยีบเสมอืนเป็นแขนของกฎหมายท่ียืน่ออกไป  

มีลักษณะเป็นผู้แทนของรัฐที่ถือดาบและตราชูไว้ในมือ วินิจฉัยคดีไปตามกฎหมายและความยุติธรรม

และบังคับใช้กฎหมายให้บรรลุผล(35) 

		  5.6	 ความแตกต่างกันในแนวความคิดเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

	 	 	 	 “หลักนิติรัฐ” ถือว่าหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นองค์ประกอบส�ำคัญที่จะขาดเสียมิได้ 

	 	 	 	 ส่วน “หลักนิติธรรม” นั้น เมื่อพิเคราะห์ค�ำอธิบายแล้ว จะเห็นได้ว่า ไม่ปรากฏเรื่อง 

การแบ่งแยกอ�ำนาจใน “หลักนิติธรรม” นักกฎหมายบางท่านมีความเห็นว่า ในอังกฤษนั้น รัฐสภา

กับรัฐบาลมีความเชื่อมโยงกันอย่างมาก นอกจากนี้ ยังปรากฏว่าในอังกฤษมีการตรารัฐบัญญัติ 

มอบอ�ำนาจให้องค์กรฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�ำดับรองบังคับการให้เป็นไปตามรัฐบัญญัติและ 

ให้องค์กรฝ่ายบริหารวินิจฉัยข้อพิพาทในลักษณะที่เป็นการกระท�ำในทางตุลาการด้วย นักกฎหมาย 

บางท่านของเยอรมันจึงมีความเห็นว่าในอังกฤษ ไม่มีการแบ่งแยกอ�ำนาจ(36) 

(34) Th. Fleiner/L.Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre, Berlin Heidelberg:Springer, 2004, p. 251, อ้างไว้ใน  
	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 31, หน้า 340 
(35)	 Th. Fleiner/L.Basta Fleiner, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, หน้า 251 
(36) 	K. Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbritannien. Bd. I, Berlin-Heidelberg-New York :  
	 Springer, 1967, p. 84, อ้างไว้ใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, หน้า 341 
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6. “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ตามความเข้าใจของไทย

		  6.1	 การอ้างถึง “หลักนิติธรรม” โดยนักกฎหมายไทย 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) ธานินทร์ กรัยวิเชียร อธิบายว่า “หลักนิติธรรม” หมายถึง หลักการ

แห่งกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแห่งมนุษยชน 

ทุกแง่ทุกมุม โดยมุ่งประสงค์ให้รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราช และ

หากมข้ีอพพิาทใด ๆ  เกดิข้ึน ไม่ว่าระหว่างรฐักบัเอกชนหรอืระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลสถติยติุธรรม

เท่านั้นที่มีอิสระและเด็ดขาดในการตัดสินข้อพิพาทนั้นตามกฎหมายบ้านเมือง(37)

		  6.2	 การให้ความหมายของ “นิตธิรรม” ในพจนานกุรม ฉบบัราชบณัฑติยสถาน พ.ศ. 2554 

	 	 	 	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายของค�ำว่า “นิติธรรม” 

ไว้ว่า “นิติธรรม (กฎ) น.หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย

อย่างเท่าเทียมกัน (อ.rule of law)” ทั้งนี้ พจนานุกรมฉบับดังกล่าวไม่มีการกล่าวถึงค�ำว่า “นิติรัฐ” 

แต่อย่างใด 

		  6.3	 การบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้ในรัฐธรรมนูญและร่างรัฐธรรมนูญ 

				    6.3.1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 

	 	 	 	 	 	 	 รฐัธรรมนญูฉบบัแรกทีอ้่างถงึ “หลกันติธิรรม” คอืรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พทุธศักราช 2517 ซึง่บัญญตัไิว้ในอารมัภบทว่า “เจตนารมณ์ของบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีแ้สดงออก

ให้ปรากฏซึ่งปณิธานร่วมกันของปวงชนชาวไทยว่า ... จักธ�ำรงไว้ซึ่งหลักนิติธรรม เพื่อให้ราษฎรได้รับ

ความยุติธรรมอย่างทั่วถึง” 

				    6.3.2 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนญูฉบับท่ี 2 ท่ีอ้างถงึ “หลกันติิธรรม” คอื รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

(ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 ซึง่บญัญตัไิว้ในอารมัภบทว่า “...จ�ำเป็นต้องก�ำหนดกลไกทางปกครอง

ทีเ่หมาะสมแก่สถานการณ์เพือ่ใช้ไปพลางก่อนโดยค�ำนงึถงึหลกันิติธรรม ตามประเพณกีารปกครองของ

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

				    6.3.3 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

	 	 	 	 	 	 	 (1)		 รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่อ ้างถึง “หลักนิติธรรม” ไว้ในบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญโดยตรง คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งบัญญัต ิ 

“หลักนิติธรรม” ไว้ใน 2 มาตรา ดังนี้ 

(37)	 อ้างไว้ใน ไพบลูย์ วราหะไพทูรย์, “หลกันติธิรรมกบัการควบคมุการใช้อ�ำนาจรฐัโดยคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต”ิ,  
	 เอกสารวิชาการส่วนบุคคล หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุ่นที่ 1 ปี 2556, วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ ส�ำนักพิมพ ์
	 ศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 5
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (ก)	มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (ข)	มาตรา 78 (6) บัญญัติว่า 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 78 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการ

แผ่นดิน ดังต่อไปนี้ 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็น 

เกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่าง

เป็นอิสระเพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ 

	 	 	 	 	 	 	 (2)		 ในชั้นการยกร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น เลขานุการคณะกรรมาธิการ  

ยกร่างรฐัธรรมนญู คอื ศาสตราจารย์ สมคดิ เลิศไพฑูรย์ ได้เสนอให้มกีารใช้ค�ำว่า “นติิรัฐ” ในมาตรา 3  

แต่ที่ประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญเห็นว่า ค�ำว่า “นิติรัฐ” นั้นเป็นค�ำที่มีผู้เข้าใจน้อย  

จึงขอใหใช้คาํวา “นติธิรรม” ซึง่เป็นค�ำท่ีคุ้นเคยในหมูน่กักฎหมายไทยแทน ร่างฯ ของคณะกรรมาธกิารฯ  

จึงใชคําวา “นิติธรรม” แทนคําวา “นิติรัฐ”(38)

	 	 	 	 	 	 	 (3) 	ต่อมา เมื่อมีการน�ำร่างรัฐธรรมนูญฯ เข้าสู ่การพิจารณาของสภาร่าง

รฐัธรรมนญู สมาชกิสภารางรัฐธรรมนญูไดพจิารณาในประเดน็นีแ้ลว มทีัง้ทีเ่หน็ดวยและไมเห็นดวย เชน

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 นายวิชัย รูปขําด ีได้อภิปรายไมเห็นดวยที่จะบัญญัติค�ำว่า “นิติธรรม” ไวใน

รัฐธรรมนูญ โดยใหเหตุผลในการอภิปรายไว้ ดังนี้

										          “ในมาตรานี้ รัฐธรรมนูญปี 2540 มิได้มีข้อความในวรรคที่สอง มาตรานี้ 

กลาวถึงการใชอํานาจอธิปไตยขององคกรตาง ๆ ได้แก รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ตามบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญนี้ เหตุผลของการเพิ่มในวรรคสองนั้น ก็ทราบจากข้อความที่ก�ำหนดไว้ว่า ต้องการที่

จะให้เป็นพื้นฐานของการใช้อ�ำนาจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม แล้วก็เป็นไปอย่างมีเหตุผลขององค์กร

ต่าง ๆ ที่กําหนดไว้ แต่วาเหตุผลก็คือว่า การที่มีวรรคสองนั้น ก็เพียงแตบอกวาการปฏิบัติหนาที่

ขององคกรต่าง ๆ เหลาน้ันเพื่อใหเปนไปตาม “หลักนิติธรรม” ซึ่งถาหากพิจารณาแลว ก็ถือวาไมมี 

ความจําเปนเนือ่งจากเหตวุาบรรดาขอความในการใชอํานาจอธปิไตยกย็อมชดัเจนวาจะตองใหองคกร

(38)	สมคิด เลิศไพฑูรย์, “การสถาปนาหลักนิติธรรมขึ้นในระบบกฎหมายไทย”, เอกสารวิชาการส่วนบุคคล หลักสูตร  
	 หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุนที่ 2 ปี 2557, วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หนา 7
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ชาญชัย แสวงศักดิ์
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เหลานีไ้ดปฏิบตัติามกฎหมายตามหลกัของ “นิติธรรม” อยูแลว ตัวอยางเชน ในการออกพระราชบญัญติั

ใด ๆ  ก็ตาม ก็จะตองมอีงคกร มรีฐัมนตรเีปนผูรกัษาการตามบทบญัญตัเิหลานัน้ ดงันัน้ ไม่นาจะมคีวาม

จําเปนที่จะตองเพิ่มขอความในวรรคสอง

										          นอกจากนี้ คําว่า “หลักนิติธรรม” ก็อาจจะน�ำไปสู่การอธิบายให้เห็นว่า  

อาจจําเปนตองมีการใชอํานาจบังคับใหองคกรตาง ๆ  นี้กระทํา ถาหากไมกระทํา ก็อาจจะสงผลใหเกิด

การฟ้องร้อง ดังนั้น ก็อาจจะก่อให้เกิดปัญหาตามมา แล้วประการที่สาม การที่บัญญัติไว้ในวรรคที่สอง 

ก็อาจจะน�ำมาซึ่งการตีความท่ียุ่งยาก แล้วก็อาจจะไม่เป็นตามเจตนารมณ์ของวรรคหนึ่ง ด้วยเหตุว่า 

อาจจะมีการตีความที่ไม่ตรงกับการใช้อํานาจของวรรคท่ีหนึ่งได้  ดังนั้น กระผมจึงเห็นว่าไม่นาจะมี

ความจําเปนที่จะตองกําหนดวรรคที่สองไวในมาตราที่ 3 นี้”(39)

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 นายอัชพร จารุจินดา กรรมาธิการฯ ได้ชี้แจงตอบข้ออภิปรายดังกล่าว 

ข้างต้นของนายวิชัย รูปขําดี ดังนี้

										          “... เหตุผลของคณะกรรมาธิการท่ีเพิ่มวรรคสองของมาตรา 3 ว่าด้วยการ

ปฏิบตัหินาทีข่ององคกรตาง ๆ  ทีจ่ะเป็นไปตามรฐัธรรมนญูและเจาหน้าทีข่องรฐันัน้ จะตองเป็นไปตาม  

“หลักนิติธรรม” นั้น ... วัตถุประสงคก็คือ เพื่อตองการวางกรอบในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ที่จะ

เก่ียวของในการใชอํานาจเหนือประชาชนท้ังหลายวา ในการใชอ�ำนาจหนาที่นั้น จะตองเปนไปตาม  

“หลักนิติธรรม” ... คําวา “หลักนิติธรรม” นั้น ... เป็นค�ำที่บัญญัติอยู่ในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย

ของราชบัณฑิตยสถาน แปลว่า หลักพื้นฐานของกฎหมาย และในความเข้าใจพื้นฐานของกฎหมายนั้น 

... หมายถึง 2 ประการ

										          ประการแรก ก็คือ เรื่องการตรากฎหมายขึ้นว่า การตรากฎหมายขึ้นจะต้อง

ค�ำนึงถึงหลักพื้นฐานความเป็นธรรม กฎหมายจะต้องตราขึ้นโดยให้ความเป็นธรรมโดยทัดเทียมกับ

ประชาชนทั่ว ๆ ไป 

										          ประการที่สอง ก็คือ เรื่องการกระท�ำ การกระท�ำก็หมายความว่า เจ้าหน้าที่  

ที่เกี่ยวข้องมีการใช้กฎหมายไปใช้บังคับนั้นจะปฏิบัติหน้าที่ได้ก็ต้องประกอบด้วยเหตุ 2 ประการก็คือ 

1. ก็ต้องมีกฎหมายรับรองการใช้อ�ำนาจหน้าที่นั้น ประการที่ 2 ก็คือ การกระท�ำจะเกินเลยไปกว่า

ขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไม่ได้ 

(39) 	รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทรที่ 11 เดือนมิถุนายน พุทธศักราช 2550 ณ ตึกรัฐสภา  
	 หนา 49 อางไวในภาคผนวก ข ของบทความของ วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 31, หนา 350
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										          นี่คือสิ่งที่เป็นความหมายของ “หลักนิติธรรม” ที่เป็นที่เข้าใจกัน และ

กรรมาธกิาร กเ็ข้าใจว่า ในสิง่นีไ้ด้มกีารพดูกนัมากอยูใ่นวงสงัคมอยูแ่ล้ว แต่ไม่เคยน�ำเรือ่งนีม้าบญัญติัไว้  

โดยเฉพาะเจาะจงในทางกฎหมาย สิ่งที่เกิดมา ในเหตุเกิดมาก่อนท่ีจะมีการยกร่างรัฐธรรมนูญนี้  

จึงมักปรากฏอยู่เสมอว่า ได้มีการละเลยการด�ำเนินการที่ไม่เป็นไปตาม “หลักนิติธรรม” นั้น เพื่อเป็น 

การแสดงเจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนูญในคราวนี้ แล้วก็ยืนยันหลักการนี้ว่าเป็นหลักการท่ีม ี

อยู่จริง และจะต้องได้รับการปฏิบัติจากผู้ปฏิบัติงานของรัฐทุกประเภทนั้น จึงเห็นควรที่จะมาบัญญัต ิ

เป็นวรรคสองของมาตรา 3 เพื่อเป็นกรอบเช่นนี้ขึ้น...”(40) 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ยังมีสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญบางคนเห็นว่า ไม่ควรใช้ค�ำว่า 

“นิติธรรม” แต่ควรใช้ค�ำว่า “นิติรัฐ” แทน คือ นายคมสัน โพธิ์คง ซึ่งได้อธิบายไว้ ดังนี้ 

										          “... ในประเดน็เรือ่ง “หลกันติธิรรม” นัน้ ขอให้แก้ไขเป็นค�ำว่า “หลกันติริฐั” 

แทนค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ... ค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” ... มีความหมายที่ครอบคลุมกว้างขวางมากกว่า  

ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” นั้นมีความหมายในลักษณะที่มักจะ 

ใช้กันภายในองค์กรศาลเท่านั้น... ค�ำว่า “หลักนิติรัฐ” ... โดยหลักการไม่ได้แปลว่า รัฐตามกฎหมาย

อย่างที่มีหลายคนเข้าใจว่า ค�ำว่า “นิติรัฐ” นั้นคือรัฐตามกฎหมาย ... “หลักนิติรัฐ” เมื่อใช้ในประเทศ

ต่าง ๆ ... จะมีลักษณะส�ำคัญอยู่ 3 ประการ 

										          ประการแรก ก็คือ ในประเทศนั้น กฎหมายจะต้องอยู่เหนือสิ่งอื่นใดทั้งหมด 

การกระท�ำต่าง ๆ ของรัฐ ไม่ว่าในทางนิติบัญญัติ ในทางปกครอง ก็ต้องเคารพต่อกฎหมาย... ในการ 

กระท�ำในทางปกครอง...จะต้องเป็นไปตามกฎหมายและต้องชอบด้วยกฎหมาย... 

										          ประการที่สอง ก็คือ ในประเทศที่เป็น “นิติรัฐ” นั้น ขอบเขตแห่งอ�ำนาจ 

ของรัฐย่อมมีการก�ำหนดไว้ชัดเจน เริ่มต้ังแต่การแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 อ�ำนาจ คือ นิติบัญญัติ 

บริหาร และตุลาการ มีขอบเขตของการใช้อ�ำนาจทั้งสามนี้อย่างครบถ้วน... 

										          ประการที่สาม ก็คือว่า ภายใต้ “หลักนิติรัฐ” ผู้พิพากษาจะต้องมีอิสระใน

การพิจารณาพิพากษาคดี โดยต้องมีหลักประกันไว้ในรัฐธรรมนูญ... แล้วก็ต้องก�ำหนดให้ผู้พิพากษา 

ทีม่อิีสระในคดแีพ่งและคดีอาญานัน้อยูใ่นการควบคมุภายใต้หลกักฎหมายด้วย... เพือ่เป็นหลกัประกนั 

ในเรื่องสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชน 

(40)	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 351-352
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										          ภายใต้ “หลักนิติรัฐ” ...ก็เกิดแนวคิดในเร่ือง “หลักนิติธรรม” หรือ 

ที่เรียกว่า “The Rule of Law” ขึ้นในประเทศต่าง ๆ ที่ใช้ในระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษคือ เอ.วี.ไดซีย์ ได้กล่าวถึง “หลักนิติธรรม” ว่า ต้องมีลักษณะ

ส�ำคัญ 3 ประการ 

										          ประการที่ 1 ก็คือ ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ แล้วก็บุคคลจะต้อง

รับผิดในทางอาญา ก็ต่อเมื่อมีหลักกฎหมายว่าด้วยก�ำหนดความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษน้ัน 

จะต้องเป็นโทษที่แสดงให้เห็นว่า บุคคลจะถูกจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพภายใต้กฎหมายเท่าน้ัน  

เจ้าพนักงานของรัฐจะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจอย่างหนึ่งอย่างใดไม่ได้ 

										          ประการที่ 2 ก็คือ บุคคลที่อยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและศาลเดียวกัน  

คือ ศาลจะเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดี ... แล้วก็ทั้งบุคคลใดไม่ว่ารัฐหรือเอกชนอยู่ภายใต้กฎหมาย

เดียวกัน ... 

										          ประการที่  3 หลักท่ัวไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกิดจากผลของ 

กฎหมายนั้นเกิดขึ้นจากศาลตีความ ... 

										          หลักส�ำคัญในเรื่องของ “หลักนิติรัฐ” ... มี... อยู่ 7 เรื่อง ... 

										          1.		 ... หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ... 

										          2. 	... หลกัการในการคุ้มครองสทิธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบญัญตัิ

ของกฎหมาย 

										          3. 	... หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กร 

ฝ่ายปกครอง ในการด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด ... 

										          4. 	... หลักความชอบด้วยกฎหมายในเนื้อหาของกฎหมายนั้น จะต้องมี 

ความชอบในเนื้อหาที่มีหลักประกันความเป็นธรรมให้แก่ประชาชน 

										          5.		 ... หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

										          6.		 ... หลักในเรื่องของการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด และไม่มีโทษ 

										          7.		 ... หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ... 

										          ... 

										          เพราะฉะนั้น ผมจึงมีความเห็นว่าในมาตรา 3 ... ควรจะต้องเป็นไปตาม  

“หลักนิติรัฐ” ซึ่งจะมีความหมายครอบคลุมกว้างขวาง...”(41) 

(41)	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 359-362
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาสตราจารย์ สมคิด เลิศไพฑูรย์ กรรมาธิการฯ ได้ตอบค�ำถามเรื่อง 

“นิติธรรม” กับ “นิติรัฐ” ไว้ดังนี้ 

										          “... “นติธิรรม” นัน้ มาจากค�ำภาษาองักฤษว่า “The Rule of Law” ซึง่เป็น

หลักที่ทุกประเทศใช้ ... เป็นหลักที่เกิดขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศที่เป็น Common Law คือประเทศ

อังกฤษ ส่วนหลักเรื่อง “นิติรัฐ” นั้นเป็นหลักที่เกิดในประเทศ Civil Law ก็คือ ประเทศเยอรมัน  

ใช้ค�ำว่า “Rechtsstaat” ซึ่งเป็นค�ำท่ีกรรมาธิการได้พิจารณาอย่างถ่องแท้พอสมควรแล้วว่า ค�ำว่า 

“นิติรัฐ” น้ัน เป็นค�ำท่ีมีความหมายคล้ายคลึงกัน... ในทางวิชาการ แม้ว่าจะพูดว่าต่างกัน ก็ต่างกัน

เล็กน้อย ความจริงหลักท้ัง 2 หลักมีหลักตรงกันว่า หลักท่ี 1 ก็คือ หลักที่บอกว่าถ้าไม่มีกฎหมายน่ี  

เจ้าหน้าที่ของรัฐคือฝ่ายปกครองไม่มีอ�ำนาจกระท�ำการใด ๆ ทั้งสิ้น ... ซึ่งต่างจากเอกชน เอกชนนั้น  

ถ้าจะด�ำเนนิการอย่างใดอย่างหนึง่นัน้ ถ้าไม่มกีฎหมายห้ามไว้ กส็ามารถด�ำเนนิการได้เสมอ ... หลกัที ่2  

ก็คือ แม้มีกฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด�ำเนินการได้นี่ ก็จะก�ำหนดเงื่อนไข 

ก�ำหนดขอบเขตไว้ว่า มีขอบเขตมากน้อยแค่ไหน อย่างไรบ้าง ... ฝ่ายปกครอง ... จะใช้อ�ำนาจเกินกว่า

ขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้ ... 

										          ค�ำทั้ง 2 ค�ำ ก็มีความหมายที่ใกล ้เคียงกัน ... ค�ำว ่า “นิติธรรม”  

นั้นเป็นค�ำที่คนไทยโดยทั่วไป ... คุ้นเคยและรู้จักกันดี ... แต่ค�ำว่า “นิติรัฐ” นั้น อาจจะมีค�ำถาม ...  

ว่ามีความหมายกว้างขวางอย่างไรบ้าง ... กรรมาธิการขออนุญาตใช้ค�ำว่า “นิติธรรม” น่าจะถูกต้อง

แล้ว ...”(42) 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 จากการชี้แจงดังกล่าวข้างต้น สภาร่างรัฐธรรมนูญจึงมิได้แก้ไขค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม” เป็น “หลักนิติรัฐ” โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

จึงใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ทั้งในมาตรา 3 วรรคสองและมาตรา 78 (6) โดยได้มีการจัดท�ำเอกสาร

ที่เรียกว่า “เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550” ซึ่งมีการกล่าวถึง

เจตนารมณ์ของมาตรา 3 ไว้ดังนี้ 

										          “เจตนารมณ์ ก�ำหนดทีม่าของอ�ำนาจอธิปไตยและหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

ทั้งนี้ การใช้อ�ำนาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม 

										          เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การปฏิบัติหน้าที่ของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐที่ต้องอยู่บนพื้นฐาน

ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและ

ให้เหตุผลได้ และจะใช้อ�ำนาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้ 

(42) เรื่องเดียวกัน, หน้า 368-369 
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										          หมายเหต ุ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ... 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ... 

										          3)	 หลกันติธิรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศ

คอมมอนลอว์ (Common Law) เป็นหลักที่จ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขต  

โดยปกครองภายใต้กฎหมาย 

										          หลกันติริฐั (Rechtsstaat / Legal State) มาจากหลักกฎหมายของกลุม่

ประเทศซิวิลลอว์ (Civil Law) มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรมซ่ึงมีความหมาย 

รวมถึงหลักดังต่อไปนี้ 

										          (1)	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจซึ่งเป็นหลักการส�ำคัญในการก�ำหนดขอบเขต 

การใช้อ�ำนาจของรัฐ 

										          (2)	หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของ

กฎหมาย 

										          (3)	หลกัความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตลุาการและองค์กรฝ่ายปกครอง 

ในการด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด 

										          (4)	หลกัความชอบด้วยกฎหมาย ในเนือ้หาของกฎหมายนัน้ จะต้องมคีวามชอบ 

ในเนื้อหาที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน 

										          (5)	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

										          (6)	หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิดซ่ึงเป็นหลักในทางกฎหมายอาญา 

(Nullum crimen nulla poena sine lege) 

										          (7)	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

										          หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการคือ 

										          (1)	ถ้าไม่มกีฎหมาย เจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองไม่มอี�ำนาจ

กระท�ำการใด ๆ ทั้งสิ้น เพราะถ้าด�ำเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

										          (2)	หลกัทีว่่าเมือ่กฎหมายก�ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครองกใ็ช้กฎหมาย 

ไปตามขอบเขตนั้น จะใช้อ�ำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้ 

										          4)	 รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทร์ที่ 11 

มิถุนายน พุทธศักราช 2550”(43) 

(43)	อ้างไว้ในภาคผนวก ก. ของบทความของวรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, หน้า 345-346 
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				    6.3.4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 ซึง่ใช้บงัคบั

อยู่ในปัจจุบันอ้างถึงหลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 35 (6) ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 35 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญต้องจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญให้

ครอบคลุมเรื่องดังต่อไปนี้ด้วย 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ 

	 	 	 	 	 	 	 	 (6)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการเสริมสร้างความเข้มแข็งของหลักนิติธรรม ... 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ” 

				    6.3.5	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมาธิการยกร่าง

รัฐธรรมนูญ (ที่มีศาสตราจารย์กิตติคุณ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธาน) 

	 	 	 	 	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมาธิการยกร่าง

รัฐธรรมนูญ (ท่ีมีศาสตราจารย์กิตติคุณ บวรศักด์ิ อุวรรณโณ เป็นประธาน) ก็ได้มีการน�ำเอา  

“หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ในร่างรัฐธรรมนูญดังต่อไปนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 (1)		 มีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไว้โดยน�ำมาใช้เป็นชื่อภาค 3 หลักนิติธรรม 

ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 

	 	 	 	 	 	 	 (2)		 มีการบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 3 วรรคสอง ว่า 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 

	 	 	 	 	 	 	 (3) 	มีการบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 205 ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 205 หลักนิติธรรม อันเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญในระบอบ

ประชาธิปไตย อย่างน้อยมีหลักการพื้นฐานส�ำคัญ ดังต่อไปนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (1)		 ความสงูสดุของรฐัธรรมนญูและกฎหมายเหนอือ�ำเภอใจของบคุคลและ

การเคารพรัฐธรรมนูญและกฎหมายทั้งโดยรัฐและประชาชน 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (2)		 การคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์ สิทธ ิเสรีภาพ และความเสมอภาค 

 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (3)		 การแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และการ

ป้องกันการขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนตนและประโยชน์ส่วนรวม 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (4)		 นิติกระบวนอันเป็นธรรม ซ่ึงอย่างน้อยต้องไม่บังคับใช้รัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมายย้อนหลังเป็นโทษทางอาญาแก่บุคคล ให้บุคคลมีสิทธิในการปกป้องตนเองเมื่อสิทธิหรือ

เสรีภาพถูกกระทบ ไม่บังคับให้บุคคลต้องให้ถ้อยค�ำซ่ึงท�ำให้ต้องรับผิดทางอาญา ไม่ท�ำให้บุคคลต้อง

ถูกด�ำเนินคดีอาญาในการกระท�ำความผิดเดียวกันมากกว่าหนึ่งครั้ง และมีข้อจ�ำกัดให้สันนิษฐานว่า

บุคคลเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่จนกว่าจะมีค�ำพิพากษาว่ากระท�ำผิด 
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36 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (5)		 ความเป็นอิสระของศาลและความสุจริตเท่ียงธรรมของกระบวนการ

ยุติธรรม” 

	 	 	 	 	 	 	 (4)		 มีการบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 207 วรรคหนึ่ง ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 207 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซ่ึง

ต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม ตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และใน 

พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ” 

	 	 	 	 	 	 	 (5)		 มีการบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 208 วรรคหนึ่ง ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 208 การปฏบัิตหิน้าทีข่องเจ้าหน้าทีข่องรฐัในกระบวนการยติุธรรม 

ต้องเป็นไปโดยเที่ยงธรรม ปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์และปราศจากอคติท้ังปวง และต้อง

ปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ และตามกฎหมาย 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ” 

	 	 	 	 	 	 	 (6) 	มีการบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 214 วรรคหนึ่ง ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “มาตรา 214 องค์กรอยัการมอีสิระในการปฏบิตัหิน้าท่ีให้เป็นไปโดยยตุธิรรม 

ตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ 

	 ฯลฯ 	 ฯลฯ” 

				    6.3.6	 ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัของคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 	 	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 

(ที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธาน) มีการน�ำเอา “หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ในร่างมาตรา 3  

วรรคสอง ดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 	 “รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล องค์กรอิสระและหน่วยงานของรฐั ต้องปฏบิตัหิน้าที่

ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติและ

ความผาสุกของประชาชนโดยรวม 

7. บทสรุป 
	 	 1.	 แม้ว่าประเทศไทยจะใช้ระบบประมวลกฎหมาย มิได้ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ 

แต่นักกฎหมายไทยจ�ำนวนมากโดยเฉพาะอย่างยิ่งนักกฎหมายไทยท่ีเป็นหรือเคยเป็นผู้พิพากษา  

ศาลยุติธรรมได้รับอิทธิพลทางความคิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ค่อนข้างมากโดยมีแนวโน้ม  

ทีจ่ะให้ความส�ำคญักบัหลกักฎหมายทีศ่าลฎกีาได้ใช้ในการพพิากษาคดมีากกว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย 

และได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไ์ดซีย์ 
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“หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” : ความเข้าใจที่ไม่ตรงกันและผลที่มีต่อองค์กรตุลาการ

37วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ค่อนข้างมาก โดยมคีวามเข้าใจว่าตาม “หลักนติิธรรม” นัน้ บคุคลทกุคนต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายเดียวกนั

และถ้ามีข้อพิพาทกัน ก็ต้องขึ้นศาลเดียวกัน ซ่ึงความเข้าใจเช่นว่านี้ได้รับการรับรองโดยพจนานุกรม 

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ที่ให้ความหมายของค�ำว่า “นิติธรรม” ไว้ว่า “นิติธรรม (กฎ) น. 

หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน (อ.rule of law)” 

โดยพจนานุกรมฉบับดังกล่าวมิได้กล่าวถึงค�ำว่า “นิติรัฐ” แต่อย่างใด ทั้ง ๆ ที่ “หลักนิติรัฐ” นั้น เป็น

หลักการพื้นฐานของระบบประมวลกฎหมายที่ประเทศไทยใช้อยู่ 

	 	 2.	 ในส่วนของการจัดระบบศาลนั้น ประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายมีความเห็นว่า ศาล

ที่จะพิจารณาพิพากษาคดีแต่ละประเภทควรจะประกอบด้วย ผู้พิพากษาหรือตุลาการที่มีความรู้  

ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับหลักกฎหมายและมีความเข้าใจในลักษณะคดีที่ศาลนั้นจะต้องพิจารณา

พิพากษา เช่น 

	 	 	 ฝรั่งเศส มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญส�ำหรับพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ มีศาลยุติธรรมส�ำหรับ

พิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญา และมีศาลปกครองส�ำหรับพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 

	 	 	 เยอรมัน มีศาลรัฐธรรมนูญส�ำหรับพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ มีศาลยุติธรรมส�ำหรับพิจารณา

พิพากษาคดีแพ่งและคดีอาญา มีศาลแรงงานส�ำหรับพิจารณาคดีแรงงาน มีศาลปกครองส�ำหรับ

พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง มีศาลภาษีส�ำหรับพิจารณาคดีภาษี และมีศาลสังคมส�ำหรับพิจารณา

คดีเกี่ยวกับกฎหมายประกันสังคม 

	 	 3.	 ประเทศไทยได้น�ำเอาหลักการส�ำคัญ ๆ ของ “หลักนิติรัฐ” ของประเทศที่ใช้ระบบประมวล

กฎหมายมาใช้เป็นเวลานานแล้ว ไม่ว่าจะเป็นหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของ

รัฐธรรมนูญ หลักล�ำดับชั้นของกฎหมาย และนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 เป็นต้นมา ประเทศไทยก็ได้น�ำเอาระบบศาลหลายระบบศาลแบบเยอรมันมาใช้โดยรัฐธรรมนูญ

ฉบับดังกล่าวบัญญัติให้มีการยกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นศาลรัฐธรรมนูญและให้มีระบบ 

ศาลปกครองเป็นเอกเทศจากระบบศาลยุติธรรม ซึ่งตรงกันข้ามกับ “The Rule of Law” ตามแบบ

ฉบับของศาสตราจารยไ์ดซีย ์

	 	 4.	 โดยท่ีความเข้าใจเก่ียวกับ “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ของไทยนั้นยังมีความ 

แตกต่างกันอยู่ จนเกิดความเข้าใจว่าค�ำท้ังสองมีความหมายท่ีใกล้เคียงกันจนแยกกันไม่ออกและ 

มีแนวโน้มท่ีจะอ้างถึงหลักทั้งสองควบคู่กันไป ดังจะเห็นได้จากแผนยุทธศาสตร์ศาลรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2554 – 2559 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดวิสัยทัศน์เพื่อเป็นแนวทางในการด�ำเนินงานภายใน

ระยะเวลา 5 ปีว่า “ศาลรัฐธรรมนูญเป็นหลักของนิติรัฐและนิติธรรมในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ ทรงเป็นประมุข” อีกท้ังยังมีพันธกิจหลักในการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุด 

ของรัฐธรรมนูญ สร้างบรรทัดฐานการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ  
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38 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

สร้างความถูกต้องเป็นธรรมของระบบนิติรัฐและรักษาความชอบธรรมของการเมืองการปกครอง 

ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข(44) 

	 	 5.	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

(ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 และร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบบัของคณะกรรมการ 

ร่างรัฐธรรมนูญ มีการอ้างถึง “หลักนิติธรรม” โดยมิได้ระบุว่า “หลักนิติธรรม” มีความหมายหรือ 

หลักการส�ำคัญอะไรบ้าง กรณีจึงขึ้นอยู่กับองค์กรตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญที่จะเป็น 

ผู้วินิจฉัยว่า “หลักนิติธรรม” ที่รัฐธรรมนูญอ้างถึงนั้นมีความหมายว่าอย่างไร

(44)	 คู่มือผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นที่ 4 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 24-25
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เชาวนะ ไตรมาศ*

การจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐกับคุณูปการ

ของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 ในบทความนี้ ได้แบ่งเนื้อหาส�ำคัญออกเป็น 5 ส่วน ประกอบด้วย (1) ก�ำเนิดประโยชน์มหาชน

ของมนุษยชาติ (2) พฒันาการของรฐักบัมาตรวดัประโยชน์มหาชน (3) ปัจเจกนยิม-สหนยิมกบัประโยชน์

มหาชนแบบพหุภาพ-เอกภาพ (4) นิติรัฐกับบทนิยามร่วมสมัยของการจัดระเบียบประโยชน์มหาชน 

และ (5) ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐ ทั้งนี้ โดยมีรายละเอียด 

ดังต่อไปนี้

		  1.	 ก�ำเนิดประโยชน์มหาชนของมนุษยชาติ

	 	 	 การตระหนักในสิ่งที่เรียกว่าประโยชน์มหาชนของมนุษยชาติ พอจะจ�ำแนกได้จากข้อสมมติ

ใน 3 แหล่งความเชื่อส�ำคัญ คือ (1) สัญชาติญาณของมนุษย์ (2) เหตุผลของมนุษย์และ (3) คุณธรรม

ของมนุษย์

			   1.1	สญัชาตญิาณของมนษุย์ (Instinct) ตามข้อสมมติของความเชือ่ทีว่่าประโยชน์มหาชน

เกิดจากสญัชาตญิาณของมนษุย์นัน้ สบืเนือ่งจากผลพวงทีเ่ป็นมรดกตกทอดทางธรรมชาตขิองมนษุย์เอง 

ทีต้่องการด�ำรงรักษาและสบืทอดเผ่าพนัธุข์องมนษุย์ไว้ แทนทีจ่ะด�ำรงรกัษาแต่เฉพาะการมชีีวติรอดอยู่ 

ของตนเองเพียงล�ำพังแต่ละคนเท่าน้ัน ประโยชน์มหาชนจึงเป็นส�ำนึกที่ต้องการให้มนุษย์อยู่รอดได ้

ทั้งเผ่าพันธ์ุของมนุษย์ด้วยนั่นเอง ซึ่งไม่ใช่ประโยชน์ในการมีชีวิตของตัวมนุษย์เองเพียงอย่างเดียว  

แต่เพือ่ประโยชน์ต่อเผ่าพนัธุข์องมนษุย์ส่วนรวมด้วย ฉะนัน้ประโยชน์มหาชนจึงถอืเป็นปัจจัยส�ำคัญหลัก 

ในการสืบสานเผ่าพันธุ์ของมนุษยชาติท้ังมวลไม่ใช่เพ่ือการมีชีวิตอยู่ของใครคนใดคนหนึ่งเท่านั้น  

กล่าวอีกนัยก็คือเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ส�ำคัญเหนือกว่าชีวิตของมนุษย ์ ซ่ึงตามข้อสมมติของความเชื่อ 

ดงักล่าว ย่อมเหน็ว่าการสบืสานเผ่าพนัธ์ุของมนษุย์ย่อมเป็นประโยชน์ของมวลมนษุย์ ส่วนใหญ่ทีม่คีวาม

ส�ำคญัเหนอืกว่าประโยชน์ส่วนย่อยของตัวมนษุย์เอง

	 	 	 บนฐานความเชื่อตามข้อสมมติดังกล่าวมีทฤษฎีที่สนับสนุนให้มนุษย์แสวงหาแนวทางใน

การสร้างและปกป้องรักษาประโยชน์มหาชนดังกล่าว ในหลายรูปแบบด้วยกัน ได้แก่ (1) ทฤษฎี 

เทวสิทธิ์ (The Divine Right) ที่วางแนวทางให้มนุษย์ยอมรับความชอบธรรมในอ�ำนาจอันเบ็ดเสร็จ 

*	 ที่ปรึกษาด้านวิชาการ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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ของผู้ปกครองที่เป็นตัวแทนของพระเจ้าและสิ่งศักด์ิสิทธิ์ที่อยู่เหนือมวลมนุษย์ทั้งปวง เพื่อแลกกับ 

ความคุ้มครองในการมีชีวิตอยู่อย่างมีความหมายส�ำคัญอย่างแท้จริงซึ่งโดยนัยก็คือ ความคุ้มครอง 

ดังกล่าวสามารถอ�ำนวยประโยชน์อย่างอื่นนอกเหนือจากประโยชน์ใด ๆ ท่ีมนุษย์แสวงหาและ 

บรรลุถึงด้วยตัวเองโดยล�ำพังมิได้ ซึ่งก็คือประโยชน์ที่ใหญ่กว่าหรือประโยชน์มหาชนอย่างหนึ่งนั่นเอง  

(2) ทฤษฎีธรรมชาติ (The Nature) ที่วางแนวทางให้มนุษย์ยอมเลือกและแบ่งหน้าที่กันท�ำตาม 

ความถนัดของตน เพื่อแลกกับประโยชน์ท่ีได้มากกว่าจากการใช้ความถนัดของเพ่ือนมนุษย์ด้วยกัน  

ซึ่งโดยนัยก็คือประโยชน์ดังกล่าวเป็นประโยชน์ส่วนเพิ่มที่เพื่อนมนุษย์จะได้จากการแลกเปล่ียนกัน 

ใช้ความถนัดของตน อันเนื่องมาจากข้อจ�ำกัดที่มนุษย์ไม่สามารถพึ่งพาตัวเองได้ทั้งหมดหรือดีไปกว่า 

การแลกเปลี่ยนการพึ่งพากัน ดังนั้นการแลกเปล่ียนการพ่ึงพากันระหว่างมนุษย์ก็จะช่วยให้มนุษย์ 

สามารถชดเชยหรอืเตมิเตม็ข้อจ�ำกดัให้แก่กันและกนัได้นัน่เอง ซ่ึงการส่งและรับประโยชน์จากประโยชน์

ส่วนเพิ่มที่เกิดจากการแลกเปลี่ยนการพึ่งพาตามความถนัดของการแบ่งหน้าที่ จึงเป็นประโยชน์ 

ที่ใหญ่กว่าหรือประโยชน์มหาชนอย่างหนึ่งที่มนุษย์ย่อมแสวงหามาได้จากเพื่อนมนุษย์ด้วยกัน

น่ันเอง (3) ทฤษฎีการแบ่งงานกันท�ำ (The Division of Labor) ที่วางแนวทางให้มนุษย์ยอมรับ

การควบคุมในเงื่อนไขที่หลากหลายและแตกต่างมากกว่าเรื่องของสิทธิในชีวิตและทรัพย์สิน  

แต่เป็นเรื่องของการควบคุมเพื่อไม่ให้เกิดความซ�้ำซ้อนและก้าวก่ายกันของภาระในการท�ำหน้าที่ 

ซึ่งเป็นการควบคุมที่ก่อให้เกิดภาระในการบังคับให้มีความรับผิดชอบในหน้าท่ีเกิดขึ้นในหมู่มนุษย์ 

ยังผลให้เกิดความรับผิดชอบและภาระหน้าที่ในรูปแบบใหม่ของมนุษย์ คือความรับผิดชอบและ

ภาระหน้าที่ที่มนุษย์พึงมีต่อผู้อื่นหรือมีต่อหมู่มนุษย์ด้วยกันเอง ซ่ึงโดยนัยก็คือหากมนุษย์มีความ 

รับผิดชอบในภาระหน้าที่ท่ีพึงมีต่อเพื่อนมนุษย์ด้วยกันแล้ว มนุษย์ย่อมได้รับการหยิบยื่นความ 

รับผิดชอบในภาระหน้าท่ีนั้นจากผู้อื่นซึ่งกันและกันได้ โดยที่ความรับผิดชอบนั้นจะเป็นเสมือน 

หลกัประกนัร่วมกนัในสงัคมว่าทกุคนจะได้รบัผลตอบแทนจากความรบัผดิชอบนัน้โดยทัว่ถงึกนั ดงันัน้  

ผลตอบแทนที่เกิดจากความรับผิดชอบจึงเป็นประโยชนผมหาชนที่เกิดขึ้นและได้มาจากภาระหน้าที ่

ในการสร้างความรบัผดิชอบร่วมกนั ซึง่เป็นประโยชน์ทีม่นษุย์จะไม่สามารถได้มาจากการละเลยเพกิเฉย

หรือไม่รับผิดชอบต่อภาระหน้าที่ของตน เพราะนอกจากจะท�ำลายต่อประโยชน์ตนแล้ว ยังกระทบต่อ 

การไม่มโีอกาสในการทีจ่ะได้รบัประโยชน์จากผู้อืน่ด้วย การตระหนกัในความรับผิดชอบต่อภาระหน้าท่ี

จงึเป็นประโยชน์ทีใ่หญ่และส�ำคญักว่าทีจ่งูใจให้มนษุย์พึงปกป้องรักษาเพ่ือไม่ให้ประโยชน์ตนถูกท�ำลาย

พร้อม ๆ กันไปกับการสูญโอกาสจากการได้รับประโยชน์จากผู้อื่นด้วย

			   1.2	 เหตุผลของมนุษย์ (Rationality) ตามข้อสมมติของความเชื่อที่ว่าประโยชน์มหาชน 

เกิดจากเหตุผลของมนุษย์นั้นสืบเนื่องจากผลพวงด้านสติปัญญาหรือความฉลาดทางความคิดของ 

มนุษย์เองที่ท�ำให้มนุษย์ไม่ยอมจ�ำนนต่อข้อจ�ำกัดตามธรรมชาติท�ำให้มนุษย์มีความต้องการแสวงหา 
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สิง่อนัพงึปรารถนามาสนองความพงึพอใจโดยไม่สงวนขอบเขต หรอืตามแต่ความปรารถนานัน้จะน�ำไป 

ให้ถึงได้ การแสวงหาสิ่งอันพึงปรารถนาเพื่อสนองความพึงพอใจ จึงเป็นสิ่งที่มีคุณค่าที่มนุษย์ต้องการ 

บรรลถุงึ โดยเรยีกการสนองความพงึพอใจนัน้ว่าแรงจูงใจแห่งความใฝ่ดี (Goodness) และเรียกส่ิงอนัพึง

ปรารถนานัน้ว่า การมชีวีติทีส่ขุสมบูรณ์หรอืการมคีวามสขุอันเป็นเลศิ (Felicity) คณุค่าทีม่นษุย์ต้องการ

บรรลุถึง จึงถือเป็นประโยชน์มหาชนในส่วนที่มนุษย์พึงจะได้มาจากการแสวงหาหรือสร้างสรรค์กัน 

ขึน้มาเอง ซึง่ไม่มอียูแ่ต่ดัง้เดมิในสภาพธรรมชาต ิประโยชน์มหาชนจงึเกิดจากทกัษะความสามารถซึง่

เป็นสิง่ใหม่ท่ีมนษุย์ประดษิฐ์คดิสรรค์กนัขึน้มาโดยอาศยัเครือ่งมอืของการมเีหตุผล (Rationality)  

ของมนุษย์ด้วยกันเอง เหตุผลจึงเป็นเสมือนตัวแทนของประโยชน์มหาชน ดังนั้น ยิ่งมนุษย์มีการ

เคารพในเหตุผลมากเท่าใด มนุษย์ก็จะได้รับประโยชน์มหาชนตอบแทนกลับมามากเท่านั้น ซ่ึงหาก

มนุษย์มีความสามารถในการสร้างและใช้เหตผุลร่วมกนั มนษุย์กจ็ะได้รบัผลพวงของประโยชน์จากการ

มีและใช้เหตุผลตามระดับความสามารถนั้นร่วมกัน มนุษย์จึงเลือกที่จะเคารพต่อการใช้เหตุผล เพราะ

มีความตระหนักดีว่าเหตุผลนั้นจะน�ำมาซึ่งประโยชน์ส่วนเพิ่มที่ทุกคนได้รับร่วมกันตามความสามารถ

	 	 	 บนพืน้ฐานความเชือ่ตามข้อสมมตดิงักล่าว มทีฤษฎท่ีีสนับสนนุในความสามารถทางสติปัญญา 

และการใช้เหตุผลของมนุษย์ ซึ่งมีส่วนผลักดันให้มนุษย์มีทางเลือกในการใช้ความสามารถนั้นเพื่อ 

แสวงหาแนวทางในการได้มาซึ่งประโยชน์มหาชนดังกล่าวในหลายรูปแบบด้วยกัน ได้แก่ (1) ทฤษฎี 

สัญญาประชาคม (Social Contract) ของ John Locke ที่วางแนวทางให้มนุษย์ท�ำสัญญา 

ประชาคมด้วยเจตนารมณ์ท่ัวไป (General Will) และตกลงกันด้วยเสียงข้างมาก (Majority) 

เพื่อสร้างกฎหมาย การบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายที่สามารถบังคับใช้เป็นการ

ทั่วไปกับทุกคนได้อย่างยุติธรรม โดยที่การบังคับใช้ได้เป็นการทั่วไปกับทุกคนของกฎหมายนั้น 

เป็นผลพวงมาจากความมีเหตุผลของมนุษย์ที่สามารถสร้างและใช้กลไกทางกฎหมายให้เป็นเคร่ืองมือ 

การสร้างความยุติธรรม (Justice) ได้โดยท่ีความยุติธรรมนั้นจะเป็นสะพานทอดไปสู่การมีชีวิตที่มี 

ความสุขอันสมบูรณ์ (Felicity) ได้ เนื่องจากมนุษย์จะได้รับหลักประกันในการคุ้มครองผลประโยชน ์

ทั้งในส่วนของชีวิตและทรัพย์สินด้วยและหลักประกันที่ว ่านั้นก็คือ การมีรัฐบาลที่รับผิดชอบ 

และตอบสนองต่อประชาชน (Responsibility and responsiveness Government) โดยที ่

ความรับผิดชอบและการตอบสนองท่ีรัฐบาลจะต้องมีต่อประชาชนนั้นได้รับหลักประกันอีกชั้นหนึ่ง 

ด้วยการทีป่ระชาชนเป็นฝ่ายทีส่ามารถเปลีย่นแปลงรฐับาลทีไ่ม่สามารถสนองความพึงพอใจให้แก่ตนได้  

หลักประกันความรับผิดชอบและตอบสนองของรัฐบาลที่มีต่อประชาชนจึงเป็นประโยชน์มหาชน 

ที่ประชาชนได้รับร่วมกันจากความมีเหตุผลในการท�ำความตกลงร่วมกันด้วยเจตนารมณ์ทั่วไป นั่นเอง 

ซึ่งเป็นประโยชน์ส่วนเพิ่มท่ีส�ำคัญหรือใหญ่กว่าประโยชน์ที่มนุษย์ได้รับจากการรับผิดชอบตนเอง 

เพยีงล�ำพงัเท่านัน้ (2) ทฤษฎเีศรษฐกจิ (Economic) ของ Karl Marx ทีว่างแนวทางให้มนษุย์ตระหนกั
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ในความเสมอภาคเท่าเทียมกัน (Equality) ในการแบ่งปันผลประโยชน์ระหว่างเพื่อนมนุษย์ เพราะ

ไม่มีส่วนเกินของสิ่งมีคุณค่า (Surplus Value) ใดๆ ที่ใครคนใดจะได้มาโดยที่ไม่มีใครสูญเสีย หรือโดย 

การพรากเอาสิ่งมีคุณค่าของคนอื่นมาไม่ว่าจะโดยวิธีการใดก็ตาม แม้ว่าจะเรียกว่าเป็นความสามารถ

กต็าม ฉะน้ันการทีไ่ม่มีใครควรได้ประโยชน์ส่วนเกนิ และการท่ีไม่มใีครควรสูญเสียหรือถูกพรากประโยชน์ 

ในส่วนเกนิไป จงึเป็นประโยชน์มหาชนทีม่นษุย์ฝ่ายหนึง่ไม่พึงควรได้ และมนษุย์ฝ่ายหนึง่ไม่พึงควรเสีย

การด�ำรงรักษาไว้ซึ่งประโยชน์อันพึงมีพึงได้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันดังกล่าว จึงเป็นการปกป้อง

คุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมไม่ให้เสียหาย เพราะเป็นการดึงผลประโยชน์ส่วนเกินจากฝ่ายท่ีได้ไป

โดยการขูดรีดกลับมาเติมส่วนขาดคืนให้แก่ฝ่ายที่เสียเปรียบและถูกขูดรีด ความเท่าเทียมเสมอภาค 

จึงเป็นตัวแทนของประโยชน์มหาชนที่มนุษย์สามารถใช้เป็นก�ำแพงสกัดกั้นความเหลื่อมล�้ำของ 

ผลประโยชน์ท่ีเกิดจากเงื่อนไขความแตกต่างทั้งที่มนุษย์สร้างขึ้นมาเองหรือความแตกต่างที่เกิดจาก

ธรรมชาติได้ การปกป้องมนุษย์ให้รอดพ้นจากภัยของความแตกต่างดังกล่าว จึงเป็นประโยชน์มหาชน 

ที่มนุษย์ได้รับจากการปกป้องคุ้มกันหรือปฏิเสธการแสวงหาประโยชน์ส่วนเกินจากความแตกต่างกัน

ของมนุษย์ได้นั่นเอง

			   1.3	คุณธรรมและความดีงามของมนุษย์ (Morality and Virtue) ตามข้อสมมติของ 

ความเช่ือท่ีว่าประโยชน์มหาชนเกิดจากความมีคุณธรรมและความดีงามของมนุษย์นั้นสืบเนื่องจาก 

ความประเสริฐทางด้านจิตใจ (Fine Spirit) ของมนุษย์เองที่ท�ำให้มนุษย์มีมโนส�ำนึกขั้นสูงถึงระดับ 

ที่เป็นส�ำนึกสาธารณะ (Public Minded) โดยที่มีความเห็นแก่ประโยชน์ของผู้อื่นในส่วนรวมซ่ึงมี 

พื้นฐานมาจากการมีความเอื้อเฟื้อเผื่อแผ่เห็นอกเห็นใจหรือความรู้สึกถึงความเห็นแก่ผู้อื่นเหนือกว่า 

ความเห็นแก่ตัว ซึ่งถือเป็นคณุธรรมและความดีงามทีเ่กิดจากความสูงส่งทางจิตใจของมนุษยค์ุณธรรม

และความดีงามจึงเป็นรากฐานส�ำคัญในการเสริมสร้างให้จิตใจของมนุษย์สูงส่งถึงขั้นที่มีมโนส�ำนึกใน

ระดับของส�ำนึกสาธารณะได้ ส�ำนึกสาธารณะจึงถือเป็นประโยชน์มหาชนที่เกื้อหนุนให้มนุษย์ได้รับ

ความเอื้อเฟื้อในสิ่งที่เป็นประโยชน์ส่วนรวมเพิ่มเติมนอกเหนือจากประโยชน์ส่วนตัว ดังนั้น มนุษย์

ทั่วไปจึงสามารถได้รับการสนองตอบประโยชน์ส่วนรวมเพิ่มขึ้นจากประโยชน์ส่วนตัวได้อย่างทั่วถึง 

และเท่าเทียมกันเสมอตราบใดท่ีมนุษย์มีมโนส�ำนึกในระดับของส�ำนึกสาธารณะที่สูงส่งเท่าเทียมกัน  

ความรู้สึกในการเห็นแก่ประโยชน์ส่วนรวมก็จะมีความส�ำคัญเหนือกว่าความรู้สึกในการเห็นแก่

ประโยชน์ส่วนตัว

	 	 	 บนฐานความเช่ือตามข้อสมมติข้างต้น มีทฤษฎีที่สนับสนุนความมีคุณธรรมของมนุษย์  

ซึ่งมีส่วนเกื้อกูลให้มนุษย์ได้มีส�ำนึกสาธารณะและรู้จักแยกแยะระหว่างประโยชน์ส่วนตัวกับประโยชน ์

อย่างอื่นที่อยู ่ไกลออกไปนอกตัวเป็นประโยชน์ส่วนรวมซ่ึงเป็นประโยชน์ทั่วไปเป็นส�ำคัญได้แก ่

ทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) ของ Jean Jacques Rousseau ที่วางแนวทางให้ 
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มนุษย์แปลงประโยชน์ท่ีเป็นเป้าหมายขนาดเล็กเฉพาะตัวที่แยกกัน (Specific Interests) ให้เป็น

ประโยชน์ที่เป็นเป้าหมายขนาดใหญ่ท่ีร่วมกัน (Common Interests) เพื่อให้คนส่วนใหญ่ในจ�ำนวน 

ที่มากที่สุด (the greatest numbers) สามารถเข้าถึงประโยชน์ร่วมที่มากที่สุดโดยไม่ขัดกัน  

(the common utilities) ได้ด้วยวิธีการตกลงกันในรูปแบบที่เรียกว่าการสร้างเจตนารมณ์ทั่วไป  

(general will) ซึ่งจะต้องประกอบด้วยเจตนารมณ์ร่วมของคนส่วนใหญ่โดยรวม (majority will of  

the will of all) โดยที่เจตนารมณ์นั้นจะต้องตั้งอยู่บนฐานของความมีเหตุผลความมีคุณธรรมและ 

ความเป็นผลประโยชน์ของส่วนรวมประกอบอยู่ด้วย ฉะนั้นเมื่อมนุษย์ประสบความส�ำเร็จในการท�ำ 

เจตนารมณ์ทัว่ไปขึน้มาใช้ร่วมกนัได้แล้ว มนษุย์กจ็ะสามารถได้ประโยชน์ร่วมกนัทัง้ 2 ทางพร้อม ๆ  กนั  

คือ (1) ประโยชน์ส่วนตัวที่ได้จากการมีส่วนร่วมในการท�ำเจตนารมณ์นั้น และ (2) ประโยชน์ส่วนรวม

ที่เกิดจากการเข้าร่วมเพื่อให้ได้มาซึ่งเจตนารมณ์นั้น ซึ่งประโยชน์ทั้ง 2 ทางดังกล่าวจะช่วยสนองตอบ 

มนุษย์ทั้งในฐานะท่ีเป็นส่วนตัวหรือเป็นปัจเจกชน (Individual Status) และในฐานะที่เป็นส่วนรวม

หรือเป็นสาธารณชน (Public Status) พร้อมกันไป ทั้งนี้เพราะทุกคนที่อยู่ในประชาคมที่เป็นสังคมรัฐ 

จะต้องมี 2 สถานะซ้อนกัน (twice status) อยู่เสมอ ทั้งความเป็นปัจเจกชนและสาธารณชน ดังนั้น 

เมื่อทุกคนยอมรับการสร้างประโยชน์ส่วนรวมที่แยกออกต่างหากจากประโยชน์ส่วนตัว จึงไม่ใช่ 

เป็นการลิดรอนหรือลบล้างประโยชน์ส่วนตัวให้สิ้นสูญไปแต่อย่างใด เพราะทุกคนย่อมจะได้รับ

ประโยชน์ส่วนรวมตอบแทนกลบัมาในฐานะทีต่นนัน้กเ็ป็นสาธารณชนอยูด้่วยนัน่เอง ประโยชน์มหาชน

อันเกิดจากการสร้างประโยชน์ส่วนรวมจึงเป็นเสมือนรางวัลอันยิ่งใหญ่ที่มนุษย์ใช้คุณธรรมและ

ความดีงามที่มีอยู่ประดิษฐ์ขึ้นมาเพื่อเกื้อหนุนให้มนุษย์ได้บรรลุถึงคุณภาพใหม่ของชีวิตที่จะได้รับ 

นอกเหนือจากการตอบสนองเฉพาะประโยชน์ส่วนตัว ซึ่งก็คือการพัฒนาความสูงส่งทางจิตใจ

และโอกาสในการพัฒนาสติปัญญาให้สิ่งที่เรียกว่าความดีงามได้มีความเจริญงอกงามขยายเพ่ิมพูน 

ยิ่ง ๆ ขึ้นไป

		  2.	 พัฒนาการของรัฐกับมาตรวัดประโยชน์มหาชน

			   2.1	นครรัฐ (City State) นครรัฐหรือรัฐโบราณสมัยกรีกเป็นรัฐขนาดเล็กท่ีเน้นคุณค่า  

(Value) ของสิ่งท่ีเรียกว่าความยุติธรรม (Justice) และคุณธรรมความดีงาม (Virtue) เป็นส�ำคัญ 

จึงพอจะอนุมานได้ว่าความยุติธรรมและคุณธรรมความดีงามนั้นเป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชน 

ของสังคมแบบนครรัฐได้อย่างหนึ่ง

	 	 	 บนฐานของมาตรวดัประโยชน์มหาชนตามคณุค่าดงักล่าว เชือ่ว่าสามารถเป็นหนทางน�ำไปสู่

การสร้างสังคมที่มีความเป็นเลิศในด้านการมีความสุขและการมีชีวิตที่ดี (good life) ของคนในสังคม 

ได้ในที่สุด และการได้มาซึ่งเป้าหมายของสังคมดังกล่าวจ�ำเป็นต้องอาศัยเครื่องมือส�ำคัญคือคน 

ซึ่งประกอบท้ังคนที่เป็นผู ้ปกครอง (Ruler) และคนที่เป็นผู ้รับการปกครอง (Ruled) ทั้งนี้  
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โดยคาดหวังว่าคนที่เป็นผู้ปกครองควรมีคุณสมบัติของความเป็นราชาปราชญ์ (Philosopher King)  

ขณะที่คนท่ีเป็นผู้รับการปกครองควรมีคุณสมบัติของความเป็นคนดี (Good Men) และพลเมืองด ี 

(Good Citizen) พร้อมกันไปด้วย ดังนั้น เมื่อผู้ปกครองเป็นราชาปราชญ์แล้วก็ย่อมจะอ�ำนวย 

ความยติุธรรมแก่สังคมได้ เพราะความเป็นราชาปราชญ์นัน้ท�ำให้ผูป้กครองเป็นผูม้คีวามพร้อมทัง้ความรู ้

ความสามารถ ความฉลาด และคณุธรรม ขณะเดยีวกนัเมือ่ผูร้บัการปกครองเป็นคนดแีละพลเมอืงดแีล้ว

ก็ย่อมจะเป็นฐานสนับสนุนในการสร้างสังคมที่ดีได้ด้วย

	 	 	 ดงันัน้ คณุปูการในความเป็นราชาปราชญ์ของผูป้กครองทีม่ต่ีอประโยชน์มหาชนกค็อืการส่ง

ประโยชน์ต่อการสร้างรฐับาลและการปกครองทีดี่ (Good Government) ให้แก่สังคมส่วนรวมซ่ึงเป็น

รัฐบาลและการปกครองที่รู้จักสร้างความสามารถทางการปกครอง (GovernmentalCompetence) 

ให้เกิดขึ้นได้ และความสามารถทางการปกครองนั้นก็จะอ�ำนวยประโยชน์สุขให้แก่ผู้รับการปกครอง

ตามไปด้วย โดยเฉพาะการรู้จักสร้างความยุติธรรมรูปแบบต่าง ๆ ให้เหมาะสมกับสภาพสังคม เช่น  

การสร้างความยตุธิรรมแบบสดัส่วน (Proportional Justice)* และการสร้างความยติุธรรมแบบสัมพัทธ์ 

(Relational Justice)** เป็นต้น

	 	 	 ส่วนคณุปูการในความเป็นคนดแีละพลเมอืงดขีองผูร้บัการปกครองทีมี่ต่อประโยชน์มหาชน 

ก็คือการส่งประโยชน์ต่อการสร้างรากฐานของผู้รับการปกครองที่ดี (Good Subjects) ให้แก่สังคม  

ซึ่ ง เป ็นผู ้ รับการปกครองท่ี เกื้อหนุนให ้ เกิดความเป ็นสถาบันการปกครองโดยกฎหมาย  

(Institutionalization of the Rule of Law) และเกื้อหนุนให้เกิดความมีเสถียรภาพของระบบ

รัฐธรรมนูญ (Constitutional Stability) ขึ้นในสังคมพร้อมกันไปด้วย โดยเฉพาะการรู้จักท�ำตัวเป็น 

คนดี เพื่อให้ความเป็นคนดี (Good Men) นั้นยกระดับจิตใจของคนให้มีความสูงส่งและสมดุลย์ 

พอที่จะรู้จักจ�ำกัดขอบเขตของความโลภเพื่อไม่ให้ไปก้าวล่วงถึงประโยชน์ส่วนรวมของสังคม ทั้งนี้

เพื่อรัฐบาลจะได้ไม่ต้องไปลิดรอนประโยชน์ส่วนรวมของสังคมมาตอบสนองประโยชน์ส่วนตัวของคน 

จนกลายเป็นการบ่อนท�ำลายให้สังคมเสียประโยชน์หรือด�ำรงอยู่ไม่ได้ในที่สุด ประโยชน์มหาชนของ

ส่วนรวมก็จะได้รับการจรรโลงรักษาไว้ให้กับส่วนรวมต่อไป ส่วนการรู้จักท�ำตัวเป็นพลเมืองดี (Good 

Citizen) นั้นก็เพื่อก�ำหนดกรอบภาระหน้าที่ของคนให้มีความรับผิดชอบต่อการเคารพกฎหมายและ

การรกัษารฐัธรรมนญูร่วมกนั เพือ่ด�ำรงเสถยีรภาพของรฐัธรรมนญูและความศกัด์ิสทิธิข์องกฎหมายนัน้ 

ให้ด�ำเนินต่อเนื่องไปได้และมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปอย่างเท่าเทียมเสมอภาคและมีประสิทธิผล

ได้อย่างแท้จริง ซึ่งส่งผลต่อการบรรลุเป้าหมายอันเป็นเลิศให้เกิดขึ้นแก่สังคมและคนได้ในที่สุด คือ  

การอยู่ร่วมกันท้ังคนและสังคม ท้ังประโยชน์ส่วนรวมของสังคมและประโยชน์ส่วนตัวของคนจึงมี

ดุลยภาพร่วมกันได้

*	 การอ�ำนวยความยุติธรรมต่อกลุ่มคนที่มีจ�ำนวนน้อยและมีคุณูปการต่อสังคมมากกว่า
**	การอ�ำนวยความยุติธรรมต่อกลุ่มคนที่มีจ�ำนวนมากและมีคุณูปการต่อสังคมน้อยกว่า
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			   2.2	รัฐจักรวรรดิ (Empire State) รัฐจักรวรรดิเป็นรัฐขนาดใหญ่ที่เน้นคุณค่า (Value)  

ของสิ่งที่เรียกว่าความยิ่งใหญ่ของผู้น�ำรัฐศูนย์กลาง (The Great Emperor) และความไพศาลของ 

เขตอ�ำนาจปกครอง (Mega - Authority) เป็นส�ำคัญ จึงพอจะอนุมานได้ว่าความยิ่งใหญ่ของ 

ผู้น�ำรัฐศูนย์กลางและความไพศาลของเขตปกครองนั้นเป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคม 

แบบรัฐจักรวรรดิได้อย่างหนึ่ง

	 	 	 บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนดังกล่าว เชื่อว่าสามารถเป็นหนทางน�ำไปสู่การสร้าง 

สังคมที่มีความเป็นเลิศในด้านการปลูกสร้างอารยธรรมแห่งความเจริญรุ่งเรือง (Civilization) ให้แก่ 

สังคมได้ โดยเฉพาะอารยธรรมในการจัดระบบรัฐและการเมืองการปกครอง การได้มาซึ่งเป้าหมาย 

ของสังคมดังกล่าวจ�ำเป็นต้องอาศัยการรุกบุกเบิก และการขยายเขตยึดครอง (Colonization) ท้ังนี ้

โดยคาดหวังว่าการปลูกสร้างอารยธรรมของมนุษย์น้ันควรจะต้องขยับเขย่าหรือขับเคลื่อนสังคมให้มี

พลวัต (mobilization) ซึ่งการขับเคลื่อนสังคมให้มีพลวัตย่อมมีความจ�ำเป็นในการแผ่ขยายอ�ำนาจ 

(Fission of Power) และผนวกการปกครอง (Fusion of Authority) ให้มีความหลากหลายออกไป

ในวงกว้าง

	 	 	 ดังนั้น คุณูปการในการแผ่อ�ำนาจที่มีต่อประโยชน์มหาชนก็คือการส่งประโยชน์ต่อการสร้าง

แรงจงูใจให้เกดิภาวะผูน้�ำทีก่ล้าหาญ (Courageous Leaderships) และใช้ความกล้าหาญนัน้ รกุบกุเบกิ

กรุยทางไปสู่การขยายฐานของแหล่งทรัพยากรใหม่ท่ีเพ่ิมพูนความหลากหลายและเพ่ิมพูนความอุดม

สมบูรณ์มากขึ้น เกื้อหนุนต่อการวางโครงสร้างพื้นฐานของอารยธรรมใหม่ ๆ ได้ โดยเฉพาะการระดม

ความเชื่อมั่นศรัทธาและการสร้างความแข็งแกร่งของสรรพก�ำลังของสังคมภายใน เช่น ความเข้มแข็ง

ของก�ำลังรบ ยทุธศาสตร์การสงคราม ก�ำลงัทางเศรษฐกจิ และการแสวงหาฐานสนบัสนนุของพนัธมติร 

รวมทั้งการสร้างความเป็นอันหนึ่งอันเดียวหรือเอกภาพร่วมระหว่างศาสนจักรกับอาณาจักร

	 	 	 ส่วนคุณูปการในการผนวกการปกครองท่ีมีต่อประโยชน์มหาชนก็คือ การส่งประโยชน์ต่อ 

การสร้างแรงจูงใจให้เกิดการพัฒนาแบบของการปกครองและรัฐบาล (Form of regime and  

Government) และใช้แบบของการปกครองนั้นควบคุมเขตยึดครองให้อยู่ภายใต้อ�ำนาจศูนย์กลาง 

เพือ่ดดูซบักลนืกลายบรวิารเข้าสูแ่กนน�ำของวงโคจรใหม่แห่งอารยธรรมทีม่คีวามสลับซับซ้อนมากขึน้ได้ 

โดยเฉพาะการสร้างความแข็งแกร่งในการประสานสัมพันธ์กับรัฐภายนอกโดยการเพ่ิมความไพศาล

ของขนาดหรอือาณาบรเิวณของศนูย์กลางอารยธรรมใหม่ทีข่ยายใหญ่ข้ึนท้ังในเชงิปริมาณและคณุภาพ

ทั้งในแนวราบและแนวด่ิง เช่น การสถาปนาหน่วยหรือเขตปกครองใหม่ที่เป็นเขตปกครองเดียวแต่

มีหลายรัฐบาล การสร้างระบบประมวลกฎหมายให้เป็นสัญลักษณ์หรือตัวแทนอ�ำนาจการปกครอง

แทนคน (Code of Law) ขึ้นมาใช้ในระบบการเมืองการปกครองที่มีความสลับซับซ้อนขึ้น การสร้าง

กลไกของราคาที่ยุติธรรมขึ้นใช้ในระบบเศรษฐกิจ (just price หรือ justum pretium) และการสร้าง
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ระบบการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ในรูปแบบการซ้ือขายและการจัดเก็บภาษี รวมท้ังการสร้างระบบ

การประสานประโยชน์และล�ำดับชั้นในการจัดสรรประโยชน์ระหว่างกลุ่มชน ชนชั้น และกลุ่มอ�ำนาจ

ที่แตกต่างหลากหลาย

			   2.3	 รัฐราชวงศ์ (Dynastic State) เป็นรัฐขนาดเล็กที่เน้นคุณค่า (Value) ของสิ่งที ่

เรียกว่า สิทธิพิเศษ (Privilege) และชนชั้นพิเศษ (Elitism) ท่ีมีพันธะผูกพันในภาระหน้าท่ีและ 

ความรับผิดชอบต่อสังคมส่วนรวมเป็นส�ำคัญ จึงพอจะอนุมานได้ว่า สิทธิพิเศษและชนชั้นพิเศษนั้น 

เป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคมแบบรัฐราชวงศ์ได้อย่างหนึ่ง

	 	 	 บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนดังกล่าว เชื่อว่าสามารถเป็นหนทางน�ำไปสู่การ

สร้างสังคมท่ีมีความเป็นเลิศในการสร้างความเป็นสถาบันของระบอบอ�ำนาจการเมืองการปกครอง  

(Institutionalization of Political Regime) ให้มีความต่อเนื่องเป็นปึกแผ่นได้ในรูปของราชวงศ ์ 

(Dynasty) ซึ่งเป็นทั้งศูนย์รวมของอ�ำนาจการปกครองและศูนย์รวมของความภักดีอย่างคงทนสถาพร

บนฐานของความเช่ือถอืศรทัธาในเทวสทิธิห์รอืความมสีทิธเิสมอืนพระเจ้า (Divine Rights) ของชนชัน้ 

ผู้ปกครองซึ่งส�ำคัญเหนือกว่ามนุษยสิทธิหรือสิทธิในความเป็นสามัญชนคนท่ัวไป (Human Rights)  

ทั้งน้ี โดยคาดหวังว่าการด�ำรงรักษาไว้ซึ่งสิทธิพิเศษและชนชั้นพิเศษนั้น จะเป็นท้ังหลักประกัน 

ความต่อเนื่องของความคุ้มครองที่ประชาชนที่เป็นชนชั้นสามัญชนจะได้รับจากชนชั้นผู้ปกครอง 

ที่ส่งทอดถึงกันอย่างสืบเนื่องไม่ขาดสาย และในขณะเดียวกันยังเป็นฐานค�้ำจุนความชอบธรรม 

ในการสถาปนาความเป็นสถาบันของชนชั้นผู้ปกครองให้มีความเข้มแข็งสูงสุดพร้อมกันไปด้วย

	 	 	 ดังนั้น คุณูปการในการสถาปนาความเป็นสถาบันของชนชั้นผู้ปกครองให้มีความเข้มแข็ง 

สูงสุดท่ีมีต่อประโยชน์มหาชน ก็คือการส่งประโยชน์ต่อการสร้างหลักประกันในการด�ำรงคงอยู่แห่ง 

ภาระหน้าท่ีและความรับผิดชอบของชนชั้นน�ำซึ่งเป็นคนกลุ่มน้อยในการคุ้มครองปกป้องชนชั้นล่าง 

หรือสามัญชนคนท่ัวไปของสังคมซึ่งเป็นคนกลุ ่มใหญ่ให้ได้รับสิทธิประโยชน์อย่างเสมอเหมือน 

เท่าเทียมกันตามสถานภาพทางชนชั้นที่ก�ำหนดต�ำแหน่งแห่งที่ของตนอยู่นั้น

	 	 	 ฉะนั้น การยอมรับยกย่องในคุณค่าของสิทธิพิเศษและชนชั้นพิเศษของชนชั้นน�ำซึ่งเป็น 

คนกลุ่มน้อยตามฐานความเช่ือของความมีสิทธิเสมือนพระเจ้าของผู้ปกครอง ก็เพื่อสร้างความเชื่อมั่น 

ในหลักประกนัภาระหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบของคนกลุม่น้อยในการปกป้องคุม้ครองสทิธปิระโยชน์ 

ร่วมอย่างเสมอเหมือนกันของคนส่วนใหญ่ของสังคมนั่นเอง การสร้างหลักประกันการคุ้มครองสิทธิ 

ประโยชน์มหาชนของคนส่วนมากดังกล่าว จึงถือเป็นประโยชน์มหาชนที่ได้มาจากการสถาปนา 

ความเป็นสถาบันที่เข้มแข็งของการปกครองในระบอบรัฐราชวงศ์

		  	 2.4	รัฐประชาชาติ (Nation State) เป็นรัฐสมัยใหม่ที่เน้นคุณค่า (Value) ของสิ่งที่ 

เรียกว่า ความรู้สึกผูกพันกันแบบความเป็นชาตินิยม (Nationalism) และความเป็นพลเมือง  
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(Citizenship) เป็นส�ำคัญ จึงพอจะอนุมานได้ว่าความเป็นชาตินิยมและความเป็นพลเมืองนั้น 

เป็นมาตรวัดประโยชน์มหาชนของสังคมแบบรัฐประชาชาติได้อย่างหนึ่ง

	 	 	 บนฐานของมาตรวัดประโยชน์มหาชนดังกล่าว เชื่อว่าเป็นหนทางน�ำไปสู่การสร้างสังคมที่มี

ความเป็นเลิศในการสร้างผลประโยชน์ที่มีขนาดใหญ่สุดในระดับของความเป็นผลประโยชน์แห่งชาติ 

(National Interests) ได้ ซึ่งถือว่าเป็นประโยชน์ร่วม (Common Interests) ทั้งของชาติ (Nation) 

และของประชาชน (People) ร่วมกนั ท้ังนีโ้ดยคาดหวงัว่าประโยชน์ของชาตกิบัประโยชน์ของประชาชน

นัน้เป็นประโยชน์ท่ีมคีวามผสมกลมกลนืกนัเป็นอนัหนึง่อนัเดียวกนั (Harmonization) มากกว่าจะเป็น

ผลประโยชน์ทีข่ดักนั ซึง่การท�ำให้ผลประโยชน์ทัง้สองดังกล่าวมคีวามเป็นเอกภาพได้ กโ็ดยการยอมรับ

และยกย่องสิทธิความเป็นพลเมืองของประชาชนเพื่อเปิดโอกาสให้ประชาชนเป็นผู้ก�ำหนดตนเอง  

(Self Determination) ในการแสวงหาทางเลือกอย่างเสรี (Freedom of Choices) โดยสามารถ

แสดงออกและเรยีกร้องผลประโยชน์ของตน (Interests Aggregation and Interests Articulation) ได้

อย่างอสิระ ซึง่คณุค่าของความเป็นชาตนิยิมกบัคณุค่าของความเป็นพลเมอืงจะส่งผลเกือ้กลูให้ประชาชน 

กบัชาต ิหรอืคนกบัประเทศสามารถสร้างดลุยภาพระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวของตนกบัผลประโยชน์ 

ส่วนรวมของสาธารณะได้ในท่ีสุด ซึ่งจะเป็นหนทางส�ำคัญในการสร้างความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน

ระหว่างผลประโยชน์ชาติกับผลประโยชน์ประชาชน

	 	 	 ดังนั้น คุณูปการของความเป็นชาตินิยมกับความเป็นพลเมืองที่มีต่อประโยชน์มหาชน 

ในรฐัประชาชาติกคื็อ การส่งประโยชน์ต่อการสร้างดลุยภาพระหว่างผลประโยชน์ส่วนใหญ่ของประเทศ

กับผลประโยชน์ส่วนย่อยของประชาชน ให้มีความเป็นเอกภาพร่วมกันได้อย่างผสมกลมกลืน 

โดยไม่ขัดแย้งเป็นปรปักษ์กัน ซึง่เป็นการเคารพต่อเป้าหมายการด�ำรงคงอยูร่่วมกนัระหว่างความเป็นรฐั 

ซึง่เป็นตวัแทนของผลประโยชน์ชาตแิละความเป็นพลเมอืง ซ่ึงเป็นตัวแทนของผลประโยชน์ประชาชน 

กล่าวอีกนัยก็คือ การเกื้อกูลกันทั้งประโยชน์ของชาติและประโยชน์ของประชาชนนั่นเอง

	 	 	 ฉะนั้น รัฐประชาชาติจึงเป็นสังคมที่ต้องด�ำรงอยู่ร่วมกันทั้งชาติและประชาชน ซึ่งต้อง 

ค�ำนึงถึงความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันของประโยชน์ทั้งสองฝ่ายนั่นเอง การด�ำรงรักษาไว้ซ่ึง  

หลักประกันในการสร้างบูรณภาพของผลประโยชน์แห่งชาติและประชาชนดังกล่าว จึงเป็น 

ประโยชน์มหาชนที่ส่งเสริมให้รัฐประชาชาติบรรลุถึงจุดสูงสุดแห่งเป้าหมายของสังคมในบั้นปลายได้

คือ การสร้างประโยชน์สูงสุดให้แก่คนจ�ำนวนมากที่สุด (The Greatest Utilities for the Greatest 

Numbers) นั่นเอง

		  3.	 ปัจเจกนิยม - สหนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบพหุภาพ-เอกภาพ

			   3.1	ปัจเจกนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบพหุภาพ (Individualism & Pluralism)  

ในทศันะของปัจเจกนยิม (Individualism) ยอมรบัความแตกต่างหลากหลายของประโยชน์บคุคลและ
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ยอมรับการขัดกันในประโยชน์ของบุคคลได้อีกด้วย เช่น ผู้ค้าต้องการขายสินค้าในราคาแพงขณะที่ 

ผู้บริโภคกลับต้องการซื้อสินค้าในราคาถูก ฉะนั้น ประโยชน์มหาชนจึงเป็นผลรวมของประโยชน์

บุคคลอันประกอบกันขึ้นบนความหลากหลายตามความต้องการเฉพาะของแต่ละบุคคลนั่นเอง 

ประโยชน์มหาชนจึงควรถูกก�ำหนดข้ึนด้วยตัวเจ้าของหรือปัจเจกบุคคลเอง เช่นเดียวกับทัศนะของ

เสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งยอมรับในความอิสระเสรี (Freedom) ว่าเป็นหนทางในการสร้างความ

เป็นธรรมได้ (Fairness) เพราะอิสระเสรีของคนนั้นเป็นการยอมรับการก�ำหนดทางเลือกของตนเอง  

(Self determination) และการแสดงออกและการแสวงหาให้ได้มาซึ่งประโยชน์ของบุคคล  

(Interests Aggregation & Interests Articulation) ได้ด้วย ซ่ึงบุคคลสามารถใช้ศักยภาพ 

ด้านความสามารถและเหตุผลที่มีอยู่ในตัวนั้นเข้าถึงประโยชน์แห่งตนได้อย่างสมบูรณ์แบบ ด้วยการ 

ประสานประโยชน์ประนีประนอมและการแข่งขันต่อรองกันอย่างเท่าเทียม อันจะน�ำไปสู่การสร้าง 

สมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนกับประโยชน์ส่วนรวมของสาธารณชนได้ในที่สุด

	 	 	 ต่อทัศนะทั้งสองดังกล่าวทั้งทัศนะแบบปัจเจกนิยมและเสรีนิยม เชื่อมั่นว่าการแสวงหา 

ประโยชน์ส่วนตวัของปัจเจกชนดงักล่าวจะส่งประโยชน์ต่อการสร้างความเจรญิรุง่เรอืงให้แก่สงัคมและ 

ประเทศชาตไิด้เป็นอย่างด ีเนือ่งจากแรงจงูใจดังกล่าวจะผลักดันให้บคุคลแสวงหาความรู้ความสามารถ 

และคุณธรรมในการใช้เหตุผล ซึ่งเป็นการพัฒนาศักยภาพในการแสวงหาและประสานประโยชน์ร่วม 

ระหว่างส่วนตวักบัส่วนรวมให้เกดิความสมดลุย์อยูเ่สมอเพือ่ปกป้องผลประโยชน์ส่วนตัวไม่ให้ถูกท�ำลาย  

อนัเป็นการผลกัดนัให้สงัคมมพีลงัพลวตัในการขับเคล่ือน (Dynamic) ให้เกดิความก้าวหน้าในมติิใหม่ ๆ   

ได้มากยิ่ง ๆ ขึ้นไปไม่มีที่สิ้นสุด

	 	 	 อย่างไรกต็าม ในการบูรณาการให้ประโยชน์ของปัจเจกชนแต่ละคนรวมกนัขึน้เป็นประโยชน์

ส่วนรวมของสังคมได้นั้น จ�ำเป็นต้องอาศัยองค์กรอ�ำนาจของรัฐท�ำการก�ำกับควบคุมให้ด�ำเนินไป 

ในกรอบของครรลองที่ยุติธรรมตามกฎหมายได้ด้วย ซึ่งในทางปฏิบัติองค์กรอ�ำนาจของรัฐทั้งในฝ่าย 

ทีเ่ป็นองค์กรในการใช้อ�ำนาจ (power user) ฝ่ายท่ีเป็นองค์กรในการควบคมุตรวจสอบอ�ำนาจ (power 

censor) และฝ่ายท่ีเป็นองค์กรในการก�ำกับการใช้อ�ำนาจและการเรียกร้องสิทธิ (power monitor)  

จะต้องท�ำหน้าท่ีร่วมกันในการจัดระเบียบและคุ้มครองประโยชน์มหาชนดังกล่าว โดยองค์กรอ�ำนาจ 

ในฝ่ายทีเ่ป็นองค์กรในการใช้อ�ำนาจมหีน้าทีห่ลักในด้านการสร้างความเหน็พ้องต้องกนั (Consensus) 

ให้เกดิขึน้ในท่ามกลางความแตกต่างหลากหลายของประโยชน์ในรปูของประโยชน์ร่วมของคนส่วนใหญ่ 

อันสอดคล้องต้องกันกับเจตนารมณ์ทั่วไปในสังคม ส่วนองค์กรอ�ำนาจในฝ่ายท่ีเป็นองค์กรในการ

ควบคุมตรวจสอบอ�ำนาจ มีหน้าที่หลักในด้านการอ�ำนวยความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในท่ามกลาง

ปัญหาการขัดแย้งระหว่างประโยชน์ส่วนตัวกับประโยชน์ส่วนรวม และการละเมิดประโยชน์ท่ีเกิดข้ึน 

ทั้งต่อส่วนตัวและต่อส่วนรวม ส�ำหรับองค์กรอ�ำนาจในฝ่ายท่ีเป็นองค์กรในการก�ำกับการใช้อ�ำนาจ 
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และการเรียกร้องสิทธิมีหน้าท่ีหลักในด้านการจัดกลุ่มผลประโยชน์ให้มีความชัดเจนเป็นกลุ่มเป็นก้อน 

(Interests aggregation) ให้เกดิขึน้ในรปูทีส่ามารถใช้เป็นกรอบอ้างองิของความต้องการหรือประโยชน์

ของคนส่วนใหญ่ได้

			   3.2	สหนิยมกับประโยชน์มหาชนแบบเอกภาพ (Collectivism & Unity) ในทัศนะของ 

สหนิยมแบบเอกภาพยอมรับความมีอยู่ของประโยชน์มหาชนเฉพาะในกรอบของความมีจุดร่วมกัน

ของผลประโยชน์ท่ีไม่ขัดกนัท้ังของบุคคลและของส่วนรวมเท่านัน้ ฉะนัน้ในทศันะดังกล่าวจงึไม่ยอมรบั

ว่าการเอาผลประโยชน์ของแต่ละคนมารวมเข้าด้วยกัน (The Interests of Accumulation) แล้ว 

เรียกว่าเป็นประโยชน์มหาชนได้ เพราะสิ่งที่จะเรียกว่าเป็นประโยชน์มหาชนได้ก็ต่อเมื่อมีจุดร่วมของ 

ผลประโยชน์ (Common Interests) เกิดข้ึนจนตกผลึกเป็นสิ่งที่เรียกว่าประโยชน์ทั่วไป (General  

Interests) เท่านัน้ จงึจะถอืว่าเป็นประโยชน์มหาชน ดังนัน้ส่ิงท่ีจะเป็นประโยชน์มหาชนตามทัศนะของ

สหนิยมแบบเอกภาพจึงเป็นคนละความหมายกบัผลประโยชน์ทีม่ากสดุหรอืใหญ่สดุทีเ่กดิจากการรวม

เข้าด้วยกันของประโยชน์บุคคล หากแต่อาจจะเป็นผลประโยชน์ท่ีมีขนาดเล็กก็ได้ ซึ่งขึ้นอยู่กับการ

ประสานจุดร่วมกนัของผลประโยชน์ในสงัคมส่วนรวม เช่น ในสงัคมหนึง่ นาย ก. มผีลประโยชน์ส่วนตวั

จ�ำนวน 100 นาย ข. มผีลประโยชน์ส่วนตัวจ�ำนวน 200 และนาย ค. มผีลประโยชน์ส่วนตัวจ�ำนวน 300  

แต่ทั้งสามคนอาจจะมีบางส่วนของผลประโยชน์ร่วมกันเพียงคนละ 10 เท่านั้น ดังนั้น ส่วนที่เป็น 

ผลประโยชน์ร่วมหรอืจดุร่วมกนัของผลประโยชน์จงึมขีนาดรวมทีจ่�ำนวน 30 ซึง่เป็นผลประโยชน์เฉพาะ

ในส่วนที่ไม่ขัดกันเท่านั้น มิได้เป็นผลประโยชน์เดียวกันกับการรวมผลประโยชน์ส่วนตัวของนาย ก.  

นาย ข. และ นาย ค. ทั้งหมดมารวมเข้าด้วยกันซึ่งจะมีขนาดใหญ่กว่าถึง 600 แต่อย่างใด ผลประโยชน์

ส่วนรวมจึงมีขนาดเลก็กว่าผลประโยชน์ส่วนตวัของบคุคลรวมกนักไ็ด้ เพราะเอกภาพของผลประโยชน์

จะมีอยู่แต่เฉพาะส่วนที่ไม่มีการขัดแย้งท�ำลายซึ่งกันระหว่างผลประโยชน์ของบุคคลเท่านั้น

	 	 	 ต่อทัศนะดังกล่าว เชื่อมั่นว่าการรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ร่วมของสังคมดังกล่าวจะส่งประโยชน์

ต่อการสร้างความเป็นเลิศในการอ�ำนวยประโยชน์สุขให้แก่สังคมได้ (Happiness Optimality) 

เนื่องจากประโยชน์มหาชนในรูปแบบดังกล่าวจะมุ่งเน้นเฉพาะในสิ่งที่เป็นตัวผลรวมของผลประโยชน์ 

เหนือกว่าจ�ำนวนของคนท้ังหมดทุกคน เพราะประโยชน์มหาชนในแบบดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ที่ม ี

แต่ฝ่ายได้โดยไม่มีฝ่ายเสีย (win-win choices) ถึงแม้ไม่ได้ประโยชน์ที่เป็นเลิศเป็นเป้าหมายสูงสุด 

ทั้งหมดทุกคน แต่ในขณะเดียวกันก็จะไม่มีใครเสียประโยชน์เลย ดังนั้น ประโยชน์มหาชนในรูปแบบนี้ 

จึงเอื้อให้สังคมส่วนรวมมีโอกาสได้รับการเพิ่มพูนประโยชน์ให้มากยิ่ง ๆ ข้ึนไปได้เร่ือย ๆ โดยไม่ม ี

ขีดจ�ำกัด เพราะตราบใดที่ยังไม่มีใครเสียประโยชน์จากการเพิ่มพูนประโยชน์ใหม่ขึ้นมานั้น ประโยชน์

มหาชนก็จะสามารถเพิ่มขนาดให้ขยายใหญ่ขึ้นไปได้เรื่อย ๆ อย่างต่อเนื่องไม่มีที่สิ้นสุด ซึ่งคนในสังคม

ก็จะยิ่งได้รับประโยชน์นั้นเพิ่มพูนมากขึ้นตามไปด้วย
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	 	 	 อย่างไรกต็าม โดยทีป่ระโยชน์มหาชนแบบเอกภาพเป็นประโยชน์ร่วมท่ีถือหลักไม่ขัดหรือแย้งกนั 

กับประโยชน์ของคนอื่นหรือการเลี่ยงไม่ให้ใครต้องเสียประโยชน์ แม้ทุกคนจะได้รับประโยชน์นั้น 

ไม่เท่ากันทุกคนก็ตาม ฉะนั้นในทางปฏิบัติประโยชน์มหาชนแบบเอกภาพจึงสามารถเข้าถึงได้ทั้ง  

(1) โดยความสมัครใจของบุคคล (2) โดยการบังคับหรือการจัดการโดยรัฐหรือองค์กรอ�ำนาจของรัฐ  

และ (3) โดยกึ่งสมัครใจกึ่งบังคับ ซึ่งกระท�ำได้หลายรูปแบบ อาทิเช่น ในกรณีของความสมัครใจ 

อาจกระท�ำได้ในรูปขององค์กรการกุศลหรือองค์กรอาสาสมัคร รวมทั้งการเข้าร่วมกิจกรรมสาธารณะ  

(Collective Activity) ด้วย ส่วนในกรณีของการบังคับโดยรัฐอาจกระท�ำได้ในรูปของการบังคับใช้ 

กฎหมาย (Regulation) การด�ำเนนินโยบายสาธารณะด้านต่างๆ (Public Policy) รวมทัง้การจดัระบบ

สถาบันทางการเมืองการปกครอง (Constitutive Policy) ด้วย 

		  4.	 นิติรัฐกับบทนิยามร่วมสมัยของการจัดระเบียบประโยชน์มหาชน

	 	 	 นิติรัฐ (Legal State) เป็นประชาคมทางการเมืองท่ีใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือใน 

การปกครอง (Rule of Law) มีรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นทั้งกฎหมายสูงสุด (Supreme Law) ที่คอยควบคุม

มิให้กฎหมายและการกระท�ำขัดรัฐธรรมนูญ และเป็นกฎหมายพ้ืนฐานทางการเมืองการปกครอง  

(Fundamental Law) ท่ีคอยควบคุมเขตอ�ำนาจและความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างองค์กรทาง 

การเมืองการปกครอง ท้ังน้ีโดยท�ำหน้าที่ส�ำคัญ 2 ประการคือ (1) การควบคุมอ�ำนาจรัฐ และ  

(2) การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน

			   4.1	การควบคุมอ�ำนาจรัฐ อ�ำนาจรัฐถูกควบคุมโดยรัฐธรรมนูญใน 3 ลักษณะคือ  

(1) ที่มาและขอบเขตของอ�ำนาจ (2) วิธีการใช้อ�ำนาจ และ (3) เป้าหมายการใช้อ�ำนาจ กล่าวคือ  

ทั้งที่มาการใช้และเป้าหมายในการใช้อ�ำนาจรัฐนั้นต้องตั้งอยู่บนฐานก�ำหนดของกฎหมาย หากไม่มี 

กฎหมายก็ไม่มีอ�ำนาจหน้าที่ ไม่มีการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำ  ทั้งนี้ โดยการมี การใช้และ 

เป้าหมายของการใช้อ�ำนาจนั้นจะต้องค�ำนึงถึงหลักการส�ำคัญของการควบคุมใน 3 ประการคือ  

(1) ขอบเขตของอ�ำนาจ (2) การเลือกปฏิบัติ และ (3) การสนองประโยชน์

	 	 	 	 	 4.1.1 การควบคุมขอบเขตของอ�ำนาจ จุดเน้นอยู่ท่ีการควบคุมไม่ให้ขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality) โดยเฉพาะปัญหา 

การขัดหรือแย้งและการไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นกระทบกระท่ังต่อความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจกับ 

องค์กรอ�ำนาจอื่น และกระทบต่อการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เป็นการใช้อ�ำนาจเกินเลยไป

จนก้าวล่วงเข้าไปในกรอบที่เป็นสาระส�ำคัญของสิทธิ ไม่ว่าสิทธิในความเป็นคนหรือศักด์ิศรี 

ความเป็นมนุษย์ สิทธิในความเป็นพลเมืองและสิทธิในความเสมอภาคก็ตาม

	 	 	 	 	 4.1.2		 การควบคุมการเลือกปฏิบัติ จุดเน้นอยู่ท่ีการควบคุมไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติ 

ที่ไม่เป็นธรรม (Unjust Discrimination) โดยเฉพาะปัญหาการเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับเง่ือนไขของ 
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เวลา คน และการกระท�ำ  เช่น การบังคับใช้กฎหมายย้อนหลัง การบังคับใช้กฎหมายเฉพาะคน  

และการบังคับใช้กฎหมายกับกรณีเดียวกันแต่ให้คุณให้โทษต่างกัน

	 	 	 	 	 4.1.3		 การควบคุมการสนองประโยชน์ จุดเน้นอยู่ที่การค�ำนึงถึงประโยชน์ส่วนรวม

ของคนส่วนใหญ่ที่เรียกว่า ประโยชน์สูงสุดของคนจ�ำนวนมากสุด (The Greatest Utilities for the 

Greatest Numbers) โดยเฉพาะปัญหาที่เกิดจากการยอมรับการใช้อ�ำนาจตัดสินใจของฝ่ายข้างมาก  

(Majority Rule) ว่าเป็นตัวแทนผลประโยชน์ของคนส่วนใหญ่แต่ในทางกลับกันยังจ�ำเป็นต้อง 

ค�ำนึงถึงการเคารพสิทธิของฝ่ายข้างน้อย (Minority Rights) และค�ำนึงถึงประโยช์ทั่วไปของ

สังคมส่วนรวม (Public Interests) ด้วยเพ่ือป้องกันไม่ให้ช ่องว่างของการขัดแย้งกันทาง 

ผลประโยชน์นั้นขยายวงเป็นการก่อความแตกแยกจนอยู่ร่วมกันไม่ได้ อันเนื่องมาจากการได้สิทธิขาด 

ในการครอบง�ำของฝ่ายข้างมากอย่างเบด็เสรจ็แต่ฝ่ายเดียว จนสิทธขิองฝ่ายข้างน้อยและผลประโยชน์ 

ทั่วไปของสังคมส่วนรวมถูกลิดรอนและละเลยจากการก�ำหนดและจัดสรรในรูปท่ีเป็นทางเลือกของ 

ฝ่ายข้างมากแต่เพียงข้างเดียวเกิดขึ้นในกระบวนการจัดสรรประโยชน์สาธารณะของระบบการเมือง

การปกครอง

			   4.2	การคุ้มครองสิทธิประชาชน สิทธิประชาชนได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญใน  

3 ด้าน คือ (1) สิทธิความเป็นคนหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (2) สิทธิความเป็นพลเมือง และ  

(3) สทิธคิวามเสมอภาค กล่าวคอื สทิธขิองประชาชนต้องได้รบัการเคารพและการคุม้ครองทัง้ในฐานะทีม่ ี

ความเป็นคน (Human) มีความเป็นพลเมือง (Citizen) และมีความเป็นปัจเจกบุคคล (Individual) 

พร้อมกันไปด้วย ไม่ว่าจะมีกฎหมายหรือไม่มีกฎหมายก�ำหนดรองรับอยู่ด้วยหรือไม่ก็ตาม เพราะ

สิทธิของประชาชนนั้นมีทั้งสิทธิที่กฎหมายก�ำหนดรับรองไว้ และสิทธิที่กฎหมายไม่ได้ห้ามไว้อันเป็น 

สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ซึ่งจะมีสิทธิของคนอื่นและสาธารณชนช่วยก�ำหนดขีดคั่นไว้ให้

เป็นพรมแดนธรรมชาติ ซึ่งบางกรณีอาจจะมีมากหรือน้อยกว่าสิทธิที่กฎหมายก�ำหนดรับรองไว้ก็ได ้

ทั้งนี้โดยการคุ้มครองสิทธิประชาชนนั้นจะต้องค�ำนึงถึงมาตรการส�ำคัญใน 3 ประการด้วยกัน คือ (1) 

การป้องกันสิทธิ (2) การคุ้มครองสนองสิทธิ และ (3) การเยียวยาสิทธิ

	 	 	 	 	 4.2.1		 การป้องกันสิทธิ เป็นมาตรการคุ้มครองสิทธิเชิงรุกที่ประชาชนสามารถปกป้อง

สิทธิของตนมิให้ถูกละเมิดได้ เช่น การรับรู้ข้อมูลข่าวสารของรัฐ การประชาพิจารณ์และการโต้แย้ง 

ทักท้วง อุทธรณ์แบบต่าง ๆ

	 	 	 	 	 4.2.2 	การคุ้มครองสนองสิทธิ เป็นมาตรการคุ้มครองสิทธิเชิงรับท่ีประชาชนจ�ำเป็น 

ต้องเรียกขอรับสิทธิประโยชน์ในรูปของบริการสาธารณะ (Public Goods) แบบต่าง ๆ โดยที่ 

รัฐมีหน้าที่สนองตอบโดยมิอาจละเลยหรือละเว้นเพิกเฉยได้ เช่น เด็กย่อมได้รับบริการทางการศึกษา 

ผูใ้หญ่ย่อมได้รบัสทิธกิารมส่ีวนร่วมทางการเมอืงการปกครอง คนพกิาร คนแก่ชรา และคนด้อยโอกาส 
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ย่อมได้รับการอุปถัมภ์สงเคราะห์ คนเจ็บป่วย คนท�ำผิดและติดยาเสพติดย่อมได้รับการฟื้นฟูรักษา 

และบ�ำบัดแก้ไขให้กลับคืนเป็นปกติ

	 	 	 	 	 4.2.3		 การเยียวยาสิทธิ เป็นมาตรการคุ้มครองสิทธิเชิงรับที่ประชาชนจ�ำเป็นต้องเรียก 

ขอรับสิทธิที่ถูกละเมิดและประโยชน์ที่เสียหายกลับคืนมาแบบต่างๆ โดยที่รัฐมีหน้าที่บังคับให้ม ี

การยุติการละเมิด แก้ไขบรรเทาและชดเชยทดแทนความเดือดร้อนเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิ 

ประโยชน์นั้นอย่างยุติธรรมแก่กรณี เช่น การให้ความคุ้มครองชั่วคราว การชดใช้ทางแพ่ง การทดแทน 

การตอบแทนค่าชดเชย การยกเลิกเพิกถอนการกระท�ำและค�ำสั่ง การอุทธรณ์และการฟ้องร้อง

		  5.	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐ

	 	 	 การใช้รัฐธรรมนูญให้ประสบผลสัมฤทธิ์ต้องมีปัจจัยพื้นฐานที่ส�ำคัญมารองรับ คือ การ

สร้างความเป็นพลเมืองดี (Good Citizen) ของทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการใช้รัฐธรรมนูญ เพื่อให ้

พลเมืองดีนั้นได้ท�ำหน้าที่ส�ำคัญ 2 ประการ คือ (1) การรักษาความมีเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ และ 

(2) การรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เนื่องจากการรักษาเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญจะช่วย

สร้างความต่อเนื่องของการน�ำรัฐธรรมนูญไปใช้ในทางปฏิบัติ เพราะหากรัฐธรรมนูญไม่มีเสถียรภาพ

รัฐธรรมนูญก็จะไม่มีโอกาสได้น�ำไปใช้ และจะไม่ส่งผลให้มีการพัฒนาการเมืองการปกครองให้มีความ

ก้าวหน้าได้ ขณะเดยีวกันแม้รฐัธรรมนญูจะมเีสถยีรภาพแต่หากรฐัธรรมนญูไม่ได้รบัการเคารพกไ็ม่มใีคร

ปฏิบตัใิห้เป็นไปตามรฐัธรรมนญูด้วยเช่นกนั ฉะนัน้ทัง้ความมเีสถยีรภาพและการเคารพต่อรฐัธรรมนญู

จึงเป็นสภาวะท่ีน่าพึงปรารถนาสูงสุด ส�ำหรับการใช้รัฐธรรมนูญให้เกิดผลสัมฤทธิ์ในทางปฏิบัติตาม

หลักการปกครองโดยกฎหมายอย่างแท้จริง จึงเห็นได้ว่าพลเมืองดีกับรัฐธรรมนูญนั้น แท้ที่จริงแล้ว 

ก็คือเหรียญเดียวกันที่มีทั้งสองด้านนั่นเอง

	 	 	 ในการสร้างความเป็นพลเมอืงดีให้ท�ำหน้าทีรั่กษาเสถยีรภาพของรัฐธรรมนญูและเคารพต่อ

รัฐธรรมนูญนั้น ย่อมมีความหมายรวมทั้งประชาชน ผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง และองค์กรสถาบันทางการเมือง

การปกครองด้วย เพราะรัฐธรรมนูญนั้นต้องใช้ร่วมกันในทุกฝ่าย และต่างก็มีส่วนได้รับผลกระทบจาก

การใช้รัฐธรรมนูญนั้นโดยทั่วถึงกัน

	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีบทบาทโดยตรงทั้งในด้านของการรักษาความมีเสถียรภาพ

ของรัฐธรรมนูญ การรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ การสร้างสมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนตัวของ 

ปัจเจกชนกบัประโยชน์ส่วนรวมของสาธารณชน และการสร้างความเป็นพลเมอืงดขีองฝ่ายทีเ่กีย่วข้อง

กบัการใช้รฐัธรรมนญูพร้อมกนัไปด้วย และโดยบทบาทดังกล่าวศาลรฐัธรรมนญูกไ็ด้ช่วยสร้างคณุปูการ

อย่างส�ำคัญยิ่งต่อการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนในระบบนิติรัฐในอีกทางหนึ่งด้วยเช่นกัน

			   5.1	ศาลรฐัธรรมนญูกบัการรกัษาความมเีสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ บทบาทส�ำคญัของ 

ศาลรัฐธรรมนูญในด้านการรักษาความมีเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ ก็คือบทบาทในการท�ำให้
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รัฐธรรมนูญใช้ปฏิบัติได้ (Practicability) โดยการคลี่คลายปัญหาที่เกิดจากการใช้รัฐธรรมนูญให้ได้รับ

การแก้ไข (Correction) จนส�ำเร็จลุล่วงไม่เกิดทางตันในการใช้รัฐธรรมนูญจนต้องยกเลิกเปลี่ยนแปลง

รัฐธรรมนูญ

			   5.2	ศาลรัฐธรรมนูญกับการรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ บทบาทส�ำคัญของ 

ศาลรัฐธรรมนูญในด้านการรักษาความเคารพต่อรัฐธรรมนูญ ก็คือบทบาทในการท�ำให้รัฐธรรมนูญ 

ได้รบัการปฏิบตัติาม (Compliance) โดยการก�ำกบัควบคมุให้ทกุฝ่ายทีเ่ก่ียวข้องกบัการใช้รฐัธรรมนญู

ยึดถือปฏิบัติให้ถูกต้องเป็นไปตามแนวทางโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality)

			   5.3	ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างความเป็นพลเมืองดี บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในด้านการสร้างความเป็นพลเมอืงดี กค็อืบทบาทในการท�ำให้ผู้เกีย่วข้องกบัการใช้รัฐธรรมนญูทกุฝ่าย

มีพฤติกรรมตามครรลองของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Behavior) โดยการสร้างแนวบรรทัดฐาน

และผลผูกพันต่อการขัดเกลาปรับแก้หล่อหลอมและสร้างแบบแผนของพฤติกรรม (Constitutional 

Socialization) ที่ถูกต้องและไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ

			   5.4	ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างสมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนย่อยของปัจเจกชน 

กับประโยชน์ส่วนใหญ่ของสาธารณชน บทบาทส�ำคัญของศาลรัฐธรรมนูญในด้านนี้ได้แก่ บทบาท

ในการควบคุมอ�ำนาจรัฐให้อยู ่ในกรอบของรัฐธรรมนูญทั้งขอบเขตที่มา วิธีการ และเป้าหมาย 

ของการใช้อ�ำนาจ และบทบาทในการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้อยู ่ในกรอบของ

รัฐธรรมนูญครอบคลุมทั้งขอบเขตของสิทธิ คือสิทธิในความเป็นคนความเป็นพลเมืองและความ

เสมอภาค ช่องทางของการใช้สิทธิ คือการป้องกันสิทธิการคุ้มครองสนองตอบสิทธิและการเยียวยา

สิทธิ และกลไกของการใช้สิทธิ คือ การใช้สิทธิทางกลไกนิติบัญญัติ กลไกบริหาร และกลไก

ตุลาการ ซึ่งบทบาทดังกล่าวในท่ีสุดจะส่งผลบั้นปลายต่อการสร้างคุณูปการในการรักษาความ 

สมดุลย์ระหว่างประโยชน์ส่วนย่อยของปัจเจกชนและประโยชน์ส่วนใหญ่ของสาธารณชนร่วมกันได้

		  5.5	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการสร้างบูรณภาพทางสังคม เศรษฐกิจและการเมือง โดยในทาง

สังคม ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการสร้างหลักประกันความมั่นคงด้านสถานภาพทางสังคมของคน 

ให้มีความเสมอภาคเท่าเทียมกันตามรัฐธรรมนูญได้บนพ้ืนฐานของความแตกต่างหลากหลายทาง 

บทบาทสถานภาพในระบบพหสุงัคม ช่วยสมานความแตกต่างในสถานภาพทางสงัคมทีไ่ม่เท่าเทยีมกนั

ของคนให้มีความเสมอภาคร่วมกันตามกฎหมายได้ ส่วนในทางเศรษฐกิจศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทใน

การสร้างหลักประกันความมีสวัสดิภาพ ด้านสิทธิประโยชน์ทางเศรษฐกิจของคนให้มีความเป็นธรรม

ได้บนพ้ืนฐานของการขัดแย้งแข่งขันทางผลประโยชน์ในแบบทุนนิยมเสรีช่วยสมานความแตกต่างใน

ฐานะทางเศรษฐกจิท่ีไม่เท่าเทียมกนัของคนให้มสีวสัดภิาพร่วมกนัตามรฐัธรรมนญู และในทางการเมอืง

ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการสร้างหลักประกันความมีเสถียรภาพด้านสิทธิเสรีภาพ และอ�ำนาจใน
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ทางการเมืองของคนให้มีความชอบธรรมตามรัฐธรรมนูญได้บนพื้นฐานของการต่อรองและต่อสู้ทาง 

สิทธิเสรีภาพและอ�ำนาจในระบอบเสรีประชาธิปไตย ช่วยสมานความแตกต่างทางอ�ำนาจและ 

สิทธิเสรีภาพที่ไม่เท่าเทียมกันของฝ่ายปกครองและฝ่ายรับการปกครองให้มีเสถียรภาพร่วมกันตาม

กฎหมายได้ โดยที่ฝ่ายมีอ�ำนาจและฝ่ายไม่มีอ�ำนาจในทางการเมืองต่างยอมรับในความชอบธรรม

ร่วมกันตามรัฐธรรมนูญได้ กล่าวโดยรวมได้ว่าบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการสร้างบูรณภาพทาง

สงัคม เศรษฐกจิ และการเมอืงนัน้ เป็นบทบาทร่วมทัง้การสร้างหลกัประกนัความมัน่คงด้านสถานภาพ

ทางสังคมของคนให้มีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน การสร้างหลักประกันความมีสวัสดิภาพด้านสิทธิ

ประโยชน์ทางเศรษฐกิจของคนให้มีความเป็นธรรมและการสร้างหลักประกันความมีเสถียรภาพด้าน

สิทธิเสรีภาพ และอ�ำนาจทางการเมืองของคนให้มีความชอบธรรม นั่นเอง
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เดชาภิวัฒน์ ณ สงขลา*

ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ 

ตามหลักนิติธรรม

ค�ำน�ำ
		

	 	 หลักนิติธรรมคืออะไร มีความหมายและแนวทางปฏิบัติอย่างไรยังเป็นค�ำถามที่แต่ละสถาบัน

การศึกษาหรือหน่วยงานต่างๆ ให้ค�ำตอบหรือค�ำอธิบายที่มีความหลากหลาย ซึ่งบางครั้งได้ก่อให้เกิด

ความสบัสนในหมูบุ่คคลทัว่ไปท่ีไม่ใช่นกักฎหมายและทีไ่ม่ได้มคีวามเข้าใจตวับทกฎหมายอย่างถ่องแท้ได้  

แต่การตคีวามและความไม่เข้าใจในแนวคดิทางกฎหมายจะต้องต้ังอยูบ่นความชอบธรรมเพ่ือประโยชน์

ของประเทศชาติและประชาชน โดยไม่ควรอ้างถึงความชอบธรรมในการใช้อ�ำนาจที่สอดคล้องกับ

กฎหมายเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติและประชาชน อันจะน�ำไปสู่การพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และ

ความมั่นคงของประเทศ ตามหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข

	 	 ด้วยผู้เขียนรับราชการที่ส�ำนักงบประมาณ ส�ำนักนายกรัฐมนตรี ผู้เขียนจึงมีความประสงค์ 

ที่จะศึกษาในประเด็นที่ว่า กระบวนการและวิธีการการจัดท�ำงบประมาณตามระบบงบประมาณ 

แบบมุง่เน้นผลงานตามยทุธศาสตร์นัน้ มคีวามสอดคล้องตามหลักการและแนวคดิเกีย่วกับหลักนติิธรรม

หรือไม่ อย่างไร ภายใต้พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 และที่มีการปรับปรุงเป็นระยะ

เพื่อให้มีความสอดคล้องกับการพัฒนาที่มีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจสังคม และความมั่นคงอย่าง

ต่อเนื่อง

*	 รองผู้อ�ำนวยการส�ำนักงบประมาณ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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หลักนิติธรรม

1.	หลักนิติธรรมคืออะไร
	 	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ไว ้ว ่า  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย”

	 	 พจนานุกรมให้ค�ำแปลไว้เพียงเท่านี้ มิได้ให้ค�ำอธิบายความหมายแต่อย่างใด จึงยังไม่กระจ่าง 

ชัดว่า หลักนิติธรรมคืออะไร หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่ว่ามีอะไรบ้าง แล้วการปฏิบัติอย่างไรจึงจะถือ

ได้ว่าถกูต้องและเป็นไปตามหลกันติธิรรมหลกันติธิรรม หรอืทีค่นส่วนใหญ่แปลว่า หลกัการปกครองโดย

กฎหมายนั้นเป็นแนวคิดที่มีมาช้านานแล้วตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ เกิดจากการค้นหาหลักการปกครอง 

ที่ดีที่สุด เพลโต้ (Plato 429-348 B.C.) นักปราชญ์ชาวกรีกผู้เคยเสนอว่า การปกครองที่ดีที่สุด คือ  

การปกครองโดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) ซึ่งเป็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจ�ำใจ

ปกครองบ้านเมอืงด้วยความถกูต้องชอบธรรม แต่สุดท้ายแล้วเพลโต้กไ็ม่สามารถหาคนทีส่มบรูณ์แบบ

พอที่จะเป็นราชาปราชญ์ได้ ในบั้นปลายชีวิตเพลโต้จึงหันมาให้ความส�ำคัญกับ “กฎหมาย” โดย

เสนอว่า กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดและการปกครองจะต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้าง

ระบบกฎหมายท่ีดีและเป็นธรรมขึ้นมาให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอาจจะมีทาง 

ท�ำความดีขึ้นมาได้เช่นกัน

	 	 ต่อมาอริสโตเติล (Aristotle 384-322 B.C.) ศิษย์เอกของเพลโต้ก็ได้น�ำความคิดนี้มาขยายต่อ

โดยเสนอว่า การปกครองโดยกฎหมายเป็นส่ิงท่ีพึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ไม่ว่าจะ

เป็นผู้ใดก็ตาม (…the rule of law, …is preferable to that any individual) 

	 	 หลกัการปกครองทีด่ทีีส่ดุ คอื การปกครองโดยราชาปราชญ์ของกรกีนีน่้าจะเปรียบเทยีบ ได้กบั  

“ทศพิธราชธรรม” ธรรมะ 10 ประการของพระมหากษัตริย์ในการปกครองพสกนิกรในพระองค ์

โดยธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งทศพิธราชธรรมประการสุดท้าย คือ “อวิโรธน์” (ความไม่คลาดธรรม)  

อันมีความหมายว่า พงึปกครองโดยยดึมัน่ในสิง่ทีถ่กูต้องชอบธรรมอนัเป็นอมตะธรรมแห่งการปกครอง

โดยแท้

		  ที่มาดั้งเดิมของหลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)

	 	 แนวความคิดเรื่อง THE RULE OF LAW เริ่มเป็นรูปธรรมชัดเจนขึ้นที่ประเทศอังกฤษ  

ในครสิต์ศตวรรษที ่13 โดยปรากฏหลกัเกณฑ์อยูใ่นกฎบตัรแมกนาคาร์ตา (MAGNA CARTA) ค.ศ. 1215  

อันเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของอังกฤษ และได้รับการพัฒนาต่อมาจนเริ่มเป็นที่

รู้จักแพร่หลายและเป็นที่ยอมรับไปทั่วโลก โดยศาสตราจารย์ เอ. วี. ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) แห่ง 
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มหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ดท่ีมีช่ือเสียงคนหนึ่งของอังกฤษ ในช่วงปลายรัชสมัยของสมเด็จพระนางเจ้า

วิคตอเรียมหาราชินีนาถ ไดซีย์ได้ให้ความหมายของ THE RULE OF LAW ไว้อย่างชัดเจน โดยกล่าวว่า  

“THE RULE OF LAW” มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ

	 	 ประการแรก ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคอื บคุคลทกุคนพงึได้รบัการพจิารณาพพิากษาโทษ 

โดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมายเท่านั้น 

การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

	 	 ประการทีส่อง บคุคลทกุคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคอื ไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอื

กฎหมายหรอืมอีภสิทิธิใ์ดๆ ทัง้สิน้ ไม่ว่าบคุคลนัน้จะเป็นใคร มสีถานะอย่างไร ย่อมอยูภ่ายใต้กฎหมาย

ของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ

	 	 ประการสุดท้าย รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้นมิใช่เป็นที่มาของกฎหมายหากแต่เป็นผลแห่ง

ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิมีเสรีภาพประการต่างๆ นั้น หาใช่เพราะ

รัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้

	 	 ความหมายท้ัง 3 ประการของ “THE RULE OF LAW” ตามที่ไดซีย์ให้ค�ำอธิบายนี้ได้รับ 

ทั้งการสนับสนุนและวิพากษ์วิจารณ์ตลอดมาจนถึงปัจจุบัน ภายหลังจากสงครามโลกครั้งท่ี 2  

เป็นต้นมา แนวคิดเรื่อง “THE RULE OF LAW” ตามหลักกฎหมายอังกฤษนี้ได้รับการอภิปรายกัน 

อย่างกว้างขวางและในเชงิลกึมากขึน้ทัว่โลก โดยเฉพาะอย่างยิง่ในโลกเสร ีนกักฎหมายส่วนมากกถื็อเอา 

“THE RULE OF LAW” เป็นอดุมการณ์ร่วมกนัเพ่ือต่อต้านลัทธทิรราชย์และปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ 

ส่วนบุคคล มีการขยายหลัก THE RULE OF LAW ออกไปให้ครอบคลุมถึงการเสริมสร้างเกียรติศักดิ์ 

ของมนษุย์และการคุม้ครองรักษาสทิธมินษุยชนทุกแง่มมุ แม้แต่ในค�ำปรารภของปฎญิญาสากลว่าด้วย 

สทิธิมนษุยชนทีร่บัรองและประกาศโดยข้อมตสิมัชชาสหประชาชาติที ่217 เอ (III) เมือ่วนัท่ี 10 ธนัวาคม  

พ.ศ. 2491 ก็ยังกล่าวถึง “THE RULE OF LAW” ไว้ด้วยว่า “…เป็นการจ�ำเป็นที่สิทธิมนุษยชน  

ควรได้รบัความคุ้มครองโดยหลกันติธิรรม ถ้าไม่ประสงค์ให้มนษุย์ต้องถกูบบีบงัคบัให้หาทางออกอนัเป็น

ที่พึ่งสุดท้าย ด้วยการก่อความไม่สงบเพื่อต่อต้านทรราชย์และการกดขี่...” ดังนั้น ปัญหาต่างๆ ที่อยู่ใน

ข่ายของ “THE RULE OF LAW” จึงมิใช่มีเฉพาะแต่เรื่องระบบทรราชย์ดังที่ปรากฏมาแต่เดิม แต่ยัง

ครอบคลมุไปถงึเรือ่งต่างๆ ท่ีกระทบกระเทือนสทิธมินษุยชนประการอ่ืนด้วย ได้แก่ การแบ่งแยกชนชัน้

หรือเชื้อชาติในสังคม การจ�ำกัดเสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น
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2.	หลักนิติธรรม และหลักนิติรัฐ แตกต่างกันหรือไม่ อย่างไร
		  หลักนิติรัฐ (LEGAL STATE, RECHTSSTAAT, L’ETAT DE DROIT)

	 	 “หลกันติริฐั” หรอื “RECHITSSTAAT” ในภาษาเยอรมนั หรือในภาษาฝร่ังเศสว่า “L’ETAT DE 

DROIT” น้ัน เป็นหลกักฎหมายท่ีส�ำคญัของประเทศในภาคพืน้ยโุรป โดยเฉพาะในประเทศเยอรมนัและ

ฝรั่งเศสอันเป็นต้นก�ำเนิดของหลักนิติรัฐ โดยรัฐที่จะถือว่าเป็นนิติรัฐได้นั้น ต้องมีองค์ประกอบส�ำคัญ

อย่างน้อย 3 ประการ กล่าวคือ

	 	 1. ต้องมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุในการปกครองประเทศ โดยมหีลกัว่าด้วยล�ำดบัชัน้หรอื

ศักดิ์ของกฎหมาย (Hierarchy of Law) และกระบวนการควบคุมมิให้กฎหมายที่มีศักดิ์ต�่ำกว่าขัดหรือ

แย้งกับรัฐธรรมนูญ

	 	 2.	 ต้องมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมาย

สูงสุดของประเทศ เพื่อเป็นหลักประกันว่ารัฐจะล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิได้ เว้นแต่มี

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ การกระท�ำใดๆ ของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมายและอยู่ภายในขอบเขตที่กฎหมาย

ก�ำหนดไว้เท่านั้น

	 	 3.	 ต้องมีการก�ำหนดขอบเขตของอ�ำนาจรัฐไว้อย่างชัดเจน โดยมีการแบ่งแยกอ�ำนาจรัฐ 

ออกเป็น 3 ฝ่าย คอื นติบิญัญตั ิบรหิาร และตุลาการ เพ่ือให้มกีารถ่วงดุลอ�ำนาจซ่ึงกนัและกนั โดยตุลาการ 

ต้องมีความเป็นอิสระสามารถควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้

	 	 การศึกษาความเป็นมาของหลักนิติรัฐข้างต้น จะเห็นได้ว่าหลักนิติรัฐมีความแตกต่างกับ  

THE RULE OF LAW กล่าวคือ หลักนิติรัฐจะเน้นไปที่ความมีอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมายลายลักษณ์

อักษร โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้กับประชาชน  

ซึ่งแตกต่างจาก THE RULE OF LAW ที่ให้ความส�ำคัญกับความมีอ�ำนาจสูงสุดของระบบศาล  

โดยศาลเป็นที่มาแห่งสิทธิ ความศักดิ์สิทธิ์ของสิทธิและเสรีภาพนั้นเกิดจากการที่ศาลยอมรับบังคับให้  

นอกจากนี้หลักนิติรัฐยังมีความหมายกว้างกว่า THE RULE OF LAW มาก ประกอบด้วย หลักการ 

พืน้ฐานย่อยๆ หลายหลกัที ่THE RULE OF LAW ไม่ม ีเช่น หลักว่าด้วยล�ำดับชัน้หรือศกัดิข์องกฎหมาย 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เป็นต้น ความแตกต่างเหล่านี้ล้วนเป็นผลมาจากการ

พฒันาขึน้ในบรบิทของสงัคมทีต่่างกนั อย่างไรกต็าม แม้จะมข้ีอแตกต่างกนับางประการ แต่สาระส�ำคญั

ของทั้งสองหลักมุ่งไปสู่จุดเดียวกัน คือ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการละเมิดของ 

ผู้มีอ�ำนาจรัฐ ปัจจุบันหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมได้รับการพัฒนาเรื่อยมาจนมีความใกล้เคียงกัน 

เป็นอย่างมาก ในวงการกฎหมายไทยก็มีการใช้ทั้งค�ำว่า “นิติรัฐ” และ “นิติธรรม” ควบคู่กันไป 

ในลกัษณะทีเ่กีย่วพนัและเชือ่มโยงกนั จนบางคร้ังมกีารใช้สลับกันเสมอืนหนึง่ว่าทัง้นติิรัฐและนติิธรรม

เป็นสิ่งเดียวกัน
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3.	ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย การสร้างระบบบริหารกิจการบ้านเมืองและ 
สังคมที่ดี พ.ศ. 2542 อธิบายหลักการเบื้องต้นของการสร้างธรรมาภิบาลไว้ ดังนี้
		  3.1	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) คือ การปฏิบัติตามกฎหมาย กฎระเบียบต่างๆ  

ซึ่งรวมถึงการไม่เลือกปฏิบัติ การไม่ท�ำตามอ�ำเภอใจ การไม่ละเมิดกฎหมาย และการไม่ละเมิดสิทธิ

ของผู้อื่น

		  3.2 	หลักคุณธรรม (Morality) คือ การยึดมั่น ถือมั่นในคุณธรรมความดีงาม ความถูกต้อง

ตามท�ำนองคลองธรรม รวมถึงมีความซื่อสัตย์จริงใจ และยึดมั่นในความสุจริตคุณธรรมเป็นแนวทาง 

ทีถ่กูต้องในการด�ำเนินชีวิตท้ังความประพฤตแิละจิตใจซึง่แต่ละสงัคมก�ำหนดและยอมรบัปฏิบตักินั เช่น 

ซื่อสัตย์ อดทน เมตตากรุณา เสียสละ เป็นต้น ในระดับกิจการ หลักคุณธรรม คือ การธุรกิจด้วยความ

มีจริยธรรมทางธุรกิจ ซึ่งหมายถึง มาตรฐานทางศีลธรรม คุณธรรมที่ใช้กับองค์กรทางธุรกิจ ปัญหา

จริยธรรมที่เกิดขึ้นกับกิจการ เช่น การปกปิดข้อเท็จจริง หรือการตกแต่งตัวเลขทางบัญชี เพื่อหวัง

ประโยชน์อย่างใดอย่างหนึง่ การฟอกเงนิ การหลบเลีย่งหนภีาษ ีการละเลยไม่ดูแลด้านความปลอดภยั

ในสถานที่ท�ำงาน การเลือกปฏิบัติหรือมีสองมาตรฐานในการบริหารงานบุคคล

		  3.3	 หลักความโปร่งใส (Accountability) คือ ความถูกต้อง ชัดเจน ปฏิบัติตามหลักการ 

ที่ควรจะเป็น รวมถึงการสร้างความไว้วางใจซึ่งกันและกัน มีกระบวนการตรวจสอบความถูกต้อง  

รวมทั้งการให้และรับข้อมูลที่เป็นจริง ตรงไปตรงมา ทันเวลาในระดับกิจการ อาจแปลความหมายของ 

“ACCOUNTABILITY” ว่าเป็น “ความรับผิดชอบที่อธิบายได้” ซึ่งเป็นภาระบทบาทของผู้บริหารใน

แง่ข้อผูกพันหรือความเต็มใจที่จะยอมรับความรับผิดชอบ รวมทั้งความสามารถในการรายงานชี้แจง

ให้เหตุผลเพื่ออธิบายการกระท�ำของตนเองและสามารถตอบค�ำถามของทุกฝ่ายที่เก่ียวข้องได้ในทุกที่

ทุกโอกาส เพื่อแจกแจงอธิบายการกระท�ำทั้งหมดที่ตนรับผิดชอบ

		  3.4	 หลักการมีส่วนร่วม (Participation) คือ การให้โอกาสบุคคลที่เกี่ยวข้องเข้ามามี 

ส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องต่างๆ ท่ีส�ำคัญ รวมทั้งการเปิดรับฟังความคิดเห็น เพื่อรับค�ำแนะน�ำ 

มาร่วมวางแผนและปฏบัิตใิห้บรรลวุตัถปุระสงค์ในระดบัสงัคม ซึง่ประกอบด้วยบคุคลหลากหลายและ

มีความคิดเห็นทีแ่ตกต่าง หลกัการมส่ีวนร่วมจะช่วยประสานความคดิเหน็หรอืความต้องการทีแ่ตกต่าง 

เพือ่อยูบ่นพืน้ฐานโดยค�ำนงึถงึประโยชน์ส่วนรวมในระดับกจิการ บริษทัจะก�ำหนดให้มคีณะกรรมการ 

ซึ่งประกอบด้วยบุคคลที่มีประสบการณ์หลากหลายช่วยบริหารงานขององค์กรให้บรรลุวัตถุประสงค์

		  3.5	 หลักความรับผิดชอบ (Responsibility) คือ ความรับผิดชอบในงานของตน 

ความรับผิดชอบต่อการกระท�ำของตนเอง รวมถึงการตระหนักและส�ำนึกในสิทธิและหน้าที่

		  3.6 	หลักความคุ้มค่า (Cost – Effectiveness or Economy) คือ การบริหารจัดการ 

ให้เกิดประโยชน์สูงสุดในระดับบุคคล ความคุ้มค่าเทียบเคียงได้กับความประหยัดไม่ฟุ่มเฟือยและ 
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ใช้ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ�ำกัดให้เกิดประโยชน์อย่างคุ้มค่าในระดับกิจการ คือ การบริหารจัดการ 

เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดหรือเกิดมูลค่ามากที่สุด เช่น การใช้พลังงานอย่างคุ้มค่า และรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติให้ยั่งยืน ส�ำหรับระดับของกิจการคณะอนุกรรมการเพ่ือพัฒนาระบบการก�ำกับ

ดูแลกิจการที่ดี ซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ได้ก�ำหนด

หลักส�ำคัญของการก�ำกับดูแลกิจการที่ดีเมื่อเดือนมกราคม พ.ศ. 2543 โดยยึดถือภาวะผู้น�ำพ้ืนฐาน 

4 ประการ ดังนี้

				    (1)	 ความโปร่งใส (Transparency หรือ Openness) ความโปร่งใส คือ ฐานที่สร้าง

ความไว้วางใจระหว่างบริษัทกับผู้มีส่วนได้ส่วนเสียของบริษัท (เช่น นักลงทุน เจ้าหนี้ คู่ค้า เป็นต้น) 

ภายในกรอบข้อจ�ำกัดของภาวการณ์แข่งขันของบริษัท ความโปร่งใสมีส่วนช่วยเสริมประสิทธิผลของ

บริษัท และช่วยให้คณะกรรมการของบริษัทสามารถแก้ไขปัญหาอย่างมีประสิทธิผล และเปิดโอกาส

ให้ผู้ถือหุ้นและผู้ที่เกี่ยวข้องพินิจพิเคราะห์บริษัทได้อย่างถี่ถ้วน

				    (2) 	ความซื่อสัตย์ (Integrity) ความซื่อสัตย์ หมายถึง การท�ำธุรกิจอย่างตรงไปตรงมา

ภายในกรอบจรยิธรรมทีด่ ีรายงานทางการเงินและสารสนเทศอืน่ๆ ท่ีเผยแพร่โดยบริษทัต้องแสดงภาพ

ที่ถูกต้อง และครบถ้วนเกี่ยวกับฐานะการเงิน และผลการด�ำเนินงานของบริษัท ความน่าเชื่อถือได้ของ

รายงานขึ้นอยู่กับความซื่อสัตย์สุจริตของผู้ที่จัดท�ำและน�ำเสนอ

				    (3)	 ความรับผิดชอบต่อผลการปฏิบัติงานตามหน้าที่  (Accountability)  

ความรับผิดชอบต่อผลการปฏิบัติงานตามหน้าที่ มีส่วนส�ำคัญกับคณะกรรมการและผู ้ถือหุ ้น  

คณะกรรมการแสดงความรับผิดชอบดังกล่าวโดยมีบทบาทส�ำคัญในการเสนอรายงานต่อผู้ถือหุ้น 

เกี่ยวกับผลการปฏิบัติงานของบริษัท

			   	 (4) 	ความสามารถในการแข่งขัน (Competitiveness) ความสามารถในการแข่งขัน 

มีเป้าหมายเพ่ือช่วยสร้างความเจริญและเพิ่มมูลค่าแก่ผู้ถือหุ้น บรรษัทภิบาลจะช่วยเสริมสร้างให ้

เกิดความสามารถในการแข่งขัน อันจะน�ำไปสู่ความได้เปรียบเชิงการแข่งขันที่ยั่งยืนให้กับบริษัท

	 	 โดยสรุป หลักธรรมาภิบาลไม่ว่าจะเป็นระดับรัฐหรือระดับกิจการล้วนเป็นกลไกควบคุมติดตาม

ตรวจสอบ และสนับสนุนให้มีการปฏิบัติตามส�ำนึกที่ดีอย่างมีประสิทธิภาพ ประสิทธิผล โดยค�ำนึงถึง

ผลกระทบที่มีต่อผู้มีส่วนเกี่ยวข้องด้วย

4.	ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์
	 	 ส�ำนกังบประมาณได้จดัท�ำงบประมาณโดยใช้ระบบงบประมาณแบบแสดงรายการ (Line – item  

Budgeting System) ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2502 – 2524 ซึ่งเป็นแบบที่เก่าแก่ที่สุด ได้รับความนิยมและ

ปฏิบัติมาในหลายประเทศ ลักษณะของงบประมาณแบบแสดงรายการจะมุ่งเน้นอยู่ท่ีการบริหาร 
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งบประมาณของส่วนราชการ มีการวิเคราะห์รายละเอียดค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินงานตั้งแต่เงินเดือน  

ค่าตอบแทน ค่าใช้สอย ค่าวสัด ุค่าสาธารณปูโภค ตลอดจนรายการทีจ่ะจดัซือ้หรอืลงทนุ โดยต้องมกีาร

จ�ำแนกประเภทและชนดิของค่าใช้จ่ายอย่างละเอยีดทกุรายการ จดุประสงค์กเ็พือ่ทีจ่ะควบคมุรายจ่าย 

เพื่อมิให้เกิดความทุจริต หรือการใช้จ่ายท่ีผิดพลาด ซึ่งเมื่อส่วนราชการได้ใช้จ่ายเงินงบประมาณแล้ว

ก็จะมีหน่วยงานอื่น ได้แก่ ส�ำนักงานการตรวจเงินแผ่นดินและส�ำนักงบประมาณ ตรวจสอบ ควบคุม 

และบริหารงบประมาณอย่างเข้มงวด จะเห็นได้ว่าระบบงบประมาณแบบแสดงรายการมีแนวปฏิบัติที่

มุง่เน้นการควบคุมการใช้จ่ายเป็นหลกั มไิด้เน้นถึงผลการด�ำเนนิงานของส่วนราชการ หรือผลท่ีจะได้รับ

	 	 ต่อมาส�ำนักงบประมาณได้ปรบัปรงุระบบงบประมาณจากระบบแบบแสดงรายการมาเป็นระบบ

งบประมาณแบบแผนงาน หรือ PPBS (Plan Programme Budgeting System) ในปีพ.ศ. 2525 

ระบบงบประมาณแบบแผนงานนี ้เป็นระบบท่ีเน้นการจัดสรรงบประมาณให้เป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ

และประสทิธผิล โดยการวเิคราะห์งาน การจดัท�ำแผนงาน/โครงการ มกีารศกึษาวเิคราะห์รายละเอยีด

งาน/โครงการ และศึกษาความเป็นไปได้และความคุ้มค่าของงาน/โครงการมีการก�ำหนดเป้าหมาย

วตัถปุระสงค์ทีช่ดัเจน โดยค�ำนงึถงึความสมัพนัธ์ ความเชือ่มโยงของแต่ละแผนงาน และมกีารจดัล�ำดบั

ความส�ำคัญและความเร่งด่วนในการด�ำเนินงาน ทั้งนี้ ในการด�ำเนินงาน/โครงการเพื่อให้บรรลุตาม 

เป้าหมายและวัตถุประสงค์นั้น จะมีค่าใช้จ่ายประหยัดที่สุด นอกจากนี้ยังมีการติดตามประเมินผลการ

ด�ำเนินงานอย่างจรงิจงั โดยส�ำนกังานการตรวจเงนิแผ่นดนิ และส�ำนกังบประมาณ แต่ก็เป็นทีท่ราบกนั

ดว่ีาทัง้สองระบบจะเป็นระบบทีเ่หมาะสมและสอดคล้องกบัสถานการณ์และสภาวะของเศรษฐกจิและ

สังคม ตลอดจนการเมืองในช่วงเวลาขณะนั้น

	 	 ในปี พ.ศ. 2544 รัฐบาลได้มุ่งมั่นที่จะ “เร่งรัดการปรับเปลี่ยนกระบวนการจัดท�ำและจัดสรร

งบประมาณให้เป็นเครื่องมือในการจัดสรรทรัพยากรที่มีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับนโยบายและ

ยุทธศาสตร์ในการพัฒนาประเทศ และส่งเสริมให้กระทรวง ทบวง กรมมีบทบาทในการตัดสินใจ

มากขึ้น พร้อมทั้งจัดให้มีระบบควบคุมตรวจสอบที่มีประสิทธิภาพและโปร่งใส”

	 	 ส�ำนกังบประมาณจงึได้ปรบัปรงุระบบงบประมาณให้เป็นระบบงบประมาณแบบมุง่เน้นผลงาน

ตามยุทธศาสตร์ (Strategic Performance Based Budgeting “SPBB”) โดยค�ำนึงถึงความส�ำเร็จ

ของงานตามเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาติ มีการกระจายอ�ำนาจและความรับผิดชอบในการ

วางแผนการจดัการและบรหิารงบประมาณแก่กระทรวง ทบวง กรม ซึง่ระบโุครงสร้างความรบัผดิชอบ 

และผู้รับผิดชอบท่ีชัดเจน โดยก�ำหนดให้รัฐบาลรับผิดชอบต่อเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาติ 

รัฐมนตรีรับผิดชอบเป้าหมายการให้บริการของกระทรวง และหัวหน้าส่วนราชการรับผิดชอบต่อ 

เป้าหมาย/ผลผลิตของหน่วยงาน ภายใต้หลักการและกรอบแนวคิดที่จะให้ระบบงบประมาณแบบ

มุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ เน้นการใช้ยุทธศาสตร์ชาติสอดรับกับนโยบายรัฐบาลและแผนบริหาร
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ราชการแผ่นดนิเป็นหลกัในการจัดการทรัพยากรให้เกดิประสิทธผิล คุม้ค่า และสอดคล้องกนัตามความ

ต้องการของประชาชน

		  โครงสร้างระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์

	 	 ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ ได้ก�ำหนดโครงสร้างท่ีแสดงถึงความ

สัมพันธ์ระหว่างผู้รับผิดชอบการด�ำเนินงานไว้ 3 ระดับ ได้แก่

	 	 1.	 ระดับชาติหรือระดับรัฐบาล จะมีความรับผิดชอบต่อความส�ำเร็จของเป้าหมายยุทธศาสตร์

ของชาติ (Strategic Delivery Target)

	 	 2.	 ระดบักระทรวง หรอืเรยีกว่า ระดบัความส�ำเรจ็ตามยทุธศาสตร์ของกระทรวง โดยมเีป้าหมาย

แห่งความส�ำเร็จที่เรียกว่า เป้าหมายการให้บริการสาธารณะ (Service Delivery Target)

	 	 3.	 ระดบักรม หรอืหน่วยปฏิบัต ิเป็นความส�ำเรจ็ตามผลผลติ (Outputs) จากการด�ำเนนิงาน โดย

ใช้ระบบถ่วงดุลความรับผิดชอบที่ว่ารัฐสภา/สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีความรับผิดชอบต่อประชาชน

เจ้าของประเทศ รัฐบาล ผู้บริหารประเทศ มีรัฐสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ตรวจสอบ  

ส่วนราชการมีรัฐบาลผู้บริหารประเทศเป็นผู้ตรวจสอบ

	 	 ทัง้นี ้เป้าหมายและยทุธศาสตร์จะเป็นตัวน�ำไปสู่ความส�ำเร็จทีต้่องการกระบวนการท�ำงานจะมี

ความเช่ือมโยงซ่ึงกันและกนั และน�ำไปสูจ่ดุมุง่หมายสดุท้ายตามเป้าหมายยทุธศาสตร์ชาต ิโดยมรีะบบ

การติดตามและประเมินผลความส�ำเร็จของแต่ละระดับได้จากตัวชี้วัดที่ก�ำหนดไว้ ดังจะเห็นได้จาก

โครงสร้างความรับผิดชอบตามแผนภาพดังต่อไปนี้
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แผนภาพแสดงโครงสร้างความรับผิดชอบและการประเมินผลในแต่ละระดับตามข้อตกลง

การให้บริการสาธารณะ
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	 	 โดยในการจดัท�ำงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณแต่ละปี ส�ำนกังบประมาณได้ก�ำหนด

กระบวนการและวิธีการด�ำเนินการไว้ ดังนี้

	 	 1)	 ก�ำหนดเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์เพื่อการจัดสรรงบประมาณประจ�ำปีให้เชื่อมโยงกับ

ยุทธศาสตร์ชาติ และการจัดล�ำดับความส�ำคัญ

	 	 2) 	จัดท�ำเป้าหมายการให้บริการของกระทรวงให้ชัดเจนยิ่งขึ้น และให้เชื่อมโยงกับยุทธศาสตร์

การจัดสรรงบประมาณประจ�ำปี โดยสร้าง Key Performance Indicator ของกระทรวง

	 	 3) 	ทบทวนผลผลิตของหน่วยงานให้ถูกต้องและมีความชัดเจน โดยยืนยันผลผลิตที่ต้อง 

ด�ำเนินการ/ที่ต้องปรับปรุงให้สอดคล้องกับเป้าหมายการให้บริการที่ต้องริเริ่มใหม่ โดยยกเลิกผลผลิต

ที่หมดความจ�ำเป็น และก�ำหนดตัวชี้วัดครอบคลุมหลายมิติ เช่น ปริมาณ คุณภาพ ระยะเวลาใน 

การจัดท�ำ และวงเงินที่ต้องใช้

	 	 4) 	ให้มกีารค�ำนวณต้นทนุค่าใช้จ่ายต่อผลผลิต และประโยชน์ในการจัดท�ำงบประมาณให้มากขึน้ 

โดยเชือ่มโยงค่าใช้จ่ายให้สอดคล้องกบัปัจจยัน�ำเข้าและกระบวนการจดัท�ำผลผลติ เพือ่ให้เกดิความคุ้มค่า 

ในการผลติผลผลติทีม่ผีลลพัธ์ตามความคาดหมายทีจ่ะเกดิขึน้ในกระบวนการวางแผนยทุธศาสตร์และ

กลยุทธ์

	 	 5) 	จัดท�ำประมาณการรายจ่ายล่วงหน้าระยะปานกลาง 3 ปี (Medium Term Expenditure 

Framework (MTEF)) ทัง้ระดับ Top down และ Bottom up เพือ่ความม่ันคงทางการคลงั โดยค�ำนงึถงึ 

ข้อผูกพันของค่าใช้จ่ายของรัฐในกรอบยุทธศาสตร์ตามนโยบายของรัฐบาลและหน่วยงาน

องค์ประกอบส�ำคัญของระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์

	 	 องค์ประกอบของระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ประกอบด้วย

	 	 1.	 ผลส�ำเร็จตามเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์

	 	 	 ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์จะให้ความส�ำคัญกับความส�ำเร็จตาม

เป้าหมายในทุกระดับ ตั้งแต่เป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาติจนถึงเป้าหมายการให้บริการของ

กระทรวงและหน่วยงาน โดยมีผู้รับผิดชอบในแต่ละระดับอย่างชัดเจน ดังนี้

	 	 	 เป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาติ เป็นผลลัพธ์ที่รัฐบาลคาดหวังจะให้เกิดประโยชน์สูงสุด

แก่ประชาชนและประเทศชาติ รัฐบาลจะก�ำหนดกรอบนโยบายเป็นแนวทางในการบริหารจัดการ

ประเทศโดยใช้งบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีเป็นเครื่องมือที่ส�ำคัญ ซึ่งจะมีการก�ำหนดเป้าหมายและ 

ตัวชี้วัด พร้อมกรอบเวลา เพื่อประโยชน์ในการบริหารจัดการและประเมินผลส�ำเร็จ การก�ำหนด 

เป้าหมายเชงิยทุธศาสตร์จะเป็นการก�ำหนดเป้าหมายในช่วงอายขุองแต่ละรฐับาลและสามารถก�ำหนด

เป้าหมายเป็นรายปีได้ ซึ่งเรียกว่าเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ประจ�ำปี
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	 	 	 ส�ำนกังบประมาณจงึมบีทบาทส�ำคญัในการถ่ายทอดเป้าหมายเชงิยทุธศาสตร์ระดับชาติของ

รฐับาลให้เป็นเป้าหมายเชิงยทุธศาสตร์ประจ�ำปี และแปลงเป็นยทุธศาสตร์จดัสรรงบประมาณรายจ่าย

ประจ�ำปี รวมทั้งแปลงเป็นงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี

	 	 	 เป้าหมายการให้บริการของกระทรวง จะต้องเชื่อมโยงและค�ำนึงถึงผลส�ำเร็จตามเป้าหมาย

ยทุธศาสตร์ระดบัชาต ิซึง่เป้าหมายยทุธศาสตร์ระดับชาติอาจด�ำเนนิการโดยกระทรวงใดกระทรวงหนึง่ 

หรอืต้องร่วมกันด�ำเนนิการโดยหลายกระทรวงในลักษณะบรูณาการเพือ่ให้เกดิผลส�ำเรจ็แก่ชมุชนหรอื

สังคม

	 	 	 เป้าหมายการให้บริการของหน่วยงาน จะต้องสอดคล้องกับเป้าหมายการให้บริการของ

กระทรวง โดยมีการก�ำหนดผลผลิตของหน่วยงาน ซ่ึงอาจเป็นการบริการหรือการจัดหาส่ิงของที่ให้

บริการแก่ประชาชน และมตีวัชีว้ดัผลส�ำเรจ็ทีแ่สดงถงึมติิ ทัง้ในเชงิปรมิาณคณุภาพ เวลา และค่าใช้จ่าย

	 	 2.	 หลักการธรรมาภิบาล

	 	 	 ระบบงบประมาณแบบมุง่เน้นผลงานตามยทุธศาสตร์ เป็นระบบทีเ่น้นหลกัการธรรมาภบิาล

หรือหลักการบริหารจัดการที่ดี ดังนี้

	 	 	 2.1	 มกีารแบ่งหน้าทีค่วามรบัผดิชอบในแต่ละระดับทีช่ดัเจน เริม่ตัง้แต่จากระดบัรฐับาลหรอื

คณะรฐัมนตรรีบัผดิชอบต่อผลส�ำเรจ็ตามเป้าหมายเชงิยทุธศาสตร์ระดบัชาต ิเพราะรฐับาลเป็นผูบ้รหิาร

และผู้ก�ำหนดนโยบายสูงสุดของประเทศ สู่ระดับกระทรวงหรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบต่อผลส�ำเร็จตาม 

เป้าหมายการให้บรกิารของกระทรวง และสิน้สดุทีร่ะดับหน่วยงานหรือหวัหน้าหน่วยงานทีรั่บผิดชอบ

ต่อผลส�ำเร็จของผลผลิตที่ส่งผลโดยตรงต่อประชาชน

	 	 	 2.2 	มรีะบบการตดิตามประเมนิผล และการรายงานผลการด�ำเนนิงานทีโ่ปร่งใสตรวจสอบได้  

เพือ่เป็นการตรวจสอบผลการด�ำเนนิงานของทกุหน่วยงานว่าได้บรรลผุลส�ำเรจ็ตามเป้าหมายทีก่�ำหนดไว้ 

หรือไม่ โดยมีตัวช้ีวัดผลส�ำเร็จในทุกมิติ ท้ังเชิงปริมาณคุณภาพ เวลา และค่าใช้จ่ายไว้อย่างชัดเจน  

เพื่อใช้เป็นข้อมูลประกอบการตัดสินใจในการบริหาร ตลอดจนเป็นการแสดงความรับผิดชอบของ 

หน่วยงานต่อผลส�ำเร็จของงาน มีรูปแบบของการรายงานผลจ�ำแนกได้เป็น 2 ส่วน คือ

	 	 	 	 	 1)	 การตรวจสอบทางการเงิน (Financial Auditing) เป็นการตรวจสอบในลักษณะ

ของการประเมินผลจากข้อมูลต่าง ๆ ในอดีตเพ่ือทดสอบและให้แน่ใจว่าข้อมูลทางการเงินที่องค์กร 

จัดท�ำขึ้นมีความถูกต้อง ครบถ้วน ตรงต่อเหตุการณ์หรือรายงานที่เกิดขึ้นและมีความน่าเชื่อถือ 

ได้เพียงใด ปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับหรือแนวปฏิบัติของทางราชการหรือไม่ ท้ังนี้  

การตรวจสอบยงัเป็นการกระท�ำเพือ่ป้องกนัสนิทรพัย์ ตลอดจนการประเมนิความเพยีงพอและเหมาะสม 

ของระบบการควบคุมภายในองค์กรที่มีอยู่ โดยปกติการตรวจสอบลักษณะนี้เป็นการกระท�ำอย่างมี

แบบแผนเป็นทางการและเป็นระบบ ทั้งนี้ ข้อมูลทางการเงินก็เป็นส่วนหนึ่งของข้อมูลเพื่อการจัดการ

_17-0346(001)P4.indd   66 7/18/60 BE   9:13 AM



ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ ตามหลักนิติธรรม

67วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

และการบรหิารโดยเฉพาะ เป็นข้อมลูส�ำหรบัทีฝ่่ายบรหิารใช้เป็นพืน้ฐานในการวางแผนตดัสนิใจ ควบคมุ 

และติดตามผลการด�ำเนินงาน

	 	 	 	 	 2)	 การตรวจสอบการด�ำเนินงาน (Performance Auditing) เป็นการสอบทาน 

ประเมินผลการด�ำเนินงานขององค์กรโดยรวม และหรือผลการด�ำเนินงานในแต่ละกิจกรรม  

การตรวจสอบประเมินผลดังกล่าวจะต้องกระท�ำอย่างอิสระและเป็นระบบ ด้วยวิธีการตรวจสอบ 

อันควรและเหมาะสมกับกรณีที่ตรวจสอบประเมินผลน้ัน ทั้งนี้ ผู้ตรวจสอบจะให้ความส�ำคัญต่อผล

การด�ำเนินงานที่ก�ำลังกระท�ำและผลกระทบอันอาจเกิดข้ึนจากกรณีที่ปรากฏความเบี่ยงเบนในผล

การด�ำเนินงานนั้น เพื่อการพิจารณาแก้ไข ปรับปรุง หรือพัฒนาการด�ำเนินงานให้บังเกิดประสิทธิภาพ 

และบรรลผุลตามเป้าหมายทีฝ่่ายบรหิารก�ำหนด ซ่ึงจะต้องเปิดเผยต่อสาธารณะเพ่ือความโปร่งใสและ

ตรวจสอบได้

	 	 3.	 การมอบอ�ำนาจการบริหารจัดการงบประมาณ

	 	 	 ระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์มีเป้าประสงค์ที่จะให้กระทรวง

และหน่วยงานมีความรับผิดชอบในการก�ำหนดเป้าหมายและยุทธศาสตร์ในการให้บริการที่มีความ 

เชื่อมโยงและสอดคล้องกันในแต่ละระดับ เพื่อบรรลุผลส�ำเร็จของเป้าหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาต ิ

และส่งเสริมให้กระทรวง/หน่วยงานมีบทบาทในการตัดสินใจมากขึ้น นอกจากนี้ยังจะมีการผ่อนคลาย

กฎระเบยีบต่าง ๆ  ให้กระทรวงและหน่วยงานมคีวามคล่องตวัในการบรหิารจดัการงบประมาณมากขึน้ 

เพื่อให้สามารถบรรลุผลสัมฤทธิ์สู่ประชาชนได้อย่างเป็นรูปธรรม

	 	 4.	 การเพิ่มขอบเขตความครอบคลุมของงบประมาณ

	 	 	 การจัดท�ำงบประมาณรายจ่ายที่ผ่านมามีขอบเขตจ�ำกัดอยู่แต่เพียงค่าใช้จ่ายของกิจกรรม 

ที่ใช้จ่ายจากเงินงบประมาณแผ่นดินเท่านั้น ไม่รวมกิจกรรมที่ใช้เงินนอกงบประมาณ เช่น เงินกู ้ 

เงินช่วยเหลือ และเงินรายได้ของหน่วยงาน เป็นต้น ดังนั้น การน�ำเงินนอกงบประมาณมาพิจารณา 

ร่วมกันกับงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี จะท�ำให้แผนการเงินโดยรวมของภาครัฐมีความสมบูรณ์ 

ครอบคลมุ และสามารถใช้ประโยชน์ในการวางแผนทางการเงินและการคลังได้ถกูต้องเหมาะสมยิง่ขึน้

	 	 5.	 การประมาณการงบประมาณรายจ่ายล่วงหน้าระยะปานกลาง (Medium Term  

Expenditure Framework : MTEF)

	 	 	 เป็นการประมาณการรายจ่าย 3 ปีล่วงหน้าจากค่าใช้จ่ายที่หน่วยงานได้รับอนุมัติในปัจจุบัน 

ภายใต้สมมุติฐานว่าไม่มีการเปลี่ยนแปลงนโยบายใหม่ส�ำหรับแผนงานต่างๆ เหล่านั้น ซึ่งจะท�ำให้

มั่นใจได้ว่าสัดส่วนของค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นในอนาคตน้ันสอดคล้องกับเป้าหมายการพัฒนาประเทศ 

ในแต่ละด้าน การประมาณการวงเงินงบประมาณรายจ่ายล่วงหน้าระยะปานกลางจะด�ำเนินการ 

ทัง้แบบ Top Down และ Bottom UP โดยการประมาณการแบบ Top Down จะเป็นการประมาณการ 
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รายจ่ายจากระดับนโยบาย ซึ่งพิจารณาจากสมมติฐานทางการเศรษฐกิจและนโยบายการคลังของ

รัฐบาล มีการน�ำปัจจัยที่สามารถควบคุมได้ เช่น พันธะทางด้านการงบประมาณ เพื่อเป็นค่าใช้จ่าย 

ในการด�ำเนินงานตามยุทธศาสตร์ นโยบายรัฐบาล และแผนบริหารราชการแผ่นดินกับปัจจัยที่อยู ่

นอกเหนือการควบคุม เช่น นโยบายเร่งด่วนของรัฐบาลท่ีจะต้องมีการติดตามผลการด�ำเนินงาน  

เพื่อน�ำมาสู่การจัดสรรงบประมาณในโอกาสต่อไป ส่วนการประมาณการแบบ Bottom Up จะเป็น 

การประมาณการรายจ่ายจากระดับหน่วยงานภายใต้สมมติฐานว่าจะไม่มีนโยบายใหม่ในระยะเวลา 

1+3 ปี

บทสรุป
	 	 หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW) เป็นหลักพื้นฐานประการหนึ่งที่นักกฎหมายจาก 

ทัว่โลกต่างให้ความสนใจ และมคีวามพยายามทีจ่ะน�ำหลักการนีไ้ปปรับใช้ในประเทศของตน เพ่ือบรรลุ 

เป้าหมายของความเป็นธรรม ภายใต้กฎหมายและกฎระเบียบต่างๆ THE RULE OF LAW ไม่ใช่ 

ค�ำใหม่ในสงัคมไทย แต่คนท่ัวไปกย็งัไม่เข้าใจความหมายทีแ่ท้จรงิของค�ำนี ้หรอือาจเข้าใจคลาดเคลือ่นไป  

และยิ่งในปัจจุบันมีการกล่าวถึงเรื่องนี้กันมากในสังคมไทย แต่ถ้าศึกษาระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี

ว่าด้วยหลักธรรมาภิบาลแล้ว จะพบความหมายของหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหนึ่งในหกองค์ประกอบ 

ที่ส�ำคัญของการสร้างธรรมาภิบาล

	 	 ส�ำนักงบประมาณได้น�ำระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์มาใช้ในการ 

จัดท�ำงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีตั้งแต่ปีงบประมาณ พ.ศ. 2546 ซึ่งองค์ประกอบหนึ่งที่ส�ำคัญของ

ระบบงบประมาณดงักล่าว คอื การยดึมัน่ในหลกัธรรมาภบิาล ซึง่กห็มายรวมได้ว่ามหีลกันติธิรรมอยูใ่น

กระบวนการจัดท�ำและวธิกีารภายใต้พระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณพทุธศกัราช 2502 แล้วเช่นกัน

บรรณานุกรม

การอ้างอิงจากหนังสือ เอกสาร และสิ่งพิมพ์

ส�ำนักงบประมาณ, ส�ำนักงานบริหารโครงการปรับปรุงระบบการจัดการงบประมาณ

ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี (2552). หลักนิติธรรม (พิมพ์ครั้งที่ 2).  

	 	 กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน
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นิพนธ์ ใจส�ำราญ*

การปล่อยชั่วคราว

: มาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของ

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ระหว่างการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรมไทย

บทคัดย่อ

	 	 การด�ำเนินคดีอาญาในบางคดีต้องใช้เวลานาน เป็นเหตุให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ถูกควบคุมหรือ

ต้องขังอยู่ในระหว่างการสอบสวนหรือการพิจารณาต้องถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ และเกิดความเสียหาย 

ในด้านต่างๆ แนวทางทีจ่ะช่วยคุม้ครองสิทธเิสรภีาพและป้องกนัมใิห้ต้องเกดิความเสยีหายแก่ผูต้้องหา

หรือจ�ำเลยดังกล่าว ก็คือ การพิจารณาให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้รับการปล่อยชั่วคราวในระหว่าง 

การด�ำเนินคดีอาญา โดยถือหลักที่ว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทุกคนพึงมีสิทธิที่จะได้รับการปล่อยชั่วคราว 

เว้นแต่จะมีเหตุจ�ำเป็นที่ต้องควบคุมหรือขังไว้

	 	 แนวคิดเรือ่งการปล่อยช่ัวคราวในประเทศไทยเริม่มมีานานแล้ว ในระยะหลังมกีารแก้ไขปรบัปรงุ

กฎหมายท่ีเกีย่วข้องให้คุม้ครองสทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยเพิม่ขึน้ โดยเฉพาะในบางครัง้มบีญัญตัไิว้ใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และที่ส�ำคัญที่สุดบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญา 

โดยก�ำหนดหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการปล่อยชัว่คราวไว้ แม้กฎหมายจะบัญญติัถงึรายละเอยีดไว้ให้ปฏบิติั 

แต่ในทางปฏิบัติบางครั้งก็มีปัญหาบางประการที่อาจจะต้องหาทางแก้ไขต่อไป

ค�ำส�ำคัญ  การปล่อยชั่วคราว

*	 ประธานศาลอุทธรณ์ภาค 7, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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บทน�ำ
	 	 การด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบางคร้ังต้องใช้ระยะเวลานาน เป็นเหตุให้ผู้ต้องหา

หรือจ�ำเลยที่ถูกควบคุมหรือต้องขังอยู่ในระหว่างการสอบสวนหรือการพจิารณาถูกจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ

ขาดอิสรภาพและเกิดความเสียหายด้านต่างๆ ท้ังๆ ท่ีมีหลักกฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ทุกคน 

ที่ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าศาลจะได้มีค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดว่า 

กระท�ำผิดจริง และก่อนมีค�ำพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผิดจะปฏิบัติต่อ

บุคคลน้ันเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้ และมีการน�ำหลักกฎหมายดังกล่าวมาบัญญัติคุ้มครองไว้

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ฉบับพุทธศักราช 2550 และฉบับที่ใช้อยู่

ในปัจจุบัน ดังนั้น แนวทางที่จะช่วยคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและป้องกันมิให้ต้องเกิดความเสียหายแก ่

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยดังกล่าว ก็คือ การพิจารณาให้ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้รับการปล่อยชั่วคราว 

ในระหว่างการด�ำเนินคดีอาญา โดยถือหลักที่ว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยทุกคนพึงมีสิทธิที่จะได้รับ 

การปล่อยช่ัวคราว เว้นแต่ว่าจะมีเหตุจ�ำเป็นที่ต้องควบคุมหรือขังไว้ การปล่อยชั่วคราวจึงเป็น 

มาตรการทางกฎหมายที่มุ่งให้ความคุ้มครองแก่สิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ตามระบบ 

การด�ำเนนิคดอีาญาในรปูแบบนิตธิรรม (The Due Process Model) และในขณะเดยีวกนัก็มุง่คุม้ครอง

ต่อความสงบเรยีบร้อยของสงัคมส่วนรวม มใิห้เกดิความเสยีหายหรอืภยนัตรายจากการทีผู่ต้้องหาหรอื

จ�ำเลยนั้นได้รับการปล่อยตัวชั่วคราวด้วยตามระบบการด�ำเนินคดีอาญาในแบบควบคุมอาชญากรรม 

(The Crime Control Model) นานาประเทศต่างยอมรับและน�ำมาตรการปล่อยชั่วคราวมาใช้บังคับ 

เพือ่สานประโยชน์ระหว่างข้อดแีละข้อเสยีของระบบการด�ำเนนิคดอีาญาทัง้สองรปูแบบดงักล่าว ทัง้นี้ 

ขึ้นอยู่กับว่าประเทศนั้นๆ จะมีระบบการด�ำเนินคดีอาญาในรูปแบบใดมากหรือน้อยกว่ากัน1 ส�ำหรับ

ประเทศไทยให้ความส�ำคญัแก่ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) ระบบการด�ำเนนิคดอีาญาจงึมี

ลักษณะที่เน้นระบบการควบคุมอาชญากรรมโดยให้อ�ำนาจอย่างกว้างแก่เจ้าพนักงานของรัฐในการ

บังคับใช้กฎหมาย และมุ่งที่จะลงโทษผู้กระท�ำความผิดเป็นส�ำคัญ ยังผลให้รัฐต้องควบคุมหรือขัง 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไว้เพื่อป้องกันมิให้หลบหนีหรือไปก่อภยันตรายแก่สังคม และเพื่อประโยชน์ใน

กระบวนการด�ำเนินคดีทางอาญา โดยเห็นว่าเม่ือบุคคลใดถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดที่มีโทษทาง

อาญา จะต้องถูกจับกุมและควบคุมไว้เพื่อสอบสวนหรือพิจารณาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ อันเป็น

การกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลผู้ถูกควบคุมหรือคุมขัง แต่เนื่องจากการด�ำเนิน 

1	 วิชญาน์ เสือทองค�ำ, การประกันด้วยบุคคลในชั้นศาล, สารนิพนธ์หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต (การบริหารยุติธรรม)  
	 คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 1
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คดีอาญาต้องใช้เวลานาน และเพ่ือค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักการด�ำเนินคดีอาญาใน 

รูปแบบนิติธรรม เมื่อมีการตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยข้ึนมา จึงมีบทบัญญัติในการ

คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของชนชาวไทย นอกจากน้ียงัมกีารตราประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา  

ซึ่งบัญญัติถึงหลักเกณฑ์การปล่อยชั่วคราวไว้ อันเป็นมาตรการผ่อนคลายการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของ 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยระหว่างการด�ำเนินคดี

ความหมายของการปล่อยชั่วคราว

	 	 ไม่มกีฎหมายใดให้ค�ำนยิามของค�ำว่า “การปล่อยชัว่คราว” หรือทีต่รงกบัค�ำว่า “ประกนั” ตาม

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบางฉบับ ว่ามีความหมายอย่างไร แต่ก็มีนักกฎหมาย

ให้ความหมายของค�ำว่า “การปล่อยชั่วคราว” ไว้หลายท่าน เช่น นายคณิต ณ นคร2 นายคนึง ฦๅชัย3 

นายสุวัณชัย ใจหาญ4 นายประเทือง กีรติบุตร5 ซึ่งอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การปล่อยชั่วคราวหรือ 

การประกันตัว หมายถึง การปล่อยตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไปช่ัวระยะเวลาหน่ึงที่มีก�ำหนดในระหว่าง

การสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณาโดยพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการหรือศาล แล้วแต่

กรณี โดยจะมีประกันหรือไม่มีประกัน หรือมีประกันและหลักประกันด้วยหรือไม่ก็ได้ เพื่อให้ผู้ต้องหา

หรือจ�ำเลยได้รับอิสรภาพไปชั่วคราว โดยจ�ำเลยหรือผู้ประกันสัญญาว่าจะปฏิบัติตามนัดหรือตาม 

หมายเรยีกของพนกังานสอบสวนหรอืพนกังานอยัการหรอืศาลซ่ึงอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว แล้วแต่กรณี 

และถ้าผดิสญัญา ผูต้้องหาหรือจ�ำเลย หรอืผูป้ระกนัจะต้องใช้เงนิจ�ำนวนทีร่ะบไุว้ ทัง้นี ้ตามหลกักฎหมาย

ที่ว่า ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดหรือเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่า 

จะพสิจูน์ได้ว่าเขาน้ันเป็นผูก้ระท�ำความผดิจริง โดยมีแนวคดิทางกฎหมายเกีย่วกบัการปล่อยชัว่คราวว่า

	 	 1.	 ผู้ต้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญามสิีทธติามกฎหมายทีจ่ะได้รับการปล่อยช่ัวคราวหากสามารถ

ให้หลักประกันจนเป็นที่พอใจได้ว่าจะไม่หลบหนีการพิจารณาคดี

2 	 คณิต ณ นคร. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หน้า 271.
3	 คนึง ฦๅชัย และณรงค์ ใจหาญ, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, (กรุงเทพ, มิตรนราการพิมพ์, 2530), หน้า 240.
4	 สุวัณชัย ใจหาญ. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มิตรสยาม, 2536),  
	 หน้า 178.
5	 ประเทือง กีรติบุตร. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย 
	 รามค�ำแหง, 2521), หน้า 106 ถึง 107.
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	 	 2.	 การก�ำหนดหลักประกันต้องพิจารณาให้เหมาะสมเป็นรายกรณีไป การเรียกหลักประกันสูง

เกินควรแก่กรณีจะกระท�ำมิได้

	 	 3. 	เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน ข้อ 1 และข้อ 2 การใช้ดุลพินิจของ 

ผู้มีอ�ำนาจสั่งเกี่ยวกับการประกันต้องอยู่ภายใต้มาตรการควบคุมที่เหมาะสม

	 	 จะเห็นว่าแนวความคิดตาม ข้อ 1 และข้อ 2 นั้น ในเรื่อง “การให้หลักประกันจนเป็นที่พอใจ”

หรอื “การต้องพจิารณาให้เหมาะสมเป็นรายกรณี” เป็นเรือ่งการให้อ�ำนาจแก่เจ้าหน้าทีท่ีเ่กีย่วข้องเป็น

ผู้พิจารณา อันเป็นกรณีการใช้ดุลพินิจทั้งสิ้น แต่การที่จะใช้ดุลพินิจใดก็ตามจะต้องเป็นการใช้ดุลพินิจ

ภายในขอบเขตของกฎหมายที่ก�ำหนดให้ และมีขอบเขตจ�ำกัด ซึ่งของประเทศไทยมีบัญญัติไว ้

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับต่างๆ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

ความเป็นมาของการปล่อยชั่วคราวในประเทศไทย

	 	 ไม่ปรากฏหลักฐานแน่ชัดว่าเรื่องการปล่อยชั่วคราวในประเทศไทยเริ่มมีขึ้นแต่สมัยใด  

สมัยกรุงสุโขทัยถึงกรุงศรีอยุธยาไม่มีเอกสารหลักฐานว่ากฎหมายที่ใช้ในสมัยนั้นเป็นอย่างไร เพราะ 

เม่ือคร้ังที่กรุงศรีอยุธยาเสียแก่พม่า พ.ศ. 2310 พม่าได้เผาท�ำลายบ้านเมืองจนหมดสิ้น หลักฐาน 

ต้นฉบับกฎหมายต่างๆ หากมีก็คงถูกเผาท�ำลายไปด้วย จนกระทั่งสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธ 

ยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ ได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ช�ำระกฎหมายเก่า 

ที่มีมาตั้งแต่ครั้งโบราณ แล้วรวบรวมเป็นประมวลกฎหมายขึ้นเมื่อพุทธศักราช 2347 เรียกว่า  

“กฎหมายตราสามดวง” ซึ่งต่อมาได้มีการพิมพ์ใหม่และมีการเรียกชื่อใหม่ในการพิมพ์แต่ละครั้ง เช่น 

กฎหมายหมอบลัดเล กฎหมายราชบุรี และประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 ในกฎหมาย

ตราสามดวงดังกล่าว มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประกันตัวด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าการประกันตัวหรือ 

การปล่อยชั่วคราวมีมาตั้งแต่ในสมัยกรุงศรีอยุธยาแล้ว ตามบทกฎหมายดังกล่าวให้อ�ำนาจตุลาการ

ควบคุมตัวคู่ความท้ังฝ่ายโจทก์และจ�ำเลยไว้ในทุกคดี และตุลาการที่ช�ำระคดีเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายของ 

ผู้ถูกควบคุมตัว เช่น ค่าอาหาร เครื่องนุ่งห่ม จึงให้มีผู้ประกันเข้ามาค�้ำประกันโดยมีวัตถุประสงค์

ส�ำคัญที่จะให้ทั้งสองฝ่ายมาแสดงตนต่อศาลทุกนัด และจะไม่หลบหนีเมื่อถูกบังคับตามค�ำพิพากษา 

เนือ่งจากสมยันัน้ไม่ปรากฏว่ามกีฎหมายท่ีบัญญติัออกมารบัรองสทิธิเสรภีาพของประชาชนแต่อย่างใด  

การประกันตัวตามกฎหมายตราสามดวงจึงไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นการประกันตามแนวความคิดเรื่อง 

สทิธเิสรภีาพของบคุคลเสยีทีเดยีว หากแต่เพือ่ให้สอดคล้องกบัการปกครองในขณะนัน้ ส่วนสทิธเิสรภีาพ

ของบุคคลเป็นผลพลอยได้

	 	 กฎหมายตราสามดวงมกีารบังคบัใช้มาจนกระทัง่ถงึรชัสมัยรัชกาลที ่5 ซึง่ในสมยันัน้ประเทศไทย

มีการติดต่อค้าขายกับประเทศตะวันตก มีชาวตะวันตกเข้ามาอาศัยและรับราชการในประเทศไทย

จ�ำนวนมาก และมีการส่งพระเจ้าลูกยาเธอหลายพระองค์กับนักเรียนไทยหลายคนไปศึกษาวิชาการ
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ต่างๆ รวมทั้งวิชากฎหมายในทวีปยุโรป ท�ำให้มีการน�ำแนวความคิดด้านกฎหมายของชาวตะวันตก

ซึ่งถือว่าเป็นความเจริญก้าวหน้าเข้ามาเผยแพร่ ประกอบกับเพ่ือมิให้ประเทศตะวันตกเห็นว่าระบบ

กฎหมายและการศาลของไทยยังไม่เป็นอารยะ แล้วน�ำมาเป็นข้ออ้างในการรุกราน จึงมีความจ�ำเป็น

ต้องปรับปรุงระบบกฎหมายและการศาลตามแนวความคิดของประเทศตะวันตก พระบาทสมเด็จ 

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้มีการปรับปรุงกฎหมายและการศาลตาม

แบบตะวนัตก โดยต่อมามกีารประกาศใช้พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาความมโีทษส�ำหรบัใช้ไปพลางก่อน 

ร.ศ. 115 และประกาศยกเลิกกฎหมายต่อท้ายพระราชบัญญัติ ร.ศ. 117 อันเป็นการยกเลิกกฎหมาย

ตราสามดวงบางเรื่องที่ล้าสมัยรวมทั้งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการประกันตัวด้วย

	 	 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษส�ำหรับใช้ไปพลางก่อน ร.ศ. 115 ร่างขึ้นโดยอาศัย 

พ้ืนฐานหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประกันตัวไว้ในมาตรา 6 ว่า  

“ถ้าผู้พิพากษาพิเคราะห์ดูเหตุผลถ้อยค�ำของพยานทั้งปวงโดยถ่องแท้แล้วเห็นว่าถ้อยค�ำของพยาน

เหล่านัน้ไม่ควรฟังได้ว่าคนผูต้้องหามพีรุิธประการใดฤาถ้อยค�ำของพยานเหล่านัน้ไม่มมีลูพอทีจ่ะส่ังให้

เอาตัวคนผู้ต้องหาไว้พิจารณาต่อไป เมื่อวินิจฉัยเห็นแน่ดังนี้แล้ว ก็ให้ผู้พิพากษามีค�ำสั่งให้ปล่อยคน 

ผู้ต้องหาคดีนั้นหลุดพ้นไปทีเดียว ไม่เกี่ยวข้องต้องพิพากษาด้วยคดีนั้นต่อไป ถ้าผู้พิพากษาไต่สวน

พิเคราะห์ดูถ้อยค�ำของพยานท้ังปวงโดยถ่องแท้แล้วเห็นว่าถ้อยค�ำของพยานเหล่านั้นพอควรฟังได้ว่า

คนผู้ต้องหานั้นมีพิรุธบ้างแล้ว และถ้าผู้พิพากษาศาลไต่สวนนั้นมีอ�ำนาจพิจารณาความตลอดไปได้  

กใ็ห้ก�ำหนดนดัวนัเวลาท่ีจะพจิารณาต่อไป แต่ถ้าศาลไต่สวนนัน้ไม่มอี�ำนาจทีจ่ะพจิารณาความต่อไปได้

ก็ให้ผู้พิพากษาก�ำหนดวันและเวลาท่ีจะส่งคดีนั้นไปยังศาลที่สมควรจะช�ำระก�ำหนดเวลาพิจารณา 

ต่อไป แลให้ส่งตวัคนผูต้้องหาไปขงัไว้ในตะรางคอยก�ำหนดวนันดัพิจารณา ฤาจะอนญุาตให้คนผู้ต้องหา

มีประกันไปก็ได้สุดแต่ผู้พิพากษาจะเห็นสมควรแก่รูปความอันมีโทษหนักเบา” การประกันตัวตาม

กฎหมายนี้ถือได้ว่า เป็นการเริ่มต้นแนวความคิดในการประกันตัวหรือปล่อยชั่วคราวตามแนวความ

คิดของประเทศตะวนัตกซึง่มรีากฐานจากแนวความคดิเรือ่งคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของบคุคลเป็นส�ำคญั

	 	 ในระหว่างที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษส�ำหรับใช้ไปพลางก่อน  

ร.ศ. 115 กับประกาศยกเลิกกฎหมายต่อท้ายพระราชบัญญัติ ร.ศ. 117 นั้น ได้มีการร่างประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาขึ้นใหม่ โดยมีการสอดแทรกแนวความคิด วิธีปฏิบัติใหม่ๆ รวมทั้ง 

เรือ่งการประกนัตวัด้วย และต่อมามกีารประกาศใช้พระราชบญัญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญา พ.ศ. 2477 โดยมาตรา 3 บัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ตราไว้

ท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวซึ่งเป็นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่ใช้จนถึงปัจจุบันตั้งแต่

วันที่ 1 ตุลาคม 2478 หลังจากนั้นมีการแก้ไขเพิ่มเติมหลายครั้ง ในการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว บางครั้ง

ก็มีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนที่เกี่ยวกับการปล่อยชั่วคราวด้วย
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การปล่อยชั่วคราวของศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
		  1.	 กรณีที่ขอปล่อยชั่วคราว

	 	 	 ในกรณีผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยถูกควบคุมหรือขังอยู่ อาจยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวหรือ 

ขอประกันตัวได้หลายกรณี เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับศาลมีกรณีดังต่อไปนี้

	 	 	 1)	 ผู้ต้องหาถูกศาลออกหมายขังระหว่างการสอบสวนตามมาตรา 87 วรรคสาม วรรคสี่  

วรรคห้า และวรรคหก

	 	 	 2)	 จ�ำเลยในคดทีีร่าษฎรเป็นโจทก์เมือ่ศาลมคี�ำสัง่ประทบัฟ้องและได้ตวัจ�ำเลยมาศาลแล้ว

หรือจ�ำเลยในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ เมื่อได้ยื่นฟ้องต่อศาลแล้วตามมาตรา 88

	 	 	 3)	 ในคดีราษฎรเป็นโจทก์ ศาลไต่สวนมูลฟ้องแล้วเห็นว่าคดีไม่มีมูล โจทก์อุทธรณ์ ฎีกา  

ซึง่ระหว่างน้ันหากโจทก์ร้องขอ ศาลจะขงัจ�ำเลยไว้ระหว่างอทุธรณ์ฎกีากไ็ด้ตามมาตรา 170 วรรคสอง

	 	 	 4)	 จ�ำเลยที่ศาลชั้นต ้นหรือศาลชั้นอุทธรณ์พิพากษายกฟ้อง แต่ศาลชั้นต ้นหรือ 

ศาลชั้นอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี มีค�ำสั่งให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา

	 	 	 5)	 จ�ำเลยที่ถูกศาลชั้นต้นหรือศาลชั้นอุทธรณ์พิพากษาลงโทษจ�ำคุกระหว่างที่คดียังไม่ถึง 

ที่สุด

	 	 	 บางคร้ังไม่ได้มีผู้ขอให้ปล่อยชั่วคราว ศาลก็มีอ�ำนาจที่จะใช้ดุลพินิจสั่งให้ปล่อยช่ัวคราว 

จ�ำเลยได้ แต่ทั้งนี้จะต้องเป็นกรณีที่มีการอุทธรณ์หรือฎีกาค�ำพิพากษา และศาลที่มีอ�ำนาจดังกล่าวคือ 

ศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกาแล้วแต่กรณี ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 2076 ความว่า เมื่อมีการอุทธรณ์ 

ค�ำพิพากษา ศาลอุทธรณ์มีอ�ำนาจสั่งให้ศาลชั้นต้นออกหมายเรียกหรือจับจ�ำเลยซึ่งศาลนั้นปล่อยตัว

ไปแล้ว มาขังหรือปล่อยช่ัวคราวในระหว่างอุทธรณ์ก็ได้ หรือถ้าจ�ำเลยถูกขังอยู่ระหว่างอุทธรณ์จะสั่ง

ให้ศาลชั้นต้นปล่อยจ�ำเลยหรือปล่อยชั่วคราวก็ได้

	 	 	 นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่บุคคลซึ่งอาจจะไม่ใช่จ�ำเลยถูกกักขังหรือจ�ำคุก เช่น พยานจงใจไม่มา 

ศาลตามก�ำหนดนัด เมื่อมีการจับตัวได้ ศาลจะกักขังตัวไว้จนกว่าพยานจะเบิกความ ผู้ที่ถูกศาลลงโทษ

จ�ำคุกในกรณีกระท�ำผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาล หรือลูกหน้ีตามค�ำพิพากษาที่จงใจขัดขืนค�ำบังคับ 

ซึ่งถูกจับกุมและกักขังไว้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 300 เป็นต้น ก็อาจมี 

การขอให้ปล่อยชั่วคราวบุคคลเหล่านี้ได้เช่นเดียวกัน

6	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 225 ให้น�ำไปใช้ในการพิจารณาของศาลฎีกาด้วย
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		  2.	 ผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว

	 	 	 ผู ้มีสิทธิยื่นค�ำร ้องขอปล่อยชั่วคราวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

มาตรา 106 ก�ำหนดไว้ 3 ประเภท คือ

	 	 	 1)	 ผู้ต้องหา หมายความถึง บุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระท�ำความผิดแต่ยังมิได้ถูกฟ้อง 

ต่อศาล (มาตรา 2(2))

	 	 	 2)	 จ�ำเลย หมายความถึง บุคคลซ่ึงถูกฟ้องยังศาลแล้วโดยข้อหาว่าได้กระท�ำความผิด  

(มาตรา 2(3))

	 	 	 ทัง้ผูต้้องหาและจ�ำเลย ตลอดจนผูถ้กูกักขงัหรอืจ�ำคกุนัน้เป็นผูถ้กูผลกระทบจากการถกูจ�ำกดั

สิทธิเสรีภาพโดยการถูกควบคุม หรือขังโดยตรง จึงย่อมมีสิทธิที่จะร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวตนเองได้

	 	 	 3)	 ผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้อง โดยความเกี่ยวข้องนั้นจะต้องเกี่ยวข้องในทางใดทางหนึ่ง  

แต่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยขนาดไหนไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ จึงอาจตีความได้ว่าเป็น 

ผูม้คีวามสมัพนัธ์และมปีระโยชน์เกีย่วข้องกบัผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในทางใดทางหนึง่ อาจเป็นเครอืญาติ 

เช่น พ่อ แม่ พี่ น้อง ลุง ป้า น้า อา เป็นต้น หรือมีความสัมพันธ์อย่างอื่น เช่น นายจ้าง ลูกจ้าง  

ผู้บังคับบัญชา ผู้ใต้บังคับบัญชา ทนายความของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เป็นต้น

	 	 	 ส�ำหรับบุคคลที่เป็นนายหน้าซ่ึงประกอบเป็นอาชีพหรือนายประกันอาชีพ ซ่ึงบางคร้ัง 

ท�ำมาหากินในบริเวณศาล น่าจะไม่อยู่ในความหมายของผู้มีประโยชน์เก่ียวข้อง เพราะไม่ปรากฏ

ว่ามีความสัมพันธ์หรือมีประโยชน์เกี่ยวข้องกับผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในทางใด หากนายประกันอาชีพ

ยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ศาลก็อาจปฏิเสธว่าเป็นผู้ไม่มีประโยชน์เกี่ยวข้อง  

ไม่มีสิทธิยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวและให้ยกค�ำร้องได้ แต่ที่ทุกวันนี้ศาลยังคงให้นายประกันอาชีพ 

ยืน่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวได้ อาจสบืเนือ่งมาจากศาลค�ำนงึถึงสทิธแิละเสรภีาพของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย

เป็นส�ำคัญ จึงยอมผ่อนปรนไม่ตีความกฎหมายโดยเคร่งครัด

	 	 	 นอกจากนี ้ผูม้สีทิธยิืน่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวได้ นอกเหนอืจากทีก่�ำหนดไว้ตามมาตรา 106  

ก็คือบุคคลซึ่งถูกกักขังหรือจ�ำคุกในกรณีอื่นๆ ดังกล่าวข้างต้น

	 	 	 ภายหลังที่ศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยแล้ว ผู้ที่ยื่นค�ำร้องขอปล่อย

ชั่วคราวจะท�ำสัญญาประกันตนไว้ต่อศาล ดังนั้น บุคคลดังกล่าวจึงต้องเป็นบุคคลที่มีความสามารถ 

ตามกฎหมายด้วยเช่น ต้องไม่เป็นผู้เยาว์ คนวิกลจริต หรือคนไร้ความสามารถ เป็นต้น
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7 	 ดูระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2547
8	 ดูข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือหลักประกันใน 
	 การปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2548 ข้อ 11.2

	 	 	 ในส่วนของนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลอาจเป็นผู้ขอประกันได้ในสองกรณีคือ เป็นนิติบุคคล 

ที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการขอประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา (บริษัทประกันภัย)7 และ 

อกีกรณหีนึง่เป็นกรณทีีผู่ต้้องหาหรอืจ�ำเลยเป็นกรรมการ ผูแ้ทน ตวัแทน หุน้ส่วน พนกังานหรอืลกูจ้าง

ของนิติบุคคลนั้น8

	 	 	 นอกจากนีย้งัมกีรณตีามมาตรา 207 ทีศ่าลเป็นผูส้ัง่ให้ปล่อยชัว่คราวจ�ำเลย โดยไม่ต้องมผีูใ้ด 

ยืน่ค�ำร้องขอตามมาตรา 106 หลกัการของบทบญัญติัดังกล่าวเป็นการปล่อยชัว่คราวในศาลชัน้อทุธรณ์

หรือศาลฎีกาเท่านั้น กล่าวคือ เมื่อมีการอุทธรณ์ค�ำพิพากษาศาลชั้นต้นหรือฎีกาค�ำพิพากษาศาล 

ชั้นอุทธรณ์ ไปยังศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกา แล้วแต่กรณี การปล่อยชั่วคราวจ�ำเลยเกิดได้ 2 กรณี 

คือ กรณีแรก ศาลช้ันอุทธรณ์หรือศาลฎีกาเห็นสมควรให้ศาลชั้นต้นออกหมายเรียกหรือจับจ�ำเลย 

ซึ่งศาลนั้นปล่อยตัวไปแล้ว มาขังหรือปล่อยชั่วคราวระหว่างอุทธรณ์ฎีกาได้ เช่น ศาลชั้นต้นพิจารณา

แล้วเห็นว่า จ�ำเลยไม่ได้กระท�ำความผิด พิพากษายกฟ้องและให้ปล่อยตัวไป ต่อมาเมื่อมีการอุทธรณ์ 

ศาลชั้นอุทธรณ์อาจสั่งให้ศาลชั้นต้นหมายเรียกหรือหมายจับจ�ำเลยมาขัง หรือให้ปล่อยชั่วคราว 

ตามหลักเกณฑ์ในเรื่องการปล่อยชั่วคราวก็ได้ ซ่ึงไม่ใช่เป็นกรณีที่มีการยื่นค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว 

อันเนื่องมาจากศาลช้ันต้นมีค�ำสั่งให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ์ ในทางปฏิบัติไม่ปรากฏว่าเคยมี 

ศาลชั้นอุทธรณ์ใดหรือศาลฎีกาน�ำบทบัญญัติในส่วนนี้มาใช้ ส่วนกรณีที่สองถ้าจ�ำเลยถูกขังอยู่ระหว่าง

อุทธรณ์หรือฎีกา ศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกาจะสั่งให้ศาลชั้นต้นปล่อยจ�ำเลยหรือปล่อยชั่วคราวก็ได้ 

จ�ำเลยถกูขงัอยูร่ะหว่างอทุธรณ์หรอืฎกีานี ้หมายถงึกรณทีีศ่าลชัน้ต้นหรือศาลชัน้อทุธรณ์ แล้วแต่กรณ ี

พิพากษาว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดและจ�ำเลยถูกขังตามค�ำพิพากษาดังกล่าวแล้ว แต่คดียังไม่ถึงที่สุด 

เน่ืองจากมีการอทุธรณ์หรอืฎกีา กบัอกีกรณหีนึง่ ศาลชัน้ต้นหรอืศาลชัน้อุทธรณ์พพิากษายกฟ้องโจทก์

ด้วยเหตุตามมาตรา 185 วรรคหนึ่ง แต่ให้ขังจ�ำเลยไว้ในระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา

		  3.	 การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว

	 	 	 หลกัเกณฑ์การพจิารณาสัง่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรือจ�ำเลยของศาล ไม่ว่าจะเป็น 

ศาลใดต้องถือปฏิบัติตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 107  

มาตรา 108 มาตรา 108/1 มาตรา 110 มาตรา 112 มาตรา 113 และมาตรา 113/1  

ส่วนมาตรา 109 นั้น เป็นเรื่องที่ต้องถือปฏิบัติเฉพาะศาลชั้นต้นเท่านั้นส�ำหรับในคดีความผิดที่ฟ้อง 

มอีตัราโทษจ�ำคกุอย่างสงูเกนิสบิปี นอกจากนีใ้นการพจิารณาสัง่ค�ำร้องศาลยงัต้องปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์
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ตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ตลอดจนข้อบังคับของประธานศาลฎีกาที่เกี่ยวกับ 

การปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาด้วย

	 	 	 3.1	 การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวของศาลชั้นต้นส�ำหรับกรณีตามมาตรา 109

	 	 	 	 	 “มาตรา 109 ในกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องในความผิดมีอัตราโทษ 

จ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปี ถ้ามีค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวในระหว่างสอบสวน หรือระหว่างการพิจารณา

ของศาลชัน้ต้น ศาลจะต้องถามพนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ หรือโจทก์ว่า จะคดัค้านประการใด 

หรือไม่ ถ้าไม่อาจถามได้โดยมีเหตุอันควร ศาลจะงดการถามเสียเองก็ได้ แต่ต้องบันทึกเหตุนั้นไว้”

	 	 	 	 	 ในคดีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องในความผิด ที่มีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูง 

เกินสิบปี เช่น คดีฆ่าผู้อื่น เป็นต้น ถ้ามีค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวในระหว่างสอบสวนหรือระหว่าง 

การพิจารณาของศาลชั้นต้น ศาลจะต้องถามพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่าจะ 

คัดค้านประการใดหรือไม่ ถ้าไม่อาจถามได้โดยมีเหตุอันควร เช่น ยื่นค�ำร้องเมื่อใกล้หมดเวลาราชการ 

ศาลไม่อาจสอบถามบุคคลเหล่านั้นได้ทัน ศาลจะงดถามเสียก็ได้ โดยบันทึกเหตุนั้นไว้

	 	 	 	 	 เหตุที่กฎหมายบังคับให้ศาลต้องถามพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก ์ 

กเ็นือ่งจากไม่อยูใ่นวสิยัทีศ่าลจะทราบข้อเทจ็จรงิในคดไีด้ เพราะคดนีัน้อาจยงัไม่ได้ฟ้องหรอืฟ้องไปแล้ว

แต่ยงัไม่ได้สบืพยาน หรอืสบืพยานไปเพยีงเลก็น้อย จงึให้โอกาสแก่พนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ 

หรอืโจทก์คดัค้าน และแสดงเหตุผลท่ีไม่ควรปล่อยชัว่คราวให้ศาลทราบ ประกอบกบัถ้ามคี�ำคดัค้านของ

บุคคลเหล่านั้น ศาลจะต้องพึงน�ำมาประกอบการวินิจฉัยค�ำร้อง (มาตรา 108 (7)) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

หากปรากฏตามค�ำคัดค้านว่าการปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อ 

การสอบสวนของเจ้าพนักงานหรือการด�ำเนินคดีในศาล ก็อาจเป็นเหตุให้ศาลสั่งไม่อนุญาตให้ 

ปล่อยชั่วคราวได้ (มาตรา 108/1 (5)) อย่างไรก็ตาม ศาลก็อาจใช้ดุลพินิจอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวได้  

โดยไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย และมีความเห็นในทางปฏิบัติว่า ถ้าศาลพิจารณาค�ำร้องขอปล่อย

ช่ัวคราวแล้วเห็นว่ายังไม่สมควรอนุญาต ศาลก็สามารถสั่งยกค�ำร้องได้ทันทีโดยไม่ต้องถามก่อน9  

แต่ก็มีอีกความเห็นท่ีเห็นว่า เรื่องการปล่อยชั่วคราวเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย จะต้องตีความและปฏิบัติตามโดยเคร่งครัด ซึ่งข้อความในมาตรา 109 นี้ 

มิได้เปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจ แต่บังคับให้ศาลต้องถามพนักงานสอบสวนหรือโจทก์ เพราะมิฉะนั้น 

คงจะไม่บังคับให้ศาลต้องบันทึกเหตุอันควรที่ไม่อาจถามได้ไว้ ดังนั้น เมื่อมีค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว

9	 คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ (พ.ศ. 2549) เล่ม 1, (กรุงเทพฯ : ชวนพิมพ์, 2549), หน้า 650.
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ในคดีที่ความผิดมีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูงเกินสิบปีในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณาของ

ศาลช้ันต้น ศาลจะต้องถามพนักงานสอบสวนหรือโจทก์เสมอ ไม่ว่าศาลจะใช้ดุลพินิจอนุญาตหรือ 

ไม่อนุญาตก็ตาม

	 	 	 3.2	 การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวที่ทุกชั้นศาลต้องถือปฏิบัติ

	 	 	 	 	 การสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยนั้น มีหลักเกณฑ์ตามท่ีบัญญัติไว ้

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตลอดจนระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมและ

ข้อบงัคบัของประธานศาลฎกีาดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ซ่ึงหลกัเกณฑ์ดังกล่าวแยกออกเป็นหลกัการ

ที่ส�ำคัญ ได้ดังนี้

	 	 	 	 	 1)	 พิจารณาสั่งค�ำร้องอย่างรวดเร็ว (มาตรา 107)

	 	 	 	 	 2)	 การวินิจฉัยค�ำร้องต้องพิจารณาข้อต่างๆ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 108 ประกอบ

	 	 	 	 	 3)	 ต้องพิจารณาตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและ

เงือ่นไขเกีย่วกบัการเรยีกประกนัหรอืหลกัประกนัในการปล่อยชัว่คราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ในคดีอาญา  

พ.ศ. 2548

	 	 	 	 	 4)	 ต ้องพิจารณาตามระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว ่าด ้วย 

การปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548

	 	 	 	 	 5)	 หากอนุญาตปล่อยช่ัวคราว จะเรียกหลักประกันจนเกินควรแก่กรณีมิได้ (มาตรา 

110 วรรคท้าย)

	 	 	 	 	 6)	 การสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวต้องอาศัยเหตุตามท่ีบัญญัติไว้โดยเฉพาะ  

ในมาตรา 108/1 และต้องแจ้งเหตุผลท่ีไม่อนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย และ 

ผู้ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวทราบเป็นหนังสือโดยเร็ว

		  1)	พิจารณาสั่งค�ำร้องอย่างรวดเร็ว

	 	 	 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 107 บญัญติัว่า “เมือ่ได้รบัค�ำร้องให้ปล่อย

ชั่วคราว ให้เจ้าพนักงานหรือศาลรีบสั่งอย่างรวดเร็ว...” กรณีอย่างไรจะถือว่าได้รีบสั่งอย่างรวดเร็วนั้น

ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�ำหนดไว้ คงเป็นข้อเท็จจริงที่จะต้องพิจารณาจากพฤติการณ์ของ 

แต่ละคดี ซึ่งตามปกติแล้วหากเป็นคดีที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลชั้นต้นที่จะพิจารณาสั่ง ศาลชั้นต้นจะสั่ง

ในวนัเดยีวกับวนัทีย่ืน่ค�ำร้อง เว้นแต่มเีหตจุ�ำเป็นกจ็ะมคี�ำสัง่อย่างช้าทีส่ดุในวนัท�ำการรุง่ขึน้ ส�ำหรบัคด ี

ทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจของศาลชัน้อทุธรณ์หรอืศาลฎกีาทีจ่ะพิจารณาสัง่ หากศาลชัน้ต้นเหน็ว่าไม่สมควรอนญุาต

ให้ปล่อยชั่วคราว ศาลชั้นต้นไม่มีอ�ำนาจที่จะพิจารณาสั่งเอง แต่จะต้องรีบส่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว

ไปยังศาลสูงเหล่านั้นโดยเร็ว ตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว 

พ.ศ. 2548 ข้อ 7.1
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		  2)	การวินิจฉัยค�ำร้องต้องพิจารณาข้อต่างๆ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 108 ประกอบ

	 	 	 มาตรา 108 วรรคหนึ่งและวรรคสอง บัญญัติว่า “ในการวินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว

ต้องพิจารณาข้อเหล่านี้ประกอบ

	 	 	 (1)	 ความหนักเบาแห่งข้อหา

	 	 	 (2) 	พยานหลักฐานที่น�ำมาสืบแล้วมีเพียงใด

	 	 	 (3) 	พฤติการณ์ต่างๆ แห่งคดีเป็นอย่างไร

	 	 	 (4)	 เชื่อถือผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันได้เพียงใด

	 	 	 (5)	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยน่าจะหลบหนีหรือไม่

	 	 	 (6) 	ภัยอันตรายหรือความเสียหายที่จะเกิดจากการปล่อยชั่วคราว มีเพียงใดหรือไม่

	 	 	 (7) 	ในกรณทีีผู่ต้้องหาหรอืจ�ำเลยต้องขงัตามหมายศาล ถ้ามคี�ำคดัค้านของพนกังานสอบสวน 

พนักงานอัยการ โจทก์ แล้วแต่กรณี ศาลพึงรับประกอบการวินิจฉัยได้

	 	 	 เพื่อประโยชน์ในการด�ำเนินการตามวรรคหนึ่ง เจ้าพนักงานซึ่งมีอ�ำนาจสั่งให้ปล่อยชั่วคราว

หรือศาลอาจรับฟังข้อเท็จจริง รายงานหรือความเห็นของเจ้าพนักงานซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจ

หน้าที่ที่เกี่ยวกับการนั้นเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งค�ำร้องด้วยก็ได้”

	 	 	 จากบทบัญญตัมิาตรา 108 วรรคหนึง่ดงักล่าวข้างต้น ไม่ว่าศาลจะสัง่อนญุาตหรอืไม่อนญุาต

ให้ปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยกต็าม ในการวนิจิฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยชัว่คราว ศาลต้องพิจารณา

ข้อเท็จจริงตาม (1) ถึง (7) เสมอ ซึ่งในการด�ำเนินการนี้ศาลอาจรับฟังข้อเท็จจริง รายงานหรือ 

ความเห็นของเจ้าพนักงานซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการนั้น เช่น รับฟังจาก 

ความเห็นของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการ เป็นต้น เพื่อประกอบการพิจารณาสั่งค�ำร้อง 

ด้วยกไ็ด้ หากเป็นคดอีาญาท่ีมโีทษจ�ำคกุอย่างสงูเกิน 10 ปี ศาลจะต้องถามพนกังานสอบสวน พนกังาน

อัยการ หรือโจทก์ แล้วแต่กรณี ว่าจะคัดค้านประการใดหรือไม่ ตามมาตรา 109 ดังได้กล่าวมาแล้ว 

ข้างต้น ส�ำหรับการจัดท�ำรายงานหรือความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งค�ำร้องนั้น ศาลอาจม ี

ค�ำสั่งให้เจ้าพนักงานศาลเป็นผู้จัดท�ำก็ได้ ซึ่งเป็นไปตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  

ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 3 วรรคสอง

	 	 	 นอกจากนีใ้นการร้องขอให้ปล่อยชัว่คราว ศาลยงัให้โอกาสแก่ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยเสนอข้อมลู

หรือข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสาเหตุและพฤติการณ์ท่ีเกี่ยวข้องกับการกระท�ำท่ีถูกฟ้องร้อง รวมท้ัง

บุคลิกลักษณะนิสัย สภาพทางร่างกายและจิตใจ การศึกษา การประกอบอาชีพ การงาน ประวัติ 

การกระท�ำความผิดอาญา สภาพและฐานะของครอบครัว และความสัมพันธ์กับบุคคลอื่นในสังคม 

ตามแบบพิมพ์ท้ายระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548  

ต่อศาลเพื่อประกอบการพิจารณาสั่งค�ำร้องด้วยก็ได้ ซึ่งในการนี้ศาลอาจมีค�ำสั่งให้เจ้าพนักงานศาล 

ช่วยเหลือหรือให้ค�ำแนะน�ำแก่ผู้ร้องขอในการด�ำเนินการดังกล่าว

_17-0346(001)P4.indd   79 7/18/60 BE   9:13 AM



นิพนธ์ ใจส�ำราญ

80 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

		  3)	ต้องพิจารณาตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไข

เกี่ยวกับการเรียกประกันหรือหลักประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา 

พ.ศ. 2548

	 	 	 ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาดังกล่าวเป็นการวางหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับ

การเรยีกประกันหรอืหลกัประกนั โดยก�ำหนดหลกัเกณฑ์ทีจ่ะต้องพจิารณาว่าการปล่อยชัว่คราวสมควร

จะต้องมปีระกนัหรอืไม่ต้องมปีระกนั การก�ำหนดวงเงนิประกนั ประเภทของหลกัทรพัย์ทีใ่ช้เป็นประกัน 

การใช้บุคคลเป็นประกันหรือหลักประกัน เพื่อให้ถือปฏิบัติ

		  4)	ต้องพิจารณาตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว

พ.ศ. 2548

	 	 	 ระเบียบราชการตลุาการศาลยุตธิรรม วา่ด้วยการปล่อยชั่วคราว วางหลักเกณฑใ์นการเรยีก

ประกันหรอืหลกัประกันให้สอดคล้องกบัข้อบังคบัของประธานศาลฎกีา ว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีารและ

เง่ือนไขเก่ียวกับการเรยีกประกนัหรอืหลกัประกนัในการปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญา

ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขอปล่อยชั่วคราวในชั้นอุทธรณ์และชั้นฎีกา ให้สามารถด�ำเนินการได้

ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์อื่นนอกจากโทรสารได้ด้วย เพื่อความสะดวกรวดเร็วในการพิจารณาค�ำร้องขอ

ปล่อยชั่วคราวในชั้นอุทธรณ์และชั้นฎีกา

		  5)	หากอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวจะเรียกหลักประกันเกินควรแก่กรณีไม่ได้

	 	 	 มาตรา 110 วรรคท้าย บัญญัติ “การเรียกประกันหรือหลักประกันตามวรรคหน่ึงหรือ 

วรรคสองจะเรียกจนเกินควรแก่กรณีมิได้ ทั้งนี้ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขท่ีปรากฏ 

ในกฎกระทรวงหรอืข้อบังคบัของประธานศาลฎกีา แล้วแต่กรณ”ี ซ่ึงในกรณนีีป้ระธานศาลฎกีาได้ออก

ข้อบังคับไว้แล้วตามที่กล่าวในข้อ 3) และมีรายละเอียดหลักเกณฑ์ในการก�ำหนดวงเงินประกันไว้ตาม

ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาฉบับดังกล่าวข้อ 5 ถึงข้อ 9

	 	 	 นอกจากนี้ ประธานศาลฎีกายังได้ออกค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับบัญชี

มาตรฐานกลางหลักประกันการปล่อยช่ัวคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย พ.ศ. 2547 เพื่อเป็นแนวทาง 

ในการพิจารณาและมีค�ำสั่งเกี่ยวกับการปล่อยชั่วคราวของผู้พิพากษาให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน ท�ำให้

เกิดความเป็นเอกภาพและโปร่งใสในการบริหารงานศาล ซ่ึงในกรณีนี้มิใช่เป็นการบังคับดุลพินิจของ 

ผู้พิพากษาให้ก�ำหนดวงเงินประกันตามเกณฑ์มาตรฐานกลางก�ำหนดไว้ แต่เป็นแนวทางเบื้องต้น 

ในการพิจารณาก�ำหนดวงเงินประกันตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เพราะหากมีกรณีสภาพหรือฐานะพิเศษ 

ของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย เหตุผลหรือพฤติการณ์อื่นที่จ�ำเป็นต้องได้รับการพิจารณาพิเศษเฉพาะคดี  

ผู้พิพากษาก็มีดุลพินิจที่จะเพิ่มหรือลดวงเงินประกันได้ตามสมควรแก่กรณี
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		  4.	 การก�ำหนดเงื่อนไขในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว

	 	 	 ในกรณีที่ศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 108 วรรคสาม ให้อ�ำนาจศาลในการก�ำหนดเงื่อนไข รวม 4 ประการ คือ

	 	 	 1.		 เงื่อนไขเกี่ยวกับที่อยู่ของผู้ที่ถูกปล่อยชั่วคราว

	 	 	 2.		 เงื่อนไขให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันการหลบหนี

	 	 	 3. 	 เงื่อนไขให้ผู้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันภัยอันตราย

	 	 	 4.		 เงื่อนไขให้ผู ้ถูกปล่อยชั่วคราวปฏิบัติเพื่อป้องกันความเสียหายอันอาจเกิดขึ้นจาก 

การปล่อยชั่วคราว

	 	 ต่อมามีระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 8 

ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว ดังต่อไปนี้

	 	 “ข้อ 8 ในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว ศาลจะก�ำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับที่อยู่ของผู้ต้องหาหรือ

จ�ำเลย หรือเง่ือนไขอื่นใดให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยปฏิบัติเพื่อป้องกันการหลบหนี หรือเพ่ือป้องกันภัย

อนัตราย หรอืความเสยีหายทีอ่าจเกดิขึน้จากการปล่อยชัว่คราวกไ็ด้ เช่น ให้รายงานตวัต่อเจ้าพนกังาน

หรือบุคคลตามที่ศาลเห็นสมควร วางข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับสถานที่อยู่อาศัยหรือการเดินทางออกไปนอก

สถานที่อยู่อาศัย วางข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการประกอบอาชีพหรือการงานบางอย่าง หรือวางข้อจ�ำกัด

เก่ียวกับการเข้าไปในสถานทีบ่างแห่งทีอ่าจก่อให้เกดิการกระท�ำความผดิอกี เป็นต้น และหากผูต้้องหา

หรือจ�ำเลยไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นก็ให้ศาลพิจารณาเพิกถอนค�ำสั่งอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวได้”

	 	 ในทางปฏิบัติที่ผ่านมา เมื่อศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยแล้ว มักจะมิได้

ก�ำหนดเงื่อนไขตามท่ีกฎหมายและระเบียบให้อ�ำนาจไว้ คงพบเห็นส่วนใหญ่เฉพาะในกรณีที่ผู้ต้องหา

หรือจ�ำเลยเป็นชาวต่างประเทศ ศาลจะสั่งห้ามเดินทางออกนอกราชอาณาจักร เว้นแต่ได้รับอนุญาต

จากศาล และแจ้งส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมืองทราบ นอกจากนี้อาจสั่งห้ามเข้าไปบางสถานที่หรือไป

เกีย่วข้องกบักิจกรรมอย่างหนึง่อย่างใด เช่น ตามค�ำสัง่ของศาลอาญาในคดหีมายเลขแดงที ่2343/2549 

ศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวกรรมการการเลือกตั้งในระหว่างอุทธรณ์โดยมีเง่ือนไขว่าห้ามจ�ำเลย 

ที่ 2 ถึง 4 ซึ่งเป็นกรรมการการเลือกตั้งสัมภาษณ์สื่อมวลชน หรือด�ำเนินการใดๆ ที่จะก่อให้เกิดความ 

เสียหายหรืออันตรายซึ่งจะน�ำไปสู่ความแตกแยกในบ้านเมือง เป็นต้น

	 	 มาตรการต่างๆ ท่ีก�ำหนดเป็นเงื่อนไขนี้ เป็นมาตรการในเชิงป้องกันมิให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

หลบหนีหรือไปก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นในระหว่างการปล่อยชั่วคราว ซ่ึงน่าจะดีกว่าการที่ก�ำหนด

วงเงินประกันให้สูง
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นิพนธ์ ใจส�ำราญ
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	 	 เงือ่นไขในการให้ปล่อยช่ัวคราวท่ีก�ำหนดไว้นัน้ ภายหลงัหากศาลเหน็ว่า เง่ือนไขดังกล่าวก�ำหนดไว้ 

ไม่เหมาะสม ศาลก็มีอ�ำนาจที่จะเปลี่ยนแปลงแก้ไข โดยก�ำหนดเงื่อนไขใหม่ให้เหมาะสมยิ่งขึ้น  

โดยอาศัยอ�ำนาจตามความในมาตรา 115 วรรคหนึ่ง

	 	 ในกรณีท่ีผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขที่ศาลก�ำหนด มาตรา 108 วรรคสาม  

ไม่ได้บัญญัติถึงสภาพบังคับว่าจะต้องปฏิบัติอย่างไร แต่เงื่อนไขที่ก�ำหนดดังกล่าวมีลักษณะเป็นเหตุ

ท�ำนองเดยีวกับเหตทุีจ่ะสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวตามมาตรา 108/1 ดงันัน้ตามระเบยีบฯ ข้างต้น  

จึงให้ศาลพิจารณาเพิกถอนค�ำส่ังอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้ แต่ท้ังนี้ศาลต้อง

แสดงเหตุผลและแจ้งเหตุแห่งการเพิกถอนค�ำสั่งอนุญาตให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย และผู้ยื่นค�ำร้องขอให้ 

ปล่อยชั่วคราวทราบ เป็นหนังสือโดยเร็วตามมาตรา 108/1 วรรคท้าย ค�ำสั่งของศาลชั้นต้นที่เพิกถอน

การปล่อยชั่วคราวของจ�ำเลย เป็นค�ำสั่งระหว่างพิจารณาตามมาตรา 196 ต้องห้ามมิให้อุทธรณ์

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 107/2537 ค�ำสั่งศาลอุทธรณ์ที่ยืนตามค�ำส่ังของศาลชั้นต้นให้เพิกถอน 

ค�ำสั่งปล่อยชั่วคราวจ�ำเลย แม้ไม่เป็นค�ำสั่งอันจะถึงท่ีสุดตามมาตรา 119 ทวิ วรรคสาม แต่ค�ำส่ัง 

ดังกล่าวเป็นกรณีที่ศาลช้ันต้นเห็นว่า การปล่อยชั่วคราวจ�ำเลยอาจเกิดภัยอันตรายแก่พยานและ 

เกิดความเสียหายแก่กระบวนการพิจารณาของศาล ซึ่งเป็นดุลพินิจของศาลชั้นต้นที่จะพิจารณาสั่ง 

โดยอาศัยหลักเกณฑ์ของมาตรา 108 เพื่อให้การด�ำเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปโดยไม่เกิดความ 

เสียหายแก่คดีในระหว่างพิจารณา จึงเป็นค�ำสั่งระหว่างพิจารณาที่ไม่ท�ำให้คดีเสร็จส�ำนวน จึงต้อง

ห้ามมิให้อุทธรณ์ค�ำสั่งนั้นในระหว่างพิจารณาตามมาตรา 196 ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยค�ำอุทธรณ์ของ 

จ�ำเลยมา จึงเป็นการไม่ถูกต้อง ไม่มีผลให้จ�ำเลยมีสิทธิฎีกา

		  6)	การไม่ให้ปล่อยชั่วคราวต้องอาศัยเหตุตามที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะในมาตรา 108/1

	 	 	 เมือ่มกีารยืน่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวตามระเบยีบราชการฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม ว่าด้วย

การปล่อยช่ัวคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 2 ให้ศาลถือเป็นหลักว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย พึงได้รับอนุญาต 

ให้ปล่อยชั่วคราว จึงเห็นได้ว่าตามปกติการอนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวจะเป็นหลัก ส่วนการไม่อนุญาต

ให้ปล่อยชั่วคราวเป็นข้อยกเว้น ซึ่งการที่ศาลจะไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้นั้น 

จะต้องมีเหตุอันควรเชื่อเหตุใดเหตุหนึ่งตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 108/1 อันได้แก่

	 	 	 (1)	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี

	 	 	 (2)	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน

	 	 	 (3)	 ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่น

	 	 	 (4)	 ผู้ร้องขอประกันหรือหลักประกันไม่น่าเชื่อถือ

	 	 	 (5)	 การปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวนของ 

เจ้าพนักงาน หรือการด�ำเนินคดีในศาล
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		  5.	 การอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว

	 	 	 เมื่อศาลสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว ผู้ร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวมีสิทธิด�ำเนินการได ้ 

2 แนวทาง10 แนวทางแรกไม่ว่าเป็นศาลชั้นใดเป็นผู้สั่ง ผู้ร้องก็มีสิทธิยื่นค�ำร้องให้ปล่อยชั่วคราวใหม่ได้

และอีกแนวทางหนึ่ง เป็นการอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวของศาลชั้นต้น หรือ 

ศาลชั้นอุทธรณ์ไปยังศาลท่ีมีระดับชั้นสูงกว ่า ซ่ึงหลักเกณฑ์ในการอุทธรณ์นั้นมีบัญญัติไว ้

ในมาตรา 119 ทวิดังความต่อไปนี้

	 	 	 “มาตรา 119 ทวิ ในกรณีที่ศาลสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ร้องขอมีสิทธิยื่นค�ำร้อง

อุทธรณ์ค�ำสั่งนั้นได้ดังต่อไปนี้

	 	 	 (1)	 ค�ำสั่งของศาลชั้นต้นให้อุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์

	 	 	 (2)	 ค�ำสั่งของศาลอุทธรณ์ให้อุทธรณ์ไปยังศาลฎีกา

	 	 	 ให้ศาลช้ันต้นท่ีรับค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งรีบส่งค�ำร้องดังกล่าว พร้อมด้วยส�ำนวนความหรือ 

ส�ำเนาส�ำนวนความเท่าที่จ�ำเป็นไปยังศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา แล้วแต่กรณี เพื่อพิจารณาและ 

มีค�ำสั่งโดยเร็ว

	 	 	 ค�ำสั่งของศาลอุทธรณ์ที่ไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวยืนตามศาลชั้นต้นให้เป็นท่ีสุด แต่ท้ังน้ี 

ไม่ตัดสิทธิที่จะยื่นค�ำร้องให้ปล่อยชั่วคราวใหม่”

	 	 	 จะเห็นได้ว่าในการอุทธรณ์ค�ำสั่งของศาลที่ไม่อนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราว หากเป็นค�ำสั่ง

ของศาลชั้นต้นก็ให้อุทธรณ์ไปยังศาลช้ันอุทธรณ์ เมื่อศาลชั้นอุทธรณ์พิจารณาแล้วมีค�ำสั่งไม่อนุญาต  

ให้ปล่อยชัว่คราวอกี ซึง่เป็นการยนืตามค�ำส่ังของศาลชัน้ต้น ค�ำส่ังของศาลชัน้อทุธรณ์ดังกล่าวให้เป็นท่ีสุด 

ผู้ร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวไม่อาจจะฎีกาต่อไปได้ ผู้ร้องมีสิทธิเพียงยื่นค�ำร้องให้พิจารณาใหม่อีกคร้ัง

ส�ำหรับค�ำสั่งของศาลชั้นอุทธรณ์ให้เป็นที่สุดดังกล่าวข้างต้นนั้น ทั้งศาลชั้นต้นและศาลชั้นอุทธรณ์ 

จะต้องสั่งในเน้ือหาของค�ำร้อง หากศาลชั้นต้นมิได้ส่ังในเนื้อหาของค�ำร้อง แม้ศาลช้ันอุทธรณ์จะมี 

ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวก็ถือไม่ได้ว่าเป็นค�ำสั่งยืนตามค�ำสั่งศาลชั้นต้น (ค�ำสั่งค�ำร้อง 

ศาลฎีกาที่ 285/2530)

	 	 	 มีข้อสังเกตเกี่ยวกับคดีนี้ก็คือ เป็นการยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวในระหว่างอุทธรณ์

ตามมาตรา 106 (4) ศาลชั้นต้นมีอ�ำนาจเพียงอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว หากมีความเห็นว่าไม่สมควร 

ให้ปล่อยชั่วคราว ศาลชั้นต้นไม่มีอ�ำนาจที่จะสั่งเอง ต้องส่งค�ำร้องพร้อมส�ำนวนไปให้ศาลอุทธรณ์สั่ง

10	 ถ้าเป็นกรณีที่พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว ผู้ร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวมีสิทธิ 
	 ด�ำเนินการเพียงแนวทางเดียว คือ ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราวใหม่ ไม่อาจใช้สิทธิอุทธรณ์ได้เหมือนกรณีเป็นค�ำสั่ง 
	 ของศาล
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นิพนธ์ ใจส�ำราญ
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	 	 ส�ำหรับการอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวของศาลชั้นอุทธรณ์ก็ให้อุทธรณ์ไปยัง 

ศาลฎกีา หากศาลฎกีายงัคงสัง่ไม่อนญุาตให้ปล่อยชัว่คราว กฎหมายมไิด้ให้เขยีนว่าค�ำสัง่ของศาลฎกีา

เป็นที่สุด ก็เพราะศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุด หากสั่งประการใดก็ย่อมเป็นที่สุดอยู่แล้ว

	 	 	 การยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งตามมาตรา 119 ทวิ นี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติ 

มาตรา 198 จงึมสีทิธิยืน่ได้แม้เกนิ 1 เดอืน นบัแต่ศาลชัน้ต้นมคี�ำสัง่ (ค�ำสัง่ค�ำร้องศาลฎกีาที ่617/2528) 

แต่ถ้าหากเป็นกรณีอุทธรณ์ค�ำสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวในชั้นสอบสวน จะยื่นภายหลังจากโจทก์

ยื่นฟ้องแล้วไม่ได้ (ค�ำสั่งค�ำร้องศาลอุทธรณ์ที่ 1445/2543)

	 	 	 เมือ่ศาลชัน้ต้นรบัค�ำร้องอทุธรณ์ค�ำสัง่แล้ว ต้องรีบส่งค�ำร้องดังกล่าว พร้อมส�ำนวนความหรือ

ส�ำเนาส�ำนวนความเท่าท่ีจ�ำเป็นไปยังศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกาแล้วแต่กรณี การด�ำเนินการจัดส่ง 

ของศาลชั้นต้นต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ว่าด้วย 

การปล่อยชั่วคราว พ.ศ. 2548 ข้อ 7 ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

	 	 อนึ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติไว้เฉพาะกรณีที่ศาลสั่งไม่อนุญาต 

ให้ปล่อยชัว่คราวเท่านัน้ ทีใ่ห้สทิธผิูร้้องขอให้ปล่อยชัว่คราวมสิีทธอิทุธรณ์ค�ำส่ังได้ มไิด้บญัญติัถึงกรณท่ีี 

ศาลส่ังอนุญาตให้ปล่อยช่ัวคราวว่าผู้ใดมีสิทธิอุทธรณ์ค�ำสั่งหรือไม่ ดังนั้น เมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติไว ้

เช่นนี ้หากศาลสัง่อนญุาตให้ปล่อยช่ัวคราว แม้พนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ หรือโจทก์ (ในกรณท่ีี 

ผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้อง) จะไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งดังกล่าว ก็ไม่มีสิทธิอุทธรณ์ (ค�ำสั่งค�ำร้องศาลฎีกาที่ 

519/2529)

ปัญหาในการปล่อยชั่วคราวและข้อเสนอแนะ
	 	 หลังจากประกาศใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ได้มีการเปล่ียนแปลงแก้ไข 

เพิม่เตมิเรือ่งปล่อยชัว่คราวหลายครัง้ เพือ่ให้ด�ำเนนิการปล่อยชัว่คราวเป็นไปด้วยความสะดวกรวดเร็ว

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมากยิ่งขึ้น แต่ถึงจะมีการแก้ไขปรับปรุงเพิ่มเติม

อย่างไรก็ไม่อาจครอบคลุมและแก้ไขปัญหาต่างๆ ในทางปฏิบัติได้ทุกเรื่อง ในปัจจุบันก็ยังคงประสบ

ปัญหาในการปล่อยชั่วคราวหลายประการ ซึ่งยกมาพอสังเขปได้ดังต่อไปนี้

	 	 1)	 มาตรา 107 บัญญัติว่า “ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทุกคนพึงได้รับอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว”  

ซึง่มคีวามหมายว่า เมือ่ได้รบัค�ำร้องขอให้ปล่อยชัว่คราวในระหว่างการด�ำเนนิคดีอาญา ศาลพงึอนญุาต

ให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทุกคนได้รับการปล่อยชั่วคราว เว้นแต่จะมีเหตุจ�ำเป็นที่จะต้องควบคุมหรือ

ขังไว้ แต่ในทางปฏิบัติผู้พิพากษาบางท่านอาจจะยังเคยชินกับระบบการด�ำเนินคดีอาญาในรูปแบบ

ควบคมุอาชญากรรม โดยเน้นหนกัในประสทิธภิาพของการควบคมุระวังและปราบปรามอาชญากรรม  

ตลอดจนค�ำนึงถึงเรื่องภยาคติ (ซึ่งผู้พิพากษาไม่ควรมี) ที่ตนจะได้รับจากการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว 
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จึงใช้ดุลพินิจไปในทางไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย ดังนั้น ส�ำนักงานศาลยุติธรรม

ควรจะอบรมและปลูกจิตส�ำนึกให้แก่ผู้พิพากษาโดยเฉพาะผู้ช่วยผู้พิพากษาซ่ึงเป็นผู้พิพากษาที่เข้า 

รับราชการใหม่ ให้เข้าใจถึงหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยพึงได้รับ หลักเกณฑ์ 

การปล่อยชั่วคราวตลอดจนการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษาจะต้องใช้ดุลพินิจที่ปราศจากอคติ 4  

โดยเฉพาะภยาคติ (ล�ำเอียงเพราะความกลัว) ไม่ให้มีความหวั่นไหวหวาดกลัวต่อสิ่งใด แม้ค่านิยม 

ในทางสังคมจะมีแนวความคิดโน้มเอียงไปในทางลบว่าอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวเพราะสินจ้างรางวัล

ก็ตาม

	 	 2)	 ในกรณีท่ีผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต้องหาหรือถูกฟ้องในความผิดที่มีอัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูง 

เกนิสบิปี ถ้ามคี�ำร้องขอให้ปล่อยชัว่คราวในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างการพิจารณาของศาลชัน้ต้น  

มาตรา 109 บัญญัติให้ศาลจะต้องถามพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ว่าจะคัดค้าน

ประการใดหรือไม่ ซึ่งการสอบถามดังกล่าวก็เพื่อประโยชน์ในการวินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว

ตามมาตรา 108 (7) อันอาจเป็นเหตุให้ศาลสั่งไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวได้ตามหลักเกณฑ์ 

ในมาตรา 108/1 ในทางปฏิบัติบางครั้งพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไม่ได้ให้ความเห็นโดย 

ชัดแจ้งว่าจะคดัค้านประการใดหรอืไม่ เช่น ให้ความเหน็ว่า “แล้วแต่ศาลจะพจิารณาเหน็สมควร” หรอื 

“ขอให้อยู่ในดุลพินิจของศาล” เป็นต้น ซึ่งการให้ความเห็นเช่นนี้มิได้ก่อประโยชน์ในการใช้ดุลพินิจ

วินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวแต่อย่างใด และในบางครั้งพนักงานสอบสวน และพนักงานอัยการ

ประสงค์จะคัดค้านการปล่อยชั่วคราวโดยให้ความเห็นว่า ขอคัดค้านการปล่อยชั่วคราว แต่ไม่มีเหตุ

แห่งการคัดค้านประกอบว่าเป็นเช่นไร ความเห็นดังกล่าวก็ไม่เป็นประโยชน์ต่อศาลในการพิจารณา 

ส่ังค�ำร้องเช่นเดียวกัน ดังนั้น เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่จะให้ศาลน�ำค�ำคัดค้านของ 

พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือโจทก์ มาประกอบการวินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราว

ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ และส�ำนักงานอัยการสูงสุดควรมีระเบียบระบุชัดเจนว่า พฤติการณ์แห่งคดี

เป็นอย่างไร จึงจะให้พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการคัดค้านการปล่อยชั่วคราว โดยอ้างว่า  

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะหลบหนี จะไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน จะไปก่อเหตุอันตรายประการอื่นหรือ

การปล่อยชั่วคราวจะเป็นอุปสรรคหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวนหรือการด�ำเนินคดี 

ในศาล หากไม่ปรากฏพฤติการณ์ดังกล่าว ก็ควรที่จะให้ใช้ดุลพินิจไปในทางไม่คัดค้าน เพ่ือให้ 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยมีโอกาสที่จะได้รับการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวมากยิ่งขึ้น และถ้ามีการคัดค้าน 

การปล่อยชั่วคราว ระเบียบที่วางไว้ก็ควรก�ำหนดไว้ด้วยว่าให้ระบุถึงเหตุและรายละเอียดแห่ง 

การคัดค้านไว้ให้ศาลทราบ

	 	 3)	 ตามมาตรา 110 วรรคสอง ในคดีท่ีมีอัตราโทษจ�ำคุกต้ังแต่ห้าปีลงมา จะปล่อยชั่วคราว  

โดยไม่มีประกันเลย หรือมีประกัน หรือมีประกันและหลักประกันด้วยก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติศาลมัก

อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยโดยมีประกัน หรือมีประกันและหลักประกัน ท�ำให้
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เกิดความเลื่อมล�้ำ  และเกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยที่ไม่สามารถหาหลักทรัพย์หรือ 

หลักประกันมาเสนอต่อศาลเพื่อแลกกับอิสรภาพเนื่องจากมีฐานะทางการเงินไม่ดี อันท�ำให้ผู้ต้องหา

หรอืจ�ำเลยเหล่าน้ี ต้องหันไปพึง่ธรุกจิของนายประกนัอาชพีทีแ่สวงหาประโยชน์บนความเดอืดร้อนของ

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย หนทางที่จะบรรเทาปัญหาในเรื่องนี้คงต้องปลูกจิตส�ำนึกให้ผู้พิพากษาตระหนัก 

ในแนวคดิเรือ่งการปล่อยชัว่คราว และเพือ่ให้เกดิรูปธรรมในเบือ้งต้น ผู้พิพากษาทุกท่านควรท่ีจะยดึถือ

และปฏิบัติตามค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาโดยเคร่งครัด

	 	 4)	 ในการพิจารณาสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว หากศาลอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว มาตรา 110 

วรรคสาม ห้ามมใิห้เรยีกประกนัหรอืหลกัประกันจนเกนิควรแก่กรณ ีประธานศาลฎกีาได้ออกค�ำแนะน�ำ

ประธานศาลฎีกาเพื่อวางเป็นแนวให้ผู้พิพากษาก�ำหนดวงเงินประกันไปในทางเดียวกัน แต่ค�ำแนะน�ำ 

ดังกล่าวมิใช่กฎหมายท่ีผู้พิพากษาทุกคนต้องถือปฏิบัติ และค�ำแนะน�ำเองยังเปิดโอกาสให้ใช้ดุลพินิจ

แตกต่างจากค�ำแนะน�ำได้ถ้าหากเป็นกรณีสภาพหรือฐานะพิเศษของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเหตุผลหรือ

พฤติการณ์อื่นที่จ�ำเป็นต้องได้รับการพิจารณาเป็นพิเศษเฉพาะคดี จึงท�ำให้ผู้พิพากษาก�ำหนดวงเงิน

ประกันแตกต่างกัน ส่งผลให้ประชาชนบางส่วนมีความเคลือบแคลงสงสัยในความไม่เท่าเทียมกัน 

ในการก�ำหนดวงเงินส�ำหรับความผิดในข้อหาต่างๆ ทั้งถ้อยค�ำที่กฎหมายบัญญัติว่า ห้ามมิให้ 

เรียกประกันหรือหลักประกันจนเกินควรแก่กรณี อย่างไรเป็นการเกินควรแก่กรณีไม่มีมาตรวัดให้เห็น

ชดัเจน ต้องพจิารณาการใช้ดลุพนิจิเป็นคดีๆ  ไป ท�ำให้คดีประเภทเดียวกนั กอ็าจก�ำหนดวงเงินประกนั

แตกต่างกันได้ เช่น ข้าราชการธรรมดาทุจริตต่อหน้าที่ ก็ย่อมจะก�ำหนดวงเงินประกันแตกต่างจาก

กรณีรัฐมนตรีทุจริตต่อหน้าที่ เพราะรัฐมนตรีมีโอกาสท่ีจะหลบหนีได้มากกว่าข้าราชการธรรมดา  

แต่คดีบางประเภทท่ีมีความเสียหายเป็นตัวเงิน เช่น คดีฉ้อโกงทรัพย์ ซึ่งมีระวางโทษทางอาญาไม่สูง  

หากศาลก�ำหนดวงเงินประกันเกินกว่าจ�ำนวนเงินที่ผู้เสียหายได้รับก็คงต้องถือว่าเป็นการเกินควร 

แก่กรณี ดังนั้น เพื่อเป็นการบรรเทาข้อสงสัยของประชาชน ศาลควรเผยแพร่และประชาสัมพันธ์บัญชี

เกณฑ์มาตรฐานกลางหลักประกันการปล่อยช่ัวคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยให้ประชาชนทราบโดยทั่วถึง 

และรวบรวมค�ำสั่งในการปล่อยชั่วคราวของศาลสูงมาให้ผู้พิพากษาศึกษา เพื่อใช้เป็นบรรทัดฐานและ

วางขอบเขตการใช้ดุลพินิจให้ศาลล่างใช้ดุลพินิจไปในท�ำนองเดียวกัน

	 	 5)	 การปล่อยชั่วคราวจ�ำเลย นอกจากเป็นกรณีมีผู ้ยื่นค�ำร้องขอให้ปล่อยชั่วคราวตาม 

มาตรา 106 แล้ว ยังมีกรณีที่ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาส่งให้ศาลชั้นต้นปล่อยชั่วคราวจ�ำเลยที่ถูกขังอยู่

ระหว่างอุทธรณ์หรือฎีกา ตามมาตรา 207 ดังได้กล่าวมาแล้ว ซึ่งเป็นการช่วยคุ้มครองสิทธิของจ�ำเลย

อกีทางหนึง่ ทัง้เป็นการช่วยบรรเทาจ�ำนวนผูต้้องขังในเรือนจ�ำให้ลดลงและลดงบประมาณของประเทศ

ที่จะต้องใช้จ่ายในเรือนจ�ำ แต่ในทางปฏิบัติมีเพียงศาลชั้นอุทธรณ์เพียงไม่กี่ศาลเท่านั้นที่น�ำบทบัญญัติ

มาตรานี้มาใช้ ดังนั้น ประธานศาลฎีกาควรจะวางหลักเกณฑ์การน�ำความในมาตรา 207 มาใช้บังคับ 

และแนะน�ำให้ผู้พิพากษาในศาลชั้นอุทธรณ์ทุกศาลตลอดจนศาลฎีกายึดถือปฏิบัติ
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	 	 6)	 ในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย มาตรา 108 วรรคท้าย ให้อ�ำนาจศาล

ที่จะก�ำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับที่อยู่ของผู้ที่ถูกปล่อยชั่วคราว หรือก�ำหนดเงื่อนไขอื่นใดให้ผู้ถูกปล่อย

ชัว่คราวปฏบิตัเิพือ่ป้องกันการหลบหน ีหรอืเพือ่ป้องกนัภยัอนัตรายหรอืความเสยีหายทีอ่าจเกดิขึน้จาก

การปล่อยชั่วคราวก็ได้ แต่ศาลไม่ได้น�ำบทบัญญัติมาใช้อย่างแพร่หลายทั้งๆ ที่การก�ำหนดเงื่อนไขเป็น

มาตรการเสริมที่ควรน�ำมาใช้ควบคู่กับมาตรการปล่อยชั่วคราว เพื่อป้องกันคุ้มครองสังคมให้ปลอดภัย 

ดงันัน้ ศาลควรน�ำมาตรการในเรือ่งการก�ำหนดเง่ือนไขในการอนญุาตให้ปล่อยชัว่คราวมาใช้ให้มากขึน้ 

เช่น ห้ามผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเข้าหรือออกจากเขตที่ก�ำหนด ก�ำหนดให้ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย มารายงาน

ตวัต่อศาลหรอืพนกังานคมุประพฤต ิหรอืห้ามกระท�ำการบางอย่าง เป็นต้น การทีผู่พิ้พากษาจะก�ำหนด

เงื่อนไขในการอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวมาใช้ให้มากขึ้นได้นั้น ศาลจะต้องรวบรวมข้อเท็จจริงในกรณี

ต่างๆ ว่าสมควรจะก�ำหนดเงือ่นไขใดเหมอืนเช่นกรณเีป็นชาวต่างประเทศ เกรงว่าจะหลบหน ีกก็�ำหนด

ให้มกีารแจ้งส�ำนกังานตรวจคนเข้าเมอืง จากนัน้น�ำไปเผยแพร่ให้ผู้พิพากษาทราบเพ่ือใช้เป็นแนวปฏิบติั 

ต่อไป

บรรณานุกรม

ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ ์ วิธีการและเง่ือนไขเกี่ยวกับการเรียกประกันหรือ 

	 	 หลักประกันในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2548

คณิต ณ นคร. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2546.  

	 	 หน้า 271.

คนึง ฦๅชัย และณรงค์ ใจหาญ. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพมหานคร : มิตรนรา 

	 	 การพิมพ์, 2530. หน้า 240.

คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ พ.ศ. 2549. เล่ม 1. กรุงเทพมหานคร : ชวนพิมพ์, 2549. หน้า 650.

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.

ประเทือง กีรติบุตร. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ ์

	 	 มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2521. หน้า 106 - 107.

ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการปล่อยชั่วคราว (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2547.

วิชญาน์ เสือทองค�ำ. การประกันด้วยบุคคลในชั้นศาล. สารนิพนธ์หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต  

	 	 (การบริหารยุติธรรม) คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า 1.

สุวัณชัย ใจหาญ. ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ 

	 	 มิตรสยาม, 2536. หน้า 178.

_17-0346(001)P4.indd   87 7/18/60 BE   9:14 AM



88 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

บรรเจิด สิงคะเนติ*

“หลักนิติธรรม” ในฐานะ “เกณฑ์” ตรวจสอบการกระท�ำ

ขององค์ของรัฐ

บทน�ำ
	 	 “หลักนิติธรรม” เป็นหลักการส�ำคัญพื้นฐานของบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตย แม้ว่าจะม ี

ข้อถกเถียงในทางวิชาการว่า “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) กับ “หลักนิติรัฐ” (Rechtsstaat) 

เป็นหลักการเดียวกันหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตาม พัฒนาการของระบบกฎหมายในปัจจุบันภายใต้ระบบ

โลกาภิวัฒน์ (Globalization) มีส่วนส�ำคัญท�ำให้ “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” พัฒนามาสู่

การมีหลักการร่วมกันของบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตย คงทิ้งไว้เฉพาะลักษณะที่เป็นพัฒนาการในทาง

ประวตัศิาสตร์ของแต่ละระบบทีไ่ม่ใช่สาระส�ำคญัของการเป็นหลกัการพ้ืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย 

เช่น การมีระบบศาลคู่หรือระบบศาลเดี่ยว หรือการอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเดียวกันหรือมีระบบ

กฎหมายที่แยกตามลักษณะของกฎหมาย เช่น ระบบกฎหมายเอกชน ระบบกฎหมายมหาชน เป็นต้น 

ตัวอย่างสองประการข้างต้นเป็นข้อแตกต่างระหว่าง “หลักนิติธรรม” กับ“หลักนิติรัฐ” แต่การที่รัฐใด 

รัฐหนึ่งใช้ระบบศาลหรือระบบกฎหมายเช่นใดย่อมไม่มีนัยส�ำคัญว่ารัฐนั้นๆ ไม่ถือ “หลักนิติธรรม” 

หรือ “หลักนิติรัฐ” สิ่งเหล่านี้จึงเป็นพัฒนาการในทางกฎหมายของประเทศนั้นๆ ส่วนหลักการที่เป็น

แก่นสาระส�ำคัญของนิติธรรมหรือนิติรัฐได้น�ำไปสู่การรับรองคุ้มครองโดยกติการะหว่างประเทศหรือ

กฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ หลักการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน หลักไม่มีความผิด และไม่มีโทษ

โดยไม่มีกฎหมายหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เป็นต้น หลักการเหล่านี้ได้รับการยอมรับว่า 

เป็นหลกัการพืน้ฐานของบรรดารฐัเสรปีระชาธปิไตย ซึง่มคีวามมุง่หมายเพือ่จ�ำกดัการใช้อ�ำนาจของรฐั 

และมุ่งคุ้มครองบุคคลจากการใช้อ�ำนาจของรัฐทั้งหลาย ดังนั้น รัฐที่ปกครองโดยกฎหมายทั้งหลาย

ไม่ว่าจะเรียกว่า “นิติธรรม” หรือ “นิติรัฐ” ส่ิงเหล่านี้จึงเป็นสาระส�ำคัญที่ทุกฝ่ายล้วนยอมรับและ 

เป็นเกณฑ์ส�ำคัญของการใช้อ�ำนาจรัฐในแต่ละรัฐของบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตย

*	 ผูอ้�ำนวยการหลกัสตูรนติศิาสตรดษุฎบีณัฑติ และนติศิาสตรมหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร์ สถาบนับณัฑติพัฒนบรหิารศาสตร์,  
	 ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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	 	 ส�ำหรับประเทศไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติเรื่อง 

หลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  

รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” ประเด็นที่น�ำสู ่

ข้อถกเถียงในทางวิชาการคือ อะไรคือ “หลักนิติธรรม” ความหมายและขอบเขตของหลักนิติธรรม  

มีเพียงใด สถานะของหลักนิติธรรมเป็นอย่างไร และผลของการกระท�ำที่ขัดต่อหลักนิติธรรมมีผล 

อย่างไร ซึง่ในทีจ่ะได้ตอบประเดน็ในค�ำถามเหล่านี ้โดยจะได้กล่าวถงึความหมายของ “หลักนติิธรรม” 

ตามทีป่รากฏในรฐัธรรมนูญ 2550 สถานะของหลกันติธิรรม หลกันติธิรรมในฐานะเป็นเกณฑ์ตรวจสอบ

การใช้อ�ำนาจรัฐ และผลของการละเมิดหลักนิติธรรม ซึ่งจะได้พิจารณาไปตามล�ำดับ ดังนี้

1.	 ความหมายของ “หลักนิติธรรม” ในฐานะข้อจ�ำกัดของการใช้อ�ำนาจรัฐ

	 	 ก่อนท่ีจะพิจารณาความหมายของ “หลักนิติธรรม” ที่ปรากฏตามรัฐธรรมนูญ 2550 ในที่นี ้

ขอย้อนกลบัไปพจิารณาความหมายของ “หลักนติิธรรม” และ “หลักนติิรัฐ” ทีเ่ชือ่มโยงกบัพัฒนาการ

ของระบบกฎหมายในองักฤษและประเทศในภาคพ้ืนยโุรปเป็นเบือ้งต้นก่อนทีจ่ะพิจารณาในบริบทของ

รัฐธรรมนูญไทย

		  1.1	 หลักนิติธรรม (Rule of Law)

	 	 	 	 หลักนิติธรรมในฐานะท่ีเป็นหลักพื้นฐานส�ำคัญของประเทศที่ใช้ระบบ common law  

ค�ำว่า “หลกันติธิรรม” (Rule of Law) ได้แพร่หลายโดยนกักฎหมาย รฐัธรรมนญูทีม่ชีือ่เสยีงขององักฤษ 

เอ.วี.ไดซีย์ (A.V. Dicey) ตามทัศนะของไดซีย์ หลักนิติธรรมแสดงออกโดยนัยส�ำคัญ 3 ประการ คือ1  

(1) การทีฝ่่ายบรหิารไม่มอี�ำนาจลงโทษบคุคลใดตามอ�ำเภอใจ เว้นแต่เป็นกรณทีีม่กีารละเมดิกฎหมาย

โดยชัดแจ้ง และการลงโทษที่อาจกระท�ำได้นั้นจะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติของกฎหมายต่อ

หน้าศาลปกติ (ordinary courts) ของแผ่นดิน (2) ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าเขาจะอยู่

ในต�ำแหน่งใดหรือเงื่อนไขใดๆ ทุกๆ คน (ไม่ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดา) ล้วนต้องอยู ่

ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน และ (3) หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน

ของประชาชนเป็นผลมาจาก (ได้มาจาก) ค�ำวนิจิฉยัของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มใิช่เกดิขึน้จากการ

รับรองค�้ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 แนวคิดพ้ืนฐานของหลักนิติธรรมตามทัศนะของไดซีย์ดังกล่าวนี้เองท่ีก่อรูปของกรอบ

แนวคิดของ “หลักนิติธรรม” ของอังกฤษและพัฒนาให้เกิดระบบกฎหมายแบบ common law  

ที่เป็นระบบกฎหมายเดียว (ไม่แยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน) และเป็นระบบศาลเดี่ยว  

(ไม่แยกระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง)

1	 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, กรุงเทพ 2550, น. 356
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		  1.2	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)

	 	 	 	 ในขณะท่ี “หลักนิติธรรม” มีพื้นฐานพัฒนาการมาจากประเทศอังกฤษ ส ่วน  

“หลกันิตรัิฐ” มพีืน้ฐานและพัฒนาการมาจากประเทศเยอรมน ีในช่วงก่อนปี ค.ศ.1848 นกัคดิทีส่�ำคญั

ของเยอรมันคือ Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph ได้กล่าวถึงค�ำว่า  

“นิติรัฐ” ซึ่งอาจให้ความหมายในยุคเริ่มต้นว่าหมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผล อันเป็นรัฐที่ปกครอง 

ตามเจตจ�ำนงโดยรวมที่มีเหตุผล และมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมเป็นไปด้วย

ความสงบสุข ต่อมา “นิติรัฐ” ได้รับการพัฒนาแนวทางและขอบเขตของนิติรัฐ โดยรัฐจะต้องเคารพใน

ขอบเขตส่วนบคุคลของปัจเจกบคุคล และจะต้องให้การรับรองคุม้ครองขอบเขตส่วนบคุคลโดยกฎหมาย 

และท�ำให้เกิดความมั่นคงต่อแนวทางดังกล่าว พัฒนาการต่อมาของนิติรัฐสมัยใหม่ เป็นความพยายาม

ที่จะน�ำข้อเรียกร้องทั้งหลายของหลักนิติรัฐที่ได้รับการพัฒนาตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 มารวบรวมไว้  

ดงันัน้ “หลกันติริฐั” ตามแนวใหม่จงึเป็นหลกัการท่ีประกอบไปด้วยหลักย่อยหลายหลัก2 ซ่ึงนกัวชิาการ 

ต่างแยกข้อย่อยของหลักนิติรัฐไว้แตกต่างกัน ซึ่งในที่นี้การแบ่งหลักย่อยของหลักนิติรัฐตามแนวของ 

Theodor Maunz ซึ่งเห็นว่าหลักการส�ำคัญของหลักนิติรัฐประกอบด้วย3 (1) หลักแบ่งแยกอ�ำนาจ  

(2) หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (3) หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่าย

ปกครองและฝ่ายตุลาการ (4) หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหา (5) หลักความเป็นอิสระ

ของผู้พิพากษา (6) หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (7) หลักความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักต่างๆ ดังกล่าวอาจมีรายละเอียดที่เห็นแตกต่างกันเช่นนักวิชาการบางท่าน 

เหน็ว่า “หลกัความรบัผดิของรฐั” ควรถอืเป็นหลกัพ้ืนฐานของหลักนติิรัฐด้วย แต่อย่างไรกต็ามประเด็น 

เหล่านั้นคงเป็นรายละเอียดที่อาจมีความแตกต่างกันได้

	 	 	 	 กล่าวโดยสรุป “หลักนิติรัฐ” มีพัฒนาการมาจากความมุ่งหมายที่ต้องการจะจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของผู้ปกครอง ต่อมาความมุ่งหมายดังกล่าวถูกท�ำให้เป็นรูปธรรมมากขึ้นโดยก�ำหนดเป้าหมายของ

อ�ำนาจรัฐจะต้องเคารพสิทธิของปัจเจกบุคคล ดังนั้น รัฐที่เป็นนิติรัฐจึงต้องให้การรับรองสิทธิของ

ปัจเจกบคุคลและใช้อ�ำนาจรฐัภายในขอบเขตของกฎหมาย และน�ำมาสูพั่ฒนาการของนติิรฐัสมยัใหม่ที่

หลกันติริฐัประกอบด้วยหลักการย่อยหลายหลกัการซ่ึงทกุหลกัการย่อยล้วนมคีวามมุง่หมายทีจ่ะจ�ำกดั

อ�ำนาจของรฐัท้ังสิน้ หากสรปุความหมายของหลกันติิรฐั อาจสรปุได้ว่า รฐัทีป่กครองโดยหลกันติิรฐั คอื

รฐัทีย่อมผกูพนัตนโดยกฎหมายและกฎหมายดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามรฐัธรรมนญูและหลกักฎหมาย

ทั่วไป

2 	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 5,  
	 กรุงเทพ 2558, น.23
3 	 เพิ่งอ้าง, น. 24
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		  1.3	 หลักนิติธรรมในบริบทรัฐธรรมนูญไทย

	 	 	 	 หากจะค้นหาความมุ่งหมายของ “หลักนิติธรรม” ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 วรรคสอง 

ของรัฐธรรมนูญ 2550 ว่ามีความมุ่งหมาย กล่าวคือมีทิศทางไปในทาง “หลักนิติธรรม” หรือ  

“หลักนิติรัฐ” ตามที่กล่าวมาข้างต้น ในที่นี้อาจค้นหาเจตนารมณ์ดังกล่าวได้จากบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ 2550 โดยแยกออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 บททั่วไปและส่วนที่ 2 หมวดศาล โดยม ี

ข้อพิจารณา ดังนี้

	 	 	 	 1.3.1	 บททั่วไป (มาตรา 1 – มาตรา 7) ของรัฐธรรมนูญได้วางหลักการพ้ืนฐาน 

ที่ส�ำคัญที่เกี่ยวกับระบบการปกครองโดยกฎหมาย ดังนี้ ก. หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (มาตรา 2) ข. หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (มาตรา 3 วรรค 1)  

ค. หลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา 4)  

และ ง. หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 6)

	 	 	 	 1.3.2	 หมวดศาล (มาตรา 197 – มาตรา 228) ในหมวดศาลได้แบ่งออกเป็น 5 ส่วน 

คือ ส่วนที่ 1 บททั่วไป ส่วนที่ 2 ศาลรัฐธรรมนูญ ส่วนที่ 3 ศาลยุติธรรม ส่วนที่ 4 ศาลปกครอง และ  

ส่วนที่ 5 ศาลทหาร

	 	 	 	 จากการพิจารณาเนื้อหาสาระของรัฐธรรมนูญ 2550 ทั้งสองส่วนดังกล่าวข้างต้นอาจ 

น�ำมาสู่ข้อพิจารณาเบ้ืองต้นได้ว่า รัฐธรรมนูญ 2550 ได้วางกรอบไปในแนวทางหลักนิติธรรมตาม

ระบบคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษ หรอืไปในทศิทางหลกันติริฐัตามระบบซวีลิลอว์ของประเทศใน 

ภาคพื้นยุโรป ซึ่งในที่นี้อาจสรุปได้ว่า “หลักนิติธรรม” ตามมาตรา 3 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ 2550 

มีทิศทางตามหลักนิติรัฐของระบบซีวิลลอว์ของประเทศในภาคพื้นยุโรป โดยมีเหตุผลดังนี้

	 	 	 	 ก.	ระบบคอมมอนลอว์แบบอังกฤษไม่ยึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

(supremacy of constitution) หากแต่ถอืหลกัความสงูสุดของรฐัสภา (supremacy of parliament) 

ดงันัน้ การท่ีรฐัธรรมนญู 2550 ยนืยนัหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู หลกัการดังกล่าวนี้

เป็นการสอดคล้องกบัระบบกฎหมายของประเทศในภาคพืน้ยโุรป และสอดคล้องกบัหลกันติริฐัทีถ่อืว่า 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ

	 	 	 	 ข.	ระบบคอมมอนลอว์ไม ่มีการแยกระบบศาลแต่ใช ้ระบบศาลเดี่ยว ในขณะที่

รัฐธรรมนูญ 2550 แยกระบบศาลออกจากศาลยุติธรรมถึง 3 ศาล กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ  

ศาลปกครอง และศาลทหาร โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญกับศาลปกครอง เป็นการยืนยันถึงระบบ

กฎหมายท่ีแยกกฎหมายมหาชนออกจากระบบกฎหมายเอกชน ในระบบกฎหมายมหาชนยังแยก

ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง ด้วยเหตุนี้จึงแยกระบบศาลออกเป็นศาล

รัฐธรรมนูญและศาลปกครอง
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	 	 	 	 จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้นจึงสรุปได้ว่า ระบบรัฐธรรมนูญของไทยเป็นระบบที่วาง 

พื้นฐานแนวความคิดแบบ “หลักนิติรัฐ” ตามระบบซีวิลลอว์ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป ดังนั้น  

การตีความค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ตามท่ีปรากฏในมาตรา 3 วรรค 2 จึงต้องตีความไปในทิศทาง 

ดังกล่าว ซึ่งย่อมหมายความว่า หลักนิติธรรมเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น 

ข้อจ�ำกดัของการใช้อ�ำนาจรฐั หรอืเป็นข้อผกูพนัของการใช้อ�ำนาจรฐัทัง้หลาย การใช้อ�ำนาจรฐัทีล่ะเมดิ

หรือฝ่าฝืนหลักนิติธรรมย่อมส่งผลต่อปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำนั้นๆ

2.	 สถานะของ “หลักนิติธรรม”

	 	 เมื่อได้พิจารณาความหมายของหลักนิติธรรมไปแล้วข้างต้น ประเด็นที่จะต้องพิจารณามาคือ 

สถานะของ “หลักนิติธรรม” การพิจารณา “สถานะของ “หลักนิติธรรม” ย่อมมีความส�ำคัญเพราะ

หากหลักนิติธรรมนั้นเป็นหลักในระดับรัฐธรรมนูญย่อมส่งผลให้หลักนิติธรรมในเรื่องนั้นมีค่าบังคับ 

เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ แต่หากหลักนิติธรรมในเรื่องนั้นเป็นหลักในระดับกฎหมายปกครองย่อม

เป็นหลักที่ผูกพันในระดับกฎหมายปกครอง ดังนั้นการพิจารณาสถานะของ “หลักนิติธรรม” จึงม ี

ความส�ำคัญอย่างยิ่ง

	 	 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเคยวินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญนั้นมิได้หมายเฉพาะบทบัญญัติที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ยังหมายรวมถึงหลักกฎหมายทั่วไปและแนวคิดอันเป็นพื้นฐาน 

ที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญใช้เป็นพื้นฐานในการร่างรัฐธรรมนูญ แนวคิดอันเป็นรากฐานที่ส�ำคัญดังกล่าวมิได้

ปรากฏออกมาเป็นลายลักษณ์อักษร แนวคิดอันเป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญดังกล่าวย่อมหมายความรวมถึง  

“หลักนิติรัฐ” ด้วย (BVerfGE 2, 380; 25,265) จากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันดังกล่าว 

น�ำมาสู่ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานะของ “หลักนิติรัฐ” ซึ่ง Hartmut Maurer เห็นว่า ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ

ได้สร้างหลกัการพืน้ฐานในทางนติิรัฐและได้สร้างหลักประกันในการคุม้ครองหลักดังกล่าว ด้วยเหตุนีเ้อง 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติหลักเกณฑ์ที่เป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติรัฐ กล่าวคือ  

หลักการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานโดยวางหลักประกันต่อหลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (มาตรา 1),  

หลักความผูกพันต่อกฎหมายของอ�ำนาจรัฐ (มาตรา 20 วรรค 3), หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ  

(มาตรา 20 วรรค 2), หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ (มาตรา 19 วรรค 4), หลักความรับผิดของรัฐ 

(มาตรา 34), หลักการคุ้มครองสิทธิในกระบวนพิจารณาของศาล (มาตรา 101)4 หลักนิติรัฐไม่เพียง

แต่ก่อให้เกิดหลกัการย่อยต่างๆ ตามทีก่ล่าวมาข้างต้นแต่หลกันติริฐัยงัคงมคีวามหมายทีเ่ป็นอสิระจาก

4	 Hartmut Maurer, Staatsrecht I, Grundlagen Verfassungsorgane Staatsfunktionen, 2 Aufl., Muenchen 2001,  
	 p. 212
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ความหมายของหลักย่อยแต่ละหลักดังที่กล่าวมาแล้ว หลักนิติรัฐยังมีความส�ำคัญในฐานะที่เป็นหลัก 

ที่ใช้เป็นแนวทางในการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย นอกจากนี้ 

เป็นหลักท่ีน�ำมาใช้โดยตรงในกรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่จะน�ำมาใช้โดยตรงในการวินิจฉัย 

ในเรื่องนั้น5 จากแนวค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันและแนวทางในทางต�ำราที่เกี่ยวกับหลักนิติรัฐ

ของประเทศเยอรมนีอาจสรุปสถานะของ “หลักนิติรัฐ” (หลักนิติธรรมในบริบทของรัฐธรรมนูญไทย) 

อาจสรุปสถานะของ “หลักนิติธรรม” (หลักนิติรัฐของภาคพื้นยุโรป) ได้ดังนี้

	 	 (1) “หลักนิติธรรม” เป็นหลักการพ้ืนฐานส�ำคัญของรัฐธรรมนูญไทย ซ่ึงเป็นหลักที่มีความ 

มุ่งหมายเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐหรือเพื่อผูกพันการใช้อ�ำนาจรัฐต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

	 	 (2)	“หลักนิติธรรม” เป็นหลักการพื้นฐานที่มีสถานะเป็นหลักการในระดับรัฐธรรมนูญซ่ึงมี 

ทั้งหลักการย่อยที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญและหลักการที่มิได้ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ

	 	 (3)	“หลักนิติธรรม” เป็นหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นหลักการที่เป็นข้อความคิด 

พื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยอันก่อให้เกิดการพัฒนาไปสู่การมีหลักการย่อยของหลักนิติธรรมทั้งที่

ปรากฏและมิได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญ และเป็นหลักการท่ีมีการพลวัตรอาจได้รับการพัฒนาจากศาล

โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ หรือจากพัฒนาการของสังคมและได้รับการยอมรับจากระบบกฎหมาย

ของรัฐนั้นๆ

	 	 (4)	“หลักนิติธรรม” เป็นหลักพื้นฐานที่ใช้เป็นฐานของการใช้และการตีความบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ในความหมายนี้หลักนิติธรรมน�ำมาใช้เป็นกรอบหรือ 

เป็นแนวทางของการตีความบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือท�ำให้การตีความรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติ

ของกฎหมายนั้นๆ สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

	 	 (5)	“หลักนิติธรรม” ในฐานะที่เป็นหลักการอันเป็นรากฐานแห่งรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ี 

ศาลจะต้องวินิจฉัยหรือช้ีขาดในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและไม่มีหลักเกณฑ์ที่จะใช้ในการวินิจฉัยในเรื่องนั้นๆ  

หลักนิติธรรมในฐานะท่ีเป็นหลักการรากฐานของรัฐธรรมนูญ ศาลอาจน�ำมาใช้เป็นหลักการในการ 

อุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีนั้นๆ กรณีนี้ถือว่าหลักนิติธรรมในฐานะท่ีเป็นหลักในการอุดช่องว่าง

ของกฎหมาย

	 	 กล่าวโดยสรุป “หลักนิติธรรม” ในฐานะที่เป็นหลักการรากฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย

นอกจากจะเป็นหลกัการในระดบัรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัเป็นหลกัการทีเ่ป็นข้อความคดิทีช่่วยในการตคีวาม

บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูและบทบญัญติัของกฎหมาย นอกจากนีห้ลักนติิธรรมยงัเป็นหลักทีน่�ำมาใช้

อุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีที่ไม่มีกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับในเรื่องนั้นๆ

5	 Ibid, p. 212
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3.	 “หลักนิติธรรม” กับ ในฐานะ “เกณฑ์” ที่ผูกพันการใช้อ�ำนาจรัฐ

	 	 ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติเรื่องหลักนิติธรรมไว้ใน

มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัตหิน้าท่ีของรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู

และหน่วยงานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม” จากบทบญัญติัของรัฐธรรมนญูดังกล่าวย่อมน�ำมา

สูค่วามผกูพนัขององค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัทัง้หลายว่า การปฏบิตัหิน้าท่ีขององค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัต้องเป็นไป

ตาม “หลักนิติธรรม” ปัญหาคือ “หลักนิติธรรม” ในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” มีความหมายและขอบเขต

เพียงใด ซึ่งในที่นี้จะได้รวบรวม “หลักนิติธรรม” ในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” เพื่อน�ำมาสรุปสังเคราะห์ 

ต่อไป

	 	 คณะอนุกรรมาธิการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการ

หนังสือหลักนิติธรรม ในคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ ได้ให้ความ

หมายของ “หลักนิติธรรม” หมายถึง “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม 

หรือการกระท�ำใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืน ขัด หรือแย้งต่อหลักนิติธรรม โดยอาจจ�ำแนกได้ 2 ประการ6 คือ 

1.	 หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ 2. หลักนิติธรรมโดยทั่วไป 

หรือหลักนิตธรรมในความหมายอย่างกว้าง

	 	 1.	 หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ หมายถึง  

“หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท�ำใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืน  

ขัด หรือแย้งต่อหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายนี้จะถูกล่วงละเมิดมิได้  

หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท�ำใดๆ ฝ่าฝืน ขัด หรือแย้งต่อหลักนิติธรรม  

ย่อมไม่มีผลใช้บังคับ” สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ได้แก่

	 	 	 1.1	 หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ

	 	 	 1.2 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป

	 	 	 1.3 	กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ

	 	 	 1.4 	กฎหมายอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ

	 	 	 1.5 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี

	 	 	 1.6 	เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ

	 	 	 1.7	 กฎหมายจะยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้

6 	 ดู คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติ, หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระส�ำคัญ และ 
	 ผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม, กันยายน 2557
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	 	 2.	 หลกันิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลกันติธิรรมในความหมายอย่างกว้าง หมายถงึ ลกัษณะท่ีดขีอง

กฎหมาย กระบวนการยตุธิรรมหรอืการกระท�ำใดๆ ทีอ่าจเรยีกอกีอย่างหนึง่ว่าอดุมคตขิองกฎหมายและ

กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท�ำใดๆ จะไม่มีลักษณะสาระส�ำคัญครบถ้วนของการเป็นกฎหมาย

และกระบวนการยุติธรรมท่ีดี หรือขาดตกบกพร่องไปบ้างก็ตาม กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม

หรือการกระท�ำใดๆ ยังใช้บังคับอยู่ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด สาระส�ำคัญของ 

หลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง ได้แก่

	 	 	 2.1	 	 กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจน

	 	 	 2.2 		 กฎหมายที่ดีต้องไม่ขัดแย้งกันเอง

	 	 	 2.3 		 กฎหมายที่ดีต้องมีเหตุผล

	 	 	 2.4 		 กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม

	 	 	 2.5 		 กฎหมายท่ีดต้ีองคุม้ครองสทิธมินุษยชน ศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์ หรอืสทิธขิัน้พ้ืนฐาน

	 	 	 2.6	 	 กฎหมายที่ดีต้องทันสมัย และสามารถรับต่อความเปลี่ยนแปลงของสังคม เศรษฐกิจ 

การเมือง และวัฒนธรรม

	 	 	 2.7	 	 กฎหมายที่ดีต้องบัญญัติตามกระบวนการและขั้นตอนที่กฎหมายบัญญัติไว้

	 	 	 2.8	 	 กฎหมายท่ีดีต้องไม่มีผลย้อนหลังเป็นผลร้ายหรือกระทบต่อสิทธิหน้าที่ หรือความ 

รับผิดของบุคคล

	 	 	 2.9	 	 กฎหมายที่ดีต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความผิด

	 	 	 2.10	 กฎหมายท่ีดีต้องมีการบังคับใช้อย่างมีประสิทธิภาพ และส่งเสริมให้ประชาชนมี 

ความรู้ และเคารพกฎหมาย

	 	 	 2.11 	กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการที่เปิดเผย โปร่งใส และตรวจสอบได้

	 	 	 2.12 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์

	 	 	 2.13 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยสะดวก ไม่ชักช้า 

ด้วยค่าใช้จ่ายที่เหมาะสม

	 	 	 2.14 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก

	 	 	 2.15 	นักกฎหมาย ผู้ท่ีเกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรม และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดีต้องมี

ความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่

	 	 	 2.16 	นกักฎหมาย ผูท้ีเ่กีย่วข้องในกระบวนการยตุธิรรม และเจ้าหน้าท่ีของรฐัทีด่ต้ีองซือ่สตัย์

สุจริต ยึกหลักธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม
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บรรเจิด สิงคะเนติ 

96 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

7 	 ดู บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
	 ธรรมศาสตร์, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, กรุงเทพ 2557, น.
8 	 ดู Hartmut Maurer, Staatsrecht I, Grundlagen Verfassungsorgane Staatsfunktionen, 2 Aufl., Muenchen  
	 2001, p. 215 และ บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์, ส�ำนกัพมิพ์วิญญชูน,  
	 พิมพ์ครั้งที่ 5, กรุงเทพ 2558, น. 23

	 	 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ได้อธิบายถึงองค์ประกอบของหลักนิติรัฐโดยภาพรวม  

ทัง้ส่วนทีไ่ด้รบัการบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูและส่วนทีเ่ป็นผลมาจากการตีความหลกันติิรฐัทัว่ไป7 มดีงันี้

	 	 1.	 การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานส�ำหรับประชาชน

	 	 2.	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 3.	 การที่กฎหมายตามรูปแบบทั้งหลาย ย่อมมีผลผูกพันส�ำหรับองค์กรต่างๆ ของรัฐ

	 	 4.	 หลักที่ว่ากฎหมายย่อมเป็นเงื่อนไขในการด�ำเนินการทั้งหลายของฝ่ายปกครอง

	 	 5.	 การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสิทธิฟ้องร้องให้หน่วยงานของรัฐรับผิด

	 	 6.	 หลักนิติรัฐทางอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งมีหลักการย่อยต่อไปนี้

	 	 	 6.	1	 หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง

	 	 	 6.2 	หลักการห้ามลงโทษซ�้ำ

	 	 	 6.3 	หลักการรับผิดต่อการกระท�ำของตนที่ควรแก่การต�ำหนิ

	 	 	 6.4 	หลักข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับความเป็นผู้บริสุทธิ์

	 	 	 6.5 	หลักการห้ามการบังคับให้กล่าวร้ายตนเอง

	 	 	 6.6 	หลักการยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จ�ำเลย

	 	 	 6.7 	หลักการคุ้มครองผู้เสียหายในคดีอาญา

	 	 	 6.8 	หลกัการชดเชยค่าเสยีหายให้แก่ผูท้ีไ่ด้รับความเสียหายจากการกระท�ำอนัมชิอบของรฐั

	 	 7. 	หลักนิติรัฐที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดยทั่วไป

	 	 8. 	หลักความมั่นคงของกฎหมาย

	 	 9. 	หลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือหลักการห้ามกระท�ำการเกินกว่าเหตุ

	 	 Prof. Dr. Hartmut Maurer เหน็ว่า หลกัย่อยของหลกันติริฐัประกอบด้วยหลกัการส�ำคญั ดงันี้8

	 	 1.	 หลักการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน

	 	 2. 	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 3.	 หลักความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรของรัฐ

	 	 4.	 หลักเงื่อนไขการกระท�ำของฝ่ายปกครอง
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	 	 5.	 หลักการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ

	 	 6.	 หลักความรับผิดของรัฐ

	 	 7.	 หลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

	 	 8.	 หลักความมั่นคงของกฎหมาย

	 	 9.	 หลักความได้สัดส่วน

	 	 Prof. Dr. Theodor Maunz เหน็ว่า หลักการย่อยของหลักนิติรัฐประกอบด้วยหลักการท่ีส�ำคญั9 

ดังนี้

	 	 1.	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 2.	 หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

	 	 3.	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง

	 	 4. 	หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหา

	 	 5. 	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

	 	 6. 	หลัก “ ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย”

	 	 7. 	หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 	 Prof. Dr. Hans Jarass ได้ให้ความเห็นว่า หลักนิติรัฐประกอบด้วยหลักย่อยที่ส�ำคัญ  

ดังต่อไปนี้10

	 	 1. 	หลักความเป็นก่อนของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

	 	 2. 	หลักเงื่อนไขของกฎหมาย

	 	 3. 	หลกัความแน่นอนชดัเจนของกฎหมาย, หลกัความมัน่คงของกฎหมายและหลกัการคุม้ครอง

ความสุจริตของบุคคล

	 	 4.	 หลักความได้สัดส่วน

	 	 5.	 หลักการคุ้มครองสิทธิในกระบวนพิจารณา

	 	 6.	 หลักการห้ามลงโทษซ�้ำ, หลักการรับผิดต่อการกระท�ำของตนท่ีควรแก่การต�ำหนิ,  

หลักข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับความเป็นผู้บริสุทธิ์

9 	 เพิ่งอ้าง, น. 24
10	 Jarass/Pieroth, Grundgesetz fuer die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Muechen 1995, p. 416
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98 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 จากความพยายามในการให้ความหมายของ “หลกันติริฐั” โดยแบ่งหลกันติริฐัเป็นหลกัการย่อย 

ซึ่งมีความแตกต่างกันในบรรดาผู้ที่แสดงให้เห็นถึงหลักการย่อยของหลักนิติรัฐ ซึ่งหลักส่วนใหญ่แล้ว 

ต่างเห็นพ้องต้องกันว่าเป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติรัฐ ซ่ึงในที่นี้ผู ้ศึกษาใคร่ขอสังเคราะห์สรุป 

ในเบื้องต้นเกี่ยวหลักการส�ำคัญของ “หลักนิติรัฐไว้ ดังนี้

	 	 (1)		 แม้ว่าจะมีการเสนอหลักส�ำคัญของหลักนิติรัฐไว้แตกต่างกัน แต่ลักษณะที่มีความร่วมกัน 

คือทุกหลักการล้วนเป็นการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐหรือผูกพันต่ออ�ำนาจรัฐ ดังนั้นในที่นี้อาจสรุปได้ว่า  

“หลักนิติรัฐ” เป็นหลักที่มีความมุ่งหมายที่จะผูกพันอ�ำนาจไว้กับกฎหมาย หรือการใช้อ�ำนาจรัฐ 

เป็นไปตามกฎหมาย

	 	 (2)		 ความผูกพันของอ�ำนาจรัฐต่อกฎหมายนั้น ค�ำว่า “กฎหมาย” ในที่นี้ย่อมหมายถึง 

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายและหลกักฎหมายท่ัวไป (General Principles of Law) ด้วย ดงันัน้ กรณทีีเ่ป็น 

หลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นพื้นฐานของหลักนิติรัฐ หลักดังกล่าวย่อมมีสถานะเป็นหลักในระดับ

รัฐธรรมนูญด้วย

	 	 (3)		 หลักการส�ำคัญที่เป็นหลักการย่อยของหลักนิติรัฐ จะต้องไม่เป็นเพียงข้อเรียกร้องของ

กฎหมายทีด่ ีแต่จะต้องเป็นหลกัทีม่คีวามแน่นอนชดัเจนว่าหลกัในเรือ่งนัน้ๆ มสีาระส�ำคญัอย่างไร และ

การละเมิดหรือฝ่าฝืนหลักการดังกล่าวจะมีผลต่อการบังคับใช้กฎหมายนั้นๆ

	 	 จากการศึกษาสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐ ผู้ศึกษาได้พิจารณาสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐแล้ว 

อาจแบ่งสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐได้ 5 กลุ่ม ดังนี้ คือ (1) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์”  

ในการจัดองค์กรของรัฐ (2) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการคุ้มครองสิทธิของประชาชน  

(3) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐ (4) หลักนิติรัฐในฐานะ 

ที่เป็น “เกณฑ์” เกี่ยวกับโทษทางอาญาและความรับผิดทางอาญา (5) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น 

“เกณฑ์” ในการตรากฎหมาย โดยมีรายละเอียด ดังนี้

		  (1)		 หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการจัดองค์กรของรัฐ มีหลักการที่ส�ำคัญ คือ

	 	 	 	 ก.	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 	 	 ข.	หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ

		  (2) 	หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการคุ้มครองสิทธิของประชาชน มีหลักการ 

ที่ส�ำคัญ ดังนี้

	 	 	 	 ก.	หลักความผูกพันโดยตรงต่อสิทธิเสรีภาพขององค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ

	 	 	 	 ข.	หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ

	 	 	 	 ค.	หลักความเสมอภาคของบุคคล และหลักห้ามมิให้เลือกปฏิบัติ

	 	 	 	 ง.	หลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในกระบวนพิจารณา
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		  (3)		 หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีหลักการ

ที่ส�ำคัญ ดังนี้

	 	 	 	 ก.	หลักความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรของรัฐ

	 	 	 	 ข.	หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง

	 	 	 	 ค.	หลักความรับผิดของรัฐ

		  (4)		 หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” เกี่ยวกับโทษทางอาญาและความรับผิดทางอาญา 

มีหลักการที่ส�ำคัญ ดังนี้

	 	 	 	 ก.	หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง

	 	 	 	 ข.	หลักการห้ามลงโทษซ�้ำ

	 	 	 	 ค.	หลักการรับผิดต่อการกระท�ำของตนที่ควรแก่การต�ำหนิ

	 	 	 	 ง.	หลักข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับความเป็นผู้บริสุทธิ์

	 	 	 	 จ.	หลักการห้ามการบังคับให้กล่าวร้ายตนเอง

	 	 	 	 ฉ.	หลักการยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จ�ำเลย

	 	 	 	 ช.	หลักการคุ้มครองผู้เสียหายในคดีอาญา

	 	 	 	 ซ.	หลกัการชดเชยค่าเสยีหายให้แก่ผูท้ีไ่ด้รบัความเสยีหายจากการกระท�ำอันมชิอบของรฐั

		  (5)		 หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการตรากฎหมาย มีหลักการที่ส�ำคัญดังนี้

	 	 	 	 ก.	หลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุ

	 	 	 	 ข.	หลักความมั่นคงของกฎหมาย

	 	 	 	 ค.	หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง

	 	 	 	 ง.	หลักความแน่นอนชัดเจนของกฎหมาย

	 	 	 	 จ.	หลักการคุ้มครองความสุจริตของบุคคล

	 	 การสังเคราะห์สาระส�ำคัญในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการตรวจสอบการกระท�ำขององค์กร 

ของรัฐดังกล่าวข้างต้น เป็นเพียงการสังเคราะห์ที่มีความเห็นสอดคล้องกันในสาระส�ำคัญหลัก  

แต่อย่างไรก็ตาม ในรายละเอียดอาจมีความเห็นที่แตกต่างกัน แต่หากดูในความมุ่งหมายของ 

หลักนิติรัฐแล้ว หลักการย่อยที่นักกฎหมายมหาชนของเยอรมันเสนอนั้นล้วนแต่เป็นหลักการ 

ที่มุ่งหมายเพื่อการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ ซึ่งอาจนับได้ว่าเป็นหลักการอันเป็นสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐได ้ 

แต่อย่างไรก็ตาม หลักการย่อยของหลักนิติรัฐอาจมีลักษณะพลวัตร ซึ่งในอนาคตอาจมีหลักการ 

ที่ส�ำคัญอื่นๆ ยกสถานะมาเป็นหลักการส�ำคัญในฐานะที่เป็นหลักการย่อยของหลักนิติรัฐได ้ 

แต่หลักการเช่นว่านั้นจะต้องมีความแน่นอนชัดเจนว่าหลักการนั้นมีสาระส�ำคัญอย่างไร มิใช่เป็นเพียง 
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ข้อเรียกร้องเพื่อให้เกิดกฎหมายที่ดี แต่ต้องเป็นหลักการที่หากละเมิดแล้วย่อมส่งผลต่อความสมบูรณ ์

ของกฎหมาย หรือการกระท�ำของรัฐนั้นๆ

4.	 ผลของการละเมิดหลักนิติธรรม

	 	 เมื่อได้ทราบ “เกณฑ์” ของหลักนิติธรรมแล้วว่ามีเกณฑ์ในการพิจารณาอย่างไรบ้าง ประเด็น

สุดท้ายที่จะต้องพิจารณาคือ การละเมิด “เกณฑ์” ของหลักนิติธรรมจะมีผลอย่างไรต่อการกระท�ำ 

ทั้งหลาย ซึ่งในที่นี้มีผลสืบเนื่องมาจาก “สถานะ” ของหลักนิติธรรมดังที่ได้กล่าวมาแล้วในเบื้องต้นว่า 

“หลักนิตธิรรม” เป็นหลกัการพืน้ฐานทีม่สีถานะเป็นหลกัการในระดบัรัฐธรรมนญูซึง่มีทัง้หลกัการย่อย

ที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญและหลักการที่มิได้ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การกระท�ำขององค์กร

ของรัฐใดๆก็ตามที่ขัดกับ “หลักนิติธรรม” ตามเกณฑ์ที่ได้กล่าวแล้วข้างต้นย่อมมีผลเป็นการขัดกับ

รัฐธรรมนูญ แต่ทั้งนี้จะต้องพิจารณาว่าการกระท�ำนั้นๆ เป็นการกระท�ำในลักษณะใด และการกระท�ำ

เหล่านั้นอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของศาลหรือไม่ และผลของการกระท�ำที่ขัดกับหลักนิติธรรม

จะต้องพิจารณาจากอ�ำนาจขององค์กรที่มีอ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบ โดยอาจแยกการกระท�ำ

ของรัฐออกได้ ดังนี้

	 	 (1)	การกระท�ำทีมี่ลกัษณะเป็น “บทบญัญติัของกฎหมาย” กรณท่ีีขัดกบัหลักนติิธรรม กรณย่ีอม

ต้องด้วยมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 2550 ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

บทบญัญตัใิดของกฎหมาย กฎหรอืข้อบังคบัขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูนี ้บทบญัญตันิัน้เป็นอนัใช้บงัคับ

มิได้” ส่วนการมีผลให้ใช้บังคับไม่ได้นั้นจะมีผลจากอดีต ปัจจุบัน หรือในอนาคตนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับ 

ความบกพร่องของบทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆ ว่ามีความบกพร่องในระดับที่รุนแรงเป็นประจักษ ์

หรือบกพร่องเพียงเล็กน้อยไม่รุนแรงซึ่งอาจก�ำหนดเง่ือนไขให้รัฐสภาไปด�ำเนินการแก้ไขเปล่ียนแปลง

ในอนาคตได้

	 	 (2)	การกระท�ำท่ีเป็น “การกระท�ำทางนโยบาย” หรือ “การกระท�ำทางการเมือง” หากการกระท�ำ 

เหล่านั้นไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรอื่นๆ การกระท�ำเหล่านั้นย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบ 

ทางการเมือง ซึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 3 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ 2550 ได้บัญญัติให้ฝ่ายการเมือง 

ต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมเช่นกัน ดังนั้น การกระท�ำทางนโยบายหรือการกระท�ำทาง 

การเมืองที่ขัดกับหลักนิติธรรม ย่อมเป็นการกระท�ำท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจน�ำไปสู่การควบคุม 

ตรวจสอบทางการเมือง หรือน�ำไปสู่กระบวนการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง หรือกรณีที่ 

เก่ียวโยงกับการทุจริตหรือประพฤติมิชอบของฝ่ายการเมืองย่อมเป็นเหตุที่น�ำไปสู่การฟ้องร้องต่อ 

ศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงได้ หากการกระท�ำเหล่านัน้เข้าองค์ประกอบ

ความผิดที่เกี่ยวข้อง
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	 	 (3)	การกระท�ำที่เป็น “การกระท�ำทางปกครอง” ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำส่ัง หรือการ 

กระท�ำอื่นใด ย่อมอยู ่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง การกระท�ำทางปกครองที่ขัดต่อ 

หลักนิติธรรมถือว่าเป็นการกระท�ำท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมถือได้ว่าเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วย 

กฎหมาย ศาลปกครองย่อมมีอ�ำนาจในการออกค�ำบังคับตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)  

และวรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ซึ่งก�ำหนดว่า ในการออกค�ำบังคับตามวรรคหนึ่ง (1) ศาลปกครองมีอ�ำนาจก�ำหนดว่าจะให้ม ี

ผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได้ หรือจะก�ำหนดให้มีเง่ือนไข 

อย่างใดอย่างหนึ่งก็ได ้ ทั้งนี้ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ท้ังนี้ย่อมข้ึนอยู่กับระดับความรุนแรงของ

ความบกพร่องของการกระท�ำทางปกครองดังกล่าว กฎหมายจึงก�ำหนดให้ศาลปกครองพิจารณาให้

เหมาะสมแก่กรณีนั้นๆ

บทสรุป
	 	 จากการศึกษา “หลักนิติธรรม” ตามที่ปรากฎในรัฐธรรมนูญ 2550 แม้ว่าจะใช้ค�ำว่า  

“หลักนิติธรรม” ซึ่งโดยความหมายแล้ว ก็คือรัฐที่ยอมผูกพันตนกับกฎหมายและหลักกฎหมาย ทั้งนี้

โดยพิจารณาได้จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทั้งฉบับที่ได้วางหลักการปกครองโดยกฎหมายไว้ใน

รฐัธรรมนญู ซึง่หลกัดงักล่าวสอดคล้องกับความเป็น “หลักนติิรัฐ” ของประเทศในภาคพ้ืนยโุรป ระบบ

รัฐธรรมนูญของไทยเป็นระบบที่วางพื้นฐานแนวความคิดแบบ “หลักนิติรัฐ” ตามระบบซีวิลลอว์ของ

ประเทศในภาคพื้นยุโรป ดังนั้น การตีความค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ตามที่ปรากฏในมาตรา 3 วรรค 2 

จงึต้องตคีวามไปในทศิทางดงักล่าว ซึง่ย่อมหมายความว่า หลักนติิธรรมเป็นหลักการพ้ืนฐานส�ำคญัของ

รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นข้อจ�ำกัดของการใช้อ�ำนาจรัฐ หรือเป็นข้อผูกพันของการใช้อ�ำนาจรัฐท้ังหลาย  

การใช้อ�ำนาจรัฐท่ีละเมิดหรือฝ่าฝืนหลักนิติธรรมย่อมส่งผลต่อปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของ 

การกระท�ำนั้นๆ 

	 	 ส�ำหรับสถานะของ “หลักนิติธรรม” ในฐานะท่ีเป็นหลักการรากฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย 

นอกจากจะเป็นหลกัการในระดบัรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัเป็นหลกัการทีเ่ป็นข้อความคดิทีช่่วยในการตคีวาม

บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูและบทบญัญติัของกฎหมาย นอกจากนีห้ลักนติิธรรมยงัเป็นหลักทีน่�ำมาใช้

อุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีที่ไม่มีกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับในเรื่องนั้นๆ

	 	 สาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐอาจแบ่งสาระส�ำคัญของหลักนิติรัฐได ้ 5 กลุ ่ม ดังนี้  คือ  

(1) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการจัดองค์กรของรัฐ (2) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” 

ในการคุ้มครองสิทธิของประชาชน (3) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการปฏิบัติงานของ 
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เจ้าหน้าที่ของรัฐ (4) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” เกี่ยวกับโทษทางอาญาและความรับผิด 

ทางอาญา และ (5) หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็น “เกณฑ์” ในการตรากฎหมาย

	 	 ผลของการกระท�ำของรัฐที่ละเมิดต่อ “หลักนิติธรรม” ย่อมมีผลเป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญ  

ซึ่งย่อมขึ้นอยู่กับการกระท�ำของรัฐน้ันว่าเป็น การกระท�ำทางนโยบายหรือการกระท�ำทางการเมือง 

หรือเป็นบทบัญญัติของกฎหมาย หรือเป็นการกระท�ำทางปกครอง การละเมิดหลักนิติธรรมดังกล่าว 

จึงขึ้นอยู่กับองค์กรที่มีอ�ำนาจตรวจสอบการกระท�ำน้ันๆ และกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจองค์กรเหล่านั้น 

ในการพิจารณาวินิจฉัยหรืออ�ำนาจในการยกเลิกเพิกถอนการกระท�ำนั้นๆ

บรรณานุกรม

ภาษาไทย

คณะอนกุรรมการวชิาการว่าด้วยหลกันติธิรรมแห่งชาติ, หลักนติิธรรม The Rule of Law ความหมาย  
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จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, กรุงเทพ 2550,

บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกัพืน้ฐานเกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์, ส�ำนกัพมิพ์วญิญชูน,  
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ค�ำน�ำ

	 	 “สงัคมอนัชอบธรรมจะเกดิขึน้ได้ต้องเป็นสงัคมทีใ่ช้กฎหมายเป็นหลกัในการปกครอง (Rule by

law)” ค�ำกล่าวดังกล่าวถือเป็นหลักส�ำคัญในการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม อย่างไรก็ตาม ล�ำพังแต่มี

กฎหมายเป็นหลักนั้นยังไม่เพียงพอ เพราะมนุษย์เป็นผู้สร้างกฎหมายขึ้น และผู้สร้างกฎหมาย ย่อมมี

ทั้งดีและไม่ดี มีอคติ มีฉ้อฉล อาจใช้กฎหมายสร้างความถูกต้องให้กับตนเองหรืออื่นๆ ดังนั้น กฎหมาย

จึงต้องอยู่ภายใต้หลักพื้นฐานบางประการ ซึ่งเรียกว่า “หลักนิติธรรม (The Rule of Law)” 

	 	 ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า Rule of Law ซึ่งมีผู ้ให้ค�ำแปลไว้ 

หลากหลาย แต่ค�ำแปลท่ีได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือค�ำว่า หลักนิติธรรม เป็น

หลักคิดที่มีความเป็นนามธรรมสูง ท�ำให้นักกฎหมาย นักวิชาการได้อธิบายให้ความหมายของค�ำว่า

หลักนติธิรรมไว้แตกต่างไม่ตรงกนั ท�ำให้บุคคลทัว่ไปอาจเข้าใจความหมายหลักนติิธรรมแตกต่างกนัไป

	 	 ในช่วงหลายปีท่ีประเทศไทยประสบวิกฤตความแตกต่างทางความคิดเห็น นักกฎหมาย  

นักวิชาการ องค์กรต่างๆ ตลอดจนประชาชนทั่วไปกลับพูดถึงและกล่าวอ้างให้ทุกๆ ฝ่ายเคารพ 

และยึดหลักนิติธรรมมากเป็นพิเศษจนท�ำให้สรุปได้ว่า ไม่ว่าแต่ละบุคคลจะเข้าใจความหมายของ 

หลักนิติธรรมตรงกันหรือไม่ อย่างไร แต่ทุกคนเคารพและยึดหลักนิติธรรม

	 	 หลกันติธิรรม อนัเป็นแนวคดิทฤษฎีท่ีมีสภาพนามธรรม ได้ถกูท�ำให้เป็นบทบญัญติัแห่งกฎหมาย

อย่างเป็นรูปธรรม จับต้องได้ครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

นักกฎหมายไทยจึงพึงร่วมกันท�ำความเข้าใจและสร้างความชัดเจนในประเด็นดังกล่าว พัฒนาและ 

ท�ำให้หลักนิติธรรมซึ่งเป็นนามธรรมและมีที่มาจากกฎหมายต่างประเทศมาเป็นรูปธรรมในระบบ

กฎหมายไทยต่อไป

บรรหาญ จงเจริญประเสริฐ*

ความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติธรรมและนิติรัฐ

*	 อดีตรองเลขาธิการส�ำนักงานศาลยุติธรรม, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

_17-0346(001)P4.indd   103 7/18/60 BE   9:14 AM



บรรหาญ จงเจริญประเสริฐ

104 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ที่มาและความหมายหลักนิติธรรม (Rule of Law) และหลักนิติรัฐ (Legal State : 
Rechtsstaatsprinzip)
		  หลักนิติธรรม (Rule of Law)

	 	 หลกันิติธรรม (Rule of Law) หมายถงึ ความเป็นธรรมทีม่อียูใ่นกฎหมายหรอืกฎหมายให้ความ

เป็นธรรมได้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง กค็อื “คณุธรรมทางกฎหมาย” อนัเป็นหลกัการพืน้ฐานแห่งกฎหมาย

น่ันเอง โดยที่ความเป็นธรรมเป็นสิ่งท่ีทุกสังคมถวิลหา เพราะที่ใดมีความเป็นธรรมที่นั่นย่อมน�ำมา 

ซึ่งความสันติสุข

	 	 หลกันิตธิรรม (Rule of Law) นอกจากจะมคีวามหมายถงึหลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายแล้วยงัเป็น

หลกัพืน้ฐานทีส่�ำคญัประการหนึง่ของหลกัการบริหารกจิการบ้านเมอืงทีดี่ทีร่วมถงึการบริหารราชการ

แผ่นดนิภายใต้บังคบัของกฎหมาย และการตรากฎหมายโดยฝ่ายบรหิารทีค่วรเคารพต่อสทิธต่ิาง ๆ  ของ

เอกชนตามนยัแห่งหลกัธรรม และการช่วยเหลอืตามความสามารถอย่างจริงจังโดยมผู้ีเป็นตุลาการทีจ่ะ

ด�ำเนนิการโดยอสิระตามครรลองโดยปราศจากอคติให้เป็นไปตามนัน้ และผู้มอีาชพีกฎหมายทีเ่ก่ียวข้อง

ควรยืนหยัด ส่งเสริมสิทธิต่าง ๆ ของผู้ต้องหาทุกคนตามนัยแห่งหลักธรรมรวมอยู่ด้วย

	 	 เมื่อจะกล่าวถึงความเป็นมาและที่มาของหลักนิติธรรม (Rule of Law) ต้องถือว่าหลัก 

ดงักล่าวมมีานานแล้วโดยเริม่ก่อตวัและปรากฏเป็นรูปธรรมชดัเจนในประเทศอังกฤษในศตวรรษที ่13  

โดยถือเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษที่มีหลักการส�ำคัญ ได้แก่ 

บุคคลพึงได้รับการพิจารณาโทษโดยศาลในการกระท�ำที่ขัดต่อกฎหมายโดยหลักความเสมอภาค 

ไม่ว่าบุคคลนั้นจะอยู่ในฐานะใด สิทธิเสรีภาพของบุคคลจะต้องได้รับการยอมรับจากศาล ด้วยผลแห่ง

ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย

	 	 ในระบบกฎหมายอังกฤษ ผู้พิพากษาซึ่งแต่เดิมเป็นผู้แทนของกษัตริย์นั้นได้เริ่มพัฒนากฎหมาย

จารตีประเพณ ี(Common Law) มาตัง้แต่ราวศตวรรษท่ี 12 ท้ังนีเ้พ่ือให้อ�ำนาจของกษตัริย์ท่ีส่วนกลาง

มั่นคงเข้มแข็ง กฎหมายที่ศาลใช้ในการตัดสินคดีนั้นมีลักษณะทั่วไป กล่าวคือ เป็นกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหา

สอดคล้องกับจารีตประเพณีที่ปฏิบัติกันโดยทั่วไปในราชอาณาจักร จึงเรียกว่ากฎหมายจารีตประเพณี 

(Common Law) กฎหมายดังกล่าวได้รับการ “สร้าง” ขึ้น โดยผู้พิพากษา เมื่อศาลได้ตัดสินคดีใด 

คดหีนึง่ไปแล้ว หลกักฎหมายท่ีศาลได้สร้างข้ึนเพือ่ใช้ตัดสนิคดีกต็กทอดต่อมาเป็นล�ำดับ และกลายเป็น 

ส่วนหนึ่งของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมืองด้วย “กฎหมาย” ในระบบกฎหมายอังกฤษ  

จึงไม่ได้หมายถึงเฉพาะแต่กฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยรัฐสภาที่เรียกว่า “Statute Law” เท่านั้น 

แต่ยงัหมายถงึหลกัการและแนวทางการตดัสินของผู้พิพากษา (Case Law) ทีเ่กดิจากจารีตธรรมเนยีม

ปฏิบัติในอดีตอันเป็นกฎเกณฑ์ที่ศาลยอมรับสืบต่อกันมา (Common Law) ด้วย เอกสารทาง

ประวัติศาสตร์อย่าง Magna Carta (ค.ศ.1215) Petition of Right (ค.ศ.1628) Habeas Corpus 
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(ค.ศ.1679) หรือ Bill of Right (ค.ศ.1689) ยังมีฐานะเป็นบ่อเกิดของกฎหมายที่ศาลสามารถน�ำมาใช้

ตัดสินได้ในอังกฤษจนกระทั่งถึงทุกวันนี้

	 	 อนึ่ง โดยเหตุที่กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) มีผลใช้บังคับได้ในคดีที่ศาลได้

ตัดสินวางหลักไปแต่ละคดี ค�ำว่า “แนวทางการตัดสิน (Case Law)” กับ “กฎหมายจารีตประเพณี  

(Common Law)” จงึเป็นค�ำทีใ่ช้ในความหมายเดียวกัน นัน่คอืหมายถึง กฎหมายท่ีเกดิจากผู้พิพากษา

	 	 การท่ีระบบกฎหมายอังกฤษยอมรับให้ผู้พิพากษาสามารถ “สร้าง” กฎหมายขึ้นมาได้เองนี ้ 

ส่งผลให้ระบบกฎหมายของอังกฤษมีลักษณะที่ยืดหยุ่น และสามารถพัฒนาให้สอดคล้องกับสภาพ

ของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลา อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าในระบบกฎหมายอังกฤษ  

ศาลจะเปลี่ยนแปลงแนวการตัดสินอย่างไรก็ได้ตามอ�ำเภอใจ เพราะหลัก “stare decisis” คือ  

หลกัทีว่่าศาลในคดหีลงัต้องผกูพนัตามหลกักฎหมายทีศ่าลในคดก่ีอนได้ตดัสนิไว้แล้วยงัเป็นหลกัทีส่�ำคัญ 

การเปลี่ยนแปลงแนวค�ำพิพากษาจึงไม่ใช่จะกระท�ำได้โดยง่าย 

	 	 ถึงแม้ประเทศอังกฤษจะยอมรับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาในการออกกฎหมาย แต่ไม่ใช่

รัฐสภาจะออกกฎหมายอย่างไรก็ได้ กฎหมายที่ออกจะต้องเป็นกฎหมายที่ตั้งอยู่บนหลักนิติธรรมด้วย	

	 	 หลักนิติธรรม (Rule of Law) เริ่มมีความชัดเจนในปี ค.ศ. 1955 ภายหลังจากการประชุม 

นักนิติศาสตร์เสรีจาก 48 ประเทศ ซึ่งจัดโดยคณะกรรมการนักนิติศาสตร์สากล (International 

Commission of Jurists : ICJ) ที่เมืองเอเธนส์ ประเทศกรีก และได้ประกาศบัญญัติแห่งเมืองเอเธนส์

1955 (Act of Athen 1955) จากบัญญตัดิงักล่าวท�ำให้นกักฎหมายเริม่เข้าใจปรชัญาและหลกัการของ

หลักนิติธรรมที่สอดคล้องตรงกันและมองเห็นความส�ำคัญของหลักการดังกล่าวมากขึ้น

	 	 นอกจากนัน้หลกันติิธรรม (Rule of Law) ยงัมหีลกัการพืน้ฐานทีมุ่ง่จ�ำกัดอ�ำนาจของผูป้กครอง 

ซึ่งหมายความถึง บุคคลทุกคนต้องเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย กฎหมายต้องมีเนื้อหาที่ชัดเจน  

ให้เหตุผลได้ ไม่ขัดแย้งกันเอง ปฏิบัติได้ ใช้เป็นการทั่วไป เป็นธรรม กฎหมายต้องมุ่งใช้ไปในอนาคต 

ไม่มีโทษย้อนหลัง มีการบังคับใช้กฎหมายโดยเสมอภาค กระบวนการตรากฎหมายต้องถูกต้องชัดเจน 

หลกัความเป็นกฎหมายซึง่ใช้เป็นการทัว่ไปไม่ว่ากบัเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืเอกชน มหีลกัประกนัในความ

เป็นอิสระของผู้พิพากษา ฯลฯ

	 หลักนิติรัฐ (Legal State : Rechtsstaatsprinzip)

	 	 หลักนิติรัฐ (Legal State) มีต้นก�ำเนิดมาจากประเทศเยอรมัน หมายความสั้น ๆ  ง่าย ๆ  ว่าการ

ปกครองโดยกฎหมาย มิใช่การปกครองโดยอ�ำเภอใจของผู้ปกครอง ประเทศที่เป็นนิติรัฐจึงต้องมี

กฎหมายเป็นหลักในการปกครองประเทศ ผู้ปกครองประเทศจะกระท�ำการใด ๆ  หรือด�ำเนินการใด ๆ

ได้ต้องมีกฎหมายรองรับ จะกระท�ำอะไรตามอ�ำเภอใจไม่ได้
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	 	 มีผู้ให้ความหมายของหลักนิติรัฐ (Legal State) หมายถึง รัฐที่ปกครองด้วย “กฎหมาย” ไม่ใช่

ปกครองด้วย “อ�ำนาจบารมี” กล่าวคือ ถือกฎหมายเป็นใหญ่ คนบังคับใช้กฎหมายเป็นรอง ต่างกับ

รัฐที่มีกฎหมายในการปกครอง เพราะรัฐที่มีกฎหมายในการปกครอง ก็ไม่แน่ว่า กฎหมายจะเป็นใหญ ่

หรือไม่ แต่ทั้งนี้ ทุกรัฐล้วนมีกฎหมายในการปกครองด้วยกันทั้งสิ้น จุดส�ำคัญอยู่ท่ีว่ากรณีที่เป็น 

ช่องว่างของกฎหมาย หรือไม่มกีฎหมายบญัญตัไิว้ ถ้าฝ่ายปกครองถอืหลกัว่า “เมือ่ไม่มกีฎหมายห้ามไว้  

ฝ่ายปกครองจะกระท�ำอะไรก็ได้ เพราะเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และในขณะเดียวกัน ถ้ามี

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ฝ่ายปกครองยิง่จะกระท�ำอย่างไรกไ็ด้” การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 

การกระท�ำทางปกครอง แทบจะท�ำไม่ได้เลย ไม่ว่าจะตรวจสอบการใช้อ�ำนาจผูกพันหรืออ�ำนาจดุลพินจิ 

นานวันเข้าเส้นแบ่งระหว่าง ดุลพินิจ กับ อ�ำเภอใจ บางลงจนแทบจะแยกกันไม่ออกว่าแตกต่างกัน

อย่างไร ซึง่แน่นอนว่า ย่อมไม่เป็นผลดแีก่ประชาชนเนือ่งจากประชาชนจะอยูใ่นฐานะผูถ้กูกระท�ำ หรอื

เป็นกรรมของผู้ใช้อ�ำนาจทางปกครอง มิใช่อยู่ในฐานะเป็นประธานหรือเป็นเจ้าของสิทธิ์อีกต่อไป ดังนี้

จึงไม่อาจเรียกการปกครองในลักษณะเช่นนี้ว่าเป็นนิติรัฐได้ อย่างไรก็ดี “อ�ำนาจนิยม” หรือ เผด็จการ 

ก็มีข้อดีในแง่ของความเป็นเอกภาพและความเด็ดขาด หรืออาจเป็นประโยชน์ต่อความมั่นคงภายใน

ของประเทศ ดังนั้น จึงมักใช้กับประเทศที่มีการปกครองในระบอบสังคมนิยมเป็นหลัก

	 	 ส�ำหรับรัฐที่มีการปกครองด้วยกฎหมายหรือปกครองในระบอบประชาธิปไตยซ่ึงถือกฎหมาย

เป็นใหญ่ โดยยดึหลกักฎหมายมหาชนในข้อทีว่่า “ถ้าไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ฝ่ายปกครองจะกระท�ำ

มิได้” ซึ่งตรงข้ามกับหลักกฎหมายแพ่งที่ว่า “เมื่อไม่มีกฎหมายห้ามไว้ เอกชนจะกระท�ำอย่างไรก็ได้” 

ดงันัน้ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง จงึอยูใ่นลกัษณะสมดุล และ

เป็นหลักประกันพื้นฐานแก่ประชาชนเจ้าของสิทธิ์ เพราะมีกลไกการตรวจสอบควบคุมการใช้อ�ำนาจ 

ทั้งจากภายในฝ่ายปกครองเองหรือจากองค์กรภายนอก เช่น องค์กรอิสระหรือศาลที่อาจเพิกถอนกฎ

หรือค�ำสั่งทางปกครองได้ หรือแม้กระทั่งการใช้อ�ำนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ศาลย่อมตรวจสอบ 

ได้เสมอ เพียงแต่เป็นการตรวจสอบในเกณฑ์ต�่ำ  เฉพาะกรณีที่เป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบเท่านั้น  

ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายปกครองในข้อที่ว่า “ต้องเป็นหลักกฎหมายที่สามารถแยกดุลพินิจโดยแท้

ของงานบริหารออกจากการควบคุมของสถาบันฝ่ายกฎหมายปกครองได้”

	 	 ด้วยเหตุนี้ หลักนิติรัฐ (Legal State) จึงมีลักษณะเป็น “หลักคิด” มากกว่าหลักปฏิบัติ ดังนั้น 

นิติรัฐ จึงเป็นเครื่องมือส�ำคัญในการบัญญัติหรือบังคับใช้กฎหมายควบคู่กับการจัดให้มีกลไกการตรวจ

สอบการใช้อ�ำนาจรัฐ เช่น จัดให้มีองค์กรวินิจฉัย หรือพิพากษาคดีปกครอง อาทิ ศาลปกครอง หรือ 

มีกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง กฎหมายข้อมูลข่าวสาร หรือเป็นหลักคิดก�ำหนดให้รัฐใช ้

หลักนิติรัฐ (Legal State) เป็นกรอบในการด�ำเนินนโยบายของรัฐ เช่น มาตรา 67 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า “การด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรมที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชน 
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อย่างร้ายแรง ทั้งทางด้านคุณภาพสิ่งแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติและสุขภาพ จะกระท�ำมิได้  

เว้นแต่จะได้ศกึษาและประเมนิผลกระทบต่อคณุภาพสิง่แวดล้อมและสขุภาพของประชาชนในชมุชน” 

เป็นต้น

	 	 ผลของนิติรัฐ (Legal State) ท�ำให้บุคคลไม่ว่าจะอยู่ในฐานะใด ก็ต้องอยู่ภายใต้บังคับของ

กฎหมายอย่างเดียวกัน และยังท�ำให้หลักความเสมอภาคมีความเป็นไปได้จริงในทางปฏิบัติ

ความสัมพันธ์ระหว่างนิติธรรม (Rule of Law) และนิติรัฐ (Legal State)
		  ความเหมือนกันก็คือ

	 	 ท้ังนิติรัฐ และนิติธรรม เป็นหลักการที่เป็นแนวความคิดที่ก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นเพื่อมุ่งจ�ำกัด

อ�ำนาจของผู้ปกครอง คุ้มครองประชาชน

	 	 ทั้งนิติรัฐ นิติธรรม เกี่ยวกับกฎหมาย ทั้งนิติรัฐ นิติธรรมมุ่งก�ำกับหรือเป็นหลักให้กับกฎหมาย

เพื่อให้กฎหมายต้องดี ต้องชัดเจน ต้องมีเหตุมีผล ต้องปฏิบัติได้ ต้องน�ำไปสู่ความยุติธรรมทั้งใน 

เชิงรูปแบบและเนื้อหา

		  ความแตกต่างกันก็คือ

	 	 นิติรัฐ มีจุดก�ำเนิดและพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ที่แตกต่างจากนิติธรรม นิติรัฐเป็นหลักการ

ส�ำคัญที่มีจุดเริ่มต้นที่ประเทศเยอรมัน อันเป็นประเทศในระบบ Civil Law และหลักนิติรัฐนี้เองท่ีมี

อิทธิพลเผยแพร่ไปทั่วยุโรป

	 	 นิติธรรม เป็นหลักการส�ำคัญที่มีจุดเริ่มต้นที่ประเทศอังกฤษ อันเป็นประเทศในระบบกฎหมาย

จารีตประเพณี (Common Law) และท�ำนองเดียวกันหลักนิติธรรมมีอิทธิพลเผยแพร่ไปยังประเทศ

สหรัฐอเมริกาและประเทศทั้งหลายที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)

	 	 นิติรัฐ ให้ความส�ำคัญที่สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ดังนั้นผู้ปกครองจึงมีอ�ำนาจจ�ำกัดตาม

ที่กฎหมายก�ำหนดไว้ กรณีดังกล่าวเป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับการใช้อ�ำนาจ มีหลักการแบ่งแยก

อ�ำนาจ

	 	 นิติธรรม เน้นท่ีความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภาที่จะออกกฎหมายมาบังคับใช้กับประชาชน  

แต่กฎหมายที่จะออกมาและมีผลใช้บังคับได้ต้องตั้งอยู่บนหลักนิติธรรม

		  ความสัมพันธ์กัน

	 	 จุดเริ่มต้น จุดเน้นอาจแตกต่างกัน แต่สาระส�ำคัญต่างมุ่งเน้นจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครอง 

เหมือนกัน

	 	 นิติรัฐ พัฒนาและวิวัฒนาการไปจนถึงจุดที่มีการแบ่งแยกระบบศาลออกเป็นศาลพิเศษ และ 

ศาลยุติธรรมทั่วไป แต่นิติธรรมไม่มีการแบ่งแยก มีระบบศาลเดียวคือศาลยุติธรรม ส่วนนิติรัฐ  
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ถือหลักการความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ส่วนนิติธรรม ถือหลักการ The supremacy of 

parliament กฎหมายที่ออกโดยรัฐสภามีฐานะเหนือกว่า Case Law

	 	 อย่างไรกต็าม หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม เปรยีบเหมอืนต้นไม้ทีม่สีายพันธ์ุเดียวกนั ทีต่่างมุง่ให้

ร่มเงาแก่ประชาชน ให้ได้รบัความยตุธิรรม มุง่จ�ำกดัอ�ำนาจของผู้ปกครอง แต่ไม้ท้ังสองไปเจริญงอกงาม

ในสองดินแดน ที่มีประวัติศาสตร์ ระบบกฎหมาย สภาพแวดล้อม สภาพสังคม ฯลฯ ท่ีแตกต่างกัน  

เม่ือได้ดิน ได้น�้ำ  ได้ปุ๋ย ได้อากาศที่แตกต่างกัน ต้นไม้ทั้งสองก็ย่อมพัฒนาเติบโต แตกกิ่งก้านสาขา  

แตกต่างกันไปบ้าง มีบางส่วนเหมือน มีบางส่วนต่าง มีจุดเน้น หนักเบา เหมือนบ้าง ต่างบ้าง แต่เป็น

ความต่างบนความเหมือนกัน

	 	 และด้วยปรัชญาพื้นฐานเดียวกันนี้เอง จึงท�ำให้หลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรม เป็น “หลัก” ของ

กฎหมาย ที่นักกฎหมายไม่ว่าในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) และระบบกฎหมาย 

จารีตประเพณี (Common Law) ต่างต้องยึดถือ เพื่อให้มั่นใจได้ว่า ระบบกฎหมายจะน�ำไปสู่ความ

ผาสุกและความยุติธรรมโดยแท้จริง

หลักกฎหมายที่ใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม และนิติรัฐ
		  หลักกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมาย (Due Process of Law)

	 	 หลักกระบวนการท่ีถูกต้องตามกฎหมาย (Due Process of Law) เป็นหลักที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกาน�ำเอาแนวคิดในเรื่องดังกล่าวมาจากประเทศอังกฤษแล้วน�ำมาพัฒนาขึ้นใหม่ให้มี

ความโดดเด่นและสอดคล้องกับระบบกฎหมายของอเมริกาโดยน�ำมาบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ของสหรัฐอเมริกาในบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 5 และคร้ังท่ี 14 โดยวางหลักว่า  

“รฐัจะเพกิถอนลดิรอนหรอืกระท�ำการใด ๆ  อนัมผีลกระทบต่อสิทธใินชวีติและเสรีภาพ และทรัพย์สนิ

ของบุคคลโดยปราศจากกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้” กล่าวคือ จะต้องให้บุคคลได้มี

โอกาสเข้าสู่กระบวนการไต่สวนหรือกระบวนการพิจารณาคดีท่ีเหมาะสม และเป็นไปตามวิถีทาง 

ที่กฎหมายก�ำหนดไว้ จากหลักดังกล่าวเม่ือพิจารณาถึงรายละเอียดแล้วจะเห็นว่ามีลักษณะคล้าย

กับหลักนิติธรรมเป็นอย่างมากในส่วนการยอมรับศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ และการคุ้มครอง 

สิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมุ่งเน้นถึงวิธีปฏิบัติในการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน

กระบวนการยุติธรรมเป็นสิ่งส�ำคัญ

		  หลักธรรมาภิบาล (Good Governance)

	 	 หลักธรรมาภิบาล (Good Governance) เป็นหลักที่มีจุดมุ่งหมายเริ่มต้นน�ำมาใช้เพื่อการแก้ไข

ปัญหาความล้มเหลวของการบริหารจัดการภาคเอกชนอันเนื่องมาจากการจัดการที่ไม่มีประสิทธิภาพ 

ขาดความโปร่งใส ขาดความรับผิดชอบต่อส่วนรวมโดยมองประโยชน์ส่วนตัวเป็นหลักท�ำให้กิจการ 
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ภาคเอกชนล้มเหลวในเชิงบริหาร สร้างความเสียหายท้ังส่วนตนเองและส่วนรวมอย่างต่อเนื่อง  

หลักการบริหารอย่างมีประสิทธิภาพ มีความโปร่งใส มีคุณธรรมและจริยธรรมเพื่อให้การจัดการมี

ประสิทธิภาพ ก่อประโยชน์สูงสุดต่อตนเองและส่วนรวม จึงถูกน�ำมาใช้แทนที่โดยหลักธรรมาภิบาล 

มีองค์ประกอบหลัก 6 ประการดังนี้

	 	 1.	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง การปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ระเบียบข้อบังคับ

ต่าง ๆ โดยถือว่าเป็นการปกครองภายใต้กฎหมายมิใช่ตามอ�ำเภอใจ หรืออ�ำนาจของตัวบุคคลจะต้อง

ค�ำนึงถึงความเป็นธรรม และความยุติธรรม รวมทั้งมีความรัดกุมและรวดเร็วด้วย

	 	 2.	 หลักคุณธรรม (Morality) หมายถึง การยึดมั่นในความถูกต้อง ดีงาม การส่งเสริมให้

บุคลากรพัฒนาตนเองไปพร้อมกัน เพื่อให้บุคลากรมีความซื่อสัตย์ จริงใจ ขยัน อดทน มีระเบียบวินัย  

ประกอบอาชีพสุจริต เป็นนิสัย ประจ�ำชาติ

	 	 3.	 หลักความโปร่งใส (Accountability) หมายถึง ความโปร่งใส พอเทียบได้ว่ามีความหมาย  

ตรงข้าม หรือเกือบตรงข้ามกับการทุจริตคอร์รัปชั่น โดยที่เรื่องทุจริตคอร์รัปชั่นให้มีความหมาย 

ในเชิงลบและความน่าสะพรึงกลัวแฝงอยู่ ความโปร่งใสเป็นค�ำศัพท์ที่ให้แง่มุมในเชิงบวกและให้ความ

สนใจในเชิงสงบสุข ประชาชนเข้าถึงข้อมูลข่าวสารได้สะดวกและเข้าใจง่าย และมีกระบวนการให้

ประชาชนตรวจสอบความถูกต้องอย่างชัดเจน ในการนี้ เพ่ือเป็นสิริมงคลแก่บุคลากรท่ีปฏิบัติงานให้

มีความโปร่งใส ขออัญเชิญพระราชกระแสรับสั่งในองค์พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช

มหาราช ท่ีได้ทรงมีพระราชกระแสรับส่ัง ได้แก่ ผู้ที่มีความสุจริตและบริสุทธิ์ใจ แม้จะมีความรู้น้อย 

ก็ย่อมท�ำประโยชน์ให้แก่ส่วนรวมได้มากกว่าผู้ที่มีความรู้มากแต่ไม่มีความสุจริต ไม่มีความบริสุทธิ์ใจ

	 	 4.	 หลกัการมส่ีวนร่วม (Participation) หมายถึง การให้โอกาสให้บคุลากรหรือผู้มส่ีวนเกีย่วข้อง

เข้ามามีส่วนร่วมทางการบริหารจัดการเกี่ยวกับการตัดสินใจในเรื่องต่างๆ เช่น เป็นคณะกรรมการ  

คณะอนุกรรมการ และหรือ คณะท�ำงาน โดยให้ข้อมูล ความคิดเห็น แนะน�ำปรึกษาร่วมวางแผนและ

ร่วมปฏิบัติ

	 	 5.	 หลักความรับผิดชอบ (Responsibility) หมายถึง การตระหนักในสิทธิและหน้าที่ ความ

ส�ำนกึในความรบัผดิชอบต่อสังคม การใส่ใจปัญหาการบรหิารจดัการ การกระตือรอืร้นในการแก้ปัญหา 

และเคารพในความคิดเห็นท่ีแตกต่าง รวมท้ังความกล้าท่ีจะยอมรับผลดีและผลเสียจากการกระท�ำ 

ของตนเอง

	 	 6.	 หลักความคุ้มค่า (Cost – effectiveness or Economy) หมายถึง การบริหารจัดการและ

ใช้ทรัพยากรที่มีจ�ำกัด เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวม โดยรณรงค์ให้บุคลากรมีความประหยัด 

ใช้วัสดุอุปกรณ์อย่างคุ้มค่า และรักษาทรัพยากรธรรมชาติให้สมบูรณ์ยั่งยืน
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	 	 หลักการดังกล่าวทั้งสองประการมีจุดมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดประโยชน์สุขของประชาชน 

ในแต่ละสังคม ด้วยความเป็นธรรม มีความโปร่งใส ค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 

และบทบัญญัติกฎหมายอื่นที่มีเป็นหลัก สังคมใดขยันออกกฎหมาย สังคมน้ันย่อมสะท้อนให ้

เห็นถึงประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมายหรือไม่ ซึ่งการบังคับใช้กฎหมายต้องค�ำนึงถึงหลักนิติรัฐ 

หรือหลักนิติธรรมด้วย ค�ำถามมีว่า แล้วหลักนิติรัฐหรือนิติธรรมหมายถึงอะไร ใช้ในกรณีไหน เหมือน

หรือแตกต่างกันหรือไม่ อย่างไรเป็นค�ำถามท่ีผู้เขียนก็สงสัย พยายามศึกษาอ่านบทความต่างๆ แต่ 

นักกฎหมายเองก็มีความเห็นหลากหลายยังไม่เป็นที่ยุติ จึงอยากจะแสดงความเห็นในอีกทัศนะหนึ่ง 

ที่จริงแล้วนิติรัฐหรือนิติธรรมจะว่าเหมือนกันก็ใช่ จะว่าต่างกันก็ใช่ สุดแต่จะใช้กฎเกณฑ์ใด 

เป็นเครื่องตัดสิน หากใช้กฎเกณฑ์รูปแบบ แน่นอนว่าต่างกัน ดังจะเห็นได้จากกลุ่มประเทศที่ม ี

ระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร มักจะเรียกว่า “นิติรัฐ” แต่กลุ ่มประเทศที่ใช้กฎหมาย 

แบบจารีตประเพณี มักจะเรียกว่า “นิติธรรม” แต่ถ้าจะใช้เกณฑ์เนื้อหามาตัดสินแล้ว แน่นอนว่า 

เหมือนกัน เพราะไม่ว่า นิติรัฐหรือนิติธรรม ล้วนเกี่ยวข้องกับกฎหมายหรือผดุงไว้ซ่ึงความเป็นธรรม 

ทั้งสิ้น โดยที่การน�ำหลักทั้งสองนี้ไปใช้แทบจะไม่แตกต่างกัน เหมือนเหรียญซ่ึงมีสองหน้า เพราะ

ไม่ว่าเราจะยื่นหน้าหัวหรือหน้าก้อยก็จะได้อีกหน้าหนึ่งพ่วงกันไปด้วยเสมอ ซ่ึงถ้าเรายื่นด้านหัวก็มี 

ความหมายเพียงว่าให้ความส�ำคัญกับด้านนี้มากกว่าอีกด้านหนึ่งเท่านั้น แต่ส�ำหรับความหมาย 

เชิงวิชาการแล้วคงต้องแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างหลักทั้งสองนี้ต่อไป

หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในประเทศไทย
	 	 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หมวดที่ 1 บททั่วไป มาตรา 3 วรรค 2 

บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 

หน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” นอกจากนั้น หมวดที่ 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ

ส่วนที่ 2 แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 78 บัญญัติว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตาม

แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดินดังต่อไปนี้

...

	 	 (6)	ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐ

ตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนนิการอย่างมอีสิระ เพ่ือให้การบริหารราชการ

แผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

...

	 	 ในหลักการ เมื่อหลักนิติธรรมมีความส�ำคัญถึงระดับได้รับการยอมรับให้น�ำหลักการดังกล่าว 

มาบญัญตัไิว้ในกฎหมายรฐัธรรมนญูฉบับทีใ่ช้บังคบัในปัจจบุนั กรณจีงึมคีวามจ�ำเป็นต้องรบัทราบทีม่า

และพัฒนาการของหลักการดังกล่าว และมีขอบเขตครอบคลุมเพียงใด
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	 	 ในอดีตนักนิติศาสตร์ไทยได้เรียกชื่อ หลักนิติธรรม (Rule of Law) ไว้หลายชื่อ เช่น หลักธรรม

หลักความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย นิติธรรมวินัย หลักธรรมแห่งกฎหมาย นิติสดมภ์ แต่ในปัจจุบัน 

เป็นที่ยอมรับท่ัวกันโดยถือเป็นศัพท์บัญญัติโดยแปลค�ำดังกล่าวว่า หลักนิติธรรม ซ่ึงมีความหมายถึง 

หลักกฎหมาย

	 	 การให้ความหมายในหลักนิติธรรม (Rule of Law) ของนักกฎหมายของแต่ละประเทศ

อาจมีมุมมองท่ีแตกต่างกันไป ไม่ว่าประเทศนั้นจะเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี 

(Common Law) หรอืระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรอืประมวลกฎหมาย (Civil Law) แม้กระทัง่

ระบบกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งอาจให้ความหมายท่ีแตกต่างกันหรือไม่ตรงกันก็ได้ แต่ท้ายที่สุด 

นักกฎหมายทกุระบบต่างให้ความหมายในหลกัการทีส่อดคล้องตรงกนัทีว่่า หลกันติธิรรมเป็นหลกัการ

แห่งกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ และยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแห่งมนุษยชน

ทุกแง่มุม ที่ต้องได้รับการคุ้มครองให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใด ๆ เกิดขึ้นไม่ว่าระหว่าง

รัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลเท่านั้นที่มีอ�ำนาจอิสระและเด็ดขาดในการตัดสิน 

ข้อพิพาทนั้นตามกฎหมายของบ้านเมือง

	 	 ในชั้นการประชุมของคณะกรรมาธิการยกร่างแม้จะมีการอภิปรายถึงค�ำว่านิติรัฐและนิติธรรม 

แต่ไม่ปรากฏการอภิปรายในทางเนื้อหาถึงความแตกต่างของหลักการท้ังสอง ไม่มีกรรมาธิการผู้ใด

อภิปรายถึงความเชื่อมโยงของหลักนิติธรรมกับความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา และความเชื่อมโยง

ของหลักนิติรัฐกับการยอมรับค่าบังคับของสิทธิขั้นพื้นฐานว่าเป็นค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญเลย  

ในช้ันสภาร่างรัฐธรรมนูญก็เช่นเดียวกัน คงมีแต่การอภิปรายว่าหลักการใดกว้างแคบอย่างไร  

ซึง่ไม่ท�ำให้เห็นถึงสารตัถะของความเหมอืนและความแตกต่างของหลกัการทัง้สอง จนท�ำให้ในทีส่ดุแล้ว  

แม้จะมีการลงคะแนนเสียงเพื่อหาข้อยุติในการใช้ถ้อยค�ำ  แต่ก็ไม่มีผู้ใดสรุปได้ว่าความเหมือนและ 

ความแตกต่างในทางเนื้อหาของหลักการทั้งสองคืออะไรกันแน่ อนึ่ง หากตรวจดูบันทึกเจตนารมณ์

ของคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ ก็ไม่ได้ความกระจ่างเช่นกัน

	 	 ด้วยเหตนุีใ้นการบัญญตักิฎหมายกไ็ม่จ�ำต้องมบีทมาตรามากมาย หรอืบางกรณไีม่ต้องมกีฎหมาย

เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ เพราะกฎหมายอยู่ที่ใจหรือถูกฝังอยู่ในจิตส�ำนึกของคนเสียแล้ว เราจะรู้ได้

อย่างไรว่าเป็นธรรมหรือไม่ ดูได้จากความไม่เป็นธรรมนั่นเอง เมื่อใดมีความไม่เป็นธรรมสูง แสดงว่า 

ขณะนั้นมีความเป็นธรรมต�่ำ ซึ่งความไม่เป็นธรรม แบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ กล่าวคือ

	 	 1.	 ความไม่เป็นธรรมจากกฎหมาย ซึ่งแบ่งได้เป็น

	 	 	 1.1	 ความไม่เป็นธรรมจากตัวบทกฎหมาย หมายถึง กฎหมายบัญญัติออกมาโดยมีตัวบท 

ที่เป็นลายลักษณ์อักษรไม่เป็นธรรมเสียเอง เช่น กฎหมายอาญา มาตรา 334 ผู้ใดเอาทรัพย์ของ 
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ผูอ้ืน่ไปโดยทจุรติ ผูน้ัน้กระท�ำความผดิฐานลกัทรพัย์ มโีทษจ�ำคกุไม่เกินสามปี แปลว่า ใครลักลูกอม 1 เมด็ 

หรือลักแหวนเพชร 1 วง มีโทษเท่ากัน เพราะกฎหมายถือว่าสิ่งของทั้งสองเป็นทรัพย์เหมือนกัน  

โดยไม่ค�ำนงึถงึมูลค่าของตวัทรพัย์แต่อย่างใด หรอื ป.ว.ิ อาญา มาตรา 2 (21) “ควบคมุ” หมายความถงึ  

การคุมหรือกักขังผู้ถูกจับ , (22) “ขัง” หมายความถึง การกักขังจ�ำเลยหรือผู้ต้องหาโดยศาล ทั้งนี ้ 

การ “กักขัง” เป็นโทษทางอาญาประเภทหนึ่ง ตามมาตรา 18 ซึ่งผู้ต้องหายังไม่ถูกศาลพิพากษาว่ามี

ความผิด แล้วจะถูกลงโทษกักขังก่อนได้อย่างไร แต่กรณีนี้ในทางปฏิบัติ การฝากขังผู้ต้องหาศาลจะมี

ค�ำสัง่ว่าให้ “คุมขงั” แทน หรอืกรณกีารนบัระยะเวลาในการใช้สทิธอิทุธรณ์ตามมาตรา 96 แห่ง พ.ร.บ. 

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ที่บัญญัติให้ต้องใช้สิทธิ

อุทธรณ์ภายในสามสิบวัน นับแต่วันท่ีผู้บังคับบัญชามีค�ำสั่งลงโทษแทนที่จะเป็นวันที่รับทราบค�ำส่ัง  

ซึ่งกรณีดังกล่าว คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมีความเห็นว่าไม่เป็นธรรมกับผู้รับค�ำสั่ง 

ขัดต่อรัฐธรรมนูญและมีมาตรฐานต�่ำกว่าระยะเวลาอุทธรณ์ตามที่ก�ำหนดใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 (เรื่องเสร็จที่ 638/2545) เป็นต้น

	 	 	 1.2	 ความไม่เป็นธรรมจากบริบทของกฎหมาย หมายถึง ความไม่เป็นธรรมที่เกิดจากการ

ตรากฎหมาย หรอืการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมาย ซึง่มเีหตุจงูใจให้ผูร่้างกฎหมายค�ำนงึถงึบรบิทหรอืกระแส

สงัคมในขณะน้ัน มผีลท�ำให้กฎหมายให้ความส�ำคัญกับคนกลุม่ใดกลุม่หนึง่ หรอืสิง่ใดสิง่หนึง่เป็นพิเศษ 

และเป็นเหตุให้กฎหมายมีความไม่เป็นธรรมอยู่ในตัว เช่น กฎหมายอาญา มาตรา 335 ผู้ใดลักทรัพย์ 

(12) ที่เป็นของผู้มีอาชีพกสิกรรม บรรดาที่เป็นผลิตภัณฑ์ พืชพันธุ์ สัตว์ หรือเครื่องมืออันมีไว้ส�ำหรับ

ประกอบกสิกรรม หรือได้มาจากการกสิกรรมนั้น ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงห้าปีและความ

ในวรรคสี่ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม เมื่อ พ.ศ. 2530 ที่ว่า “ถ้าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท�ำต่อทรัพย์

ที่เป็นโค กระบือ เครื่องกลหรือเครื่องจักร ที่ผู้มีอาชีพกสิกรรมมีไว้ส�ำหรับประกอบกสิกรรม ผู้กระท�ำ

ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี” แต่ในขณะปัจจุบันปัญหารถจักรยานยนต์หรือรถยนต์  

ซึ่งเป็นเครื่องมือส�ำคัญในการด�ำรงชีพของคนในสังคมเมือง กลับถูกขโมยเป็นว่าเล่น หรือแม้แต่คน 

ที่อาศัยรถยนต์ในการประกอบอาชีพโดยตรง เช่น แท็กซี่ถูกขโมย กลับไม่ได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ

จากกฎหมายแต่อย่างใด หรอืกรณโีทษอาญาทีเ่ป็นค่าปรบัซึง่ไม่ได้รบัการแก้ไขเลย ตัง้แต่ปี พ.ศ. 2500  

ทั้งที่ค่าของเงินในปัจจุบันเปลี่ยนไปมาก ท�ำให้มาตรการในการควบคุมป้องกันมิให้มีผู้กระท�ำผิด 

ด้อยค่าลง มีผลท�ำให้คนไม่เกรงกลัวที่จะท�ำผิดกฎหมาย ซึ่งไม่เป็นธรรมกับสังคมเหมือนกัน

	 	 2.	 ความไม่เป็นธรรมจากการบังคบัใช้กฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย หมายถึง การน�ำกฎหมาย

ไปใช้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ กรณีกฎหมายบัญญัติไว้ชัดแจ้งก็ไม่มีปัญหาอะไร แต่ถ้ากฎหมายบัญญัติ

ไว้ไม่ชัดแจ้ง หรือตีความหมายได้หลายนัยแล้ว ต้องมีการตีความกฎหมาย กล่าวคือ เป็นการเพ่งเล็ง

ถึงเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงท่ีซ่อนอยู่ใต้ตัวอักษร จึงเป็นเรื่องยากพอสมควร เพราะขึ้นอยู่กับอัตวิสัยของ 
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ผู้ตีความเป็นส�ำคัญ และอาจท�ำให้เสียความเป็นธรรมได้ ดังนั้น จึงต้องสร้างระบบหลักประกันความ 

เป็นธรรมสองชัน้ข้ึน โดยออกแบบให้ม ี“กฎ” (Rule) ซ้อนอยูใ่น “กฎหมาย” (Law) เหมอืนเป็นไข่แดง

ของไข่ดาวทีอ่ยูค่วบคูไ่ปด้วยกนัเสมอ เพราะอย่างน้อยถ้าหลุดจากกฎหมายหรือไม่มกีฎหมายบญัญติัไว้ 

ก็ยังมีกฎเป็นหลักประกันอีกชั้นหนึ่ง เราเรียกวิธีคิดอย่างนี้ว่า“นิติธรรม” (Rule of Law) ถามต่อว่า 

กฎคืออะไร กฎ คอื กตกิาทีน่กักฎหมายหรอืผูม้อี�ำนาจวางไว้ อาจจะอยูใ่นรปูของสภุาษติกฎหมาย เช่น 

หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา หลักกรรมเป็นเครื่องชี้เจตนาหรือหลักผู้รับโอนย่อมไม่มีสิทธ ิ

ดกีว่าผูโ้อน หรอืหลกัผลไม้ของต้นไม้ทีเ่ป็นพิษ เป็นต้น หรืออาจจะอยูใ่นรูปของบททัว่ไปของกฎหมาย 

เช่น ป.พ.พ. มาตรา 5 ที่ว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช�ำระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท�ำโดย

สุจริต” หรืออาจจะอยู่ในรูปของ “นิติวิธี” ที่ศาลวางหลักไว้ เช่น ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1343/2549 ที่ว่า 

“ผู้ถกูหลอกลวงให้เอาเงนิไปแทงหวยใต้ดนิ ไม่ใช่เป็นผูเ้สยีหายโดยนตินิยัในความผดิฐานฉ้อโกง” ทัง้นี้ 

ค�ำว่าผู้เสียหายโดยนิตินัยไม่มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรใน ป.วิ.อาญา แต่อย่างใด

	 	 แต่กรณีนี้ ศาลเห็นว่า ผู้ถูกหลอกลวงมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดด้วย ถือว่าไม่สุจริต 

ศาลไม่รับช�ำระความให้ ตามหลักมาศาลต้องมามือสะอาด เป็นต้น ด้วยเหตุนี้นิติธรรมจึงมีลักษณะ

เป็น “หลักปฏิบัติ” มากกว่าหลักคิด ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า 

การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ

ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม

	 	 แต่อย่างไรก็ดี ไม่ว่ากฎจะอยู่ในรูปแบบใดล้วนมีพ้ืนฐานมาจากหลักสามัญส�ำนึกด้วยกันท้ังส้ิน 

ดงัน้ัน หากจะก�ำหนดความหมายเชงิวชิาการแล้ว นติธิรรม ควรหมายความว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย 

ที่บังคับให้เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องค�ำนึงถึงหลักสามัญส�ำนึกในการบังคับใช้กฎหมายแก่ประชาชน” 

นิติธรรม จึงเกี่ยวข้องโดยตรงกับการผดุงไว้ซึ่งความเป็นธรรม และไม่ว่าความเป็นธรรมจะถูกฝังไว้ลึก

เพียงใดก็ตาม พวกเราทุกภาคส่วนต้องช่วยกันน�ำมาเป็นแก่นของสังคมให้ได้ โดยที่การผดุงไว้ซึ่งความ

เป็นธรรม มิได้จ�ำกัดเฉพาะมนุษย์เท่านั้น แม้เป็นธรรมชาติก็ต้องให้ความเป็นธรรมด้วยดุจกัน

	 	 ดังคดีหนึ่ง เอกชนฟ้องเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีไม่อนุญาตให้ท�ำสัมปทานเหมืองหินบนเกาะสมุย

และศาลปกครองมีค�ำพิพากษาตอนหนึ่ง ความว่า “แต่ก็เห็นได้ว่าการท�ำเหมืองหินในบริเวณดังกล่าว 

อย่างน้อยท่ีสุดย่อมส่งผลให้สูญเสียพื้นที่ท่ีเป็นภูเขาอย่างถาวร ซึ่งเป็นความเสียหายท่ีไม่อาจ 

หลีกเลี่ยงได้ อันจะส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมของเกาะสมุย และเมื่อค�ำนึงถึงประโยชน์ท่ีได้รับจาก 

การท�ำเหมอืงดังกล่าว ซึง่มเีพยีงท�ำให้หินท่ีใช้ในอตุสาหกรรมก่อสร้างบนเกาะสมุยหาได้ง่าย และมรีาคา

ถกูแล้ว กรณนีีย่้อมไม่อาจเปรยีบเทยีบกับความเสียหายท่ีจะเกดิแก่สภาพส่ิงแวดล้อมของเกาะสมยุได้” 

(ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 333/2549) นับว่าศาลท่านให้เหตุผลไว้ดี เพราะปัจจุบันปัญหา

สิ่งแวดล้อมเป็นเรื่องใหญ่ และยังรักษาภาพลักษณ์เมืองท่องเที่ยวไว้อีกด้วยท่ีส�ำคัญภูเขาเกิดขึ้นก่อน  
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ทีม่นษุย์จะไปอยู ่จงึไม่เป็นธรรมกบัธรรมชาต ิหากจะท�ำลาย นาน ๆ  จะเหน็มนษุย์พพิากษาให้ธรรมชาติ

ชนะสักที เพราะในระยะหลังมานี้ มนุษย์ถูกธรรมชาติพิพากษาถี่ขึ้นเหลือเกิน

บทสรุป
	 	 ถึงแม้ว่าหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมจะมีความแตกต่างกันอยู่ แต่หลักการทั้งสองต่างก็เป็น 

หลักการที่มุ่งจะสร้างความยุติธรรมและสันติสุขให้เกิดขึ้นในระบบกฎหมายเหมือนกัน และคงจะตอบ

ได้ยากว่าหลักการใดดีกว่าหลักการใด หากน�ำเอาแนวความคิดทั้งสองมาพิเคราะห์เพื่ออธิบายระบบ

กฎหมายไทยโดยมุ่งไปที่การจัดโครงสร้างขององค์กรของรัฐในรัฐธรรมนูญไทยตลอดจนการก�ำหนด

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎรแล้ว จะเห็นได้ว่าในแง่ของรูปแบบ ระบบกฎหมายไทยพยายาม

จะเดินตามแนวทางของหลักนิติรัฐที่พัฒนามาในภาคพื้นยุโรป ดังจะเห็นได้จากการยอมรับหลักการ

แบ่งแยกอ�ำนาจ การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตลอดจนการประกันสิทธิ

เสรภีาพของราษฎร แม้กระนัน้เมือ่พเิคราะห์รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัปัจจบุนัประกอบ

กับทางปฏิบัติที่เกิดจากการปรับใช้รัฐธรรมนูญแล้ว จะเห็นได้ว่าประเทศไทยยังห่างไกลจากความเป็น

นิติรัฐมากนัก แม้รัฐธรรมนูญจะประกาศยอมรับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ และสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ 

บุคคลไว้ เมื่อพิจารณาในทางนิติศาสตร์แล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ยังขาดความ

สมบรูณ์อยูม่าก หากไม่พเิคราะห์รัฐธรรมนญูฉบบันีท้ัง้ฉบบับนพืน้ฐานความเข้าใจแนวความคดิว่าด้วย 

นิติรัฐหรือนิติธรรมที่ยอมรับนับถือกันในสากลแล้ว ก็ย่อมจะไม่เห็นการซ่อนเร้นอ�ำพรางแนวความคิด 

ทางกฎหมายที่เป็นปรปักษ์กับหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม หากแนวความคิด 

ทีเ่ป็นปรปักษ์กบัหลกันติรัิฐและหลกันติิธรรมยงัคงถกูอ�ำพรางอยูใ่นรัฐธรรมนญูในนามของการปกครอง

แบบไทยๆ ดงัทีม่คีวามพยายามสร้างความชอบธรรมให้กบัรฐัธรรมนญูฉบบัทีอ่�ำพรางว่าเป็นนติริฐันีแ้ล้ว  

ความยุติธรรมและสันติสุขในระบบกฎหมายย่อมยากที่จะเกิดขึ้นได้

	 	 อย่างไรก็ตามไม่ว ่าจะเป็นหลักนิติ รัฐหรือหลักนิติธรรม ล้วนแต่มีความส�ำคัญท้ังส้ิน 

แต่ปัญหาใหญ่ที่ส�ำคัญมากกว่าได้แก่ความพยายามท่ีจะบูรณาการหลักนิติรัฐหรือนิติธรรมหรือ 

หลักกฎหมายให้เข้ากับบริบทของสังคมไทยได้อย่างไรมากกว่า

	 	 ถึงแม้ความจริงในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักนิติธรรม

ไว้แล้ว โดยได้บัญญัติไว้ว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา รัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม ก็เช่นเดียวกัน คงตอบได้ว่าอย่างน้อยที่สุดผู้ร่าง 

คงแสดงให้เห็นว่า ประเทศไทยของเราต้องการให้มีนิติรัฐนิติธรรมอยู่

	 	 ส�ำหรับสังคมไทยจะไปถึงหลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐหรือไม่ เป็นเร่ืองไกลตัวในอนาคต 

เอาแค่ใกล้ตัว ไปให้ถึงประชาธิปไตยก่อนก็เป็นเร่ืองใหญ่ 70 กว่าปี ยังไปไม่ถึงไหน แต่ก็ใช่ว่า 
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จะเป็นไปไม่ได้ หากสังคมกลับมาตั้งสติ ปรับวิธีคิดใหม่ ปฏิรูประบบการศึกษา ปฏิรูประบบ

การเมืองอย่างจริงจัง โดยน้อมน�ำหลักปรัชญาเศรษฐกิจพอเพียงของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว 

มาเป็นกรอบแล้ว ความส�ำเร็จก็ใช่ว่าจะไกลเกินฝัน

บรรณานุกรม

เอกสารอ้างอิง

ประสิทธิ โฆวิไลกูล (2540) เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม หน้า 13-31

บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 20 ตอน 3 กรกฎาคม 2505 หน้า 765-771

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 333/2549

สื่อ Electronics / websites

สมชาย เหล่าพิทักษ์วรกุล. นิติรัฐ VS นิติธรรม. สืบค้นจาก pub-law.net

ก�ำชัย จงจักรพันธ์. หลักนิติรัฐ VS หลักนิติธรรม.

สืบค้นจาก www.facebook.com/notes/kumchai-jongjakapun

ระบบการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี หรือหลักธรรมาภิบาล (GOOD GOVERNANCE).

สืบค้นจาก school.obec.go.th

วรเจตน์ ภาคีรัตน์. หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. สืบค้นจาก www.enlightened-jurists.com
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	 	 บทความนี ้ผูเ้ขียนได้จดัท�ำข้ึนเพือ่เป็นส่วนหนึง่ของการศกึษาอบรม หลกัสตูร หลกันติิธรรมเพือ่

ประชาธิปไตย (นธป.) รุ่น 4 ของศาลรัฐธรรมนูญ โดยได้แบ่งการน�ำเสนอดังนี้

ก.	 การปฏิรูปการเมืองและหลักนิติธรรมในโลก

	 	 ในโลก 20 ปีมานี้มีกระแสปฏิรูปแรงมาก

	 	 ถ้าเราพิจารณาประชาธิปไตยตั้งแต่ก่อก�ำเนิดขึ้นมา พัฒนาการประชาธิปไตยเคียงคู ่กับ 

หลักนิติธรรมมาโดยตลอด ทั้งยังมีปัญหาและการปฏิรูปหาทางออกมาโดยตลอดในประวัติศาสตร์ 

อันยาวนาน

I.	 ในยุคก�ำเนิดประชาธิปไตย

	 	 เมื่อมีการประกาศเอกราชสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776 และจัดท�ำรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1787  

ตลอดจนเกดิการปฏวัิตใิหญ่ในฝรัง่เศส ค.ศ. 1789 ประชาธิปไตยกเ็ริม่เกดิในตะวันตกทัง้ในอเมรกิาและ

ยุโรป โดยเน้นการจัดท�ำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร การมีรัฐบาลมาจากการเลือกตั้งของประชาชน 

การคุ้มครองความเสมอภาค และสิทธิเสรีภาพทางการเมือง ในยุคนี้การปฏิรูปเน้นที่

	 	 1.1	 การสร้างหลกันติธิรรมและความเป็นกฎหมายสงูสดุของรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร 

ที่มีสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ ตามมาด้วยการควบคุมกฎหมายท่ีรัฐสภาออกไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญโดย

ศาลฎีกาสหรัฐในปี 1803 ในคดี Marbury V.  Madison และการสร้างทฤษฎีที่ว่า “อ�ำนาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญ คือ อ�ำนาจก่อตั้งระบอบและองค์กรทางการเมือง” อยู่เหนือและเป็นที่มาของอ�ำนาจ

ขององค์กรอื่นที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้น เช่น อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภา โดย Sieyes ได้น�ำเสนอให ้

จัดตั้ง “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” (Jurie constitutionnaire) ขึ้น เพื่อควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ

ในปี 1795 ศาลรัฐธรรมนูญไทยก็เคยวินิจฉัยไว้โดยใช้หลักเดียวกันนี้ในค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ*

การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม

*	 ราชบัณฑิต, ศาสตราจารย์กิตติคุณ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 4  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ว่า “อ�ำนาจในการก่อตั้งองค์กรสูงสุดทางการเมืองหรืออ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของ

ประชาชนอันเป็นท่ีมาโดยตรงในการให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือว่ามีอ�ำนาจเหนือรัฐธรรมนูญที่ 

ก่อตั้งระบบกฎหมายและองค์กรทั้งหลายในการใช้อ�ำนาจทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรที ่

ถูกจัดตั้งมีเพียงอ�ำนาจตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กร

นั้นใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญนั้นเอง กลับไปแก้รัฐธรรมนูญ เหมือนการใช้อ�ำนาจแก้ไข

กฎหมายธรรมดา”

	 	 นี่เองคือที่มายุคใหม่ของสิ่งที่ John Adams ประธานาธิบดีคนที่ 2 แห่งสหรัฐอเมริกากล่าวว่า 

รัฐบาลสหรัฐอเมริกา “เป็นรัฐบาลของกฎหมาย ไม่ใช่รัฐบาลของมนุษย์” (a government of 

laws, and not of men) หรือที่ยุโรปเรียกว่า “นิติรัฐ” นั่นเอง

	 	 1.2	 การปกครองแบบประชาธิปไตยที่รัฐบาลต้องมาจากความยินยอมเห็นชอบ

ของประชาชน โดยเฉพาะมาจากการเลือกตั้ง แต่เป็นการเลือกตั้งที่จ�ำกัดตามฐานะเศรษฐกิจ  

(การเสียภาษี) และให้ผู้ชายลงคะแนนได้เท่านั้น

	 	 1.3	 การเน้นความเสมอภาคของบุคคลโดยปฏิเสธเหล่าก�ำเนิด และให้ความส�ำคัญกับการ

คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพส่วนบคุคล และการเมอืง ไม่ให้ความสนใจฐานะทางเศรษฐกจิและความ

เหลื่อมล�้ำทางเศรษฐกิจและสังคม ในยุคนี้สิทธิและเสรีภาพทางเศรษฐกิจสังคมยังไม่เป็นที่ยอมรับ

	 	 1.4	 และเพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครองอย่างมีประสิทธิผลเต็มที่ 

ก็ต้องมีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย (Separation of Powers) ดังนั้นแนวคิดของการจ�ำกัด

อ�ำนาจผู้ปกครองทั้งโดยกฎหมาย (นิติธรรม) และโดยการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ ก็เกิดขึ้น

	 	 ด้วยเหตดุงันีใ้นยคุเริม่แรก ประชาธปิไตย (Democracy) กับหลกันติิธรรม (The rule of law) 

หรือที่ยุโรปเรียกว่า นิติรัฐ (Etat de droit–Rechtsstaat) ก็เกิดขึ้นพร้อม ๆ กัน และเปรียบเสมือน

เหรียญเดียวกันแต่คนละด้าน ด้านหนึ่งของเหรียญเป็นมิติทางการเมืองที่เรียกว่า “ประชาธิปไตย” 

(Democracy) อีกด้านหนึ่งของเหรียญ คือ การปกครองโดยกฎหมายที่ทรงธรรมหรือเป็นไปตาม 

หลัก “นิติธรรม” (The rule of law)

	 	 หลักนิติธรรมในยุคนี้จึง

	 	 1.	 ให้ความส�ำคัญกับการปกครองโดยกฎหมายที่ทรงธรรมมากกว่าอ�ำเภอใจมนุษย์ และใน

ใจกลางการปกครองมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ทรงธรรมสูงสุดที่คุ้มครองมนุษย์ทุกคนในสังคม และ

กฎหมายนี้อยู่เหนือทุกองค์กรในรัฐไม่ว่าประมุขของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ หรือบริหาร หรือตุลาการ  

ต่อไปนี้ มนุษย์ไม่ใช่อธิปัตย์อีกต่อไป กฎหมายต่างหากที่เป็นอธิปัตย์ (Supremacy of law)

	 	 2.	 กฎหมายท่ีทรงธรรมต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ใต้ปกครอง โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพ 

ส่วนบุคคลและทางการเมือง
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	 	 3.	 เพื่อให้การคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลอย่างจริงจัง ต้องม ี

การแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดออกจากกัน

	 	 จุดอ่อนที่ส�ำคัญของยุคนี้ อันจะน�ำไปสู่การปฏิรูปในยุคต่อมา คือ

		  1.	 ความเสมอภาคที่เลือกปฏิบัติ

	 	 	 1.1	 การให้สิทธิเลือกตั้งแบบจ�ำกัด (ตามแนวคิดพลเมือง active กับพลเมือง passive) 

เกิดจากทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยของชาติซึ่งถือว่าแม้ประชาชนก็เป็นองค์กรที่มีหน้าที่ไปเลือกตั้ง ดังนั้น 

การให้สิทธิเลือกตั้งจึงต้องดูความเหมาะสมของประชาชนที่จะไปท�ำหน้าที่ คือ

	 	 	 	 	 1.1.1		 ต้องเสียภาษีเท่าที่กฎหมายก�ำหนด จึงจะมีสิทธิ์ 

							       	 ในฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1791 ค.ศ. 1815 - ค.ศ. 1848 ก�ำหนดให้ 

ต้องเสียภาษี 300 ฟรังก์ จึงจะมีสิทธิเลือกตั้ง และเสียภาษี 1,000 ฟรังก์ เพื่อให้มีสิทธิสมัคร 

รับเลือกตั้งเป็น สส. ท�ำให้มีผู้มีสิทธิเลือกตั้งน้อยมาก เพียง 246,000 คน ซึ่งต่อมาก็ยกเลิก แล้วเปลี่ยน

เป็นให้สิทธิแก่พลเมืองทุกคน (universal suffrage) ในปี 1848 (สมัยสาธารณรัฐที่ 2) 

								        ในเบลเยี่ยม ตั้งแต่ได้เอกราชในปี 1830-1894 ใน ค.ศ. 1848 รัฐธรรมนูญ

ก�ำหนดให้ผู้เสียภาษี 42.2 ฟรังก์ มีสิทธิเลือกต้ัง และในปี 1894 ก็เปล่ียนเป็น Plural votes คือ  

ให้มีสิทธิลงคะแนนเพิ่มตามจ�ำนวนภาษีท่ีจ่ายมากขึ้น และยกเลิกระบบดังกล่าวในปี 1919 โดยให ้

สิทธิแก่พลเมืองทุกคน

								        ในปรัสเซีย ตั้งแต่ปี 1849 มีการใช้ระบบเสียภาษี 3 ชั้น ในการเลือกสภามลรัฐ

ปรัสเซีย จนกระทั่ง 1918 โดยผู้มีสิทธิเลือกตั้งต้องเป็นชาย อายุ 24 ปี และเสียภาษีในชั้นใดชั้นหนึ่ง 

คือ

	 	 	 	 	 	 	 	 ชั้นแรก	 รวยสุด	 	 1/3 ในปี 1849	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 4.7 %

	 	 	 	 	 	 	 	 ชั้นที่ 2 	รองลงมา		 1/3 	 	 ”	 	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 12.7 %

	 	 	 	 	 	 	 	 ชั้นที่ 3 	จนสุด		 	 1/3	 	 ”	 	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 82.6 %

	 	 	 	 	 	 	 	 ผลคะแนนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เสียภาษีชั้นแรก เลือกผู้แทนได้ 17.5 คน ในขณะที่

ผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เสียภาษีชั้นที่ 3 มีผู้แทนเพียง 1 คน !

	 	 	 	 	 	 	 	 ต่อมา เมื่อมีการเลือกต้ัง Reichstag ในยุคจักรวรรดิ ก็มีการยกเลิกระบบ 

ดงักล่าวไปในปี 1871 แต่ยงัใช้ในระดบัมลรฐัจนถงึการสถาปนาสาธารณรัฐไวมาร์ กม็กีารยกเลกิระบบนี้

ไปอย่างสิ้นเชิงในปี 1918

	 	 นี่คือ กระบวนการก�ำหนด power sharing ของคนกลุ่มต่างๆ ในสังคม ซึ่งท�ำให้ในเยอรมนี 

นายทุนที่เป็นกลุ่มอนุรักษ์นิยม (conservative) คุมอ�ำนาจการเมืองในจักรวรรดิปรัสเซียได้ตลอดกาล
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	 	 	 	 	 1.1.2		 ชายเท่าน้ันท่ีมีสิทธิเลือกตั้ง มาจากความคิดประชาธิปไตยโบราณของกรีกว่า

พลเมอืงกรกีต้องเป็นทหารจงึจะเข้าประชมุสภาประชาชนได้ ดงันัน้ประชาธปิไตยยคุแรกที ่Huntington 

บอกว่ามี 29 ประเทศ ต่างก็ให้ชายเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งสิ้น อาทิ

								        อังกฤษ ต้นแบบเริ่มให้สตรีมีสิทธิเลือกตั้ง (ปี1918) โดยต้องมีอายุ 30 ปี และ

ส�ำเร็จการศึกษาระดับมหาวิทยาลัย แต่ชายอายุ 21 ปี ก็มีสิทธิเลือกตั้งได้ มาให้สิทธิเท่ากันจริง  

ในปี 1928 และประเทศต่างๆ ก็ทยอยกันให้สิทธิสตรีในการเลือกตั้งดังนี้

										          สหรัฐอเมริกา	 	 	 ปี 1920

										          ออสเตรเลีย	 	 	 	 ปี 1902

										          นิวซีแลนด	์ 	 	 	 ปี 1893

										          เยอรมน	ี 	 	 	 	 ปี 1918

										          ฝรั่งเศส	 	 	 	 	 ปี 1944

										          สวิสเซอร์แลนด	์ 	 	 ปี 1971

										          ไทย	 	 	 	 	 	 ปี 1932

										          ญี่ปุ่น	 	 	 	 	 	 ปี 1947

										          อิตาลี		 	 	 	 	 ปี 1946

		  2.	 ความเสมอภาคเฉพาะทางกฎหมาย แต่ความเหลื่อมล�้ำและเอาเปรียบในความเป็นจริง

	 	 	 ประชาธปิไตยในศตวรรษที ่18 และ 19 เน้นสิทธแิละเสรภีาพส่วนบคุคล เช่น สทิธเิสรภีาพ 

ในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในความเชื่อทางศาสนา หรือสิทธิเสรีภาพทางการเมือง เช่น เสรีภาพ 

ในการแสดงความคดิเหน็ไม่ให้ความสนใจกับความเหล่ือมล�ำ้ทางเศรษฐิจสังคม ระหว่าง “คนไม่ม”ี กบั  

“คนมั่งมี” และ “คนชั้นกลาง” ยิ่งปรัชญาเศรษฐศาสตร์แบบเสรีนิยมของ Adam Amith ซึ่งห้ามรัฐ

แทรกแซงทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลอย่างสูงด้วย ดังนั้น นายทุนซึ่งทางกฎหมายเท่าเทียมกับกรรมกร  

แต่ในความเป็นจริงมีฐานะทางเศรษฐกิจสังคมเหนือกว่ามหาศาล ก็อาศัยช่องว่างของรัฐธรรมนูญ 

และความได้เปรียบกดขี่ขูดรีดกรรมกร/ชาวนา ซึ่งเป็นที่มาของนวนิยายส�ำคัญของโลก ที่แสดงความ

ไม่เป็นธรรมนี้ เช่น Oliver Twist ของ Charles Dickens ; Germinal ของ Emile Zola เป็นต้น

			   ความไม่เสมอภาคนี้ ท�ำให้เกิดกระแสปฏิรูปกระจายไปทั่วโลก 3 กระแส ซึ่งถือว่าท้าทาย

ประชาธิปไตยทางการเมืองในศตวรรษที่ 19 คือ

	 	 	 2.1	 กระแสแรกคือ Marxism ซ่ึงชี้ให้เห็นว่า การปกครองแบบประชาธิปไตยเป็น 

รูปแบบที่พัฒนาขึ้นของการกดขี่ที่ถูกยกเลิกไปก่อนหน้านั้น คือ ระหว่างเจ้าของที่ดินกับทาสติดที่ดิน 

ที่สิ้นสุดลงไปพร้อมๆ กับการปฏิวัติฝรั่งเศส และเกิดประชาธิปไตย/ทุนนิยม ขึ้น เพื่อให้นายทุนใช้การ

เลือกตั้งเข้าสู่อ�ำนาจรัฐมากดข่ีกรรมกรและชาวนาอีก ดังนั้น ต้องสถาปนารัฐสังคมนิยมคอมมิวนิสต์
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เพื่อท�ำลายนายทุน โอนกิจกรรมทรัพย์สินมาเป็นของกรรมกร/ชาวนา และสถาปนา “ประชาธิปไตย

ประชาชน” (People’s democracy) ขึ้น ต่อมาเรียกว่า “ประชาธิปไตยรวมศูนย์” (Democracy – 

centralism) ทัง้นีไ้ด้มกีารน�ำแนวความคดิดงักล่าวไปใช้ และมกีารยดึอ�ำนาจส�ำเรจ็ในรสัเซยี (ปี 1917)  

โดยเลนนิ และขยายไปยงัยโุรปกลาง และยโุรปตะวนัออกทัง้หมด ต่อมาในปี 1949 (2492) เหมาเจ๋อตุง  

ก็ยึดจีนได้ และขยายมายังเกาหลีเหนือ เวียดนาม ลาว กัมพูชา ในเวลาต่อมาเกิด Socialist Block 

เกิดขึ้น

	 	 	 2.2	 กระแสท่ีสอง คือ การเกิดข้ึนของลัทธิสังคมชาตินิยม ฟาสซิสม์ และนาซี ฯลฯ  

โดยเฉพาะเกิดในอิตาลีหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 น�ำโดยมุสโสลินี ซึ่งเป็นพวกต้องการแก้ระบบทุนนิยม

ด้วยสังคมชาตินิยม (Social nationalism) ที่เน้นบทบาทคนส่วนใหญ่ท่ีเป็นกรรมกรและสหภาพ 

โดยดูแลกรรมกรในเรื่องที่พักอาศัย บ�ำเหน็จบ�ำนาญ แต่ไม่ได้เน้นการต่อสู ้ทางชนชั้นเหมือน  

Marxism แต่เป็นการต่อสู้ทางเชื้อชาติ (เช่น เยอรมันกับยิว) และให้ความส�ำคัญกับชาตินิยมของ 

ชาติตนว่าเหนือกว่าชาติอื่น และต่อต้านท้ังประชาธิปไตยเสรีและคอมมิวนิสต์ ให้ความส�ำคัญกับ 

ผู้น�ำที่เข้มแข็งและพัฒนาจนกลายเป็นเผด็จการในที่สุด กระแสนี้สิ้นสุดลงเมื่อเยอรมัน-อิตาลี ซึ่งเป็น

ฝ่ายอักษะแพ้สงครามโลกครั้งที่ 2 และปรากฏอยู่อย่างจ�ำกัดในสเปนยุคฟรังโก

II.	 ยุครัฐสวัสดิการ (Welfare State)

		  กระแสทีส่ามเกดิในตะวนัตกโดยสหรฐัอเมรกิาและยโุรปตะวนัตกไม่ต้องการเป็นสงัคมนยิมและ

ฟาสซิสม์ก็ต้องมีการปฏิรูปจากรัฐทุนนิยมไปสู่รัฐสวัสดิการ โดยเน้นว่ารัฐต้องเป็นผู้มีบทบาทหลัก 

ในการสร้างความเป็นธรรมทางเศรษฐกิจและสังคม โดยยึดความเสมอภาคในโอกาสและการกระ

จายความมั่งคั่งใหม่ เน้นที่การคุ้มครองผู้ด้อยโอกาสและอ่อนแอซึ่งเป็นคนจน กรรมกร

	 	 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประธานาธิบดี Roosevelt ได้ด�ำเนินโครงการ New Deal ; ในยุโรป 

บสิมาร์ค (Bismarck) เริม่ให้สวสัดกิารแก่ผูด้้อยโอกาสในปี 1880 ทัง้บ�ำนาญผู้สูงอาย ุประกนัอบุติัเหตุ

และสุขภาพ อังกฤษก็เริ่มใช้นโยบายนี้ในปี 1906-1914 ภายใต้รัฐบาลพรรค Liberal โดยให้บ�ำนาญ 

สูงอายุ อาหารฟรีในโรงเรียน ต่อมาก็ขยายไปยังการประกันสุขภาพในปี 1948 ฝรั่งเศส หลังจาก 

เกิดการยึด Paris โดย Commune de Paris ในปี 1871 ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นผู้ใช้แรงงาน แนวคิด 

รัฐสวัสดิการก็เริ่มขยายจนพรรคแนวร่วมประชาชน (Front Populaire ซึ่งเป็นพันธมิตรของพรรค 

ฝ่ายซ้าย) ได้เป็นรัฐบาลและท�ำการปฏิรูประบบแรงงาน โดยให้ตั้งสหภาพและนัดหยุดงานได้  

เพิ่มค่าจ้างขั้นต�่ำ ก�ำหนดเวลาท�ำงาน (ไม่เกิน 40 ชั่วโมง/ สัปดาห์) ส่งเสริม SME และรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศสฉบับ 1946 ก็บัญญัติเรื่องสิทธิทางเศรษฐกิจ-สังคมของประชาชนไว้ในค�ำปรารภ
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	 	 นักนิติศาสตร์เยอรมันจึงเรียกรัฐใหม่น้ีว่า “นิติสังคมรัฐ” หรือนิติรัฐที่เน้นความเท่าเทียมกัน 

ทางสังคมและเศรษฐกิจหรือรัฐสวัสดิการนั่นเอง นิติธรรมในยุคนี้จึงขยายไปสู่การพิทักษ์ความ 

เสมอภาคที่แท้จริงทั้งทางเพศ และความเท่าเทียมในโอกาสทางเศรษฐกิจและสังคม

III.	ความไร้เสถียรภาพของรัฐบาลและเผด็จการรัฐสภากับการสร้างระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผล 

(Rationalize parliamentary system) และการเพิ่มอ�ำนาจศาลในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ

	 	 ในคลืน่ประชาธปิไตยยคุแรกท่ีเร่ิมในศตวรรษที ่18 ตอนปลายมาตลอดศตวรรษที ่19 มปีระเทศ

ที่เป็นประชาธิปไตย 29 ประเทศ ส่วนใหญ่ใช้ระบบรัฐสภาแบบอังกฤษ แต่ไม่ประสบความส�ำเร็จและ 

มีปัญหามากโดยเฉพาะเรื่องเสถียรภาพของรัฐบาล ในฝรั่งเศส สาธารณรัฐที่ 3 ตั้งแต่ปี 1870-1946  

ซึง่เป็นระยะเวลาเกอืบ 80 ปี มรีฐับาล 120 ชดุ ท�ำให้ฝรัง่เศสอ่อนแอจากทีเ่คยเป็นประเทศมหาอ�ำนาจ

โลกในต้นศตวรรษที่ 19 จนแพ้สงครามโลกครั้งที่ 2 ในเยอรมนยีุคสาธารณรัฐไวมาร์ซึ่งเริ่มในปี 1919  

ก็ประสบทั้งปัญหาเศรษฐกิจหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ท้ังปัญหาเงินเฟ้อ การว่างงาน และความ 

ไร้เสถียรภาพ จนฮิตเลอร์ได้เข้าสู่อ�ำนาจในปี 1933 และแก้รัฐธรรมนูญไวมาร์ก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรี

ของฮิตเลอร์มีอ�ำนาจตรากฎหมายได้ โดยไม่ต้องผ่านรัฐสภา (Enabling Act 1933) รัฐบัญญัติ 

มอบอ�ำนาจนี้ มีชื่อสวยหรูว่า “กฎหมายเยียวยาทุกข์ของประชาชนและสาธารณรัฐ” ซ่ึงให้อ�ำนาจ

รัฐบาลออกกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญได้ โดยมาตรา 2 ของกฎหมายนี้บัญญัติว่า “กฎหมายที่ตราโดย 

ภาพแสดงค่า GDP ในรัฐที่เป็นสมาชิกกลุ่ม OECD ในค.ศ. 2013

(ภาพจาก http://en.wikipedia .org/wiki/Welfare_state)
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คณะรัฐมนตรีของ Reich อาจแตกต่างจากรัฐธรรมนูญได้เท่าที่ไม่กระทบต่อสภาผู้แทนราษฎร  

(Reichstag) และ สภาผู้แทนรัฐ (Reichsrat) และสิทธิของประธานาธิบดี” จริงอยู่แม้ว่ารัฐสภา  

(Reichstag  และ Reichsrat)  ยังอยู่ แต่ไม่ได้ออกกฎหมายและไม่ได้มีการอภิปรายใดๆ เมื่อได้อ�ำนาจ 

ฮิตเลอร์ก็ออกกฎหมายก�ำหนดให้ยุบพรรคการเมืองท้ังหมดภายใน 3 เดือนยกเว้นพรรคนาซี ต่อมา 

ภายหลงัไฟไหม้รฐัสภา Reichstag ฮติเลอร์กอ็อกรฐักฤษฎกีาว่าด้วยอคัคภียัของ Reichstag ให้อ�ำนาจ

รัฐบาลจ�ำกัดเสรีภาพสื่อมวลชน จ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม ให้รัฐบาลสามารถตรวจจดหมายและ 

การสื่อสารได้ และยกเลิกการขอหมายปล่อย Habeas Corpus จากศาล ดังนั้น รัฐธรรมนูญไวมาร์ 

ยังอยู่แต่ตัวอักษรบนเล่มสมุด แต่จิตวิญญาณตายไปแล้วในความเป็นจริง

		  เพื่อแก้ปัญหาไร้เสถียรภาพและเผด็จการรัฐสภา จึงมีการปฏิรูปเกิดขึ้น

		  แนวทางแรก คือ การปฏิรูปการเมืองของประเทศต่างๆ ในยุโรปที่เป็นไปเพื่อท�ำให้ระบบ 

รัฐสภามีเสถียรภาพมากขึ้นด้วยการบัญญัติรัฐธรรมนูญให้รัฐบาลเข้มแข็งขึ้นโดยให้ล้มรัฐบาลยาก  

และลดบทบาทของรฐัสภาลงและแก้กฎหมายเลอืกตัง้เพือ่เอือ้ให้พรรคการเมอืงได้เสยีงข้างมากเดด็ขาด

ในการตัง้รฐับาล เช่น Basic law ของเยอรมนักก็�ำหนดให้มกีารไว้วางใจแบบสร้างสรรค์ (constructive 

motion of no confidence) ข้ึน และเพิ่มบทบัญญัติเพื่อให้รัฐบาลขอความไว้วางใจจากสภาและ 

หากไม่ได้รบัความไว้วางใจกอ็าจเลอืกยบุสภาหรอืประกาศสภาวะฉกุเฉนิทางนติบิญัญตัไิด้ภายในเวลา

ไม่เกิน 6 เดือน เพื่อท�ำให้รัฐบาลเสียงข้างน้อยเดินไปได้จนกว่าจะเรียกเสียงข้างมากคืนมา หรือใน

ประเทศฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 ปี 1958 ก็มีบทบัญญัติห้าม ส.ส. เป็นรัฐมนตรี ให้รัฐบาล

ขอความไว้วางใจจากสภาในการร่างกฎหมายหรือนโยบายส�ำคัญ หากรัฐบาลชนะญัตติไม่ไว้วางใจ 

ร่างกฎหมายหรือนโยบายนั้นก็ถือได้ว่าได้รับความเห็นชอบ และมีการต้ังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

เพื่อคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและนิติรัฐ นักวิชาการเรียกระบบรัฐสภาแบบ 

ทีป่รบัใหม่ให้รฐับาลมเีสถยีรภาพว่าระบบรฐัสภาทีท่�ำให้มเีหตุผล (Rationalized parliamentary 

system)

		  แนวทางที่ 2 คือ การฟื้นฟูนิติธรรมและความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และ

การคุ้มครองสิทธิ-เสรีภาพประชาชนเพ่ิมขึ้นด้วยการต้ังศาลรัฐธรรมนูญ ประเทศแรกท่ีต้ังศาลนี้คือ

ออสเตรียตามข้อเสนอของ Hans Kelsen ในปี 1919 ตามมาด้วยศาลรัฐธรรมนูญเชคโกสโลวเกีย 

ในปี 1920 และขยายไปยงัเยอรมนัในปี 1949 โดยรฐัธรรมนญูของประเทศเหล่านีใ้ห้อ�ำนาจศาลควบคมุ

กฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ และควบคุมได้แม้แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ให้ขัดหลักการ 

พื้นฐานที่รัฐธรรมนูญวางไว้ ไม่ให้ขัดหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจและการห้ามกระจายรูปแบบ

สหพันธ์โดยเรียกบทบัญญัติที่ห้ามแก้นี้ว่า Eternity Clause (มาตรา 1 และมาตรา 20) ซึ่งบัญญัติ

ไว้ในมาตรา 79 วรรคสาม ต่อมาศาลนี้ก็ขยายไปยังฝรั่งเศสในปี 1958 และขยายไปอีก 40 ประเทศ 

_17-0346(001)P4.indd   122 7/18/60 BE   9:14 AM



การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม

123วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

รวมทัง้ประเทศไทย ในประเทศเหล่านีก็้ก�ำหนดให้ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูมผีลทัว่ไปคล้ายกฎหมาย

และผูกพันรัฐสภา ฝ่ายบริหาร และศาลอื่น ๆ ดังเช่นท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ  

ปี 2550 ว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย  

และการตีความกฎหมายทั้งปวง”

		  การควบคุมแม้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้ขยายไปยังหลายประเทศ อาทิ อินเดีย  

ซึ่งศาลฎีกาอินเดียวินิจฉัยว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญขัดหลักการพื้นฐานมาต้ังแต่ปี 1967 ในคดี  

I.C. Golak Nath and Ors. VS State of Punjab and Anr. ในคดี Kesavananda Bharati V. 

The State of   Kerala (1973) ศาลฎีกาวางหลักว่าสภาไม่อาจแก้รัฐธรรมนูญให้ขัด “โครงสร้าง 

พื้นฐาน” (basic structure) โดยเฉพาะการพรากสิทธิของประชาชนได้ ข้อบัญญัตินี้ไม่ได้บัญญัติไว้

ในรัฐธรรมนูญอินเดีย แต่ศาลฎีกาวางหลักว่า “ข้อจ�ำกัดนี้เกิดจากความจ�ำเป็นที่เห็นได้ชัดในการที่จะ

ธ�ำรงไว้ซึ่งรัฐธรรมนูญนิยม” รัฐสภาซึ่งพรรคคองเกรสของนางอินทิรา คานธี มีเสียงข้างมากเด็ดขาด 

กแ็ก้รฐัธรรมนญูครัง้ที ่42 เพือ่เอาชนะ โดยบญัญติัว่า “จะไม่มีข้อจ�ำกดัใดในอ�ำนาจของรัฐสภาทีจ่ะแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญน้ี” ซึ่งศาลฎีกาอินเดียก็วินิจฉัยการพยายามขยายอ�ำนาจสภาและลดอ�ำนาจศาล 

ต่อไปว่าการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 42 นี้ใช้บังคับไม่ได้ เพราะขัดกับหลักการพื้นฐาน (คดี Minerva Mills 

V. Union of India , 1980) โดยวนิจิฉยัว่ารัฐสภาหาอาจมอี�ำนาจแก้รัฐธรรมนูญเพ่ือเพ่ิมอ�ำนาจโดย

ไม่มีข้อจ�ำกัดในการแก้รัฐธรรมนูญให้ตนเองได้ไม่ เพราะอ�ำนาจ “แก้ไขเพิ่มเติม” ไม่ใช่ “อ�ำนาจ

ท�ำลาย” รัฐธรรมนูญ นอกจากศาลอินเดียแล้ว ศาลสหรัฐอเมริกาก็เคยวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นที่ 8 (Proposition 8) ซึ่งมีความว่า “เฉพาะการสมรสระหว่างชายและ

หญิงเท่านั้น ที่จะถือว่ามีผลตามกฎหมาย และเป็นที่ยอมรับในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย” โดยประชาชน

ชาวมลรัฐแคลิฟอร์เนียลงประชามติเห็นชอบ ร้อยละ 52.27 ในปี 2008 ท�ำให้มีผู้น�ำคดีไปฟ้อง 

ศาลสหรัฐ เป็นคดี Perry V. Schwazeneger (2010) ว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 

ขัดต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบับแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังที่ 14 ศาลชั้นต้นสหรัฐพิพากษาว่าการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญสหรัฐจริง จึงใช้บังคับไม่ได้ มลรัฐแคลิฟอร์เนียอุทธรณ์  

แต่ศาลอุทธรณ์ตัดสินยืนตามศาลช้ันต้น ศาลสูงสหรัฐก็ตัดสินไม่รับฟ้อง (Hollingsworth V. Perry 

(2013)) (โปรดดู ชมพูนุท ตั้งถาวร. (2556) กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุม

ความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการแก้ไขเพิม่เตมิของรฐัธรรมนญูในต่างประเทศ (ภายใต้โครงการปฏริปู

สถาบันการเมือง). กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า)
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		  โดยสรุป ในยุคนี้การปฏิรูปเน้นที่การสร้างเสถียรภาพให้รัฐบาล การขจัดเผด็จการรัฐสภา 

ตลอดจนการฟื้นฟูนิติธรรม โดยการสร้าง “ศาลรัฐธรรมนูญ” ให้พิทักษ์รัฐธรรมนูญเพื่อไม่ให้ถูก

ละเมิดโดยองค์กรอื่นที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น

	 	 ในยคุน้ี Huntington เรยีกว่า ประชาธปิไตยคลืน่ลกูที ่2 หลงัสงครามโลกครัง้ที ่2 จนถงึปี 1962 

ประเทศที่เป็นประชาธิปไตยเพิ่มขึ้นเป็น 36 ประเทศ และประมาณกลางทศวรรษ 1970 ก็ลดเหลือ  

30 ประเทศ

	 	 ครั้นโลกเข้าสู่ปลายศตวรรษที่ 20 Huntington เห็นว่าโลกเข้าสู่คลื่นลูกที่ 3 ของประชาธิปไตย 

หลังปี 1974 ซึ่งมีการปฏิวัติดอกคาร์เนชัน (Carnation Revolution) ในประเทศโปรตุเกส โดย

ทหารและประชาชนร่วมกันโค่นล้มประธานาธิบดีเอสตาโด โนโว (Estado Novo) ซึ่งเป็นเผด็จการ  

ไปสู่ประชาธิปไตย ประเทศไทยเองก็เกิดเหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 ก่อนหน้าโปรตุเกส 1 ปี และ

ในทศวรรษ 1980 ประเทศในเอเชียหลายประเทศก็เข้าสู่ประชาธิปไตย ต้ังแต่ฟิลิปปินส์ เกาหลีใต ้

ไต้หวัน ในละตินอเมริกาก็มีการขับไล่เผด็จการในประเทศต่าง ๆ  ตลอดทศวรรษที่ 1980 และหลังจาก

ก�ำแพงเบอร์ลนิล่มสลายในปี 1989 ประเทศยโุรปตะวันออกและรัฐต่างๆ ทีเ่คยอยูใ่นจักรวรรดิโซเวยีต  

ก็กลายเป็นประชาธิปไตยเพิ่มขึ้น ทั้งหมดนี้ จึงท�ำให้ในปลายศตวรรษที่ 20 มีประเทศที่พยายามเป็น

ประชาธิปไตยกว่า 100 ประเทศ ส�ำเร็จบ้าง ล้มเหลวบ้าง ตามแต่ปัจจัยภายในแต่ละประเทศ

	 	 นอกจากนั้น เร็วๆ นี้เกิดเหตุการณ์อาหรับสปริงส์ ที่ประชาชน NGO ร่วมกันโค่นผู้น�ำเผด็จการ

ในตูนีเซีย อียิปต์ ลิเบีย เยเมน และลามไปในซีเรีย บาห์เรน อัลจีเรีย อิรัค จอร์แดน คูเวต โมร็อคโค 

เป็นต้น

	 	 อย่างไรก็ตาม ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ ปัญหาก็เกิดขึ้นมากมาย และแม้ประชาธิปไตยเก่า

อย่างสหรัฐอเมริกา อังกฤษ หรือฝรั่งเศส ก็เริ่มมีปัญหาใหม่

	 	 ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ที่แม้มีการเลือกตั้ง มีรัฐสภา แต่ปัญหาความไม่มีเสถียรภาพของ

ประชาธิปไตย เพราะเกิดจากการถูกทหารแทรกแซงก็ดี หรือการแพร่กระจายของประชานิยมสุดขั้ว 

อันน�ำไปสู่ผู้น�ำที่ทุจริต เผด็จการและพ้นจากการตรวจสอบของสังคมก็ดี ดังเช่นในเวเนซูเอลาและ

ปารากวัย การไม่เคารพหลักนิติธรรมและกฎหมายของรัฐบาลกึ่งเผด็จการก็ดี ก็ยังคงด�ำรงอยู่ แม้แต่

ประเทศประชาธิปไตยเก่าอย่างสหรัฐอเมริกาภายหลังเหตุการณ์ 1 กันยายน 2001 และการประกาศ

สงครามกับผู้ก่อการร้ายก็น�ำไปสู่การออกกฎหมายจ�ำกัดเสรีภาพของประชาชนอย่างมหาศาล อาทิ 

การดักฟังโทรศัพท์ การตรวจการสื่อสารทางอินเทอร์เน็ต

	 	 เหตุการณ์เหล่านี้น�ำไปสู่การปฏิรูปการเมืองและนิติธรรมใหม่ในต้นศตวรรษที่ 21 นี้
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IV	การลดอ�ำนาจรัฐบาล เพิ่มการตรวจสอบและส่วนร่วมของประชาชน 

	 	 การปฏิรูปการเมืองในประเทศประชาธิปไตยเก่าอย่างฝรั่งเศส ซึ่งใช้รัฐธรรมนูญแบบระบบ

รัฐสภาท่ีท�ำให้มีเหตุผลมาตั้งแต่ปี 1958 และมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญตั้งแต่นั้นมาจนบัดนี้ 18 ครั้ง  

โดยคร้ังล่าสุดแก้ไขเพิ่มเติมเมื่อปี 2008 เพื่อปรับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารซ่ึงเข้มแข็งเกินไป

กับรัฐสภา และขยายการตรวจสอบ และการมีส่วนร่วมของประชาชน โดยลดวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง

ประธานาธิบดีจาก 7 ปี เหลือ 5 ปี และด�ำรงต�ำแหน่งได้ไม่เกิน 2 วาระ ลดอ�ำนาจเบ็ดเสร็จในการ

ประกาศภาวะวิกฤตตามมาตรา 16 ลงเมื่อพ้น 30 วันและ 60 วัน ลดอ�ำนาจอภัยโทษทั่วไปให้เหลือ

เพยีงอภัยโทษเฉพาะราย เพิม่อ�ำนาจรฐัสภา โดยเฉพาะให้คณะกรรมาธกิารมอี�ำนาจไม่ให้ความเหน็ชอบ 

ในการแต่งตั้งต�ำแหน่งต่างๆ โดยประธานาธิบดีได้ ลดอ�ำนาจรัฐบาลในการก�ำหนดวาระการประชุม

ของสภา เพิ่มการคุ้มครองฝ่ายข้างน้อยโดยหลักพหุนิยมด้วยการให้การแสดงออกและมีส่วนร่วมของ

ทุกกลุ่มการเมืองของพรรคการเมือง เพิ่มอ�ำนาจของศาลบัญชีในการตรวจสอบ ขยายอ�ำนาจตุลาการ

รัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยกฎหมายที่ผ่านรัฐสภาขัดรัฐธรรมนูญได้ โดยให้ศาลฎีกาหรือศาลปกครองสูงสุด

เป็นผู้ส่ง (ทั้งๆ ที่ฝรั่งเศสปฏิเสธการควบคุมกฎหมายที่ประกาศใช้แล้วว่าขัดรัฐธรรมนูญมา 200 ปี  

ตามปรัชญารุสโซ่ท่ีว่ากฎหมายท่ีประกาศแล้ว คือการแสดงเจตจ�ำนงของปวงชน (Law is general 

will of the people) และก�ำหนดให้มี “ผู้พิทักษ์สิทธิของพลเมือง” (The Defender of Rights) ไว้ 

เพือ่คุม้ครองประชาชนทีถ่กูละเมดิสทิธโิดยมวีาระ 6 ปี และต้องรายงานต่อรัฐสภา และประธานาธบิดี

		  ในอังกฤษ มีการตั้งคณะกรรมาธิการเพ่ือปฏิรูปรัฐธรรมนูญและการเมือง (Political and  

Constitutional Reform Committee) และรัฐบาลก็ตั้งรัฐมนตรีว่าด้วยการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ และ

การเมืองเพือ่ตดิตามเรือ่งนี ้โดยมกีารปฏริปูเรือ่งส�ำคัญ อาท ิการจ�ำกดัอ�ำนาจยบุสภาของนายกรฐัมนตรี

โดยให้สภามวีาระ 5 ปี ยบุไม่ได้ เว้นแต่สภาจะมมีตใิห้ยบุตวัเองใน Fixed Term Parliament Act 2011 

การลดอ�ำนาจสภาขุนนางในฐานะศาลสูงสุดและตั้งศาลสูงสุด (Supreme Court) แทนใน Supreme 

Court Act 2009 การปรับปรุงให้สภาขุนนางมีขุนนางที่แต่งตั้งตลอดชีพ (Life peers) เป็นสมาชิก 

เป็นหลัก และขุนนางโดยสายเลือด เหลือเพียง 92 คน รวมทั้งเปลี่ยนกฎมณเฑียรบาลว่าด้วย 

การสืบราชสันตติวงศ์ ให้พระราชธิดามีสิทธิเช่นเดียวกับพระราชโอรสในการสืบราชสมบัติ การปฏิรูป

รัฐธรรมนูญอังกฤษยังไม่ยุติจวบจนปัจจุบัน

	 	 ในละตินอเมริกาก็มีการปฏิรูปเพื่อเพ่ิมนิติธรรมและความเป็นประชาธิปไตยในเร่ืองส�ำคัญๆ  

คือ การปฏิรูปให้ศาลมีความเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารมากข้ึน การเพ่ิมองค์กรปราบปรามการทุจริต

และประพฤติมิชอบ การเพิ่มสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจสังคม การเพิ่มส่วนร่วมของประชาชน และ

การปรับสมดุลระหว่างอ�ำนาจฝ่ายบริหารและรัฐสภา
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	 	 เป็นอันว่าการปฏิรูปการเมืองยังคงเป็นวาระ (agenda) ของประเทศท่ัวโลกและท่ีส�ำคัญก็คือ 

การปฏริปูเหล่านีม้จุีดมุ่งหมายเดยีวกนัแทบทัง้ส้ิน คอืเพือ่เพิม่การปกครองโดยกฎหมายทีท่รงธรรม

ตามหลักนิติธรรม เพื่อจ�ำกัดอ�ำเภอใจของมนุษย์และเสียงฝ่ายข้างมากทั้งสิ้น

ข. การปฏิรูปการเมือง เศรษฐกิจสังคม ระลอกสองของประเทศไทย

	 	 ประเทศไทยได้เปลี่ยนผ่านจากเผด็จการทหารก่อนปี 2520 ไปสู่ “ประชาธิปไตยครึ่งใบ” 

 ในปี 2521 เรื่อยมาจนมีความพยายามปฏิรูปการเมืองในปี 2539 โดยมีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ

มาร่างรัฐธรรมนูญปี 2540 ซึ่งถือว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” รัฐธรรมนูญฉบับนี้พยายาม 

แก้ปัญหาของระบอบการเมืองไทยใน 3 แนวทาง คือ

		  ประการแรก ปรบัการเมอืงของนกัการเมอืงให้เป็นการเมอืงของพลเมอืง ด้วยการขยายศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ สทิธ ิเสรภีาพ ความเสมอภาคให้ประชาชนเพิม่ขึน้ พร้อมทัง้เพิม่ส่วนร่วมของประชาชน

ในการเมืองและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ

		  ประการที่สอง มุ ่งขยายนิติธรรม และปราบปรามทุจริต ด้วยการเพิ่มศาลรัฐธรรมนูญ  

ศาลปกครอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง เพิ่มองค์กรตรวจสอบควบคุม

ต่างๆ อาทิ ปปช. คตง. ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กกต. ฯลฯ รวมทั้ง

มาตรการป้องกันและปราบปรามการทุจริตต่างๆ อาทิ การแสดงบัญชีทรัพย์สิน หนี้สิน การถอดถอน 

การด�ำเนินคดีอาญาผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง เป็นต้น

	 	 ใน 2 ประเดน็นี ้รฐัธรรมนูญปี 2550 ได้ยดึหลกัการเดยีวกันและเพิม่ความเข้มข้นขึน้โดยเพิม่เรือ่ง

จริยธรรมให้จรงิจงัขึน้ เพิม่การเอาผดิกบัผูท้จุรติเลอืกตัง้ให้ยบุพรรคการเมอืงได้ และตดัสทิธกิรรมการ

บริหารพรรคการเมืองที่รู้เห็นเป็นใจหรือละเลย ไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 5 ปี เป็นต้น

	 	 ในประการที่สาม รัฐธรรมนูญ 2540 ต้องการสร้างเสรีภาพและประสิทธิภาพให้รัฐบาล 

ด้วยมาตรการต่าง ๆ ของระบบรัฐสภาท่ีท�ำให้มีเหตุผล ซึ่งประสบความส�ำเร็จยิ่งเพราะท�ำให้รัฐบาล

มีเสียงข้างมากเด็ดขาดและอยู่ครบวาระ 4 ปี และท�ำให้นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจสูงสุดอย่างไม่เคยมี

มาก่อน แต่ก็ท�ำให้การตรวจสอบทางการเมืองผ่านญัตติไม่ไว้วางใจเป็นไปไม่ได้ ที่ส�ำคัญคือเกิดความ

รู้สึกทั่วไปในสื่อมวลชนและประชาชนว่า รัฐบาลก�ำลังขยายอ�ำนาจอิทธิพลไปครอบง�ำองค์กรต่าง ๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ และสื่อมวลชนอย่างกว้างขวางลึกซึ้ง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ “นิติธรรม” ก�ำลัง

ถูกท�ำลาย จึงเป็นท่ีมาของการประท้วงอย่างยืดเยื้อของประชาชนและจบลงด้วยการยึดอ�ำนาจ 

เมื่อ 19 กันยายน 2549 พร้อมกับการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ 2550 ขึ้นมา เพื่อปรับสมดุลอ�ำนาจเสียใหม่

โดยเพิ่มข้อจ�ำกัดอ�ำนาจบริหารให้มากขึ้น และปรับกระบวนการสรรหาศาลรัฐธรรมนูญและองค์กร

อิสระให้ปลอดจากการแทรกแซงทางการเมือง

_17-0346(001)P4.indd   126 7/18/60 BE   9:14 AM



การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม

127วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 อย่างไรกต็าม ความขดัแย้งทางการเมอืงกย็งัไม่จบส้ิน และเหน็ได้ชดัว่า ในขณะท่ีพรรคการเมอืง

อ้างความชอบธรรมจากเสยีงข้างมากทีม่าจากการเลือกต้ังของประชาชน ว่าให้อาณติัมากระท�ำการตาม

หลักประชาธิปไตย แต่ฝ่ายต่อต้านก็อ้างว่าเสียงข้างมากที่ปราศจากคุณธรรม จริยธรรม ก็ปราศจาก

ความชอบธรรมท่ีจะบริหารประเทศ แต่ท้ายที่สุด ทั้งสองฝ่ายต่างก็เห็นตรงกันว่าจะต้องมีการปฏิรูป

การเมือง เศรษฐกิจ และสังคม อีกครั้งใหญ่

	 	 ส�ำหรับตัวผู้บรรยายเห็นว่า การปฏิรูปคร้ังนี้ต้องเป็นการปฏิรูปเพื่อน�ำไปสู่การปกครองที่

ทรงธรรม และยึดนิติธรรมโดยเคร่งครัด ดังนี้

		  1.	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายทรงธรรมที่สูงสุด ซึ่งอยู่เหนือทุกองค์กรที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น

	 	 	 ดังนั้น การตราและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทุกครั้ง ต้องยึดหลักในมาตรา 3 วรรคหนึ่ง  

อย่างเคร่งครัด คือ จะต้องมีการลงประชามติโดยประชาชน และ พระมหากษัตริย์ต้องทรงลง 

พระปรมาภไิธยทกุครัง้ หากประชาชนไม่เหน็ชอบด้วยเสียงข้างมากในประชามติ หรือพระมหากษตัริย์ 

ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยก็ดี ร่างรัฐธรรมนูญนั้นต้องตกไป เหมือนในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญโดย 

สภาร่างรัฐธรรมนูญในปี 2492, 2540 และ 2549 เพราะตามประเพณีการปกครองประเทศ 

ในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออ�ำนาจ

ก่อตั้งองค์กรทางการเมือง (Constituent Power) อยู่ที่พระมหากษัตริย์และประชาชนมาตั้งแต่ 

พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจุบัน

	 	 	 นอกจากน้ัน เพื่อไม่ให้รัฐสภาที่เป็นเพียง “ผู้แทน” ของปวงชน ท�ำการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ 

โดยท�ำการ “แก้ไขเพิ่มเติม” กลายเป็น “การท�ำลาย” รัฐธรรมนูญ ต้องก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ 

มีอ�ำนาจตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งโดยกระบวนการและเนื้อหาให้ชัดเจนทุกคร้ัง

เหมือนร่าง พรบ.ประกอบรัฐธรรมนูญ ทั้งที่ผู ้บรรยายเห็นว่า แม้ในปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญก็มี

อ�ำนาจอยู่ตามมาตรา 291 (1) วรรคสอง ประกอบมาตรา 154 แล้วก็ตาม แต่ก็ต้องให้มีผู้เสนอมาให ้

ศาลพจิารณา ต่อไปควรให้การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูต้องผ่านการตรวจสอบของศาลรฐัธรรมนญู

โดยอตัโนมตั ิก่อนน�ำไปลงประชามตทิกุครัง้ เหมอืนการให้ร่างพระราชบญัญตัปิระกอบร่างรฐัธรรมนญู

ต้องถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทุกครั้ง

		  2.	 หลักนิติธรรมต้องยิ่งใหญ่ เหนืออ�ำเภอใจของทุกองค์กร

	 	 	 อันที่จริง ตามคติการปกครองไทยแต่โบราณ แม้พระมหากษัตริย์ทรงสมบูรณาญาสิทธิราช

ในระบอบราชาธิปไตย ก็ต้องอยู่ใตพ้ระธรรมศาสตร ์ พระมหากษัตริย์จะทรงใช้พระราชอ�ำนาจให้ขัด

กบัพระธรรมศาสตร์ ประเพณ ีและยตุธิรรม หาได้ไม่ ต่อเมือ่ทรงใช้พระราชอ�ำนาจตัดสินคดี หรือวาง

พระราชก�ำหนดบทพระไอยการถกูต้องตามพระธรรมศาสตร์ ประเพณ ีและยตุธิรรมแล้ว จงึจะจดัเป็น

ราชศาสตร์ อันเป็นกฎหมายลูกได้ นี่ก็เห็นชัดเจนว่า นิติธรรมอยู่เหนือพระราชอ�ำนาจล้นพ้นนั้น
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	 	 	 ยิ่งในระบอบประชาธิปไตยด้วยแล้ว นิติธรรมก็คือ เหรียญอีกด้านหนึ่งที่แยกไม่ได้จาก

ประชาธิปไตย บุคคลจึงหาอาจรับแต่ประชาธิปไตย แต่ปฏิเสธนิติธรรมได้ไม่ ใครท�ำลายความ 

ยิ่งใหญ่ของนิติธรรม เขาผู้นั้นก็ท�ำลายประชาธิปไตยไปด้วยนั่นเอง

	 	 	 แต่ “นิติธรรม” (The Rule of Law) ไม่ใช่ตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรซ่ึงตรงกับ 

ภาษาอังกฤษว่า legislation ที่เกิดจากเจตจ�ำนงในการเขียนกฎเกณฑ์ของมนุษย์ที่มีอ�ำนาจการเมือง 

แต่นิติธรรม คือ

			   “...แนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นความ 

เป็นธรรมที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง  

หลกันติธิรรม จงึเป็นหลกัการพืน้ฐานส�ำคญัของกฎหมายทีอ่ยูเ่หนอืบทบญัญติัทีเ่ป็นลายลักษณ์อกัษร 

ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐก็ดี 

จะต้องยึดเป็นแนวทางในการปฏิบัติ” (ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556)

	 	 	 ดังนั้น นิติธรรมก็คือ “รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษร” ตรงกับที่นักนิติศาสตร์ 

ส�ำนักโครงสร้างนยิมเรยีกว่า “Higher law” หรอืกฎหมายทีอ่ยูสู่งกว่ากฎหมายลายลักษณ์อกัษรทัง้ปวง  

หรือตรงกับที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสเรียกว่า “บล็อกแห่งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”  

(Bloc de constitutionalite) ท่ีรัฐสภาจะใช้อ�ำนาจออกกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็นรัฐบัญญัต ิ

(Loi) ให้ขัดไม่ได้ ซึ่งรวมถึงค�ำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ค�ำปรารภรัฐธรรมนูญ 

1946 หลักการพื้นฐานของกฎหมายแห่งสาธารณรัฐ ฯลฯ สิ่งเหล่านี้ ศาลจะเป็นผู้ค้นหามาใช้ในการ

ควบคุมกฎหมายและการกระท�ำไม่ขัดรัฐธรรมนูญนั้นเอง แม้ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาเองก็เคยตีความ

หลัก Due process of law หรือศุภนิติกระบวน ในบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 5 ว่ารวมถึงการที่ต�ำรวจต้อง

บอกสิทธิในการให้การและการมีทนายให้ผู้ต้องหา ทั้งท่ีไม่มีมาตราใดในร่างรัฐธรรมนูญเขียนไว้เลย 

(คดี Miranda V. Arizona (1966)) ศาลฎีกาอินเดียก็เคยควบคุมการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ให้

เป็นการท�ำลายรัฐธรรมนูญเสียเองดังกล่าวมาแล้วข้างต้น

	 	 	 ศาลฎีกาไทยเองก็เคยใช้ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ใน

การควบคุมการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญมาหลายคดี ที่ส�ำคัญคือศาลฎีกาใช้หลักนี้เอง

ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจเบ็ดเสร็จของคณะรัฐประหาร ว่าจะออกกฎหมายมาให้ขัด “ประเพณี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ไม่ได้ (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 912/2536, 913/2536, 

921/2536, 1131/2536 เป็นต้น)

	 	 	 ด้วยเหตุนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยึดถือแต่ตัวหนังสือของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร 

แต่พิจารณาหลักกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งสะท้อนคุณธรรมชั้นสูงทางกฎหมาย จึงชอบ

ด้วยหลักนิติศาสตร์ และกระแสแห่งความยุติธรรมทุกประการ
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		  3.	 การจัดสรรผลประโยชน์และความมั่งคั่งเสียใหม่ : การยกเลิกประชานิยม (Populism) 

และสถาปนารัฐสวัสดิการ (Welfare State) ขึ้นแทน

	 	 	 รัฐธรรมนูญปี 2540 และ 2550 ได้ขยายสิทธิ เสรีภาพ ทางเศรษฐกิจและสังคม 

หลายประการ แต่ไม่ได้ปรับโครงสร้างการจัดสรรทรัพยากรและความมั่งคั่ง จึงท�ำให้คนส่วนใหญ่ 

ในสังคมยังไม่เข้าถึงทรัพยากร เป็นช่องว่างให้พรรคการเมืองใช้นโยบายประชานิยมสุดขั้วหาเสียง

และน�ำมาเป็นนโยบายรัฐบาล ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าประชานิยมไม่ท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลง

โครงสร้างการจัดสรรทรัพยากร และไม่ท�ำให้ลดความเหล่ือมล�้ำแต่อย่างใด ท่ีส�ำคัญคือ ประชานิยม

เป็นการน�ำเงินในอนาคตมาใช้ในปัจจุบัน โดยผลักหนี้ไปอยู่ในอนาคตที่มีปัญหาที่สุดก็คือ ประชานิยม

ยังย�้ำให้ประชาชนผู้ด้อยโอกาสต้องพึ่งพิงพรรคการเมืองผู้ให้ และต้องตอบแทนด้วยคะแนนเสียง 

อันเป็นความสัมพันธ์เชิงอุปถัมภ์แนวดิ่ง ดังนั้น การปฏิรูปการเมืองใหม่ต้องท�ำ 2 แนวทาง คือ

			   แนวทางแรก ต้องยกเลิกประชานิยม และก�ำหนดให้การหาเสียงด้วยประชานิยมต้องระบุ

ที่มาของรายได้ที่จะน�ำมาใช้จ่ายในแต่ละเรื่อง และต้องบังคับให้หัวหน้าพรรคการเมืองที่มี สส.ในสภา

จ�ำนวนมาก ตั้งแต่ล�ำดับที่ 1 - 4 ต้องมาอภิปรายทางโทรทัศน์ในการหาเสียงเลือกตั้ง ทั้งรัฐธรรมนูญ

ต้องก�ำหนดให้การกู้เงินของรัฐบาลกระท�ำได้เฉพาะเพื่อการลงทุน หรือ refinance เงินกู้ที่ใช้ในการ

ลงทุนเท่านั้น จะกู้เงินมาใช้ในเรื่องอื่นไม่ได้

			   แนวทางท่ีสอง จะต้องต้ังคณะกรรมการแห่งชาติว่าด้วยการปรับโครงสร้างการจัดสรร

ทรัพยากรท�ำนองเดียวกับคณะกรรมการกระจายอ�ำนาจไว้ในรัฐธรรมนูญ ให้มีหน้าที่ศึกษาและ 

เสนอแนะการจัดสวัสดิการให้ประชาชนในรูปแบบต่างๆ รวมทั้งค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น ทั้งการจัดสรร

สวัสดิการดังกล่าวต้องตราเป็นกฎหมาย นอกจากนั้น ต้องมีการปรับโครงสร้างภาษีอากรเพื่อสร้าง

รายได้มาใช้ในการให้สวัสดกิารอย่างยัง่ยนื โดยเฉพาะภาษทีรัพย์สิน ภาษมีรดก ภาษจีากรายได้ในการ

จ�ำหน่ายหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ ฯลฯ

		  4.	 ส�ำหรับการปฏิรูปการเมืองนั้น ควรมีการปฏิรูปในด้านต่างๆ คือ

	 	 	 4.1	 การแบ่งอ�ำนาจทางการเมืองระหว่างพรรคการเมืองกับกลุ่มอาชีพต่าง ๆ โดยให ้

สภาผู้แทนราษฎรมาจากการเลือกตั้ง และเป็นสภาอันเป็นที่มาของรัฐบาล และการบริหารราชการ

แผ่นดิน ให้วุฒิสภามาจากวิชาชีพต่าง ๆ เป็นสภาคานอ�ำนาจและตรวจสอบ และเป็นสภาปรับให ้

การจัดสรรทรัพยากรโดยกฎหมายทั่วถึงและเป็นธรรมขึ้น

	 	 	 4.2	 ในสภาผู้แทนราษฎร ให้ยกเลิกการบังคับให้ผู้สมัคร ส.ส. และ ส.ว. ต้องสังกัดพรรค 

เพื่ออิสระให้ ส.ส.ตอบสนองต่อมติมหาชนและความต้องการของปวงชน แทนที่จะต้องอยู่ภายใต ้

ค�ำสั่งของนายทุนเจ้าของพรรค และเพ่ือลดโอกาสเกิดความรุนแรงทางการเมืองอันเกิดจาก 

ความขัดแย้งระหว่างนายทุนพรรคกับประชาชน
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	 	 	 4.3	 การเพิ่มมาตรการคุ้มครองฝ่ายข้างน้อยทางการเมือง โดยเฉพาะการเฉล่ียเวลาออก

รายการวิทยุ โทรทัศน์ ให้เท่าเทียมกันระหว่างฝ่ายค้าน - ฝ่ายรัฐบาล การส่งเสริมการจัดตั้งสหภาพ

ข้าราชการเพื่อคานอ�ำนาจนักการเมืองที่ไม่ใช่ระบบคุณธรรม โดยสหภาพข้าราชการดังกล่าวสามารถ

กระท�ำได้ทันทีตามมาตรา 28 วรรคสาม ประกอบมาตรา 64 วรรคสอง โดยไม่ต้องรอกฎหมายลูก 

แต่อย่างใด

	 	 	 4.4	 การเพิ่มหลักจริยธรรมในทางการเมืองและการบริหาร และจัดให้มีการประเมิน

ประสิทธิภาพ คุณภาพ และคุณธรรม ของทั้งองค์กรทางการเมือง องค์กรภาครัฐ ผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

การเมืองและข้าราชการ ทั้งนี้ โดยให้กระท�ำโดยสม�่ำเสมอ

	 	 	 4.5	 การปฏิรูปสื่อให้เป็นอิสระจากรัฐและทุนอย่างแท้จริง และต้องห้ามสื่อที่สร้างความ

เกลียดชัง ความรุนแรง

	 	 	 4.6	 การตรากฎหมายก�ำหนดกติกาการชุมนุมสาธารณะ ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและ

กฎหมายอย่างแท้จริง

	 	 	 4.7	 การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ โดยเฉพาะต�ำรวจ

	 	 5.	 การสร้างความเคารพ “นิติธรรม” ให้เกิดขึ้นในทุกระดับ ทั้งระดับผู้ด�ำรงต�ำแหน่งการเมือง 

ข้าราชการ และเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ตลอดจนประชาชน ต้องเคารพกติกาทุกประเภท และโดยเฉพาะ

กฎหมาย ไม่ละเมิดหรือหลีกเลี่ยงกฎหมาย และค�ำพิพากษา หรือค�ำวินิจฉัยของศาล เพราะรัฐ 

ที่ปราศจากนิติธรรม หรือนิติธรรมอ่อนแอทั้งระดับรัฐและประชาชนนั้น ย่อมไม่อาจพัฒนาเศรษฐกิจ

และสังคมให้เจริญได้ ด้วยเหตุที่ไม่ได้รับความเช่ือมั่นจากผู้ลงทุน และยิ่งนิติธรรมล่มสลายไปเมื่อใด  

รฐักจ็ะกลายเป็น failed state หรอืรฐัล้มเหลว ไม่อาจเป็นรัฐอยูไ่ด้ และเมือ่นัน้อนาธปิไตย (anarchy) 

และความวุ่นวายสับสนก็จะเกิดขึ้นกับสังคมและสมาชิกอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

	 	 ท้ายที่สุดนี้ ผู้บรรยายขอน�ำค�ำกล่าวของอดีตนายกรัฐมนตรีอังกฤษ บารอนเนส มากาเร็ต  

แทชเชอร์ (Margaret Thatcher) ซึ่งกล่าวไว้อย่างไพเราะจับใจมาสรุปว่า

		  “การเป็นประชาธิปไตยยังไม่เพียงพอ เสียงข้างมากไม่อาจเปลี่ยนสิ่งที่ผิดให้ถูกได้ หากจะเป็น

ประเทศเสรีจริง ๆ ประเทศนั้นต้องมีความรักที่ลึกซึ้งต่อเสรีภาพ และเคารพหลักนิติธรรมอย่างผูกพัน

ไม่เสื่อมคลาย”

	 	 “Being democratic is not enough, a majority cannot turn what is wrong into right. 

In order to be considered truly free, countries must also have a deep love of liberty 

and an abiding respect for the rule of law.”
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	 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักสากลที่ในแวดวงวิชาการทางนิติศาสตร ์

ได้น�ำมาใช้มากในปัจจุบัน แม้กระทั่งศาลรัฐธรรมนูญไทยเองได้มีค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักนิติธรรมหรือไม่มีมากมาย เพื่อความเข้าใจอย่างเข้าใจ ถูกต้อง ผู้เขียน 

ได้แบ่งการน�ำเสนอ ดังนี้ 

		  1.	 หลักนิติธรรม 

	 	 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มีนักวิชาการทางกฎหมายที่ได้ให้ความหมายและ 

องค์ประกอบของหลักนิติธรรมที่ส�ำคัญ ดังนี้ 

			   1.1	A.V. Dicey ศาสตราจารย์ทางกฎหมายชาวองักฤษ ได้เขียนหนังสือชือ่ Introduction 

to the study of the law of the Constitution ในปลายศตวรรษที่ 19 โดยกล่าวว่าหลักนิติธรรม

ประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ 

	 	 	 	 	 1)	 หลักความสูงสุดของกฎหมาย 

	 	 	 	 	 2) 	หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย 

	 	 	 	 	 3)	 หลักการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมือง 

			   1.2	ศาสตราจารย์ ดร. บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ เลขาธิการสถาบนัพระปกเกล้า ศาสตราจารย์

ทางกฎหมายมหาชน ได้กล่าวว่าหลักนิติธรรมประกอบด้วยหลัก 4 ประการ คือ 

	 	 	 	 	 1)	 องค์ประกอบด้านสาระ (Substantive rule of law) หลักนิติธรรมจะเป็น 

หลักนิติธรรมได้ต้องมีสมมติด้านสารบัญญัติคือว่ากฎหมายต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

	 	 	 	 	 2) 	องค์ประกอบด้านกระบวนการในการใช้กฎหมาย (Procedural rule of law) ถอืว่า

การใช้อานาจรัฐต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจและใช้อ�ำนาจภายในขอบเขต 

	 	 	 	 	 3)	 องค์ประกอบด้านองค์กร (Institutional rule of law) คือว่าต้องมีหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย 

	 	 	 	 	 4) 	องค์ประกอบด้านเป้าหมาย คอืว่าการใช้กฎหมาย การตคีวามกฎหมายการพจิารณา

พิพากษาคดี จะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคม 

ปัญญา อุดชาชน*

ศาลรัฐธรรมนูญค�้ำชูหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ

*	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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			   1.3	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 บัญญัติว่า  

อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริย์ผูท้รงเป็นประมขุ ทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา 

คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

	 	 	 	 	 การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานของรัฐต้องไปตามหลักนิติธรรม 

		  2.	 หลักนิติรัฐ 

	 	 	 หลกันติริฐั (The legal State) เป็นแนวคดิในการควบคมุและจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจขององค์กร

ทีใ่ช้อ�ำนาจอธปิไตย กล่าวคอื ฝ่ายนติบัิญญติัต้องตรากฎหมายทีช่อบด้วยรฐัธรรมนญู ฝ่ายบรหิารต้องม ี

การกระท�ำทางปกครองทีช่อบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง กาเร่ เดอ มาลแบร่ (Carre de 

Malbreg) นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศส ได้เสนอแนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ โดยมีสาระส�ำคัญ 3 ประการ 

คือ1 

	 	 	 ประการแรก กฎหมายทีอ่งค์กรฝ่ายนติิบญัญติัตราข้ึนจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนญูโดยเฉพาะ 

กฎหมายที่ให้อ�ำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้น  

จะต้องมีข้อความระบุไว้อย่างชัดเจนพอสมควรว่า องค์กรฝ่ายบริหารใดมีอ�ำนาจล่วงล�้ำเข้าไปในแดน 

แห่งสทิธเิสรภีาพของราษฎรได้ในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างใด โดยจะต้องไม่ให้อ�ำนาจนัน้ล่วงล�ำ้

เข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็นเพื่อธ�ำรงรักษาไว้ซึ่งประโยชน์

สาธารณะ 

	 	 	 ประการท่ีสอง การกระท�ำโดยองค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้น  

โดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรฝ่ายบริหารจะต้องมีอ�ำนาจสั่งการให้ราษฎรกระท�ำการหรือ

ละเว้นกระท�ำการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดเจน 

และใช้อ�ำนาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมายก�ำหนดไว้ 

	 	 	 ประการสดุท้าย การควบคมุไม่ให้กฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู หรอืการควบคมุไม่ให้ 

การกระท�ำโดยองค์กรฝ่ายบรหิารขดัต่อกฎหมาย ให้องค์กรฝ่ายตลุาการทีม่คีวามเป็นอสิระจากองค์กร

ฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�ำนาจหน้าท่ีควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

หรอืมอี�ำนาจหน้าทีค่วบคมุความชอบด้ายกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองซ่ึงองค์กรฝ่ายตุลาการนี ้

อาจเป็นองค์กรของรัฐอีกองค์กรหนึ่งแยกต่างหากจากองค์กรรัฐฝ่ายตุลาการท่ีท�ำหน้าท่ีพิจารณา 

คดีแพ่งและคดีอาญา ก็ได้ 

1	 ชาญชัย แสวงศักดิ์. (2545). ศาลปกครองกับการด�ำเนินงานของต�ำรวจ. หน้า 4-7. 
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	 	 	 นอกจากนั้น ศาสตราจารย์ ดร.อักขราทร จุฬารัตน ประธานศาลปกครองสูงสุด เห็นว่า 

องค์ประกอบที่จะแสดงให้เห็นว่าประเทศใดมีลักษณะของความเป็นนิติรัฐมี 5 ประการ คือ2 

	 	 	 ประการแรก คือ หลักความสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of Law) โดยรัฐจะใช้อ�ำนาจ

กระท�ำการใดๆ ที่มีผลกระทบกับประชาชนพลเมืองของตนได้ต่อเนื่องมีกฎหมายให้อ�ำนาจเป็นส�ำคัญ 

	 	 	 ประการที่สอง คือ ประเทศที่จะเรียกว่าเป็นนิติรัฐ ต้องมีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ

อธิปไตย เหตุผลก็เพราะว่า อ�ำนาจอธิปไตยนั้นเป็นอ�ำนาจสูงสุดของรัฐ ทั้งในด้านการออกกฎหมาย 

ด้านการบรหิาร และด้านการตดัสนิชีข้าดข้อพพิาทต่างๆ และถ้าหากว่าปล่อยให้อ�ำนาจเหล่านีต้้องตกอยู ่

ภายใต้องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงองค์กรเดียวให้องค์กรนั้นมีอ�ำนาจอย่างล้นพ้นแล้ว ซ่ึงอาจจะม ี

การใช้อ�ำนาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไปในทางการละเมิดสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์ของประชาชน  

เพราะฉะนั้นประเทศท่ีปกครองตามหลักนิติรัฐ จะต้องเป็นประเทศที่มีการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย

ออกจากกัน โดยมีองค์กรที่ใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการที่เกิดความสมดุลใน

การใช้อ�ำนาจต่อกัน 

	 	 	 ประการท่ีสาม คือ ต้องมีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง

โดยฝ่ายตุลาการ ผู้ใช้อ�ำนาจในการบริหารประเทศจะต้องมีผู้ตรวจสอบเพื่อดูว่าฝ่ายบริหารหรือ 

ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นเครื่องมือในการบริหารของตนนั้น ได้ใช้อ�ำนาจไปในทางที่ถูกที่ชอบด้วยกฎหมาย

กล่าวคือ เป็นไปตามวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีรัฐสภาได้ตราข้ึนหรือไม่ มีส่ิงท่ี 

เรียกว่าเป็น Abuse of power ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองหรือไม่ 

	 	 	 ประการที่สี่ คือ ประเทศโดยส่วนใหญ่ที่ใช้ระบบรัฐสภา จะมีความเชื่อมโยงระหว่าง 

ฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร ท่ีใกล้ชิดจนอาจกล่าวได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของกันและกัน เพราะ 

ฝ่ายนิติบัญญัติที่ได้รับเสียงข้างมากจะเข้ามาท�ำหน้าท่ีฝ่ายบริหาร เพราะฉะนั้นการท่ีองค์กรหนึ่ง 

องค์กรใดมคีวามสมัพนัธ์เชือ่งโยงให้แก่กนัและกนั อาจท�ำให้การตรวจสอบไม่สามารถท�ำได้ โดยเฉพาะ

การตรวจสอบฝ่ายบรหิารโดยฝ่ายนิตบัิญญติั และแม้จะมกีารตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายบรหิารหรือ

ฝ่ายปกครองโดยศาลแล้ว ฝ่ายบริหารก็อาจจะแก้ไขไม่ให้การถูกตรวจสอบนั้นเป็นผลในภายหน้าได ้ 

โดยการให้ฝ่ายนติบิญัญติัซึง่เป็นเสยีงข้างมากและเป็นรัฐบาลสามารถเสนอแก้ไขกฎหมายใดๆ ให้เป็นไป

ตามความต้องการของรฐับาลของตนได้ ดงันัน้ จงึจ�ำเป็นต้องมอีงค์กรและกลไกอกีคอื ศาลรฐัธรรมนญู 

	 	 	 ประการที่ห้า ซึ่งเป็นประการสุดท้ายที่จะท�ำให้หลักการของนิติรัฐที่กล่าวข้างต้นเป็นไป 

ได้อย่างถูกต้องสมบูรณ์และแท้จริง คือ ตุลาการหรือศาลที่ท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบต้องมีความ 

เป็นอิสระในการท�ำหน้าที่ 

2 	 อักขราทร จุฬารัตน. (2552, มกราคม-เมษายน). “ปาฐกถาน�ำเรื่อง บทบาทใหม่ศาลปกครองไทย”.วารสารวิชาการ,  
	 ศาลปกครอง, ปีที่ 9 ฉบับที่ 1. หน้า 4-6
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		  3.	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นพื้นฐานที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ  

โดยการน�ำเสนอประกอบด้วย ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ และความส�ำคัญของหลักการ

แบ่งแยกอ�ำนาจ ดังนี้ 

			   3.1	ทฤษฎว่ีาด้วยหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ นกันติิปรัชญาทีเ่ป็นเจ้าของหลักการแบ่งแยก 

อ�ำนาจ (Separation of Power) หรือหลักการแบ่งแยกตามหน้าที่ (Separation of Function) คือ  

มองเตสกิเออ ชื่อเต็มคือ Baron de la Brede et de Montesquieu ได้อธิบายในหนังสือเรื่อง

เจตนารมณ์ของกฎหมาย (L’ esprit des lois) ว่าอ�ำนาจอธิปไตยประกอบด้วย 3 อ�ำนาจ คือ อ�ำนาจ

นิติบัญญัติ เรียกว่า Puissance executrices des chose qui dependent du droit des gens และ 

อ�ำนาจตุลาการ คือ อ�ำนาจปฏิบัติกิจการต่างๆ ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่งเรียกว่า Puissance  

executrice des choses qui dependent du droit civil มองเตสกิเออ ได้อธิบายหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจดังนี้ 

	 	 	 “เมื่อใดที่อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหารรวมอยู่ที่คนๆ เดียว หรือ องค์การ หรือ 

เจ้าหน้าที่คนเดียว อิสรภาพย่อมไม่อาจมีได้เพราะเกิดจากความหวาดกลัว เนื่องจากกษัตริย์หรือ 

สภาเดียวนั้นอาจออกกฎหมายกดขี่ข่มเหงราษฎรได้ 

	 	 	 ในท�ำนองเดียวกัน อิสรภาพไม่หลงเหลืออยู่ถ้าอ�ำนาจตุลาการไม่แยกออกจากอ�ำนาจ

นิติบัญญัติ ชีวิตและอิสรภาพของคนในบังคับจะถูกควบคุมโดยพลการ เพราะตุลาการอาจประพฤติ

พาลและกดขี่ข่มเหงราษฎรได้ 

	 	 	 ทุกสิ่งทุกอย่างจะถึงขั้นการอวสาน ถ้าหากคนหรือองค์กรเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นชั้นสูง หรือ

ประชาชนส่วนรวมจะใช้อ�ำนาจท้ังสามด้วยกัน กล่าวคือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารนโยบาย

สาธารณะ และอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดี” 

	 	 	 ดงันัน้ ภายใต้หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ อ�ำนาจทัง้ 3 ด้านคือ อ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร 

และอ�ำนาจตุลาการ ต้องสามารถควบคมุและตรวจสอบซึง่กนัและกนัได้ มกีารถ่วงดลุกนั (Check and 

Balance) ทั้งนี้ เนื่องจากอ�ำนาจท้ัง 3 ด้านดังกล่าวมิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด และเพื่อ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

	 	 	 เหตุผลของการแบ่งแยกอ�ำนาจทั้ง 3 ด้านดังกล่าว มองเตสกิเออ ได้ให้เหตุผล 2 ประการ 

คือ3 

	 	 	 (1)	 ถ้าไม่มีการแยกอ�ำนาจโดยมีองค์กรใช้อ�ำนาจเป็นอิสระต่างกันแล้วเสรีภาพของมนุษย์

ก็มีไม่ได้ เพราะถ้าองค์กรเดียวใช้อ�ำนาจทุกชนิดแล้ว องค์กรนั้นก็จะใช้อ�ำนาจจนเต็มขอบเขต และ 

3 	 เดือน บุนนาค. (2520, ธันวาคม). “การแยกอ�ำนาจ.” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีที่ 9, ฉบับที่ 3.  
	 หน้า 21-22. 
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จะใช้เกินขอบเขตเพราะเป็นนิสัยของมนุษย์ทุกคนเม่ือมีอ�ำนาจขึ้นมา และเมื่อมีทางที่จะใช้อ�ำนาจ 

ได้กว้างขวาง มนุษย์ผู้นั้นก็จะใช้อ�ำนาจตามใจชอบ ถ้อยค�ำของมองเตสกิเออมีดังนี้ “ประชาธิปไตย 

และอภิชนาธิปไตย มิใช่รัฐเสรีโดยธรรมชาติ เสรีภาพในทางการเมืองจะมีก็แต่เฉพาะในรัฐชนิดที่ 

ผ่อนปรนไม่ตงึเครยีด แต่กม็ใิช่ในรัฐชนิดนีท้กุรฐัไป จะมกีต่็อเมือ่ไม่มกีารเมาอ�ำนาจจนใช้อ�ำนาจเกินไป  

แต่ก็ย่อมรู้และเห็นกันอยู่เป็นนิจว่าบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจทุกคนย่อมใช้อ�ำนาจเกินเลยเสมอ เขามักจะใช้

อ�ำนาจจนถึงขอบเขตสุด ในเรื่องท�ำบุญกุศลก็เช่นกัน บุคคลมักจะท�ำกันจนถึงขอบเขตที่สุด ดังนี้ เพื่อ

มใิห้มกีารใช้อ�ำนาจเกนิขอบเขต จงึจ�ำเป็นอย่างยิง่ที่จะต้องจดัและต้องก�ำหนดให้อ�ำนาจหยดุอ�ำนาจ” 

	 	 	 (2)	 กฎหมายจะใช้บงัคบัตามวตัถปุระสงค์ทีไ่ด้ตราขึน้ และประชาชนจะเคารพในกฎหมาย

น้ันๆ ก็เฉพาะในกรณทีีม่กีารแยกอ�ำนาจเท่านัน้ ถ้าไม่มกีารแยกอ�ำนาจแล้วการใช้กฎหมายกเ็ลือ่นลอย 

ใช้กันตามอ�ำเภอใจ ข้อความของมองเตสกิเออในตอนนี้มีดังนี้ “ถ้าหากอ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจ

บริหารมารวมกันอยู่ในตัวบุคคลคนเดียวกันหรือในองค์การข้าราชการองค์การเดียวกัน เสรีภาพ 

จะไม่มีเลย เพราะเป็นที่น่าเกรงว่าบุคคลหรือองค์การผู้มีอ�ำนาจทั้งสองนั้นจะตรากฎหมายกดขี ่

ออกมาใช้ และจะใช้กฎหมายนัน้บงัคบัอย่างกดขี ่ถ้าอ�ำนาจพิพากษามไิด้แยกจากอ�ำนาจนติิบัญญติัและ

อ�ำนาจบริหาร เสรีภาพก็ไม่มีเช่นเดียวกัน ถ้าอ�ำนาจพิพากษาไปรวมอยู่กับอ�ำนาจนิติบัญญัติแล้ว ชีวิต

และเสรีภาพของประชาชนกจ็ะมคีวามเป็นอยูต่ามความพอใจของผูใ้ช้อ�ำนาจทัง้สอง เพราะผูพ้พิากษา

เป็นผู้ตรากฎหมายด้วย ถ้าอ�ำนาจพิพากษาไปรวมอยู่กับอ�ำนาจบริหารแล้ว ผู้พิพากษาก็จะมีอ�ำนาจ 

ทีจ่ะท�ำการบีบคัน้ได้เตม็ที ่และกไ็ม่มอีะไรเหลือเลย จะสญูสิน้ไปหมดถ้าบคุคลคนเดยีวกนั หรอืองค์การ

เดยีวกนั จะเป็นองค์การฝ่ายใด หรอืฝ่ายประชาชนกต็ามเป็นผู้ใช้อ�ำนาจทัง้สาม คอื อ�ำนาจตรากฎหมาย 

อ�ำนาจให้มีการปฏิบัติตามมติสาธารณะ อ�ำนาจพิพากษาความผิดหรือข้อพิพาทระหว่างเอกชน  

ถ้าผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นผู ้ใช้อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจพิพากษา กฎหมายก็จะไม่แน่นอน  

การใช้กฎหมายบังคับก็จะผันแปรไปตามความประสงค์ของผู้มีอ�ำนาจบริหาร และถ้าใครไม่กระท�ำ

ตามประสงค์น้ัน ผู้มีอ�ำนาจน้ันก็จะลงโทษตามความพอใจของตน กฎหมายก็จะเลื่อนลอย บ้านก็จะ

ไม่มีความสงบ” 

			   3.2	ความส�ำคญัของหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ การทีห่ลักการแบ่งแยกอ�ำนาจเป็นพ้ืนฐาน

ที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐ เพราะว่าหลักการนิติรัฐไม่สามารถจะสถาปนาข้ึนมาได้ในระบบการปกครอง

ที่ไม่มีการแบ่งแยกอ�ำนาจ ไม่มีการควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันระหว่างอ�ำนาจ4 ด้วยหลักการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ต้องสามารถควบคุมตรวจสอบ 

และยับยั้งซึ่งกันและกันได้ โดยจะต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึ่งมีอ�ำนาจเหนืออีกอ�ำนาจหนึ่งเด็ดขาด 

4 	 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2522). หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย.์หน้า 22. 
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หรอืต้องไม่มีอ�ำนาจใดอ�ำนาจหนึง่ท่ีรบัภาระหน้าทีข่องรัฐทัง้หมด การแบ่งแยกอ�ำนาจอาจแยกพจิารณา

ได้ในแง่การแบ่งแยกอ�ำนาจตามภารกิจ และการแบ่งแยกอ�ำนาจในแง่ของตัวบุคคลทั้งนี ้ เพื่อให้สิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง 

		  4.	 หลักความมีอิสระ หลักความมีอิสระเป็นหลักการส�ำคัญหลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ โดยการ 

น�ำเสนอประกอบด้วย แนวความคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ และหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

			   4.1	แนวความคดิว่าด้วยหลักความมีอสิระ เมือ่พจิารณาถงึค�ำว่า “ความมอิีสระ” โดยทัว่ไป

มกัจะพบค�ำนีใ้นองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจตลุาการ คอืศาล ดงัจะเหน็ได้จากรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคสอง บัญญัติว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณา

พิพากษาอรรคคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” ดังนั้น 

การศกึษาแนวคิดว่าด้วยหลกัความมีอสิระ จงึมีความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องศกึษา “ความมอีสิระของศาล”  

เพือ่เป็นรากฐานของการศกึษาหลกัความมอีสิระกับกระบวนการสรรหาผูด้�ำรงต�ำแหน่งขององค์กร

ตามรัฐธรรมนูญต่อไป 

					     (1)		 ประเทศอังกฤษ หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาของประเทศอังกฤษปรากฏ

อยู่ในกฎหมายเรียกว่า The Act of Settlement 1701 ประกอบด้วยหลัก 4 ประการ คือ 

	 	 	 	 	 	 	 	 (1.1)	 ผูพ้พิากษาต้องพจิารณาพิพากษาอรรถคดีโดยปราศจากอคติทางการเมอืง 

(The Judges must be kept clear of political bias.) โดยไม่หวั่นไหวจากอ�ำนาจของสถาบัน

ทางการเมืองต่างๆ 

	 	 	 	 	 	 	 	 (1.2) 	ผู้พิพากษาต้องมีอิสระจากความกดดันทางการเมือง (The Judges must 

be kept free political pressure.) โดยมีหลักประกันความมั่นคงในสถานะ (Status) การเข้าสู่ 

ต�ำแหน่ง วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง เงินเดือน และการสิ้นสุดต�ำแหน่ง 

	 	 	 	 	 	 	 	 การแต่งตัง้ผูพ้พิากษานัน้จะเลือกผู้พิพากษาโดยค�ำนึงถึงคุณสมบติัเพ่ือให้เกิดความ

เหมาะสมกบัต�ำแหน่งหน้าที ่โดยบคุคลทีถ่กูคดัเลอืกจะได้รบัการแต่งตัง้ให้ด�ำรงต�ำแหน่งผูพิ้พากษาจาก

พระมหากษตัรย์ิ โดยมี Lord Chancellor เป็นผูถ้วายค�ำแนะน�ำ และเมือ่ได้รบัการแต่งตัง้แล้ว ต�ำแหน่ง

ของผูพ้พิากษากไ็ด้รบัประกันตลอดระยะเวลาทีด่�ำรงต�ำแหน่ง (A judge should have a guarantee 

security of tenure.) และ the Act of Settlement 1701 ได้บัญญัติคุ้มครองผู้พิพากษาจากการ

ก้าวก่ายของฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบัิญญตัโิดยการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต�ำแหน่งจะกระท�ำได้ 

โดยพระมหากษัตริย์และทรงปลดหรือถอดถอนโดยความเห็นชอบพร้อมกันของรัฐสภา โดยรัฐสภา

ร้องขอมายังพระมหากษัตริย์5 

5 	 พระยานิติศาสตร์ไพศาลย์. (2513). “ความมีอิสระของผู้พิพากษา.” บทบัณฑิตย์, เล่มที่ 27. หน้า 15. 
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	 	 	 	 	 	 	 	 (1.3) 	ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพูดอย่างตรงไปตรงมาในการปฏิบัติ

หน้าที่ (The Judges must be free to speak boldly in his judicial capacity.) โดยไม่หวาดกลัว

ต่ออิทธิพลใดในการออกนั่งพิจารณาพิพากษาอรรถคดี

	 	 	 	 	 	 	 	 (1.4)	 ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพูดอย่างตรงไปตรงมาในการปฏิบัติ

หน้าที่ (The Judges must to give only as between litigants of flesh and blood, and 

not on hypothetical cases put to them by the executive or anyone else.) โดยมีอิสระ

ในการตัดสินระหว่างคู่ความท้ัง 2 ฝ่ายด้วยความด้วยความเป็นธรรมอย่างมีเหตุผล และไม่ตัดสินคด ี

บนพื้นฐานของแรงกดดันจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายอื่นๆ 

					     (2) 	ประเทศสหรฐัอเมริกา หลกัความมอีสิระของผูพ้พิากษาของประเทศสหรฐัอเมริกา

ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญสหรัฐ ค.ศ. 1787 ประกอบด้วยหลัก 5 ประการคือ 

	 	 	 	 	 	 	 	 (2.1)	 ระยะเวลาด�ำรงต�ำแหน่ง (Tenure of Judges) เมื่อผู้พิพากษาได้รับการ

แต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประจ�ำศาลสูงสุด6 ผู้พิพากษาศาลสูงจะอยู่ในต�ำแหน่งตลอดชีวิต7 ไม่มีการ 

โยกย้ายหรือเกษยีณอาย ุซึง่ท�ำให้ผูพิ้พากษาสูงสุดไม่ต้องหวัน่ไหวจากอทิธพิลใดๆ ดังนัน้ แม้ผู้พิพากษา

ศาลสูงสุดจะมาจากพรรคการเมืองใด ก็จะไม่มีพรรคการเมืองใดสามารถให้คุณให้โทษได้อีก อันเป็น

หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในทางส่วนตัวเพื่อช่วยเสริมความเป็นอิสระ 

	 	 	 	 	 	 	 	 (2.2) 	 เงินประจ�ำต�ำแหน่ง (Salary) รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เงินประจ�ำต�ำแหน่ง

ของผู้พิพากษาจะลดน้อยลงเพราะเหตหุนึง่เหตใุดมไิด้ ตลอดระยะเวลาทีด่�ำรงต�ำแหน่งและเงนิประจ�ำ

ต�ำแหน่งนี้จะเหมาะสม เพียงพอต่อค่าครองชีพ ซึ่งเป็นหลักประกันท�ำให้ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระ

ในทางส่วนตัวไม่ต้องกังวลต่อการท�ำมาหาเลี้ยงชีพเพื่อความเป็นอิสระให้ดียิ่งขึ้น 

	 	 	 	 	 	 	 	 (2.3)	 สวัสดิการ ผู้พิพากษาสูงสุดของสหรัฐอเมริกา มีสวัสดิการและความเป็น

อยู่ดีมีความสะดวกสบายในห้องท�ำงานที่ดี 

	 	 	 	 	 	 	 	 (2.4)	 การท�ำค�ำพิพากษาอย่างมีอิสระ ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแต่ละคนมีสิทธิใน

การท�ำค�ำพิพากษาอย่างมีอิสระของตน ซ่ึงต้องอ่านประกอบค�ำพิพากษาหลักอันถือเป็นค�ำพิพากษา

ของศาลสูงสุดอย่างแท้จริง 

	 	 	 	 	 	 	 	 (2.5) 	การท�ำความเห็นแย้ง ความเป็นอิสระของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา  

หลักประกันในการแสดงความเห็นภายในท่ีประชุมแห่งศาลสูงสุด และสามารถแสดงออกต่อ 

สาธารณชนได้ 

6	 The United States Constitution 1787. Article 3, Section 2. 
7 	 The United States Constitution 1787. Article 3, Section 1. 
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		  	 4.2	หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

	 	 	 	 	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา หมายความว่า ผู้พิพากษาสามารถท�ำภาระหน้าที่

ในทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผู้พิพากษามีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมาย 

และการพิจารณาพิพากษาภายใต้มโนธรรมของตน หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาดังกล่าว 

มุ ่งหมายเพ่ือคุ ้มครองอ�ำนาจตุลาการให้ปราศจากการแทรกแซงจากอ�ำนาจนิติบัญญัติและ 

อ�ำนาจบริหาร หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอาจแบ่งได้เป็น 3 ประการ คือ

	 	 	 	 	 (1)		 ความอิสระของการท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ หมายความว่า ผู้พิพากษามีอิสระ 

ในการท�ำหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจากการแทรกแซงจากองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ

องค์กรอื่นทั้งทางตรงและทางอ้อม 

	 	 	 	 	 (2)		 ความอสิระในทางองค์กร หมายความว่า ผูพ้พิากษาต้องไม่อยูใ่นลักษณะของความ

สัมพันธ์ที่อยู่ใต้อ�ำนาจขององค์กรอื่นไม่ว่าจะโดยในข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายก็ตาม 

	 	 	 	 	 (3) 	 ความอสิระในทางส่วนบคุคล หมายความว่า การโยกย้ายผู้พิพากษาไม่อาจกระท�ำได้ 

หากเป็นการขัดความประสงค์ของผู้พิพากษา ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความมั่นคงต่อความอิสระของการ 

ท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ 

		  5.	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญโดยขัดต่อหลักนิติธรรม มีดังนี้ 

	 	 	 5.1	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ลงวันที่ 28 มีนาคม 2555 เรื่องพระราชบัญญัติ

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว เห็นว่า พระราชบัญญัติขายตรง

และตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลเป็นการสันนิษฐาน

ความผิดของจ�ำเลย โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของ

จ�ำเลยก่อน เป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของบุคคลอื่นมาเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐานให้จ�ำเลย

มีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา เนื่องจากการสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระท�ำความผิดเป็นนิติบุคคล  

ก็ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้อง

ร่วมรับผิดกับนิติบุคคลผู้กระท�ำความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการ 

กระท�ำความผิดของนิติบุคคลดังกล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพิสูจน์ถึงการกระท�ำหรือเจตนาของกรรมการ 

ผู ้จัดการ ผู ้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นว่ามีส่วนร่วม

เกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลอย่างไรคงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระท�ำความผิด 

ตามพระราชบัญญัตินี้และจ�ำเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการ 

ด�ำเนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น กรณีจึงเป็นการสันนิษฐานไว้ต้ังแต่แรกแล้วว่า กรรมการผู้จัดการ  

ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดด้วย อันมี 
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ผลเป็นการผลกัภาระการพสิจูน์ความบริสทุธิไ์ปยงักรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และบคุคลซ่ึงรับผิดชอบ 

ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นทั้งหมดทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐาน 

ความผดิของผูต้้องหาและจ�ำเลยในคดอีาญาโดยอาศยัสถานะของบุคคลเป็นเงือ่นไข มใิช่การสนันษิฐาน

ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากที่โจทย์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำ 

อย่างใดอย่างหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับความผิดที่จ�ำเลยถูกกล่าวหา และยังขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์

ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบของความผิด 

นอกจากนี ้บทบญัญตัมิาตราดงักล่าวยงัเป็นการน�ำบคุคลเข้าสู่กระบวนการด�ำเนนิคดีอาญาให้ต้องตก

เป็นผู้ต้องหาและจ�ำเลย ซึ่งท�ำให้บุคคลดังกล่าวอาจถูกจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม หรือ 

ถกูคุมขงั โดยไม่มพียานหลกัฐานตามสมควรในเบือ้งต้นว่าบคุคลนัน้ได้กระท�ำการหรือมเีจตนาประการใด 

อันเก่ียวกับความผิดตามที่ถูกกล่าวหา บทบัญญัติมาตราดังกล่าวในส่วนที่สันนิษฐานความผิดอาญา

ของผู้ต้องหาและจ�ำเลยโดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใด 

เกี่ยวกับความผิดนั้น จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง

	 	 	 5.2	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูที ่4/2556 ลงวนัที ่13 มนีาคม 2556 เรือ่ง 13 มนีาคม 2556 

เรือ่ง พระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศในเร่ืองอาญา พ.ศ. 2535 ศาลรัฐธรรมนญูพิจารณา

แล้วเหน็ว่า พระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศในเร่ืองอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ซ่ึงบญัญติั

ให้บรรดาพยานหลกัฐานและเอกสารทีไ่ด้มาพระราชบญัญตันิีใ้ห้ถอืว่าเป็นพยานหลกัฐานและเอกสาร 

ทีรั่บฟังได้ตามกฎหมาย นัน้ เป็นบทบญัญตัทิีม่ไิด้ก�ำหนดรายละเอยีด ขัน้ตอน และกระบวนการเพือ่ให้

ได้มาซึง่พยานหลกัฐาน แต่เป็นบทบญัญตัทิีบ่งัคับให้จ�ำเลยต้องถกูผกูมัดตามพยานหลกัฐานและเอกสาร

ที่ได้มาจากการสืบพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยาน

หลกัฐาน หรอืต่อสู้คดไีด้อย่างเพยีงพอแม้ว่าการรบัฟังพยานหลกัฐานของศาลต้องเป็นไปตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227 และมาตรา 227/1 ที่บัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัย 

ช่ังน�้ำหนักพยานหลักฐานท่ีจ�ำเลยไม่มีโอกาสถามค้าน ด้วยความระมัดระวัง และไม่ควรเชื่อพยาน 

หลักฐานดังกล่าวโดยล�ำพังเพื่อลงโทษจ�ำเลยก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าว ก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด  

โดยยังเปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่ 

เป็นธรรมแก่จ�ำเลย ซึง่รฐัธรรมนญูมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ได้รบัรองและคุม้ครองสทิธใินกระบวนการ

ยุติธรรมไว้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจ

เอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐานของตน การมีสิทธิที่จะให้

คดีของตนได้รับการพิจารณาคดีท่ีถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม การได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมใน 

การด�ำเนนิการตามกระบวนการยตุธิรรม การมโีอกาสในการต่อสูค้ดีอย่างเพยีงพอ และการได้รับความ

ช่วยเหลอืในทางคดจีากทนายความ อกีทัง้ยงัไม่สอดคล้องกบักตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
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และสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) ข้อ 14.3 

อันเก่ียวกับสทิธท่ีิจะได้รบัการพิจารณาต่อหน้า สทิธทิีจ่ะต่อสูค้ดด้ีวยตนเองหรือโดยผ่านผูช่้วยเหลอืทาง

กฎหมาย สิทธิที่จะซักถามพยานซึ่งเป็นปรปักษ์ต่อตน พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ

ในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 

และมาตรา 40 (2) (3) (4) (7) ทั้งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง 

	 	 	 5.3	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 ลงวันที่ 8 มกราคม 2557 เรื่อง ร่างรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... (แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190)  

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า การที่ผู ้ถูกร้องได้ร่วมกันแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหารัฐธรรมนูญ 

ในประเด็นน้ี จึงเป็นการลดทอนอ�ำนาจของรัฐสภาซ่ึงเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ให้เหลือเพียง

อ�ำนาจตรวจสอบหนังสือสัญญาใดที่มีบทให้เปิดเสรีด้านการค้า การลงทุน เท่านั้น และเพิ่มอ�ำนาจให ้

ฝ่ายบริหารในการท�ำหนังสือสัญญากับนานาประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศที่มีผลกระทบ

ต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า  

การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส�ำคัญในประการอื่นทั้งหมด ซึ่งในปัจจุบันมี 

แนวโน้มที่จะเรียกชื่อหนังสือสัญญาเหล่านี้เป็นอย่างอื่น เช่น หนังสือสัญญาหรือความตกลงความเป็น

หุน้ส่วนทางเศรษฐกจิ เป็นต้น จงึเป็นการท�ำลายดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลตามหลักการแบ่งแยก

อ�ำนาจ การกระท�ำดงักล่าวของผู้ถกูร้องจึงเป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคหนึง่ 

และวรรคสองอันเป็นการกระท�ำเพื่อให้บุคคลท่ีเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี  

ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูนี ้

	 	 	 อาศยัเหตผุลดงักล่าวข้างต้น จงึวนิจิฉัยว่า การพิจารณาและลงมตแิก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญู

ของผูถ้กูร้องทัง้หมดในคดนีี ้เป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยกระบวนการตามรฐัธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง  

และมาตรา 125 วรรคหน่ึง และการท่ีผู ้ถูกร้องร่วมกันแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ  

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 เป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 3 มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 87 และมาตรา 122 อันเป็นการกระท�ำการเพื่อให้บุคคลหรือ

คณะบุคคลได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง 

			   จะเห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้ปฏิบัติตามพันธกิจของรัฐธรรมนูญโดยได้ยึดมั่น  

หลักนิติธรรมท่ีกฎหมายจะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคมไทย และหลักนิติรัฐ 

ท่ีจะต้องมคีวามสมดลุตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจขององค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจอธปิไตย ทัง้นี ้เพือ่อ�ำนวย

ความยุติธรรม เพื่อยึดประโยชน์สาธารณะ และเพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชน 
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บทคัดย่อ 

บทคัดย่อหรือสาระสังเขป 
	 	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยประธานสภาปฏิรูปแห่งชาติ  

เม่ือวันที่ 4 พฤศจิกายน 2557 ได้จัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฎิรูปแล้วเสร็จและส่งให้สภาปฏิรูป 

แห่งชาตพิิจารณาเมือ่วนัที ่17 เมษายน 2558 ในร่างรฐัธรรมนญูฉบบัปฎริปูนี ้ให้ความส�ำคญัอย่างมาก 

ต่อหลักนิติธรรม (Rule of Law) โดยได้ก�ำหนดหลักการพ้ืนฐานส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้เป็น 

ฉบับแรก และได้มีการบัญญัติสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมทั้งแบบโดยเคร่งครัดและในความหมาย 

อย่างกว้างไว้กว่าสิบมาตราในทั้งสี่ภาคและหลายหมวดของร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ซึ่งเป็นหลักประกัน

ให้ทั้งภาครัฐและประชาชนต้องเคารพและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย อีกทั้งร่างรัฐธรรมนูญ

ฉบับน้ียังได้บรรจุส่วนท่ีเรียกว่า การปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมไว้ ซ่ึงบทบัญญัตินี ้

จะมีความส�ำคัญอย่างยิ่งในการผลักดันให้การปฏิรูปและปฏิบัติตามหลักการและสาระส�ำคัญของ

หลักนิติธรรมเป็นรูปธรรมเพิ่มมากขึ้น โดยจะมีสภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศและคณะกรรมการ

ยุทธศาสตร์การปฏิรูปแห่งชาติเป็นผู้รับผิดชอบในช่วง 5 ปี ภายหลังรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ 

ค�ำส�ำคัญ  ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป 

หลักนิติธรรมในร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปฏิรูป 

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มิได้มีบัญญัติไว้อย่างชัดเจนถึง 

หลักนิติธรรม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้เร่ิมให้ความส�ำคัญกับ 

หลักนิติธรรม โดยได้บัญญัติไว ้ ในมาตรา 3 วรรคสองว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  

เลิศรัตน์ รัตนวานิช*

หลักนติธิรรมในร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัปฏริปู 

*	 จบการศึกษาปริญญาโทจาก Massachusetts Institute of Technology (MSCE) และ University of  
	 Southern California (MSSM) เคยด�ำรงต�ำแหน่งเสนาธิการทหารและสมาชิกวุฒิสภา ปัจจุบันด�ำรงต�ำแหน่ง สมาชิก 
	 สภาปฏิรูปแห่งชาติ ที่ปรึกษาและโฆษก กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ และประธานกรรมการบริหารสถาบันคุณวุฒ ิ
	 วิชาชีพ (องค์การมหาชน), ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 3 ของส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ
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[1]	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, 2558, ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับวันที่ 17 เมษายน 2558,  
	 ฝ่ายเลขานุการ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร 
[2]	 คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม, 2557,  
	 หลักนิติธรรม The Rule of Law, บริษัท พี เอส พริ้นติ้ง แอนด์ ดีไซน์ จ�ำกัด, น.1 

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

ร่างรัฐธรรมนูญท่ียังอยู ่ในข้ันตอนของการยกร่างในขณะนี้ ได้ให้ความส�ำคัญของหลักนิติธรรม 

เพิ่มขึ้นเป็นอย่างมาก นอกจากจะบัญญัติไว้ในมาตรา 3 ด้วยข้อความเดียวกันกับรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้ว ได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมในแง่มุมด้านต่างๆ ไว้  

หลายแห่ง ทัง้ในส่วนทีเ่กีย่วข้องสทิธแิละเสรีภาพของบคุคล สิทธมินษุยชน สิทธพิลเมอืง แนวนโยบาย 

พืน้ฐานแห่งรฐั ศาลและกระบวนการยตุธิรรม จงึเหน็ได้ว่าคณะกรรมาธกิารยกร่างรฐัธรรมนญู ยอมรบั

ในหลักการส�ำคัญๆ ของหลักนิติธรรม โดยได้น�ำมาบัญญัติเพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินและ

กระบวนการยุติธรรม เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยที่มีคุณธรรมและมีความเป็นธรรมภายใต้บังคับ

ของกฎหมายที่เท่าเทียมกัน 

	 	 บทความนี้มุ่งหมายที่จะชี้ให้เห็นถึงบรรดาหลักนิติธรรมที่น�ำมาบัญญัติไว้ในส่วนต่างๆ ของ 

ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป โดยจะแยกกล่าวไปตามล�ำดับของมาตราในร่างรัฐธรรมนูญฉบับท่ีจะ 

น�ำเสนอต่อสภาปฎิรูปแห่งชาติเพื่อพิจารณาในวันที ่ 17 เมษายน 2558[1] ร่างรัฐธรรมนูญนี้ยังอยู่ใน 

ขัน้ตอนของการปรบัปรงุแก้ไข มาตราท่ีอ้างถงึในบทความนีอ้าจจะมคีวามคลาดเคลือ่นจากรฐัธรรมนญู

ฉบับที่จะมีผลใช้บังคับบ้าง 

		  1.	 บททั่วไป 

	 	 	 ในมาตรา 3 วรรคสองบัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง 

องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” การปฏิบัติดังกล่าว 

มุ่งเน้นให้เห็นถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรม หรือ Rule of Law อันเป็นหลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย 

ที่กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระท�ำใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดแย้งต่อหลักนิติธรรม  

โดยอาจจ�ำแนกได้เป็น 2 ประเภท คือ หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดหรือหลักนิติธรรมโดยความหมาย

อย่างแคบ และหลักนิติธรรมโดยทั่วไปหรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง[2] 

	 	 	 สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ได้แก่ 

	 	 	 (1)	 หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ 

	 	 	 (2) 	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

	 	 	 (3)	 กฎหมายต้องมีการประกาศใช้ให้ประชาชนทราบ 
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[3]	 คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม, อ้างแล้ว  
	 เชิงอรรถที่ 2, น.2
[4]	 คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม, อ้างแล้ว  
	 เชิงอรรถที่ 2, น.8-9

	 	 	 (4) 	กฎหมายจะต้องไม่มีผลย้อนหลังในทางที่เป็นโทษ 

	 	 	 (5) 	ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาต้องมีสิทธิในการต่อสู้คดี 

	 	 	 (6)	 เจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ�ำนาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ�ำนาจ 

	 	 	 (7) 	กฎหมายจะยกเว้นความรับผิดให้แก่การกระท�ำที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้[3] 

	 	 สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง ซ่ึงหมายถึง ลักษณะที่ดีของกฎหมาย 

กระบวนการยตุธิรรมหรอืการกระท�ำใดๆ หรอืเรียกว่า อดุมคตขิองกฎหมายและกระบวนการยตุธิรรม 

มีอาทิ 

	 	 	 (1) 	กฎหมายที่ดีต้องมีความชัดเจน 

	 	 	 (2) 	กฎหมายที่ดีต้องน�ำไปสู่ความเป็นธรรม 

	 	 	 (3) 	กฎหมายที่ดีต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 

	 	 	 (4) 	กฎหมายที่ดีต้องมีบทลงโทษที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความผิด 

	 	 	 (5) 	กระบวนการนิติบัญญัติต้องเป็นกระบวนการที่เปิดเผย โปร่งใสและตรวจสอบได้ 

	 	 	 (6) 	กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องส่งเสริมให้มีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 

	 	 	 (7) 	นักกฎหมาย ผู้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดีต้องมีความ

เป็นอิสระ และเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ ซื่อสัตย์สุจริต ยึดหลักคุณธรรมและเมตตาธรรม[4] 

		  2.	 การบัญญัติหลักนิติธรรมในมาตราต่างๆ ของร่างรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 หลักการส�ำคัญๆ ของหลักนิติธรรมที่น�ำมาบัญญัติไว้ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ มีอยู่ใน 

ทัง้สีภ่าค กว่าสบิมาตรา อกีทัง้ได้ก�ำหนดให้เป็นส่วนหนึง่ของชือ่ภาค 3 ด้วย ดงัที ่ไม่เคยปรากฏมาก่อน

ในรัฐธรรมนูญ ฉบับก่อนๆ โดยสรุปได้ดังนี้ 

			   2.1	สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

	 	 	 	 	 ในภาค 1 พระมหากษัตรย์ิและประชาชน หมวด 2 ประชาชน ส่วนที ่2 สทิธแิละเสรภีาพ

ของบุคคล ตอนที่ 1 บททั่วไป 
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					     “มาตรา 29 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้

โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ โดยตรงในการตรา

กฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง 

					     การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรฐัทกุองค์กร ต้องเคารพศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์ ตลอดจน 

สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี”้ 

					     “มาตรา 33 การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำ

มิได้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย เฉพาะเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�ำหนดไว้และ 

เท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น มิได้ 

					     กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

ที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย 

					     บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองให้น�ำมาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ 

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยอนุโลม” 

	 	 	 	 	 ตอนที่ 2 สิทธิมนุษยชน 

					     “มาตรา 34 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย  

เท่าเทียมกัน 

					     ชายและหญิงมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกัน 

					     การเลอืกปฏบัิตโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลเพราะเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่งถิน่ก�ำเนดิ 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ เพศสภาพ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง 

เศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเชือ่ทางศาสนา การศกึษาอบรม หรือความคดิเหน็ทางการเมอืงอันไม่ขดัต่อ 

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้” 

					     “มาตรา 37 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ใน

เวลาทีก่ระท�ำนัน้บญัญตัเิป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้ และโทษทีจ่ะลงแก่บคุคลนัน้จะหนกักว่าโทษ

ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำความผิดมิได้ 

					     ในคดอีาญา ให้สญันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยไม่มคีวามผดิ และก่อนพพิากษา

อนัถงึทีส่ดุแสดงว่าบุคคลใดได้กระท�ำความผดิ จะปฏบิติัต่อบุคคลนัน้เสมอืนเป็นผูก้ระท�ำความผดิ มไิด้ 

					     บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้ถูกบังคับให้ให้ถ้อยค�ำซึ่งอาจท�ำให้ตนเองต้อง 

รับผิดทางอาญา” 
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	 	 	 	 	 มาตรา 29 มาตรา 33 และมาตรา 37 เป็นบทบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลโดยทั่วไป โดยให้ความส�ำคัญกับศักด์ิศรีและความเป็นมนุษย์ ซ่ึงเป็นไปตามหลักการ 

แห่งนิติธรรม มาตรา 34 เป็นหลักความเสมอภาค ซึ่งถือว่าเป็นหลักพื้นฐานที่มนุษย์ย่อมได้รับ 

การคุ้มครองจากกฎหมายเท่าเทียมกัน ซึ่งยังมีเน้นย�้ำไว้ในบททั่วไป มาตรา 5 “ปวงชนชาวไทยไม่ว่า

แหล่งก�ำเนิด เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ใน ความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้โดยเสมอกัน” 

			   2.2	สิทธิทางศาลและกระบวนการยุติธรรม 

	 	 	 	 	 มีบัญญัติไว้ในภาคท่ี 1 หมวด 2 ประชาชน ส่วนท่ี 2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  

ตอนที่ 2 สิทธิมนุษยชน มาตรา 44 ภาคท่ี 2 ผู้น�ำการเมืองที่ดีและสถาบันการเมือง หมวด 2  

แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ มาตรา 87 และภาค 3 หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช ้

อ�ำนาจรัฐ หมวด 1 ศาลและกระบวนการยุติธรรม ส่วนที่ 2 บททั่วไป มาตรา 217 มาตรา 218  

มาตรา 219 มาตรา 220 และมาตรา 221 

					     “มาตรา 44 บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้ 

					     (1)	 สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว ทั่วถึง เท่าเทียมกัน 

และเสียค่าใช้จ่ายน้อย 

					     (2) 	 สิทธิท่ีจะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้องตามกฎหมายอย่าง

เคร่งครัด รวดเร็ว เป็นธรรม และมีมาตรฐานที่ชัดเจน โดยเฉพาะเด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ ผู้พิการ 

หรือทุพพลภาพ ผู้ยากไร้ และผู้ด้อยโอกาส ย่อมมีสิทธิได้รับความคุ้มครองในการด�ำเนินกระบวน

พิจารณาคดีอย่างเหมาะสม 

					     (3)	 สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ซ่ึงอย่างน้อยต้องมีหลักประกันขั้นพ้ืนฐาน  

เรื่องการได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย โอกาสในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ การคัดค้านผู้พิพากษา 

หรือตุลาการ การได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาหรือตุลาการซึ่งนั่งพิจารณาครบองค์คณะ และ 

การคัดหรือท�ำส�ำเนา ค�ำพิพากษา ค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งอันเป็นการชี้ขาดคดี” 

					     “มาตรา 87 รัฐต้องจัดให้มีการพัฒนากฎหมายให้ทันสมัย ลดความเหลื่อมล�้ำ และ 

สร้างความเป็นธรรมทางเศรษฐกิจและสังคม ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่สร้างภาระและขั้นตอน

ที่ไม่จ�ำเป็น ท�ำให้กลไกของรัฐ สามารถให้บริการประชาชนได้อย่างทั่วถึง เท่าเทียม สะดวก รวดเร็ว 

และเป็นธรรม จัดให้มีการประเมินผลกระทบของร่างกฎหมายที่เสนอ รวมทั้งจัดให้มีการรับฟัง 

ความคิดเห็นของประชาชนที่ได้รับผลกระทบในการตรากฎหมายและกฏ 

					     รัฐต้องดูแลให้มีการปฏิบัติและบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายโดยเคร่งครัด รวดเร็ว 

และเป็นธรรม คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลมใิห้เกดิการล่วงละเมดิท้ังโดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอื

โดยบุคคลอื่น 
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					     รัฐต้องจัดระบบงานของรัฐและกระบวนการยุติธรรมให้อ�ำนวยความยุติธรรมแก่

ประชาชน อย่างมีประสิทธิภาพ ทั่วถึง เท่าเทียมกัน และเสียค่าใช้จ่ายน้อย ป้องกันมิให้มีการแสวงหา

ประโยขน์จากประชาชนโดยมิชอบ รวมทั้งส่งเสริมการให้ความรู้ทางกฎหมายและการให้ความ 

ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชน จัดให้มีกลไกการระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการยุติธรรม

ชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และสนับสนุนให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพมีส่วนร่วม 

ในกระบวนการยุติธรรมและการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย” 

					     “มาตรา 217 หลักนิติธรรมอันเป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญในระบบประชาธิปไตย 

อย่างน้อย มีหลักการพื้นฐานส�ำคัญ ดังต่อไปนี้ 

					     (1)	 ความสงูสดุของรฐัธรรมนญูและกฎหมายเหนอือ�ำเภอใจของบคุคล และการเคารพ 

รัฐธรรมนูญและกฎหมายทั้งโดยรัฐและประชาชน 

					     (2) 	 การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค 

					     (3) 	 การแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และการป้องกันการ

ขัดกัน ระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์สาธารณะ 

					     (4) 	 นิติกระบวน ซ่ึงอย่างน้อยต้องไม่บังคับใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมายย้อนหลัง 

เป็นโทษทางอาญาแก่บุคคล ให้บุคคลมีสิทธิในการปกป้องตนเองเมื่อสิทธิหรือเสรีภาพถูกกระทบ  

ไม่บังคับให้บุคคลต้องให้ถ้อยค�ำซึ่งท�ำให้ต้องรับผิดทางอาญา ไม่ท�ำให้บุคคลต้องถูกด�ำเนินคดีอาญา

ในการกระท�ำความผิดเดียวกันมากกว่าหนึ่งครั้ง มีข้อก�ำหนดให้สันนิษฐานว่าบุคคลเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่

จนกว่าจะมีค�ำพิพากษาว่า กระท�ำผิด 

					     (5) 	 ความเป็นอิสระของศาล และความสุจริตเที่ยงธรรมของกระบวนการยุติธรรม” 

					     “มาตรา 218 กระบวนการยตุธิรรมต้องเป็นไปโดยถกูต้องตามรฐัธรรมนญูและกฎหมาย 

มีความเป็นธรรม มีมาตรฐานที่ชัดเจน โปร่งใส ตรวจสอบได้ มีขั้นตอนการด�ำเนินกระบวนพิจารณา 

ที่เหมาะสม กับประเภทคดี มีประสิทธิภาพ ไม่ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร และเสียค่าใช้จ่ายน้อย 

					     การด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาลต้องมีการก�ำหนดระยะเวลาการด�ำเนินการ 

ในขั้นตอนต่างๆ ท้ังของคู่ความและของศาลไว้อย่างชัดเจน เพื่อเป็นหลักประกันในการพิจารณา

พิพากษาคดี และต้องเปิดเผยให้ทราบเป็นการทั่วไป 

					     คูค่วาม คู่กรณ ีและทนายความ มหีน้าท่ีร่วมมอืกบัศาลเพ่ือให้การพิจารณาพิพากษาคดี 

เป็นไปโดยไม่ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร ถ้ามีการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตย่อมต้องรับผิดตามท่ีกฎหมาย

บัญญัติ” 
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					     “มาตรา 219 การพิจารณาพพิากษาคดีเป็นอ�ำนาจของศาล ซ่ึงต้องด�ำเนนิการให้เป็นไป

โดย ยุติธรรมตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ 

					     ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจากอคติทั้งปวง 

และต้องมคีวามรู ้ความเช่ียวชาญ และประสบการณ์ทีเ่หมาะสมกบัประเภทคดทีีต้่องพจิารณาพพิากษา 

					     ผูพ้พิากษาและตลุาการจะเป็นข้าราชการการเมอืงหรอืด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง มไิด้” 

					     “มาตรา 220 การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรม  

ต้องเป็นไป โดยเท่ียงธรรม ปราศจากอคติท้ังปวง ตามหลักนติิธรรม ตามรฐัธรรมนญู และตามกฎหมาย 

					     ในกรณีศาลหรือหน่วยงานของรัฐซึ่งมีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายเห็นว่ากฎหมายหรือ 

กฎใด ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อประชาชนหรือไม่เป็นไปตามมาตรา 87 ให้ศาลหรือหน่วยงาน 

ของรัฐดังกล่าว ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังคณะรัฐมนตรีหรือรัฐสภาเพื่อด�ำเนินการแก้ไขต่อไป” 

					     “มาตรา 221 บรรดาศาลท้ังหลายจะต้ังขึ้นได้ก็แต่โดยพระราชบัญญัติ โดยให ้

จัดตั้งศาลอย่างทั่วถึงเพื่อให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และเสียค่าใช้จ่ายน้อย 

					     การต้ังศาลขึ้นใหม่เพื่อพิจารณาคดีใดคดีหนึ่งหรือคดีที่มีข ้อหาฐานใดฐานหนึ่ง 

โดยเฉพาะแทนศาลที่มีอยู่ตามกฎหมายส�ำหรับพิจารณาคดีนั้น จะกระท�ำมิได้ 

					     การบัญญัติกฎหมายให้มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วย 

ธรรมนูญศาลหรือวิธีพิจารณาเพื่อใช้แก่คดีใดคดีหนึ่งโดยเฉพาะ จะกระท�ำมิได้” 

	 	 	 	 	 บทบัญญัติของมาตราต่างๆ ข้างบนนี้สอดคล้องกับสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม 

ในบททั่วไป ทั้งหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดและหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง นอกจากจะ

ให้ความส�ำคัญต่อสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรมแล้ว ยังค�ำนึงถึงความเป็นอิสระของศาล  

โดยรวมถงึความเป็นอิสระและ ความเช่ียวชาญของผูพ้พิากษาและตลุาการในการพจิารณาพพิากษาคด ี

			   2.3	การปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 

	 	 	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญในภาค 4 การปฏิรูปและการสร้างความปรองดอง หมวด 2 การปฏิรูป

เพื่อลดความเหลื่อมล�้ำและสร้างความเป็นธรรม ส่วนที่ 2 การปฏิรูปด้านต่างๆ มาตรา 282 ได้บัญญัติ

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้หลายประการที่ต้องมีการด�ำเนินการให้เกิดขึ้นใน 5 ปี ข้างหน้า 

					     “มาตรา 282 ให้มีการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมตามแนวทาง 

ดังต่อไปนี้ 

					     (1)	 เพื่อให้ประชาชนเข้าถึงกฎหมายและกฎโดยง่าย ให้ตรากฎหมายว่าด้วย 

การจดัท�ำประมวลกฎหมาย เพือ่รวบรวมและปรับปรุงกฎหมายและกฎในเร่ืองต่างๆ ไว้อย่างครบถ้วน

และทันสมัยขึ้นเผยแพร่ ให้ประชาชนทราบเป็นการทั่วไป 
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					     (2)	 เพื่อให้ประชาชนผู ้มีรายได้น้อยได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมายและคด ี 

ให้ตรากฎหมายว่าด้วยการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายและคดี โดยมีหน่วยงานที่ให้ค�ำแนะน�ำทาง

กฎหมายที่จ�ำเป็นแก่ประชาชนอย่างทั่วถึง จัดทนายความที่มีความสามารถทางคดีอย่างแท้จริงเพื่อ

ด�ำเนินคดีทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครองให้ประชาชนผู้มีรายได้น้อย รวมทั้งจัดต้ังกองทุนให้

ความช่วยเหลอืทางกฎหมายและคดขีึน้เพือ่การดงักล่าว โดยสนบัสนนุให้ประชาชนและองค์กรวชิาชพี

มีส่วนร่วมในการด�ำเนินการดังกล่าวด้วย 

					     (3)	 ให้คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายมีหน้าท่ีและอ�ำนาจเสนอให้สภาขับเคล่ือน

การปฏิรูปประเทศพิจารณายกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายหรือกฎ แล้วแต่กรณี ที่จ�ำกัดเสรีภาพของ

ประชาชนโดยไม่จ�ำเป็น หรือสร้างภาระหรือขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็น 

					     (4)	 ปรับปรุงกฎหมายที่ก�ำหนดเรื่องการออกใบอนุญาตที่มีลักษณะเป็นการผูกขาด 

ให้สัมปทาน หรือให้สิทธิในการประกอบการ โดยให้ใช้วิธีประมูลโดยเปิดเผยเป็นหลัก เว้นแต่มีความ

จ�ำเป็น คณะรัฐมนตรีอาจมีมติให้ด�ำเนินการด้วยวิธีอ่ืนได้ โดยต้องประกาศเหตุผลให้ทราบเป็นการ

ทัว่ไป ใบอนญุาตใดทีไ่ม่ได้มกีารด�ำเนนิการตามทีไ่ด้รบัอนญุาตไว้แล้วโดยไม่มเีหตผุลอนัสมควร ให้ถอืว่า 

ใบอนุญาตนั้นเป็นอันสิ้นสุดลง และให้หน่วยงานของรัฐที่มีอ�ำนาจออกใบอนุญาตมีหน้าที่ต้องพิสูจน์

ความจ�ำเป็นของการมีใบอนุญาตนั้นต่อรัฐสภาทุกห้าปี 

					     (5)	 ปฏิรูปกฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางเลือก กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์ รวมท้ังการระงับข้อพิพาทระหว่างประชาชนโดยกระบวนการยุติธรรมชุมชนหรือ 

การประนีประนอมข้อพิพาท ระดับชุมชน เพื่อให้มีการบูรณาการเกี่ยวกับกลไกและกระบวนการใน

การด�ำเนินการในเรื่องดังกล่าว 

					     (6)	 ให้มกีลไกในการบังคบัคดทีางแพ่งท่ีมปีระสทิธิภาพในสงักดัศาลยตุธิรรม ท�ำหน้าที่

บังคับให้เป็นไปตามค�ำพิพากษาและค�ำส่ังของศาลยุติธรรมที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งให้มีมาตรการ

และกลไกในการบังคับคดีปกครองท่ีมีประสิทธิภาพตามค�ำพิพากษาและค�ำสั่งของศาลปกครอง 

ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองด้วย 

					     (7)	 ให้จัดการศึกษาอบรมเพ่ือปลูกฝังให้ประชาชนเคารพกฎหมาย ยกย่องผู้ปฏิบัติ 

ตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด ตรงไปตรงมา และลงโทษเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งละเลยไม่บังคับใช้กฎหมาย

ให้เกิดประสิทธิผลอย่างจริงจัง” 
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		  3.	 บทสรุป 

	 	 	 ร่างรฐัธรรมนญูฉบบัปฏริปูนี ้ให้ความส�ำคญัอย่างเหน็ได้ชดัเจนต่อหลักนติิธรรม รวมถงึศาล 

กระบวนการยตุธิรรมและองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั ซึง่ประกอบด้วย คณะกรรมการการเลอืกตัง้  

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินและ 

ผูว่้าการตรวจเงนิแผ่นดนิ และผูต้รวจการแผ่นดนิและพทัิกษ์สทิธมินษุยชน โดยได้ก�ำหนดให้เป็นองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญ นับเป็นครั้งแรกที่ก�ำหนดหลักการพื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ  

เพ่ือให้เกิดความเข้าใจและการปฏิบัติตามโดยฝ่ายต่างๆ อย่างเคร่งครัด สอดคล้องกับการเป็นรัฐ 

ที่ปกครองด้วยกฎหมาย (Legal State) หรือนิติรัฐอย่างแท้จริง 

	 	 	 หลักการพื้นฐานส�ำคัญของหลักนิติธรรม 5 ประการ ได้แก่ 

	 	 	 (1)	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 (2) 	หลักการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาค 

	 	 	 (3) 	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 

	 	 	 (4) 	หลักประกันในความถูกต้องชอบธรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งเรียกว่า 

“ศุภนิติกระบวน” (Due Process of law) 

	 	 	 (5)	 หลักการประกันความเป็นอิสระของศาลและความสุจริตเที่ยงธรรมของกระบวนการ

ยุติธรรม[5] 

	 	 	 จากการศกึษาแนวความคดิของหลกันิตธิรรมและนติริฐัของประเทศต่างๆ รวมทัง้บทบญัญตัิ

ของรัฐธรรมนูญ กฎหมายและค�ำวินิจฉัยของศาลภายในประเทศ เราจะเห็นได้ว่า หลักนิติธรรม คือ 

หลักที่ให้ถือกฎหมายเป็นใหญ่เหนืออ�ำเภอใจของผู้มีอ�ำนาจ หลักการนี้ สอดคล้องกับการปกครองใน

ระบอบประชาธปิไตยท่ีต้องมกีารแบ่งแยกอ�ำนาจและคานอ�ำนาจกันระหว่างอ�ำนาจนติิบญัญติั บรหิาร

และตลุาการ ซึง่เท่ากับมหีลกัประกนัในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนโดยมีศาลยติุธรรม 

ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง ท�ำหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

สิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรมนั้นมีความส�ำคัญยิ่ง ซึ่งต้องเน้นความโปร่งใส เปิดเผยและ 

ตรวจสอบได้ รวมทัง้ ต้องให้มกีระบวนการยตุธิรรมทางเลือก อกีทัง้ผู้ทีเ่กีย่วข้องในกระบวนการยติุธรรม

ต้องมีความเป็นอิสระและเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต ยึดหลักเมตตาธรรม

และคุณธรรม

[5]	 ปัทมา สูบก�ำปัง, 2558, “หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ”, สาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญ 
	 ฉบับปฏิรูป, ถวิลวดี บุรีกุล, พิมพ์ครั้งที่ 1, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, น.42
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	 	 	 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปนี้ได้บัญญัติให้มีการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม

ไว้ใน ภาค 4 ถึง 7 ประการ โดยมีสภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศและคณะกรรมการยุทธศาสตร์ 

การปฏิรูปแห่งชาติ รับผิดชอบการด�ำเนินการปฏิรูปให้ต่อเนื่องจนบรรลุผลมีก�ำหนดเวลาห้าปี เว้นแต่

พลเมืองผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน รัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีเสนอให้จัดให้มีการ

ออกเสียงประชามติให้บทบัญญัติในภาคนี้คงใช้บังคับอยู่ต่อไป ซึ่งต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่พลเมือง

ผู้มีสิทธิเลือกตั้งโดยเสียงข้างมากออกเสียงประชามติเห็นชอบ[6]

บรรณานุกรม 

คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, 2558, ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทยฉบับ 

		  วันที่ 17 เมษายน 2558, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร 

คณะอนุกรรมการวิชาการว่าด้วยหลักนิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ  

	 	 หลักนิติธรรม, 2557, หลักนิติธรรม The Rule of Law, บริษัท พี เอส พริ้นติ้ง แอนด์ดีไซน์  

	 	 จ�ำกัด 

ปัทมา สูบก�ำปัง, 2558, “หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ”, สาระส�ำคัญ  

		  ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป, ถวิลวดี บุรีกุล, พิมพ์คร้ังที่ 1, ส�ำนักการพิมพ์ ส�ำนักงาน 

	 	 เลขาธิการ สภาผู้แทนราษฎร

[6]	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 105-106
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	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญที่ได้รับการกล่าวถึง 

ทั้งทางบวกและทางลบ หนึ่งในความเห็นทางบวกก็คือการบัญญัติ เร่ือง “หลักนิติธรรม” ข้ึนใน 

มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ที่บัญญัติว่า

	 	 “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้น

ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้

	 	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงาน

ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 	 ค�ำว่า “หลกันติธิรรม” นี ้ได้รบัการกล่าวถงึมานานพอสมควรในระบบกฎหมายไทย แต่ค�ำทีใ่ช้มี

ความหลากหลายแตกต่างกนัออกไป1 เช่น ใช้ค�ำว่า “หลกัธรรม”2 “หลกัความศกัดิส์ทิธิข์องกฎหมาย”3

“นิตธิรรมวนัิย”4 “หลกักฎหมาย”5 “หลกัธรรมแห่งกฎหมาย” หรอื “นติปิรชัญา”6 “นติสิดมภ์”7 หรอื

“หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย”8

	 	 การท�ำความเข้าใจหลักนิติธรรมดังกล่าวข้างต้นเป็นเรื่องท่ีส�ำคัญซ่ึงควรท�ำความเข้าใจภูมิหลัง

ของหลักดังกล่าว ก่อนที่จะได้ท�ำความเข้าใจหลักนี้ในบริบทของสังคมและกฎหมายไทย

สมคิด เลิศไพฑูรย์*

การสถาปนาหลักนิติธรรมขึ้นในระบบกฎหมายไทย

*	 อธิการบดีมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
1	 จรัญ โฆษณานันท์, “บริบททางสังคมและประวัติศาสตร์ของอุดมการณ์ “หลักนิติธรรม”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล 
	 (บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,
	 (กรุงเทพ : 2503). น.52
2	 วิกรม เมาลานนท์, “ดุลพาห,” ปีที่ 2 เล่ม 12, 2498, น. 81, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
3	 สุด สุตรา, “ดุลพาห” ปีที่ 7 เล่ม 11, 2503, น. 1408, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
4 	 เสริม สุวรรณเทพ, ดุลพาห, ปีที่ 8 เล่ม 4, 2504, น. 384, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
5 	 เสนาะ เอกพจน์, ดุลพาห, ปีที่ 8, เล่ม 9, 2504, น. 1003, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
6 	 ศิริ วิศิษฐธรรม อัศวนนท์, ดุลพาห, ปีที่ 8 เล่ม 10, 2504, น. 1123, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว  
	 เชิงอรรถที่ 1, น. 52
7	 จ�ำรูญ เจริญกุล, ดุลพาห, ปีที่ 9 เล่ม 1, 2505, น. 60 อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
8 	 ถาวร โพธิ์ทอง, “การประชุมสันติภาพของโลกโดยทางกฎหมาย”, นิติศาสตร์, เล่ม 1, ตอน 2 กันยายน 2512 อ้างถึงใน 
	 จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 52
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9	 Helen Yu and Alison Guernsey, What is the Rule of Law?, http://www.uiowa.edu/ifdebook/faq/Rule of  
	 Law.shtml,p.1
10	 Rule of Law, http://en.wikipeki.org/Widie,Rule of Law
11	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, ส�ำนักงาน ก.พ., มปป., น. 2
12	 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10

1.	แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม
	 	 หลักนิติธรรม (the rule of law) เป็นหลักที่มีค�ำนิยามไม่ชัดเจนนักและมักจะแปรผันไปตาม

สภาพของแต่ละประเทศและระบบกฎหมายที่ประเทศนั้นใช้อยู่9

	 	 หลักนิติธรรม หรือที่คนส่วนใหญ่แปลว่า หลักการปกครองโดยกฎหมายน้ัน เป็นแนวคิดที่มี 

มาช้านานแล้วตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ โดยเกิดจากการพยายามค้นหาหลักการปกครองที่ดีที่สุด  

เพลโต้ (Plato 429-348 B.C.) นักปราชญ์ชาวกรีกผู้เคยเสนอว่า การปกครองที่ดีที่สุดคือการปกครอง

โดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) ซึ่งเป็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจ�ำใจ ปกครอง 

บ้านเมืองด้วยความถูกต้องชอบธรรม แต่สุดท้ายแล้วเพลโต้ก็ไม่สามารถหาคนที่สมบูรณ์แบบพอ 

ที่จะเป็นราชาปราชญ์ได้ ในปั้นปลายชีวิต เพลโต้จึงหันมาให้ความส�ำคัญกับ “กฎหมาย” โดยเสนอว่า  

กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดและการปกครองจะต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบ

กฎหมายที่ดีและเป็นธรรมขึ้นมาให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอาจจะมีทางท�ำความดี

ขึ้นมาได้เช่นกัน แต่หากในรัฐใด กฎหมายอยู่ภายใต้อ�ำนาจของผู้มีอ�ำนาจ รัฐนั้นก็มีแนวโน้มล่มสลาย 

ในทางตรงกันข้าม ถ้ากฎหมายเป็นนายของรัฐบาลและรัฐบาลเป็นทาสของกฎหมาย ประชาชนก็จะ

มีความสุข10

	 	 ต่อมา อริสโตเติล (Aristotle 384-322 B.C.) ศิษย์เอกของเพลโต้ก็ได้น�ำความคิดนี้มาขยายต่อ

โดยเสนอว่า การปกครองโดยกฎหมายเป็นสิง่ทีพ่งึปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนษุย์ไม่ว่าจะเป็น

ผู้ใดก็ตาม (…the rule of law, …is preferable to that of any individual.).11 แต่ก็มีประโยชน ์

ที่จะให้คนบางคนมีอ�ำนาจสูงสุดในฐานะผู้พิทักษ์และผู้รับใช้กฎหมาย12

	 	 นอกจากนี้ ซิเซโร รัฐบุรุษชาวโรมันยังกล่าวอีกว่า เราเป็นผู้รับใช้กฎหมายซึ่งท�ำให้เรามีเสรีภาพ 

ซึ่งสะท้อนหลักนิติธรรมได้เป็นอย่างดี

	 	 อย่างไรก็ตาม กล่าวได้ว่า หลักนิติธรรม (The rule of law) นี้ได้ถือก�ำเนิดอย่างเป็นทางการใน

ประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศ Common law และขยายตัวไปยังประเทศต่างๆ อีกหลายประเทศใน

รูปแบบที่แตกต่างกันออกไป
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		  1.1	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) : แนวคิดของประเทศ Common law

	 	 	 	 หลกันติิธรรมได้รับการกล่าวถึงอย่างเป็นทางการคร้ังแรกในศตวรรษท่ี 19 โดยนกักฎหมาย

รัฐธรรมนูญอังกฤษชื่อ เอ วี ไดซีย์ แต่ก่อนหน้านั้นก็เป็นที่ทราบโดยทั่วไปว่ามีการพูดถึง “หลัก” นี้อยู่

พอสมควร แม้จะไม่ได้ใช้ค�ำว่า the rule of law กต็าม โดยในต้นศตวรรษที ่13 มกีารรเิริม่จ�ำกดัอ�ำนาจ

ของผู้มีอ�ำนาจโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือซึ่งน่าจะปรากฏตัวเป็นครั้งแรกในสมัยที่พระเจ้าจอห์น 

เป็นกษัตริย์อังกฤษ

	 	 	 	 ในปี ค.ศ. 1199 เมื่อพระเจ้าริชาร์ดใจสิงห์เสด็จสวรรคต พระอนุชาของพระองค์ก็ได ้

ขึ้นครองราชย์เป็น พระเจ้าจอห์นที่หนึ่ง ซึ่งได้รับสมญานามในภายหลังว่า จอห์นผู้ไร้แผ่นดิน และ

เม่ือเสด็จขึ้นครองราชย์แล้วก็ทรงมีปัญหากับสันตะปาปาที่กรุงโรมจนถูกกระท�ำบรรพาชนียกรรม  

ในปี ค.ศ.1209 เกิดกรณีความขัดแย้งกับกษัตริย์แห่งฝรั่งเศสจนเกิดการรบขึ้นที่ Bouvines ปรากฏว่า 

ฝ่ายอังกฤษเป็นฝ่ายพ่ายแพ้ และในการท�ำสญัญาสนัตภิาพทีเ่มอืง Chinon องักฤษต้องสญูเสยีดนิแดน 

ทั้งหมดที่เคยครอบครองซ่ึงอยู่ทางตอนเหนือของแม่น�้ำ  Loire ในฝรั่งเศสไป ในจังหวะนี้เองที ่

พระเจ้าจอห์นต้องการเก็บภาษีเพิ่ม เพื่อไปท�ำสงครามต่อ แต่บรรดาเหล่าขุนนางอังกฤษไม่ยินยอม  

จงึรวมตวักนัเมือ่วันที ่15 มถินุายน ค.ศ. 1215 เพ่ือเรียกร้องหลักประกนัในสิทธขิองตน โดยยืน่ค�ำขาด

ให้พระเจ้าจอห์นที่หนึ่งยอมตามค�ำเรียกร้องของพวกตนโดยลงพระปรมาภิไธยในเอกสารท่ีมีชื่อว่า  

Magna Carta โดยเอกสารนีเ้รยีกร้องให้กษตัรย์ิต้องผูกมดัตนเองกบักฎหมายและสิทธทิีม่มีาแต่ด้ังเดิม13 

เสรชีนจะต้องไม่ถกูรบิทรัพย์สนิ ถกูจบัคมุขงั ถกูเนรเทศ หรอืถกูบงัคับให้กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ 

จากข้าราชการ เว้นแต่จะเป็นไปตามค�ำพิพากษาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือกฎหมายของประเทศ  

(Commom Law) และความยุติธรรม ไม่ใช่สิ่งซื้อขาย ปฏิเสธ หรือถูกหน่วงเหนี่ยวในอันที่จะเกิด 

แก่บุคคลใด กล่าวคือกระบวนการยุติธรรมที่ศาลจะต้องพิจารณาคดีอย่างเสมอภาค14นั่นเอง

	 	 	 	 นอกจากนี้ ตั้งแต่ต้นศตวรรษที่ 13 Henry de Brachon (คศ.1200-1268) ก็ได้น�ำ 

แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติมาใช้ โดยกล่าวว่า เมื่อกฎหมายแต่งต้ังกษัตริย์ขึ้น กษัตริย์ต้อง 

ไม่อยู่ภายใต้อ�ำนาจของผู้ใด แต่ต้องอยู่ภายใต้อ�ำนาจของพระเจ้าและกฎหมาย15 ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึง

หลักการปกครองโดยกฎหมายเป็นอย่างดี

13	 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 5, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพ : 2553), น. 38.
14	 สมยศ เชื้อไทย, ค�ำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์  
	 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพ : 2535), น.20.
15	 Ricardo Gosalbo-Bono, “The Significance of The Rule of Law and Its Implications for the European  
	 Union and The United States” University of Pittsburgh Law-Review, Vol 72:229, p.251.
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	 	 	 	 จวบจนกระทั่งศตวรรษที่ 19 นี้เองที่ถ้อยค�ำค�ำว่า “หลักนิติธรรม” (Rule of Law) ได้ถูก

ท�ำให้เป็นท่ีรู้จักแพร่หลาย (Popularized) อย่างเป็นระบบขึ้นครั้งแรก โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ที่มีชื่อเสียงของอังกฤษคือ เอ.วี.ไดซีย์ (A.V.Dicey) (1835 – 1922) จากหนังสือ “Law of the  

Constitution” ซึ่งตีพิมพ์ขึ้นครั้งแรกเมื่อปี 1885 แบบฉบับของหลักนิติธรรมตามทัศนะของไดซีย์ 

แสดงออกโดยนัยส�ำคัญ 3 ประการ16 คือ

	 	 	 	 1.	การที่ฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจลงโทษบุคคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่ม ี

การละเมดิกฎหมายโดยชัดแจ้ง และการลงโทษท่ีอาจกระท�ำได้นัน้จะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติ

ของกฎหมายต่อหน้าศาลปกติ (ordinary courts) ของแผ่นดิน

	 	 	 	 2.	ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าเขาผู้นั้นจะอยู่ในต�ำแหน่งหรือเงื่อนไขประการใด 

ทุกๆ คน (ไม่ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดา) ล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน 

และ

	 	 	 	 3.	หลักท่ัวไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (fundamental rights) 

ของประชาชนเป็นผลมาจากค�ำพิพากษาของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดขึ้นจากการรับรอง 

ค�้ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ ดังกรณีของรัฐธรรมนูญประเทศอื่น (foreign constitutions)

	 	 	 	 กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมที่ไดซีย์กล่าวไว้ก็คือหลักที่ใช้กฎหมายปกครอง

ประเทศ โดยหลักนี้มีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับระบบกฎหมาย Common law ที่ใช้ในประเทศ

อังกฤษ นั่นก็คือ

	 	 	 	 1.	ระบบ Common law จะไม่มีการแยกกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนหรือ 

กฎหมายมหาชน กฎหมายที่มีอยู่จะใช้กับทั้งประชาชนและเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างเสมอหน้ากัน

	 	 	 	 2.	ระบบ Common law จะไม่มีการแยกศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญออกจาก

ศาลยุติธรรมแต่ถือว่าศาลยุติธรรมสามารถพิพากษาได้ทั้งคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครองหรือแม้แต่ 

คดีรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 3.	ระบบ Common law ถือว่าค�ำพิพากษาของศาลเป็นบ่อเกิดท่ีส�ำคัญของกฎหมาย 

ไม่ใช่ตัวบทกฎหมายไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติหรือรัฐธรรมนูญ

16	 อกัขราทร จฬุารตัน, “บทบาทใหม่ศาลปกครองไทย,” ใน นติริฐักบัสงัคมไทย, สถาบนัสญัญา ธรรมศกัดิ ์เพือ่ประชาธปิไตย, 
	 (กรุงเทพ : 2552), น. 40.
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		  1.2	 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) : แนวคิดของประเทศ Civil law

	 	 	 	 หลกันติริฐักล่าวให้ส้ันกระชบัทีส่ดุกค็อืหลกัการทีผู่ม้อี�ำนาจจะต้องเคารพกฎหมาย17 หรือ

หลักการที่รัฐอยู่ภายใต้กฎหมาย18 ค�ำว่านิติรัฐ (Rechtsstaat) เป็นค�ำที่รู้จักกันดีในประเทศเยอรมัน 

โดยนักคิดเยอรมันในศตวรรษที่ 19 ได้กล่าวถึงค�ำว่า Rechtstaat ไว้ไม่ว่าจะเป็น Robert von Mohl, 

Carl Welcker หรือ Johann Christoph Frisherr von Aretin19 ต่อมา Hans Kelsen นักกฎหมาย

ชาวออสเตรียได้ให้นิยามใหม่กับค�ำว่า Rechtsstaat ตั้งแต่ต้นศตวรรษที่ 20 ว่า “นิติรัฐ คือ รัฐที่มี

ล�ำดับชั้นทางกฎหมายแตกต่างกันออกไปซึ่งมีขึ้นเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้มีอ�ำนาจ”20

	 	 	 	 ต่อมา Theodor Maunz ได้ขยายให้เห็นว่าหลักดังต่อไปนี้เป็นหลักการส�ำคัญอันเป็น 

สาระส�ำคัญของ “หลกันติริฐั” กล่าวคอื (1) หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (das Prinzip der Getrennung)  

(2) หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewahrleistung personlicher Grundrechte)  

(3) หลกัความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง (Gesetzmaessigkeit von Juntiz 

und Verwaltung) (4) หลกัความชอบด้วยกฎหมายในทางเนือ้หา (materielle Gesetzmaessigkeit) 

(5) หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (Unabhaengigkeit der Richter) (6) หลัก “ไม่มีความผิด 

และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poem sine lege) และ (7) หลักความเป็น

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung)21

	 	 	 	 กล่าวโดยสรุป หลักนิติรัฐอาจประกอบด้วยหลักการย่อยที่ส�ำคัญ 3 ประการคือ22

				    1.	หลักการเคารพล�ำดับชั้นของกฎหมาย (le respect de la hiérarchie des 

normes)

	 	 	 	 	 กฎหมายจะมีล�ำดับชั้นตั้งแต่รัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายล�ำดับพระราช

บญัญัตแิละต่อมาคอืกฎหมายล�ำดบัรองลดหลัน่ตามความส�ำคญัลงไป กฎหมายชัน้ล่างๆ จะขดัแย้งกับ

กฎหมายชั้นที่เหนือกว่าไม่ได้

17	 Qu’est-ce-que L’Etat de droit http://www.vie-publique.fr/découverteinstitutions/institutions/ 
	 approfondissements/qu-est-ce-que-etat-droit.html
18	 Olivier Duhamel et Guillaume Tusseau, Droit Constitulionnel et Institutions Politiques, 3eme éd., Sèuil,  
	 2013, p.450
19	 บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)”, ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, (บรรณาธิการ), นิติรัฐ  
	 นิติธรรม, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพ:2553),  
	 น. 233
20	 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17.
21	 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.234.
22	 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17.
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	 	 	 	 	 หลักการเคารพล�ำดับชั้นของกฎหมายเรียกร้องให้รัฐ หน่วยงานของรัฐหรือแม้แต่ 

ปัจเจกชนจะต้องเคารพกฎหมายตามล�ำดับชั้นดังกล่าวหรือที่เรียกว่าหลักความชอบด้วยกฎหมาย  

(le principe de légalité) เมื่อไหร่ก็แล้วแต่ที่หลักความชอบด้วยกฎหมายไม่ได้รับความเคารพ  

ย่อมน�ำไปสู่การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายขึ้น

				    2.	หลักความเสมอภาคของบุคคล (l’égalité des sujets de droit)

	 	 	 	 	 หลักนี้เป็นหลักส�ำคัญอันดับสองของหลักนิติรัฐ หลักนี้เรียกร้องให้ทั้งรัฐ หน่วยงาน 

ของรัฐและปัจเจกชนจะต้องมีความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมาย การกระท�ำทั้งหลายของรัฐและ 

หน่วยงานของรัฐไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือค�ำสั่งทางปกครองที่ขัดแย้งกับกฎหมายหรือล�ำดับชั้น

ทางกฎหมายท่ีกล่าวในข้อ 1 ย่อมถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นกนั รฐัและหน่วยงานของรฐัจงึมหีน้าที่ 

ที่จะต้องเคารพกฎหมายเช่นเดียวกับปัจเจกชน รัฐและหน่วยงานของรัฐหามีเอกสิทธิ์ท่ีจะไม่ปฏิบัติ

ตามกฎหมายแต่อย่างใดไม่ ปัจเจกชนทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการออกกฎหรือค�ำส่ังทางปกครองจงึย่อม

มีสิทธิฟ้องศาลได้

				    3.	หลักความเป็นอิสระของศาล (l’ independence de la justice)

	 	 	 	 	 ในระบบนิติรัฐ ศาลต้องมีอิสระตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจคืออิสระจากฝ่าย

นติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร ในกรณนีีห้ากกฎหมายของฝ่ายนติิบญัญติัขดัแย้งกบัรัฐธรรมนญูกจ็ะต้องมี 

ศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นอิสระ ท�ำหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เช่นเดียวกัน 

หากการกระท�ำของฝ่ายบริหารขัดหรือแย้งกับล�ำดับชั้นของกฎหมายท่ีกล่าวมาข้างต้นก็จะต้องมีศาล

ที่เป็นอิสระมาท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวเช่นเดียวกัน

2.	การบญัญตัหิลกันติธิรรมไว้ในรฐัธรรมนญู กฎหมาย และการรบัรองโดยค�ำพพิากษา
ของศาลในประเทศไทย
	 	 หากจะพิจารณาถึงการปรากฏตัวของหลักนิติธรรมในรูปแบบของการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

กฎหมาย และค�ำพิพากษาของศาลนั้น จะพบว่าหลักนิติธรรมนั้นได้รับการบัญญัติรับรองไว้ในหลาย 

รปูแบบ ทัง้การบัญญตัถึิง “หลกันิตธิรรม” โดยตรง หรอืการบญัญตัถิงึหลกัการส�ำคญัของหลกันติธิรรม 

เช่น หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักความเป็นอิสระของศาล ฯลฯ ดังจะสามารถ

พิจารณาได้ดังต่อไปนี้

		  2.1	 การบัญญัติหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 มีรัฐธรรมนูญไทย 3 ฉบับที่มีการกล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้โดยตรง
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				    2.1.1	 การปรากฏตวัอย่างเป็นรูปธรรมของค�ำว่า “หลกันติิธรรม” ในรฐัธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจักรไทย

	 	 	 	 	 	 	 มีผู ้เข้าใจผิดว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็น

รฐัธรรมนูญฉบบัแรกทีพ่ดูถงึหลกันติธิรรมในรฐัธรรมนญู ในความเป็นจรงิแล้ว มรีฐัธรรมนญูถงึ 2 ฉบบั 

ที่บัญญัติเรื่องนี้ไว้ก่อนรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ได้แก่รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 และ พ.ศ. 2549

							       2.1.1.1	 รัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีพูดถึงหลักนิติธรรมไว้คือรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ 2517 บัญญัติไว้ในอารัมภบทว่า “เจตนารมณ์ของ

บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีแ้สดงออกให้ปรากฏซึง่ปณธิานร่วมกนัของปวงชนชาวไทยว่า จกัรกัษาไว้ซึง่

เอกราชแห่งชาติไทยในทกุทางจกัคุม้ครองศาสนาทกุศาสนาให้สถาพร จกัเทดิทนูพระมหากษตัรย์ิเป็น

ประมุขและม่ิงขวญัของประเทศชาต ิจกัยดึมัน่ในการปกครองระบอบประชาธปิไตย จกัตรากฎหมายข้ึน

ใช้เพือ่ความเป็นธรรมในสงัคม จกัใช้มาตรการท้ังปวงในอนัทีจ่ะขจดัความเหลือ่มล�ำ้ในฐานะของบคุคล

ทัง้ในทางเศรษฐกจิและสงัคมให้ลดน้อยลงเป็นล�ำดบั จกัร่วมกนับ�ำบดัทกุข์บ�ำรงุสขุและจกัพทิกัษ์สทิธิ

เสรีภาพของราษฎรโดยท่ัวหน้าและอย่างเสมอภาค และจกัธ�ำรงไว้ซ่ึงหลกันติิธรรม เพือ่ให้ราษฎรได้รบั

ความยุติธรรมอย่างทั่วถึง”

							       2.1.1.2	 รัฐธรรมนูญฉบับที่ 2 ที่พูดถึงหลักนิติธรรมไว้คือรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2549

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2549 ซ่ึงเกิดขึ้น

ภายในการรฐัประหารเมือ่วนัที ่19 กนัยายน 2549 กบ็ญัญตัคิ�ำว่าหลกันติธิรรมไว้ในอารมัภบทเช่นกนั 

ดังความว่า “โดยท่ีหัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ 

ทรงเป็นประมุข ซึ่งได้กระท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดิน เป็นผลส�ำเร็จ เมื่อวันที่ 19 กันยายน 

พุทธศักราช 2549 ได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า เหตุที่ท�ำการยึดอ�ำนาจและประกาศให้ยกเลิก

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเสียน้ัน ก็โดยปรารถนาจะแก้ไขความเส่ือมศรัทธาในการบริหาร

ราชการแผ่นดิน ความไร้ประสิทธิภาพในการควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินและการตรวจสอบ  

การใช้อ�ำนาจรัฐ ท�ำให้เกิดการทุจริตและประพฤติมิชอบขึ้นอย่างกว้างขวางโดยไม่อาจหาตัวผู้กระท�ำ

ความผิดมาลงโทษได้ อันเป็นวิกฤติการณ์ร้ายแรงทางการเมืองการปกครอง และปัญหาความขัดแย้ง  

ในมวลหมู่ประชาชนท่ีถูกปลุกปั่นให้แบ่งแยกเป็นฝักเป็นฝ่ายจนเส่ือมสลายความรู้รักสามัคคีของ 

ชนในชาติอันเป็นวิกฤติการณ์รุนแรงทางสังคม แม้หลายภาคส่วนจะได้ใช้ความพยายามแก้ไข 

วิกฤติการณ์ดังกล่าวแล้วแต่ก็ไม่เป็นผล กลับมีแนวโน้มว่าจะทวีความรุนแรงยิ่งขึ้นจนถึงขั้นใช้ก�ำลัง

เข้าปะทะกัน ซึ่งอาจมีการสูญเสียชีวิตและเลือดเนื้อได้ นับว่าเป็นภัยอันตรายใหญ่หลวงต่อระบอบ 
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การปกครอง ระบบเศรษฐกจิและความสงบเรียบร้อยของประเทศ จ�ำเป็นต้องก�ำหนดกลไกทางปกครอง

ทีเ่หมาะสมแก่สถานการณ์เพือ่ใช้ไปพลางก่อน โดยค�ำนงึถงึหลกันิติธรรมตามประเพณกีารปกครองของ

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”

				    2.1.2	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญ 

ฉบับแรกที่เขียนหลักนิติธรรมไว้ใน 2 มาตราของรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติหลักนิติธรรมไว้ใน

มาตรา 3 วรรค 2 ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และในมาตรา 78 (6) ว่ารัฐจะต้อง “ด�ำเนินการ 

ให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงานของรัฐตามกฎหมายและ 

ตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดิน 

เป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 	 	 	 	 	 	 การท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีค�ำว่านิติธรรม

ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมิใช่ในอารัมภบท เพราะในชั้นของการร่างรัฐธรรมนูญ ศาสตราจารย์ 

ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ ในฐานะเลขานุการคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้เสนอให้มีการใช้ค�ำว่า 

“นิติรัฐ” ในมาตรา 3 แต่เนื่องจากค�ำว่านิติรัฐเป็นค�ำที่มีผู้เข้าใจน้อย ที่ประชุมของคณะกรรมาธิการ 

ยกร่างจึงขอให้ใช้ค�ำว่า “นติธิรรม” ซึง่เป็นค�ำทีคุ่น้เคยในหมูน่กักฎหมายไทยแทน ร่างของกรรมาธกิาร

จึงใช้ค�ำว่า นิติธรรมแทนค�ำว่านิติรัฐ ต่อมาเม่ือมีการน�ำเข้าสู่การพิจารณาของสภาร่างรัฐธรรมนูญ 

สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญได้พิจารณาในประเด็นนี้อย่างหลากหลายมีทั้งที่เห็นด้วยมีทั้งไม่เห็นด้วย  

มีทั้งเห็นว่าควรใช้ค�ำว่านิติรัฐแทนค�ำว่านิติธรรม อย่างไรก็ตามเมื่อปรากฏเป็นรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 

ก็มีบัญญัติท้ังค�ำว่านิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังบัญญัติหลักการของนิติธรรมไว้ในเนื้อหาของ

รัฐธรรมนูญด้วย

							       2.1.2.1	 ความเห็นของสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ในการเขยีนหลกันติธิรรมไว้ในรฐัธรรมนญู สมาชกิสภาร่างรฐัธรรมนญู

บางท่านไม่เห็นด้วยเพราะเห็นว่าในเนื้อหาของรัฐธรรมนูญก็มีหลักการนี้อยู่แล้ว โดยไม่ได้ใช้ค�ำค�ำนี้

ก็ตาม เช่น นายวิชัย รูปข�ำดี ได้อภิปรายว่า

											           “ในมาตรานี ้รฐัธรรมนญู ปี 2540 มไิด้มข้ีอความในวรรคทีส่อง มาตราน้ี 

กล่าวถึงการใช้อ�ำนาจอธิปไตยขององค์กรต่างๆ ได้แก่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญนี้ เหตุผลของการเพิ่มในวรรคสองนั้น ก็ทราบจากข้อความที่ก�ำหนดไว้ว่า ต้องการที่จะให้

เป็นพื้นฐานของการใช้อ�ำนาจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแล้วก็เป็นไปอย่างมีเหตุผลขององค์กรต่างๆ  

ที่ก�ำหนดไว้ แต่ว่าเหตุผล ก็คือว่า การที่มีวรรคสองนั้น ก็เพียงแต่บอกว่า การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กร
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ต่างๆ เหล่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งถ้าหากพิจารณาแล้ว ก็ถือว่าไม่มีความจ�ำเป็น 

เนื่องจากเหตุว่าบรรดาข้อความในการใช้อ�ำนาจอธิปไตยก็ย่อมชัดเจนว่า จะต้องให้องค์กรเหล่านี้ได้

ปฏิบัติตามกฎหมาย ตามหลักของนิติธรรมอยู่แล้ว ตัวอย่างเช่น ในการออกพระราชบัญญัติใดๆ ก็ตาม 

ก็จะต้องมีองค์กร มีรัฐมนตรีเป็นผู้รักษาการตามบทบัญญัติเหล่าน้ัน ดังนั้น ไม่น่าจะมีความจ�ำเป็น 

ทีจ่ะต้องเพิม่ข้อความในวรรคสอง นอกจากนีค้�ำว่า หลกันติธิรรม กอ็าจจะน�ำไปสูก่ารอธบิายให้เห็นว่า  

อาจจ�ำเป็นต้องมีการใช้อ�ำนาจบังคับให้องค์กรต่างๆ นี้กระท�ำ ถ้าหากไม่กระท�ำ ก็อาจจะส่งผลให้เกิด

การฟ้องร้อง ดงันัน้ กอ็าจจะก่อให้เกดิปัญหาตามมา แล้วกป็ระการท่ีสาม การท่ีบญัญติัไว้ในวรรคท่ีสอง  

ก็อาจจะน�ำมาซึ่งการตีความที่ยุ ่งยาก แล้วก็อาจจะไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของวรรคที่หนึ่ง  

ด้วยเหตุว่า อาจจะมีการตีความท่ีไม่ตรงกับการใช้อ�ำนาจของวรรคที่หนึ่งได้ ดังนั้น กระผมจึงเห็นว่า 

ไม่น่าจะมีความจ�ำเป็นที่จะต้องก�ำหนดวรรคที่สอง ไว้ในมาตราที่ 3 นี้”

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี ้สมาชกิสภาร่างรัฐธรรมนญูบางท่านยงัมคีวามเหน็ว่าไม่ควร

ใช้ค�ำว่านิติธรรมแต่ควรใช้ค�ำว่านิติรัฐแทน เช่น นายคมสัน โพธิ์คง เห็นว่า

											           “โดยหลักการของค�ำว่า หลักนิติรัฐ มีความหมายที่ครอบคลุม 

กว้างขวางมากกว่า ค�ำว่าหลักนิติธรรม ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ค�ำว่า หลักนิติธรรม นั้น มีความหมายใน

ลักษณะที่มักจะใช้กันในภายในองค์กรศาลเท่านั้น ค�ำว่า หลักนิติรัฐ ไม่ได้แปลว่า รัฐตามกฎหมาย

อย่างที่มีหลายคนเข้าใจว่า แต่ความจริงแล้วหลักนิติรัฐเป็นอุดมการณ์และเป็นอุดมคติ ในทางปรัชญา

รากฐานของกฎหมายมหาชน ทีว่างหลกัการในเรือ่งของค�ำว่า หลักนติิรัฐ นัน้ คอื รัฐทีย่ดึมัน่ในระบอบ

ประชาธิปไตย แล้วก็เคารพในหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐนี่ไม่ได้ก�ำหนดเร่ืองขององค์ประกอบของรัฐ  

แต่เป็นหลกัในทางปรชัญาทีว่างหลกัการในเรือ่งของการทีใ่ห้รัฐนัน้ยอมตนเคารพอยูภ่ายใต้บงัคบัแห่ง

กฎหมาย ซึง่รฐันัน้ได้เป็นผูต้ราขึน้เอง และกย็อมใช้บงัคบัขึน้ ซ่ึงรวมถงึบทบญัญติัของรัฐธรรมนญูด้วย 

การยอมตนอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมายที่ว่านี้ กฎหมายนั้นจะต้องตั้งอยู่บนเหตุผลของความ 

เป็นธรรม จึงจะเป็นกฎหมายท่ีสามารถใช้บังคับได้ภายใต้หลักการเรื่องหลักนิติรัฐ เพราะฉะนั้น 

หลกันติริฐัจงึเป็นหลกัการในการควบคุมการใช้อ�ำนาจของรัฐทีส่�ำคัญ ซึง่โดยหลักการแล้ว ท�ำให้รัฐนัน้

เป็นรฐัทีม่คีวามมเีหตมุผีล เป็นรปูแบบของการมเีหตุผล การอาศยัอยูร่่วมกนัอย่างสงบสุขของประชาชน

ภายใต้หลักการเรื่องนิติรัฐนี้ มีหลักการส�ำคัญมาจากการท่ีประชาชนนั้นได้ต่อสู้กับการปกครองจาก 

การกดขีใ่นการปกครอง เพือ่ให้ตนมีสทิธแิละเสรีภาพขึน้หลักนิติรัฐเมือ่ใช้ในประเทศต่างๆ จะมลัีกษณะ

ส�ำคัญอยู่ 3 ประการ ประการแรก ก็คือ ในประเทศนั้นกฎหมายจะต้องอยู่เหนือสิ่งอื่นใดทั้งหมด  

การกระท�ำต่างๆ ของรัฐ ไม่ว่าในทางนิติบัญญัติ ในทางปกครอง ก็ต้องเคารพต่อกฎหมายโดยเฉพาะ

อย่างยิง่ ในการกระท�ำในทางปกครอง การกระท�ำของต�ำรวจจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย และต้องชอบ

ด้วยกฎหมายและมีการประกันซึ่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยู่ภายใต้กฎหมาย ถ้าเจ้าพนักงาน
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ของรัฐมากล�้ำกรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรโดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจ เจ้าพนักงานย่อมมีความผิด

ตามกฎหมาย ประการที่ 2 ก็คือ ในประเทศที่เป็นนิติรัฐนั้น ขอบเขตแห่งอ�ำนาจของรัฐย่อมมีการ

ก�ำหนดไว้ชดัเจน เริม่ตัง้แต่การแบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 อ�ำนาจ คอื นติิบญัญติั บริหาร และตุลาการ  

มขีอบเขตของการใช้อ�ำนาจท้ังสามนีอ้ย่างครบถ้วน แล้วกอ็�ำนาจของเจ้าพนกังานซ่ึงเป็นอ�ำนาจภายใต้

ฝ่ายบรหิารนัน้ กต้็องมขีอบเขตในการควบคมุให้อยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายเช่นเดยีวกนั หลกัการ

ประการที่ 3 ก็คือว่า ภายใต้หลักนิติรัฐนี่ ผู้พิพากษาจะต้องมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี โดย

ต้องมหีลกัประกนัไว้ในรฐัธรรมนญู แล้วกต้็องก�ำหนดให้ผู้พิพากษาท่ีมอีสิระในคดีแพ่งและคดีอาญานัน้  

อยูใ่นการควบคมุภายใต้หลกักฎหมายด้วย ซึง่หลกัการดงักล่าว วางหลกัการในเรือ่งของความเป็นอสิระ 

ของศาล และตุลาการ เพ่ือเป็นหลักประกันในเร่ืองสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชน ภายใต้หลักนิติรัฐ  

ก็เกิดแนวคิดในเรื่องหลักนิติธรรม หรือที่เรียกว่า เดอะ รูล ออฟ ลอว์ (The Rule of Law) ขึ้น

											           ในประเทศต่างๆ ท่ีใช้ในระบบคอมมอน ลอว์ (Common law)  

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญ ชาวอังกฤษ คือ เอ.วี.ไดชีย์ (A.V. Dicey-Albert venn Dicey) ได้กล่าวถึง 

หลกันติธิรรมว่า ต้องมลีกัษณะส�ำคญั 3 ประการ ประการที ่1 กค็อื ฝ่ายบรหิารไม่มอี�ำนาจตามอ�ำเภอใจ  

แล้วกบ็คุคลจะต้องรบัผดิในทางอาญากต่็อเมือ่มีหลักกฎหมายว่าด้วยก�ำหนดความผิด และก�ำหนดโทษ

ไว้ และโทษน้ันจะต้องเป็นโทษท่ีแสดงให้เห็นว่า บุคคลจะถูกจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพภายใต้กฎหมาย

เท่านั้น เจ้าพนักงานของรัฐจะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจอย่างหนึ่งอย่างใดไม่ได้ ประการที่ 2 ก็คือ บุคคล

ทีอ่ยูภ่ายใต้กฎหมายเดยีวกนั และศาลเดียวกนั คือ ศาลจะเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดีนะครับ แล้วกท้ั็ง

บคุคลใด ไม่ว่ารัฐหรอืเอกชนอยูภ่ายใต้กฎหมายเดียวกนั ซ่ึงเป็นลักษณะส�ำคญัเฉพาะของหลักนติิธรรม

ในกฎหมายอังกฤษเท่านั้น แต่ในประเทศไทยนั้น อาจจะมีความแตกต่าง เนื่องจากเรามีระบบศาล 

หลายศาล ประการที่ 3 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกิดจากผลของกฎหมายนั้น เกิดขึ้น

จากศาลตีความ เพราะฉะนั้นหลักนิติธรรมท่ีใช้ในประเทศของคอมมอนลอว์ และในประเทศไทย  

ซึ่งใช้หลักของประมวลกฎหมายน้ัน ผมคิดว่า การใช้หลักนิติรัฐนี่จะมีความครอบคลุมกว้างขวางกว่า 

การตีความโดยใช้ค�ำว่า เพียงแค่หลักนิติธรรม ในเชิงความหมาย ซึ่งอาจจะให้เกิดความเข้าใจสับสนใน

การใช้ตคีวาม ค�ำว่า นิตธิรรม ได้ หลกัส�ำคญัในเรือ่งของหลกันติริฐั โดยหลกัแล้วมหีลกัส�ำคัญทีป่ระกอบ

กับหลักการในเรือ่งปรชัญาเรือ่งนติริฐัอยู ่7 เรือ่งนะครบั อนัที ่1 กค็อืเรือ่งของหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

ซึง่เป็นหลกัการส�ำคญัในการก�ำหนดขอบเขตการใช้อ�ำนาจของรฐั 2. กค็อื หลกัการในการคุม้ครองสทิธิ

และเสรีภาพของประชาชน โดยบทบัญญัติของกฎหมาย 3. ก็คือ หลักความชอบด้วยกฎหมายของ

องค์กรตลุาการ และองค์กรฝ่ายปกครองในการด�ำเนนิการอย่างหนึง่อย่างใด หรอืมกีารกระท�ำอย่างใด  

4. ก็คือ หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้น จะต้องมีความชอบในเนื้อหาที่มี 

หลักประกันความเป็นธรรมให้แก่ประชาชน 5. ก็คือ หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ซึ่งเป็น 
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ส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ 6. ก็คือ หลักในเร่ืองของการไม่มีกฎหมายไม่มีความผิด และไม่มีโทษ และ  

7. ก็คือ หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ในบางประเทศได้มีหลักการเพิ่มเติม

อีก 2 ประการ ก็คือ ในเรื่องของหลักความมั่นคงของกฎหมาย และความได้สัดส่วนในการใช้กฎหมาย

นั้นกับมาตรการท่ีใช้ครับ เพราะฉะนั้นภายใต้หลักการนิติรัฐนี้ ผมจึงมีความเห็นว่า ในมาตรา 3  

วางหลักการในเรื่องการใช้อ�ำนาจอธิปไตย ซ่ึงครอบคลุมทั้งนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ เพราะ

ฉะน้ันการปฏิบตัหิน้าทีข่ององค์กรดงักล่าว และองค์กรตามรฐัธรรมนญู รวมทัง้หน่วยงานของรฐันีค่วร

จะต้องเป็นไปตามหลักนิติรัฐ ซึ่งจะมีความหมายครอบคลุมกว้างขวาง รวมถึงทุกองค์กร”

							       2.1.2.2	 เนือ้หาของรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2550 ทีม่กีารบัญญตัถึิงหลกันติธิรรมไว้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 จากการศึกษาความหมายของหลักนิติธรรมและการเทียบเคียง 

หลักนิติรัฐที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน จะพบหลักนิติธรรมครอบคลุมหลักการทางกฎหมายหลายอย่าง  

เช่น หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน หลักความเสมอภาคภายใต ้

กฎหมาย หลักล�ำดับช้ันของกฎหมาย ฯลฯ ซ่ึงหลักการดังกล่าวล้วนปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2550 ทั้งสิ้น

											           ก.	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 หลักการนี้ได ้รับการบัญญัติไว ้ในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญ 

ฉบับปัจจุบัน ความว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข 

ทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”

											           ข.	หลักคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน ได้บัญญัติรับรอง

และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ในหลายมาตรา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ความในหมวด 3  

ของรัฐธรรมนูญ ที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย อาทิ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 4 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความ 

เสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 26 การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง  

โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย 

การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 32 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือ 

ไร้มนุษยธรรม จะกระท�ำมิได้ แต่การลงโทษตามค�ำพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้าย หรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคนี้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การจับและการคมุขังบคุคล จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่มคี�ำสัง่หรอืหมาย

ของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การค้นตัวบุคคลหรือการกระท�ำใดอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ

ตามวรรคหนึ่ง จะกระท�ำมิได้เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 39 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการ 

อันกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก ่

บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท�ำความผิดมิได้

											           ค.	หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 หลักความเสมอภาคถือว่าเป็นหลักพ้ืนฐานของหลักศักด์ิศรี 

ความเป็นมนุษย์ ซึ่งมนุษย์ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน โดย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันได้รับรองถึงหลักความเสมอภาค ผ่านทางบทบัญญัติ

ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 5 ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก�ำเนิด เพศ หรือศาสนาใด 

ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 30 บคุคลย่อมเสมอกนัในกฎหมายและได้รบัความคุม้ครอง

ตามกฎหมายเท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ 

แตกต่างในเรื่องถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะ

ของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น 

ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะกระท�ำมิได้

											           ง. 	ล�ำดับชั้นของกฎหมายและการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัด

รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ดังนั้น  

จึงต้องมกีระบวนการในการป้องกนักฎหมายมใิห้ขัดกบัรฐัธรรมนญู เพือ่ให้รฐัธรรมนญูคงสถานะความ

เป็นกฎหมายที่มีล�ำดับชั้นสูงสุดไว้ได้อันปรากฏในบทบัญญัติมาตราต่างๆ ของรัฐธรรมนูญ ดังนี้
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 6 รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใด 

ของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 211 ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่ 

คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วย

บทบัญญัติมาตรา 6 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  

ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย ในระหว่างนั้น 

ให้ศาลด�ำเนินการพิจารณาต่อไปได้แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 212 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้

รบัรองไว้มีสทิธิยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่มคี�ำวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญได้

											           จ.	 สิทธิทางศาลและกระบวนการยุติธรรม

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 เมือ่ผูใ้ดถกูละเมดิสิทธ ิผู้นัน้ย่อมต้องสามารถใช้สิทธทิางศาลในการ

โต้แย้งสทิธขิองตนได้ ซึง่รฐัธรรมนญูกไ็ด้บัญญตัริบัรองหลกัการดงักล่าวไว้เช่นกนั ดงัปรากฏดังต่อไปนี้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 28 วรรค 2 บคุคลซ่ึงถกูละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนี ้

รับรองไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีใน 

ศาลได้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 มาตรา 40 บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (1)	สทิธเิข้าถงึกระบวนการยติุธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และ

ทั่วถึง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (2)	สทิธพิืน้ฐานในกระบวนพจิารณา ซึง่อย่างน้อยต้องมหีลกัประกัน

ขั้นพื้นฐานเรื่อง การได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่าง

เพยีงพอ การเสนอข้อเทจ็จรงิข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐานของตน การคดัค้านผู้พิพากษาหรือตุลาการ 

การได้รบัการพจิารณาโดยผูพ้พิากษาหรอืตลุาการทีน่ัง่พิจารณาคดีครบองค์คณะ และการได้รับทราบ

เหตุผลประกอบค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 (3)	บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่าง 

ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม

											           ฉ.	ความเป็นอิสระของศาล

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 เหตุท่ีต้องมีการรับรองความเป็นอิสระของศาลไว้ก็เพื่อเป็น 

หลกัประกันไม่ให้มคีณะใด หรอืบุคคลหนึง่บุคคลใดเข้ามาก้าวก่ายงานของศาลได้ เช่น สัง่ให้ผูพ้พิากษา

_17-0346(001)P4.indd   164 7/18/60 BE   9:14 AM



การสถาปนาหลักนิติธรรมขึ้นในระบบกฎหมายไทย

165วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

พิพากษาคดีไปตามความต้องการหรือใช้ดุลพินิจไปในทางท่ีให้ประโยชน์ต่อคณะบุคคลหรือบุคคลนั้น 

โดยรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้รับรองหลักดังกล่าวไว้ใน มาตรา 197 ความว่า

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซ่ึงต้อง 

ด�ำเนนิการให้เป็นไปโดยยตุธิรรมตามรฐัธรรมนญู ตามกฎหมาย และในพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิ

ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็วและ 

เป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การโยกย้ายผู้พิพากษาและตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก

ผู้พิพากษาและตุลาการนั้นจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่เป็นการโยกย้ายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ 

เป็นการเลื่อนต�ำแหน่งให้สูงข้ึนเป็นกรณีท่ีอยู่ในระหว่างถูกด�ำเนินการทางวินัยหรือตกเป็นจ�ำเลย 

ในคดีอาญา เป็นกรณีที่กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือ 

มีเหตุสุดวิสัยหรือเหตุจ�ำเป็นอื่นอันไม่อาจก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”

		  2.2	 การปรากฏตัวของ “หลักนิติธรรม” ในกฎหมาย

	 	 	 	 หลักนิติธรรมปรากฎตัวทั้งในกฎหมายมหาชนและกฎหมายอื่นๆ

				    2.2.1	 การปรากฏตัวในกฎหมายมหาชน

							       2.2.1.1	 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 กฎหมายฉบับนี้น่าจะเป็นตัวอย่างที่ดีที่สุดในกรณีนี้ โดยกฎหมาย 

ฉบับนี้ได้กล่าวถึงการกระท�ำที่ถือว่า “ไม่ชอบด้วยกฎหมาย” ไว้ในมาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติ

ดังกล่าว ความว่า ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็น

											           “คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

กระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสั่งหรือการกระท�ำอื่นใด เนื่องจาก

กระท�ำโดยไม่มีอ�ำนาจ หรือนอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่ หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้อง 

ตามรปูแบบขัน้ตอนหรอืวธิกีารอนัเป็นสาระส�ำคญัทีก่�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนัน้ หรือโดยไม่สุจริต 

หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็น  

หรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ”

							       2.2.1.2	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 กฎหมายฉบับน้ีเป็นกฎหมายท่ีก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติ

ราชการของฝ่ายปกครอง มีหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรมปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตราต่างๆ  

ของพระราชบัญญัติดังกล่าวเช่นกัน อาทิ หลักความพอสมควรแก่เหตุ ที่ปรากฏตามมาตรา 60  

ความว่า
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											           “เจ้าหน้าท่ีจะต้องใช้มาตรการบังคับทางปกครองตามที่ก�ำหนดไว้ใน 

ค�ำเตอืนตามมาตรา 59 การเปลีย่นแปลงมาตรการจะกระท�ำได้กต่็อเมือ่ปรากฏว่ามาตรการทีก่�ำหนดไว้ 

ไม่บรรลุตามวัตถุประสงค์

											           ถ้าผู้อยู่ในบังคับของค�ำส่ังทางปกครองต่อสู้ขัดขวางการบังคับทาง

ปกครองเจ้าหน้าทีอ่าจใช้ก�ำลงัเข้าด�ำเนนิการเพ่ือให้เป็นไปตามมาตรการบงัคบัทางปกครองได้แต่ต้อง

กระท�ำโดยสมควรแก่เหตุ ในกรณีจ�ำเป็นเจ้าหน้าที่อาจขอความช่วยเหลือจากเจ้าพนักงานต�ำรวจได้”

				    2.2.2	 การปรากฏตัวในกฎหมายอื่น

	 	 	 	 	 	 	 หลักการส�ำคัญต่างๆ ของหลักนิติธรรมนั้น นอกจากจะปรากฏอย่างชัดแจ้ง 

ในกฎหมายมหาชนแล้ว ในกฎหมายอื่นๆ เช่น กฎหมายอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความ หรือ 

กฎหมายเอกชนอื่นๆ ก็ปรากฏหลักการส�ำคัญต่างๆ ของหลักนิติธรรมอยู่ในบทบัญญัติมาตราต่างๆ 

ด้วยเช่นกัน อาทิ

							       2.2.2.1	 หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีโทษ

											           ประมวลกฎหมายอาญา บญัญตัหิลกันีไ้ว้ใน มาตรา 2 ความว่า “บคุคล

จกัต้องรบัโทษในทางอาญาต่อเมือ่ได้กระท�ำการอนักฎหมายทีใ่ช้ในขณะกระท�ำนัน้บญัญติัเป็นความผดิ

และก�ำหนดโทษไว้และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย

											           ถ้าตามบทบัญญตัขิองกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั การกระท�ำเช่นนัน้

ไม่เป็นความผดิต่อไปให้ผูท้ีไ่ด้กระท�ำการนัน้พ้นจากการเป็นผู้กระท�ำความผิด และถ้าได้มคี�ำพิพากษา

ถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค�ำพิพากษาว่าได้กระท�ำความผิดนั้น ถ้ารับโทษอยู่ 

ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง”

								        2.2.2.2	สิทธิทางศาลและกระบวนการยุติธรรม

											           ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง บัญญัติหลักนี้ไว ้ใน  

มาตรา 55 ความว่า “เมื่อมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้น เกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ของ บุคคลใดตามกฎหมายแพ่ง 

หรอืบคุคลใดจะต้องใช้สทิธทิางศาลบุคคลนัน้ชอบทีจ่ะเสนอคดขีองตนต่อศาลส่วนแพ่งทีม่เีขตอ�ำนาจได้  

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมายนี้”

							       2.2.2.3 	 หลักความพอสมควรแก่เหตุ

											           ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติไว้ในมาตรา 435  

ความว่า “บุคคลใดจะประสบความเสียหายอันพึงเกิดจากโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างอย่างอื่นของผู้อื่น  

บุคคลผู้นั้นชอบที่จะเรียกให้จัดการตามที่จ�ำเป็นเพื่อบ�ำบัดปัดป้องภยันตรายนั้นเสียได้”
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3.	การบังคับใช้ “หลักนิติธรรม” ผ่านค�ำวินิจฉัยของศาล
	 	 นอกจากหลักนิติธรรมจะปรากฏตัวอยู่ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆแล้ว องค์กรตุลาการ

ก็ได้รบัรองถงึการมอียูข่องหลกันติธิรรม โดยศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครอง เป็นสององค์กรทีส่�ำคญั

ในการรับรองถึงการมีอยู่ของหลักนิติธรรมผ่านค�ำวินิจฉัยในคดีต่างๆ ดังสามารถพิจารณาได้ดังนี้

		  3.1	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

				    3.1.1	 หลักสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์

							       ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 “พระราชบัญญัติขายตรงและตลาด 

แบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลการสันนิษฐานความผิดของ

จ�ำเลย โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของจ�ำเลยก่อน

เป็นการน�ำการกระท�ำความผดิของบุคคลอืน่มาเป็นเงือ่นไขของการสนันษิฐานให้จ�ำเลยมคีวามผดิและ

ต้องรับโทษทางอาญา เนื่องจากการสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระท�ำความผิดเป็นนิติบุคคล ก็ให้กรรมการ 

ผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรือบคุคลทีร่บัผดิชอบในการด�ำเนนิงานของนติิบคุคลนัน้ต้องร่วมรับผิดกบันติิบคุคล

ผู้กระท�ำความผิดด้วย เว้นแต่ จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการกระท�ำความผิดของ

นติบิคุคลดงักล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพสิจูน์ถงึการกระท�ำหรอืเจตนาของกรรมการผูจ้ดัการ ผูจั้ดการ หรือ

บคุคลใดทีร่บัผดิชอบในการด�ำเนนิงานของนติิบคุคลนัน้ว่ามส่ีวนร่วมเก่ียวข้องกับการกระท�ำความผิด 

ของนิติบุคคลอย่างไร คงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้และจ�ำเลย

เป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลที่รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น  

กรณีจึงเป็นการสันนิษฐานไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่า กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลที่รับผิดชอบ

ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดด้วย อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความ

บริสุทธิ์ไปยังกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และบุคคลที่รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น

ทั้งหมดทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยใน 

คดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบ 

ความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใดที่เกี่ยวข้องกับ

ความผดิท่ีจ�ำเลยถูกกล่าวหา และยงัขัดกบัหลกันติิธรรมข้อทีว่่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมภีาระการพสิจูน์

ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบความผิด นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตราดังกล่าว

ยังเป็นการน�ำบุคคลเข้าสู่กระบวนการด�ำเนินคดีอาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและจ�ำเลย ซึ่งท�ำให้

บุคคลดังกล่าวอาจถูกจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม หรือถูกคุมขัง โดยไม่มีพยานหลักฐาน 

ตามสมควรในเบ้ืองต้นว่าบุคคลนั้นได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตาม 

ที่ถูกกล่าวหา บทบัญญัติมาตราดังกล่าวในส่วนที่สันนิษฐานความผิดอาญาของผู้ต้องหาและจ�ำเลย

โดยไม่ปรากฏว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดเก่ียวกับความผิดนั้น  

จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง”
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							       ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2556 “พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พุทธศักราช 

2537 มาตรา 74 เป็นบทบัญญัติท่ีเป็นการสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลย และผลักภาระการพิสูจน์

ข้อโต้แย้ง หรือหักล้างข้อสันนิษฐานนั้นไปให้กรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้น จึงเป็น

บทบัญญัติที่ละเมิดหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเกี่ยวกับความรับผิด 

ทางอาญาที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองว่า บุคคลจะไม่ถูกลงโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยานหลักฐาน 

มาพิสูจน์ได้ว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง”

				    3.1.2	 หลักความเสมอภาค

							       ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 “การจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา

จากสามีและภริยาตามมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ เป็นการจ�ำกัดสิทธิสามีและภริยาใน 

การยื่นรายการและเสียภาษี ถือว่าไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง กรณีจึงขัดหรือแย้งต่อ 

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บทบัญญัติตามมาตรา 57 ตรี  

และมาตรา 57 เบญจ จึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550”

							       ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่21/2546 “รฐัธรรมนญู มาตรา 30 เป็นบทบญัญตัิ

ที่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน โดยให้ทุกคนมีความ 

เสมอกันในกฎหมาย ซึ่งถือเป็นหลักความเสมอภาค โดยเฉพาะการรับรองสิทธิเท่าเทียมกันระหว่าง

ชายและหญิง และการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง 

ถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ

หรอืสงัคม ความเชือ่ทางศาสนา การศกึษาอบรม หรือความคดิเหน็ทางการเมอืงอนัไม่ขัดต่อบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญจะกระท�ำมิได้

							       เม่ือบทบัญญัติมาตรา 12 มีลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุล 

ของสามีเท่านั้น อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ท�ำให้ชายและหญิงมีสิทธ ิ 

ไม่เท่าเทียมกัน เกิดความไม่เสมอภาคกันทางกฎหมายด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศและ 

สถานะของบุคคล เนื่องจากสิทธิการใช้ชื่อสกุลน้ันเป็นสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผ่าพันธุ์ เทือกเถา 

เหล่ากอของตน และเป็นสิทธิที่ทุกคนมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน โดยมิได้มีการแบ่งแยกว่า เป็นสิทธิ

ของชายหรือของหญิง อีกทั้งเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม เนื่องจากการบังคับให้หญิงมีสามี

ใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียวโดยใช้สถานะการสมรสนั้น มิได้เป็นเหตุผลในเรื่องความแตกต่าง 

ทางกายภาพ หรือภาระหน้าท่ีระหว่างชายและหญิงที่มีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนท�ำให ้

ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน จึงไม่เป็นเหตุท่ีท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน 

ในเรื่องเพศ และสถานะของบุคคลได้
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	 	 	 	 	 	 	 ด้วยเหตผุลดงักล่าวข้างต้น ศาลรัฐธรรมนญูจึงวนิจิฉัยว่า พระราชบญัญติัชือ่บคุคล 

พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เป็นอัน

ใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6”

		  3.2	 ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด

				    ศาลปกครองได้มีค�ำวินิจฉัยที่เป็นความคุ้มครองหลักนิติธรรมอยู่หลายค�ำวินิจฉัย เช่น

				    3.2.1	 หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

							       ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2550 “ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นรัฐวิสาหกิจ 

ที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 ผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นหน่วยงานทาง

ปกครองที่กฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจหน้าที่ในการจัดท�ำกิจการรับขนส่งผู้โดยสาร สินค้า พัสดุภัณฑ์

และของอื่นๆ ซึ่งเป็นบริการสาธารณะ ในการจัดท�ำกิจการบริการสาธารณะดังกล่าว นอกจากจะต้อง

จัดให้มีขบวนรถไฟส�ำหรับขนส่งผู้โดยสาร สินค้า พัสดุภัณฑ์ และของอื่นๆ อย่างเพียงพอแก่ความ

ต้องการของประชาชน วางระเบียบเกี่ยวกับการใช้บริการรถไฟเพื่อให้เกิดความปลอดภัยแก่ผู้โดยสาร 

สินค้า พัสดุภัณฑ์ และของอื่นๆ ที่รับขนส่งแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดียังจะต้องดูแลรักษาส่วนต่างๆ ของ 

ตู้รถโดยสารของขบวนรถไฟซึ่งเป็นเครื่องมือส�ำคัญที่ใช้ในการจัดท�ำบริการสาธารณะดังกล่าว เช่น 

ที่น่ังหรือที่นอนของผู้โดยสาร ประตูหน้าต่างตู้รถโดยสารให้อยู่ในสภาพที่ใช้การได้ดีและสามารถ

อ�ำนวยความสะดวกสบายในการเดินทางให้แก่ผู้โดยสารได้ตามสมควร กล่าวโดยเฉพาะหน้าต่างของ 

ตู้รถโดยสารของขบวนรถไฟ เป็นท่ียอมรับกันโดยทั่วไปและผู้ถูกฟ้องคดีเองก็มิอาจปฏิเสธได้ว่า 

รถโดยสารทุกชนิด ไม่ว่าจะเป็นรถโดยสารส่วนบุคคลหรือรถโดยสารสาธารณะ และไม่ว่าจะเป็น 

รถโดยสารปรบัอากาศหรอืรถโดยสารไม่ปรบัอากาศจะต้องมหีน้าต่าง หน้าต่างรถโดยสารมไิด้มไีว้เพยีง

เพื่อให้แสงสว่างจากภายนอกรถเข้าไปภายในรถได้เท่านั้น แต่ยังมีไว้เพื่อให้ผู้โดยสารสามารถมองเห็น

สรรพสิง่ทีอ่ยูภ่ายนอกรถ เพือ่ให้เกดิความเพลดิเพลนิในระหว่างทีอ่ยูใ่นรถและระแวดระวงัภยนัตราย

ที่อาจจะมีจากภายนอกรถอีกด้วย รถโดยสารที่ไม่มีหน้าต่างจึงไม่อาจเรียกได้ว่ารถโดยสาร แต่เป็น 

รถขนส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์ และต้องถือว่าผู้ให้บริการรถโดยสารสาธารณะที่ไม่มีหน้าต่างปฏิบัติต่อ 

ผู้โดยสารเยี่ยงวัตถุ ซึ่งเป็นการละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของผู้โดยสาร ดังน้ัน ผู้ถูกฟ้องคดีจึงม ี

หน้าท่ีที่จะต้องจัดให้ตู ้รถโดยสารของขบวนรถไฟทุกขบวนมีหน้าต่างและดูแลรักษาหน้าต่าง 

ตู้รถโดยสารทุกคันให้อยู่ในสภาพที่สามารถใช้การได้สมวัตถุประสงค์ของการจัดให้มีหน้าต่าง การที่

ผู้ถูกฟ้องคดีท�ำสัญญาเช่าติดตั้งป้ายโฆษณาภายนอกรถโดยสาร กับบริษัท ดาวินชี่ แอดเฮ้าส์ จ�ำกัด 

โดยยินยอมให้ติดตั้งป้ายโฆษณาที่กระจกหน้าต่างรถโดยสารได้ด้วย ซึ่งเป็นการใช้หน้าต่างรถโดยสาร

แสวงหารายได้จนท�ำให้ผู้โดยสารไม่อาจใช้ประโยชน์จากหน้าต่างรถโดยสารตามวัตถุประสงค์ของ

การจัดให้มีหน้าต่างได้ตามที่ควรจะเป็น จึงเป็นการละเลยต่อหน้าท่ีในการจัดท�ำกิจการรับขนส่ง 
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ผู้โดยสาร สินค้า พัสดุภัณฑ์ และของอื่นๆ ซึ่งเป็นการบริการสาธารณะตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้อง

ปฏิบัติ พิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีด�ำเนินการขูดลอกแผ่นป้ายโฆษณาออกจากบริเวณกระจกหน้าต่าง 

ตู ้รถโดยสารและท�ำความสะอาดกระจกหน้าต่างตู้รถโดยสารรถไฟทุกคัน ให้แล้วเสร็จภายใน 

สามสิบวันนับแต่วันที่ศาลมีค�ำพิพากษา”

				    3.2.2	 หลักความเสมอภาค

							       ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดที่ อ.158/2550 “การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีมติ

ก�ำหนดให้บรรจผุูส้�ำเรจ็การศกึษาปรญิญาตรเีกยีรตนิยิมทกุสาขาวชิาจากสถาบนัการศกึษาทีผู่ถ้กูฟ้อง

คดีที่ 1 รับรองเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญโดยการคัดเลือกเป็นกรณีที่บุคคลดังกล่าวมีวุฒิแตกต่าง

จากผู้ส�ำเร็จการศกึษาปรญิญาตรแีต่ไม่ได้รบัเกยีรตนิยิม โดยถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม 

หรือไม่นั้น เห็นว่า ระบบการศึกษาของสถาบันการศึกษาของรัฐหรือเอกชนในประเทศไทยไม่ได้ม ี

การจดัแยกหลกัสตูรระหว่างหลกัสตูรปรญิญาตรีเกยีรตินยิมกบัหลักสูตรปริญญาตรีธรรมดา กล่าวคอื  

ผู้ที่ส�ำเร็จการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมหรือส�ำเร็จปริญญาตรีแต่ไม่ได้รับเกียรตินิยมจะต้องผ่าน 

การศึกษาในวิชาการต่างๆ ท่ีสถาบันการศึกษาก�ำหนดและผ่านการทดสอบและรับรองว่าได้ส�ำเร็จ 

การศึกษาเล่าเรียนมาครบถ้วนตามหลักสูตรที่ก�ำหนดไว้ และจะต้องได้รับคะแนนไม่ต�่ำกว่ามาตรฐาน 

ที่สถาบันการศึกษานั้นๆ ก�ำหนดเหมือนกัน เพียงแต่ผู้ที่มีคะแนนสูงในระดับหนึ่งและผ่านเงื่อนไข 

ที่สถาบันการศึกษาแต่ละแห่งก�ำหนด เช่น ไม่เคยสอบตกในวิชาใดวิชาหนึ่ง เป็นต้น ก็จะได้รับ 

การยกย่องด้วยการให้เกียรตินิยม แต่ยังคงถือว่าบุคคลดังกล่าวมีความรู้หรือมีวุฒิในสาขาวิชาการ 

ที่ส�ำเร็จมาเช่นเดียวกับบุคคลที่ไม่ได้รับเกียรตินิยม จึงถือว่าผู้ที่ส�ำเร็จการศึกษาในระดับปริญญาตร ี

สาขาใดกย่็อมมศีกัดิแ์ละสทิธเิสมอกนั ไม่ว่าจะได้รับปริญญาเกยีรตินยิมหรือไม่ได้รับเกยีรตินยิมกต็าม 

อีกทั้งมติของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ดังกล่าวได้ก�ำหนดไว้โดยไม่ได้ค�ำนึงถึงต�ำแหน่งที่จะใช้ในการสรรหา 

บคุคลเข้ารบัราชการเพราะบางต�ำแหน่งไม่มคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องก�ำหนดวฒุเิฉพาะปรญิญาเกยีรตนิยิม 

เนื่องจากบุคคลที่ไม่ได้รับเกียรตินิยมก็สามารถปฏิบัติหน้าที่ราชการได้เช่นเดียวกับผู้ได้รับเกียรตินิยม 

โดยต�ำแหน่งนิติกรซึ่งเป ็นต�ำแหน่งที่กรมบัญชีกลางเปิดรับสมัครคัดเลือกและเป็นมูลเหต ุ

ในการยื่นฟ้องคดีในครั้งนี้เป็นต�ำแหน่งหนึ่งที่ไม่มีความจ�ำเป็นจะต้องคัดเลือกจากผู้ได้รับเกียรตินิยม 

ทางด้านกฎหมาย เพราะผู้ส�ำเร็จการศึกษาปริญญาตรีทางด้านกฎหมาย แต่ไม่ได้รับเกียรตินิยม 

สามารถปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งนิติกรได้หากได้รับการคัดเลือก ดังนั้น การก�ำหนดให้ผู ้ได้รับ 

ปริญญาตรีเกียรตินิยมโดยถือว่าเป็นวุฒิท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก�ำหนดให้ใช้วิธีการคัดเลือกแทน 

การสอบแข่งขัน จึงเป็นการให้สิทธิเหนือกว่าหรือดีกว่าผู ้ที่ได้รับปริญญาตรีในสาขาเดียวกัน 

แต่ไม่ได้รับเกียรตินิยม ทั้งๆ ที่ได้รับวุฒิอย่างเดียวกัน ซ่ึงมีศักด์ิและสิทธิที่สถาบันการศึกษารับรอง 

เช่นเดียวกัน มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงเป็นการปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่เหมือนกัน

ให้แตกต่างกัน ย่อมถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบ”
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บทสรุป
	 	 จากการศึกษาพัฒนาการและแนวความคิดของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในต่างประเทศ 

รวมทั้งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และค�ำวินิจฉัยของศาลในประเทศไทย เราจะพบว่า  

หลักนิติธรรมเรียกร้องให้ถือกฎหมายเป็นใหญ่เหนืออ�ำเภอใจของผู้มีอ�ำนาจ หลักการนี้ สอดคล้องกับ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่จะต้องมีการแบ่งแยกอ�ำนาจ โดยให้อ�ำนาจนิติบัญญัติ บริหาร 

และตุลาการ คานซึ่งกันละกันซึ่งเป็นสิ่งที่ตรงกันข้ามกับระบอบการปกครองแบบเผด็จการหรือ 

การปกครองในรัฐต�ำรวจ เมื่อมีการแบ่งแยกอ�ำนาจซึ่งมีวัตถุประสงค์ที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้มีอ�ำนาจ 

ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ ก็เท่ากับเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน โดยมีศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลปกครอง ท�ำหน้าที่ชี้ขาด

ข้อพิพาทที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

	 	 ในประเทศไทย ตัง้แต่มรีฐัธรรมนญูฉบบัแรก พ.ศ. 2475 เป็นต้นมา ถอืได้ว่าประเทศไทยพยายาม

น�ำหลักนิติธรรมมาใช้กับสังคมไทย อย่างไรก็ตาม คงปฏิเสธไม่ได้ว่าในช่วงของการรัฐประหารที่แม้จะ

มีธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวใช้ในการปกครองประเทศก็ตาม ประเทศไทย 

ในช่วงนั้น ก็หาได้มีหลักนิติธรรมแต่ประการใดไม่ และแม้แต่ในช่วงที่ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญ 

ฉบับถาวร ท่ีมีการบัญญัติเนื้อหาของหลักนิติธรรมอยู่ในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็น  

หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ หลกัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชน หลักการมีศาลที่มีอิสระและท�ำหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาท ฯลฯ เราจะพบว่ากฎหมายไทย 

บัญญัติเรื่องเหล่านี้ไว้ได้อย่างเป็นมาตรฐานสากล ความแตกต่างส�ำคัญระหว่างประเทศไทยกับ 

ประเทศอ่ืน น่าจะอยู่ที่การบังคับใช้กฎหมาย เราจึงมักจะเห็นการไม่ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญของผู้มี

อ�ำนาจในหลายครัง้หลายคราว เช่น การทีรั่ฐธรรมนญูเปิดโอกาสให้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎร สามารถ

โต้แย้งว่าพระราชก�ำหนดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ไปยังศาลรัฐธรรมนูญ แต่ก็ยังมีกรณีที่ 

ผูม้อี�ำนาจทางการเมอืงกดีกนัมใิห้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรสามารถน�ำเร่ืองดังกล่าวขึน้สู่การพิจารณา

ของศาลรัฐธรรมนูญได้ หรือกรณีที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้การลงมติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะต้อง

กระท�ำโดยวิธีเรียกชื่อ ซึ่งโดยนัยยะก็คือต้องการให้ลงคะแนนโดยเปิดเผย สมาชิกสภานิติบัญญัติของ

ประเทศไทย ก็เคยละเมิดรัฐธรรมนูญด้วยการตีความว่า การลงมติให้ใช้วิธีเรียกชื่อ โดยผู้ถูกเรียกชื่อ 

ให้มารับบัตรลงคะแนน แล้วไปลงคะแนนลับได้

	 	 ในกรณีของการแบ่งแยกอ�ำนาจ ระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ หลักนิติธรรม

เรียกร้องให้ต้องแบ่งแยกอ�ำนาจดังกล่าวเพ่ือให้อ�ำนาจคานซ่ึงกันและกัน เพ่ือมิให้ผู้หนึ่งผู้ใดหรือ

พรรคการเมืองใดมีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด แต่ก็เป็นที่รู้กันโดยทั่วไปว่า ในระหว่างปี พ.ศ. 2548 – 

2549 อ�ำนาจอธปิไตยในประเทศไทยไม่มกีารแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างแท้จรงิ ทัง้นีเ้พราะอ�ำนาจนติบิญัญตัิ
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และอ�ำนาจบริหาร อยู่ในมือของคนกลุ่มเดียวกัน และผู้กุมอ�ำนาจท้ังสองอ�ำนาจ ยังเข้าไปแทรกแซง 

การแต่งตั้งตุลาการในศาลต่างๆ รวมทั้งองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญด้วย จนท�ำให้อ�ำนาจทั้งสาม  

ตกอยู่ในมือของคนกลุ่มเดียวกัน อันท�ำให้ระบบการตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจในประเทศไทยล้มเหลว

อย่างสิ้นเชิง สิทธิเสรีภาพของประชาชนในช่วงดังกล่าวจึงถูกละเมิดโดยไม่มีการคุ้มครองใดๆ ทั้งสิ้น

	 	 ในประเด็นเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 และ พ.ศ. 2550  

ได้ขยายสิทธิเสรีภาพของประชาชนออกไปอย่างกว้างขวาง ครอบคลุมทั้งสิทธิเสรีภาพในด้าน 

ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน สิทธิเสรีภาพในทางการเมือง และสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม 

อย่างไรก็ตาม การละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากผู้มีอ�ำนาจ ก็ยังเกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง ไม่ว่า 

จะเป็นกรณี กรอืเซะ ตากใบ มาบตาพดุ หรอืแม้แต่การชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุของประชาชน

เพื่อคัดค้านรัฐบาลที่กระท�ำการคอรัปชั่นโกงกินบ้านเมือง ก็ยังมีการใช้ก�ำลังอาวุธท�ำร้ายประชาชน 

อยู่เนืองๆ โดยไม่สามารถหาตัวผู้กระท�ำความผิดได้

	 	 ในประเด็นเรื่องความเป็นอิสระของศาลเพ่ือให้ศาลท�ำหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ.2540 ได้วางรากฐานให้แก่ระบบศาลของประเทศไทย โดยเฉพาะ

อย่างยิง่การแยกศาลปกครองออกจากศาลยตุธิรรม เพือ่ท�ำหน้าทีพ่ิจารณาคดปีกครองเป็นการเฉพาะ  

รวมตลอดถึงการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ ท้ังการพิจารณา

กฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ รวมถึงคดีรัฐธรรมนูญอื่นๆ ด้วย ในทางปฏิบัติ ยังพบว่าศาลมักถูก

แทรกแซงโดยผู้มีอ�ำนาจผ่านกระบวนการสรรหาองค์กรตุลาการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ผู้มีอ�ำนาจ

มักจัดตั้งคนของตนเองที่ไม่มีความรู้ความสามารถ และไม่มีอิสระอย่างแท้จริง เข้ามาท�ำหน้าที่ใน

การพิพากษาคดีตามทิศทางที่ผู ้มีอ�ำนาจเหล่านั้นต้องการ ศาลท้ังสามศาลท่ีท�ำหน้าท่ีโดยอิสระ 

มักถูกใส่ความเมื่อการพิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไปตามที่ผู ้มีอ�ำนาจต้องการ วาทกรรมเรื่อง  

“ตุลาการภิวัฒน์” ซึ่งเป็นวาทกรรมที่ต้องการให้ประชาชนมองศาลในเชิงลบเกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง  

และในท้ายที่สุด กระบวนการท�ำลายศาล กระบวนการท�ำลายอ�ำนาจตุลาการ ยังสร้างความเข้าใจผิด 

ให้ประชาชนด้วยวาทกรรมล่าสุด นั่นก็คือการไม่ยอมรับอ�ำนาจศาลเมื่อเห็นว่าศาลพิพากษาคด ี

แตกต่างไปจากที่ผู ้มีอ�ำนาจต้องการ ไม่ว่าจะเป็นการพิพากษาคดีของศาลรัฐธรรมนูญในการ 

พิพากษาคดีที่มีการขอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญ หรือในคดีที่ศาลแพ่งให้ความคุ้มครองผู้ชุมนุมที่น�ำโดย 

กปปส. จากการใช้อ�ำนาจตามพระราชก�ำหนดสถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบาล

	 	 พฤติกรรมของผู ้มีอ�ำนาจท้ังหมดท่ีกล่าวมาข้างต้น ล้วนเป็นการท�ำลายหลักนิติธรรมใน

ประเทศไทยท�ำให้หลักนิติธรรมที่ผู้คนทั่วไปเชื่อมั่นสั่นคลอน

	 	 แม้หลักนิติธรรมจะได้สถาปนาลงสู่ระบบกฎหมายไทยแล้วก็ตาม แต่คนไทยทุกผู้คนยังต้อง 

ช่วยกันรักษาปกป้องหลักการดังกล่าวให้เกิดขึ้นอย่างจริงจัง หลักนิติธรรมที่คนไทยคาดหวังจะให ้

เกิดขึ้นในประเทศไทยจึงจะเจริญก้าวหน้าพัฒนาถาวรสืบไป
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หลักนิติธรรมในโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและ

สร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณเงินกู ้350,000 ล้านบาท

	 	 มหาอุทกภัยที่เกิดขึ้นกับประเทศไทยในช่วงปี พ.ศ. 2554 สร้างความเสียหายอย่าง 

ใหญ่หลวงกับประเทศ โดยมีผู้ที่ได้รับผลกระทบจากน�้ำท่วมเมื่อปี 2554 ทั้งหมด 65 จังหวัด จึงต้อง

ย้อนกลับมาพิจารณาทบทวนกันว่าในอนาคตจะมีแนวทางในการป้องกันความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้น 

ได้อีกอย่างไรบ้าง จนเกิดแนวคิดของรัฐบาลที่ต้องการด�ำเนินโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำ

และสร้างอนาคตประเทศเพื่อการบริหารจัดการน�้ำ ทั้งในภาวะน�้ำท่วมและน�้ำแล้ง โดยจะด�ำเนินการ 

ทั้งต้นน�้ำ กลางน�้้ำและปลายน�้้ำให้มีการบริหารจัดการที่สอดคล้อง เป็นเอกภาพ แต่เนื่องจากลักษณะ

ของการด�ำเนินโครงการดังกล่าวถูกสาธารณะชนวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมากว่าไม่ชัดเจน โปร่งใส  

ขดัต่อหลกันติธิรรม ผูเ้ขยีนจงึได้ท�ำการศกึษาถงึความหมายและลกัษณะของหลักนติธิรรม และลกัษณะ

ของโครงการวางระบบบรหิารจัดการน�้ำ้และสร้างอนาคตประเทศ ว่ามลีกัษณะของโครงการเป็นอย่างไร 

และมีการด�ำเนินการไม่ชอบด้วยหลักนิติธรรมจริงหรือไม่ 

1.	ค�ำนิยามและลักษณะของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
		  1.1	 ความเป็นมาของหลักนิติธรรม 

				    หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หรือที่คนในแวดวงกฎหมายก่อนหน้านี ้

หาค�ำนยิามต่างๆ นานา ว่าคอื หลกักฎหมาย หลักความศกัด์ิสิทธขิองกฎหมาย นติิธรรมวนิยั หลักธรรม 

แห่งกฎหมาย นิติสดมภ์1 หลักการปกครองที่ด�ำเนินไปอย่างเป็นธรรมโดยกลไกของกฎหมาย2 

_17-0346(001)P4.indd   173 7/18/60 BE   9:14 AM



สุภา  ปิยะจิตติ

174 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 แนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมมีมาตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ เกิดจากการค้นหาหลักการปกครอง

ที่ดีที่สุด โดยเพลโต้ (Plato 429-348 B.C) ผู้เป็นนักปราชญ์ชาวกรีก ซึ่งเดิมเพลโต้เห็นว่าการปกครอง

ที่ดีที่สุด คือ การปกครองโดยราชาปราชญ์ (Philosopher King) ที่เป็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรม

ปกครองบ้านเมืองด้วยความถูกต้องชอบธรรม แต่สุดท้ายเพลโต้ไม่สามารถหาคนที่สมบูรณ์แบบพอ 

ที่จะเป็นราชาปราชญ์ได้ ในที่สุดเพลโต้จึงหันมาให้ความสนใจกับกฎหมาย โดยเสนอว่า กฎหมายเป็น 

สิ่งสูงสุดและการปกครองจะต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายท่ีดี

และเป็นธรรมขึ้นมาให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอาจจะมีทางท�ำความดีข้ึนมาได้3  

ต่อมาแนวความคิดเรื่องการปกครองโดยกฎหมายเริ่มเป็นรูปธรรมชัดเจนขึ้นที่ประเทศอังกฤษ 

ในครสิต์ศตวรรษที ่13 โดยปรากฎหลกัฐานอยูใ่นกฎบตัรแมกนาคาร์ตา (MAGNA CARTA) ค.ศ. 1215  

อันเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของอังกฤษ และได้รับการพัฒนาต่อมาจนเร่ิม 

เป็นที่รู้จักแพร่หลายและเป็นที่ยอมรับไปทั่วโลกโดยศาสตราจารย์ เอ.วี.ไดซีย์ (Albert Venn Dicey)  

แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ด4 : ซึ่งไดซีย์ให้ความหมายของ The Rule of Law ว่าต้องมีลักษณะ 

ที่ส�ำคัญ 3 ประการ คือ 

	 	 	 	 1.	ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ คอื ระบบทีผู้่ปกครองบ้านเมอืงทีใ่ช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

ท�ำความเดือดร้อนเสียหายให้แก่ผู้อยู่ใต้การปกครองของตน และบุคคลทุกคนพึงได้รับการพิจารณา

พิพากษาโทษโดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษเว้นแต่ได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมาย  

การน�ำตัวบุคคลไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ 

	 	 	 	 2.	บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายหรือ

มอีภิสทิธิใ์ดๆ ไม่ว่าบคุคลนัน้จะเป็นใครและมสีถานะอย่างไร ย่อมอยูภ่ายใต้กฎหมายของแผ่นดินและ

อยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ 

	 	 	 	 3.	รัฐธรรมนูญของอังกฤษ ไม่ใช่ที่มาของกฎหมาย หากแต่เป็นผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์

ของกฎหมาย คือ การท่ีบุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่  

หากแต่เป็นเพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้5 

3 	 Plato, The Law (Trans. T.J. Saunders, Penquin Classics, 1975) อ้างใน ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ :  
	 โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548) หน้า 110-115 
4	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, หน้า 3-4 
5	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 4
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		  1.2	 หลักนิติธรรมในบริบทสังคมไทย 

	 	 	 	 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ค�ำแปลของ “นิติธรรม” ว่า  

หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย 

				    ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี ให้ความหมายของ “หลักนิติธรรม” ว่าคือ หลักการ 

พืน้ฐานแห่งกฎหมายทีส่�ำคญัในระบอบประชาธปิไตยทีเ่ทิดทนูศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์ และยอมรบั

นบัถือสทิธแิห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมมุ รฐัต้องให้ความอารักขาคุม้ครองมนษุยชนให้พ้นจากลทัธทิรราชย์ 

หากมข้ีอพพิาทใด ๆ  เกดิขึน้ ไม่ว่าระหว่างรัฐกบัเอกชน หรือเอกชนกบัเอกชน ศาลย่อมมอี�ำนาจอสิระใน

การตดัสนิข้อพพิาทนัน้โดยเดด็ขาดและโดยยติุธรรม ตามกฎหมายของบ้านเมอืงทีถ่กูต้องและเป็นธรรม 

				    ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ปลัดกระทรวงยุติธรรม ให้ค�ำอธิบาย “หลักนิติธรรม” ว่า  

ในสังคมที่ปกครองโดยระบอบโดยประชาธิปไตย หลักนิติธรรม เป็นหลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญที่สุด 

ในการบริหารบ้านเมือง สังคมที่ยึดถือหลักนิติธรรม คือ สังคมที่ปกครองโดยหลักกฎหมาย หรือสังคม

ที่กฎหมายเป็นใหญ่ อันแตกต่างจากระบอบอัตตาธิปไตยที่ทุกสิ่งทุกอย่างเป็นไปตามใจของผู้มีอ�ำนาจ 

หรืออนาธิปไตยท่ีทุกสิ่งทุกอย่างข้ึนอยู่กับอ�ำเภอใจของแต่ละคน หลักนิติธรรมจึงมีความหมายเป็น  

2 นัย กล่าวคือ กฎหมายต้องมีความเป็นธรรม คือ ต้องมีความชัดเจน แน่นอน และต้องสามารถ

จัดสรรสิทธิประโยชน์ของบุคคลอย่างเป็นธรรม นอกจากนี้ กฎหมายจะต้องบังคับใช้อย่างเสมอภาค  

เท่าเทยีมกนั โดยไม่เลอืกปฏบัิต ิประชาชนในสังคมไม่ว่ายากดีมจีน จะต้องอยูภ่ายใต้บงัคับของกฎหมาย

เดียวกันอย่างเสมอภาค 

				    ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์ กรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรม 

แห่งชาติ ให้ความหมายของ “หลักนิติธรรม” ว่าหมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย อันหมายความ 

รวมถึง การบัญญัติกฎหมาย การใช้การตีความกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และกระบวนการ

ยุติธรรมจะต้องไมฝ่่าฝืนหรือขัดแยง้ต่อหลักนติิธรรมหรือหลักพืน้ฐานแห่งกฎหมาย หลักนิติธรรมหรอื

หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมายจะถกูล่วงละเมดิมไิด้ หากกฎหมายหรอืกระบวนการยตุธิรรมขดัหรอืแย้งต่อ

หลกันติธิรรม ผลกค็อืจะใช้บงัคบัไม่ได้ หรือ กล่าวอกีนยัหนึง่ หลักนติิธรรม คอื หลักท่ีอยูเ่หนอืกฎหมาย

ทั้งปวง อยู่เหนือแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีองค์ประกอบหรือสาระส�ำคัญคือ 

	 	 	 	 1.	กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

	 	 	 	 2.	กฎหมายจะบัญญัติให ้การกระท�ำใดเป ็นความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลัง  

หรือมีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้ 

	 	 	 	 3.	ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยบริสุทธิ์อยู่จนกว่าศาลจะม ี

ค�ำพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด 

	 	 	 	 4.	หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ 
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	 	 	 	 5.	รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมายให้ไว้เท่านั้น 

	 	 	 	 6.	กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผดิให้แก่การกระท�ำของบคุคลหรอืคณะบุคคลทีจ่ะเกดิขึน้

ในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ 

				    ท่านชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ให้ค�ำอธิบาย  

“หลักนิติธรรม” ว่าหลักนิติธรรม มีความหมายหลากหลายตามความเห็นของแต่ละคน แต่ได้ก่อ 

รูปร่างชัดเจนขึ้นว่า เป็นหลักการปกครองโดยกฎหมายเพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรม โดยเป็นธรรม 

ทั้งต่อเอกชนแต่ละคนอันเป็นสมาชิกของรัฐ (individual interest) และเป็นธรรมทั้งต่อประโยชน์ 

ส่วนรวมของประชาชน (ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์ของรัฐ (public interest) เพราะรัฐ 

ประกอบด้วยประชาชน) ซึง่รฐัมหีน้าทีด่�ำเนนิการเพ่ือคุม้ครองทัง้ประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน

และในกรณีที่ประโยชน์ทั้งสองขัดกันก็ต้องคุ้มครองให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรม โดยสาระส�ำคัญของ

หลักนิติธรรมจ�ำแนกได้ดังนี้ 

	 	 	 	 1.	การปฏิบัติตามกฎหมายของทุกองค์กร (supremacy of law) ไม่ว่าจะเป็นองค์กร 

ที่ใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ จะมีขอบเขต ข้อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจต่างๆ ที่มี 

ลักษณะเฉพาะที่แตกต่างกันและไม่มีองค์กรใดมีอ�ำนาจเหนือกฎหมาย 

	 	 	 	 2.	หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (separation of power) เป็นหลักการเบื้องต้นเพ่ือมิให ้

อ�ำนาจรวมอยู่ในบุคคลคนเดียวกันจนเกิดการใช้อ�ำนาจโดยไม่มีการคานและดุลอ�ำนาจกัน อันจะ

เป็นการเปิดช่องทางให้เกิดการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบได้ง่าย 

	 	 	 	 3.	การมีกฎหมายที่ดี (good law) อันจะมีความเกี่ยวข้องทั้งในหลักเกณฑ์การจัดให้มี

กฎหมายและสาระของกฎหมาย ดังนี้ 

	 	 	 	 	 3.1	 ในแง่หลักเกณฑ์การจัดให้มีกฎหมาย มีความเห็นว่า กฎหมายต้องมีความชัดเจน 

(clearity) เพื่อให้บุคคลเข้าใจความหมายได้ง่ายและสามารถปฏิบัติตนให้ถูกต้องตามกฎหมายได้ 

หรือสามารถใช้กฎหมายได้อย่างถูกต้อง และกฎหมายต้องมีความแน่นอนมั่นคง (certainty)  

การเปลี่ยนแปลงกฎหมายบ่อยเกินไปย่อมจะก่อให้เกิดความสับสน และท�ำให้ประชาชนไม่ม่ันใจใน 

สิทธิหน้าที่ของตนเอง และความแน่นอนมั่นคงของกฎหมายนี้จะมีผลสืบเนื่องถึงสิทธิหน้าที่ที่จะเกิด

ตามมาด้วย คือหลักความมั่นคงแห่งสิทธิ (security of right) ที่กฎหมายต้องเคารพและคุ้มครอง 

	 	 	 	 	 3.2 	 ในแง่สาระของกฎหมาย กฎหมายต้องมีขึ้นเพื่อความดีของสังคม เพื่อให้คน 

ในสังคมได้รับประโยชน์และการปฏิบัติที่เป็นธรรม และความเป็นธรรมนี้ต้องให้การคุ้มครองฝ่าย 

ที่อ่อนแอหรือผู้ด้อยโอกาสมิให้เสียเปรียบ เพื่อให้ทุกคนมีความเท่าเทียมกันทั้งในทางกฎหมาย 

เศรษฐกิจและสังคม 
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	 	 	 	 4.	การชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง (administrative legality) หมายถึง  

ฝ่ายปกครองทีไ่ด้รบัมอบอ�ำนาจในการใช้บงัคับกฎหมายต้องใช้อ�ำนาจนัน้ให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์

ของกฎหมาย และต้องถูกตรวจสอบทางกฎหมายและทางการเมือง หากกระท�ำการไม่ถูกต้องตาม

กฎหมายจะต้องรับผิดเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเอกชน (state responsibility) 

	 	 	 	 5.	การมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล หากเห็นว่าการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร 

ไม่ถูกต้อง หรือไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายแล้ว ต้องให้มีการตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ หรือศาล 

เพือ่เป็นหลกัประกนัและคุม้ครองสทิธเิสรีภาพส�ำหรบัคนในสงัคมไม่ให้ถกูลดิรอนโดยไม่มเีหตอุนัสมควร 

		  1.3	 หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

	 	 	 	 หลกันติธิรรมมกีารพดูถึงกนัมากขึน้ในสงัคมไทยและได้มกีารน�ำหลกันิติธรรมมาบญัญติัไว้

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดังนี้ 

				    มาตรา 3 อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข 

ทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

	 	 	 	 การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ 

หน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

				    มาตรา 78 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน  

ดังต่อไปนี้ 

	 	 	 	 (1)	 บริหารราชการแผ่นดินให้เป็นไปเพื่อการพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ และความมั่นคง

ของประเทศอย่างยั่งยืน โดยต้องส่งเสริมการด�ำเนินการตามปรัชญาเศรษฐกิจพอเพียงและค�ำนึงถึง 

ผลประโยชน์ของประเทศชาติในภาพรวมเป็นส�ำคัญ 

	 	 	 	 (2) 	จัดระบบการบริหารราชการส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่นให้มีขอบเขต 

อ�ำนาจหน้าที่ และความรับผิดชอบที่ชัดเจนเหมาะสมแก่การพัฒนาประเทศ และสนับสนุนให้จังหวัด

มีแผนและงบประมาณเพื่อพัฒนาจังหวัด เพื่อประโยชน์ของประชาชนในพื้นที่ 

	 	 	 	 (3) 	กระจายอ�ำนาจให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นพึ่งตนเองและตัดสินใจในกิจการของ

ท้องถิ่นได้เอง ส่งเสริมให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการด�ำเนินการตามแนวนโยบาย

พ้ืนฐานแห่งรัฐ พัฒนาเศรษฐกิจของท้องถิ่นและระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ ตลอดทั้ง

โครงสร้างพื้นฐานสารสนเทศในท้องถิ่น ให้ทั่วถึงและเท่าเทียมกันทั่วประเทศ รวมท้ังพัฒนาจังหวัด 

ที่มีความพร้อมให้เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขนาดใหญ่ โดยค�ำนึงถึงเจตนารมณ์ของประชาชน

ในจังหวัดนั้น 

	 	 	 	 (4)	 พัฒนาระบบงานภาครัฐ โดยมุ่งเน้นการพัฒนาคุณภาพ คุณธรรม และจริยธรรมของ

เจ้าหน้าทีข่องรฐั ควบคูไ่ปกบัการปรบัปรงุรูปแบบและวธิกีารท�ำงาน เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดิน 
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เป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ และส่งเสรมิให้หน่วยงานของรฐัใช้หลกัการบริหารกจิการบ้านเมอืงทีดี่เป็น

แนวทางในการปฏิบัติราชการ 

	 	 	 	 (5)	 จัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอื่น เพ่ือให้การจัดท�ำและการให้บริการ

สาธารณะเป็นไปอย่างรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ โปร่งใส และตรวจสอบได้ โดยค�ำนึงถึงการมีส่วนร่วม

ของประชาชน 

	 	 	 	 (6)	 ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าที่ให้ความเห็นเก่ียวกับการด�ำเนินงาน

ของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การ

บริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

	 	 	 	 (7)	 จัดให้มีแผนพัฒนาการเมือง รวมทั้งจัดให้มีสภาพัฒนาการเมืองที่มีความเป็นอิสระ 

เพื่อติดตามสอดส่องให้มีการปฏิบัติตามแผนดังกล่าวอย่างเคร่งครัด 

	 	 	 	 (8) 	ด�ำเนินการให้ข้าราชการและเจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับสิทธิประโยชน์อย่างเหมาะสม 

		  1.4	 หลักนิติธรรมในทัศนะของผู้เขียน 

	 	 	 	 หากพิจารณาแนวคิดการให้นิยามความหมายของหลักนิติธรรมของนักกฎหมาย 

ผู้ทรงคุณวุฒิทั้งหลายมารวมกัน ผู้เขียนเห็นว่าทุกแนวคิดมีเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์เดียวกันคือ 

ต้องการให้กฎหมายมีความเป็นธรรม เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคนอย่าง 

เท่าเทยีมกัน และจ�ำกดัควบคุมอ�ำนาจรฐัไม่ให้ลแุก่อ�ำนาจจนเกดิความไม่เป็นธรรมขึน้ในสงัคม ผูเ้ขียน

จึงขอนิยามหลักนิติธรรมว่า เป็นหลักคุณธรรมของกฎหมาย หรือกฎหมายที่ให้ความเป็นธรรม และ

ลกัษณะต่างๆ ของความเป็นธรรมทีว่่านีส้ามารถใช้สามญัส�ำนกึของคนทัว่ไปพจิารณาได้ เช่น กฎหมาย

ต้องมีความชัดเจน แน่นอน บังคับใช้กับคนทุกคนอย่างเสมอภาค เท่าเทียม ไม่เลือกปฏิบัติ แม้ผู้มี 

อ�ำนาจปกครองบ้านเมืองก็ต้องอยู ่ภายใต้กฎหมายเดียวกันกับประชาชนและไม่ใช้อ�ำนาจตาม 

อ�ำเภอใจ จนท�ำความเดือดร้อนเสียหายให้แก่ประชาชน องค์กรต่างๆ ที่ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ บริหาร 

หรอืตลุาการ จะต้องกระท�ำการต่างๆ ภายในขอบอ�ำนาจของตนทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจไว้อย่างเป็นอสิระ 

เพื่อการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจกัน สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550 

มาตรา 3 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” และสอดคล้องกับมาตรา 78  

ทีก่�ำหนดให้รัฐต้องด�ำเนนิการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมหีน้าทีใ่ห้ความเหน็เก่ียวกบัการด�ำเนนิงาน

ของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การ

บริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม
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2.	หลักนิติธรรมในโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ  
ภายใต้งบประมาณเงินกู้ 350,000 ล้านบาท 
	 	 โครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณเงินกู้  

350,000 ล้านบาท เป็นโครงการภายใต้การบริหารงานของรัฐบาล ในช่วงปี 2554 มีที่มาจาก 

ความต้องการแก้ปัญหามหาอุทกภัยท่ีเกิดขึ้นในปี 25546 โดยรัฐบาลเห็นว่ามีความจ�ำเป็นเร่งด่วน 

เพื่อป้องกันปัญหาอุทกภัยที่อาจเกิดขึ้นได้อีก จึงได้บัญญัติกฎหมายในลักษณะของพระราชก�ำหนด 

กล่าวคือ พระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการวางระบบบริหารจัดการน�้้ำและ

สร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 

	 	 ส�ำหรับรูปแบบของโครงการฯ ตามขอบเขตของงาน หรือ TOR (Terms of Reference) หรือ

ข้อก�ำหนดของผู้ว่าจ้างก�ำหนดให้ใช้วิธีการ Design-Build with Guaranteed Maximum Price หรือ 

GMP เป็นวิธีการจ้างออกแบบและก่อสร้างพร้อมประกันราคาไม่เกินวงเงินสูงสุด ซ่ึงวิธีการนี้ไม่ใช ่

วิธีการทั่วไปที่มีในระเบียบที่ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการ (ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตร ี

ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม และระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสด ุ

ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549) 

	 	 โครงการวางระบบบรหิารจดัการน�้ำ้ฯ ภายใต้งบประมาณ 350,000 ล้านบาท มพีระราชก�ำหนด  

ให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการวางระบบบริหารจัดการน�้้ำและสร้างอนาคตประเทศ  

พ.ศ. 2555 เป็นกฎหมายระดับพระราชก�ำหนดเพื่อกู้เงินมาใช้ในโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้้ำ 

โดยก�ำหนดระยะเวลาเบิกเงินกู้ภายในวันที่ 30 มิถุนายน 2556 และมีประกาศ เรื่อง หลักเกณฑ์และ

วิธีการเกี่ยวกับการพัสดุในการด�ำเนินโครงการ ตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหาร

โครงการและการใช้จ่ายเงนิกู ้เพือ่การวางระบบบรหิารจดัการน�้ำ้และสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 

และที่แก้ไขเพิ่มเติม ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การกู้เงินส�ำหรับโครงการเพื่อการวางระบบ

บรหิารจดัการน�้ำ้และสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 ในปีงบประมาณ 2556 ครัง้ที ่1-6 และระเบียบ 

ส�ำนกันายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบรหิารโครงการและการใช้จ่ายเงนิกูเ้พือ่การวางระบบบรหิารจดัการน�้ำ้

และสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 และที่แก้ไขเพิ่มเติม เป็นกฎหมายล�ำดับรอง 

6 	 ตามหมายเหตุ เหตุผลในการประกาศใช้พระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการวางระบบบริหาร 
	 จัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 ท้ายพระราชก�ำหนดฯ 
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	 	 นอกจากนัน้ยงัมมีตคิณะรฐัมนตรท่ีีส�ำคญัคอื มต ิครม. เมือ่วนัองัคารที ่18 มถินุายน 2556 อนมุตัิ

แผนการกูเ้งินตามพระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการวางระบบบริหารจัดการน�้ำ้ 

และสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 วงเงิน 314,337.875 ล้านบาท และอนุมัติผลการพิจารณา 

คัดเลอืกผูย้ืน่ข้อเสนอโครงการเพือ่ออกแบบและก่อสร้างระบบบรหิารจดัการทรัพยากรน�้ำ้อย่างยัง่ยนื

และระบบแก้ไขปัญหาอุทกภัยของประเทศไทย ในกรอบวงเงิน 284,754.778 ล้านบาท7 

	 	 จากการค้นคว้าข้อมูลของผู้เขียนพบว่า มีข้อวิพากษ์วิจารณว์่า กระบวนการลงทุนในโครงการ

ขนาดใหญ่นี้ “กลับหัวกลับหาง” โดยกล่าวว่า ตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  

พ.ศ. 2535 การท�ำโครงการขนาดใหญ่ของรัฐจะต้องเริ่มต้นจากการศึกษาแผนงานหรือโครงการที่จะ

ก่อสร้าง รวมถึงศึกษาผลกระทบต่างๆ ที่จะเกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นจากโครงการนั้นๆ เมื่อศึกษา

ครบทัง้หมดแลว้ต้องท�ำรายงานผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม (EIA) หรอืรายงานผลกระทบต่อสิง่แวดลอ้ม

และสุขภาพ (EHIA) แล้วส่งต่อให้ส�ำนักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 

(สผ.) พิจารณาเพื่ออนุมัติหรือส่งกลับแก้ไขเพิ่มเติม หลังจากนั้นจึงมีกระบวนการรับฟังความคิดเห็น 

ของประชาชนในพื้นท่ีท่ีได้รับผลกระทบ ในกรณีที่ประชาชนเห็นด้วย จึงสามารถออกแบบโครงการ 

และจดัประกวดราคาได้ ซึง่ข้ันตอนเหล่านีต้้องท�ำโดยรฐับาล เมือ่รฐับาลประกวดราคาได้เรยีบร้อยแล้ว  

บริษัทเอกชนที่ประมูลราคาได้ก็จะเข้ามาก่อสร้างตามที่รัฐบาลก�ำหนดไว้ แต่ส�ำหรับโครงการ

บริหารจัดการน�้้ำ  3.5 แสนล้านบาท ของรัฐบาลเพื่อแก้ไขปัญหาน�้้ำท่วม ในปี 2554 นั้น แตกต่าง 

จากระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยสิ้นเชิงและกลับหัวกลับหาง  

กล่าวคือ รัฐบาลมีหน้าที่จัดประกวดราคาเพียงอย่างเดียว และขั้นตอนที่เหลือก�ำหนดให้เอกชนท�ำ

ทัง้หมด ตัง้แต่ศกึษาผลกระทบของโครงการ ท�ำ EIA หรอื EHIA จดัเวทรีบัฟังความคดิเหน็ของประชาชน 

ออกแบบโครงการก่อสร้าง ก�ำหนดราคากลางและก่อสร้างโครงการ ทีเ่ป็นเช่นนีเ้พราะรัฐบาลใช้ระเบียบ

ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยยุทธศาสตร์เพื่อวางระบบการบริหารจัดการทรัพยากรน�้้ำ  พ.ศ. 2554  

ทีป่ระกาศบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 11 พฤศจกิายน 2554 และแต่งต้ังคณะกรรมการยทุธศาสตร์เพือ่วางระบบ

การบริหารจัดการทรัพยากรน�้้ำ  (กยน.) ต่อมาเม่ือวันท่ี 26 มกราคม 2555 รัฐสภารับรองพระราช 

ก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลงักู้เงนิเพือ่วางระบบบริหารจัดการน�้ำ้และสร้างอนาคตของประเทศ 

พ.ศ. 2555 เพื่อขับเคลื่อนโครงการลงทุนขนาดใหญ่วงเงิน 3.5 แสนล้านบาท ซึ่งมีผลทางกฎหมาย

ภายในวันที่ 30 กันยายน 25568

7	 หนังสือส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0506/15635 ลงวันท่ี 18 มิถุนายน 2556 เรื่อง ผลการประชุมของ 
	 คณะกรรมการบริหารจัดการน�้ำและอุทกภัย (กบอ.) ครั้งที่ 8/2556
8	 อ้างอิงจาก http://thaipublica.org/2013/12/water-projects-public-hearing-1/ เมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ์ 2557
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แผนภาพแสดงข้อกล่าวหาว่าโครงการบริหารจัดการน�้ำฯ “กลับหัวกลับหาง” 

		  หมายเหตุ	 1. ศกึษาความเหมาะสมและความเป็นไปได้ของโครงการ (Feasibility Study) และเสนอส�ำนกังาน
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติพิจารณาเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรี 
						      2. หากโครงการผ่านความเห็นชอบก็ต้องศึกษาผลกระทบส่ิงแวดล้อมและผลกระทบต่อสุขภาพ

อนามัยของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

		

	 	 หลงัจากนัน้จึงออกระเบียบและแต่งตัง้คณะกรรมการหลายชดุเพือ่ขบัเคลือ่นโครงการในวงเงนิ 

3.5 แสนล้าน โดยออกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหารจัดการน�้้ำและอุทกภัยแห่งชาติ 

พ.ศ. 2555 โดยประกาศบังคับใช้เมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2555 และแต่งตั้งคณะกรรมการนโยบายน�้้ำ

และอทุกภยัแห่งชาต ิ(กนอช.) และคณะกรรมการบรหิารจัดการน�้ำ้และอทุกภยั (กบอ.) และส�ำนกังาน

นโยบายและบริหารจัดการน�้้ำและอุทกภัยแห่งชาติ (สบอช.) ขึ้น 

	 	 ต่อมาวันที่ 13 มีนาคม 2555 ออกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหารโครงการ

และการใช้จ่ายเงินกู้เพื่อการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตของประเทศ 2555 และ 

ตั้งคณะกรรมการยุทธศาสตร์เพื่อการฟื้นฟูและสร้างอนาคต (กยอ.) ขึ้น 
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	 	 หลังจากนั้น กยน. ได้ท�ำแผนแม่บทการบริหารจัดการทรัพยากรน�้้ำข้ึนมา สรุปแล้วมีทั้งหมด  

10 โครงการ 9 โมดูล ดังนี้ 

	 	 โมดูล A1 การสร้างอ่างเก็บน�้ำอย่างเหมาะสมและยั่งยืนในพื้นที่ลุ่มน�้ำปิง, ยม, น่าน, สะแกกรัง 

และป่าสัก 

	 	 โมดูล A2 การจัดท�ำผังการใช้ที่ดิน/การใช้ประโยชน์ที่ดิน ในพื้นที่ลุ่มน�้ำ รวมทั้งการจัดท�ำพื้นที่ 

ปิดล้อมพื้นที่ชุมชนและเศรษฐกิจหลัก ส�ำหรับพื้นที่ลุ่มน�้ำเจ้าพระยา 

	 	 โมดลู A3 การปรบัปรงุพ้ืนท่ีเกษตรชลประทานในพืน้ทีโ่ครงการชลประทานเหนอื จ.นครสวรรค์ 

เพื่อเก็บกักน�้ำหลากชั่วคราว 

	 	 โมดูล A4 การปรับปรุงสภาพล�ำน�้ำสายหลักและการป้องกันการกัดเซาะตลิ่งริมแม่น�้ำ ในพื้นที่

แม่น�้ำยม, น่าน และเจ้าพระยา 

	 	 โมดูล A5 การจัดท�ำทางผันน�้ำ (Flood diversion channel) 

	 	 โมดลู A6 และ B4 ระบบคลงัข้อมลูเพือ่การพยากรณ์และเตือนภยั รวมทัง้การบริหารจัดการน�้ำ้

	 	 โมดูล B1 การสร้างอ่างเก็บน�้ำอย่างเหมาะสมและยั่งยืน ในพื้นที่ลุ่มน�้ำ 17 ลุ่มน�้ำ 

	 	 โมดูล B2 การจัดท�ำผังการใช้ที่ดิน/การใช้ประโยชน์ที่ดิน ในพื้นที่ลุ่มน�้ำ รวมทั้งการจัดท�ำพื้นที่

ปิดล้อมพื้นที่ชุมชนและเศรษฐกิจหลักในพื้นที่ลุ่มน�้ำ 17 ลุ่มน�้ำ 

	 	 โมดูล B3 การปรับปรุงสภาพล�ำน�้้ำสายหลักและการป้องกันการกัดเซาะตลิ่งริมแม่น�้ำ ในพื้นที่

ลุ่มน�้ำ 17 ลุ่มน�้ำ 

	 	 โครงการต่างๆ เปิดประมลูไปเมือ่วนัที ่3 พฤษภาคม 2556 และประกาศผลเมือ่วนัที ่18 มถินุายน 

2556 โดยผลการประมูลปรากฏว่ามีบริษัทต่างๆ ชนะการประมูลดังนี้ 
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ผลการประมูลโครงการน�้ำ 3.5 แสนล้าน

	 	 วนัที ่27 มถินุายน 2556 ศาลปกครองกลางมคี�ำพิพากษากรณทีีส่มาคมต่อต้านสภาวะโลกร้อน

กับพวกรวม 45 คน ฟ้อง นายกรัฐมนตรี คณะกรรมการนโยบายน�้ำและอุทกภัยแห่งชาติ (กนอช.) 

คณะกรรมการบริหารจัดการน�้ำและอุทกภัย (กบอ.) และคณะกรรมการยุทธศาสตร์เพ่ือวางระบบ

บริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ  (กยน.) ในเรื่องคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท�ำการโดย 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จากการด�ำเนินการบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำโดยไม่ได้มีการรับฟังความคิด

เห็นของประชาชน (public hearing) และศาลพิพากษาว่า ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งส่ีละเลยต่อหน้าท่ีท่ีต้อง

จัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนก่อนการจัดท�ำแผนแม่บทการบริหารจัดการน�้ำ 

ตามบทบัญญติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 วรรคสอง9 และละเลยหน้าที่ที่ต้องศึกษาและประเมิน 

9	 มาตรา 57 วรรคสอง “การวางแผนพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวัฒนธรรม การเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์ 
	 การวางผังเมือง การก�ำหนดเขตการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน และการออกกฎที่อาจมีผลกระทบต่อส่วนได้เสียส�ำคัญของ 
	 ประชาชน ให้รัฐจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างทั่วถึงก่อนด�ำเนินการ” 
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ผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน ตามมาตรา 67 วรรคสอง10  

จึงให้รัฐบาลกลับไปรับฟังความคิดเห็นจากประชาชน และท้าอีไอเอหรืออีเอชไอเอก่อนลงนาม 

ในสัญญาว่าจ้างบริษัทเอกชน 

 	 	 ในขณะที่กระทรวงการคลัง ได้ลงนามในสัญญาเงินกู ้แบบมีระยะเวลา (term loan)  

เป็นครั้งที่ 2 วงเงิน 324,606 แสนล้านบาท กับธนาคารพาณิชย์ใหญ่ 4 แห่ง ได้แก่ ธนาคารกรุงไทย 

ธนาคารออมสิน ธนาคารกรุงเทพ และธนาคารกสิกรไทย ก่อนที่พระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวง

การคลังกู้เงินเพื่อวางระบบบริหารจัดการน�้้ำและสร้างอนาคตของประเทศ พ.ศ. 2555 จะหมดอายุ

ในวันที่ 30 มิถุนายน 2556 (ตามมาตรา 3) 

	 	 จากค�ำสั่งศาลท�ำให้รัฐบาลจัดเวทีรับฟังความคิดเห็นขึ้นทุกจังหวัดของประเทศไทยระหว่าง 

วันที่ 15 ตุลาคม ถึง วันที่ 6 ธันวาคม 2556 โดยมีจังหวัดที่มีโครงการรวม 36 แห่ง และจังหวัดที่ไม่มี

โครงการอีก 41 แห่ง11 

	 	 ตามข้อวิพากวิจารณ์และค�ำพิพากษาศาลปกครองกลางท่ีวินิจฉัยไว ้นั้นท�ำให้ผู ้ เขียน 

สามารถวิเคราะห์ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำฯ ภายใต้งบประมาณ 

350,000 ล้านบาท กับความชอบด้วยหลักนิติธรรมได้ ดังนี้ 

		  2.1	 การบัญญัติกฎหมายในลักษณะของพระราชก�ำหนด 

	 	 	 	 พระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการวางระบบบริหารจัดการน�ำ้และ

สร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 เป็นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในการออกพระราชก�ำหนดอนัเป็น

ลกัษณะของกฎหมายทีม่คีวามจ�ำเป็นเร่งด่วนทีใ่ห้อ�ำนาจฝ่ายบรหิารในการตรากฎหมายลกัษณะเช่นนี้

ใช้บังคับได้ ซึ่งถือว่าฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจแทนฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนเห็นว่า การตราพระราชก�ำหนด

เช่นนี้ขัดกับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (separation of power) ตามหลักนิติธรรม เนื่องจากโครงการ

ดังกล่าวเป็นโครงการขนาดใหญ่ที่มีการด�ำเนินงานครอบคลุมเกือบทั้งประเทศ ซึ่งการด�ำเนินการ 

ทุกส่วนต้องสอดรับกันการบริหารจัดการน�้ำจึงจะมีประสิทธิภาพทั้งประเทศ และเนื่องจากเป็น 

การด�ำเนินการในระยะยาว ใช้เวลาด�ำเนินการมาก จึงควรต้องมีการศึกษาอย่างรอบคอบ ครบถ้วน

10	 มาตรา 67 วรรคสอง “การด�ำเนนิโครงการหรอืกิจกรรมทีอ่าจก่อให้เกดิผลกระทบต่อชมุชนอย่างรนุแรงทัง้ทางด้านคณุภาพ 
	 สิ่งแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่จะได้ศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพ 
	 ส่ิงแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและผู้มี 
	 ส่วนได้เสียก่อน รวมทั้งได้ให้องค์การอิสระซึ่งประกอบด้วยผู้แทนองค์การเอกชนด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และผู้แทน 
	 สถาบันอุดมศึกษาที่จัดการการศึกษาด้านส่ิงแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบ 
	 ก่อนมีการด�ำเนินการดังกล่าว”
11	 อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 8
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และรดักมุ ดงันัน้ รฐับาลจงึควรใช้กระบวนการกูเ้งนิตามปกตผ่ิานพระราชบัญญติังบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปี ทั้งนี้เพื่อให้อ�ำนาจฝ่ายนิติบัญญัติด�ำเนินการตรวจสอบความเหมาะสมของโครงการที่จะ 

กู้เงิน และการตราพระราชก�ำหนดโดยอ้างเหตุผลความจ�ำเป็นเร่งด่วน แม้ภายหลังรัฐสภาจะได้ 

รับรองพระราชก�ำหนดดังกล่าวแล้วก็ตาม เพราะนับจากวันที่ 5 มีนาคม 2555 รัฐบาลน�ำร่าง  

พระราชก�ำหนดฯ เงินกู้ 3.5 แสนล้านบาท ส่งให้ที่ประชุมวุฒิสภาโดยอ้างเหตุผลความจ�ำเป็นเร่งด่วน 

ท�ำให้ที่ประชุมวุฒิสภามีมติเห็นชอบให้ผ่านร่างกฎหมายดังกล่าวไป แต่ปรากฏว่ากว่า 1 ปีที่ผ่านไป  

มีส่วนราชการเจ้าของโครงการมาเบิกจ่ายเงินกู้ไม่ถึง 12,000 ล้านบาท คิดเป็นสัดส่วน 3.5% ของ 

วงเงินกู้ 3.5 แสนล้านบาท และนับจากวันท�ำสัญญาเงินกู้จนถึงวันที่ 21 มิถุนายน 2556 ส่วนราชการ

เจ้าของโครงการ 13 แห่ง เบิกเงินกู้ไปแล้วทั้งสิ้น 11,734.85 ล้านบาท เท่านั้น จึงอาจถือไม่ได้ว่า

โครงการนี้มีความจ�ำเป็นเร่งด่วน 

		  2.2	 การไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

	 	 	 	 เนือ่งจากโครงการวางระบบบริหารจัดการน�ำ้และสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณ

เงินกู้ 350,000 ล้านบาท เป็นโครงการขนาดใหญ่ที่มีการด�ำเนินงานครอบคลุมเกือบทั้งประเทศ  

แผนงานที่เ ก่ียวข้องกับโครงการดังกล่าวมีทั้งแผนงานฟื ้นฟูและอนุรักษ์ป่าและระบบนิเวศ  

วงเงนิ 60,000 ล้านบาท แผนงานฟ้ืนฟแูละปรับปรุงประสิทธภิาพส่ิงก่อสร้าง วงเงิน 177,000 ล้านบาท  

แผนงานพัฒนาคลังข้อมูล ระบบพยากรณ์ และเตือนภัย วงเงิน 3,000 ล้านบาท แผนงานก�ำหนด 

พืน้ทีร่บัน�ำ้นองและมาตรการช่วยเหลอืผูไ้ด้รบัผลกระทบ วงเงนิ 60,000 ล้านบาท แผนการด�ำเนนิการ

บริหารจัดการน�้ำ 17 ลุ่มน�้ำ วงเงิน 40,000 ล้านบาท และแผนการด�ำเนินการตามยุทธศาสตร์ฟื้นฟู 

และสร้างอนาคตประเทศ วงเงิน 10,000 ล้านบาท ซึ่งการด�ำเนินงานตามแผนงานข้างต้นนี ้

ย่อมจะต้องมีผลกระทบต่อทั้งบุคคล ทรัพย์สิน สิ่งแวดล้อมต่างๆ ผู้เขียนจึงเห็นว่าโครงการวาง

ระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณเงินกู้ 350,000 ล้านบาท  

คณะกรรมการบริหารจัดการน�้ำและอุทกภัย (กบอ.) และผู้รับผิดชอบโครงการดังกล่าวไม่ได้มี 

การด�ำเนินการให้ครบถ้วนตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องหลายฉบับที่ส�ำคัญดังนี้ 

				    2.2.1	 ผู้รับผิดชอบโครงการดังกล่าวไม่ได้มีการเสนอโครงการพัฒนาหรือแผนงาน 

ต่อคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เพื่อพิจารณาให้ความเห็นประกอบการ 

พิจารณาก�ำหนดงบประมาณรายจ่าย 

	 	 	 	 	 	 	 ตามพระราชบญัญติัพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิพ.ศ. 2521 มาตรา 13 

บัญญัติว่า “ให้กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง 

หรือกรม และรัฐวิสาหกิจเสนอโครงการพัฒนาหรือแผนงานต่อคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจ

และสังคมแห่งชาติ เพื่อพิจารณาให้ความเห็นประกอบการพิจารณาก�ำหนดงบประมาณรายจ่าย 

_17-0346(001)P4.indd   185 7/18/60 BE   9:14 AM



สุภา  ปิยะจิตติ

186 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ในร่างพระราชบัญญัติงบประมาณประจ�ำปีงบประมาณ หรือร่างพระราชบัญญัติเพิ่มเติมงบประมาณ

ประจ�ำปีงบประมาณ” 

	 	 	 	 	 	 	 คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ มีหน้าที่ พิจารณา 

กล่ันกรอง ควบคมุการลงทนุในโครงการหรอืแผนงานของส่วนราชการหรอืรฐัวสิาหกจิทีเ่ป็นการลงทนุ

ของประเทศ ที่มีผลกระทบต่อเศรษฐกิจและสังคม อันมิใช่เป็นโครงการปกติของส่วนราชการหรือ

หน่วยงานนั้นว่า มีความเป็นไปได้ทางการเงิน เศรษฐกิจหรือสังคมหรือไม่ หากเห็นว่าเป็นประโยชน ์

คุ้มค่าทางเศรษฐกิจ ไม่มีผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชน จึงจะบรรจุให้มี 

การจัดสรรงบประมาณต่อไป 

	 	 	 	 	 	 	 จากนั้นส�ำนักงบประมาณจะมีหน้าที่พิจารณา ควบคุม ก�ำกับ ดูแล งบประมาณ

ว่ามข้ีอจ�ำกดัอย่างไรหรอืไม่ โดยค�ำนงึถึงวนิยัทางการคลงัและเสถียรภาพทางเศรษฐกจิ ก่อนจะบริหาร

จัดการงบประมาณให้เกิดประโยชน์สูงสุดและคุ้มค่า บรรลุเป้าหมายและผลสัมฤทธิ์ของงานตามแผน 

ที่ก�ำหนดไว้ ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ.2502 

	 	 	 	 	 	 	 แต่ส�ำหรับโครงการบริหารจัดการน�้ำฯ นี้ ไม่พบว่ามีการเสนอโครงการให้ 

คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติพิจารณาความเป็นไปได้และความเหมาะสม 

ของโครงการแต่อย่างใด ดังนั้น จึงถือได้ว่าไม่ได้มีการด�ำเนินการตามขั้นตอนเลย ส่งผลให้โครงการนี้ 

ไม่มีแผนแม่บทท่ีชัดเจน มีแต่ความต้องการกว้างๆ ของคณะกรรมการก�ำหนดนโยบายต่างๆ และ

ผลักภาระหน้าที่ทั้งหมดให้เอกชนเป็นผู้ด�ำเนินโครงการ จึงเกิดข้อวิพากษ์วิจารณ์ว่าไม่ได้ด�ำเนินการ

โดยโปร่งใส ตามข้ันตอนที่ถูกต้อง ท�ำให้ผู้มีหน้าที่ไม่ได้ท�ำหน้าที่ ขัดกับหลักนิติธรรมอย่างร้ายแรง 

ในประการที่รัฐไม่ด�ำเนินการตามขั้นตอนของกฎหมาย 

				    2.2.2	 ผู ้รับผิดชอบโครงการดังกล่าวไม่ได้มีการศึกษาและประเมินผลกระทบ 

ต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และจัดให้มีกระบวนการรับฟัง 

ความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วนได้เสีย ดังนี้ 

							       ก.	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ส่วนที่ 12 สิทธิชุมชน มาตรา 67  

วรรคสองและวรรคสาม บัญญัติว่า “การด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรมที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อ

ชุมชนอย่างรุนแรง ทั้งทางด้านคุณภาพสิ่งแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพ จะกระท�ำมิได้ 

เว้นแต่จะได้ศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน 

และจัดให้มีกระบวนการรบัฟังความคดิเหน็ของประชาชนและผูม้ส่ีวนได้เสยีก่อน รวมทัง้ได้ให้องค์การ

อสิระซึง่ประกอบด้วยผูแ้ทนองค์การเอกชนด้านส่ิงแวดล้อมและสุขภาพ และผู้แทนสถาบนัอดุมศกึษา

ที่จัดการการศึกษาด้านส่ิงแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบ 

ก่อนมีการด�ำเนินการดังกล่าว 
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	 	 	 	 	 	 	 สิทธิของชุมชนที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการ 

ส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคล เพ่ือให้ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับ

ความคุ้มครอง” 

							       ข.	พระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคณุภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาต ิพ.ศ. 2535  

ส่วนที่ 4 การท�ำรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม (EIA) มาตรา 47 บัญญัติว่า  

“ในกรณทีีโ่ครงการหรอืกจิการซึง่ต้องจดัท�ำรายงานการวเิคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อมตามมาตรา 46  

เป็นโครงการหรือกิจการของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจหรือโครงการร่วมกับเอกชน ซึ่งต้องเสนอขอรับ

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี ตามระเบียบปฏิบัติของทางราชการ ให้ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ

ซึง่เป็นผูร้บัผดิชอบโครงการหรอืกจิการนัน้ จดัท�ำรายงานการวเิคราะห์ผลกระทบสิง่แวดล้อม ต้ังแต่ 

ในระยะท�ำการศึกษาความเหมาะสมของโครงการเสนอต่อคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาต ิ 

เพื่อเสนอความเห็นประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี 

	 	 	 	 	 	 	 ในการพิจารณาให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม 

ทีเ่สนอตามวรรคหนึง่ คณะรฐัมนตรอีาจขอให้บุคคลหรอืสถาบนัใด ซึง่เป็นผูช้�ำนาญการหรือเชีย่วชาญ

เกี่ยวกับการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมท�ำการศึกษาและเสนอรายงานหรือความเห็นเพื่อ 

ประกอบการพิจารณาด้วยก็ได้ 

	 	 	 	 	 	 	 ส�ำหรับโครงการหรือกิจการของส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจตามมาตรา 46  

ซึง่ไม่จ�ำต้องเสนอขอรบัความเหน็ชอบจากคณะรัฐมนตรตีามวรรคหนึง่ ให้ส่วนราชการหรอืรฐัวสิาหกิจ 

ซึ่งเป็นผู ้รับผิดชอบโครงการหรือกิจการนั้นจัดท�ำรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม 

เพื่อเสนอขอความเห็นชอบก่อนที่จะด�ำเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 48  

และมาตรา 49” 

							       ค.	พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 บัญญัติว่า “มาตรา 11  

บคุคลหรอืคณะบคุคลมสีทิธร้ิองขอให้มกีารประเมนิและมสีทิธร่ิวมในกระบวนการประเมนิผลกระทบ

ด้านสุขภาพจากนโยบายสาธารณะ 

	 	 	 	 	 	 	 บุคคลหรือคณะบุคคลมีสิทธิได้รับรู้ข้อมูล ค�ำชี้แจง และเหตุผลจากหน่วยงาน 

ของรัฐก่อนการอนุญาตหรือการด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบต่อสุขภาพของตน

หรือของชุมชนและแสดงความเห็นของตนในเรื่องดังกล่าว” 

	 	 	 	 	 	 	 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า โครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำฯ ไม่ได้ปฏิบัติตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 67 วรรคสอง สอดคล้องกับค�ำพิพากษาศาลปกครองกลาง 

ที่ได้มีค�ำพิพากษาในคดีท่ีสมาคมต่อต้านสภาวะโลกร้อนกับพวกรวม 45 คน ฟ้อง นายกรัฐมนตร ี 

คณะกรรมการนโยบายน�้ำและอุทกภัยแห่งชาติ (กนอช.) คณะกรรมการบริหารจัดการน�้ำ 
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และอุทกภัย (กบอ.) และคณะกรรมการยุทธศาสตร์เพื่อวางระบบบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ (กยน.) 

ในเร่ืองการด�ำเนินการบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ  โดยไม่ได้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน 

(public hearing) ซึง่ศาลมีค�ำพพิากษาวา่ ผูถ้กูฟ้องคดทีัง้สีล่ะเลยต่อหน้าทีท่ีต้่องจดัให้มกีระบวนการ

รับฟังความคิดเห็นของประชาชนก่อนการจัดท�ำแผนแม่บทการบริหารจัดการน�้ำตามมาตรา 57  

วรรคสอง และละเลยหน้าที่ที่ต้องศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ 

ของประชาชนในชมุชน ตามมาตรา 67 วรรคสอง อนัเป็นการขัดต่อหลกันติธิรรม ทีก่�ำหนดให้หน่วยงาน 

ของรัฐต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม และหากหน่วยงานของรัฐไม่ด�ำเนินการ 

จนเกิดความเสียหายแก่เอกชน กฎหมายก็ให้อ�ำนาจองค์กรศาลในการตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจ 

ฝ่ายบริหารโดยการให้สิทธิแก่เอกชนในการฟ้องร้องหน่วยงานเหล่านั้นได้ 

	 	 	 	 	 	 	 ภายหลังแม้รัฐบาลจะได้จัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นจากประชาชน 

ในโครงการดังกล่าวแล้ว โดยใช้งบประมาณ 184.64 ล้านบาท เพิ่งเสร็จสิ้นเมื่อวันที่ 6 ธันวาคม 2556 

กย็งัมข้ีอวิจารณ์กนัว่า ในแต่ละพืน้ท่ีท่ีก�ำหนดให้มกีารรบัฟังความคดิเหน็ฯ ได้ก�ำหนดจ�ำนวนประชาชน

ไว้ล่วงหน้าว่าต้องการกี่คน ท�ำให้ในหลายพื้นที่ประชาชนที่มีส่วนเกี่ยวข้องและได้รับความเดือดร้อน 

ไม่สามารถมีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นอย่างเป็นทางการ ต้องอยู่นอกห้องประชุม เพราะเกินกว่า 

จ�ำนวนที่ก�ำหนดไว้ เนื่องจากหน่วยงานต้องจ่ายเงินให้ผู้เข้าร่วมประชุมคนละ 400 บาท และในหลาย

พื้นที่มีประชาชนไม่เห็นด้วยกับโครงการดังกล่าวได้เคลื่อนไหวประท้วงคัดค้าน12 จึงอาจวิเคราะห์ 

ต่อไปได้ว่าหากเป็นเช่นนีจ้รงิ การกระท�ำของฝ่ายบรหิารอาจจะขดัต่อหลกันติธิรรมอย่างร้ายแรงจนถงึ 

ขั้นลุแก่อ�ำนาจไม่ยอมรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างรอบด้าน 

				    2.2.3	 โครงการย่อยภายใต้โครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคต

ประเทศ ภายใต้งบประมาณ 350,000 ล้านบาท มิได้มีการจัดท�ำราคากลางตามพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 

มาตรา 103/7 วรรคหนึ่ง13 เพื่อให้การประมูลโครงการมีการพิจารณาอย่างรอบคอบ ซึ่งจะกล่าว 

โดยละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.3 

12	 อ้างอิงจาก http://thaipublica.org/2013/12/water-projects-public-hearing-1/ เมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ์ 2557 
13	 มาตรา 103/7 วรรคหนึ่ง ให้หน่วยงานของรัฐด�ำเนินการจัดท�ำข้อมูลรายละเอียดค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง 
	 โดยเฉพาะราคากลางและการค�ำนวณราคากลางไว้ในระบบข้อมลูทางอิเลก็ทรอนิกส์เพือ่ให้ประชาชนสามารถเข้าตรวจดไูด้
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		  2.3	 สภาพปัญหาในโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้

งบประมาณ 350,000 ล้านบาท ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับระเบียบว่าด้วยการพัสดุ คือ 

	 	 	 	 จากประสบการณ์ทีผู่เ้ขยีนได้ปฏบิติังานท่ีเกีย่วข้องกบัระเบยีบส�ำนกันายกรัฐมนตรว่ีาด้วย

การพัสดุ พ.ศ. 2535 และระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 

พ.ศ. 2549 และเคยได้รับมอบหมายให้ปฏิบัติหน้าท่ีประธานกรรมการว่าด้วยการพัสดุ (กวพ)  

ตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และประธานกรรมการว่าด้วย 

การพสัดุด้วยวธิกีารทางอเิลก็ทรอนกิส์ (กวพอ) ตามระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ีว่าด้วยการพสัดดุ้วย

วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ผู้เขียนได้วิเคราะห์โครงการบริหารจัดการน�้ำฯ ซึ่งไม่ตรงตาม 

แนวปฏิบัติตามระเบียบว่าด้วยการพัสดุที่ส่วนราชการใช้กันเป็นการทั่วไป ดังนี้ 

				    2.3.1	 โครงการวางระบบบริหารจัดการน�ำ้และสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณ

เงินกู้ 350,000 ล้านบาท ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า รูปแบบของโครงการฯ เป็นแบบ Design-Build 

with Guaranteed Maximum Price หรือเป็นวิธีการจ้างออกแบบและก่อสร้างพร้อมประกันราคา

ไม่เกินวงเงินสูงสุด ซึ่งวิธีการนี้ ไม่มีในระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และ

ที่แก้ไขเพิ่มเติม แต่หากเปรียบเทียบกับวิธีการท่ีใกล้เคียงกันที่มีก�ำหนดโดยมติคณะรัฐมนตรีแจ้งตาม

หนังสือส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนที่สุด ที่ นร 0504/17233 ลงวันที่ 14 พฤศจิกายน 2546 

เรื่อง การพิจารณาโครงการจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ และคู่มือการพิจารณาโครงการจ้างเหมาแบบ

เบ็ดเสร็จ คือ การจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ ที่มีลักษณะการด�ำเนินงานครอบคลุมการส�ำรวจ ออกแบบ 

ตลอดจนก่อสร้างจนแล้วเสร็จสมบูรณ์ รวมท้ังการบ�ำรุงรักษาในช่วงเร่ิมต้นของโครงการโดยผู้รับจ้าง 

รายเดยีวโดยมรีปูแบบการบรหิารโครงการคอื การจ้างออกแบบควบคูก่ารก่อสร้าง (Design & Build 

Project)14 ซึ่งจะใช้กับโครงการที่มีวงเงินลงทุนและเทคโนโลยีสูง เป็นโครงการใหม่ที่ไม่เคยมี 

การด�ำเนินมาก่อนในประเทศไทย จ�ำเป็นต้องใช้ผู้รับเหมาที่มีความรู้ ความสามารถ และเทคนิค 

การด�ำเนินการพิเศษและก�ำหนดการช�ำระเงินตามความก้าวหน้าของงานเป็นงวดๆ โดยวิธีการนี ้

มีแนวทางการจัดท�ำโครงการ 3 ขั้นตอน คือ 

							       (1) การจัดเตรียมและการเสนอขออนุมัติโครงการ โดยหน่วยงานเจ้าของ

โครงการต้องจัดเตรียมรายละเอียดโครงการ และด�ำเนินโครงการตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อ

วิเคราะห์ความเหมาะสมและความเป็นไปได้ของโครงการ เช่น เตรียมแผนการก่อสร้าง การออกแบบ  

การค�ำนวณราคากลาง การเตรียมสถานที่ การศึกษาผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม สังคม ชุมชน 

14	 รายละเอียดปรากฏตามหนังสือส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนที่สุด ที่ นร 0504/17233 ลงวันที่ 14 พฤศจิกายน  
	 2546 เรื่อง การพิจารณาโครงการจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ และคู่มือการพิจารณาโครงการจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ

_17-0346(001)P4.indd   189 7/18/60 BE   9:14 AM



สุภา  ปิยะจิตติ

190 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ในพ้ืนที่โครงการ การก�ำหนดให้ประชาชนมีส่วนร่วม ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เมื่อข้อมูลพร้อม 

จึงเสนอรายละเอียดโครงการต่อส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

ส�ำนักงบประมาณและกระทรวงการคลัง ก่อนน�ำเสนอผลการวิเคราะห์ต่อคณะรัฐมนตรี 

							       (2)	การด�ำเนินโครงการ หลังจากคณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบการด�ำเนิน

โครงการฯ แล้ว หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องจัดท�ำประกาศเชิญชวน เอกสารข้อเสนอ และ 

คดัเลอืกเอกชนเพือ่ด�ำเนนิโครงการ โดยด�ำเนนิการตามข้อ 54 ของระเบยีบส�ำนกันายกรัฐมนตรีว่าด้วย 

การพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ในเรื่องวิธีการด�ำเนินโครงการจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ และ

ให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาร่างสัญญาก่อนลงนาม 

							       (3)	การก�ำกับดูแลโครงการ เมื่อมีการลงนามในสัญญาแล้ว หน่วยงานเจ้าของ

โครงการต้องแต่งตั้งคณะกรรมการก�ำกับโครงการเพ่ือท�ำหน้าท่ีติดตามก�ำกับดูแลให้มีการด�ำเนินงาน

ตามสัญญาและรายงานความคืบหน้า ปัญหาอุปสรรคต่อกระทรวงเจ้าสังกัดและคณะรัฐมนตรีทราบ

เป็นรายไตรมาส 

	 	 	 	 	 	 	 เมื่อเปรียบเทียบวิธีการจ้างออกแบบควบคู่การก่อสร้าง (Design & Build 

Project) ในขั้นตอนการจัดท�ำโครงการที่กล่าวมาข้างต้นกับวิธีการจ้างออกแบบและก่อสร้างพร้อม

ประกันราคาไม่เกินวงเงินสูงสุด (Design-Build with Guaranteed Maximum Price) ของ

โครงการบริหารจัดการน�้ำฯ ผู้เขียนพบว่า วิธีการของโครงการบริหารจัดการน�้ำฯ ไม่ปฏิบัติตาม 

ขั้นตอน (สวนทาง) จากข้ันตอนปกติดังกล่าวอย่างสิ้นเชิง เช่น การจัดเตรียมโครงการ เตรียมแผน 

การก่อสร้าง การออกแบบ การค�ำนวณราคากลาง การเตรียมสถานที่ การศึกษาผลกระทบต่อ 

สิง่แวดล้อม สงัคม ชมุชนในพืน้ทีโ่ครงการ การก�ำหนดให้ประชาชนมส่ีวนร่วม ซึง่ควรเป็นหน้าทีข่อง 

หน่วยงานราชการเจ้าของโครงการ และต้องด�ำเนนิการเป็นล�ำดบัแรกก่อนจนได้ข้อยุตหิรอืข้อสรปุ 

ตามด้วยการปฏิบัติตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง จึงจะจัดจ้างเอกชนด�ำเนินการ แต่ในโครงการ 

บริหารจัดการน�้ำฯ กลับใช้วิธีการคัดเลือกเอกชนมาเป็นคู่สัญญาก่อน และก�ำหนดให้เป็นหน้าที่ 

ของเอกชนผูร้บัจ้างทีจ่ะต้องวางแผนการก่อสร้าง การออกแบบ การศกึษาผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม  

สังคม ชุมชนในพ้ืนท่ีโครงการ ตลอดจนให้เอกชนจัดหาสถานที่เอง โดยหากจ�ำเป็นต้องม ี

การอพยพราษฎรออกจากพื้นที่ เอกชนผู้รับจ้างต้องเป็นผู้ด�ำเนินการจ่ายค่าชดเชยต่างๆ เอง  

อีกทั้งไม่มีการเสนอรายละเอียดโครงการต่อส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจ 

และสังคมแห่งชาติ ส�ำนักงบประมาณและกระทรวงการคลัง ก่อนน�ำเสนอผลการวิเคราะห์ต่อ 

คณะรัฐมนตรี ผลคือ หากเอกชนคู่สัญญาไม่สามารถด�ำเนินการได้ หรือประชาชนในพื้นที่ที่ได้รับ 

ผลกระทบซึ่งเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่เห็นด้วย ไม่ยอมเจรจา ไม่ยอมออกจากพื้นที่ โครงการดังกล่าว 

จะด�ำเนินการต่อไปได้อย่างไร จะมีความเสียหายเกิดขึ้นหรือไม่ มากน้อยเพียงใด และใครควรเป็น 

ผู้ต้องรับผิด เพราะเงินกู้ได้ด�ำเนินการกู้ออกมาแล้ว 
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	 	 	 	 	 	 	 อีกทั้งโครงการนี้ก�ำหนดให้มีการจ่ายเงินล่วงหน้าบางส่วนให้ผู้รับจ้างก่อน เช่น 

Module A 5 การจัดท�ำทางผันน�้ำฯ รวมการก่อสร้างถนน ก�ำหนดให้มีการจ่ายเงินล่วงหน้าได ้

ไม่เกินร้อยละ 5 ของค่าก่อสร้างตามสัญญา แต่ค่าก่อสร้างของโครงการนี้มีเพียงวงเงินงบประมาณ

ซึ่งไม่ใช่ราคาซื้อหรือราคาจ้าง และการซ้ือหรือการจ้างยังไม่ส�ำเร็จเพราะยังไม่มีการออกแบบ ดังนั้น  

จึงไม่อาจก�ำหนดให้จ่ายเงินล่วงหน้าได้ 

				    2.3.2	 ปัญหาเกี่ยวกับการก�ำหนดรายละเอียดของแบบรูปรายการ เนื่องจากเป็น 

การด�ำเนินงานที่ท�ำแบบ “Design and Build” หรือ “ออกแบบก่อสร้าง” หรือ “คิดไป ท�ำไป”  

จึงเป็นงานที่ไม่มีการออกแบบ ไม่มีรายละเอียดของงาน ตลอดจนไม่มีการก�ำหนดแบบรูปรายการ

ละเอียด เป็นเพียงการก�ำหนดแบบรูปอย่างกว้างหรือกรอบแนวคิด (Conceptual Plan) ของ 

การออกแบบก่อสร้างระบบการบรหิารจดัการทรพัยากรน�ำ้ และระบบแก้ไขปัญหาอทุกภยัของประเทศ 

เช่น การก�ำหนดเป็นพื้นที่ลุ่มน�้ำ (Module) ตามตัวอย่าง TOR ดังนี้ 

							       โมดูล A 1	 การสร้างอ่างเก็บน�้ำอย่างเหมาะสมและยั่งยืนในพื้นที่ลุ่มน�้ำปิง ยม 

น่าน สะแกกรัง และป่าสัก มีวัตถุประสงค์ของโมดูลนี้ คือ เพื่อศึกษา ส�ำรวจ และออกแบบก่อสร้าง 

อ่างเก็บน�้ำในพื้นที่ลุ ่มน�้ำปิง ยม น่าน สะแกกรัง และป่าสัก ให้ได้ความจุเก็บกักประมาณ  

1,300 ล้านลูกบาศก์เมตร เพื่อการบริหารจัดการน�้ำ  การชลประทาน โดยเน้นการป้องกันน�้ำท่วม  

และก�ำหนดให้ใช้งบประมาณไม่เกิน 50,000 ล้านบาท ก่อสร้างเสร็จภายในระยะเวลา 5 ปี 

							       โมดูล A 2	 การจัดท�ำผังการใช้ท่ีดิน/การใช้ประโยชน์ท่ีดินในพ้ืนท่ีลุ ่มน�้ำ  

การจัดท�ำพื้นที่ปิดล้อม 

							       โมดูล A 3 	 การปรับปรุงพ้ืนที่เกษตรและชลประทานเพื่อเก็บน�้ำหลักชั่วคราว

หรือแก้มลิง เป็นต้น 

	 	 	 	 	 	 	 จากการสังเกตพบว่าในทกุโครงการ ทกุโมดลู มกัจะขึน้ต้นด้วยค�ำว่า “เพือ่ศกึษา 

ส�ำรวจ และออกแบบก่อสร้าง” 

	 	 	 	 	 	 	 การก�ำหนดรายละเอียดของแบบรูปรายการไม่ชัดเจนเช่นนี้เห็นว่า เป็นกรณี 

ที่ส่วนราชการ ไม่ทราบความต้องการของตนเองที่ชัดเจน และเขียนสิ่งที่ต้องการไม่ชัดเจน ปล่อยให ้

เอกชนผู ้รับจ้างด�ำเนินการเองท้ังหมด จึงย่อมจะเกิดความเสี่ยงต่อความส�ำเร็จของโครงการ 

ในการป้องกันน�้ำท่วมอย่างมาก ทั้งเรื่องงบประมาณการก่อสร้างท่ีไม่สามารถปรับเพ่ิมหรือลดได ้

ไม่ว่าสถานการณ์จะเปลี่ยนแปลงอย่างไร หรือการที่ยังไม่ได้ศึกษาผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อม (EIA)  

ไม่ได้ท�ำประชาพิจารณ์จากภาคเอกชน การเวนคืนที่ดินเพ่ือสร้างฟลัดเวย์ ซ่ึงอาจเกิดการต่อต้าน 

จากประชาชนในพืน้ท่ี การปล่อยให้กลุม่บรษิทัทีไ่ด้รบังานไปเพยีงบรษิทัเดยีวสามารถด�ำเนนิการได้เอง

ทั้งหมด กลุ่มบริษัทเหล่านั้นจะต้องมีการจ้างบริษัทรับเหมาช่วงจ�ำนวนมากเข้ามาช่วยงาน อาจเกิด 
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สุภา  ปิยะจิตติ
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ปัญหาการแบ่งผลประโยชน์ไม่ลงตัว การกินหัวคิว ที่ส�ำคัญคือการบริหารโครงการที่มีการท�ำงาน 

ไม่สอดคล้องกันจนโครงการไม่เสร็จเกิดการท้ิงงานช่วงใดช่วงหนึ่งจะสร้างความเสียหายและเสียเวลา 

ในการด�ำเนนิงาน หรอือาจจะได้ของทีผ่ดิกับวตัถุประสงค์ ราคาแพง และไม่ตรงกบัความต้องการ และ

ในการด�ำเนนิของแต่ละโมดลูทีไ่ด้ผูร้บัจ้างต่างรายกนั หากท�ำงานไม่สัมพันธ์กนัจะมข้ีอกงัวลเป็นอย่าง

ยิ่งว่า แต่ละลุ่มน�้ำจะแก้ปัญหาน�้ำแล้ง น�้ำท่วมของทั้งประเทศได้สอดคล้องเป็นเอกภาพร่วมกันหรือไม่ 

จะเกิดปัญหาใหญ่ตามมาคอื การก่อสร้างโครงการทกุโมดูลเสร็จตามสัญญาจ้าง แต่ไม่สามารถป้องกนั

น�้ำท่วมได้ หากเป็นเช่นนั้นแล้วผู้ใดควรเป็นผู้รับผิดชอบ 

				    2.3.3	 ปัญหาเกี่ยวกับการเปิดเผยราคากลาง เนื่องจากโครงการนี้ไม่มีการก�ำหนด

แบบรูปรายการละเอียดจะส่งผลกระทบต่อการค�ำนวณราคากลางของงานดังกล่าว ท�ำให้ไม่สามารถ

ค�ำนวณราคากลางได้อย่างถูกต้อง และสอดคล้องกับการด�ำเนินงาน ประกอบกับคณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) ได้อาศัยพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิ(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2554 มาตรา 103/7  

วรรคหนึ่ง15 ก�ำหนดให้ส่วนราชการต้องประกาศราคากลางเพ่ือให้สาธารณชนสามารถเสนอแนะ  

วิจารณ์ และตรวจสอบการก�ำหนดราคากลางดังกล่าวได้ จากกรณีปัญหาการไม่ก�ำหนดแบบ

รูปรายการละเอียดอย่างชัดเจนตามข้อท่ีกล่าวมาแล้วจะส่งผลต่อการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่ 

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก�ำหนด แม้ว่าขณะนีจ้ะมกีารประกาศส�ำนกังานปลดัส�ำนกันายกรฐัมนตร ีเรือ่ง 

การเปิดเผยราคากลางของทางราชการ โครงการเพือ่ออกแบบและก่อสร้างระบบการบรหิารจดัการ 

ทรัพยากรน�้ำอย่างยั่งยืนและระบบแก้ไขปัญหาอุทกภัยของประเทศไทย ก�ำหนดการใช้งบประมาณ

ในแต่ละ Module เป็นจ�ำนวนเงินไม่เกินวงเงินที่แต่ละ Module ก�ำหนด เช่น พื้นที่ลุ่มน�้ำเจ้าพระยา 

(Module A) ก�ำหนดใช้งบประมาณไม่เกิน 50,000 ล้านบาท 

	 	 	 	 	 	 	 การก�ำหนดเช่นนี้ผู้เขียนเห็นว่า เป็นการเปิดเผยเพียงวงเงิน ไม่ใช่การเปิดเผย 

ราคากลางตามแนวทางมาตรา 103/7 แห่งพระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 และหนังสือเวียนกระทรวงการคลัง ด่วนที่สุด  

ที่ กค 0421.3/ว 22 ลงวันท่ี 8 มีนาคม 2556 เรื่อง การปรับปรุง หลักเกณฑ์ แนวทาง และ 

วิธีปฏิบัติในการเปิดเผยราคากลางของทางราชการ เพราะการเปิดเผยราคากลางต้องเป็นการเปิดเผย 

รายละเอียดค่าใช้จ่ายของโครงการที่เป็นราคามาตรฐานที่ใกล้เคียงความเป็นจริง ตามแนวทางของ 

หนังสือเวียนกระทรวงการคลัง ซึ่งสามารถก่อสร้างหรือจัดหาได้จริง และใช้เป็นฐานส�ำหรับ 

15	 มาตรา 103/7 วรรคหน่ึง ให้หน่วยงานของรัฐด�ำเนินการจัดท�ำข้อมูลรายละเอียดค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง 
	 โดยเฉพาะราคากลางและการค�ำนวณราคากลางไว้ในระบบข้อมลูทางอิเลก็ทรอนิกส์เพือ่ให้ประชาชนสามารถเข้าตรวจดไูด้
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หลักนิติธรรมในโครงการวางระบบบริหารจัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศ ภายใต้งบประมาณเงินกู้ 350,000 ล้านบาท
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เปรยีบเทยีบราคาท่ีผูเ้ข้าประกวดยืน่เสนอได้ แต่กรณีของโครงการนีย้งัไม่มรีายละเอียดรูปแบบรายการ

และสิ่งก่อสร้างใดๆ ที่แน่ชัดว่าจะน�ำมาค�ำนวณหาราคามาตรฐานได้ และไม่สามารถเปรียบเทียบ

ราคาของผู้เสนอราคาแต่ละรายได้ เพราะผู้เสนอราคาแต่ละรายเสนอกรอบแนวคิดที่แตกต่างกัน 

ไม่สามารถน�ำมาเปรียบเทยีบกนัได้ ดงันัน้จึงอาจถอืไม่ได้ว่าเป็นการเปิดเผยราคากลางตามหลักเกณฑ์ 

ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก�ำหนด จากกรณีปัญหาดังกล่าวส�ำนักงานปลัดส�ำนักนายกรัฐมนตร ี

ได้มีหนังสือหารือประเด็นดังกล่าวต่อคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุว่า โครงการวางระบบบริหาร 

จัดการน�้ำและสร้างอนาคตประเทศฯ สามารถที่จะด�ำเนินการโดยไม่อยู่ในบังคับของวิธีปฏิบัติในการ

เปิดเผยราคากลางของทางราชการได้หรือไม่ ตามหนังสือส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด  

ที่ นร 0505/28 ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 2556 (แจ้งตามหนังสือเวียนกระทรวงการคลัง ด่วนท่ีสุด  

ที่ กค 0421.3/ว 22 ลงวันท่ี 8 มีนาคม 2556 เรื่อง การปรับปรุง หลักเกณฑ์ แนวทาง และ 

วิธีปฏิบัติในการเปิดเผยราคากลางของทางราชการ) ซึ่งคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุเห็นว่า  

การปรบัปรงุ หลกัเกณฑ์ แนวทาง และวธิปีฏบัิติในการเปิดเผยราคากลางของทางราชการ เป็นไป 

ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 มาตรา 103/7 วรรคหนึ่งแล้ว ดังนั้นจึงไม่อาจพิจารณายกเว้นได้16 

	 	 	 	 	 	 	 ผู้เขียนวิเคราะห์ต่อไปว่า เมื่อถือไม่ได้ว่ามีการเปิดเผยราคากลางตามหลักเกณฑ์

ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก�ำหนด ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 มาตรา 103/7 วรรคหน่ึง ซ่ึงว่าด้วย 

การเปิดเผยราคากลางเป็นกฎหมายมหาชนที่ทุกคนต้องปฏิบัติตามโดยไม่มีข้อยกเว้น ดังนั้น 

หากไม่ปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าวผู้ที่มีหน้าท่ีเกี่ยวข้องย่อมมีความผิดทางวินัยหรือเป็นเหตุที่จะ 

ถูกถอดถอนจากต�ำแหน่งหรือต้องพ้นจากต�ำแหน่งตามมาตรา 103/8 วรรคสองได้17 และขัด 

กับหลักนิติธรรมในประการที่ว่า รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจและต้องใช้อ�ำนาจตามที่กฎหมาย

ให้ไว้เท่านั้น แต่กรณีดังกล่าวเป็นการละเว้นหน้าที่ที่กฎหมายก�ำหนด จึงอาจมีผลเช่นเดียวกับที่ 

ศาลปกครองกลางวินิจฉัยว่า นายกรัฐมนตรีและคณะกรรมการนโยบายน�้ำและอุทกภัยแห่งชาต ิ 

16	 หนังสือคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ ด่วนที่สุด ที่ กค (กวพ) 0421.3/15401 ลงวันที่ 30 เมษายน 2556 เรื่องข้อหารือ 
	 การปรับปรุงหลักเกณฑ์ แนวทาง และวิธีปฏิบัติในการเปิดเผยราคากลางของทางราชการ 
17	 มาตรา 103/8 ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีหน้าที่รายงานต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อสั่งการให้หน่วยงานของรัฐจัดท�ำข้อมูล 
	 เก่ียวกับการจัดซื้อจัดจ้างตามมาตรา 103/7 วรรคหนึ่ง โดยหน่วยงานของรัฐจะต้องด�ำเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 
	 หนึ่งร้อยแปดสิบวันนับแต่วันที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบให้ด�ำเนินการดังกล่าวและให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีหน้าที ่
	 ติดตามผลการด�ำเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีในกรณีดังกล่าวด้วย 
	 	 หน่วยงานของรัฐใดฝ่าฝืนหรือไม่ด�ำเนินการตามวรรคหนึ่งให้ถือว่าผู้ที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องมีความผิดทางวินัยหรือ 
	 เป็นเหตุที่จะถูกถอดถอนจากต�ำแหน่งหรือต้องพ้นจากต�ำแหน่งแล้วแต่กรณี
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(กนอช.) คณะกรรมการบริหารจัดการน�้ำและอุทกภัย (กบอ.) และคณะกรรมการยุทธศาสตร์เพื่อ 

วางระบบบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ  (กยน.) ละเลยต่อหน้าท่ีท่ีต้องจัดให้มีกระบวนการรับฟัง 

ความคิดเห็นของประชาชนก่อนการจัดท�ำแผนแม่บทการบริหารจัดการน�้ำและละเลยหน้าที่ 

ที่ต้องศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน  

ตามมาตรา 57 วรรคสอง และมาตรา 67 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จนอาจ

ถกูฟ้องร้องกล่าวหาต่อไปได้ว่าเป็นกรณเีจ้าหน้าทีป่ฏบิติัหรือละเว้นการปฏบิติัหน้าทีโ่ดยมชิอบเพ่ือให้

เกิดความเสียหายต่อผู้หนึ่งผู้ใด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 

		  2.4	 ในหลักการการด�ำเนินงานโครงการออกแบบก่อสร้างระบบบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำ

อย่างยั่งยืนและระบบแก้ไขปัญหาอุทกภัยของประเทศไทย ซึ่งเป็นโครงการขนาดใหญ่และมีความ

ส�ำคัญ ต่อการแก้ไขปัญหาอุทกภัยของประเทศ ควรมีแผนแม่บท (Master Plan) ในการด�ำเนินงาน 

ที่ละเอียดชัดเจนและเป็นระบบเพื่อให้ครอบคลุมการด�ำเนินงานทุกด้าน จึงจะช่วยให้การก�ำหนด 

แผนงานย่อยต่างๆ ที่จะต้องด�ำเนินการสอดคล้องไปในทิศทางเดียวกัน และท�ำให้เข้าใจถึงภาพรวม

และความเชื่อมโยงทั้งระบบของโครงการ ทั้งนี้เมื่อมีแผนการด�ำเนินงานที่เชื่อมโยงทั้งระบบแล้ว  

การขอรับการจัดสรรเงินงบประมาณโครงการต้องพิจารณาแต่ละแผนย่อยๆ เพ่ือรวมเป็น 

งบประมาณของโครงการใหญ่จึงจะเหมาะสมและน�ำไปสู่กระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างเพ่ือให้ได้ผู้รับจ้าง

มาด�ำเนินงานโครงการดังกล่าวได้โดยเร็วตามวัตถุประสงค์ที่ก�ำหนด 

		  2.5	 เมื่อพิจารณาโครงการออกแบบก่อสร้างระบบบริหารจัดการทรัพยากรน�้ำอย่างยั่งยืน

และระบบแก้ไขปัญหาอุทกภัยของประเทศไทยดังกล่าว เห็นว่า ควรให้หน่วยงานที่มีภารกิจ

เกีย่วข้องโดยตรงกบัเนือ้งานโครงการเป็นผูพ้จิารณาก�ำหนดหลกัเกณฑ์การเช่ือมโยงของโครงการ 

ท้ังระบบว่า แผนงานย่อยต่างๆ ที่จะต้องด�ำเนินการตั้งแต่ระยะต้นน�้ำถึงปลายน�้ำจะต้องด�ำเนินการ

เมื่อใดและอย่างไรให้ชัดเจน ซึ่งกรณีนี้ปรากฏว่า คณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายให้ส�ำนักงานปลัด 

ส�ำนักนายกรัฐมนตรีเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบในการด�ำเนินการดังกล่าวตามมติคณะรัฐมนตรี 

เมือ่วันท่ี 15 มกราคม 2556 โดยทีส่�ำนกังานปลดัส�ำนกันายกรฐัมนตรมีไิด้มภีารกจิหลกัทีเ่กีย่วข้อง

กบัการบรหิารจดัการทรพัยากรน�ำ้โดยตรง ดงันัน้ การก�ำหนดความเช่ือมโยงของโครงการย่อยต่างๆ  

อาจไม่สอดคล้องและต่อเนื่องกัน ซึ่งจะส่งผลต่อการใช้จ่ายเงินงบประมาณที่ไม่เกิดความคุ้มค่า 

	 	 จากข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในโครงการบริหารจัดการน�้ำภายใต้งบประมาณ 3.5 แสนล้านบาท  

ผู้เขียนสรุปได้ว่ากระบวนการด�ำเนินงานส่วนใหญ่ในโครงการนี้ไม่ได้เป็นไปตามขั้นตอนที่ถูกต้องของ

กฎหมายหลายประการสอดคล้องกับความเห็นที่มีผู้วิจารณ์โครงการนี้ในตอนต้นว่า โครงการไม่ม ี

ความโปร่งใส รัฐบาลไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมาย ก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายต่อประชาชน  

อันเป็นการขัดกับหลักนิติธรรม โดยเริ่มตั้งแต่การไม่เสนอโครงการต่อคณะกรรมการพัฒนาการ
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เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเพื่อพิจารณา กลั่นกรองความเป็นไปได้และความคุ้มค่าของโครงการ  

การไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 และ 67 อันว่าด้วยการศึกษาและประเมิน

ผลกระทบคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชนและการเปิดโอกาสรับฟัง 

ความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วนได้เสียก่อนด�ำเนินโครงการอันเป็นหน้าที่ของรัฐ ตลอดจน 

การด�ำเนินโครงการที่ไม่สอดคล้องกับระเบียบว่าด้วยการพัสดุหลายประการ จึงอาจก่อให้เกิด 

ความเสียหายอย่างร้ายแรงตามมาในอนาคต 

	 	 แนวทางการด�ำเนินงานที่ถูกต้องในโครงการนี้ รัฐควรจะปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักความ 

ถูกต้องชอบธรรมของกฎหมายหรือที่เรียกว่า หลักนิติธรรม และหลักการมีส่วนร่วมของประชาชน  

โดยใช้กฎหมาย ให้ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย กล่าวคือ รัฐต้องด�ำเนินการตามขั้นตอน

กระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมาย ต้ังแต่การบัญญัติกฎหมายท่ีต้องมีความชัดเจน แน่นอน  

การบังคับใช้กฎหมายต้องใช้กับคนทุกคนอย่างเสมอภาค เท่าเทียม ไม่เลือกปฏิบัติ แม้ผู้มีอ�ำนาจ

ปกครองบ้านเมืองก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันกับประชาชนและไม่ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ  

จนก่อความเดือดร้อนเสียหายให้แก่ประชาชน ต้องค�ำนึงถึงหลักการบริหารราชการแผ่นดินให้เป็นไป

เพือ่การพฒันาสงัคม เศรษฐกจิ และความมัน่คงของประเทศอย่างยัง่ยนื โดยต้องส่งเสรมิการด�ำเนนิการ 

ตามปรัชญาเศรษฐกิจพอเพียงและค�ำนึงถึงผลประโยชน์ของประเทศชาติในภาพรวมเป็นส�ำคัญ  

ต้องพัฒนาระบบงานภาครัฐ โดยมุ่งเน้นการพัฒนาคุณภาพ คุณธรรม และจริยธรรมของเจ้าหน้าที ่

ของรัฐ ควบคู่ไปกับการปรับปรุงรูปแบบและวิธีการท�ำงาน เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดิน 

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และส่งเสริมให้หน่วยงานของรัฐใช้หลักการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ด ี

เป็นแนวทางในการปฏบัิตริาชการ จดัระบบงานราชการและงานของรฐัอย่างอืน่ เพือ่ให้การจดัท�ำและ

การให้บริการสาธารณะเป็นไปอย่างรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ โปร่งใส และตรวจสอบได้ โดยค�ำนึงถึง 

การมีส่วนร่วมของประชาชน หากท�ำได้เช่นนี้แล้วผู้เขียนเชื่อว่าประเทศชาติของเราจะพัฒนาต่อไป 

ได้อย่างยั่งยืนและก่อให้เกิดความสงบสุขร่มเย็นของคนไทยทั้งแผ่นดิน 

3.	ข้อเสนอแนะ 
	 	 ผู้เขียนเห็นว่างบประมาณของประเทศมีอยู่อย่างจ�ำกัดและโครงการที่จะใช้งบประมาณเงินกู ้

ต้องด�ำเนินโครงการด้วยความรอบคอบ โปร่งใส ตรวจสอบได้ ทั้งต้องผ่านการพิจารณาเห็นชอบจาก

หน่วยงาน องค์กรที่รับผิดชอบโครงการในแต่ละด้านอย่างครบถ้วน และต้องปฏิบัติตามหลักนิติธรรม 

ดังนั้น โครงการหรือแผนงานต่างๆ ที่เป็นโครงการขนาดใหญ่ควรด�ำเนินการดังนี้ 

		  (1)		 ให้คณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ซ่ึงท�ำหน้าที่ควบคุมการลงทุน ใน

โครงการลงทุนท่ีเป็นโครงการพัฒนาของส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติพัฒนาการ
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เศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิพ.ศ. 2521 พจิารณาก่อนจะบรรจุเป็นโครงการทีไ่ด้รับจัดสรรงบประมาณ 

ซึ่งตามมาตรา 13 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว ก�ำหนดให้กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการ 

ที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง กรม และรัฐวิสาหกิจเสนอโครงการพัฒนาหรือ 

แผนงานต่อคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เพ่ือพิจารณาให้ความเห็น 

ประกอบการพิจารณาก�ำหนดงบประมาณรายจ่ายในร่างพระราชบัญญัติงบประมาณประจ�ำปี 

งบประมาณ หรือ ร่างพระราชบัญญัติเพิ่มเติมงบประมาณประจ�ำปีงบประมาณ และตามมาตรา 14 

ก�ำหนดให้ส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ มีอ�ำนาจเรียกให้ส่วนราชการ 

เสนอแผนงานและโครงการพัฒนา และเสนอข้อเท็จจริงท่ีจ�ำเป็นเพ่ือพิจารณาผลงานของโครงการ

พัฒนาที่ก�ำลังด�ำเนินอยู่ 

	 	 ดังนั้น การลงทุนในโครงการใหญ่ๆ ของประเทศจะต้องผ่านการพิจารณาวิเคราะห์กล่ันกรอง

ของคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจว่าโครงการพัฒนามีความเป็นไปได้ทางการเงิน เศรษฐกิจและ

สังคมหรือไม่ก่อน 

		  (2)		 โครงการพัฒนาซึ่งเป็นโครงการลงทุนนั้นมีความจ�ำเป็นต้องมีการศึกษาผลกระทบต่อ 

สิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 

และมาตรา 67 ก่อนด�ำเนินโครงการ ซึ่งต้องศึกษาและประเมินผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ

ของประชาชนโดยต้องเปิดรับฟังความคิดเห็นก่อน เมื่อโครงการลงทุนดังกล่าวมีความแน่นอนว่า 

เป็นประโยชน์คุ้มค่าทางเศรษฐกิจ และไม่มีผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชน  

จึงจะบรรจุให้มีการจัดสรรงบประมาณต่อไป

		  (3)		 การใช้จ่ายเงินงบประมาณหรือเงินแผ่นดินเพื่อโครงการนี้ต้องด�ำเนินการให้ถูกต้องตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 169 อย่างเคร่งครัด กล่าวคือ

				    (3.1)	 ให้ส�ำนักงบประมาณ ซึ่งมีหน้าที่พิจารณา ควบคุม ก�ำกับ ดูแล ด้านวิเคราะห์งบ

ประมาณและจัดท�ำงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี งบประมาณรายจ่ายไปพลางก่อน งบประมาณเพิม่เตมิ  

งบประมาณผกูพนัข้ามปี ตามพระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2502 ทีแ่ก้ไขเพิม่เติม พิจารณา 

วิเคราะห์ จัดสรรงบประมาณ โดยค�ำนึงถึงวินัยทางการคลังและเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ เพื่อบริหาร

จัดการงบประมาณเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดและคุ้มค่า ให้บรรลุเป้าหมายและผลสัมฤทธิ์ของงาน

ตามแผนที่ก�ำหนดไว้ และหากไม่มีงบประมาณเพียงพอ แต่เป็นโครงการที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วน 

จึงด�ำเนินการในขั้นตอนต่อไป

				    (3.2)	 ถ้างบประมาณมีข้อจ�ำกัด ก็อาจใช้วิธีกู้ คือ ให้ส�ำนักงานบริหารหนี้สาธารณะ 

ในสังกัดกระทรวงการคลัง พิจารณาจัดสรรการกู้เงินและบริหารจัดการหนี้สาธารณะของประเทศ  

ผ่านพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 และที่แก้ไขเพิ่มเติมตามขั้นตอนปกติ
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				    (3.3)	 กรณทีีมี่ความจ�ำเป็นเร่งด่วนอย่างยิง่ และมีข้อจ�ำกดัด้านงบประมาณและการกูเ้งนิ  

รัฐบาลก็อาจสามารถเลือกใช้วิธี “น�้ำเงินคงคลัง” ตามขั้นตอนพระราชบัญญัติเงินคงคลัง พ.ศ. 2491 

และที่แก้ไขเพิ่มเติมมาใช้ แต่ต้องเป็นมาตรการสุดท้าย และไม่ใช้บ่อย และต้องตั้งงบประมาณคืนเงิน

คงคลังต่อไป โดยกรมบัญชกีลางต้องควบคมุก�ำกบัการใช้จ่ายเงนิงบประมาณโครงการนีอ้ย่างเคร่งครดัด้วย 

		  (4)		 อย่างไรกด็ใีนกรณีท่ีมคีวามจ�ำกดัด้านงบประมาณหรอืเงินกูห้รอืเงนิคงคลงั รฐับาลกส็ามารถ 

เลือกใช้วิธีการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 

การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐก็ได้ 

		  (5)		 ให้ส่วนราชการท่ีรับผิดชอบโครงการต้องเป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบโดยตรง 

ตามกฎหมายจดัตัง้และตามพระราชบญัญตัจิดัตัง้กระทรวง ทบวง กรม พจิารณาก�ำหนดราคากลางของ

โครงการก่อนการประมูลตามนัย มาตรา 103/7 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 และระเบียบส�ำนักนายก

รัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 

		  (6)		 การท�ำสญัญาจัดซ้ือจัดจ้างต้องท�ำตามแบบมาตรฐานของสญัญา ตามระเบยีบส�ำนกันายก

รัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ถ้าไม่ใช้แบบมาตรฐานของสัญญา ร่างสัญญา

ดังกล่าวต้องเสนอส�ำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเห็นชอบร่างสัญญาก่อน 

		  (7) 	 ให้คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ซ่ึงมีหน้าท่ีตรวจสอบการจ่ายเงินแผ่นดินของ 

ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจว่าถูกต้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายก�ำหนดคือ พระราชบัญญัติวิธีการ 

งบประมาณ พ.ศ. 2502 ที่แก้ไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2540 ที่แก้ไข

เพิ่มเติม พระราชบัญญัติเงินคงคลัง พ.ศ. 2491 ที่แก้ไขเพิ่มเติม และเป็นไปตามระเบียบเบิกจ่ายเงิน

จากคลังตามอ�ำนาจหน้าหรือไม่ ตรวจสอบภายหลังการท�ำโครงการไปแล้ว 

	 	 (8)		 ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติก�ำกับให้มีการเปิดเผย 

ราคากลางของโครงการอย่างเคร่งครัดและตรวจสอบเจ้าหน้าที่ระดับสูงของรัฐ หรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมือง กรณีถูกกล่าวหาว่าปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เช่น ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 275 หรือ  

พระราชบัญญตัว่ิาด้วยความผดิเกีย่วกบัการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรฐั พ.ศ. 2542 อย่างรอบคอบ 

รวดเร็ว 

	 	 ที่ส�ำคัญที่สุดในอนาคตรัฐบาลทุกรัฐบาลต้องไม่ด�ำเนินการตราพระราชก�ำหนดการให้อ�ำนาจ

กระทรวงการคลงักูเ้งนิโดยไม่มเีหตผุลความจ�ำเป็นเร่งด่วน และโครงการทีม่รีะยะเวลาด�ำเนนิโครงการ

ยาวมากกว่า 1 ปี ควรด�ำเนินการตั้งงบประมาณประจ�ำปีและกู้เงินและด�ำเนินการตามขั้นตอนปกติ

และถือปฏิบัติในขั้นตอนการจ่ายเงินของแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  

มาตรา 169 อย่างเคร่งครัด
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สุภา  ปิยะจิตติ
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	 	 สุดท้ายนี้ ผู้เขียนใคร่ขอเรียนว่า บทความนี้เขียนจากประสบการณ์ของผู้เขียนที่ท�ำงานใน

กระทรวงการคลัง ตั้งแต่ปี 2521 - ปี 2556 และเขียนโดยไร้อคติใดๆ แต่เขียนเพื่อมุ่งหวังให้ผู้อ�ำนาจ

และข้าราชการที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องมีความเข้าใจในระบบกฎหมายการเงินการคลังของประเทศอย่าง

แท้จริง เพื่อป้องกันมิให้ประเทศไทยเข้าสู่วิกฤตการเงินใดๆ ในอนาคต
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ตรวจสอบเจ้าหน้าที่ระดับสูงของรัฐ หรือผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง 

ทางการเมือง กรณีถูกล่าวหาว่า ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ หรือ 

พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาต่อ 

หน่วยงานของรัฐ พ.ศ.2542 (พรบ.ฮั้ว)

แผนภูมิแสดงขั้นตอนการด�ำเนินการในโครงการต่างๆ ที่ถูกต้อง

ส่วนราชการ

คณะรัฐมนตรี

ส่วนราชการ

ส�ำนักงบประมาณ

กระทรวงการคลัง

คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจ

และสังคมแห่งชาติ

คณะกรรมการ

การตรวจเงินแผ่นดิน 

คณะกรรมการป้องกันและปราบปราม

การทุจริตแห่งชาติ (ปปช.) 

ก�ำหนดโครงการ เตรียมโครงการ ศึกษาความเหมาะสมของโครงการ 

จัดท�ำรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมและประเมินผลกระทบ

ด้านสุขภาพของประชาชนและชุมชน เปิดรับฟังความคิดเห็นของผู้มีส่วนได้เสีย

พิจารณากลั่นกรองโครงการของส่วนราชการและ 

รัฐวิสาหกิจที่เป็นการลงทุนของประเทศ

พิจารณาอนุมัติโครงการ 

พิจารณาอนุมัติให้กระทรวงการคลังกู้เงิน

พิจารณาจัดสรรงบประมาณ

โดยส�ำนักงานบริหารหนี้สาธารณะ ในสังกัดกระทรวงการคลัง 

พิจารณาจัดสรรการกู้เงินกรณีงบประมาณไม่เพียงพอ 

และให้กรมบัญชีกลาง ควบคุมก�ำกับการจ่ายเงินของส่วนราชการ

ด�ำเนินการตามระเบียบพัสดุฯ จัดท�ำประกาศราคากลาง ประกาศร่าง TOR 

ประกวดราคา ด�ำเนินการก่อร้าง และก�ำกับดูแลโครงการ

ตรวจสอบการจ่ายเงินแผ่นดินของส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจว่า 

ถูกต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก้าหนด
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หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

(The Rule of Law and the amendment of the constitution) 

บทคัดย่อ 

บทคัดย่อหรือสาระสังเขป 
	 	 หลักนิติธรรมเป็นหลักการพื้นฐานท่ีส�ำคัญแห่งกฎหมาย หมายถึงการปกครองโดยกฎหมาย

จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อหลักนิติธรรม ซึ่งจะมีความศักด์ิสิทธิ์อยู่เหนือบทกฎหมายที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษร หลักนิติธรรมมีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กร ที่ใช้ 

อ�ำนาจอธิปไตย ได้แก่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ดังที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ซึง่บัญญตัใิห้การปฏบิติัหน้าทีข่องรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

กล่าวเฉพาะการใช้อ�ำนาจขององค์กรนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับต้องน�ำ 

หลักนิติธรรมเข้ามาเป็นส่วนส�ำคัญในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อธ�ำรงไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของหลักนิติธรรม  

ซึ่งในที่นี้รวมถึงการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศด้วย โดยที ่

หลักนิติธรรมไม่ประสงค์ให้มนุษย์ปกครองมนุษย์ด้วยกันเอง แต่ประสงค์ให้กฎหมายเป็นผู้ปกครอง

มนุษย์และประสงค์จ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองให้อยู่ในกรอบของกฎหมาย ดังนั้น จึงต้องค�ำนึงและ

ตระหนักถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งในส่วนกระบวนการ

แก้ไขเพิ่มเติมและเนื้อหาสาระของบทบัญญัติที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยต้องเป็นไปตาม 

หลกันติธิรรมและถกูตรวจสอบได้เสมอ ซึง่หากว่าในการด�ำเนนิการใดๆ ขององค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธปิไตย 

ดงักล่าวได้ค�ำนงึและตระหนกัถึงความส�ำคญัของหลกันติิธรรมในการปฏิบติัหน้าทีแ่ล้ว ความเป็นธรรม

ที่แท้จริงแห่งหลักนิติธรรมย่อมจะเกิดขึ้น. 

ค�ำส�ำคัญ  หลักนิติธรรม การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
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Abstract 

	 	 The Rule of Law is the important and fundamental principle. It means to govern  

by laws which have to follow and do not break the rule of law that is above  

civil laws. The Rule of Law is in accordance with the performance of organizations  

exercising sovereign power, such as the National Assembly, the Councils of Ministers 

and the Courts, according to the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 

(2007), section 3 paragraph 2 . The Rule of law is especially important for the National  

Assembly in legislative process which has to concern about the Rule of law in  

performance of duties, including the amendment of the constitution, the supreme 

law, to protect the sanctity of the Rule of Law. As the Rule of law does not intend 

people govern by themselves, but by laws and the power of governor would be 

limited by laws as well. Thus, the Rule of law must also be concerned in amending 

the constitution in legislative process and in the meaning of the draft constitutional  

amendment, which should base on the Rule of Law and should be proved as  

requested. If the National Assembly, the Councils of Ministers and the Courts perform 

their duties as above in compliance to the Rule of law, the equity, according to the 

Rule of Law should be took place. 
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1.	บทน�ำ 
	 	 หลักนิติธรรม ถือก�ำเนิดขึ้นตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” นับเป็น 

ครัง้แรกทีร่ฐัธรรมนญูของไทยบญัญตัถิงึหลกั “นติิธรรม” โดยทัว่ไปค�ำว่า หลักนติิธรรม (The Rule of 

Law) กบัหลกันติริฐั (Legal State) จะปรากฏการใช้ควบคูกั่นไปอยูเ่สมอโดยทีไ่ม่ได้อธบิายความหมาย

ว่ามีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร ทั้งหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐต่างก็ได้รับการพัฒนาจาก 

โลกตะวันตกที่ประสงค์จะจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองให้อยู่ในกรอบของกฎหมายในประการส�ำคัญ  

ทัง้หลกันติธิรรมและหลกันติริฐั ไม่ประสงค์ให้มนษุย์ปกครองมนษุย์ด้วยกนัเอง แต่ประสงค์ให้กฎหมาย

เป็นผู้ปกครองมนษุย์ ซึง่มนียัหมายความถงึ ผูท้ีใ่ช้อ�ำนาจบรหิารบ้านเมอืงต้องด�ำเนนิการให้สอดคล้อง

กับกฎหมาย โดยที่จะท�ำการใดให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้ 

	 	 การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติให ้

การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ซ่ึงเป็นองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตย ต้องเป็นไปตาม

หลักนิติธรรม กล่าวโดยสรุปแล้วผู้ที่ท�ำหน้าที่ในองค์กรตามที่กล่าวต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตาม 

หลกันติธิรรมนัน่เอง และเพือ่ให้บทความทางวิชาการนีม้คีวามสมบรูณ์มากขึน้ จงึได้น�ำเอาความเป็นมา 

ของเจตนารมณ์ในหลักนิติธรรมตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ แนวความคิดและทฤษฎีหรือหลักการ 

ทีเ่กีย่วขอ้งกับหลกัการใชอ้�ำนาจอธิปไตย หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักนิตธิรรม

กับการใช้อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และ

สมาชิกวุฒิสภาในฐานะสมาชิกรัฐสภา ซึ่งมีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  

จึงต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย โดยมีหลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญและอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  

ข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูกรณีท่ีมผีลเป็นการเปลีย่นแปลงการปกครองหรอืเปลีย่นแปลง

รปูของรฐั สทิธพิทัิกษ์รัฐธรรมนญูกบักรณทีีมี่บุคคลใช้สิทธแิละเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครองหรือเพ่ือ

ให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู 

ตลอดจนวิเคราะห์หลกันติธิรรมกบัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู โดยเฉพาะประเดน็ความสมัพนัธ์ของ

หลักนิติธรรมกับกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ และความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับเนื้อหา

สาระที่เป็นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีขอแก้ไขเพ่ิมเติม บทสรุปและข้อเสนอแนะส�ำหรับหน่วยงาน

และผู้เกี่ยวข้องกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาด�ำเนินการให้เกิดผลเป็นรูปธรรมต่อไป 
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2.	แนวความคิดและทฤษฎีหรือหลักการที่เกี่ยวข้องกับความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
	 2.1	 หลักการใช้อ�ำนาจอธิปไตย 

	 	 	 อ�ำนาจอธิปไตย (Sovereignty) ในทางกฎหมายมหาชน หมายถึง อ�ำนาจสูงสุดใน 

การปกครองรัฐ หรืออ�ำนาจท่ีแสดงความเป็นเจ้าของประเทศ ไม่ต้องอยู่ภายใต้บังคับบัญชาของใคร  

เว้นแต่ด้วยใจสมัคร ถือเป็นองค์ประกอบอย่างหนึ่งท่ีส�ำคัญของความเป็น “รัฐ” และเป็นเคร่ือง 

แสดงว่า “รัฐ” นั้น หรือประเทศนั้นเป็นเอกราชหรือไม่1 ฌอง ชาร์ค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau) 

ได้เขียน ไว้ในวรรณกรรมส�ำคัญเรื่องหนึ่งชื่อ “Le Contract Social” ท�ำให้เกิดทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจ

อธิปไตยเป็นของประชาชน ซึ่งเป็นรากฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาจนถึงทุกวันนี้ 

	 	 	 ส�ำหรับแนวคิดการแบ่งแยกและรูปแบบการใช้อ�ำนาจอธิปไตยนั้น นักปรัชญาการเมือง 

ชาวฝรั่งเศสที่ส�ำคัญที่สุด คือ มองเตสกิเออ (Montesquieu) ได้เรียบเรียงวรรณกรรมส�ำคัญเล่มหนึ่ง 

ชื่อ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” ในบทที่ 6 ของหมวด 11 มองเตสกิเออได้เสนอหลักและวิธีการ  

ที่แยกอ�ำนาจอธิปไตยเพื่อก่อให้เกิดและส่งเสริมอิสรภาพของประชาชนไว้ ดังนี้ 

	 	 	 2.1.1	 ต้องมีการแยกองค์กรที่ใช้อ�ำนาจปกครอง คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารและ

อ�ำนาจตุลาการ การแยกนี้หมายความว่าให้แต่ละองค์กรใช้อ�ำนาจแต่เพียงอย่างเดียวหรือจะกล่าว 

อีกอย่างหนึ่งก็คือ คนหนึ่งหรือองค์กรหนึ่งใช้อ�ำนาจได้เพียงอย่างเดียว และให้แต่ละองค์กร ใช้อ�ำนาจ

เฉพาะเรียกว่า “การแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) เพื่อให้เกิดอิสรภาพแก่ประชาชน 

จงึมคีวามจ�ำเป็นต้องให้มกีารแยกองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจท้ังสามออกจากกันเพือ่ถ่วงดลุอ�ำนาจซึง่กนัและกนั 

	 	 	 2.1.2	 ต้องมีระบบการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจกันได้ การตรวจสอบและถ่วงดุล 

อ�ำนาจกัน (Check and Balance) หมายถึง อ�ำนาจที่จะแยกให้แต่ละองค์กรเป็นผู้ใช้อ�ำนาจนั้น ไม่ใช่

แยกจากกนัโดยเดด็ขาดหรอืมอิีสระไม่เกีย่วข้องซึง่กนัและกนั การสร้างระบบการตรวจสอบและถ่วงดลุ

ที่มองเตสกิเออกล่าวถึง เป็นระบบที่จะก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรที่ใช้อ�ำนาจทั้งสาม โดยมี 

“ดุลแห่งอ�ำนาจ” (Balance of Power) คือ การให้แต่ละอ�ำนาจที่แยกให้แต่ละองค์กรใช้ต่างมีฐานะ

เท่ากัน ซึ่งจะท�ำให้อ�ำนาจต้านด้วยอ�ำนาจซึ่งจะก่อให้เกิดดุลยภาพระหว่างอ�ำนาจได้ 

	 	 	 	 	 	 จากแนวคิดท่ีมองเตสกิเออเสนอ คือ ต้องการให้มีระบบการแยกหรือจ�ำแนก 

อ�ำนาจให้องค์กรแต่ละองค์กรใช้อ�ำนาจอธปิไตยตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers)  

เมื่อแยกหรือจ�ำแนกให้แต่ละองค์กรใช้เพียงอ�ำนาจเดียว คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร  

อ�ำนาจตุลาการแล้ว ก็ควรจะให้แต่ละอ�ำนาจสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้เช่นกัน 

1	 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, 2530 หน้า 212 - 213. 
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		  2.2	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 	 รฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ โดยความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู

สะท้อนได้จากการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับใดจะขัดหรือแย้ง ต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ 

ซึ่งแนวคิดนี้เป็นไปตามหลักการส�ำคัญที่เรียกว่า “หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” (Le principe de 

Constitutionalitẻ)2 หลักการนี้ได้บัญญัติและรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับของไทย โดยวิธีที่ท�ำให้

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด มีองค์ประกอบอย่างใดอย่างหนึ่ง ประกอบกัน3 ดังนี้ 

	 	 	 	 2.2.1	 รับรองไว้โดยแจ้งชัดว่าเป็นกฎหมายสูงสุด (Supreme law) 

	 	 	 	 2.2.2 	 บัญญัติว่ากฎหมายใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นใช้บังคับมิได้ 

	 	 	 	 2.2.3 	 ก�ำหนดองค์กรและกระบวนการต่างๆ เพื่อดูแลความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 	 2.2.4 	 การก�ำหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่ากฎหมายธรรมดา  

เพราะเหตทุีร่ฐัธรรมนญูมีฐานะท่ีสงูกว่ากฎหมายอืน่ และหากจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูต้องท�ำด้วย

กระบวนการที่ยุ่งยากมากขึ้น 

	 	 	 	 ส�ำหรบัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู เพือ่ให้รฐัธรรมนญูคงตาม “หลกัความเป็นกฎหมาย

สงูสดุ” การแก้ไขรัฐธรรมนญูจะกระท�ำได้ยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบญัญติั ซ่ึงในแต่ละประเทศ

ก็มีระดับความยากง่ายในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกันไปตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

ของประเทศนั้น ๆ ซึ่งอาจพิจารณาได้ 2 ลักษณะ4 

	 	 	 	 (1)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระท�ำได้ยาก รัฐธรรมนูญของประเทศท่ีมีลักษณะ

แก้ไขเพิ่มเติมได้ยาก จะก�ำหนดข้ันตอนสุดท้ายควบคุมวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยการลงมติที่มีคะแนน

เสียงมากเป็นพิเศษ5 ซึ่งการประชุมรัฐสภาที่จะลงมติเห็นชอบให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องมี

คะแนนเสียงของสมาชิกรัฐสภาในการสนับสนุนไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกรัฐสภา6 

	 	 	 	 (2)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระท�ำได้ง่าย รัฐธรรมนูญของประเทศที่ก�ำหนดให้

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้ง่าย จะก�ำหนดให้ขั้นตอนสุดท้ายของการประชุมรัฐสภาที่จะลงมติแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องอาศัยคะแนนเสียงของสมาชิกรัฐสภาสนับสนุนมากกว่ากึ่งหนึ่ง (มากกว่า 

ร้อยละ 50) ของจ�ำนวนสมาชิกรัฐสภา7 

2 	 ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายมหาชน : ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการส�ำคัญ. กรุงเทพฯ : วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 1,  
	 2553 หน้า 269. 
3 	 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 675 - 676. 
4 	 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 736. 
5	 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 739. 
6	 ยุติธรรม ปัทมะ, 2556, “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291”, ส�ำนักวิชาการ ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา,  
	 หน้า 2. 
7	 ยุติธรรม ปัทมะ, เรื่องเดิม. หน้า 2. 
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	 	 	 	 อย่างไรก็ตามแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะคงความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ โดยการ 

ก�ำหนดความยากง่ายในการแก้ไขเพิม่เตมิท่ีแตกต่างกนัไปใน 2 ลกัษณะ แต่ในรฐัธรรมนญูบางประเทศ

ก็มีการก�ำหนดการ “ห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ” ในหลักการบางอย่าง เช่น ประเทศเยอรมนี 

มีการก�ำหนดห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในมาตรา 1 ในเรื่องหลักการในการคุ้มครองศักด์ิศรี 

ความเป็นมนษุย์ และสทิธเิสรภีาพของบคุคล และมาตรา 20 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ซ่ึงเป็นเร่ืองระบอบ

การปกครองประเทศ อ�ำนาจรัฐ หรือสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ หรือกรณีของประเทศไทยที่รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 ที่ก�ำหนดว่าญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

ที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได้ซึ่งหมายถึงห้ามแก้ไขเพิ่มเติมเด็ดขาดไม่ว่ากรณีใดทั้งสิ้น 

		  2.3	 หลักนิติธรรม 

	 	 	 	 หลักนิติธรรม หรือ The Rule of Law เป็นหลักพื้นฐานประการหนึ่งที่นักกฎหมายจาก 

ทั่วโลกให้ความสนใจ ซึ่งหลักนิติธรรมไม่ได้มีความหมายเพียงความหมายเดียว และไม่ใช่กฎเกณฑ ์

ทางกฎหมายในบริบทของรัฐธรรมนูญอังกฤษ หรือบทบัญญัติกฎหมายอื่น แต่เป็นหลักการทาง 

ศลีธรรมและการเมอืงหลกัการหนึง่ โดยอาจจะมคีวามหมายแตกต่างกนัในแต่ละบคุคลแตกต่างกนัไป  

ตามจุดยืนทางการเมืองและศีลธรรมโดยเฉพาะ8 หลักนิติธรรมมีพัฒนาการมาจากหลักเกณฑ์ท่ีอยู ่ 

ในกฎบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta)9 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญจารีตของประเทศอังกฤษ 

โดยศาสตราจารย์ เอ.วี.ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ๊อกฟอร์ด ได้ให้ความหมาย

ของหลักนิติธรรมไว้ว่ามีองค์ประกอบ 3 ประการ10 คือ 

	 	 	 	 (1)	 บคุคลพงึได้รบัการพจิารณาพิพากษาโทษโดยศาลยติุธรรม ไม่มบีคุคลใดจะถูกลงโทษ 

เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมาย 

	 	 	 	 (2) 	 บุคคลทุกคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย ไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอืกฎหมายหรอื

มีอภิสิทธิ์ใดๆ 

	 	 	 	 (3) 	รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) มิใช่เป็นท่ีมาแห่งกฎหมาย การท่ีบุคคลมีสิทธิมีเสรีภาพ

ประการต่างๆ เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับใช้

8	 Loveland, Ian, Constitution law, Administrative law, and human rights (London : Oxford University Press,  
	 2006), p.56. 
9	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, 2553, หลักนิติธรรม. กรุงเทพฯ : บริษัทชวนพิมพ์ 50 จ�ำกัด, หน้า 3-4 
10	 Albert V. Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution (London : MacMillan, 1959),  
	 pp. 188 – 203. 
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	 	 	 	 ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์ กรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรม 

แห่งชาติได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรมว่า หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมายที่กฎหมาย  

อันหมายความรวมถึงการบัญญตักิฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย การตคีวามกฎหมาย และกระบวนการ

ยุติธรรมจะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายหลักนิติธรรม

หรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายจะถูกล่วงละเมิดมิได้ หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือ

แย้งต่อหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใช้บังคับไม่ได้หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งหลักนิติธรรม คือหลักที่อยู่เหนือ

กฎหมายทัง้ปวงอยูเ่หนอืแม้กระทัง่รัฐธรรมนญู หลักนติิธรรมจึงเป็นหลักการส�ำคญัทีใ่ช้ในการควบคมุ

ก�ำกบัให้รฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาลและหน่วยงานของรัฐทัง้หลายได้ใช้อ�ำนาจไปตามกรอบทีก่ฎหมาย

ก�ำหนดเกิดสังคมที่เป็นธรรม11 

	 	 	 	 ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อธิบายเกี่ยวกับหลักนิติธรรมว่า องค์ประกอบของ 

หลักนิติธรรมมี 4 ประการ12 คือ 

	 	 	 	 (1)	 องค์ประกอบด้านสาระ ซึ่งคือหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย 

	 	 	 	 (2) 	องค์ประกอบด้านกระบวนการใช้กฎหมาย คือรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องใช ้

อ�ำนาจภายในขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้ 

	 	 	 	 (3)	 องค์ประกอบด้านองค์กร หมายถึงการแบ่งแยกอ�ำนาจและความเป็นอิสระของ

ตุลาการ 

	 	 	 	 (4) 	องค์ประกอบด้านเป้าหมาย คือ การใช้ การตีความกฎหมาย และการตัดสินคดีนั้น 

จะต้องมุ่งสร้างความยุติธรรมให้เกิดขึ้นโดยเที่ยงธรรม 

	 	 	 	 ความหมายที่แท้จริงของหลักนิติธรรม อาจสรุปความได้ว่า หมายถึงการปกครองโดย

กฎหมาย รวมถงึการแสวงหาความยติุธรรม ซึง่เป็นเหตุเป็นผลกันตามธรรมชาติหรอืเป็นความยติุธรรม

อนัเป็นสิง่ทีม่คีวามส�ำคญัและมคีวามศกัดิส์ทิธิอ์ยู่เหนอืตวัอกัษรของบทกฎหมายนัน่เอง13 หลกันติธิรรม

จึงมุ่งเน้นที่การตีความให้กฎหมาย ต้องเป็นธรรม และมุ่งเน้นที่ความยุติธรรมที่อยู่เหนือกฎหมาย 

ลายลักษณ์อักษร 

11	 ศาสตราจารย์ ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์, หลักนิติธรรม, บทบัณฑิตย์ เล่ม 68 ตอน 4 เดือนธันวาคม 2555, หน้า 32, 38. 
12	 เอกสารประกอบการบรรยายของ ศ.ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ดุลยภาพระหว่างการเมืองภาคนักการเมืองและการเมือง 
	 ภาคพลเมือง กับหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย หลักสูตรนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) รุ ่นที่ 1 ส�ำนักงาน 
	 ศาลรัฐธรรมนูญ. 
13	 ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2551. นิติศาสตร์ต้องเป็นธรรม (ออนไลน์), หน้า 5. 
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	 	 	 	 อาจกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมมีต้นแบบมาจากประเทศในตะวันตก คือ ประเทศอังกฤษ  

ทีเ่ป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) เป็นหลกักฎหมายพืน้ฐาน ซึง่มุง่เน้น

การให้ความเป็นธรรมมากกว่าตวับทกฎหมาย และเป็นความยติุธรรมทีอ่ยูเ่หนอืหลักเกณฑ์ตามตัวบท

กฎหมาย มคีวามเกีย่วข้องกบัศลีธรรมของผู้คนในสังคมนัน้ ๆ  และไม่มบีทนยิามเฉพาะเจาะจง ซ่ึงอาจ

แตกต่างกันตามจุดยืนทางการเมืองและศีลธรรมของคนในสังคมนั้น 

		  2.4	 หลักนิติธรรมกับการใช้อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย 

	 	 	 	 หลกันติธิรรม (The Rule of Law) ได้มกีารบญัญัตแิละรับรองเป็นครัง้แรก ในรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง เพื่อเป็นกรอบในการปฏิบัติหน้าที่ของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ  

(รฐัสภา) หนึง่ในผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตย มหีน้าทีใ่นการออกกฎหมายเพ่ือบงัคบัใช้กบัประชาชนของประเทศ 

ซึง่รวมถงึการด�ำเนินการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูตามหลกัเกณฑ์และวธิกีาร ทีร่ฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดไว้ 

เมื่อพิจารณาถึงบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ  

ในการยกร่างรัฐธรรมนูญ 2550 พบว่า เจตนารมณ์ในการยกร่างรัฐธรรมนูญมาตรา 3 นี้ เพื่อก�ำหนด 

ที่มาของอ�ำนาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ โดยการใช้อ�ำนาจนี้ต้องสอดคล้องกับ 

หลักนิติธรรม และเพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรัฐ ต้องอยูบ่นพ้ืนฐานของบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนูญ 

และบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อ�ำนาจ  

โดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้14 

	 	 	 	 ในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติ หลักนิติธรรมมีความส�ำคัญมากในการปฏิบัติหน้าที่ โดยการ

ตรากฎหมายทุกครั้งต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ15 หากว่าฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะองค์กรหนึ่งท่ีใช้

อ�ำนาจอธิปไตยได้ออกกฎหมายที่ฝ่าฝืน หรือขัดแย้งกับหลักนิติธรรมซึ่งเปรียบเสมือนหลักกฎหมาย

ทั่วไปในการปฏิบัติหน้าที่ กฎหมายนั้นย่อมไม่มีผลบังคับใช้ และแม้รัฐธรรมนูญหากมีบทบัญญัติใด 

ขัดต่อหลักนิติธรรม ก็จะไม่มีผลบังคับใช้ ดังนั้น กรณีจึงมีความจ�ำเป็นท่ีต้องให้ความหมายประกอบ

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ให้ชัดแจ้ง กรณีจึงน่าคิดว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

ฉบับใหม่ที่ยกร่างกันอยู่นั้น สมควรที่จะบัญญัติสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม และผลของการฝ่าฝืน

หลักนิติธรรมหรือไม่16 

14	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ เจตนารมณ์ 
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 2. 
15	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม. หน้า 30 
16	 อรรถพล ใหญ่สว่าง, 2558, หลักนิติธรรมภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย (ออนไลน์), มติชน, 23 กุมภาพันธ์  
	 2558 http://www.matichon.co.th/news_details.php?newsid=1424682345 
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	 	 	 	 ส�ำหรับฝ่ายตุลาการในฐานะองค์กรหนึ่งที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตย เป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจหน้าที่

ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีและตีความกฎหมายเพ่ืออ�ำนวยความยุติธรรม ให้แก่ประชาชน  

ดังน้ัน การใช้กฎหมายในทุกข้ันตอนของผู้พิพากษาและตุลาการจึงต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ 

โดยต้องปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระและปราศจากอคติส่ีประการ อันได้แก่ 1) ฉันทาคติ ล�ำเอียงเพราะ 

รักใคร่ชอบพอ 2) โทสาคติ ล�ำเอียงเพราะโกรธ 3) โมหาคติ ล�ำเอียงเพราะความเขลา และ  

4) ภยาคต ิล�ำเอยีงเพราะความกลวั โดยต้องไม่มอีคตภิายในใจมาท�ำลายความยตุธิรรม17 ซึง่สอดคล้อง

กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคหนึ่งและ

วรรคสอง18 

3.	หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กร  
ที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
	 3.1	 หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามความแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 นั้น ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฯ 

กล่าวโดยสรุปได้ดังนี้ 

	 	 	 	 (1)	 ญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูต้องมาจากคณะรัฐมนตร ีสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 

มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือจาก 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิก

ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา หรือจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน 

ตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย 

	 	 	 	 (2) 	ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได้ 

	 	 	 	 (3)	 ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมและให้

รัฐสภาพิจารณาเป็นสามวาระ 

17	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม. หน้า 36 - 37. 
18	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
	 บัญญัติว่า “มาตรา 197 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม  
	 ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณา 
	 พิพากษาอรรถคดีให้เป็นไป โดยถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
	 	 		 	 ฯลฯ 	 ฯลฯ” 
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	 	 	 	 (4)	 การออกเสียงลงคะแนนและขั้นตอนในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

เป็นดังนี้ 

	 	 	 	 	 	 (4.1)	 การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีหนึ่งข้ันรับหลักการให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ 

ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมคีะแนนเสยีงเหน็ชอบด้วยในการแก้ไขเพิม่เตมินัน้ไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่

ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 

	 	 	 	 	 	 (4.2)	 การพิจารณาในวาระท่ีสองขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา ต้องจัดให้มี 

การรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังที่เข้าช่ือเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมด้วย 

การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สอง ให้ถือเอาเสียงข้างมากเป็นประมาณและหลังจากที่พิจารณา 

วาระที่สอง เสร็จสิ้นแล้วให้รอไว้ 15 วัน 

	 	 	 	 	 	 (4.3) 	การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สามขั้นสุดท้าย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ 

ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการท่ีจะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญ

มากกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 

	 	 	 	 (5)	 เมื่อการลงมติเป็นไปตามที่กล่าวแล้ว ให้น�ำร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้า 

ทูลกระหม่อมถวายและให้น�ำบทบัญญัติ มาตรา 150 และมาตรา 151 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

	 	 	 	 นอกจากขั้นตอนในการพิจารณาที่ได้บัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูยงัก�ำหนดให้เป็นการประชมุร่วมกนั 

ของรัฐสภา ตามมาตรา 136 (11) และ (16) และในกรณีท่ีอายุของสภาผู้แทนราษฎรส้ินสุดลง  

หรือมีการยุบสภาผู้แทนราษฎร และร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม นั้น รัฐสภายังมิได้ให้ความเห็นชอบ 

ภายหลังการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอันเป็นการเลือกตั้งทั่วไป ถ้าคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่

ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปร้องขอภายใน 60 วันนับแต่วันเรียกประชุมรัฐสภาครั้งแรก และที่ประชุม

ร่วมกันของรฐัสภามมีตเิหน็ชอบด้วย รฐัสภากส็ามารถพจิารณาร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้ต่อไปได้  

ตามความในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 153 วรรคสอง การพิจารณาต่อไปได้ในที่นี้นั้น หมายความว่า  

หากว่าร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมินัน้อยูใ่นการพิจารณาของรัฐสภาในขัน้ตอนใดกส็ามารถพิจารณา

ต่อจากขั้นตอนที่ค้างอยู่ได้ต่อไป 

		  3.2	 ข้อห้ามในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกรณีที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครอง

หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ 

	 	 	 	 ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศนั้น ข้อจ�ำกัดในการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญอาจมีความแตกต่างกันไปบ้างในรายละเอียด โดยอาจเป็นข้อจ�ำกัดในเชิงรูปแบบหรือ

กระบวนการ เช่น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ต้องมีการท�ำประชามติก่อนประกาศใช้

เป็นกฎหมาย หรือการก�ำหนดให้มีการลงมติในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วยคะแนนเสียงที่ 
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มากเป็นพิเศษ (Qualified majority) เช่น ก�ำหนดให้คะแนนเสียงให้ความเห็นชอบไม่น้อยกว่า 

สามในห้า หรือสองในสาม เป็นต้น 

	 	 	 	 อย่างไรกดี็ รฐัธรรมนญูฯ บางประเทศได้ก�ำหนดหลกัการส�ำคญัซ่ึงไม่อาจถกูท�ำลายได้ด้วย

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เป็นข้อจ�ำกัดเชิงเนื้อหา โดยอาจก�ำหนดชัดเจนว่า มาตราใดมาตราหนึ่ง  

หรือหลายมาตรา ไม่สามารถแก้ไขได้ เรียกว่า บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity 

clause)19 เช่น กรณีประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เรียกหลักการนี้ว่า Ewigkeitsklausel หรือ  

Ewigkeitsgarantie มีสาระส�ำคัญคือ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีผลกระทบต่อการแบ่งพื้นที่

ของมลรัฐ ซึ่งมลรัฐจะต้องมีส่วนร่วมในการออกกฎหมายด้วย หรือการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มี 

ผลกระทบต่อหลกัการทีบั่ญญตัไิว้ในมาตรา 1 และมาตรา 20 ของกฎหมายพืน้ฐานนัน้ ไม่อาจกระท�ำได้  

ซึ่งมาตรา 120 ที่บัญญัติห้ามมิให้มีการแก้ไขเพราะเป็นเรื่องของหลักการในการคุ้มครองศักดิ์ศร ี

ความเป็นมนษุย์และสทิธเิสรภีาพของบคุคล และมาตรา 2021 เป็นเร่ืองของระบอบการปกครองประเทศ 

อ�ำนาจรัฐ หรือสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ เป็นต้น 

	 	 	 	 ส�ำหรับข ้อห ้ามในการแก ้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามความในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 ก�ำหนดไว้สองประการส�ำคัญ คือ ญัตติในการ

ขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขประการหนึ่ง หรือญัตติในการขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มี

ผลเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐอีกประการหนึ่ง ซึ่งทั้งสองประการนี้จะเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติม

19	 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, ทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ, รัฐสภาสาร ปีที่ 61 ฉบับที่ 4  
	 เดือนเมษายน 2556, หน้า 22. 
20	 มาตรา 1 GG บัญญัติไว้ว่า 
	 	 “(1)	ศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์ไม่อาจจะถกูล่วงละเมดิได้ อ�ำนาจรฐัท้ังหลายผกูพนัทีจ่ะต้องให้ความเคารพและให้ความ 
	 คุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
	 	 	 (2)	ชาวเยอรมันยอมรับว่า สิทธิขั้นพื้นฐานอันมิอาจล่วงละเมิดและมิอาจจ�ำหน่ายจ่ายโอนได้นั้น เป็นพื้นฐานส�ำคัญ 
	 ต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ต่อสันติภาพและต่อความยุติธรรมของโลก 
	 	 	 (3)	สิทธิขั้นพื้นฐานที่จะกล่าวต่อไปนี้ ย่อมผูกพันอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ โดยถือว่า 
	 เป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้โดยตรง”. 
21	 มาตรา 20 GG บัญญัติไว้ว่า 
	 	 “(1)	สาธารณรัฐเยอรมันเป็นสหพันธรัฐประชาธิปไตยและสหพันธรัฐสังคม 
	 	 	 (2)	อ�ำนาจของรฐัมาจากปวงชน ปวงชนได้ใช้อ�ำนาจดงักล่าวโดยการเลอืกต้ังและออกเสยีงลงคะแนน และใช้อ�ำนาจ 
	 โดยผ่านองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ 
	 	 	 (3)	อ�ำนาจนิติบัญญัตินั้นผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนอ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการนั้นผูกพันกฎหมาย 
	 	 	 (4) 	ชาวเยอรมันมสีทิธใินการต่อต้านบคุคลซ่ึงต้องการล้มล้างรฐัธรรมนญูในกรณทีีด่�ำเนนิการอ่ืน ๆ ไม่อาจกระท�ำได้”. 
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รฐัธรรมนญูในส่วนนีม้ไิด้ อาจกล่าวได้ว่าข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทัง้สองประการดงักล่าว  

เป็นข้อจ�ำกัดเชิงเนื้อหา ซึ่งหากมีการเสนอญัตติในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหาในลักษณะ 

ดังกล่าวจะเสนอไม่ได้ โดยเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญมาตรา 291 มิได้กล่าวเกี่ยวกับข้อห้ามในการแก้ไข

เพิ่มเติมดังกล่าวเป็นการเฉพาะ คงกล่าวเพียงเจตนารมณ์ของมาตรา 291 ว่าเพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์

และวิธีการในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ในการจดัท�ำกฎหมายก�ำหนดให้สทิธแิก่ประชาชนทีเ่ข้าช่ือ 

เสนอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะต้องมีข้อก�ำหนดให้ผู้เข้าชื่อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  

ตั้งตัวแทนเข้าชี้แจงเหตุผลและร่วมเป็นกรรมาธิการเพื่อพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมเท่านั้น22 

		  3.3	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญกับกรณีท่ีมีบุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อล้มล้างการปกครอง

หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ 

	 	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6823 ได้ก�ำหนดหลักการ 

แห่งสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญไว้เป็นส่วนที่ 13 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพ 

ของชนชาวไทย โดยมคีวามหมายเพือ่คุม้ครองการปกครองในระบอบประชาธปิไตย โดยห้ามมใิห้บคุคล

ใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมุข หากบุคคลหรือพรรคการเมืองทราบถึงการกระท�ำดังกล่าว สามารถเสนอเรื่องให้ 

อัยการสูงสุดไต่สวนข้อเท็จจริง และยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยและยุติการกระท�ำ 

ดังกล่าวได้ โดยหากพรรคการเมืองใดที่เป็นผู ้กระท�ำการดังกล่าว ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ

วินิจฉัยส่ังการให้พรรคการเมืองนั้นเลิกกระท�ำการดังกล่าว และขณะเดียวกันศาลรัฐธรรมนูญ 

อาจสั่งยุบพรรคการเมืองนั้นเสียได้ ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมือง กรณีเช่นนี้

22	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ เจตนารมณ์ 
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 285. 
23	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68 บัญญัติว่า 
	 	 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
	 ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ีหรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง 
	 ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้ 
	 	 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่งผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเร่ืองให้ 
	 อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ท้ังนี้ 
	 ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว 
	 	 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบ
	 พรรคการเมืองดังกล่าวได้ 
	 	 ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูมคี�ำสัง่ยบุพรรคการเมอืงตามวรรคสาม ให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ของหวัหน้าพรรคการเมอืง 
	 และกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที ่
	 ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว”.
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ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมือง เป็นเวลา  

5 ปี24 

	 	 	 	 ในช่วงทีมี่การบังคบัใช้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้ปรากฏว่า 

มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับกรณีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ หลายคร้ัง ตัวอย่างเช่น  

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 - 18/2556 ซึ่งกรณีนี้มีผู้ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณา

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 โดยผู้ถูกร้อง คือ สมาชิกรัฐสภาจ�ำนวนหนึ่ง ได้ร่วมกันเข้าชื่อ 

เสนอญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 

(แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 111 มาตรา 112 มาตรา 115 มาตรา 116 วรรคสอง มาตรา 117 มาตรา 118 

มาตรา 120 และ 241 วรรคหนึ่ง และยกเลิกมาตรา 113 และ มาตรา 114) ซึ่งมีกระบวนการใน

การเข้าช่ือเสนอญัตติ การยื่นค�ำแปรญัตติ การพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฯ ในแต่ละวาระของรัฐสภา 

และเน้ือหาของร่างรัฐธรรมนูญฯ มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อความที่เป็น 

สาระส�ำคัญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภา ในประการท่ีอาจเข้าข่ายเป็นการท�ำลาย

ระบบตรวจสอบและถ่วงดุลระหว่างสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา ซึ่งกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้ม ี

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 สรุปสาระส�ำคัญได้ว่า การพิจารณาและการลงมติแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 122 มาตรา 125 วรรคหนึ่ง 

และวรรคสอง มาตรา 126 วรรคสาม มาตรา 291 (1) (2) และ (4) และมาตรา 3 วรรคสอง และมี 

เนื้อความที่เป็นสาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพ้ืนฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเป็นการกระท�ำเพื่อให้ผู้ถูกร้องทั้งหมดได้อ�ำนาจในการ

ปกครองประเทศโดยวธิกีารซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง 

	 	 	 	 กล่าวโดยสรุป กรณีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 – 18/2556 ได้วางหลักการที่ส�ำคัญ

ไว้หลายประการต่อกรณสีทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูกบักรณทีีม่บีคุคลใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู

เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี ้

หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว ้

ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 เป็นสิทธิแก่ผู้ทราบการ 

กระท�ำของบคุคลหรอืพรรคการเมอืงตามมาตรา 68 วรรคหนึง่ สามารถยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญู

วนิจิฉยัสัง่การให้ยกเลกิการกระท�ำดงักล่าวได้โดยตรงอีกทางหนึง่โดยทีม่ต้ิองเสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุ 

24	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ เจตนารมณ ์
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, หน้า 62. 
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ตรวจสอบข้อเท็จจริง และการแก้ไขเนื้อความในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม หากมีสาระส�ำคัญ 

ที่เป็นการขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฯ อันเป็นการกระท�ำเพ่ือให้ได ้

อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ�ำนาจพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญฯ ตาม 

มาตรา 68 ได้ 

		  3.4	 การตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ 

	 	 	 	 อ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ หรืออ�ำนาจใน

การควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญน้ันเรียกว่า “Power of Judicial Review” หมายถึง  

การทบทวน ตรวจสอบ ควบคุมกฎหมาย หรือการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญหรือไม ่ 

โดยอาศัยกระบวนการทางศาล อ�ำนาจนี้อาจมีอยู่ชัดแจ้งด้วยการมอบให้องค์กรหรือสถาบันใด 

เป็นผู้ใช้ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่หากว่ารัฐธรรมนูญมิได้มอบอ�ำนาจให้

องค์กรใด จึงเกิดปัญหาทางกฎหมายว่า องค์กรใดที่มีอ�ำนาจ25 เช่น ในสหรัฐอเมริกา ศาลสูงสุด 

หรือศาลฎีกา (Supreme court) ได้วางแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับเร่ืองนี้ เมื่อปี ค.ศ. 1803 ในคดี  

Marbury v. Madison26 เป็นครั้งแรกว่า ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ บัญญัติโดยอ�ำนาจของรัฐสภาและอยู ่ ในสถานะของผู ้มีอ�ำนาจ 

ในการประกาศว่ากฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) 

	 	 	 	 ส�ำหรับการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น สืบเนื่องจากความเป็น

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงต้องสร้างกลไกเพื่อพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญโดยการตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญเพื่อการควบคุมมิให้บทบัญญัติและกฎหมาย 

ขดัต่อรฐัธรรมนญู ซึง่รฐัธรรมนญูประเทศต่างๆ มทีัง้กรณทีีร่ฐัธรรมนญูบญัญติัไว้อย่างชดัแจ้งในอ�ำนาจ 

เก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศ 

โรมาเนีย สาธารณรัฐตุรกี ประเทศฮังการี เป็นต้น หรือกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง 

ในอ�ำนาจเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เช่น 

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐออสเตรีย หรือสหรัฐอเมริกา27 เป็นต้น 

25	 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม. หน้า 685 – 686. 
26	 Cranch 137, 2 L.ED.60 (1803). 
27	 ชมพูนุท ต้ังถาวร, 2556. กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ. กรุงเทพฯ : ส.เจริญการพิมพ์, หน�้ำ 21 – 29.
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	 	 	 	 ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 นั้น 

มิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับอ�ำนาจขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คือ  

ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม คงมีแต่หลักเกณฑ์และวิธีการ 

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของร่างกฎหมายที่ยังไม่ประกาศใช้บังคับและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับไปแล้ว  

อนัน�ำไปสูป่ระเด็นปัญหาทางกฎหมายต่อไปว่า ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมหรือไม่ เพียงใด ซึ่งต่อกรณีแห่งความสงสัยดังกล่าว 

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยหลายครั้งถึงอ�ำนาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

ร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติม เช่น ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญท่ี 18 -22/2555 (กรณกีารแก้ไขรัฐธรรมนูญ

โดยก�ำหนดให้ตัง้สมาชกิสภาร่างรัฐธรรมนญู และก�ำหนดกระบวนการจัดท�ำร่างรัฐธรรมนญูฉบบัใหม่) 

หรือค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญท่ี 15 - 18/2556 (กรณแีก้ไขทีม่าของสมาชกิวฒุสิภา) จงึอาจกล่าวได้ว่า  

ส�ำหรับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมน้ัน ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญเองดังเช่นที่กล่าวมาในมาตรา 68 ส่วนที่ 13 สิทธิพิทักษ์

รฐัธรรมนญู หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของชนชาวไทย แต่มไิด้มบีทบัญญตัไิว้อย่างชดัแจ้งในรัฐธรรมนญู

ถึงอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวไว้โดยเฉพาะในมาตรา 291 

4.	วิเคราะห์หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
	 4.1	 ความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

	 	 	 เมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธ ์ของหลักนิติธรรมกับกระบวนการแก ้ ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญนั้น จ�ำต้องพิจารณาถึงกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมในรายละเอียดตามหลักเกณฑ์ของ 

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมรัฐสภาที่เกี่ยวข้อง เพื่อเชื่อมโยงกับหลักนิติธรรม  

ในแต่ละขัน้ตอนของการพจิารณาร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิว่า รปูแบบและกระบวนการในการแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงจะน�ำไปสู่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่

สอดคล้องตามหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายท่ีส�ำคัญในระบอบประชาธิปไตย  

ทีเ่ทดิทนูศักดิศ์รขีองความเป็นมนษุย์และยอมรบันบัถอืสทิธมินษุยชน28 ดงันัน้รปูแบบและกระบวนการ

พิจารณาในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ จึงต้องมีความถูกต้องชอบธรรมเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่

กฎหมายก�ำหนด ตลอดจนชอบด้วยข้อบังคบัการประชมุรฐัสภาทีเ่กีย่วข้องต้ังแต่เริม่กระบวนการแก้ไข 

เพิ่มเติมจนเสร็จกระบวนการ 

28	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 23.
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	 	 	 	 เมือ่พจิารณารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 291 ได้ก�ำหนด

กระบวนการในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวโดยสรุปได้ ดังนี้ 

	 	 	 	 4.1.1	 ผู้มีสิทธิเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ คณะรัฐมนตรี หรือสมาชิก 

สภาผูแ้ทนราษฎร จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎร 

หรือสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรกบัสมาชกิวฒุสิภา จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมด

เท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 50,000 คน 

	 	 	 	 4.1.2	 วิธีเสนอแก้ไข 

	 	 	 	 	 	 	 วธิเีสนอแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญู ก�ำหนดให้ต้องจัดท�ำเป็นรูปแบบร่างรัฐธรรมนญู

แก้ไขเพิ่มเติม ดังต่อไปนี้29 

	 	 	 	 	 	 	 (1)		 หลักการแห่งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งต้องก�ำหนดโดยชัดแจ้ง 

	 	 	 	 	 	 	 (2) 	 เหตุผลในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

	 	 	 	 	 	 	 (3) 	บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส�ำคัญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

	 	 	 	 4.1.3	 กระบวนการพิจารณาและการลงมติ 

	 	 	 	 	 	 	 การพจิารณาร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติม ต้องกระท�ำเป็น 3 วาระในการประชมุ

ร่วมกันของรัฐสภา ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 137 วรรคหนึ่ง  

บัญญัติให้ในการประชุมร่วมกันของรัฐสภาให้ใช้ข้อบังคับการประชุมรัฐสภา ในระหว่างที่ยังไม่ม ี

ข้อบังคับการประชุมรัฐสภาให้ใช้ข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎรโดยอนุโลมไปพลางก่อน ซึ่ง

รัฐสภาได้อาศัยอ�ำนาจตามความในมาตรา 136 (8) และมาตรา 137 ของรัฐธรรมนูญได้ตราข้อบังคับ 

การประชุมรัฐสภา พ.ศ. 2553 ขึ้น โดยที่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องด�ำเนินการ ในการพิจารณา

ในแต่ละวาระตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 291 (1) – (7) และข้อบังคับการประชุม

รัฐสภา พ.ศ. 2553 หมวด 7 ว่าด้วยการเสนอและการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ในส่วน

ของกระบวนการพิจารณาของรัฐสภาในวาระที่ 1 วาระที่ 2 และวาระที่ 3 นั้น ต้องเป็นกระบวนการ

ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และเป็นไปตามข้อบังคับการประชุมรัฐสภาด้วย โดยกระบวนการพิจารณา 

ในแต่ละวาระดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยมีค�ำวินิจฉัยวางเป็นบรรทัดฐานในแต่ละวาระของ 

กระบวนการพิจารณา ดังนี้ 

29	 พรเลิศ สุทธิรักษ์ และสิทธิกร ศักดิ์แสง, “การมีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรงของประชาชน ; กรณีศึกษาเปรียบเทียบ 
	 การให้สิทธิ์ประชาชนเข้าชื่อเสนอกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กับ 2550”,  
	 วารสารรัฐสภาสาร ปีที่ 56 ฉบับที่ 10, ตุลาคม 2551. 
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							       (1)		 การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่ 1 ขั้นรับหลักการ ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ 

ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมคีะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการแก้ไขเพิม่เตมินัน้ ไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่

ของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา30 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ในประเดน็น้ีศาลรัฐธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัในประเดน็เกีย่วกบัการออกเสยีง

ลงคะแนนของสภานิติบัญญัติแห่งชาติในวาระที่หนึ่ง ขั้นรับหลักการว่า องค์ประชุม ในการประชุม

สภานติบิญัญัตแิห่งชาตจิะต้องเป็นไปตามบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนญูฯ มาตรา 126 วรรคหนึง่ กล่าวคอื  

จะต้องมีสมาชิกมาประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกเท่าที่มีอยู ่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  

องค์ประชุมมิได้มีความหมายเพียงว่า เมื่อมีสมาชิกลงชื่อมาประชุมครบและเปิดการประชุมแล้ว  

หลังจากนั้นสมาชิกจะอยู่ร่วมประชุมหรือไม่ก็ได้ โดยไม่ค�ำนึงถึงจ�ำนวนสมาชิกในที่ประชุมอีกต่อไป  

เมือ่ปรากฏว่า เวลาท่ีสมาชกิสภานติบัิญญตัแิห่งชาติออกเสยีงลงคะแนน ในวาระทีห่นึง่ ขัน้รบัหลกัการ 

แห่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มีสมาชิกเข้าประชุมไม่ถึงก่ึงหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิก 

ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติในขณะนั้น จึงไม่ครบองค์ประชุม และไม่อาจถือเป็นมติ 

ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ กระบวนการในการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว 

จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อันมีผลให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นอันตกไป  

ตามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 141 วรรคสอง โดยศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัเป็นไปในแนวทางเดยีวกนั

หลายค�ำวินิจฉัย อาทิ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ค�ำวนิจิฉยัที ่2/2551 ประธานสภานติิบญัญติัแห่งชาติขอให้ศาลรัฐธรรมนญู 

พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

ผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ค�ำวนิจิฉยัที ่3/2551 ประธานสภานติิบญัญติัแห่งชาติขอให้ศาลรัฐธรรมนญู 

พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย  

การป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ค�ำวนิจิฉยัที ่4/2551 ประธานสภานติิบญัญติัแห่งชาติขอให้ศาลรัฐธรรมนญู 

พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย  

การตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 8/2551 นายกรัฐมนตรีขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. .... 

30	 โปรดดู รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (3) และข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภา พ.ศ. 2553  
	 ข้อ 93 วรรคสอง. 
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15-18/2556 

เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ในประเด็นที่ว่า  

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... ที่เสนอให้ สมาชิก

รัฐสภาพิจารณาในวาระท่ีหนึ่ง ข้ันรับหลักการมิใช่ร่างเดิมที่มีผู ้ยื่นเสนอต่อส�ำนักงานเลขาธิการ 

สภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันที่ 20 มีนาคม 2556 และได้ส่งส�ำเนาให้สมาชิกรัฐสภาประกอบการประชุม 

แต่เป็นร่างที่จัดพิมพ์ข้ึนใหม่ซ่ึงมีข้อความที่แตกต่างจากร่างเดิมหลายประการ เช่น มีการเพิ่มเติม 

หลกัการโดยมกีารแก้ไขเพิม่เตมิมาตรา 116 วรรคสอง และมาตรา 241 วรรคหนึง่ และ มกีารด�ำเนนิการ 

ในลักษณะท่ีมีเจตนาปกปิดข้อเท็จจริงว่าได้มีการจัดท�ำร่างขึ้นใหม่ให้สมาชิกรัฐสภาทราบ ดังนั้น  

เมื่อมีการน�ำร่างรัฐธรรมนูญที่มีการจัดท�ำใหม่ขึ้นพิจารณา จึงมีผลเท่ากับว่าการด�ำเนินการ  

ในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่รัฐสภารับหลักการ เป็นไปโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 291 (1) วรรคหนึ่ง และมาตรา 3 วรรคสอง 

							       (2)		 การพิจารณาในวาระที่ 2 ขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา การออกเสียง 

ลงคะแนนในวาระนีใ้ห้ถอืเอาเสยีงข้างมากเป็นประมาณ31 และเมือ่การพจิารณาวาระที ่2 เสรจ็สิน้แล้ว 

ให้รอไว้ 15 วัน เมื่อพ้นก�ำหนดนี้แล้ว ให้รัฐสภาพิจารณาในวาระที่ 3 ต่อไป32 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับกระบวนการในการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญของรัฐสภาในวาระที่ 2 ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ดังนี้ 

										          (1)		 กระบวนการในการแปรญัตติ 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การแปรญัตติ เป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภาที่จะเสนอความคิดเห็น  

การแปรญัตติจึงต้องมีเวลาพอสมควร เพ่ือให้สมาชิกผู้ประสงค์จะขอแปรญัตติได้ทราบระยะเวลา 

ที่แน่นอนในการยื่นขอแปรญัตติ อันเป็นสิทธิในการท�ำหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภาภายใต้บทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ การนับระยะเวลาในการแปรญัตติ ย่อมไม่อาจนับเวลาย้อนหลังได้ แต่ต้องนับตั้งแต่ 

วันที่ที่ประชุมมีมติเป็นต้นไป การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตติ

เพยีง 1 วนั เป็นการด�ำเนนิการทีขั่ดต่อข้อบงัคบัการประชมุและไม่เป็นกลาง จงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 

มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรคสอง  

การก�ำหนดเวลาแปรญตัตร่ิางรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติม จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู มาตรา 3 วรรคสอง 

และมาตรา 125 วรรคหนึ่ง 

31	 โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (4) และข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภา พ.ศ. 2553  
	 ข้อ 101. 
32	 โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (5) และข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภา พ.ศ. 2553  
	 ข้อ 103.
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										          (2) 	 การอภิปรายในการประชุมรัฐสภา 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การอภิปรายแสดงความคิดเห็นในการบัญญัติกฎหมาย เป็นสิทธ ิ

ขั้นพื้นฐานของสมาชิกรัฐสภา โดยเฉพาะผู้ท่ีได้ขอแปรญัตติ สงวนค�ำแปรญัตติ หรือกรรมาธิการที ่

สงวนความเห็นไว้ ย่อมมีสิทธิที่จะอภิปรายแสดงความเห็นและให้เหตุผลในประเด็นที่ได้แปรญัตต ิ

สงวนค�ำแปรญัตติ หรือได้สงวนความเห็นไว้ ปรากฏในการพิจารณาวาระที่หนึ่งและวาระท่ีสอง  

ผู้ถูกร้องที่ 1 และผู้ถูกร้องที่ 2 ได้ผลัดกันท�ำหน้าท่ีประธานท่ีประชุม ได้มีการตัดสิทธิผู้ขออภิปราย  

ในวาระท่ีหนึ่ง และตัดสิทธิผู้ขอแปรญัตติ ผู้สงวนค�ำแปรญัตติ และผู้สงวนความเห็น เป็นจ�ำนวนถึง  

57 คน โดยอ้างว่า ความเห็นดังกล่าวขัดต่อหลักการ ทั้งๆ ที่ยังไม่ได้มีการฟังการอภิปราย แม้การปิด

การอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธานและแม้เสียงข้างมากมีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายได ้

ก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจและการลงมติโดยใช้เสียงข้างมากดังกล่าวจะต้องไม่ตัดสิทธิการท�ำหน้าที่ของ

สมาชิกรฐัสภา หรอืละเลยไม่ฟังความเหน็ของฝ่ายข้างน้อย การรวบรดัปิดการอภปิรายและปิดประชมุ

เพื่อให้มีการลงคะแนนเสียง จึงเป็นการใช้อ�ำนาจไปในทางท่ีไม่ชอบ เอื้อประโยชน์แก่ฝ่ายข้างมาก  

โดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม 

										          (3)		 การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ี 3 ข้ันสุดท้าย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อ

และลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการที่จะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญ 

มากกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา33 

	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่ 3 ขั้นสุดท้าย นั้น ค�ำวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ศาลได้พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการออกเสียงลงมติร่างรัฐธรรมนูญ

แก้ไขเพิ่มเติมว่า ในระหว่างท่ีมีการออกเสียงลงมติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับที่มาของ 

สมาชกิวฒุสิภาว่า มสีมาชกิรฐัสภาหลายรายมไิด้มาออกเสียงลงมติในทีป่ระชมุรัฐสภาในการพิจารณา

ร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิฉบับนี ้แต่ได้มอบให้สมาชกิรฐัสภาบางรายใช้สทิธอิอกเสยีงลงคะแนนแทน 

ในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม การที่สมาชิกรัฐสภาใช้บัตรแสดงตนและออกเสียง

ลงคะแนนในระบบอิเล็กทรอนิกส์หลายใบเป็นการกระท�ำที่มีลักษณะผิดปกติวิสัย การด�ำเนินการ 

ดังกล่าวนอกจากจะเป็นการละเมิดหลักการพื้นฐานของการเป็นสมาชิกรัฐสภาซึ่งถือได้ว่าเป็นผู้แทน

ปวงชนชาวไทย ซึง่จะต้องปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณตัมิอบหมายหรอืความครอบง�ำ 

ใดๆ และต้องปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความซื่อสัตย์สุจริต เพ่ือประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดย

ปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ตามบทบัญญัติ มาตรา 122 ของรัฐธรรมนูญแล้ว ยังขัดต่อ 

ข้อบังคับการประชุมของรัฐสภา ขัดต่อหลักความซ่ือสัตย์สุจริต ที่สมาชิกรัฐสภาได้ปฏิญาณตนไว ้

33	 โปรดด ูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 291 (6) และข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภา พ.ศ. 2553  
	 ข้อ 104 วรรคสอง.
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ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 123 และขัดต่อหลักการออกเสียงลงคะแนน ตามบทบัญญัติมาตรา 126  

วรรคสาม ท่ีให้สมาชิกคนหน่ึงมีเพยีงเสยีงหนึง่เสยีงในการออกเสยีงลงคะแนน มผีลท�ำให้สมาชกิรฐัสภา 

ที่ใช้อ�ำนาจหน้าที่โดยมิชอบในการออกเสียงลงคะแนนในที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาในการประชุม 

นั้นๆ เป็นการออกเสียงลงคะแนนท่ีทุจริต ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงของผู้แทนปวงชน 

ชาวไทย เนื่องมาจากกระบวนการลงคะแนนเสียงที่ไม่ชอบด้วยข้อบังคับการประชุมของรัฐสภา และ

ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังที่ได้ระบุมาแล้วข้างต้น มิอาจถือว่าเป็นมติที่ชอบของรัฐสภา  

ในกระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว 

										          (4)		 หลังจากการพิจารณาลงมติในวาระที่ 3 แล้ว ให้น�ำร่างรัฐธรรมนูญ

แก้ไขเพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยต่อไป 

													             อาจกล่าวโดยสรุปได้ว ่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักการแห่งกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยถือเป็นข้อก�ำหนด

เชิงรูปแบบ และกระบวนการในการด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง ประกอบกับ 

ข้อบังคับการประชุมรัฐสภา พ.ศ. 2553 ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ รายละเอียด วิธีการ และแนวทาง

ในการด�ำเนินการของฝ่ายนิติบัญญัติไว้ ดังนั้น การด�ำเนินการใดๆ ที่อาจท�ำให้กระบวนการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงอาจท�ำให้เกิดความไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมที่ถือ

เป็นหลักกฎหมายพื้นฐานที่นอกเหนือจากกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใด ๆ  ที่บังคับใช้โดยตรงกับการแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น 

		  4.2	 ความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับเนื้อหาสาระที่เป็นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ที่ขอ

แก้ไขเพิ่มเติม 

	 	 	 	 ในการพิจารณาความสัมพันธ์ของหลักนิติธรรมกับเนื้อหาสาระท่ีเป็นบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่ขอแก้ไขเพิ่มเติมนั้น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรม  

มีข้อพิจารณาที่ส�ำคัญดังนี้

	 	 	 	 (1)	 ข ้อห ้ามในการแก ้ ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามความของรัฐธรรมนูญแห ่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (1) วรรคสอง ที่ก�ำหนดไว้สองประการส�ำคัญ คือ 

						      ประการแรก ญัตติในการขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จะเสนอมิได้ 

						      ประการที่สอง ญัตติในการขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง

รูปของรัฐ จะเสนอมิได้ 

	 	 	 	 	 	 ซึ่งข้อห้ามในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่ง  

เพราะเหตท่ีุว่าหากร่างรฐัธรรมนูญแก้ไขเพิม่เตมิดงักล่าวมเีนือ้หาสาระขดัต่อหลกัการของรัฐธรรมนญูฯ  
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มาตรา 291 (1) วรรคสองเสียแล้ว ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้น ย่อมมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ 

ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมที่อยู่เหนือบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งปวง 

	 	 	 	 (2)	 ข้อห้ามตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 1 ที่บัญญัติให้ประเทศไทย  

เป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวจะแบ่งแยกมิได้ อีกท้ังหากพิจารณาถึงรัฐธรรมนูญในหมวด 14  

การปกครองส่วนท้องถิ่น มาตรา 281 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า ภายใต้บังคับ มาตรา 1 รัฐจะต้องให ้

ความเป็นอิสระแก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามหลักแห่งการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์

ของประชาชนในท้องถิ่น และส่งเสริมให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นหน่วยงานหลักในการจัดท�ำ 

บริการสาธารณะ และมีส่วนร่วมในการตัดสินใจแก้ไขปัญหาในพื้นที่ ซึ่งรวมความแล้วทั้งรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 1 และมาตรา 281 ก็คือจะแบ่งแยกราชอาณาจักรไทยซึ่งเป็นรูปรัฐเดี่ยวไม่ได้ ดังนั้น จึงมีความ

เก่ียวข้องและสอดคล้องโดยตรงกบัข้อห้ามในการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูเชงิเนือ้หาทีว่่า ญตัตใินการ

แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะมีการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐมิได้ ตามมาตรา 291 (1) วรรคสอง ซ่ึงใน 

การพจิารณาเนือ้หาร่างรัฐธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิทีม่คีวามสอดคล้องกบัหลกันติธิรรม จงึต้องพิจารณา

บทบัญญัติดังกล่าวของรัฐธรรมนูญฯ ประกอบด้วย 

	 	 	 	 (3)	 บทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนูญฯ มาตรา 68 บคุคลจะใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู

เพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี ้ 

หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว ้

ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้ 

	 	 	 	 	 	 วรรคสอง ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบ

การกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให ้

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนิน 

คดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว 

	 	 	 	 	 	 วรรคสาม ในกรณท่ีีศาลรฐัธรรมนูญวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมอืงใด เลกิกระท�ำการ 

ตามวรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้ 

	 	 	 	 	 	 วรรคสี ่ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูมคี�ำสัง่ยบุพรรคการเมอืงตามวรรคสาม ให้เพกิถอน 

สิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่ 

กระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญ มีค�ำสั่งดังกล่าว 

	 	 	 	 	 	 ข้อห้ามในเรื่องนี้ แม้ไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงในหมวด 15 ของการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ แต่ก็เป็นข้อพิจารณาในเชิงเนื้อหาสาระที่ส�ำคัญ เพราะการกระท�ำที่มีลักษณะล้มล้าง  

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือ 

เพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ 

ในรัฐธรรมนูญนี้ จะกระท�ำมิได้ 
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	 	 	 	 	 	 ท้ังนี ้ศาลรฐัธรรมนญูได้อธบิายหลกันติิธรรมในประเด็นท่ีเกีย่วข้องกบัเนือ้หาของร่าง

รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิทีไ่ม่สอดคล้องกบัหลักนติิธรรม ในค�ำวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนญู ที ่18 - 22/2555 

เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ของผู้ร้องที่ร้องขอให้

ศาลวินิจฉัยให้ผู้ถูกร้อง ซึ่งยื่นญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ฝ่ายผู้ร้องเห็นว่ารัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เป็นบทบัญญัติว่าด้วย 

หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดังนั้น การท่ีฝ่ายผู้ถูกร้องเสนอญัตติขอแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่จึงมีผลให้เป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ถือเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบั่ญญัตไิว้ในรฐัธรรมนญูนี ้อนัเป็นการกระท�ำทีข่ดัต่อรฐัธรรมนญู 

มาตรา 68 วรรคหนึ่ง เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชน 

ก็ควรจะได้ให้ประชาชนผู ้มีอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมี

รัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ หรือรัฐสภาจะใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตรา

ก็เป็นความเหมาะสมและเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะด�ำเนินการ 

	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได ้อธิบายยืนยันหลักนิติธรรมในค�ำวินิจฉัย  

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  

มาตรา 68 โดยศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า การแก้เนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญเรื่องที่มาของสมาชิกวุฒิสภา

ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนด 

ให้รัฐสภาประกอบด้วยสองสภา คือ วุฒิสภา และสภาผู้แทนราษฎร ให้มีดุลยภาพระหว่างกัน  

โดยก�ำหนดบทบาทของวุฒิสภาให้เป็นองค์กรตรวจทานกล่ันกรองการท�ำงานของสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎร และ ถ่วงดลุอ�ำนาจกบัสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร และให้อ�ำนาจวฒุสิภาในการตรวจสอบ ถอดถอน 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ ในกรณีท่ีถูกกล่าวหาว่ามีพฤติการณ์ร�่ำรวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริต 

ต่อหน้าท่ี ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืน 

ไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างร้ายแรง ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 270 การแก้ไขเพิ่มเติม 

รฐัธรรมนูญตามค�ำร้องทีม่ีการแก้ไขทีม่าและคุณสมบัตขิองสมาชิกวฒุสิภาใหม้คีวามสัมพนัธ์เกีย่วข้อง 

กับฝ่ายการเมืองหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ ย่อมท�ำให้หลักการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจ 

ซึ่งกันและกันของระบบสองสภาต้องสูญเสียไปอย่างมีนัยส�ำคัญ ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถควบคุม 

อ�ำนาจเหนือรัฐสภาได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ปราศจากการตรวจสอบและถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน  

อนัเป็นการกระทบต่อการปกครองในระบอบประชาธปิไตย อนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุและ

เปิดทางให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินการครั้งนี้ได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที ่

ไม่เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
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						      อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม คือ การปกครองที่มาจาก 

หลกัความยตุธิรรมตามธรรมชาต ิอนัเป็นความเป็นธรรมท่ีบริสุทธ์ิ ปราศจากอคติ โดยไม่มผีลประโยชน์

ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพ้ืนฐานส�ำคัญของกฎหมาย 

ที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่าง ๆ  ของรฐักด็ ีจะต้องยดึถอืเป็นแนวทางในการปฏบิตั ิหลกันติธิรรม

ต้องมีความสัมพันธ์กับเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ทั้งนี้ สืบเนื่องจากแนวทางค�ำวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้วางไว้ เนื่องจากหลักนิติธรรมเปรียบเสมือนหลักกฎหมายพื้นฐานที่อยู่เหนือ

บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร คือ กฎเกณฑ์ต่างๆ ที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ที่มีเนื้อหาในการแก้ไขที่ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม มีอคติ มีผลประโยชน์เข้ามาเกี่ยวข้อง 

จึงไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมตามแนวทางของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว 

5.	บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

	 5.1	 บทสรุป 

	 	 	 หลักนิติธรรมเป็นหลักพื้นฐานทางกฎหมายในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่ง

ความเป็นมนุษย์ และยอมรับนับถือสิทธิมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม หากมีข้อพิพาทใด ๆ เกิดขึ้น ศาลย่อม

มีอ�ำนาจอสิระในการตดัสนิข้อพพิาทนัน้โดยเดด็ขาดและโดยยตุธิรรมตามกฎหมายบ้านเมอืงทีถ่กูต้อง

และเป็นธรรม34 ผู้ร่างรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2550 ได้ตระหนักถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมโดย 

การบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง  

เพื่อเป็นหลักและแนวทางในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กร 

ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐ ซึ่งในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภาในฐานะองค์กร

นิติบัญญัติ จึงต้องยึดถือหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อธ�ำรงซึ่งความศักดิ์สิทธ์ิของหลักการ 

ดังกล่าว 

	 	 	 การตรากฎหมาย ถือเป็นภารกิจอันส�ำคัญยิ่งของฝ่ายนิติบัญญัติโดยเฉพาะการพิจารณา

แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ จึงต้องมีหลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไข 

เพิ่มเติมที่เคร่งครัด โดยร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมต้องด�ำเนินการตามที่บัญญัติไว้ให้ครบถ้วน ทั้งม ี

ข้อจ�ำกัดในเชิงรูปแบบและวิธีการในการแก้ไขเพิ่มเติมโดยต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนด 

โดยเฉพาะ และข้อจ�ำกดัเชงิเนือ้หาทีม่บีทบัญญัตเิป็นข้อห้ามในการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ซึง่อาจเป็น

หลักการใดหลักการหนึ่ง หรือบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่งที่ห้ามด�ำเนินการแก้ไข ซึ่งเหนือสิ่งอื่นใด 

34	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 23. 

_17-0346(001)P4.indd   222 7/18/60 BE   9:14 AM



หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (The Rule of Law and the amendment of the constitution) 

223วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ทั้งปวงในการด�ำเนินการใด ๆ ของฝ่ายนิติบัญญัติต้องตระหนักและค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมซึ่งก�ำกับอยู่

เหนอืบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีเ่ป็นลายลักษณ์อกัษรทัง้ปวง และภายใต้หลักนติิธรรม ยงัต้องค�ำนงึถงึ

หลักความสุจริตด้วย ดังนั้น หากการแก้ไขเพิ่มรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติมีปัญหาความชอบด้วย

หลกันติธิรรมและหรือหลกัความสจุรติ ศาลรฐัธรรมนญู จงึย่อมมอี�ำนาจวนิจิฉยัได้ แม้จะไม่มบีทบญัญตัิ

ที่เป็นลายลักษณ์อักษรปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญก็ตาม 

	 	 	 	 โดยในทางปฏิบัติที่ผ่านมา ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยให้ความส�ำคัญถึงหลักนิติธรรม 

ในการปฏิบตัหิน้าทีต่ามรฐัธรรมนญูฯ มาตรา 3 วรรคสอง ทีเ่กีย่วข้องกบัการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญู

ของฝ่ายนิติบัญญัติ ดังเช่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 - 18/2556 ได้วินิจฉัยวางบรรทัดฐานไว้ว่า  

“รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจ 

หน้าที่ของทุกฝ่ายทุกองค์กรและทุกหน่วยงานของรัฐภายใต้หลักการท่ีว่านอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจ 

หน้าที่ให้ถูกต้องตามบทกฎหมายท่ีมีอยู่แล้วยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตาม 

หลกันิติธรรมด้วย กรณจีงึไม่อาจปฏบิติัตามบทกฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรหรอืหลกัเสยีงข้างมาก  

เพยีงด้านเดยีวเท่าน้ัน หากแต่ยงัจะต้องค�ำนงึถงึหลกันติธิรรมควบคู่กนัไปด้วย การอ้างหลกัเสยีงข้างมาก 

โดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อยเพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุ 

เป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้อ�ำนาจท่ามกลางความทับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตนหรือ

กลุ่มบุคคลกับผลประโยชน์ของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ย่อมจะน�ำไปสู ่

ความเสียหายและความเสื่อมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมางและแตกสามัคคีกัน 

อย่างรุนแรงในหมูป่ระชาชน ดงัทีป่รากฏเป็นปัญหาวกิฤตของชาตใินช่วงเวลาทีผ่่านมา และย่อมขดัต่อ 

หลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550” 

	 	 	 	 หลกันติธิรรมจงึมคีวามส�ำคญัยิง่ทีท่กุฝ่ายจะต้องยดึถอืและปฏบิตัใิห้เป็นรปูธรรมและธ�ำรง

ความศักดิ์สิทธิ์ของหลักการดังกล่าวไว้ ซ่ึงข้ึนอยู่กับผู้ใช้อ�ำนาจรัฐทุกฝ่ายและประชาชนทุกคนที่จะ 

ด�ำเนินการโดยตระหนักถึงหลักการดังกล่าวในการปฏิบัติหน้าที่ใดๆ และเคารพต่อหลักนิติธรรม 

อย่างไม่เสื่อมคลาย เพื่อน�ำพาสังคมไทยไปสู่สังคมแห่งความเป็นธรรมและความผาสุกของบ้านเมือง

สืบไป 

		  5.2 	ข้อเสนอแนะ 

	 	 	 	 จากการศึกษาเรื่องหลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเห็นควรมีข้อเสนอแนะ 

บางประการในส่วนที่เกี่ยวกับหลักนิติธรรมและในการด�ำเนินการขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) 

และองค์กรที่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญ) ดังต่อไปนี้ 

	 	 	 	 5.2.1	 หลักนิติธรรม (the rule of law) เป็นหลักการส�ำคัญยิ่งที่ต้องท�ำให้หลักการนี ้

เกิดมรรคเกิดผลเป็นรูปธรรมและเป็นหลักการที่ส�ำคัญคู่กับสังคมไทยตราบชั่วนิรันดร์ โดยองค์กร 
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ทั้งหลายทั้งปวงต้องยึดถือและปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมทุกกรณีโดยไม่มีเงื่อนไข  

การให้ความส�ำคัญกับหลักนิติธรรม นั้น ในรัฐธรรมนูญเองสมควรให้ความหมายหรือแนวทางการใช้

หลักนิติธรรมขึ้นเป็นการเฉพาะ เพื่อให้เกิดทิศทางในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมายและ 

การตคีวามกฎหมายได้อย่างคงเส้นคงวา ไม่เกดิความผิดพลาดคลาดเคล่ือน ไม่น�ำมาซ่ึงความเข้าใจผิด

ว่าสองมาตรฐาน ทั้งนี้ทั้งนั้นเพื่อธ�ำรงไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของหลักนิติธรรม 

	 	 	 	 5.2.2	 องค์กรฝ่ายนติบิญัญตั ิ(รฐัสภา) ในฐานะทีเ่ป็นองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธิปไตยองค์กรหนึง่ 

สมควรใช้อ�ำนาจหน้าที่ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในรูปแบบและเนื้อหาตามหลักนิติธรรมเท่าที่

ไม่ขัดกับข้อห้ามในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญ 2550 ก�ำหนด กล่าวคือ การแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้องไม่มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบประชาอธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ หรอืเป็นการเปลีย่นแปลงรปูของรฐั และการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูนัน้  

ต้องไม่มีลักษณะเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ 

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุหรือเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ 2550 

และเมือ่ใดทีอ่งค์กรฝ่ายนติบิญัญตั ิ(รฐัสภา) ใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูไม่เป็นไป 

ตามหลักเกณฑ์และวิธีการตามที่รัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมรัฐสภาก�ำหนดทั้งไม่เป็นไปตาม 

หลักนิติธรรมเสียแล้ว ย่อมถูกตรวจสอบได้ 

	 	 	 	 5.2.3	 ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยสมควรมีอ�ำนาจหน้าที่

ในการตรวจสอบท้ังในส่วนของกระบวนการและในส่วนของเนื้อหาของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

บนพ้ืนฐานของหลักนิติธรรมซึ่งเปรียบเสมือนหลักกฎหมายพื้นฐานนอกเหนือจากหลักเกณฑ์ทาง

กฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร เมือ่มกีารกล่าวหาว่าการด�ำเนนิการขององค์กรฝ่ายนติบิญัญตั ิ(รฐัสภา)  

ใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่นการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวธิกีารตามทีรั่ฐธรรมนญู

และข้อบงัคบัการประชมุรฐัสภาก�ำหนด ทัง้ไม่เป็นไปตามหลกันติธิรรม ศาลรฐัธรรมนญูย่อมใช้อ�ำนาจ

หน้าทีต่ามหลกันติธิรรมเพือ่คุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของบคุคลในการใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู และ

เพื่อพิทักษ์รัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นกฎหมายสูงสุดได้ 

	 	 	 	 5.2.4	 ในการจดัท�ำรฐัธรรมนญูฉบับใหม่สมควรบญัญติัอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้งไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติให ้

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นใดได้บ้าง เป็นการ

เฉพาะเรื่องหรือเป็นการทั่วไป เพราะจะเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายการเมืองอาศัยเสียงข้างมากแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามอ�ำเภอใจ และขณะเดียวกันเพื่อป้องกันมิให้ศาลรัฐธรรมนูญขยายเขตอ�ำนาจ

ในการวินิจฉัยเป็นการเพิ่มเติมจนล่วงล�้ำเข้าไปในเขตอ�ำนาจขององค์กรอื่น และในประการส�ำคัญ 
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เพ่ือป้องกันมิให้มีการน�ำเรื่องการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปสู่ประเด็นปัญหาทางการเมืองอีก  

หรือควรก�ำหนดเป็นเงื่อนไขในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญว่า เมื่อมีร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว ควรต้องส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย 

รัฐธรรมนูญก่อนเช่นเดียวกับการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือควรต้องให้ประชาชน 

ได้ลงประชามต ิให้ความเหน็ชอบอกีครัง้ จึงจะน�ำขึน้ทลูเกล้าทลูกระหม่อมเพ่ือทรงลงพระปรมาภไิธย 

	 	 	 	 5.2.5	 การด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หากมีการด�ำเนินการหรือการกระท�ำ 

ของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือองค์กรใดที่ไม่เป็นไปตามหลักนิติธรรม สมควรมีบทบัญญัติที่น�ำไปสู ่

การถอดถอนออกจากต�ำแหน่งและถูกด�ำเนินคดีตามลักษณะความผิดท่ีได้กระท�ำต่อไปด้วย เพ่ือ

เป็นการป้องกันและยับยั้งการด�ำเนินการหรือการกระท�ำของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือองค์กรนั้น 

	 	 	 	 	 	 	 ท้ายสุดนี้ ขอน�ำค�ำกล่าวของ บารอนเนส มากาเร็ต แทชเชอร์ (Magaret 

Thatcher) ซึ่งได้กล่าวถึงความส�ำคัญของหลักนิติธรรมอันลึกซึ้งไว้ว่า 

	 	 	 	 	 	 	 “การเป็นประชาธปิไตยยงัไม่เพียงพอ เสยีงข้างมากไม่อาจเปลีย่นสิง่ทีผ่ดิให้ถูกได้ 

หากจะเป็นประเทศเสรีจริง ๆ ประเทศนั้นต้องมีความรักที่ลึกซึ้งต่อเสรีภาพ และเคารพหลักนิติธรรม

อย่างผูกพันไม่เสื่อมคลาย”35 

	 	 	 	 	 	 	 “Being democratic is not enough, a majority cannot turn what is 

wrong into right. In order to be considered truly free, countries must also have deep 

love of liberty and abiding respect for the rule of law” 

35	 ศ.ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการปาฐกถา เรื่อง “การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม” ในโอกาส 
	 ครบ 16 ปี การสถาปนารัฐธรรมนูญ, วันพฤหัสบดีที่ 24 เมษายน 2557, หน้า 21-22. 
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	 	 ในเอกสารการศกึษาฉบับน้ี ผูเ้ขียนจะกล่าวถงึเนือ้หาเกีย่วกบัหลกันติธิรรมในส่วนทีเ่ก่ียวข้องกบั

องค์กรตุลาการ (เฉพาะในส่วนของศาลปกครองซึ่งผู้เขียนปฏิบัติหน้าที่อยู่ในปัจจุบัน) เพราะนอกจาก

หน้าที่ในการตรวจสอบและควบคุมเพื่อให้การกระท�ำต่างๆ ขององค์กรอื่นของรัฐอยู่ภายใต้กรอบของ

กฎหมายและหลักนิติธรรมแล้ว องค์กรตุลาการเองก็ต้องธ�ำรงไว้และปฏิบัติตามหลักนิติธรรมอย่าง

เคร่งครัดด้วยเช่นเดียวกัน และเนื่องจากอ�ำนาจหน้าท่ีขององค์กรตุลาการมีลักษณะเฉพาะตัวและ

แตกต่างไปจากอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรอื่นๆ ของรัฐ สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมในส่วนที่เกี่ยวข้อง

กับองค์กรตุลาการจึงมีหลายส่วนท่ีแตกต่างตามไปด้วย หลักการบางอย่างอาจถูกบัญญัติไว้ในตัวบท

กฎหมายหรือระเบียบอย่างเป็นลายลักษณ์อักษร แต่ก็มีบางหลักการท่ีอาจมิได้ถูกกล่าวไว้ชัดแจ้งนัก 

แต่ก็ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักการที่ดีและสัมพันธ์กับหลักนิติธรรมซึ่งศาลควรที่จะต้องยึดถือและ

พึงปฏิบัติ

	 	 รายละเอียดของเอกสารการศึกษาฉบับนี้ ผู้เขียนได้แบ่งหัวข้อย่อยออกเป็น 5 ส่วน ส่วนที่หนึ่ง 

จะเกี่ยวข้องกับ “สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม” โดยจะกล่าวถึงที่มาทางความคิดและสาระส�ำคัญ

ที่ถือว่าเป็นหัวใจของหลักนิติธรรม ส่วนท่ีสองจะเป็นเรื่อง “หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย” โดยในส่วนนี้จะเป็นการพิจารณาหลักนิติธรรมที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ รวมทั้ง 

การพิจารณาถึงลักษณะของหลักนิติธรรมในบริบทแบบไทยๆ ส่วนท่ีสามจะกล่าวถึง “หลักนิติธรรม 

กับองค์กรตุลาการ” ซึ่งในส่วนนี้ผู ้เขียนจะพิจารณาหลักการที่มีความสัมพันธ์กับหลักนิติธรรม 

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับผู้พิพากษาและตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดี ส่วนต่อมาจะพิจารณา 

เชิงวิพากษ์เก่ียวกับ “ความเสี่ยงในการรักษาหลักนิติธรรมโดยองค์กรตุลาการ” โดยในส่วนนี้จะมี 

บทวิจารณ์ที่ผู้เขียนเห็นว่าน่าสนใจและอาจเป็นประโยชน์แก่ผู้ที่เกี่ยวข้อง และในส่วนสุดท้ายจะเป็น

บทสรุปภาพรวมของการศึกษาในครั้งนี้

สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม
	 	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักที่ถูกพูดถึงอย่างกว้างขวางในปัจจุบัน โดยมัก 

ถูกหยิบยกขึ้นอ้าง ทั้งโดยนักการเมือง นักวิชาการด้านรัฐศาสตร์ นิติศาสตร์ ถึงความส�ำคัญต่อ 

สุรพันธ์ บุรานนท์*

หลักนิติธรรมกับองค์กรตุลาการ

*	 รองเลขาธิการส�ำนักงานศาลปกครอง, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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	 พิมพ์ครั้งที่ 2. ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน. กรุงเทพ. 2549. หน้า 140 - 141.
2	 ชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการที่ส�ำคัญ. ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน. กรุงเทพ.2553.  
	 หน้า 101.

การบรหิารงานของรฐั การปกครองประเทศ หรือแม้แต่ในการพิจารณาคดีของศาล โดยในประเทศไทยเอง 

มีนักวิชาการหลายท่านได้กล่าวถึงสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ อาทิเช่น รองศาสตราจารย์สมยศ 

เชื้อไทย ได้กล่าวว่าหลักนิติธรรม เป็นหลักที่เกิดขึ้นโดยยึดถือกฎหมายเป็นใหญ่ เจ้าหน้าที่ของรัฐจะมี

อ�ำนาจต่อเมือ่มกีฎหมายก�ำหนดให้อ�ำนาจไว้และการกระท�ำของเจ้าหน้าทีจ่ะต้องไม่กระทบกระเทอืน

สทิธโิดยชอบด้วยกฎหมายของประชาชน ถ้าเจ้าหน้าทีข่องรัฐไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจ กจ็ะไปจ�ำกดัหรอื

รกุล�ำ้สทิธเิสรภีาพของประชาชนไม่ได้1 ส่วน ดร.ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ได้กล่าวว่าหลักนติิธรรมนัน้ หมายถงึ  

ความเป็นใหญ่ของกฎหมาย และกฎหมายต้องไม่เปิดโอกาสให้ผู้ปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

นอกจากนั้น ยังได้กล่าวถึงความแตกต่างระหว่างหลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐไว้ด้วยว่า หลักนิติธรรม

เป็นเรื่องของเน้ือหามากกว่าเรื่องของรูปแบบ และหลักนิติธรรมไม่ใช่เป็นเร่ืองล�ำดับช้ันของกฎเกณฑ์

ทางกฎหมาย แต่เป็นเรื่องของหลักการที่ถือว่าปัจเจกชนต้องมีความส�ำคัญเหนือกว่ารัฐ2

	 	 โดยในประเด็นเกี่ยวกับความแตกต่างระหว่างหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมนั้น นอกจากที ่

ได้กล่าวไว้ข้างต้น ยังต้องพิจารณาเกี่ยวกับพัฒนาการในทางประวัติศาสตร์เป็นส�ำคัญด้วย 

เนื่องจากหลักทั้งสองมีต้นก�ำเนิดที่แตกต่างกัน โดยหลักนิติรัฐมีแหล่งก�ำเนิดในประเทศเยอรมนี ส่วน

หลักนิติธรรมมีพัฒนาการทางความคิดมาจากประเทศอังกฤษ แม้หลักการท้ังสองจะมีความเกี่ยวพัน

อย่างมากกบักฎหมาย แต่กฎหมายนัน้กเ็ป็นผลผลติทางวฒันธรรมทีเ่ชือ่มโยงกบัประวติัความเป็นมาของ 

แต่ละชนชาต ิความเข้าใจบางประการทีแ่ตกต่างกนัทีช่นชาติเยอรมนัและองักฤษมต่ีอมโนทศัน์ว่าด้วย

กฎหมาย ตลอดจนประวัติศาสตร์การต่อสู้ทางการเมืองที่แตกต่างกันของชนชาติทั้งสอง ย่อมส่งผล

ต่อเนื้อหาของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม และต่อโครงสร้าง บทบาท และความสัมพันธ์ขององค์กร 

ของรัฐด้วย หลักนิติรัฐซึ่งได้รับการพัฒนาอย่างจริงจังในเยอรมนีในช่วงครึ่งหลังของศตวรรษที ่

สิบเก้านั้น ได้แผ่ขยายอิทธิพลออกไปทั่วภาคพ้ืนทวีปยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อกฎหมายมหาชน

ในอิตาลีที่ได้รวมชาติขึ้นส�ำเร็จในช่วงเวลานั้น และต่อประเทศฝรั่งเศสในช่วงสาธารณรัฐที่สาม  

ส่วนหลกันิติธรรมมท่ีีมาจากประวัตศิาสตร์การเมืองการปกครองและรัฐธรรมนญูขององักฤษตัง้แต่สมยั
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3	 บทความของ รศ.ดร วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เรื่อง “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” สามารถค้นอ่านเพิ่มเติมได้ใน http://www. 
	 pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1431 (เมื่อวันที่ 25 กุมภาพันธ์พ.ศ.2557)
	 	 นอกจากนั้น รศ.ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ยังได้กล่าวเกี่ยวกับค�ำว่านิติรัฐว่า นิติรัฐเป็นค�ำที่แปลมาจากภาษาเยอรมันว่า  
	 “Rechtsstaat” ค�ำว่า “Rechtsstaat” ประกอบขึน้จากค�ำสองค�ำ คอื ค�ำว่า Recht ทีแ่ปลว่า กฎหมาย (ในภาษาเยอรมนั  
	 ค�ำๆ นีส้ามารถแปลว่า “สทิธ”ิ ได้ด้วย) และค�ำว่า Staat ทีแ่ปลว่า รฐั แต่ค�ำสองค�ำนีเ้มือ่มารวมกนัแล้วได้กลายเป็นค�ำศพัท์ 
	 ทางนิติศาสตร์ในระบบกฎหมายเยอรมันซึ่งยากจะหาค�ำในภาษาต่างประเทศที่แปลแล้วให้ความหมายได้ตรงกับค�ำ 
	 ในภาษาเดมิ ต�ำราทีเ่ขียนเป็นภาษาองักฤษจ�ำนวนหนึง่ได้ใช้ค�ำๆ นีท้บัศพัท์ภาษาเยอรมนัโดยไม่แปล อย่างไรกต็าม มคีวาม 
	 พยายามในการแปลค�ำว่า Rechtsstaat อยู่เช่นกัน ถึงแม้ว่าค�ำแปลที่พยายามคิดกันขึ้นนั้นไม่สามารถสื่อความหมายของ 
	 ค�ำว่า Rechtsstaat ได้อย่างสมบูรณ์ก็ตาม เช่น ในระบบกฎหมายอังกฤษ แปลค�ำว่า Rechtsstaat ว่า rule of law หรือ  
	 state-under-law ระบบกฎหมายฝรั่งเศสแปลว่า état constitutionnel แต่ต�ำรากฎหมายฝรั่งเศสยุคหลังๆ มักแปลว่า  
	 état de droit ซึ่งเป็นแนวโน้มการแปลในภาษาอื่นๆ ด้วย คือแปลตรงตัว เช่น ระบบกฎหมายอิตาลี แปลว่า Stato  
	 di diritto หรือระบบกฎหมายสเปนแปลว่า Estado de Derecho เป็นต้น ส�ำหรับในสหรัฐอเมริกาหากไม่แปลค�ำว่า  
	 Rechtsstaat ว่า rule of law ก็มักจะยกเอาหลักการในทางกฎหมายที่มีเนื้อหาบางส่วนที่คล้ายคลึงกับ Rechtsstaat  
	 มาเทียบเคียง เช่น due-process-clause หรือการกล่าวถึง limited government ในฐานะมโนทัศน์ทางกฎหมาย 
	 ที่ใกล้เคียงกับ Rechtsstaat เป็นต้น
4	 ชาญชัย แสวงศักดิ์, อ้างแล้ว, หน้า 98 – 99

ที่ชาวนอร์แมนเข้ายึดครองเกาะอังกฤษ ก็มีอิทธิพลไม่น้อยต่อโครงสร้างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา

และต่อหลายประเทศที่ได้รับแนวคิดจากสถาบันการเมืองการปกครองอังกฤษ3

	 	 การท�ำความเข้าใจเกี่ยวกับสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม นอกจากในส่วนที่ได้มีการกล่าว

ไว้โดยนักวิชาการและที่มาทางประวัติศาสตร์แล้ว ยังต้องให้ความส�ำคัญกับแนวคิดที่มีการกล่าวไว ้

โดยผู้คิดค้นนิยามค�ำว่าหลักนิติธรรมข้ึน ซึ่งในแวดวงนิติศาสตร์ได้มีการยอมรับอย่างกว้างขวางว่า 

บุคคลแรกที่น�ำค�ำว่าหลักนิติธรรม (The rule of law) มาใช้ ก็คือ ศาตราจารย์ Albert Venn Dicey 

(ค.ศ. 1835 – 1922)

	 	 Dicey เป็นนักคิดท่ีโด่งดังในอังกฤษ โดยในช่วงแรกได้รับการยอมรับจากการที่ได้คิดค้น 

ค�ำว่า “อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐสภา (Parliamentary Sovereignty)” เพื่อสรุปวิวัฒนาการของ 

ระบบการเมอืงทีท่�ำให้รฐัสภาเป็นศนูย์กลางอ�ำนาจของระบบการเมอืงขององักฤษ Dicey ได้ให้ค�ำนยิาม  

“อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐสภา” ไว้ว่า รัฐสภาในความหมายของสถาบันที่รวมกษัตริย์ สภาขุนนาง และ 

สภาผู้แทนราษฎรไว้ในองค์กรทางการเมืองเดียวกัน มีสิทธิตามรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่จะออก

กฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายใดๆ ก็ได้ อย่างไรก็ตาม จุดอ่อนของทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็น

ของรัฐสภาตามที่ Dicey กล่าวนั้น ก็คือ ทฤษฎีนี้มิได้อธิบายว่าพระราชบัญญัติที่รัฐสภาตราข้ึนจะ

สอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) ได้อย่างไร โดย Dicey เองก็มิได้สนใจที่จะตั้ง

ค�ำถามว่าพระราชบัญญัติที่รัฐสภาตราขึ้นนั้นดีหรือไม่ดี แต่เขาจะเน้นย�้ำว่าลักษณะส�ำคัญของระบอบ

การปกครองที่รัฐบาลมาจากผู้แทนของประชาชน ก็คือ ความสามารถในการท�ำให้ความประสงค์ของ

องค์อธิปัตย์สอดคล้องกับความประสงค์ของประชาชน4
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	 	 นอกจากบทบาทของ Dicey ในทฤษฎีดังกล่าวแล้ว ยังได้มีการยอมรับกันอย่างกว้างขวางว่า 

หลักนิติธรรมได้ถูกกล่าวถึงครั้งแรกในต�ำราทางนิติศาสตร์ของ Dicey ที่เรียกว่า “An Introduction 

to the Study of the Law of the Constitution 1855” โดย Dicey ได้วิเคราะห์ระบบการเมือง

การปกครองของอังกฤษ และได้กล่าวถึงสภาพการณ์ที่ท�ำให้ระบบการเมืองการปกครองเป็นไปตาม

หลักนิติธรรมว่าต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ5 ดังต่อไปนี้

	 	 ประการท่ีหนึ่ง บุคคลจะต้องไม่ถูกลงโทษหรือท�ำให้เสียหาย เว้นแต่จะมีการฝ่าฝืนกฎหมาย

ธรรมดา (regular law) ซึ่งยอมรับบังคับใช้โดยศาลธรรมดา6 นอกจากนั้น Dicey ยังเน้นย�้ำด้วยว่า

ในการบริหารปกครองประเทศ จะต้องไม่ให้มีการปกครองโดยผู้ปกครองที่สามารถใช้ดุลพินิจได้อย่าง

กว้างขวางโดยปราศจากการจ�ำกัดหรือควบคุม

	 	 ประการท่ีสอง บุคคลทุกคนต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายธรรมดาโดยเท่าเทยีมกนั (equality before 

the law) กล่าวคอื ทุกคนมคีวามเสมอภาคในทางกฎหมาย ไม่ว่าจะแตกต่างกนัท่ีฐานะ ต�ำแหน่ง หน้าที่

การงานก็ตาม ก็ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายได้

	 	 ประการทีส่าม สทิธ ิเสรภีาพของปัจเจกชนนัน้จะถกูก�ำหนดและบงัคบัใช้ผ่านศาล หรืออาจเกดิ

จากกฎหมายธรรมดาทีไ่ด้รบัการยอมรบัมาบงัคบัใช้ แต่มใิช่เกดิมาจากรัฐธรรมนญู (เนือ่งจากประเทศ

อังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร)

	 	 จากรายละเอยีดเกีย่วกบัแนวคดิอ�ำนาจอธปิไตยของรฐัสภาและองค์ประกอบของหลกันติธิรรม 

ตามที่ Dicey กล่าวไว้นั้น สามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า แง่มุมของหลักนิติธรรมแบบอังกฤษ 

ในขณะนั้น ถือว่ารัฐสภาเป็นรัฎฐาธิปัตย์ โดยในทางทฤษฎี รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้

ทั้งสิ้น ไม่อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ แม้หากจะมีผู้ใดกล่าวอ้างว่า

รฐัสภาตรากฎหมายขดักับรฐัธรรมนญูจารตีประเพณี การอ้างเช่นนัน้กห็ามผีลท�ำให้กฎหมายทีต่ราขึน้

โดยรัฐสภานั้นสิ้นผลลงไปไม่ ศาลในประเทศอังกฤษเองก็ไม่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภา

5 	 PARPWORTH, Neil. Constitutional & Administrative Law. Seventh Edition. Oxford University Press.  
	 Hampshire 2012. PP 40 – 41. และ LEYLAND, Peter. The Constitution of the United Kingdom, A Contextual  
	 Analysis. Hart Publishing. Cornwall. 2012. PP 66 – 68.
6	 ด้วยรากฐานทางความคิดในระบบกฎหมายองักฤษในลกัษณะนี ้ท�ำให้ระบบกฎหมายองักฤษยงัไม่มกีารแบ่งแยกกฎหมาย 
	 เอกชนกบักฎหมายมหาชนออกจากกันด้วย ดงันัน้ ประเทศองักฤษนอกเสยีจากไม่มศีาลรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัไม่มกีารจัดตัง้ 
	 ศาลปกครองข้ึนมาคู่ขนานกับศาลยุติธรรมด้วยซ่ึงต่างจากหลายประเทศในทวีปยุโรป ผลแห่งการนี้ ท�ำให้การตรวจสอบ 
	 ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายปกครองนั้น ประชาชนชาวอังกฤษสามารถฟ้องได้ที่ศาลยุติธรรม (หรือ 
	 ศาลธรรมดาตามนัยของ Dicey นั่นเอง) โดยหลักนิติธรรมจะเน้นในหลักที่ว่า ประชาชน หน่วยงาน และเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
	 ต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน และภายใต้ศาลเดียวกัน
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7	 บทความของ รศ.ดร วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เรื่อง “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” อ้างแล้ว หน้า 5.

อังกฤษจึงเป็นการควบคุมกันทางการเมือง ไม่ใช่การควบคุมทางกฎหมาย และด้วยเหตุผลเหล่านี้เอง 
ท�ำให้ประเทศอังกฤษไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ7อย่างที่หลายประเทศในทวีปยุโรปมี
	 	 จากเนื้อหาท่ีได้กล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า สาระส�ำคัญและองค์ประกอบของหลักนิติธรรม 
ตามที่ Dicey กล่าวมานั้น มีฐานคิดมาจากประวัติศาสตร์ของประเทศอังกฤษ แต่เมื่อหลักคิดนี้ 
ถูกน�ำไปประยุกต์ใช้ในประเทศต่างๆ อาจมีการปรับเปลี่ยนรายละเอียดให้มีความเหมาะสมกับ 
ประเทศนั้นๆ ในประเทศไทยก็เช่นเดียวกัน พัฒนาการของหลักนิติธรรมอาจแตกต่างไปบ้างจาก 
แนวคิดหรือองค์ประกอบที่ Dicey ได้กล่าวไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในองค์ประกอบประการที่สาม  
อย่างไรก็ตาม แม้แนวคิดในการน�ำไปปรับใช้อาจจะถูกปรับเปลี่ยนไปบ้างในบางส่วน แต่ก็คง 
ไม่อาจบิดเบือนแก่นหรือหัวใจของหลักนิติธรรมไปได้ ซึ่งก็คือ ลักษณะความเป็นใหญ่ของกฎหมาย  
หรือการออกกฎหมายต้องออกโดยผู้มีอ�ำนาจ และออกโดยมีบทบัญญัติของกฎหมายให้อ�ำนาจไว ้ 
หรือการที่กฎหมายต้องไม่เปิดโอกาสให้ผู้ปกครองใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ (การตรวจสอบการใช ้
อ�ำนาจรัฐ) หรือความเสมอภาคของทุกคนภายใต้กฎหมาย รวมถึงการที่บุคคลต้องทราบล่วงหน้า 
ก่อนว่ากฎหมายมุ่งประสงค์จะบังคับแก่ตนอย่างไร (การน�ำกฎหมายไปสู่การปฏิบัติต้องเป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ ที่กฎหมายก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้ง ไม่คลุมเครือ) เหล่านี้ล้วนแต่เป็นหัวใจของ 
หลักนิติธรรมที่ไม่สามารถถูกปรับเปลี่ยนไปได้หากเกิดการน�ำไปปรับใช้ในประเทศต่างๆ ซึ่งก็รวมถึง
ในประเทศไทยด้วยเช่นกัน

หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	 	 จากการพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เห็นได้ว่า มีการ 
กล่าวถึงหลักนิติธรรมโดยชัดแจ้งไว้ในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติว่า “การตรากฎหมายท่ีมีผล
เป็นการจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่
รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าว ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม...” ส่วนในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้มีการกล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้ใน 2 มาตรา ได้แก่
		
				    มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
		  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม
	 	 	 	 มาตรา 78 (6) บัญญัติว่า (6) ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ 
		  ให้ความเห็นเกีย่วกับการด�ำเนินงานของรฐัตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย 
		  ของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตาม 
		  หลักนิติธรรม
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	 	 เดิมทีรัฐธรรมนูญทุกฉบับของไทยที่ผ่านมา รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2540 ไม่มีบัญญัติเรื่องหลักนิติธรรมก�ำกับไว้ เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พทุธศกัราช 2550 ได้บญัญตัถิงึหลกันติธิรรมไว้เป็นคร้ังแรกจึงไม่ใช่เร่ืองง่ายในการนยิามหลักนติิธรรม

ในรูปแบบที่สอดคล้องกับการเมืองการปกครองหรือที่สอดคล้องเกี่ยวพันกับระบบกฎหมายของไทย

	 	 กรณีจึงท�ำให้ที่ผ่านมา การพิจารณาหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสอง ในบริบทแบบไทยๆ 

จงึไม่ใช่การพจิารณาแต่เพยีงนยิามทีไ่ด้มาจากหลักคดิของ “ผู้มาก่อน” อย่าง Dicey แล้วน�ำมาปรับใช้ 

แต่ต้องค�ำนึงถึงบริบทที่สอดคล้อง สัมพันธ์ และท่ีส�ำคัญท่ีสุดคือ ต้องไปด้วยกันได้กับประวัติศาสตร ์ 

รูปแบบการเมืองการปกครอง และประเพณีปฏิบัติของประเทศไทยด้วย จากนัยดังกล่าว  

สามารถกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมแบบไทยตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน จะต้องพิจารณาควบคู่ไปกับ  

“หลกัอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชน” และ “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” หลักการเหล่านีก้ห็มายถงึว่า 

เป็นการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ มกีารปกครองโดยผูใ้ช้

อ�ำนาจรัฐต้องเคารพเจตจ�ำนงและสิทธิเสรีภาพของปวงชน ต้องมีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจของปวง

ชนตามกฎหมายอย่างสมดุล มีการถ่วงดุล ตรวจสอบระหว่างฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่าย

ตุลาการอย่างมีมาตรฐาน โดยต้องไม่ใช่การอาศัยเสียงข้างมากเป็นที่ต้ัง อีกทั้งผู้ใช้อ�ำนาจรัฐยังต้อง

ปฏิบัติตนให้สอดคล้องกับหลักการอ่ืนๆ ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งยังต้อง

เคารพประเพณีการปกครอง รวมทั้งหลักการอื่นๆ ที่สอดคล้องกับหลักการตามที่ได้กล่าว ดังกล่าว

แม้จะไม่ได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ก็ตาม และในท้ายที่สุด บริบทของรัฐธรรมนูญของไทยใน

การพิจารณาหลักนิติธรรม ควรต้องเกิดขึ้นอย่างเท่าเทียมกัน เสมอภาค บนมาตรฐานเดียวกัน ไม่ใช่

ว่ากรณีเช่นนี้ จะยึดถือหลักนิติธรรม แต่บางกรณีก็ไม่หยิบยกขึ้นพิจารณาหรืออ้างถึงหากกลุ่มของตน

มิได้รับประโยชน์จากการอ้างอิงนั้น

	 	 จากรายละเอียดดังกล่าวสามารถกล่าวได้ว่า สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง มีการน�ำไปตีความถึงความส�ำคัญ และ

ขอบเขตอย่างแพร่หลาย ทั้งโดยนักการเมือง นักวิชาการ หรือแม้แต่ประชาชนทั่วไป อย่างไรก็ตาม  

แม้นิยามและขอบเขตของหลักนิติธรรมจะยังไม่ถูกกล่าวถึงตั้งแต่ในชั้นการร่างรัฐธรรมนูญฯ แต่

จากการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ ก็ได้มีการกล่าวถึงขอบเขตและสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ 

หลายครั้ง โดยในค�ำวินิจฉัยคดีที่มาของสมาชิกวุฒิสภาศาลรัฐธรรมนูญ ก็ได้เคยกล่าวถึงหลักนิติธรรม

ไว้อย่างน่าสนใจตามค�ำวนิจิฉยัที ่15– 18/2556 เมือ่วนัที ่20 พฤศจิกายน พ.ศ.2556 โดยได้กล่าวไว้ว่า

			   “... องค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีแทนผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

		  หรือศาล ล้วนถูกจัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ดังนั้น การใช ้

		  อ�ำนาจขององค์กรเหล่านี้จึงต้องถูกจ�ำกัดขอบเขตท้ังในด้านกระบวนการและเนื้อหา  

		  กรณจีงึมผีลให้การใช้อ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรท้ังหลายเหล่านี ้ไม่สามารถทีจ่ะขดัหรือแย้ง 
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		  ต่อรัฐธรรมนูญได้ ด้วยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พ.ศ.2550 จึงได้น�ำ 

		  หลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐ 

		  ภายใต้หลักการท่ีว่านอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าที่ให้ถูกต้องตามบทกฎหมายที่มีอยู ่

		  ทั่วไปแล้ว ยังจะต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย กรณี 

		  จึงไม่อาจปฏิบัติตามบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือหลักเสียงข้างมากเพียง 

		  ด้านเดียวเท่านั้น หากแต่ยังต้องค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วย การอ้างหลัก 

		  เสียงข้างมากโดยที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงเสียงข้างน้อย เพื่อหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อ�ำนาจ 

		  ตามอ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้อ�ำนาจท่ามกลางความ 

		  ทับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตน หรือกลุ่มบุคคลกับผลประโยชน์ของประเทศชาติ 

		  และความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ย่อมจะน�ำไปสู ่ความเสียหายและความ 

		  เสื่อมโทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมาง และแตกสามัคคีกันอย่างรุนแรง 

		  ระหว่างประชาชน และย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา 3 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 

		  แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงหมายถึง “รัฐธรรมนูญนี้” ตามนัยมาตรา 68  

		  นัน่เอง การใช้กฎหมายและการใช้อ�ำนาจทกุกรณ ีจงึต้องเป็นไปโดยสจุรติ จะใช้โดยทจุรติ 

		  ฉ้อฉลมปีระโยชน์ทับซ้อนหรอืวาระซ่อนเร้นมิได้ เพราะมเิช่นนัน้ จะท�ำให้บรรดาสจุรติชน 

		  คนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสูญเสียประโยชน์อันพึงมีพึงได้ ให้ไปตกอยู่แก่บุคคลหรือ 

		  คณะบุคคลผู้ใช้อ�ำนาจ โดยปราศจากความชอบธรรม หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทาง 

		  ในการปกครองท่ีมาจากหลักความยตุธิรรมตามธรรมชาติ อนัเป็นความเป็นธรรมทีบ่รสิทุธิ์ 

		  ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้องและแอบแฝง หลักนิติธรรม 

		  จงึเป็นหลกัการพืน้ฐานส�ำคญัของกฎหมายทีอ่ยูเ่หนอืบทบญัญติัทีเ่ป็นลายลักษณ์อกัษร  

		  ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงาน 

		  ต่างๆ ของรัฐก็ดีจะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ”8

	 	 จากค�ำวินิจฉัยดังกล่าวจะเห็นได้ว่า การพิจารณาหลักนิติธรรมในบริบทตามค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีความส�ำคัญต่อการใช้อ�ำนาจของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐที่ไม่ใช่เพียงแต่ต้องชอบด้วย

กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ยังต้องมีความชอบธรรม ปราศจากผลประโยชน์ทับซ้อน

หรือวาระซ่อนเร้นใดๆ ดังนั้น การปฏิบัติงานของผู้ใช้อ�ำนาจท้ังหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ใช้อ�ำนาจ

อธิปไตย ทั้งทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ มิอาจละเลยความชอบด้วยหลักนิติธรรม ซึ่งสูงกว่า

ความชอบด้วยกฎหมายนี้ไปได้

8	 รายละเอียดตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15 - 18/2556 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ.2556 หน้า 22 ถึง 23
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หลักนิติธรรมกับองค์กรตุลาการ
	 	 ทีม่าของอ�ำนาจไม่ว่าจะเป็นอ�ำนาจบริหาร นติิบญัญตั ิตุลาการนัน้ ต้องมฐีานทีม่าจากกฎหมาย

เท่าน้ัน ซึ่งนี่เป็นส่วนหนึ่งของความแตกต่างกันระหว่างการกระท�ำของผู้ปกครองกับการกระท�ำของ

ประชาชนทัว่ไป กล่าวคอื หากเป็นกรณปีระชาชนทัว่ไป ทกุคนสามารถกระท�ำการใดๆ กไ็ด้ทีก่ฎหมาย

ไม่ได้บัญญัติห้ามไว้ ซึ่งนัยดังกล่าว มีที่มาจากหลักกฎหมายในภาษาลาตินที่เรียกว่า “qua non sunt 

prohibita, permissae intelliguntur (Everything which is not forbidden, is allowed)”  

ในทางตรงข้าม กรณีของผู้ท่ีใช้อ�ำนาจรัฐจะกระท�ำการใดๆ ได้ก็แต่เฉพาะกรณีที่กฎหมายก�ำหนดให้

อ�ำนาจให้กระท�ำการนั้นได้เท่าน้ัน จะกระท�ำโดยไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ไม่ได้ ซ่ึงหลักนี้มีท่ีมาจาก 

หลักในภาษาลาตินที่ว่า “quae non sunt permissae, prohibita intelliguntur (everything  

which is not allowed, is forbidden)” ดังนั้น เมื่อผู้ใช้อ�ำนาจรัฐจะกระท�ำการใดๆ ได้ต่อเมื่อมี

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ (Government of law, not of men) ก็เท่ากับว่าการกระท�ำและกระบวนการ

ทั้งหมด เพื่อบรรลุเป้าหมายในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายเช่นกัน  

ในส่วนนี้เอง ที่เป็นบ่อเกิดของหลักท่ีว่า “การกระท�ำของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย  

(principle of legality)” ซึ่งถือเป็นสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมด้วยส่วนหนึ่ง

	 	 จากที่ได้กล่าวว่ากฎหมายเป็นฐานของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ หากไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ ก็จะ 

กระท�ำการนั้นไม่ได้ ในส่วนของการใช้อ�ำนาจขององค์กรตุลาการก็เช่นกัน ในการพิจารณาพิพากษา

คดีเป็นอ�ำนาจที่ต้องอาศัยฐานมาจากกฎหมาย อย่างไรก็ตาม จากการที่องค์กรตุลาการเป็นองค์กรใน

การอ�ำนวยความยตุธิรรม การธ�ำรงไว้ซึง่สถานะแห่งความยติุธรรม ท�ำให้องค์กรตลุาการต้องอยูภ่ายใต้

กรอบของหลกัการต่างๆ ทีม่ลัีกษณะพเิศษต่างหากผู้ใช้อ�ำนาจรัฐในภาคส่วนอืน่ การยดึถอืหลักนติิธรรม

เป็นแนวทางในการปฏิบัติงานขององค์กรตุลาการจึงเป็นหลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญที่เคร่งครัดและแตก

ต่างไปจากผู้ใช้อ�ำนาจรัฐสาขาอ่ืน ในเอกสารฉบับนี้ ผู้เขียนได้พิจารณาสาระส�ำคัญของหลักนิติธรรม

ประกอบกบัลกัษณะเฉพาะของอ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรตลุาการแล้ว เหน็ว่า หลกัทีอ่งค์กรตลุาการต้อง

ยึดถือไว้เพื่อให้เป็นไปตามและสอดคล้องกับหลักนิติธรรมนั้นสามารถพิจารณาได้ 3 หลักใหญ่ๆ ได้แก่

	 	 1.	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (the principle of the independence of the 

judiciary)

	 	 	 หลักนี้แสดงให้เห็นถึงการที่ผู้พิพากษาตุลาการจะต้องปราศจากแรงกดดันโดยฝ่ายบริหาร 

หรือฝ่ายการเมือง ซึ่งอาจส่งให้การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นไปอย่างไม่เที่ยงธรรม ความอิสระของ 

ผู้พิพากษาจึงเป็นหลักการที่รัฐสมัยใหม่ให้ความส�ำคัญอย่างมากและเป็นส่วนที่ขาดไปเสียมิได้ของ 

ทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมโดยการที่ศาลจะคงไว้ซึ่งความอิสระได้ ก็ต่อเมื่อมีหลักประกันต่างๆ 

อาทิเช่น หลักที่ว่าผู้พิพากษาต้องมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั้งปวง โดยไม่อยู่ภายใต้ 
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การบงัคบับญัชาตามล�ำดบัชัน้ หรอืหลกัการห้ามโยกย้ายผู้พิพากษาในเหตุซ่ึงไม่ได้มกีฎหมายก�ำหนดไว้ 

(the principle of immobility) ในส่วนท่ีเกีย่วกบัหลกัการห้ามโยกย้ายผูพ้พิากษานัน้ มไิด้หมายความว่า 

ผูพ้พิากษาจะถกูเปลีย่นต�ำแหน่งไม่ได้ แต่หมายความว่า การโยกย้ายนัน้ ต้องได้รับความยนิยอมจากตัว 

ผู้พิพากษาที่จะถูกย้ายก่อน9 ทั้งนี้ก็มีข้อยกเว้นซึ่งในกฎหมายของประเทศไทยหลายฉบับก็บัญญัติไว ้

ในทิศทางเดียวกัน เช่น หากเป็นการโยกย้ายตามวาระ การเลื่อนต�ำแหน่งให้สูงขึ้น หรืออยู่ระหว่าง

การถกูด�ำเนนิการทางวนิยั หรอืตกเป็นจ�ำเลยในคดีอาญา กรณเีช่นนี ้ไม่จ�ำเป็นต้องได้รับความยนิยอม

จากตัวผู้พิพากษาน้ันๆ ก่อน ท้ังน้ี หลักประกันที่ได้กล่าวถึงเหล่านี้มีไว้ก็เพื่อป้องกันการแทรกแซง 

จากฝ่ายการเมืองหรือจากผู้บริหารศาลในการปฏิบัติหน้าที่ให้ความยุติธรรมของผู้พิพากษา ดังนั้น  

การสร้างความชัดเจนในหลักประกันเหล่านี้ในกฎหมาย ถือเป็นหลักประกันที่จะก่อให้เกิดนิติธรรม 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษานั่นเอง

	 	 	 นอกจากหลักการข้างต้น ยังมีหลักการท่ีมีผลในการสนับสนุนความเป็นอิสระของ 

ผู้พิพากษาอีกด้วย อาทิ หลักการห้ามเรียกคืนส�ำนวนคดีหรือโอนส�ำนวนคดี ซึ่งโดยปกติ ในกฎหมาย

วิธีสบัญญัติของไทยจะมีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งถึงกระบวนการ หลักเกณฑ์และเงื่อนไขแล้ว เช่น  

ในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม10 หรือในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

9	 มาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 บัญญัติว่า
		  “การย้ายตุลาการศาลปกครองผู้ใดไปด�ำรงต�ำแหน่งอื่นในศาลปกครอง จะต้องได้รับความยินยอมจากตุลาการ 
	 ศาลปกครองผูน้ัน้ และให้ประธานศาลปกครองสงูสดุมอี�ำนาจแต่งตัง้ได้ โดยความเหน็ชอบของ ก.ศป. ตามระเบยีบที ่ก.ศป.  
	 ก�ำหนดโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด
			   ความในวรรคหน่ึงมิให้ใช้บังคับกับการเล่ือนต�ำแหน่งให้สูงขึ้น หรือเป็นการย้ายประจ�ำปี หรือเป็นกรณีที่อยู ่
	 ในระหว่างถูกด�ำเนินการทางวินัย หรือตกเป็นจ�ำเลยในคดีอาญาที่ศาลมีค�ำสั่งประทับฟ้องแล้ว”
10	 มาตรา 32 และ 33 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรม บัญญัติว่า
	 	 มาตรา 32 “ให้ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ภาค อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น  
	 ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล หรือผู้พิพากษาหัวหน้าแผนกคดีในแต่ละศาลแล้วแต่กรณี รับผิดชอบในการจ่ายส�ำนวนคดีให้แก่ 
	 องค์คณะผู้พิพากษาในศาลหรือในแผนกคดีน้ัน โดยให้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดโดยระเบียบราชการ 
	 ฝ่ายตุลาการของศาลยุติธรรม
		  การออกระเบยีบราชการฝ่ายตลุาการของศาลยตุธิรรมตามวรรคหนึง่ ให้ค�ำนงึถงึความเชีย่วชาญและความเหมาะสม 
	 ขององค์คณะผูพ้พิากษาทีจ่ะรบัผดิชอบส�ำนวนคดีนัน้ รวมทัง้ปรมิาณคดทีีอ่งค์คณะผูพ้พิากษาแต่ละองค์คณะรบัผดิชอบ”
	 	 มาตรา 33 วรรคหนึ่ง “การเรียกคืนส�ำนวนคดีหรือการโอนส�ำนวนคดีซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบขององค์คณะ 
	 ผูพ้พิากษาใด ประธานศาลฎกีา ประธานศาลอทุธรณ์ ประธานศาลอทุธรณ์ภาค อธบิดผีูพ้พิากษาศาลชัน้ต้น หรอืผูพ้พิากษา 
	 หัวหน้าศาล จะกระท�ำได้ต่อเมื่อเป็นกรณีที่จะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาหรือพิพากษาอรรถคดี 
	 ของศาลนั้น และรองประธานศาลฎีกา รองประธานศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค รองอธิบดีผู้พิพากษา 
	 ศาลชั้นต้น หรือผู้พิพากษาในศาลจังหวัดหรือศาลแขวง ที่มีอาวุโสสูงสุดในศาลนั้น แล้วแต่กรณี ที่มิได้เป็นองค์คณะ 
	 ในส�ำนวนคดีดังกล่าวได้เสนอความเห็นให้กระท�ำได้”
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พ.ศ.254211 ก็ได้บัญญัติรับรองไว้เพื่อป้องกันการแทรกแซงจากฝ่ายอื่นอันอาจกระทบต่อการธ�ำรงไว้ 

ซึ่งความยุติธรรมของผู้พิพากษาได้

	 	 2.	 หลักความเป็นกลางของศาล (the principle of neutrality)

	 	 	 นอกจากหลักประกันเกี่ยวกับความเป็นอิสระของผู้พิพากษาแล้ว หลักประกันเกี่ยวกับการ

ท�ำให้เกิดความเป็นกลางกเ็ป็นสาระส�ำคญัทีส่มัพนัธ์อย่างแน่นแฟ้นกบัหลกันติธิรรมในองค์กรตลุาการ 

หากผู้พิพากษาปราศจากความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดี มีโอกาสที่จิตใจโอนเอียงหรือ 

เข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งบทบาทในการธ�ำรงไว้ซึ่งความยุติธรรมก็คงไม่อาจบรรลุถึง ส่งผลกระทบต่อ

สังคมอย่างรุนแรงได้

	 	 	 หลักประกันในการท�ำให้เกิดความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษานั้น 

ถูกสะท้อนผ่านหลักการหรือสิทธิหลายประการ ซึ่งหากพิจารณาจากกฎหมายวิธีสบัญญัติหลายฉบับ

ของไทย ก็ได้มีการรับรองไว้อย่างชัดแจ้ง อาทิเช่น สิทธิในการคัดค้านตุลาการที่มีส่วนได้เสียในการ

พิจารณาคดี ตามมาตรา 63 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 หรอืในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง มาตรา 11 และประมวลกฎหมาย

วธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 27 กไ็ด้บญัญตัเิกีย่วกบัสทิธแิละหลกัประกนัในการคดัค้านผูพ้พิากษา

เอาไว้

	 	 	 นอกจากนัน้ ยงัมหีลกัการท่ีเป็นส่วนหนึง่และสนับสนนุหลกัความเป็นกลางของผูพ้พิากษาอกี 

คือ “หลักการพิจารณาโดยปราศจากอคติ” ตุลาการจึงต้องยึดหลักการพิจารณาโดยปราศจาก

อคติ ปฏิบัติตนเพื่อคงความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคม โดยหลักการนี้ ได้ถูกกล่าวถึงมาอย่าง

ยาวนาน แม้แต่ในคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทที่ส�ำคัญที่สุด ก็ได้กล่าวถึงไว้ ผ่าน 

หลักอินทภาษ โดยกล่าวไว้ว่าการจะเป็นตุลาการที่ดีได้นั้นจะต้องไม่มีอคติ 4 ประการ คือ ฉันทาคติ 

คือ การล�ำเอียงเพราะรัก การเห็นแก่อามิสสินจ้าง ลุ่มหลงในทรัพย์สินเงินทอง ละโมบ โลภมาก  

เข้าด้วยฝ่ายโจทก์หรือจ�ำเลย ต้องท�ำใจให้เป็นกลางโทสาคติ คือ การล�ำเอียงเพราะโกรธ พยาบาท  

มีความอาฆาตเคียดแค้นในใจเพราะเป็นปฏิปักษ์ต่อกันโมหาคต ิคือ การล�ำเอียงเพราะหลงในลาภยศ

สรรเสริญ ให้ยึดมั่นในความสุจริตเที่ยงธรรม ตัดสินคดีด้วยจิตใจอันบริสุทธิ์ มีความรอบรู้ในกฎหมาย  

11	 มาตรา 56 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า
		  “เมื่อได้มอบส�ำนวนคดีให้แก่ตุลาการเจ้าของส�ำนวนคนใดแล้ว หรือได้จ่ายส�ำนวนคดีให้แก่องค์คณะใดแล้ว ห้ามมิให ้
	 มีการเรียกคืนส�ำนวนคดีหรือโอนส�ำนวนคดี เว้นแต่กรณีดังต่อไปนี้
		  (1)	 เมื่อมีการโอนคดีตามที่ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดก�ำหนด
		  (2)	 เมื่อมีการคัดค้านตุลาการเจ้าของส�ำนวนส�ำหรับกรณีเรียกคืนส�ำนวน หรือตุลาการศาลปกครองในองค์คณะ 
	 พิจารณาพิพากษานั้นถูกคัดค้าน หรือไม่ครบองค์คณะส�ำหรับกรณีโอนส�ำนวน
		  (3)	 เมื่อตุลาการเจ้าของส�ำนวนหรือองค์คณะพิจารณาพิพากษามีคดีค้างการพิจารณาอยู่เป็นจ�ำนวนมากซึ่งจะท�ำให ้
	 การพิจารณาคดีล่าช้า และตุลาการเจ้าของส�ำนวนหรือองค์คณะพิจารณาพิพากษาขอสละส�ำนวนคดีที่ตนรับผิดชอบอยู่”
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รู้เท่าทัน ไม่ตัดสินโดยความหลง และท้ายที่สุดคือ ภยาคติ การล�ำเอียงหรือเกิดความเอนเอียงเพราะ 

ในใจบังเกิดความกลัว ไม่ว่าจะกลัวตาย กลัวเสื่อมลาภ เสื่อมยศผู้พิพากษาต้องท�ำจิตใจให้มั่นคง  

ไม่หวั่นไหว ไม่เกรงกลัวต่ออิทธิพล การใดๆ ที่จะแสดงออกถึงความไม่เป็นกลางหรือแม้แต่ความ 

เคลือบแคลงสงสัยในความเป็นกลางที่อาจเกิดขึ้นได้ ก็ถือเป็นเหตุเพียงพอในการที่จะผู้พิพากษานั้น 

จะพจิารณาตนเองและถอนตวัออกจากคด ีโดยมพิกัต้องรอให้มกีารคดัค้านจากคูก่รณหีรอืคูค่วามในคดี

	 	 3.	 หลักความยุติธรรม (the principle of impartiality)

	 	 	 นอกเหนือจากหลักการทั้งสองที่ได้กล่าวถึงแล้ว ยังมีหลักที่เกี่ยวข้องกับความยุติธรรมที่ 

ผู้พิพากษาหรือตุลาการต้องยึดถือและค�ำนึงถึงเสมอ โดยหลักการที่สนับสนุนให้เกิดความยุติธรรมขึ้น 

ในบทบาทขององค์กรตุลาการ ส่วนใหญ่จะมีความสัมพันธ์กับกฎหมายวิธีสบัญญัติเช่นเดียวกัน  

ตัวอย่างเช่น หลักการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (The Access to the justice) กล่าวคือ ต้องม ี

หลกัประกนัทีใ่ห้ความเสมอภาคแก่ประชาชนทกุคน (The principle of legal equility) ในการเข้าถงึ 

ศาลหรือองค์กรยุติธรรม เพื่อสามารถปกป้องและเรียกร้องความเป็นธรรมแก่ตนได้12 นอกจากนั้น  

ยังมีหลักการที่สนับสนุนให้เกิดความยุติธรรมอื่นๆ อีก อาทิเช่น หลักการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย  

(the openness of trial) และหลักการรับฟังความทั้งสองฝ่ายและการให้โอกาสโต้แย้งสิทธ ิ 

ซึง่หลกัการเหล่าน้ี ล้วนแต่เป็นหลกัการท่ีหากมกีารยดึถอืปฏบิตัอิย่างเคร่งครดัโดยศาลแล้ว การอ�ำนวย

ความยุติธรรมก็จะเป็นไปตามหลักนิติธรรม อันจะน�ำความสงบสุขมาแก่สังคมได้สูงสุด

	 	 	 นอกจากหลกัการต่างๆ ทีเ่ป็นส่วนหนึง่ของหลกัความยตุธิรรมตามทีไ่ด้กล่าวในย่อหน้าก่อน 

ยงัมีอีกหลกัการหนึง่ทีน่่าพจิารณาว่ามคีวามสมัพนัธ์อย่างมากกบัการพจิารณาหลกันติธิรรมกับองค์กร

ตุลาการ ซึ่งก็คือ “หลักการพิจารณาโดยปราศจากความล่าช้า” หลักนี้มีฐานจากสิทธิในการเข้าถึง 

ความยุติธรรมอย่างรวดเร็วโดยหลักการถูกพิจารณาว่ามีสถานะเท่ากับสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการ

ยตุธิรรม กล่าวคอื แม้จะมกีารคุม้ครองหรอืมหีลักประกนัให้ประชาชนเข้าถงึกระบวนการยติุธรรมก็ตาม  

แต่หากเป็นความยุติธรรมท่ีมีกระบวนการล่าช้า อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู ้ที่เกี่ยวข้อง  

กรณก็ีเปรยีบเสมอืนไม่ได้ให้ความยตุธิรรมแก่ประชาชนนัน่เอง (justice delayed is justice denied)  

ความล่าช้าในกระบวนการพจิารณาคดขีองศาลนี ้มคีวามเชือ่มโยงกบัหลักนิติธรรมกบัองค์กรตุลาการ

อย่างชดัเจน ไม่ต่างกบัหลกัการอืน่ๆ ทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้น หากในกระบวนการยติุธรรม ผู้พิพากษา 

หรือตุลาการไม่สามารถอ�ำนวยความยุติธรรมอย่างรวดเร็วเยียวยาผู้เดือดร้อนเสียหายอย่างเหมาะสม 

แก่เวลา ภาพลักษณ์แห่งความยุติธรรมคงถูกมองในด้านลบอย่างแน่นอน เหตุการณ์ดังกล่าว 

ได้เคยเกิดขึน้ในประเทศอนิเดยีในช่วงเดอืนธนัวาคม ค.ศ. 2013 ทีผ่่านมา โดยในระบบศาลของอนิเดยี  

12	 มาตรา 40 วรรคหนึ่ง (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองหลักนี้ไว้ว่า ต้องเป็นสิทธิ 
	 เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมโดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง
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มีคดีคงค้างการพิจารณาทั้งสิ้น รวม 30 ล้านคดี โดยผู้พิพากษา 15 นายต้องรับผิดชอบคดีที่คงค้างอยู่

ประมาณ 1,500,000 คดี กรณีจึงถูกตั้งค�ำถามจากหลายฝ่ายถึงบทบาทองค์กรตุลาการในการอ�ำนวย

ความยุติธรรมแก่ประชาชนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยในปัจจุบันได้มีการวางแผนแม่บทในการปฏิรูป

กระบวนการยตุธิรรมอย่างเร่งด่วน13 ในส่วนของประเทศไทยเอง กไ็ด้มกีารรับรองหลกัประกนัในเร่ืองนี ้

ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 40 วรรคหนึ่ง (1) อย่างไรก็ตาม 

ในทางปฏิบัติ ยังคงไม่อาจบรรลุเป้าหมายได้อย่างแท้จริง

	 	 	 จากรายละเอียดดงักล่าวสามารกล่าวโดยสรปุได้ว่า ต้องมกีารสร้างหลกัประกนัให้เกดิความ

เป็นอิสระ ความเป็นกลาง และความยุติธรรมอย่างแท้จริงในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา 

โดยผู้พิพากษาเองจะต้องไม่มีความคิดแอบแฝงหรือเก็บซ่อนความคิดใดล่วงหน้าเกี่ยวกับเร่ืองที่เป็น

ปัญหาในการพิจารณา ไม่กระท�ำในสิ่งซึ่งจะเอื้อประโยชน์แก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือไม่มีความ 

ขดักนัแห่งผลประโยชน์ใดๆ ของผูพ้พิากษากบัคดีทีพิ่จารณา14 หากสามารถสร้างหลักประกนัดังกล่าว

ขึ้นได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ ก็ถือได้ว่าบทบาทขององค์กรตุลาการในการธ�ำรงรักษาความยุติธรรม

โดยอยู่บนพื้นฐานของหลักนิติธรรมเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญฯ ไว้แล้ว

13	 ข้อมูลข่าวสารจาก http://thediplomat.com/2013/12/justice-delayed-is-justice-denied-indias-30-million 
	 case-judicial-backlog/ (เมื่อวันที่ 17 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2557)
14	 นอกจากบทบัญญัติที่ใช้ค�ำว่านิติธรรมในรัฐธรรมนูญ ยังมีอีกหลายมาตราที่สัมพันธ์กับหลักนิติธรรม เช่น
	 	 มาตรา 197 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาลซึ่งต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรมตาม 
	 รัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์
		  ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรมตาม 
	 รัฐธรรมนูญและกฎหมาย
		  การโยกย้ายผู้พิพากษาและตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษาและตุลาการนั้นจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่ 
	 เป็นการโยกย้ายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ เป็นการเลื่อนต�ำแหน่งให้สูงขึ้นเป็นกรณีที่อยู่ในระหว่างถูกด�ำเนินการ 
	 ทางวินัยหรือตกเป็นจ�ำเลยในคดีอาญา เป็นกรณีที่กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือม ี
	 เหตุสุดวิสัยหรือเหตุจ�ำเป็นอื่นอันไม่อาจก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ
	 	 มาตรา 201 ก่อนเข้ารับหน้าที่ ผู้พิพากษาและตุลาการต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์ด้วยถ้อยค�ำ 
	 ดังต่อไปนี้
		  “ข้าพระพุทธเจ้า (ชื่อผู ้ปฏิญาณ) ขอถวายสัตย์ปฏิญาณว่า ข้าพระพุทธเจ้าจะจงรักภักดีต่อพระมหากษัตริย์  
	 และจะปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธยด้วยความซื่อสัตย์สุจริต โดยปราศจากอคติทั้งปวง เพื่อให้เกิดความยุติธรรม 
	 แก่ประชาชน และความสงบสขุแห่งราชอาณาจกัร ทัง้จะรกัษาไว้และปฏบิตัติามซึง่การปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัม ี
	 พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและกฎหมายทุกประการ”
	 	 มาตรา 40 (2) (3) บุคคลย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้
		  (2)	 สิทธิพ้ืนฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอย่างน้อยต้องมีหลักประกันข้ันพื้นฐานเรื่อง การได้รับการพิจารณาโดย 
เปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐาน 
ของตน การคัดค้านผูพ้พิากษาหรอืตลุาการ การได้รบัการพจิารณาโดยผูพ้พิากษาหรอืตลุาการทีน่ัง่พจิารณาคดคีรบองค์คณะ 
และการได้รับทราบเหตุผลประกอบค�ำวินิจฉัย ค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่ง
		  (3)	 บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม
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การรักษาหลักนิติธรรมโดยองค์กรตุลาการ
	 	 จากรายละเอียดตามท่ีได้กล่าวไว้ในหัวข้อที่แล้วเกี่ยวกับหลักการที่ถือเป็นส่วนหนึ่งที่ศาลหรือ

ผู้พิพากษาจะต้องยึดถือปฏิบัติเพื่อให้เกิดหลักนิติธรรมในการใช้อ�ำนาจตุลาการ ในหัวข้อนี้ผู้เขียน 

ขอหยบิยกกรณบีางกรณทีีน่่าสนใจในการทีจ่ะน�ำมาศกึษาวเิคราะห์ว่า หากมกีรณตีามประเด็นดังกล่าว 

เกิดขึ้น จะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อการที่ศาลจะถูกมองว่าไม่รักษาหลักนิติธรรมหรือไม่ กรณีแรก 

ที่น่ากล่าวถึงในที่นี้ ก็คือ “ประเด็นเกี่ยวกับการห้ามศาลพิพากษาเกินค�ำขอ”

	 	 หลักการห้ามศาลพิพากษาเกินค�ำขอ (the principle of non ultra petita)” นั้นมีที่มาจาก

ภาษาลาตินที่เรียกว่า “Ne eat iudex ultra petita partium aut breviter ne ultra petita” 

(หรอืทีเ่รยีกโดยย่อว่า ne ultra petita) ซึง่หมายถงึ ศาลหรือผู้พิพากษาจะพพิากษาให้ในส่ิงทีไ่ม่ได้ขอ 

หรือเกินไปจากที่ขอไม่ได้ หลักนี้เป็นหลักของกฎหมายวิธีสบัญญัติที่ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง

ในต่างประเทศ และในประเทศไทยเองกไ็ด้ยอมรบัหลกัดงักล่าวเช่นเดยีวกนั โดยได้มกีารบญัญตัยินืยนั

ไว้ในกฎหมายวิธพีจิารณาความอย่างชดัแจ้ง เช่น ในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง บญัญตัไิว้ 

ชัดแจ้งในมาตรา 142 หรือในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็มีบัญญัติไว้ในมาตรา 192 

เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ในวิธีพิจารณาคดีปกครองน้ัน แม้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วธิพิีจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบของทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ ว่าด้วย

วธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 จะไม่ปรากฏว่ามกีารบญัญติัอ้างถงึไว้โดยตรง แต่จากแนวค�ำวนิจิฉัย

ของศาลปกครองก็ได้ยืนยันว่า หลักการห้ามศาลพิพากษาเกินค�ำขอเป็นส่วนหนึ่งของหลักกฎหมาย

ทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองตามข้อ 5 วรรคสอง ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254315 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าไม่ว่าจะมีการ

บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ตาม ศาลก็ต้องยึดถือหลักการห้ามศาลพิพากษาเกินค�ำขอ

เพราะเป็นหลกัทัว่ไปของกฎหมายวิธพีจิารณาคดี นอกจากน้ัน หากพิจารณาหลักการห้ามศาลพิพากษา 

เกินค�ำขอกับหลักนิติธรรมแล้วจะเห็นได้ว่ามีความสัมพันธ์กันอย่างมาก เนื่องจากการที่ศาลต้อง 

ไม่พพิากษาเกินค�ำขอนัน้ เป็นการควบคมุมใิห้ศาลใช้อ�ำนาจเกนิขอบเขตประการหนึง่ เพราะในบางกรณี 

หากสิ่งที่ศาลพิพากษาไป ไม่ใช่เจตนาหรือความประสงค์ของคู่ความ ก็อาจกระทบต่อหลักความ 

15	 ตัวอย่างเช่น ในค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.113/2556 เป็นต้น
	 โดยระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ก�ำหนดว่า
		  “วิธพีจิารณาคดปีกครองเป็นวธิพีจิารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามทีก่�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจดัตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครองและระเบียบนี้
		  ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก�ำหนดเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ ให้ด�ำเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไป
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง”
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เป็นกลางและหลกัความยตุธิรรมอนัเป็นส่วนหนึง่ของหลกันติธิรรมนัน่เอง เพราะศาลเองต้องพจิารณา

พิพากษาไปตามพยานหลักฐานในคดีโดยต้องไม่โอนเอียงหรือเห็นใจฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอย่างมีอคติ

	 	 การท่ีผู้เขียนหยิบยกประเด็นน้ีมาวิพากษ์ก็เนื่องจากในศาลปกครองเองเคยเกิดแนวความคิด 

ที่จะผลักดันให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ขยายความคุม้ครองและสนับสนนุให้มกีารเยยีวยาสิทธผู้ิฟ้องคดีและผู้ทีเ่กีย่วข้อง

ในคดปีกครองเกีย่วกบัสิง่แวดล้อมมากขึน้ โดยฝ่ายท่ีมแีนวความคดิดังกล่าวเหน็ว่า ความเสียหายในคดี

สิง่แวดล้อมเป็นเรือ่งทีผู่เ้สยีหายพจิารณาได้ยาก จึงน่าจะให้ดุลพินจิศาลสามารถพิจารณาเกนิค�ำขอได้

โดยการแก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2552 เพื่อเปิดช่อง

ให้ศาลมีดุลพินิจดังกล่าว

	 	 ในประเดน็นี ้ฝ่ายทีม่คีวามเหน็ว่าควรให้ศาลมดีลุพนิจิในการพพิากษาเกนิค�ำขอได้ ให้เหตผุลว่า

ในบางครั้งผู้เสียหายอาจไม่ทราบถึงความเสียหายที่แท้จริงที่ตนได้รับ หรือไม่อาจคาดได้ว่าในอนาคต

อาจมคีวามเสยีหายท่ีมากกว่าท่ีตนได้รบัอยูใ่นปัจจบุนั ซึง่ฝ่ายท่ีมคีวามเหน็ดงักล่าวอาจได้แนวความคดิ 

สนับสนุนจากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองหลายคดีที่ได้กล่าวถึงข้อยกเว้นของหลักการห้ามมิให้ 

ศาลพิพากษาหรือมีค�ำสั่งใดๆ เกินไปกว่าหรือนอกจากที่ปรากฏในค�ำฟ้อง โดยอ้างและข้อความ

สนบัสนนุว่า “เว้นแต่จะมกีฎหมายบัญญตัไิว้เป็นอย่างอืน่”16 แต่ผูเ้ขยีนมคีวามเห็นว่า ข้อยกเว้นในการที ่

ศาลพิพากษาเกินค�ำขอได้นี้ เป็นข้อยกเว้นเชิงเทคนิค กล่าวคือ หากมีข้อกฎหมายอื่นที่ได้บัญญัติไว ้

โดยข้อกฎหมายนัน้เป็นบทกฎหมายบังคบั (ius cogens) หรอืเป็นบทกฎหมายเคร่งครดั (ius strictum)17   

16	 ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.113/2556 ได้วินิจฉัยว่า ค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งชี้ขาดของศาลปกครอง ต้องตัดสิน 
	 ตามข้อหาในค�ำฟ้องทุกข้อ แต่ห้ามมิให้พิพากษาหรือมีค�ำสั่งใดๆ เกินไปกว่าหรือนอกจากที่ปรากฏในค�ำฟ้อง เว้นแต่จะม ี
	 กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น
17	 กฎหมายที่เป็นบทบังคับ (ius cogens) เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ยอมให้คู่กรณีตกลงแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ เป็นบท 
	 บงัคบัเด็ดขาด ซึง่มลีกัษณะตรงข้ามกบับทกฎหมายทีไ่ม่เป็นบทบงัคบั (ius dispositivum) ซึง่เป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย 
	 ที่ยอมให้คู่กรณีตกลงเป็นอย่างอ่ืนได้ คู่กรณีสามารถตกลงท�ำสัญญากันโดยมีข้อความที่แย้งหรือแตกต่างกับกฎหมาย 
	 ดังกล่าวได้ส่วนบทกฎหมายเคร่งครัด (ius strictum) เป็นบทกฎหมายที่บัญญัติว่าเหตุการณ์ที่ก�ำหนดไว้โดยชัดแจ้งและ 
	 แน่นอน จะส่งผลในทางกฎหมายอนัหนึง่โดยไม่มข้ีอยกเว้นใดๆ ทัง้สิน้ ผูใ้ช้ผูต้คีวามกฎหมายไม่สามารถใช้ดลุพนิจิแต่งเตมิ 
	 เนื้อหาของบทบัญญัติน้ันได้ แต่ต้องตีความหรือใช้กฎหมายนั้นตามที่บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งอยู่แล้วนั้น ทั้งนี้ เพื่อให้เกิด 
	 ความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย ซ่ึงมีลักษณะตรงข้ามกับบทบัญญัติยุติธรรม (ius aequum) อันเป็นบทบัญญัติของ 
	 กฎหมายที่ท�ำให้ผู้พิพากษามีดุลพินิจบางประการที่จะวินิจฉัยให้ผลในทางกฎหมายให้เหมาะสมแก่พฤติการณ์อย่างใด 
	 อย่างหนึง่เป็นเฉพาะกรณีๆ  ไป เพือ่ให้เกดิความยดืหยุน่และยตุธิรรม (หยดุ แสงอทุยั, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบัหลกักฎหมาย 
	 ทั่วไป, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, กรุงเทพ, 2553, หน้า 72 – 74)

_17-0346(001)P4.indd   241 7/18/60 BE   9:14 AM



สุรพันธ์ บุรานนท์

242 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

ซึง่ศาลไม่สามารถตคีวามเป็นอย่างอืน่ได้ หากผูฟ้้องคดีมคี�ำขอต่างไปจากท่ีได้บญัญติัในข้อกฎหมายนัน้  

ศาลก็สามารถพพิากษาให้เป็นตามข้อกฎหมายนัน้ได้แม้จะต่างหรอืเกนิจากทีข่อมากต็าม ตวัอย่างเช่น  

ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.231/255218 วินิจฉัยว่า กรณีดอกเบี้ยตามมาตรา 26  

วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 เป็นกฎหมายมหาชนที่

เป็นบทกฎหมายบงัคบัและเป็นบทกฎหมายเคร่งครัด ซ่ึงบญัญติัให้ต้องก�ำหนดดอกเบ้ียในอตัราตามที่

กฎหมายก�ำหนดไว้ โดยที่ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจเป็นอย่างอื่นได้ แต่ต้องตัดสินคดีให้อยู่ภายใต้ขอบเขต

ที่บทบัญญัตินั้นก�ำหนดไว้อย่างเคร่งครัด เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าข้อยกเว้นท่ีว่า  

“เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น” จะเป็นข้อยกเว้นในเชิงเนื้อหาที่สามารถน�ำมาใช้อ้างขอ

แก้ไขกฎหมายเพ่ือขยายขอบเขตอ�ำนาจให้ศาลมดีลุพนิจิในการพพิากษาเกนิค�ำขอได้ เนือ่งจากเป็นการ

ขดักบัหลกัความเป็นกลางและหลกัความยตุธิรรมอนัเป็นหลักกฎหมายธรรมชาติและเป็นส่วนหนึง่ของ

หลักนิติธรรมนั่นเอง

18	 โดยรายละเอียดตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2552 ได้กล่าวไว้ว่า ...แม้ว่าหลักกฎหมายในเรื่องห้ามมิให ้
	 ศาลพพิากษาเกนิไปกว่าหรอืนอกเหนือจากทีป่รากฏในค�ำฟ้อง จะถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปกต็าม แต่กม็ค่ีาบงัคบัไม่สงูกว่า 
	 พระราชบัญญัติ ดังปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงก�ำหนดเป็นบทยกเว้นให้ศาลมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่ง 
	 เกินค�ำขอบังคับได้หลายกรณี...และที่มาตรา 26 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์  
	 พ.ศ. 2530 บัญญัติให้ผู้ถูกเวนคืนได้รับดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดประเภทเงินฝากประจ�ำของธนาคารออมสินในจ�ำนวนเงิน 
	 ที่เพิ่มขึ้นด้วยนั้น เห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติเฉพาะ ประกอบกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืน 
	 อสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 เป็นกฎหมายมหาชน บทบัญญัติมาตรา 26 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติน้ีจึงเป็น 
	 บทกฎหมายบังคบั (Jus cogens) และเป็นบทกฎหมายเคร่งครดั (Jus strictum) ศาลจึงยกขึน้วนิจิฉยัเองได้แม้ไม่มคี�ำขอของ 
	 ผู้ฟ้องคดี หรือรัฐมนตรีมิได้ก�ำหนดดอกเบี้ยให้ไว้ นอกจากนี้ดอกเบี้ยตามความในมาตรา 26 วรรคสาม ก็มิใช่เป็นดอกเบี้ย 
	 ทีก่ฎหมายก�ำหนดให้เพราะเหตจุากการผดินดัทางแพ่งแต่อย่างใด แต่เป็นความรบัผดิอย่างอืน่ของหน่วยงานทางปกครอง 
	 หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐั อนัเกดิจากการใช้อ�ำนาจมหาชนเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ของเอกชน ท�ำให้เอกชนได้รบัความเดอืดร้อน 
	 และเสียหาย ซึ่งจ�ำต้องได้รับการเยียวยาที่เหมาะสมและเป็นธรรม และเมื่อมิได้ชดใช้ค่าทดแทนที่เป็นธรรมภายในเวลา 
	 อันควร ตามบทบัญญัติในมาตรา 42 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บทบัญญัติในเรื่อง 
	 ดอกเบี้ยตามมาตรา 26 วรรคสาม จึงได้ถูกบัญญัติขึ้นเพื่อเจตนารมณ์ดังกล่าว เพื่อมิให้เอกชนผู้ถูกเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์
	 ขัดขวางและต่อต้านการเวนคืนอันจะท�ำให้ภารกิจในการจัดท�ำบริการสาธารณะของรัฐไม่บรรลุผล ปัญหาเรื่องดอกเบ้ีย 
	 ตามมาตรา 26 วรรคสาม จึงเป็นปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซึ่งศาลอาจยกขึ้น 
	 วินิจฉัยให้เป็นไปตามกฎหมายได้แม้ไม่มีคู่ความฝ่ายใดร้องขอ ตามข้อ 92 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
	 ศาลปกครองสงูสดุ ว่าด้วยวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2543...(นอกจากค�ำพพิากษานีย้งัมีค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ 
	 ที่ อ.221-222/2550, อ.254/2549 ที่วินิจฉัยในท�ำนองเดียวกัน)
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หลักนิติธรรมกับองค์กรตุลาการ

243วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 จากรายละเอียดที่กล่าวมาทั้งหมดสามารถสรุปได้ว่า ผู้เขียนเห็นว่า หลักการห้ามศาลพิพากษา

เกนิค�ำขอเป็นหลกัทีศ่าลต้องยดึถอืเป็นเบ้ืองต้นอย่างเคร่งครดั แต่หลกัการห้ามศาลพพิากษาเกนิค�ำขอก็

มใิช่ว่าจะไม่มข้ีอยกเว้นเลยเสียทเีดยีว หากเป็นกรณทีีม่บีทบญัญัติประเภทกฎหมายบังคบัหรือกฎหมาย

เคร่งครัดบัญญัติไว้ศาลก็ต้องพิจารณาไปตามข้อกฎหมายนั้นๆ ด้วยเช่นกัน ไม่ใช่เพียงพิพากษาตามที่

ขอมาเท่านัน้ ดงัเช่นกรณเีรือ่งดอกเบ้ียในคดทีีย่กมาเป็นตวัอย่างข้างต้น แต่เมือ่ข้อห้ามในการทีศ่าลจะ

พพิากษาเกนิค�ำขอนัน้ถอืเป็นหลกัทีต้่องยดึถอื การทีศ่าลจะแก้ไขกฎหมายให้ผดิไปจากหลกัการสากล

เพื่อเป็นเครื่องมือในการที่จะท�ำให้ศาลสามารถขยายขอบเขตอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจมากขึ้นแม้จะ 

ต่างไปจากค�ำขอในคด ีจะเป็นกรณีท่ีกระทบต่อการรักษาความเป็นกลางและความยติุธรรมขององค์กร

ตุลาการ อันจะกระทบต่อการรักษาหลักนิติธรรมอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

	 	 นอกจากประเด็นเกี่ยวกับการห้ามศาลพิพากษาเกินค�ำขอซึ่งมีความสัมพันธ์กับหลักนิติธรรม

ในองค์กรตุลาการแล้วยังมีเหตุการณ์บางอย่างที่ผู้เขียนเห็นว่าน่าสนใจและน่าหยิบยกขึ้นมาวิพากษ์

วิจารณ์ว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการสร้างให้เกิดความเส่ียงต่อการรักษาหลักนิติธรรมโดยศาล 

หรือไม่ ตัวอย่างหน่ึงท่ีเกิดข้ึนมาเมื่อหลายสิบปีก่อน ก็คือ กรณีตามค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1662/2502 

โดยศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้ว่า

			   เมื่อปี พ.ศ. 2501 คณะปฏิวัติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจปกครองประเทศไทยได้เป็น 

		  ผลส�ำเรจ็ หวัหน้าคณะปฏวิติัย่อมเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดท่ีหวัหน้า 

		  คณะปฏิวัติสั่งบังคับประชาชน ก็ต้องถือว่าเป็นกฎหมาย แม้พระมหากษัตริย์จะมิได้ทรง 

		  ตราออกมาด้วยค�ำแนะน�ำ และยินยอมของสภาผู้แทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของ 

		  ประเทศก็ตาม ฉะนั้น ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 21 ซึ่งประกาศค�ำสั่งของหัวหน้า 

		  คณะปฏิวัติบังคับแก่ประชาชนดังกล่าว จึงเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในการปกครอง 

		  ในลกัษณะเช่นนัน้ได้ จ�ำเลยจงึอาศัยอ�ำนาจตามประกาศฉบบันีท้�ำการจบักมุควบคุมโจทก์ 

		  ได้โดยชอบ19

19	 นอกจากค�ำพพิากษาฎกีาดงักล่าว ยงัมกีรณกีารรบัรองกฎหมายของคณะรฐัประหารอกีมากมาย เช่น ตามค�ำพพิากษาฎกีา 
	 ที ่270/2510 ทีว่นิจิฉยัว่าประกาศกระทรวงมหาดไทย เรือ่งหลกัเกณฑ์การจ่ายเงนิค่าทดแทนออกตามประกาศคณะปฏวิตั ิ
	 ฉบับที่ 19 ซึ่งมีสภาพใช้บังคับอย่างกฎหมาย ศาลต้องรู้เอง เป็นต้น
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สุรพันธ์ บุรานนท์

244 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 จากค�ำพิพากษาฎีกาดังกล่าว สามารถพิจารณาได้ว่า ศาลฎีกาในขณะนั้นเห็นว่า กฎหมาย

คือค�ำสั่งของรัฏฐิปัตย์ เมื่อคณะปฏิวัติยึดการปกครองของประเทศ คณะปฏิวัติถือเป็นผู้ปกครอง 

บ้านเมือง ประกาศหรอืค�ำสัง่ทีอ่อกโดยคณะปฏิวัตถืิอเป็นกฎหมาย กรณนีีม้นีกัวิชาการจ�ำนวนไม่น้อย

เหน็ว่า การได้มาซึง่อ�ำนาจโดยกลุม่บคุคลซึง่ในกรณเีช่นนีค้วรใช้ค�ำว่าคณะรัฐประหาร (coup d’état) 

นั้น เป็นการล้มล้างการปกครองของรัฐบาลหรือผู้บริหารประเทศในขณะนั้น โดยใช้ก�ำลังบังคับให้ 

ออกจากต�ำแหน่ง รวมท้ังประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญฯ ซ่ึงการกระท�ำดังกล่าวมิได้เป็นไปตาม 

วิถทีางปกตใินการปกครองระบอบประชาธปิไตยและในทางกฎหมาย หากพจิารณาตามหลกักฎหมาย

ในรฐัสมยัใหม่ การกระท�ำดงักล่าวไม่ได้มกีารรองรบัหรอืมฐีานทีช่อบด้วยกฎหมายจากแหล่งใดๆ ทัง้สิน้ 

นอกจากนัน้ จากประวตัศิาสตร์ดงักล่าวยงัแสดงให้เห็นอกีว่า การได้มาซึง่อ�ำนาจไม่ว่าจะโดยวธิกีารใด 

เมื่อสามารถกุมอ�ำนาจรัฐได้ ผู้นั้นก็เป็นผู้ที่มีอ�ำนาจที่จะสามารถออกกฎหมายเพื่อให้ประชาชนปฏิบัติ

ตามอย่างไรก็ได้ ซึ่งกรณีดังกล่าว ขัดกับหลักนิติธรรมมาตั้งแต่ต้น เพราะหลักนิติธรรมมีแกนความคิด 

ในการยึดถือว่ากฎหมายเป็นใหญ่แต่การออกกฎหมายนั้นต้องออกโดยผู้มีอ�ำนาจโดยชอบซึ่งมี

บทบัญญัติของกฎหมายให้อ�ำนาจไว้เท่านั้น อย่างไรก็ดี ยังมีแนวความเห็นของนักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่ง

ซึง่มจี�ำนวนไม่น้อยเช่นกนัทีเ่หน็ว่า กฎหมายทีป่ระกาศใช้โดยคณะปฏวิติัหรือคณะรัฐประหารสามารถ

ใช้บงัคบัได้โดยเฉพาะอย่างยิง่หากการปฏิวตัหิรอืรฐัประหารเกดิจากเจตนาทีบ่ริสทุธิเ์พ่ือจะลบล้างหรอื

ขจัดความไม่ชอบธรรมทั้งหลายและกฎหมายที่ประกาศใช้นั้นมีเนื้อหาที่ถูกต้องชอบธรรม

	 	 จากแนวความคดิเหน็ของนกัวชิาการข้างต้นฝ่ายแรก เมือ่การปฏวิตัหิรือการกระท�ำรฐัประหาร

ถูกมองว่าขัดกับหลักนิติธรรม การที่ศาลน�ำบทกฎหมายของผู้ปกครองที่ได้อ�ำนาจจากการรัฐประหาร

มาใช้ในการพจิารณาพพิากษาคด ีหรอืรบัรองสถานะความเป็นกฎหมายของคณะรัฐประหาร กรณเีช่นนี ้

ก็เท่ากับศาลถูกมองว่ามิได้สนใจว่ากฎหมายนั้นๆ ชอบด้วยหลักนิติธรรมหรือไม่ และอาจถูกมองว่า

เป็นการปล่อยปละละเลยการรักษาหลักนิติธรรมในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม ทั้งน้ี  

ในส่วนของประเทศไทยนัน้ หลงัจากทีม่กีารเปลีย่นแปลงการปกครองโดยคณะราษฎร์ต้ังแต่ปี พ.ศ. 2475  

จนถึงปัจจุบัน มีการรัฐประหารถึง 12 ครั้ง มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญฯ และใช้รัฐธรรมนูญในช่วง 

ระยะเวลา 82 ปีที่ผ่านมา ถึง 18 ฉบับ จึงสามารถกล่าวได้ว่าประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล

โดยการใช้ก�ำลังเพื่อได้มาซึ่งอ�ำนาจที่ขัดกับหลักนิติธรรมมาอย่างยาวนาน แต่เมื่อทิศทางของโลก 

เปลี่ยนไปในทางการไม่ยอมรับอ�ำนาจที่ได้มาโดยการปฏิวัติหรือรัฐประหารและหากศาลยังพิจารณา

พิพากษาคดีโดยรับรองอ�ำนาจและกฎหมายของผู้ที่ได้มาซ่ึงอ�ำนาจรัฐโดยไม่ชอบตามหลักนิติธรรม  

กค็งหลกีเลีย่งไม่ได้ทีศ่าลจะถกูมองว่าเป็นองค์กรทีไ่ม่ชอบด้วยหลักนติิธรรมเช่นกนั อย่างไรกดี็ ผู้เขยีน

เห็นว่าประเด็นนี้เป็นประเด็นที่ค่อนข้างละเอียดอ่อนและมีรายละเอียดปลีกย่อยที่ต้องพิจารณาและ 

ถกเถียงกันได้อีกมาก การพิจารณาในแนวทางที่กล่าวมาอาจจะไม่ถูกต้องนัก เพราะรัฐบาลที่ได้รับ 
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การเลอืกตัง้มาโดยชอบตามหลกัการทกุอย่างก็อาจออกกฎหมายทีไ่ม่ถกูต้องตามท�ำนองคลองธรรมกไ็ด้ 

และในทางกลับกันรัฐบาลท่ีได้มาโดยการปฏิวัติหรือรัฐประหารที่บริสุทธิ์ก็อาจประกาศใช้กฎหมายที่

ชอบธรรมได้ ดงันัน้ ผูเ้ขยีนจงึขอสรปุในชัน้นีแ้ละในขณะนีก่้อนว่า การทีศ่าลจะรับบงัคบัใช้กฎหมายใด 

ในการพจิารณาพพิากษาคดนีัน้ คงต้องพจิารณาทีเ่นือ้หาของกฎหมายดังกล่าวว่าเป็นกฎหมายท่ีมคีวาม

ชอบธรรมหรือไม่เป็นส�ำคัญ และควรจะต้องมีการศึกษาเรื่องนี้ในเชิงลึกกันต่อไป

	 	 นอกจากท้ังสองกรณีตัวอย่างท่ีได้กล่าวข้างต้นแล้ว ประเด็นสุดท้ายที่ผู้เขียนเห็นว่าน่าหยิบยก

ขึ้นมาวิพากษ์ในประเด็นเกี่ยวกับความสุ่มเส่ียงในการรักษาหลักนิติธรรมโดยศาล ก็คือ ความล่าช้า 

ในกระบวนพจิารณาคดดีงัทีไ่ด้กล่าวไว้ในหัวข้อท่ีแล้วว่า แม้ความล่าช้าจะไม่ใช่เหตุโดยตรงในการก่อให้ 

เกิดความเสียหายในคดีนั้นขึ้น แต่ก็ส่งผลโดยอ้อมในการที่จะท�ำให้โจทก์หรือผู้ฟ้องคดีต้องทนทุกข์กับ

ความเดือดร้อนเสยีหายทีเ่กดิขึน้อย่างยาวนานเกนิสมควร จนในบางคร้ังอาจส่งผลให้ไม่สามารถเยยีวยา 

แก้ไขใดๆ ได้ทนั ซึง่ปัญหานีเ้ป็นส่วนหนึง่ทีก่ระทบต่อการรกัษาหลกันติธิรรมในองค์กรตลุาการทีเ่กดิขึน้

อย่างต่อเนื่อง ตัวอย่างหนึ่งที่แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการแก้ปัญหานี้ ก็คือ กรณีการประเมิน

ตัวเลขคดีคงค้างอย่างสม�่ำเสมอในสภาแห่งรัฐของประเทศฝรั่งเศสเพื่อให้เกิดการปรับปรุงเพื่อขจัด 

ความล่าช้าให้เกิดน้อยที่สุดในกระบวนพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงจากข้อมูลของตุลาการหัวหน้าคณะ 

แผนกคดีปกครอง สภาแห่งรัฐของประเทศฝรั่งเศส นาย Bernard STIRN ได้ให้ข้อมูลว่า สภาแห่งรัฐ 

ของประเทศฝรั่งเศสให้ความสนใจในการแก้ปัญหาความล่าช้าอย่างมาก โดยตัวเลขสถิติเก่ียวกับคดี

คงค้างที่รอการพิจารณาคดีในสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสก็ถือว่าเป็นไปในทิศทางที่ดี กล่าวคือ มีแนวโน้มที่

จ�ำนวนคดีคงค้างสะสมจะลดลงอย่างต่อเน่ือง โดยในช่วงปี พ.ศ. 2553 สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสสามารถ

ตัดสินคดีแล้วเสร็จได้ถึง 9,940 คดีจากค�ำฟ้องที่รับเร่ืองไว้พิจารณาทั้งหมดในปีนั้น 9,374 คดี  

กรณีจึงมีจ�ำนวนคดีคงค้าง ณ วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2554 มีจ�ำนวนเพียง 7,284 คดี ซึ่งเป็นการบรรลุ

เป้าหมายในการลดระดับจ�ำนวนคดีคงค้างให้มีปริมาณต�่ำสุดในประวัติศาสตร์ โดยคดีส่วนใหญ่ใช้ 

ระยะเวลาในการพิจารณาคดีภายในไม่เกิน 9 เดือน20

20	 คอลัมน์จากจดหมายข่าวกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง สภาแห่งรัฐ-ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์-ศาลปกครองชั้นต้น 
	 ฉบับ	ไตรมาสที่ 24 ประจ�ำเดือนเมษายน พ.ศ. 2554
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	 	 ในศาลปกครองไทยเอง ผูบ้รหิารศาลกไ็ด้มกีารกล่าวถงึปัญหานีอ้ย่างต่อเนือ่ง โดยเฉพาะอย่างยิง่ 

ในส่วนของการใช้ระยะเวลาในการพจิารณาประเดน็เก่ียวกับเขตอ�ำนาจศาลและเงือ่นไขในการฟ้องคด ี 

เพราะการพิจารณาว่าศาลปกครองจะรับค�ำฟ้องไว้พิจารณาได้หรือไม่นั้น ศาลต้องพิจารณา 

ทั้งในประเด็นเกี่ยวกับเขตอ�ำนาจศาลหรือเงื่อนไขในการฟ้องคดี ซึ่งยังไม่ใช่การพิจารณาในเนื้อหา 

ของคดี แต่ก็มีคดีจ�ำนวนไม่น้อยที่ใช้ระยะเวลาในการพิจารณาประเด็นปัญหาเกี่ยวกับเขตอ�ำนาจศาล

หรือเงื่อนไขในการฟ้องคดีค่อนข้างยาวนาน แต่ต่อมาศาลกลับมีค�ำส่ังไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณา เช่น  

คดีตามค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 91/255521 ซึ่งศาลใช้เวลาในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับเงื่อนไข

ในการฟ้องคดีในศาลปกครองชั้นต้นและในศาลปกครองสูงสุดรวมกันถึง 3 ปี ก่อนจะมีค�ำส่ังไม่รับ 

ค�ำฟ้องไว้พิจารณา กรณีเช่นน้ี อาจถูกหยิบยกขึ้นมาพิจารณาได้ว่าสุ่มเสี่ยงต่อการถูกมองเกี่ยวกับ

บทบาทในการรักษาหลักนิติธรรมโดยศาลเช่นเดียวกัน

	 	 จากรายละเอียดดังกล่าว โดยประสบการณ์ของผู้เขียนเองเห็นว่า ทางออกของปัญหาดังกล่าว

คงต้องเป็นการสร้างเครื่องมือต่างๆ มาใช้ ไม่ว่าจะเป็นการควบคุมให้กระบวนพิจารณาเป็นไปตาม

กรอบระยะเวลาของกฎหมายให้มากท่ีสุด แม้ในบางครั้งจะมีการเปิดช่องในตัวบทกฎหมายใดในการ

ให้อ�ำนาจศาลในการขยายระยะเวลาที่เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาคดีไว้ก็ตาม ศาลเองก็ควรใช้

ดลุพนิจิอย่างเคร่งครดัในการขยายระยะเวลาดงักล่าว22 เพ่ือไม่ให้คดีล่าช้าเกนิสมควร นอกจากนัน้ ยงัมี 

มาตรการอื่นๆ ที่สามารถบรรเทาปัญหานี้ได้ อาทิ การน�ำปัจจัยเกี่ยวกับเรื่องความรวดเร็วในการ

พจิารณาพพิากษาคดมีาเป็นกลไกหนึง่ในการประเมินผลงานตุลาการ การน�ำเทคโนโลยสีารสนเทศมา

ปรับใช้ในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาของศาล การศึกษาและส่งเสริมให้เกิดการเรียนรู้ประสบการณ์

เกี่ยวกับการบริหารจัดการคดีของต่างประเทศท่ีดีและประสบความส�ำเร็จและน�ำส่วนที่สอดคล้อง

และน�ำมาปรับใช้กับการด�ำเนินคดีในศาลปกครองไทยได้มาใช้ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ความรวดเร็ว 

แม้จะเป็นปัจจัยท่ีท�ำให้ศาลคงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมทางหนึ่ง แต่ความรวดเร็วก็ไม่ใช่ทั้งหมดที่จะท�ำให้ 

ศาลคงไว้ซึง่หลกันติธิรรม เพราะนอกจากการให้ความส�ำคญัในการพจิารณาคดอีย่างรวดเรว็แล้ว องค์กร

ตุลาการยังต้องมีการรักษามาตรฐานในการอ�ำนวยความยุติธรรมด้วยเช่นกัน กล่าวคือ การพิจารณา

คดีของศาลต้องเป็นไปอย่างมีมาตรฐาน ถูกต้อง บนพื้นฐานของความยุติธรรม อีกทั้งต้องด�ำเนินการ

อย่างรวดเร็วด้วยเช่นกัน

21	 ศาลปกครองพิษณโุลก คดหีมายเลขด�ำที ่59/2552 คดหีมายเลขแดงที ่77/2554 โดยคดดีงักล่าวได้มกีารยืน่ค�ำร้องอทุธรณ์ 
	 ค�ำสั่งต่อศาลปกครองสูงสุด เป็นคดีค�ำร้องที่ 275/2554 ค�ำสั่งที่ 91/2555
22	 เช่น ในข้อ 6 ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543  
	 ซึ่งก�ำหนดว่า “ระยะเวลาตามที่ก�ำหนดไว้ในระเบียบนี้หรือตามที่ศาลก�ำหนด เมื่อศาลเห็นสมควรหรือเมื่อคู่กรณีมีค�ำขอ  
	 ศาลมีอ�ำนาจย่นหรือขยายได้ตามความจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม”
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บทสรุป
	 	 จากการพจิารณาหวัข้อเกีย่วกบัหลักนติิธรรมจะเหน็ได้ว่า องคาพยพของรัฐไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา

คณะรัฐมนตรี ศาล หรือแม้แต่ข้าราชการ เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานภายในองคาพยพดังกล่าว  

ก็ต้องยึดถือหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ราชการทั้งในส่วนที่เป็นหลักการที่ถูกบัญญัติไว ้

เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม โดยในส่วนขององค์กรตุลาการซึ่งเป็นองค์กร

ที่ใช้อ�ำนาจอธิปไตยสาขาหนึ่ง การท่ีจะปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมนั้น มีรายละเอียด  

สาระส�ำคญั และหลกัการทีม่คีวามแตกต่างไปจากหน่วยงานอืน่ๆ ของรัฐ เนือ่งจากหน้าท่ีในการธ�ำรงไว้ 

ซึ่งความยุติธรรม รวมท้ังยังเป็นองค์กร “สุดท้าย” ในการชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในสังคม ท�ำให้ 

หลกัการหรอืการปฏบัิตเิพ่ือมุง่ไปสูก่ารรกัษาหลกันติิธรรมในองค์กรตุลาการมีความเฉพาะตัวเคร่งครดั 

และเข้มงวดมากกว่าหลายองค์กร ประชาชนผู้รับบริการสาธารณะในการอ�ำนวยความยุติธรรม 

ในทุกประเภทคดี ต่างคาดหวังให้องค์กรตุลาการพิจารณาอ�ำนวยความยุติธรรมให้แก่ตน อีกท้ัง 

คงคาดหวังเช่นกันว่าการกระท�ำต่างๆ ของฝ่ายตุลาการเอง ก็จะต้องยึดถือหลักการท่ีเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรมเช่นเดียวกัน บทบาทในการรักษาไว้ซึ่งความยุติธรรมของศาลภายใต้กฎหมายที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษรท่ีมีอยู่ และการครองตนให้อยู่ในหลักนิติธรรมไม่ว่าต่อหน้าและลับหลังอย่างไม่มี 

การแอบแฝง คงเป็นสิ่งที่ประชาชนทุกคนอยากเห็นและผลแห่งการนี้น่าจะช่วยให้ประชาชนมีความ

มั่นใจในกระบวนการยุติธรรมอย่างไม่มีข้อสงสัย
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ความน�ำ
	 	 การปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

ได้ด�ำเนินมากว่า 80 ปี ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาได้มีการประกาศใช้ ยกเลิกและแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญหลายครั้ง เพื่อให้เหมาะสมแก่สภาวการณ์ของบ้านเมืองและกาลสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (รัฐธรรมนูญ 2550) จัดท�ำโดย 

คณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ โดยให้ประชาชนมีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็นอย่างกว้างขวาง 

ทุกขั้นตอน ผ่านการพิจารณาและให้ความเห็นชอบจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ และจัดให้มีการออกเสียง 

ประชามติเพื่อให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ การออกเสียงลงประชามติปรากฏผลว่า

ประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้โดยเสยีงข้างมากของผู้มาออกเสียงประชามติเหน็ชอบให้น�ำร่างรัฐธรรมนญู

ฉบับใหม่นี้มาใช้บังคับ

	 	 การปกครองระบอบประชาธิปไตยของประเทศไทยใช้ “หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รฐัธรรมนญู” มรีฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรเป็นกฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนญู 2550 จึงเป็นรัฐธรรมนญู

ลายลักษณ์อักษร มีกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดบทบาทของ “ศาลรัฐธรรมนูญ”  

ท�ำหน้าที่พิทักษ์รักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจตรวจสอบมิให้มีการกระท�ำ

ละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ พร้อมทั้งให้สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 มีการเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมทั้งหมด 6 ครั้ง (6 ฉบับ) สามารถประกาศ 

ใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้ 2 ฉบับ อีก 4 ฉบับ ถูกค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญว่ากระท�ำการ

ขดัต่อบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย จงึเป็นประเดน็ส�ำคญัต้องมีการศกึษาวเิคราะห์

ปัจจัยมูลเหตุต่างๆ ที่ท�ำให้ญัตติแก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญบางฉบับต้องห้ามตามค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมได้
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1. หลักนิติธรรม
	 	 Plato และ Aristotle นักคิดนักปรัชญาของโลก ได้คิดค้นรูปแบบของการปกครองที่ดี 

เพ่ือน�ำไปสู ่สังคมที่เพื่อนมนุษย์สามารถอยู ่ร่วมกันได้อย่างปกติสุข ได้อย่างสงบสุข ได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ ได้อย่างมีศักดิ์ศรี ได้อย่างเป็นธรรม มานับเป็นพันๆ ปี จากประวัติศาสตร์อันยาวนาน

ที่มนุษย์ได้ลองผิดลองถูก ลองทฤษฎี แนวคิดต่างๆ มามากมาย ในท่ีสุดข้อสรุปอันเป็นท่ียอมรับกัน 

โดยทั่วไป ก็คือสังคมอันชอบธรรมที่ว ่าน้ีจะเกิดข้ึนได้ต้องเป็นสังคมท่ีใช้กฎหมายเป็นหลักใน 

การปกครอง (Rule by law) ใช้กฎหมายหลักในการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม ไม่ใช่สังคมที่มีบุคคล

คณะเดยีวหรอืคณะบคุคลเป็นใหญ่ (Rule by men) เป็นผู้ใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจปราศจากการควบคมุ

	 	 สาเหตทุีป่ฏเิสธการปกครองโดยบุคคลหรอืคณะบคุคล (Rule by men) เพราะสจัธรรมข้อหนึง่

ที่กล่าวโดย Lord Acton นักประวัติศาสตร์ชาวอังกฤษที่ว่า “Power tends to corrupt,  

and absolute power corrupts absolutely.” อ�ำนาจมีแนวโน้มน�ำไปสู่การฉ้อฉลทุจริต อ�ำนาจ 

ที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาดน�ำไปสู่การฉ้อฉลทุจริตอย่างเด็ดขาดแน่นอน 

	 	 อย่างไรก็ตาม ล�ำพังแต่มีกฎหมายเป็นหลักในสังคมหรือในประเทศนั้นยังไม่เพียงพอ เพราะ

มนุษย์เป็นผู้สร้างกฎหมายขึ้น และผู้สร้างกฎหมายซึ่งเป็นมนุษย์ปุถุชน ย่อมมีทั้งดีและไม่ดี มีอคติ  

มีฉ้อฉล มนุษย์อาจใช้กฎหมายสร้างความไม่เป็นธรรม ใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือท�ำลายล้าง 

ฝ่ายตรงข้าม ใช้กฎหมายสร้างความถกูต้องให้กบัตนเอง หรอือืน่ๆ ทีไ่ม่ถกูต้องชอบธรรม ดงันัน้ กฎหมาย

จึงต้องอยู่ภายใต้หลักพื้นฐานบางประการ ซึ่งก็คือหลักนิติธรรม (The Rule of Law)1

	 	 ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาจากค�ำในภาษาอังกฤษว่า Rule of Law ซึ่งมีผู ้ให้ค�ำแปลไว้ 

หลากหลาย อาท ิพจนานกุรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลว่า “หลกัพืน้ฐานแห่งกฎหมาย” บ้างกแ็ปลว่า  

“หลกัการปกครองด้วยกฎหมาย” หรอื “หลกัแห่งกฎหมาย” หรอื “หลกักฎหมาย” “กฎของกฎหมาย”  

“หลักความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย” “หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย” “หลักนิติธรรม”  

“หลกัธรรมแห่งกฎหมายหรอืนติปิรชัญา” “นติธิรรมวนัิย” “ธรรมะแห่งกฎหมาย” หรือ “นติิสดมภ์” ฯลฯ  

แต่ค�ำแปลที่ได้รับความนิยมและใช้กันแพร่หลายโดยทั่วไปคือค�ำว่า “หลักนิติธรรม”

1 	 ศาสตราจารย์ดร.ก�ำชัย จงจักรพันธ์ บรรยายเร่ือง “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระส�ำคัญ และผลของการฝ่าฝืน”  
	 ณ โรงแรมรามาการ์เดนส์ เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2556
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2	 นายบวร ยสนิทร บรรยายในรายการ “การเมอืงแบบราชอาณาจกัร” สถานโีทรทัศน์สวุรรณภมู ิเมือ่วนัที ่17 กมุภาพนัธ์ 2557

	 	 อันที่จริงค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ที่มาจากค�ำว่า Rule of Law ไม่ใช่ค�ำใหม่ในวงการกฎหมาย

ของประเทศไทย นักวิชาการและนักกฎหมายไทยได้ยินและรู้จักกับค�ำว่าหลักนิติธรรมกันมานาน 

พอสมควร แต่เน่ืองจากหลักนิติธรรมเป็นแนวคิดที่ก�ำเนิดและพัฒนาขึ้นก่อนในประเทศอังกฤษ  

อันมีระบบกฎหมาย แนวคิดและสภาพแวดล้อมท่ีต่างจากกฎหมายไทย ประกอบกับหลักนิติธรรม 

เป็นหลักคดิทีเ่ป็นนามธรรม เป็นเรือ่งทีค่่อนข้างเข้าใจยากและมพีลวตัรตลอดเวลา นกัคดิ นกักฎหมาย

นกัวชิาการได้อธิบาย ให้ความหมาย องค์ประกอบ สาระส�ำคญั ฯลฯ ของค�ำว่าหลกันติธิรรมไว้ไม่ตรงกนั 

เสียทีเดียว เหตุต่างๆ เหล่านี้จึงอาจท�ำให้นักกฎหมายและบุคคลต่างๆ มีความเข้าใจความหมาย  

องค์ประกอบ สาระส�ำคัญและความส�ำคัญของหลักนิติธรรมแตกต่างกันไป

	 	 แม้ในสภาวการณ์ที่นักคิด นักกฎหมายอาจอธิบายและเข้าใจความหมาย องค์ประกอบ 

สาระส�ำคัญ และความส�ำคัญของหลักนิติธรรมแตกต่างกันไป แต่ในช่วงหลายปีที่ประเทศไทยประสบ

วิกฤตความแตกต่างทางความคิดเห็น นักกฎหมาย นักวิชาการ องค์กรต่างๆ ตลอดจนประชาชนทั่วไป

กลับพูดถึงและกล่าวอ้างให้ทุกๆ ฝ่ายเคารพและยึดหลักนิติธรรมมากเป็นพิเศษ จนท�ำให้สรุปได้ว่า 

ไม่ว่าแต่ละบุคคลจะเข้าใจความหมาย สาระส�ำคัญหรือองค์ประกอบของหลักนิติธรรมตรงกันหรือไม ่

อย่างไร แต่ทุกคนเคารพและยึดหลักนิติธรรม

		  1.1	 หลักนิติธรรมในการปกครองของไทย

	 	 	 	 พระปฐมบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู ่หัว เนื่องในพระราชพิธี 

บรมราชาภเิษกวนัศกุร์ท่ี 5 พฤษภาคม พ.ศ. 2493 ความว่า “เราจะครองแผ่นดนิโดยธรรมเพือ่ประโยชน์สขุ 

แห่งมหาชนชาวสยาม” ถึงจะสั้นแต่ได้ความหมายลึกซ้ึง แสดงให้เห็นถึงพระราชปณิธานตั้งมั่น 

ใช้ธรรมะเป็นหลักในการท�ำงาน ใช้คุณธรรมเป็นกฎเกณฑ์ในการบริหารจัดการ และจะทรงปฏิบัติ 

พระราชกรณียกจิปกครองราชอาณาจกัรไทยโดยทศพธิราชธรรมจรรยา ทัง้นีเ้พือ่ให้ประชาชนชาวไทย

ทัง้ปวงได้รับประโยชน์และมคีวามสขุ พระราชปณิธานของพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วั จงึเป็นไปตาม

หลักความชอบธรรม มิใช่การปกครองโดยใช้กฎหมายเท่านั้น แต่เป็นการใช้กฎหมายโดยชอบธรรม  

ซึ่งก็คือ “หลักนิติธรรม” นั่นเอง2

		  1.2	 หลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

	 	 	 	 1.2.1	 หลกัการพืน้ฐานของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 บญัญตัิ

ไว้ในหมวดที่ 1 บททั่วไป มาตรา 3 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรม ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุ ทรงใช้ 

อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ การปฏิบัติหน้าที่ของ
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252 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม (มาตรา 3)

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนีย้งับัญญตัใินส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัหลกันิติธรรมไว้ทีห่มวด 5 แนวนโยบาย

พื้นฐานแห่งรัฐ ส่วนที่ 3 แนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 78 ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน ด�ำเนินการ 

ให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินการของรัฐตามกฎหมาย และ 

ตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระ เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดิน 

เป็นไปตามหลักนิติธรรม (มาตรา 78 (6))

	 	 	 	 1.2.2	 ร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช ....... ฉบบัท่ีจะน�ำไปออกเสียง

ประชามติใน 7 สิงหาคม 2559 ยังคงให้ความส�ำคัญต่อหลักนิติธรรม โดยบัญญัติไว้ในหมวด 1  

บททั่วไป มาตรา 3 ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุ ทรงใช้ 

อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี  

ศาล องค์กรอิสระและหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และ 

หลกันติธิรรม เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาตแิละความผาสกุของประชาชนโดยรวม (มาตรา 3)

2. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (รัฐธรรมนูญ 2550)
	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 เป็นรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 18 ซึ่งจัดร่างโดยคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ

และสภาร่างรัฐธรรมนูญในระหว่าง พ.ศ. 2549 – 2550 ภายหลังการรัฐประหารของคณะปฏิรูป 

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค) เม่ือวันที่ 19 

กันยายน 2549 ซึ่งต่อมาเปลี่ยนชื่อเป็นคณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติ (คมช.) เมื่อวันที่ 1 ตุลาคม  

ปีเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นกฎหมายไทยฉบับแรกที่ประชาชนมีส่วนร่วมแสดงความคิดเห็น 

อย่างกว้างขวางทุกข้ันตอน เมือ่ได้รบัการพจิารณาให้ความเหน็ชอบจากสภาร่างรฐัธรรมนญู เช่นเดียวกับ 

กฎหมายอื่นแล้ว ได้เผยแพร่ให้ประชาชนทราบ และจัดให้มีการลงประชามติเพื่อให้ความเห็นชอบ 

ร่างรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ เมือ่วนัท่ี 19 สงิหาคม 2550 ผลปรากฏว่ามผีูม้าลงประชามตเิหน็ชอบร้อยละ 57.81  

ไม่เห็นชอบร้อยละ 42.19 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติจึงน�ำขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายพระบาทสมเด็จ

พระเจ้าอยู่หัว ทรงลงพระปรมาภิไธย เมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2550

		  2.1	 ศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 ศาลรฐัธรรมนญูเป็นศาลทีจั่ดต้ังขึน้โดยบทบญัญัติของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

ได้บัญญัติไว้ในหมวด 10 ส่วนที่ 2

_17-0346(001)P4.indd   252 7/18/60 BE   9:14 AM



หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550

253วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญมีเพียงศาลเดียวไม่สามารถที่จะอุทธรณ์หรือฎีกาค�ำวินิจฉัยต่อไปอีกได้

ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก  

8 คน รวมเป็น 9 คน (มาตรา 204)

	 	 	 	 ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจหน้าทีพิ่จารณาวนิจิฉัยปัญหาต่างๆ ตามท่ีบญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญู

เฉพาะในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

ต่างๆ ดังนี้

	 	 	 	 2.1.1	 วินิจฉัยสั่งการให้บุคคลหรือพรรคการเมืองเลิกการกระท�ำที่เป็นการใช้สิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุขตามรัฐธรรมนูญหรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไป 

ตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (มาตรา 68 วรรคหนึ่งและวรรคสอง) สั่งยุบพรรคการเมือง 

ทีก่ระท�ำการดังกล่าว (มาตรา 68 วรรคสาม) ซึง่มผีลให้เพกิถอนสทิธิเลอืกตัง้ของหวัหน้าพรรคการเมอืง

และกรรมการบริหารของพรรคการเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท�ำการดังกล่าวเป็นระยะเวลา 5 ปี 

นับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมือง (มาตรา 68 วรรคท้าย)

	 	 	 	 2.1.2	 พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  

(มาตรา 141)

	 	 	 	 2.1.3 	 พจิารณาวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตัมิข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู หรอื

ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 254)

	 	 	 	 2.1.4 	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ (มาตรา 216 วรรคสี่)

		  2.2	 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 รฐัธรรมนญู 2550 บญัญตัสิทิธแิละเสรีภาพของประชาชนชาวไทย สิทธพิิทักษ์รัฐธรรมนญู 

ไว้ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 13 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญมาตรา 68 ดังนี้

	 	 	 	 บคุคลใดจะใช้สทิธเิสรภีาพตามรัฐธรรมนญูเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้มิได้

	 	 	 	 ในกรณทีีบุ่คคลหรอืพรรคการเมอืงใดกระท�ำการตามวรรคหนึง่ ผูท้ราบการกระท�ำดงักล่าว

ย่อมมีสทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ และยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉยั

สั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการ 

ดังกล่าว
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	 	 	 	 ในกรณีท่ีศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การให้พรรคการเมืองใดเลกิกระท�ำการตาม วรรคสอง

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองดังกล่าวได้

	 	 	 	 ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูมีค�ำสัง่ยบุพรรคการเมอืงตามวรรคสามให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้

ของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองท่ีถูกยุบในขณะท่ีกระท�ำความผิด

ตามวรรคหนึ่งเป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งดังกล่าว (มาตรา 68 )

	 	 2.3	 การวางตนของสมาชิกรัฐสภา

	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 บัญญัติการวางตนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา  

ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา และผู้ท�ำหน้าที่แทนไว้ในหมวด 6 รัฐสภา ส่วนที่ 4  

บทที่ใช้แก่สภาทั้งสอง

	 	 	 	 2.3.1	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย  

โดยไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณตั ิมอบหมาย หรือความครอบง�ำใด ๆ  และต้องปฏบิติัหน้าท่ีด้วยความ

ซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์

(มาตรา 122)

	 	 	 	 2.3.2 	 ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา และผู้ท�ำหน้าที่แทน ต้องวางตน 

เป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ (มาตรา 125 วรรคสอง)

	 	 	 	 2.3.3 	 สมาชิกคนหน่ึงย่อมมีเสียงหนึ่งในการออกเสียงลงคะแนน ถ้ามีคะแนนเสียง 

เท่ากัน ให้ประธานในที่ประชุมออกเสียงเพิ่มขึ้นอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด (มาตรา 126 วรรคสี่)

		  2.4	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 บัญญัติการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไว้ในหมวดที่ 15 การแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ตามความจ�ำเป็นเพ่ือประโยชน์ต่อประเทศชาติและ

ประชาชนใน มาตรา 291 ดังนี้

	 	 	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้ตามหลักเกณฑ์และวิธีการดังต่อไปนี ้ 

(มาตรา 291)

	 	 	 	 1)		 ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมต้องมาจากคณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร มีจ�ำนวน 

ไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือจากสมาชิก 

สภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมด  

เท่าที่มีอยู ่ของทั้งสองสภา หรือจากประชาชนผู ้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่าห้าหมื่นคน 

ตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการ

เปลีย่นแปลงการปกครอง ระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ หรือเปล่ียนแปลง

รูปของรัฐ จะเสนอมิได้

_17-0346(001)P4.indd   254 7/18/60 BE   9:14 AM



หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550

255วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 2)		 ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมต้องเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและให้รัฐสภา 

พิจารณาเป็นสามวาระ

	 	 	 	 3)		 การออกเสยีงลงคะแนนในวาระทีห่นึง่ขัน้รบัหลกัการ ให้ใช้วธิเีรยีกชือ่และลงคะแนน

โดยเปิดเผย และต้องมคีะแนนเสยีงเหน็ชอบด้วยในการแก้ไขเพ่ิมเติมนัน้ ไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวน

สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา

	 	 	 	 4)		 การพิจารณาในวาระที่สองขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา ต้องจัดให้มีการรับฟัง 

ความคดิเหน็จากประชาชนผูม้สิีทธเิลอืกต้ังทีเ่ข้าชือ่เสนอร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย การออกเสยีง 

ลงคะแนนในวาระที่สองขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา ให้ถือเอาเสียงข้างมากเป็นประมาณ

	 	 	 	 5)		 เมื่อการพิจารณาวาระที่สองเสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้สิบห้าวัน เมื่อพ้นก�ำหนดนี้แล้ว 

ให้รัฐสภาพิจารณาในวาระที่สามต่อไป

	 	 	 	 6)		 การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สามขั้นสุดท้าย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและลงคะแนน 

โดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในการที่จะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญมากกว่ากึ่งหนึ่ง

ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา

	 	 	 	 7)		 เมือ่การลงมติได้เป็นไปตามทีก่ล่าวแล้ว ให้น�ำร่างรัฐธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติมขึน้ทลูเกล้า

ทูลกระหม่อมถวาย และให้น�ำบทบัญญัติมาตรา 150 และมาตรา 151 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

3.	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550

	 	 รฐัธรรมนญูฉบับปี พ.ศ. 2550 มพีรรคการเมอืงและประชาชนพยายามด�ำเนินการแก้ไขเพิม่เติม

หลายครั้ง ดังนี้

		  3.1	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2551

	 	 	 	 เมื่อ 22 มีนาคม 2551 พรรคพลังประชาชนในฐานะแกนน�ำพรรคร่วมรัฐบาลได้หารือ 

เรื่องการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีเหตุจูงใจจากกรณีที่ ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง รับพิจารณาคดี 

นายยงยทุธ ตยิะไพรชั กรรมการบรหิารพรรคพลงัประชาชน และเป็นผูส้มัครสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 

แบบสัดส่วนของพรรคพลังประชาชน ทุจริตการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรไทยเป็นการทั่วไป

เมื่อวันอาทิตย์ที่ 23 ธันวาคม 2550 ซึ่งมีแนวโน้มน�ำไปสู่การยุบพรรคพลังประชาชน ประเด็นส�ำคัญ

ที่ต้องการแก้ไข คือ มาตรา 237 ซึ่งเกี่ยวข้องกับกรณียุบพรรคและยกเลิกมาตรา 309 เปิดทางให้ 

อดีตกรรมการบริหารพรรคไทยรักไทย 111 คน ที่ถูกเพิกถอนสิทธิการเลือกตั้ง 5 ปี พ้นจากการ 

ถูกเพิกถอนสิทธิการเลือกตั้งจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ยุบพรรคไทยรักไทยเมื่อวันที่ 30 

พฤษภาคม 2550 กรณีพรรคไทยรักไทยจ้างพรรคการเมืองขนาดเล็กลงสมัครรับเลือกต้ัง หนีเกณฑ ์

ที่ต้องได้คะแนนเสียง 20 เปอร์เซ็นต์ หลายฝ่ายได้ออกมาแสดงความเห็นคัดค้าน โดยเฉพาะกลุ่ม

พันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตยระบุว่า อาจน�ำไปสู่วิกฤติทางการเมืองเพราะเป็นการแก้ไข 
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เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อประโยชน์ของตนเอง กลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตยเริ่มจัดการ

ชุมนุมใหญ่เมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม 2551 มีจุดประสงค์ในการขับไล่ นายสมัคร สุนทรเวช ออกจาก 

นายกรัฐมนตรี เนื่องจากถูกมองว่ามีผลประโยชน์ทับซ้อนกับ นายทักษิณ ชินวัตร และคัดค้านการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญ ต่อมาวันที่ 9 กันยายน 2551 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้ นายสมัคร สุนทรเวช 

กระท�ำการต้องห้าม ขดัต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 267 มคีวามผดิผลประโยชน์ทบัซ้อน จงึสิน้สดุความเป็น 

นายกรัฐมนตรี 17 กันยายน 2551 นายสมชาย วงศ์สวัสดิ์ ได้รับการลงมติเลือกจากสภาผู้แทนราษฎร

ให้ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี

	 	 	 	 2 ธันวาคม 2551 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยคดียุบพรรคพลังประชาชน พรรคชาติไทย  

พรรคมัชฌิมาธิปไตย กรณีทุจริตการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเป็นการทั่วไป เมื่อ 23  

ธันวาคม 2550 ส่งผลให้ นายสมชาย วงศ์สวัสดิ์ ต้องพ้นจากต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี

	 	 	 	 การด�ำเนินแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 และยกเลิกมาตรา 309 จึงยุติลง

		  3.2	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2554

	 	 	 	 ในเดือนมีนาคม 2554 สมัยรัฐบาลนายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ เป็นนายกรัฐมนตรี พรรค

ประชาธิปัตย์เป็นแกนน�ำจัดตั้งรัฐบาล นายชัย ชิดชอบ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคภูมิใจไทย 

พรรคร่วมรัฐบาล เป็นประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานรัฐสภา นายประสพสุข บุญเดช สมาชิก

วุฒิสภาสรรหา เป็นประธานวุฒิสภาและรองประธานรัฐสภา มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง

	 	 	 	 3.2.1	 แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับระบบการเลือกตั้งให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

ประกอบด้วยสมาชิกที่มาจากการเลือกตั้งแบบแบ่งเขตเลือกต้ังจ�ำนวนสามร้อยเจ็ดสิบห้าคน และ

สมาชิกซึ่งมาจากการเลือกตั้งแบบบัญชีรายชื่อ จ�ำนวนหนึ่งร้อยยี่สิบห้าคน และให้แบ่งเขตจังหวัด 

ออกเป็นเขตเลือกตั้งให้แต่ละเขตเลือกตั้งมีจ�ำนวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหนึ่งคน

	 	 	 	 3.2.2	 แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 

	 	 	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภา น�ำขึ้นทูลเกล้า 

ทูลกระหม่อมถวายทรงลงพระปรมาภิไธย ประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 1) และ (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 2554 เมื่อ 3 มีนาคม พ.ศ. 2554

		  3.3	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2555 และค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 ในเดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2555 คณะรัฐมนตรีชุดท่ีมีนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร  

เป็นนายกรัฐมนตรี พรรคเพื่อไทย พรรคแกนน�ำในการจัดตั้งรัฐบาลและพรรคชาติไทยพัฒนา  

พรรคร่วมรัฐบาล เสนอญัตติร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

ต่อรัฐสภา มีนายสมศักดิ์ เกียรติสุรนนท์ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคเพื่อไทย เป็นประธาน 

สภาผู้แทนราษฎรและประธานรัฐสภา พลเอก ธีรเดช มีเพียร สมาชิกวุฒิสภาสรรหา เป็นประธาน

วุฒิสภาและรองประธานรัฐสภา รวมจ�ำนวน 3 ฉบับ ได้แก่
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	 	 	 	 1)		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช ....  

เสนอโดย คณะรัฐมนตรีชุดท่ีมีนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 16  

กุมภาพันธ์ 2555

	 	 	 	 2)		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช ....  

เสนอโดย นายสุนัย จุลพงศธร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคเพื่อไทย กับคณะ เมื่อวันที่ 9  

กุมภาพันธ์ 2555

	 	 	 	 3)		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช ....  

เสนอโดย นายภราดร ปริศนานันทกุล สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคชาติไทยพัฒนา กับคณะ  

เมื่อวันที่ 16 กุมภาพันธ์ 2555

	 	 	 	 นอกจากร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม ทั้ง 3 ฉบับแล้ว ยังม ี

รา่งรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเตมิของกลุ่มแนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) น�ำโดย  

นางธิดา โตจิราการ แกนน�ำแนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) ได้ยื่นร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 291 พร้อมแนบรายชื่อประชาชน ประมาณ 

60,000 คน ต่อนายสมศักดิ์ เกียรติสุรนนท์ ประธานสภาผู้แทนราษฎร แต่ร่างรัฐธรรมนูญฯ ดังกล่าว 

มิได้มีการพิจารณาของรัฐสภาแต่อย่างใด

	 	 	 	 การเสนอญัตติร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติมทั้ง 3 ฉบับ ดังกล่าว

ข้างต้น ได้รบัการบรรจใุนระเบยีบวาระการประชมุร่วมกนัของรัฐสภา คร้ังที ่1 (สมยัสามญันติิบญัญติั)  

วันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2555 ทุกฉบับมีสาระส�ำคัญตรงกัน คือ การยกเลิกมาตรา 291 บทบัญญัต ิ

เก่ียวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแล้วบัญญัติขึ้นใหม่ ก�ำหนดให้มีวิธีการจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญ 

ขึ้นใหม่ทั้งฉบับ โดยให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วยสมาชิกสองประเภท ประเภทที่หนึ่ง 

มาจากการเลอืกตัง้ในจงัหวัด 77 คน และประเภททีส่องมาจากรัฐสภาคัดเลอืกบุคคลหลายสาขาอาชพี  

จ�ำนวน 22 คน รวมเป็นองค์กรจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญเพื่อปรับปรุงโครงสร้างทางการเมืองขึ้นใหม่ และ

ให้ประชาชนมีส่วนร่วมโดยการออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2555 ที่ประชุมรัฐสภาได้ลงมติรับหลักการญัตติแก้ไขเพิ่มเติม 

ร่างรัฐธรรมนูญ ทั้ง 3 ฉบับ และมีมติตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นคณะหนึ่ง จ�ำนวน 45 คน โดยถือญัตติ

แก้ไขเพิ่มเติมร่างรัฐธรรมนูญของคณะรัฐมนตรีเป็นหลักในการพิจารณา และเมื่อคณะกรรมาธิการ

พิจารณาเสร็จแล้วได้เสนอร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวต่อรัฐสภา โดยได้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภา 

ในวาระทีส่อง พร้อมทัง้ก�ำหนดการประชมุรฐัสภาเพือ่ลงมตใินวาระทีส่ามในวันที ่5 มถินุายน พ.ศ. 2555

	 	 	 	 29 พฤษภาคม พ.ศ. 2555 พลเอก สมเจตน์ บุญถนอม สมาชิกวุฒิสภาสรรหา  

นายวันธงชยั ช�ำนาญกจิ นายวริตัน์ กลัยาศริ ิสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร พรรคประชาธปัิตย์ นายวรนิทร์ 
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เทียมจรัส และนายบวร ยสินทร และคณะ ได้ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 68 ว่าการจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นี้มีผลเป็น 

การยกเลกิรฐัธรรมนญู 2550 ท้ังฉบับ อนัเป็นการกระท�ำเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ

ซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีมติให้รับค�ำร้อง

ทั้งหมดไว้พิจารณาวินิจฉัย เมื่อวันท่ี 1 มิถุนายน 2555 และมีค�ำสั่งให้เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  

แจ้งประธานรัฐสภารอการด�ำเนินการเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญไว้ก่อนจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญ 

จะมีค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งพร้อมทั้งก�ำหนดนัดไต่สวนคู่กรณีในวันที่ 5 - 6 กรกฎาคม พ.ศ. 2555 และ 

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยค�ำร้องดังกล่าวเมื่อวันท่ี 13 กรกฎาคม 2555 ตามค�ำวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 18 - 22/2555 เรื่องค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 ค�ำวินิจฉัยมีสาระส�ำคัญ ดังต่อไปนี้

	 	 	 	 ประเด็นที่หนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจรับค�ำร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 68

	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักการว่า รัฐธรรมนูญมาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติให้สิทธิ

แก่ผู้ทราบการกระท�ำของบคุคลหรอืพรรคการเมอืงผูก้ระท�ำการตามมาตรา 68 วรรคหนึง่ ทีจ่ะให้สทิธิ 

ให้มีการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้โดยมีสิทธิสองประการคือ หนึ่ง เสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุด 

ตรวจสอบข้อเท็จจริง และสอง ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำ  

ดงักล่าว โดยอ�ำนาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบและวนิจิฉยัสัง่การในกรณทีีผู่ร้้องใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู

เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที่ตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้น

และยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เท่าน้ัน หาได้ตัดสิทธิของผู้ร้องท่ีจะยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

โดยตรงไม่3

	 	 	 	 ประเด็นที่สอง การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 โดยการ 

ยกร่างใหม่ทัง้ฉบบั แม้จะเป็นอ�ำนาจของรฐัสภากต็ามก็ยงัไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู 

มาตรา 291 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชน ก็ควรจะ

ได้ให้ประชาชนผู้มีอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมีรัฐธรรมนูญ 

ฉบับใหม่หรือไม่ หรือรัฐสภาจะใช้อ�ำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็น

ความเหมาะสมและเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะด�ำเนินการดังกล่าวนี้ได้ ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291

3 	 รายงานประจ�ำปี 2556 ศาลรัฐธรรมนูญ หน้า 67

_17-0346(001)P4.indd   258 7/18/60 BE   9:14 AM



หลักนิติธรรมกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550

259วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 	 	 ประเด็นท่ีสาม การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

ไม่ถือว่าเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม

รัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทาง

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง

	 	 	 	 ประเด็นที่ สี่  เมื่อการไม่เป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวธิกีารซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญูนี ้ตามรัฐธรรมนญู มาตรา 68 วรรคหนึง่

แล้ว จงึไม่จ�ำต้องวนิจิฉยัในประเดน็ทีว่่าจะถือเป็นเหตุให้ศาลรัฐธรรมนญูต้องส่ังยบุพรรคการเมอืง และ

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองหรือไม่อีก

	 	 	 	 ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญได้แจ้งค�ำวินิจฉัยมายังรัฐสภา ร่างรัฐธรรมนูญฯ ดังกล่าวจึงยังค้าง

การพจิารณาอยูใ่นวาระทีส่ามของทีป่ระชมุร่วมกนัของรฐัสภาและตกไปเมือ่มกีารยบุสภาผูแ้ทนราษฎร

เมื่อ 9 ธันวาคม พ.ศ. 2556

		  3.4	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ในปี พ.ศ. 2556 และค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 วันท่ี 20 มีนาคม พ.ศ. 2556 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา ได้ร่วมกัน 

เสนอญัตติร ่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฯ 2550 ต่อรัฐสภา มีนายสมศักด์ิ เกียรติสุรนนท์  

สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรพรรคเพื่อไทย เป็นประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานรัฐสภา  

นายนิคม ไวยรชัพานชิ สมาชกิวฒุสิภาจงัหวดัฉะเชงิเทรา เป็นประธานวฒุสิภาและรองประธานรฐัสภา 

รวม 3 ฉบับ ดังนี้

	 	 	 	 1)		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) เสนอโดย  

นายอุดมเดช รัตนเสถียร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคเพื่อไทย และคณะ แก้ไขที่มาของสมาชิก

วุฒิสภา

	 	 	 	 2)		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) เสนอโดย  

นายประสิทธิ์ โพธสุธน สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดสุพรรณบุรี และคณะ แก้ไขมาตรา 190 การท�ำหนังสือ

สัญญา

	 	 	 	 3) 	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) เสนอโดย  

นายดิเรก ถึงฝั่ง สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดนนทบุรี และคณะ แก้ไขมาตรา 68 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ  

และมาตรา 237 การเพิกถอนการยุบพรรค 

	 	 	 	 ต่อมาได้มกีารน�ำร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติมท้ัง 3 ร่าง เข้าพิจารณาในการประชมุร่วมกนั 

ของรัฐสภา คร้ังที่ 4 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เมื่อวันท่ี 1 – 4 เมษายน 2556 ขั้นรับหลักการ  

ที่ประชุมได้มีมติรับหลักการทั้ง 3 ร่าง และมีมติให้ต้ังคณะกรรมาธิการเพ่ือพิจารณาในวาระที่ 2  
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รวม 3 คณะ ๆ ละ 45 คน ทั้งนี้ ก�ำหนดเวลาให้มีการแปรญัตติภายใน 15 วัน นับแต่วันถัดจากวันที่

รัฐสภารับหลักการแห่งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	 	 	 	 เมื่อที่ประชุมพิจารณารับหลักการในวาระที่หนึ่งแล้ว มีผู ้เสนอก�ำหนดเวลาในการ 

ขอแปรญตัต ิ15 วนั และ 60 วนั ซึง่ตามข้อบงัคับการประชุมจะต้องให้ทีป่ระชมุรัฐสภาพิจารณาลงมติว่า 

จะใช้ก�ำหนดเวลาใด แต่ก่อนที่จะมีการลงมติเกิดปัญหาเร่ืององค์ประชุมในขณะน้ันไม่ครบ 

ตามรัฐธรรมนูญก�ำหนด นายสมศักดิ์ เกียรติสุรนนท์ ประธานรัฐสภา ได้วินิจฉัยให้ก�ำหนดเวลายื่น 

ค�ำแปรญตัตภิายใน 15 วนั นบัแต่วนัทีร่ฐัสภารบัหลกัการโดยไม่มกีารลงมตแิละสัง่ปิดการประชมุรฐัสภา

ทนัท ีแต่มผีูท้กัท้วง ประธานรฐัสภาจงึนดัประชมุรฐัสภาอกีครัง้ ในวนัที ่18 เมษายน 2556 ในการประชมุ 

คร้ังนี้ ที่ประชุมได้ลงมติให้ก�ำหนดเวลาแปรญัตติ 15 วัน แต่ประธานรัฐสภาได้สรุปให้เริ่มต้น 

นับย้อนหลังไปโดยให้นับระยะเวลา 15 วันนั้น ต้ังแต่วันที่ 4 เมษายน 2556 ซ่ึงเป็นวันที่รัฐสภา 

ไม่ได้มีมติว่าจะก�ำหนดเวลาใดในการแปรญัตติ ท�ำให้เหลือระยะเวลาที่สมาชิกรัฐสภาเสนอค�ำขอ 

แปรญัตติเพียง 1 วัน เท่านั้น

				    3.4.1	 ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญที ่15 –18/2556 (การแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ 

2550 เกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา)

	 	 	 	 	 	 	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550 เกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา เสนอโดย

นายอุดมเดช รัตนเสถียร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคเพื่อไทย พร้อมด้วยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

และสมาชิกวุฒิสภา รวม 308 คน ได้ผ่านการพิจารณาในชั้นกรรมาธิการ รายงานต่อรัฐสภา เข้าสู่ 

การพิจารณาวาระที่สอง ตั้งแต่ 21 สิงหาคม ถึง 12 กันยายน พ.ศ. 2556 รัฐสภาให้ความเห็นชอบ

วาระที่สามวันเสาร์ที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2556

	 	 	 	 	 	 	 เมื่อ 17 กันยายน พ.ศ. 2556 ได้มีผู้ร้องยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญรวม 4 คณะ

ประกอบด้วย พลเอก สมเจตน์ บุญถนอม สมาชิกวุฒิสภาสรรหา นายวิรัตน์ กัลยาศิริ สมาชิก 

สภาผู้แทนราษฎรจังหวัดสงขลา พรรคประชาธิปัตย์ นายสาย กังกเวคิน สมาชิกวุฒิสภาจังหวัด

ระยอง และนายพีระพันธุ์ สาลีรัฐวิภาค สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคประชาธิปัตย์พร้อมคณะ เพื่อ

ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กระบวนการพิจารณาและแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาตามร่างรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี ..) พุทธศักราช .... เกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา

เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญรับค�ำร้องทั้ง 4 ค�ำร้องไว้วินิจฉัยพร้อมทั้งนัดไต่สวนผู้ที่เกี่ยวข้อง

ในวันที่ 8 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556 ฝ่ายผู้ถูกร้องได้แถลงการณ์ว่าจะไม่ด�ำเนินการส่งค�ำชี้แจง 

ข้อกล่าวหา เพราะเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ�ำนาจรับค�ำร้องไว้วินิจฉัยแต่แรก ฝ่ายผู้ถูกร้องจึงม ี 
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นายสุรเดช จิรัฐิติเจริญ สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดปราจีนบุรี มอบอ�ำนาจให้ทนายความเป็นผู้แทนมา

ชี้แจงเพียงคนเดียว ต่อมาเมื่อวันท่ี 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที ่ 

15 - 18/2556 โดยยืนยันถึงสิทธิในการยื่นค�ำร้องของประชาชนตามแนวค�ำวินิจฉัยที่ 18 – 22/2555 

และได้วางหลักเกี่ยวกับการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญและคุ้มครองการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขโดยประชาชนไว้ ในกรณีที่รัฐสภาได้เห็นชอบให้มีการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในบางมาตรา ดังนี้ 4

							       1) สิทธิในการยื่นค�ำร้องของประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัให้การรบัรองและคุม้ครองสทิธใินการยืน่ค�ำร้องของ

ประชาชนเพื่อตรวจสอบการกระท�ำตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 โดยพิจารณาแล้วเห็นว่ารัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตาม 

มาตรา 68 วรรคหนึ่ง ที่จะใช้สิทธิให้มีการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวได้โดยให้มีสิทธิสองประการ 

คือ ประการท่ีหน่ึง เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

และประการท่ีสอง สามารถยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว

ได้เพราะอ�ำนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบและวินิจฉัยสั่งการในกรณีที่ผู้ร้องใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

ตามมาตรา 68 วรรคสองนี้ เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที ่

ตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้น และยื่นค�ำร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เท่านั้น หาได้ตัดสิทธิของผู้ร้อง

ที่จะยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ แม้ผู้ร้องได้เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบแล้ว 

กไ็ม่ตดัสทิธผิูร้้องท่ีจะใช้สทิธใินประการทีส่องยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้ การแปลความดังกล่าวนี้ 

จะสอดคล้องต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และเป็นไปเพื่อรับรอง 

สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 69 ท่ีว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธี 

ซึ่งการกระท�ำใดๆ ที่เป็นไปเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป 

ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้” การท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำส่ังให้เลิกการกระท�ำได้นั้น  

การกระท�ำดงักล่าวจะต้องก�ำลงัด�ำเนนิอยูแ่ละยงัไม่บงัเกดิผล จึงจะสามารถวนิจิฉัยส่ังให้เลิกการกระท�ำ

นัน้ได้ หาไม่แล้วค�ำวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญูตามมาตรา 68 วรรคสอง กจ็ะพ้นวสัิยไม่สามารถใช้บงัคบัได้  

ทั้งสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 นี้ มีหลักการส�ำคัญมุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคนมีส่วนร่วม 

ในการปกป้องพทัิกษ์รกัษาการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ และ

การเข้าสูอ่�ำนาจในการปกครองประเทศให้เป็นไปตามวถิทีางท่ีบญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญู มใิห้ถกูล้มล้าง  

4 	 รายงานประจ�ำปี 2556 ศาลรัฐธรรมนูญ หน้า 68 - 71
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โดยสภาพจึงเป็นมาตรการในการป้องกันไว้ล่วงหน้าเพ่ือจะได้มีโอกาสตรวจสอบและวินิจฉัยส่ังการ

ให้เลิกการกระท�ำที่จะเป็นอันตรายต่อระบอบการปกครองและการล้มล้างรัฐธรรมนูญมิให้เกิดขึ้นได้  

เพราะหากปล่อยให้เกิดการกระท�ำที่เป็นภัยร้ายแรงต่อรัฐธรรมนูญและระบอบการปกครองตาม

รัฐธรรมนูญขึ้นแล้วย่อมสุดวิสัยที่จะแก้ให้กลับคืนดีได้ ดังนั้น ประชาชนผู้ทราบเหตุ ตามมาตรา 68 

วรรคสอง ย่อมสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ทั้งนี้ เพื่อให้ประชาชนใช้สิทธิของตน

ต่อต้านการกระท�ำนั้นได้โดยสันติวิธี

							       2)	กระบวนการพจิารณาร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย แก้ไขเพิม่เตมิ

(ฉบับท่ี ..) พทุธศกัราช .... มลีกัษณะเป็นการกระท�ำเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 	 	 (1)	ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภาที่ใช้ในการ

ประชุมพิจารณาร่วมกันของรัฐสภาเป็นฉบับเดียวกันกับที่มีการยื่นญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมต่อส�ำนักงาน

เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรในฐานะส�ำนักงานเลขาธิการรัฐสภา หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ในการพิจารณาของที่ประชุมรัฐสภา  

มิได้น�ำเอาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเกี่ยวกับท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภาฉบับที่เสนอต่อส�ำนักงาน

เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันที่ 20 มีนาคม 2556 มาใช้ในการพิจารณา แต่ได้น�ำร่างที่มีการ

จดัท�ำขึน้ใหม่ ซึง่มหีลกัการแตกต่างจากร่างเดมิทีเ่สนอหลายประการโดยไม่ปรากฏว่ามสีมาชกิรัฐสภา

ร่วมลงช่ือเสนอญตัตแิก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูทีจ่ดัท�ำขึน้ใหม่แต่อย่างใด มผีลเท่ากบัว่าการด�ำเนนิการ

ในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่รัฐสภารับหลักการตามค�ำร้องนี้ เป็นไปโดยมิชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 (1) วรรคหนึ่ง

	 	 	 	 	 	 	 	 	 (2)	การก�ำหนดวันแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไข 

เพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาแล้วเหน็ว่า การแปรญตัตเิป็นสทิธขิองสมาชกิรฐัสภา

ที่จะเสนอความคิดเห็น การแปรญัตติจึงต้องมีเวลาพอสมควรเพื่อให้สมาชิกผู้ประสงค์จะขอแปรญัตติ

ได้ทราบระยะเวลาท่ีแน่นอนในการยื่นขอแปรญัตติ อันเป็นสิทธิในการท�ำหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภา 

ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ การนับระยะเวลาในการแปรญัตติ ย่อมไม่อาจนับเวลาย้อนหลังได้

แต่ต้องนับตั้งแต่วันท่ีท่ีประชุมมีมติเป็นต้นไป การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือ 

ระยะเวลาขอแปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการที่ขัดต่อข้อบังคับการประชุมและไม่เป็นกลาง 

จงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึง่ และวรรคสอง ทัง้ขดัต่อหลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญู  

มาตรา 3 วรรคสองด้วย การก�ำหนดเวลาแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม จึงไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 125 วรรคหนึ่ง
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 (3)	วิธีการในการแสดงตนและลงมติในการพิจารณาญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภาชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า มีสมาชิกรัฐสภาบางคนใช้บัตร

อิเล็กทรอนิกส์แสดงตนและลงมติแทนผู้อื่น ในเครื่องออกเสียงลงคะแนนระหว่างที่มีการพิจารณาร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเก่ียวกับท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภา ซึ่งขัดแย้งกับหลักการและวิธีการที่ถูกต้อง 

ในเรื่องนี้ เห็นได้ว่าการกระท�ำเช่นนี้มีลักษณะที่ผิดปกติวิสัยและมีสมาชิกรัฐสภาใช้บัตรแสดงตนและ

ออกเสยีงลงคะแนนในระบบอเิลก็ทรอนกิส์หลายใบ การด�ำเนนิการดังกล่าวนอกจากจะเป็นการละเมดิ

หลักการพื้นฐานของการเป็นสมาชิกรัฐสภาซึ่งถือได้ว่าเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย ซึ่งจะต้องปฏิบัติ

หน้าที่โดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายหรือการครอบง�ำใด ๆ และต้องปฏิบัติด้วยความ

ซื่อสัตย์สุจริตเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน ์

ตามบทบัญญัติ มาตรา 122 ของรัฐธรรมนูญแล้ว ยังขัดต่อข้อบังคับการประชุมของรัฐสภา 

ขัดต่อหลักความซื่อสัตย์สุจริตที่สมาชิกรัฐสภาได้ปฏิญาณตนไว้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 123 และ

ขัดต่อหลักการออกเสียงลงคะแนนตามบทบัญญัติมาตรา 126 วรรคสาม ที่ให้สมาชิกคนหนึ่งมีเพียง 

เสยีงหนึง่เสยีงในการออกเสยีงลงคะแนน มผีลท�ำให้การออกเสียงลงคะแนนของรัฐสภาในการประชมุ

นัน้ ๆ  เป็นการออกเสยีงลงคะแนนท่ีทุจรติไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ทีแ่ท้จรงิของผู้แทนปวงชนชาวไทย 

และขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึงมิอาจถือว่าเป็นมติที่ชอบของรัฐสภาในกระบวนการพิจารณา

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

							       3)	การแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้รัฐสภาประกอบด้วย 2 สภา คือ วุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร ให้มี

ดุลยภาพระหว่างกัน โดยได้ก�ำหนดบทบาทของวุฒิสภาให้เป็นองค์กรตรวจทานกลั่นกรองการท�ำงาน

ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและถ่วงดุลอ�ำนาจกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยให้อ�ำนาจสมาชิก

วุฒิสภาในการตรวจสอบถอดถอนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ ในกรณีที่ถูกกล่าวหาว่ามีพฤติการณ์ 

รํา่รวยผดิปกตส่ิอไปในทางทุจรติต่อหน้าที ่ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าท่ีขดัต่อบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู

หรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างร้ายแรง ตามที่บัญญัติไว้ใน 

มาตรา 270 เมื่อพิจารณาจากอ�ำนาจหน้าที่ของสมาชิกวุฒิสภาแล้ว จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า 

รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้สมาชิกวุฒิสภาเป็นอิสระจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอย่างแท้จริง  

จึงได้บัญญัติห้ามความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันดังกล่าวเพราะหากยอมให้สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิก 
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สภาผูแ้ทนราษฎรมคีวามสมัพันธ์ใกล้ชดิกนัย่อมไม่อาจหวงัได้ว่า จะมีการตรวจสอบอย่างตรงไปตรงมา 

อันเป็นการขัดกับหลักการดุลและคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน อันเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ  

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามค�ำร้องนี้ เป็นการแก้กลับไปสู่จุดบกพร่องที่เคยปรากฏแล้วในอดีต 

เป็นจุดบกพร่องท่ีล่อแหลม เสี่ยงต่อการสูญสิ้นศรัทธาและสามัคคีธรรมของมวลหมู่มหาชนชาวไทย  

เป็นความพยายามน�ำประเทศชาติให้ถอยหลังเข้าคลอง ท�ำให้วุฒิสภากลับไปเป็นสภาญาติพี่น้อง  

สภาของครอบครัว และสภาผัวเมีย สูญเสียสถานะและศักยภาพแห่งการเป็นสติปัญญาให้แก ่

สภาผู้แทนราษฎรกลายเป็นเพียงเสียงสะท้อนของมวลชนกลุ่มเดียวกัน ท�ำลายสาระส�ำคัญของ 

การมสีองสภา น�ำพาไปสูก่ารผกูขาดอ�ำนาจรฐั ตดัการมส่ีวนร่วมของปวงประชาหลากสาขาหลายอาชพี 

เป็นการเปิดช่องให้ผู้ร่วมกระท�ำการครั้งนี้กลับมีโอกาสได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองโดยวิธีการ 

ที่มิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ การแก้ไขที่มาของสมาชิกวุฒิสภาให้มาจาก 

การเลือกตั้งเพียงทางเดียว อันมีที่มาเหมือนกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร จึงย่อมเป็นเสมือน 

สภาเดยีวกันไม่เกดิความแตกต่างและเป็นอสิระซ่ึงกนัและกนัของทัง้สองสภา เป็นการท�ำลายลักษณะ 

และสาระส�ำคญัของระบบสองสภาให้สญูสิน้ไป อนัเป็นการกระทบต่อการปกครองในระบอบประชาธปิไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและเปิดทางให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินการครั้งนี ้

ได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่ไม่เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี ้เนือ้หาในร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ มาตรา 11 และมาตรา 11/1  

ยงัขดัต่อรัฐธรรมนญู ในเรือ่งกระบวนการตรากฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาที่จะบัญญัติขึ้นใหม่ โดยรวบรัดให้มีการประกาศใช้กฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยไม่ต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 ที่จะต้องส่งร่างกฎหมาย

ดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียก่อน ซึ่งขัดกับหลักการ 

ดุลและคานอ�ำนาจอันเป็นหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ท�ำให้ฝ่ายการเมืองสามารถ 

ออกกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจ โดยอาศัยเสียงข้างมากปราศจากการตรวจสอบ ด้วยเหตุผลดังกล่าว  

ศาลรฐัธรรมนญูจึงวนิจิฉยัว่า การด�ำเนนิการพจิารณาและลงมตแิก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของผูถ้กูร้อง

ทัง้หมดในคดนีี ้เป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู มาตรา 122 มาตรา 125 วรรคหนึง่ และวรรคสอง  

มาตรา 126 วรรคสาม มาตรา 291 (1) (2) และ (4) และมาตรา 3 วรรคสอง และมีเนื้อความที่เป็น 

สาระส�ำคัญขัดแย้งต่อหลักการพ้ืนฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 อันเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้

เป็นไปตามวถิทีางท่ีบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ฝ่าฝืนรฐัธรรมนญู 

มาตรา 68 วรรคหนึ่ง
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	 	 	 	 	 	 	 	 	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญเรือ่งนีไ้ด้วางหลกัการเกีย่วกบักระบวนการพจิารณา

และการแก้ไขเพิม่เตมิเนือ้หาของร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยว่า การด�ำเนนิการในการเสนอ

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่ขัดต่อหลักความซ่ือสัตย์สุจริต ไม่ขัดกับ 

หลักการดุลและคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน และไม่ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการกระท�ำ

เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ใน

รฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูจงึมบีทบาทในการพทิกัษ์รฐัธรรมนญูในฐานะกฎหมายสงูสุดของประเทศ

และรบัรองสทิธิพทัิกษ์รฐัธรรมนูญของประชาชนในการพทิกัษ์รกัษาการปกครองระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ดังกล่าว

				    3.4.2	 ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูที ่1/2557 (การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู 2550 

เกี่ยวกับการท�ำหนังสือสัญญา)

	 	 	 	 	 	 	 นายวิรัตน์ กัลยาศิริ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจังหวัดสงขลา พรรคประชาธิปัตย์

ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาค�ำวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ว่ากระบวนการพิจารณา 

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม และเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีผลเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มา

ซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 เมื่อ 8 มกราคม 2557 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยท่ี 1/2557 ในประเด็น 

ต่าง ๆ สรุปดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นแรก ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีการแก้ไข 

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องด้วยอ�ำนาจหน้าที่ในการตรวจสอบและวินิจฉัยสั่งการในกรณีผู้ร้องใช้ 

สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 วรรคสอง เป็นภาระหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ร้องจึงมีสิทธิ

ที่จะยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นที่สอง กระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190 

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่

	 	 	 	 	 	 	 1)	 การปิดการอภปิรายร่างรฐัธรรมนญู แก้ไขเพิม่เติม มาตรา 190 ในวาระทีห่นึง่

ขั้นรับหลักการ มีการรวบรัดปิดอภิปราย และปิดประชุมเพ่ือให้มีการลงคะแนนเสียง จึงเป็นการใช้

อ�ำนาจหน้าที่ไปในทางที่ไม่ชอบ เอื้อประโยชน์แก่ฝ่ายเสียงข้างมากโดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อ

หลักนิติธรรม จึงเห็นว่าการปิดอภิปรายร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ในวาระท่ีหนึ่ง ขั้นรับหลักการ

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 125 วรรคหนึ่ง

	 	 	 	 	 	 	 2)	 การก�ำหนดวันแปรญัตติร่างรัฐธรรมนูญ แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 190 โดยการ

นับระยะเวลาย้อนหลังไปจนท�ำให้เหลือระยะเวลาขอแปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการท่ีขัด

ต่อสภาพแห่งการท�ำหน้าที่และเอกสิทธิของสมาชิกรัฐสภาทั้งยังขัดแย้งต่อข้อบังคับการประชุมของ
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รัฐสภา และไม่เป็นกลาง จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 125 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งยังขัดต่อ 

หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง

	 	 	 	 	 	 	 3)	 การพิจารณาและลงมติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 190 ในวาระ 

ที่สอง มาตรา 3 เป็นรายวรรค ย่อมเกิดผลดีต่อการพิจารณาในมาตราดังกล่าวให้เป็นไปด้วยความ

ละเอยีดรอบคอบมากขึน้ ท�ำให้เนือ้หาของร่างและของมาตราดังกล่าวมคีวามเชือ่มโยงและไม่ขดัแย้งกัน 

การพิจารณาลงมติ มาตรา 3 เป็นรายวรรค จึงไม่เป็นการฝ่าฝืนข้อบังคับการประชุมรัฐสภาและ 

ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นที่สาม การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 โดยตัดเนื้อหาที่ให้ 

สิทธิประชาชนในการรับฟังข้อมูลตรวจสอบและแสดงความคิดเห็นในการจัดท�ำหนังสือสัญญาของ 

ฝ่ายบรหิาร รวมทัง้ตดัสิทธขิองประชาชนทีจ่ะเข้าถงึรายละเอยีดของหนงัสอืสญัญาก่อนทีค่ณะรฐัมนตรี

จะแสดงเจตนาให้มีผลผูกพันประเทศ เป็นการจ�ำกัดสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ และท�ำลาย

ความเสมอภาคในการได้รบัความคุม้ครองตามรฐัธรรมนญูนี ้จงึเป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 

มาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 87 อันเป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้

	 	 	 	 	 	 	 ศาลรฐัธรรมนญูโดยเสยีงข้างมากวนิจิฉยัว่า การพจิารณาและลงมตแิก้ไขเพิม่เตมิ 

รัฐธรรมนูญมาตรา 190 เป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกระบวนการตามรัฐธรรมนูญ และการแก้ไข 

เพิ่มเติมเน้ือหาของรัฐธรรมนูญนี้เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดย 

วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้ ในค�ำวินิจฉัยได้วางหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยยึด

หลักนิติธรรมไว้ ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 1)	 แม้การปกครองในระบอบประชาธิปไตย จะให้ถือเอามติเสียงข้างมาก 

เป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหลกันติธิรรมหรือใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ กดขีข่่มเหงฝ่ายเสยีงข้างน้อย 

โดยไม่ฟังเหตุผลและปราศจากความชอบธรรม จะถือเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ได้อย่างไร หากแต่จะกลับกลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมาก ขัดแย้งต่อระบอบการปกครองของ

ประเทศไปอย่างชัดแจ้ง

	 	 	 	 	 	 	 2)	 หลกันติธิรรมถอืเป็นแนวทางในการปกครองทีม่าจากหลักความยติุธรรมตาม

ธรรมชาตอินัเป็นความเป็นธรรมทีบ่รสิทุธิป์ราศจากอคติ โดยไม่มผีลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกีย่วข้อง

และแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานต่างๆ 

ของรัฐจะต้องยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบัติ
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				    3.4.3	 ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูที ่53 – 58/2557 (การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู 

2550 เกี่ยวกับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญและการยุบพรรคการเมือง)

	 	 	 	 	 	 	 เมื่อวันที่ 2 เมษายน 2556 นายสมชาย แสวงการ สมาชิกวุฒิสภา ได้ยื่นค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญ ใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ขอให้พิจารณาวินิจฉัยกรณี นายสมศักดิ ์ 

เกียรตสุิรนนท์ ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและประธานรัฐสภากบัพวกซ่ึงเป็นสมาชกิวฒุสิภาและสมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎร รวม 312 คน กระท�ำผิดต่อต�ำแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่าจงใจใช้อ�ำนาจหน้าที ่

ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ โดยร่วมกันเข้าชื่อเสนอร่างรัฐธรรมนูญ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....  

ต่อประธานรฐัสภาเพือ่ทีจ่ะแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 68 เร่ือง สิทธพิิทกัษ์รัฐธรรมนญู และมาตรา 237  

เกี่ยวกับการตัดสิทธิหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมือง กรณีมีค�ำวินิจฉัย 

ให้ยุบพรรคการเมือง ต่อมา เมื่อวันที่ 3 เมษายน 2556 ที่ประชุมคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้มี 

มติเสียงข้างมาก 3 ต่อ 2 เสียงให้รับวินิจฉัยค�ำร้องดังกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ต่อกรณีดังกล่าว เมื่อวันท่ี 21 เมษายน 2556 ได้มีสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิก 

สภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวนหนึง่ซึง่เป็นผูร่้วมกนัเข้าชือ่เสนอร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย แก้ไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... น�ำโดย นายประสิทธิ์ โพธสุธน สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดสุพรรณบุร ี

และคณะ ได้ออกแถลงการณ์ว่า จะไม่ด�ำเนินการส่งค�ำชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาต่อศาลรัฐธรรมนูญกรณี

ที่ถูกร้องว่าการเสนอแก้ไขร่างรัฐธรรมนูญรายมาตรา อาจขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 68 เพราะเห็นว่า 

ศาลรฐัธรรมนญูไม่มอี�ำนาจรบัค�ำร้องไว้วนิจิฉยัตัง้แต่แรก การรบัวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูไม่ถกูต้อง 

ถือเป็นการก้าวล่วงอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตย อันได้แก่ อ�ำนาจ

บรหิาร นติบัิญญตัแิละตลุาการ ดงันัน้ จงึไม่ยอมรบัอ�ำนาจศาลรฐัธรรมนญูทีจ่ะวนิจิฉัยในกรณดัีงกล่าว

	 	 	 	 	 	 	 ต่อมาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม 2557 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำสั่งที่ 53 – 58/2557 

เกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 2550 ยกเลิกบทบัญญัติ มาตรา 68 และมาตรา 237 สรุปดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 พิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติท่ีให้สิทธิแก่ผู้ทราบ 

การกระท�ำของบุคคลและพรรคการเมืองผู้กระท�ำการตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง มีสิทธิตรวจสอบ 

การกระท�ำดงักล่าวสองประการ คอื เสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิ และยืน่ค�ำร้องขอให้

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจรับค�ำร้องไว้

พิจารณาวินิจฉัย

	 	 	 	 	 	 	 ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 

ได้มีประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง และให้ศาลทั้งหลาย 

มีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและพิพากษาคดีตามบทกฎหมายและประกาศคณะรักษาความสงบ 

แห่งชาติ ตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 11/2557 เรื่องการสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัร ลงวนัท่ี 22 พฤษภาคม 2557 และต่อมาเมือ่วนัที ่22 กรกฎาคม 2557 มกีารประกาศ
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ใช้บังคับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 จึงท�ำให้การวินิจฉัย 

สั่งการกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองกระท�ำการเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้

เป็นไปตามวถิทีางท่ีบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไม่เป็นประโยชน์

ที่จะพิจารณาวินิจฉัยต่อไป จึงมีค�ำสั่งให้จ�ำหน่ายค�ำร้อง

4.	บทวิเคราะห์การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญ 2550 และค�ำวนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญ
		  4.1	 บทวิเคราะห์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550

				    4.1.1	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550 ที่ประกาศบังคับใช้ได้

	 	 	 	 	 	 	 1)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550 ที่ประกาศบังคับใช้ได้มี 2 ฉบับ คือ  

ฉบับแก้ไขเพิ่มเติมระบบเลือกตั้ง (มาตรา 93 ถึงมาตรา 98) และฉบับแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 190  

การท�ำหนังสือสัญญา เป็นการแก้ไขในสมัยรัฐบาลนายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ เป็นนายกรัฐมนตรี 

พรรคประชาธิปัตย์ เป็นแกนน�ำจดัตัง้รฐับาล นายชยั ชดิชอบ สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร พรรคภูมใิจไทย 

พรรคร่วมรัฐบาล เป็นประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานรัฐสภา นายประสพสุข บุญเดช สมาชิก

วุฒิสภาสรรหา เป็นประธานวุฒิสภาและรองประธานรัฐสภา

	 	 	 	 	 	 	 2)	 การแก้ไขระบบเลือกตั้ง เป็นการแก้ไขจ�ำนวนและวิธีการเข้าสู่อ�ำนาจของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยไม่มีการเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบส�ำคัญของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

อันมีผลท�ำให้อ�ำนาจการตรวจสอบถ่วงดุลของสภาผู้แทนราษฎรเปลี่ยนแปลงไป ส่วนการแก้ไข 

การท�ำหนังสือสัญญา เป็นการแก้ไขก�ำหนดประเภทกรอบการเจรจา เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการ

ปฏิบัติงาน การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวจึงเป็นการแก้ไขเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติเป็น

ส่วนรวมมิใช่เพื่อประโยชน์ของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลใด

	 	 	 	 	 	 	 3)	 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบันี ้มไิด้แก้ไขเพือ่ประโยชน์ของบคุคล

หรือกลุ่มบุคคลใด ไม่มีผลประโยชน์แอบแฝง ประกอบกับประธานรัฐสภาและรองประธานรัฐสภา 

ผูท้�ำหน้าทีป่ระธานทีป่ระชมุรัฐสภา วางตนเป็นกลางในการปฏบิติัหน้าทีก่ระบวนการพิจารณาร่างแก้ไข

รัฐธรรมนูญ ปฏิบัติตามข้อบังคับการประชุมและบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีการกระท�ำขัดกัน

แห่งผลประโยชน์ และได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายที่เก่ียวข้อง ท�ำให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ประสพผลส�ำเร็จ สามารถด�ำเนินการตามขั้นตอนจนประกาศบังคับใช้ได้

				    4.1.2	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550 ที่ไม่สามารถประกาศใช้บังคับได้

	 	 	 	 	 	 	 1)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2550 ที่ไม่สามารถประกาศใช้ได้มี 4 ฉบับ  

เป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขในสมัยรัฐบาล น.ส.ยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี พรรคเพ่ือไทย  

เป็นแกนน�ำจัดตั้งรัฐบาล และนายสมศักดิ์ เกียรติสุรนนท์ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พรรคเพื่อไทย  
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เป็นประธานสภาผูแ้ทนราษฎร และประธานรัฐสภาท้ังสิน้ แต่ประธานวุฒสิภาและรองประธานรฐัสภา 

มกีารเปลีย่นแปลง โดยการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู มาตรา 291 มพีลเอก ธรีเดช มเีพยีร เป็นประธาน

วุฒิสภาและรองประธานรัฐสภา ส่วนอีก 3 ฉบับ คือ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของ

สมาชิกวุฒิสภา การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหนังสือสัญญา (มาตรา 190) และการแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ (มาตรา 68) และการยุบพรรคการเมือง  

(มาตรา 237) มีนายนิคม ไวยรัชพานิช สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดฉะเชิงเทรา เป็นประธานวุฒิสภาและ

รองประธานรัฐสภา

	 	 	 	 	 	 	 2)	 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู มาตรา 291 เป็นการยกเลกิวธีิการแก้ไขเพิม่เติม

รฐัธรรมนญูทีบั่ญญตัไิว้เดมิแล้วก�ำหนดกระบวนการวธิกีารยกร่างรฐัธรรมนญูขึน้ใหม่ทัง้ฉบับ อนัเป็นผล 

ให้รัฐธรรมนูญ 2550 ต้องถูกยกเลิกไป เจตนารมณ์อันแท้จริงของการบัญญัติการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 เพื่อที่จะเปิดช่องทางให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญบางมาตราที่เป็นอุปสรรค

ต่อการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาล แก้ไขบางมาตราเพื่อยกเลิกการถูกตัดสิทธิทางการเมือง  

การถูกยุบพรรคการเมือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งแก้ไขบางมาตราที่มีผลกระทบอย่างมีนัยส�ำคัญต่อ 

ผู้มีอ�ำนาจเหนือพรรคการเมืองแกนน�ำจัดตั้งรัฐบาล จากการท�ำหน้าที่ของคณะกรรมการตรวจสอบ 

การกระท�ำที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ (คตส.)5 เหตุท่ีไม่แก้ไขเพ่ิมเติมเป็นรายมาตราเนื่องจาก 

คาดว่าจะได้รบัการคดัค้านอย่างหนกัเพราะสาธารณชนจะเหน็ได้ชัดเจนว่าเป็นการแก้ไขเพือ่ประโยชน์

ของบุคคลและกลุ่มบุคคลของตน จึงจ�ำเป็นต้องแก้ไขโดยยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น เพื่ออ�ำพราง

ปิดบังผลประโยชน์แอบแฝง ดังจะประจักษ์เห็นชัดแจ้งเมื่อมีการแก้ไขเป็นรายมาตราในโอกาสต่อไป

	 	 	 	 	 	 	 3)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ไม่สามารถด�ำเนินการแก้ไขได ้ 

ด้วยเหตุค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญว่า “การตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 เป็นกระบวนการที่ได้ผ่านการลงประชามติโดยตรงของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย

ประชาชนจึงเป็นผู้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 291 แม้จะเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาก็ตาม แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยการยกร่างใหม่

ทัง้ฉบบัยงัไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูมาตรา 291 เนือ่งจากรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนันี้ 

ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชน ก็ควรจะได้ให้ประชาชนผู้มีอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

ได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่”

5	 ประกาศคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ฉบบัที ่30 ลงวนัที ่30 กนัยายน  
	 2549
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	 	 	 	 	 	 	 4)	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเก่ียวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา การแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 237  

ไม่สามารถด�ำเนินการแก้ไขได้ ด้วยเหตุค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 2 ประเด็น ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นท่ี 1 กระบวนการพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็น 

การกระท�ำเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญัติ

ไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 (1)	ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภาที่ใช้ในการ

ประชมุพจิารณาของรฐัสภา เป็นคนละฉบบักับทีม่กีารยืน่ญตัติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต่อส�ำนกังานเลขาธกิาร 

สภาผู้แทนราษฎร

	 	 	 	 	 	 	 (2)	การก�ำหนดวนัแปรญตัติร่างรัฐธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติม มกีารเร่ิมนบัระยะเวลา 

ย้อนหลัง ท�ำให้เหลือเวลาแปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นการด�ำเนินการขัดต่อข้อบังคับการประชุม 

ไม่เป็นกลาง ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ขัดต่อหลักนิติธรรม

	 	 	 	 	 	 	 การอภิปรายแสดงความคิดเห็นเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของสมาชิกรัฐสภา การใช้

ดุลพินิจการใช้เสียงข้างมากลงมติปิดการอภิปรายจึงเป็นการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ เอ้ือประโยชน์แก่ 

เสียงข้างมากโดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม

	 	 	 	 	 	 	 (3)	วิธีการแสดงตนและลงมติในการพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ

ที่มาของสมาชิกวุฒิสภา มีสมาชิกรัฐสภาบางรายใช้สิทธิออกเสียงลงคะแนนแทนสมาชิกรัฐสภาอื่น 

จึงเป็นการกระท�ำที่ขัดต่อข้อบังคับการประชุมและขัดต่อรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 ประเด็นท่ี 2 การแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นการ

กระท�ำเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้

ในรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 (1)	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา มีการแก้ไข

เนื้อหาท�ำให้วุฒิสภากลับไปเป็นสภาพ่ีน้อง สภาของครอบครัว ให้มาจากการเลือกต้ังอย่างเดียวเป็น 

การท�ำลายระบบสองสภา ฝ่ายการเมืองสามารถควบคุมอ�ำนาจเหนือรัฐสภาได้อย่างเบ็ดเสร็จ ท�ำให้

หลักการตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจของระบบสองสภาต้องสูญเสียไป

	 	 	 	 	 	 	 (2)	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 เป็นบทบัญญัติซ่ึงเป็นพระราช

อ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ โดยทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางคณะรัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหาร ตามนัยแห่ง 

มาตรา 3 วรรคหนึ่ง อ�ำนาจในการท�ำหนังสือสัญญาจึงเป็นอ�ำนาจอันส�ำคัญยิ่งที่คณะรัฐมนตรีหรือ 

ฝ่ายบริหารจ�ำต้องตระหนักและประพฤติปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม การเพิ่มอ�ำนาจให้ 

ฝ่ายบริหารซึ่งประกอบด้วยบุคคลส่วนใหญ่เป็นสมาชิกพรรคการเมืองที่ตนสังกัด ถือว่าไม่ได้ปฏิบัติ
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หน้าท่ีเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม การตดัเนือ้หาให้สทิธปิระชาชนในการรบัฟังข้อมลู ตรวจสอบ และแสดง

ความคิดเห็นเป็นการจ�ำกัดสิทธิของประชาชน ที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ

	 	 	 	 	 	 	 (3)	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 237 ศาลรัฐธรรมนูญ

มีค�ำสั่งให้จ�ำหน่ายค�ำร้องด้วยเหตุการสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550 และม ี

การประกาศใช้บังคับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557

	 	 	 	 	 	 	 (4)	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเก่ียวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภาและการแก้ไข

มาตรา 237 เป็นเจตนารมณ์ท่ีต้องการแก้ไขมาแต่ต้น โดยการแอบแฝงไปแก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 291

เพือ่ก�ำหนดกระบวนการวธิกีารยกร่างรฐัธรรมนญูขึน้ใหม่ทัง้ฉบบั แต่เมือ่การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู

มาตรา 291 ไม่สามารถด�ำเนินการต่อไปได้ ตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจากเหตุผู้ร้องใช้สิทธิ

พทิกัษ์รฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 ทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัให้สทิธผิูท้ราบการกระท�ำสามารถยืน่ค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้อีกทางหนึ่ง จึงใช้อ�ำนาจรัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราตาม 

ค�ำแนะน�ำของศาลรัฐธรรมนูญ6 โดยเพ่ิมเติมการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 เพ่ือตัดสิทธิพิทักษ์

รัฐธรรมนูญ ให้ผู้ทราบการกระท�ำยื่นค�ำร้องต่ออัยการสูงสุดได้เพียงอย่างเดียว พร้อมทั้งเพิ่มการแก้ไข

รัฐธรรมนูญ มาตรา 190 เพื่อเพิ่มอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารพรรคการเมืองของตน และเมื่อด�ำเนินการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญที่มาของสมาชิกวุฒิสภาและแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ส�ำเร็จจะสามารถควบคุม

รัฐสภาได้ท้ังหมด พร้อมท้ังตัดสิทธิการพิทักษ์รัฐธรรมนูญไม่สามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ 

อีกทางหนึ่ง เป้าหมายต่อไปก็คือการแก้ไขรัฐธรรมนูญมาตรา 309 การแก้ไขรัฐธรรมนูญนี้จึงเป็น 

การแก้ไขเพื่อประโยชน์ของบุคคลและพรรคการเมืองเท่านั้น

	 	 	 	 	 	 	 5)	 สมาชิกวุฒิสภาจากการเลือกตั้ง สมาชิกรัฐสภาในขณะแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

ทัง้ 3 ฉบบั มาจากการเลอืกตัง้จงัหวัดละ 1 คน เมือ่ 2 มนีาคม 2551 จะครบวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี  

ในวันที่ 2 มีนาคม 2557 ด�ำรงต�ำแหน่งได้วาระเดียว หากแก้ไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิก

วฒุสิภาและกฎหมายทีเ่กีย่วข้องให้ประกาศใช้เป็นกฎหมายได้ทนัก่อน 2 มนีาคม 2557 จะท�ำให้สมาชกิ

วฒุสิภาจากการเลอืกตัง้ชดุนีส้ามารถลงสมคัรรับเลือกตัง้เป็นสมาชิกวฒุสิภาได้อกีคร้ังหนึง่ ระยะเวลา

เริ่มตั้งแต่การยื่นญัตติแก้ไขรัฐธรรมนูญ 20 มีนาคม 2556 จนครบวาระการด�ำรงต�ำแหน่งเหลือเพียง

ไม่ครบ 1 ปี ปัจจัยเวลาจึงมีผลกระทบอย่างยิ่งที่จ�ำเป็นจะต้องเร่งรัดกระบวนการพิจารณาต่าง ๆ ให้

แล้วเสร็จโดยเร็ว

	 	 	 	 	 	 	 6)	 รฐัสภาในขณะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูทัง้ 3 ฉบบันี ้มนีายนคิม ไวยรัชพานชิ 

สมาชิกวุฒิสภาจังหวัดฉะเชิงเทรา เป็นประธานวุฒิสภาและรองประธานรัฐสภา ร่วมท�ำหน้าท่ีเป็น

6	 ศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2555
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ประธานที่ประชุมรัฐสภา นายนิคมฯ เป็นผู้หนึ่งร่วมลงช่ือเสนอญัตติแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 190  

และแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 237 การท�ำหน้าที่ประธานในที่ประชุมรัฐสภา  

ได้รับการทักท้วงจากสมาชิกรัฐสภาถึงความไม่เหมาะสม เป็นการกระท�ำท่ีขัดกันแห่งผลประโยชน์ 

ไม่เป็นกลาง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือท�ำหน้าที่ประธานที่ประชุมรัฐสภาพิจารณาญัตติแก้ไขเพิ่มเติม

รฐัธรรมนญู เกีย่วกบัท่ีมาของสมาชกิวุฒสิภา เนือ่งจากนายนคิมฯ มส่ีวนได้เสยีจากการแก้ไขคณุสมบติั

และลักษณะต้องห้ามที่เป็นคุณแก่สมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้ง

	 	 	 	 	 	 	 ในการพิจารณาญัตติแก้ไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา ขณะที่ 

นายนิคมฯ ท�ำหน้าท่ีประธานท่ีประชุมรัฐสภา เกิดเหตุการณ์วุ่นวาย จนต้องพักการประชุมช่ัวคราว

หลายครั้ง ประเด็นที่ประชุมใช้ดุลพินิจและใช้เสียงข้างมากลงมติปิดอภิปรายเพ่ือลงมติในรายมาตรา 

หลายมาตรา น่าจะเป็นด้วยเหตุต้องการเร่งรัดให้กระบวนการพิจารณาเสร็จสิ้นโดยเร็ว กระบวนการ

พิจารณาร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญจ�ำเป็นจะต้องใช้ดุลพินิจของประธานในที่ประชุมและมติของที่ประชุม 

ปิดการอภิปราย จึงเป็นสาเหตุหน่ึงให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากระบวนการพิจารณาร่างแก้ไข

รฐัธรรมนูญมีการใช้ดลุพินจิการใช้เสยีงข้างมากปิดอภปิรายจงึเป็นการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบเอือ้ประโยชน์

แก่เสียงข้างมากโดยไม่เป็นธรรม อันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม

	 	 	 	 	 	 	 7)	 การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูในปี 2556 ทัง้ 3 ฉบบันัน้ ล้วนแต่มวีาระซ่อนเร้น 

ผลประโยชน์แอบแผง แต่แบ่งหน้าท่ีกันเสนอร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เพื่อหลีกเล่ียงการกระท�ำ 

ขัดกันแห่งผลประโยชน์ กล่าวคือ แก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 237 และการแก้ไข

รัฐธรรมนูญ มาตรา 190 ซึ่งเป็นความต้องการของพรรคการเมืองและรัฐบาลเพ่ือแก้ปัญหา 

ตัดสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของประชาชนท่ีใช้สิทธิร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง การตัดสิทธิ 

หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองจากการถูกยุบพรรคการเมือง การท�ำ

หนงัสอืสญัญาเป็นฉบบัเสนอโดยสมาชกิวฒุสิภาจากการเลือกต้ังและคณะ ส�ำหรับการแก้ไขรัฐธรรมนญู 

เกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภาซึ่งเป ็นความต้องการของสมาชิกวุฒิสภาจากการเลือกตั้ง 

เพื่อแก้ปัญหาวาระการด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกวุฒิสภา จากวาระเดียวเป็นไม่จ�ำกัดวาระ ถูกเสนอ 

โดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคร่วมรัฐบาลและคณะ

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนีก้ระบวนการพจิารณาแก้ไขรฐัธรรมนูญเกีย่วกบัทีม่าของสมาชกิวุฒสิภา 

ถูกเร่งรัดการพิจารณาเพ่ือต้องการให้แล้วเสร็จก่อนที่สมาชิกวุฒิสภาจากการเลือกต้ังจะครบวาระ 

การด�ำรงต�ำแหน่งในวันที่ 2 มีนาคม พ.ศ. 2557 และให้สมาชิกดังกล่าวสามารถลงสมัครรับเลือกตั้ง 

เป็นสมาชิกวุฒิสภาได้อีกวาระหนึ่ง ดังเช่นได้รับการบรรจุเข้าสู่วาระการประชุมรัฐสภาพิจารณา 

วาระที่สองเป็นฉบับแรก ใช้วันประชุมต่อเนื่อง 13 วัน ใช้เวลาประชุมมากกว่าวันละ 14 ชั่วโมง  

ประธานวุฒิสภางดวันประชุมวุฒิสภา เพื่อให้รัฐสภาประชุมพิจารณาร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญรวม 4 วัน 
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และมีการประชุมรัฐสภาในวันหยุดเสาร์ - อาทิตย์ 1 วัน ซึ่งไม่เคยมีประวัติศาสตร์การประชุมรัฐสภา

เช่นนั้นมาก่อน

	 	 4.2	 บทวเิคราะห์หลักนติธิรรมกบัค�ำวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญู เกีย่วกบัการแก้ไขเพิม่เตมิ

รัฐธรรมนูญ 2550

	 	 	 	 4.2.1	 รัฐธรรมนูญ 2550 มีบทบัญญัติให้กฎหมายที่ผ่านการพิจารณาจากสภาผู้แทน

ราษฎรและวุฒิสภา ต้องผ่านการพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ 

เช่น ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เมื่อผ่านการพิจารณาจากทั้งสองสภาแล้ว มีบทบัญญัติ 

บังคับว่าจะต้องส่งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 141) และ 

ร่างพระราชบัญญัติต่างๆ เมื่อผ่านการพิจารณาจากทั้งสองสภาแล้ว หากสมาชิกแห่งสภาทั้งสอง 

เห็นว่า มีบทบัญญัติใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ สามารถเข้าชื่อกันยื่นเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญ  

เพื่อขอให้พิจารณาวินิจฉัยได้ (มาตรา 254)

	 	 	 	 ส�ำหรับญัตติร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีความส�ำคัญยิ่งกว่าร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรฐัธรรมนูญและร่างพระราชบญัญตัต่ิาง ๆ  รฐัธรรมนญู 2550 ไม่มบีทบญัญตัช่ิองทางให้ยืน่เรือ่ง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ 

ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 เท่านั้น หากศาลรัฐธรรมนูญไม่รับค�ำร้องของผู้ใช ้

สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ไว้พิจารณาวินิจฉัย ญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐสภา

ด�ำเนินการขัดหรือแย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญก็ไม่มีช่องทางใดๆ จะยับยั้งการกระท�ำดังกล่าวได้

	 	 	 	 4.2.2	 ค�ำวิ นิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีการแก ้ไขรัฐธรรมนูญมาตรา 291  

ศาลรัฐธรรมนูญได้เริ่มวางหลักนิติธรรมเป็นหลักการส�ำคัญของการวินิจฉัยที่องค์กรอ�ำนาจต่าง ๆ  

จะต้องให้ความส�ำคัญ ต้องใช้อ�ำนาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรม แต่ในค�ำวินิจฉัยนั้น 

ก็มิได้ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” อย่างชัดเจน

	 	 	 	 ประการที่หนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจรับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 68 ให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ สามารถยื่นค�ำร้องถึงศาลรัฐธรรมนูญได ้

อีกทางหน่ึง ค�ำวินิจฉัยนี้ได้รับเสียงคัดค้านจากฝ่ายที่ต้องการแก้ไขโดยอ้างอิงค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2549 ที่มีผู้ร้องตามมาตรา 63 รัฐธรรมนูญ 2540 ซึ่งมีบทบัญญัติใกล้เคียงกับ

มาตรา 68 รัฐธรรมนูญ 2550 และค�ำวินิจฉัยนั้น ให้ผู้ร้องต้องร้องผ่านอัยการสูงสุดก่อน ผู้ยื่นญัตติ

แก้ไขรฐัธรรมนญู มาตรา 291 มุง่หวงัความส�ำเร็จของการแก้ไขรัฐธรรมนญูเพ่ือยกร่างรัฐธรรมนญูใหม่ 

อย่างชัดเจน ว่าไม่มีกระบวนการใดจะขัดขวางการแก้ไขรัฐธรรมนูญเพื่อยกร่างรัฐธรรมนูญใหม่ 

ทั้งฉบับได้ เนื่องจากผู้ร้องต้องยื่นผ่านอัยการสูงสุด ที่ตกอยู่ภายใต้การครอบง�ำของฝ่ายบริหารเท่านั้น  

ซึ่งจะเห็นได้ว่าก่อนจะมีการเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 291 ต่อรัฐสภา ได้มีผู้ทราบ 
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การกระท�ำยืน่เรือ่งต่ออยัการสงูสุดเพือ่ตรวจสอบข้อเท็จจริงระยะเวลาผ่านไป 3 เดือนเศษ การตรวจสอบ 

ข้อเท็จจริงของอัยการสูงสุดไม่มีการด�ำเนินการอย่างเป็นรูปธรรม แต่ก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะรับ 

ค�ำร้องเมือ่ 1 มถินุายน 2555 อยัการสงูสดุจงึแถลงผลการตรวจสอบข้อเท็จจริงว่าไม่พบการกระท�ำเพ่ือ

ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ ท่ามกลางสถานการณ์

ของประเทศท่ีเป็นไปด้วยความขัดแย้งความทับซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตนหรือกลุ่มบุคคลกับ 

ผลประโยชน์ของประเทศชาติ และความสงบสุขของประชาชน ฝ่ายนิติบัญญัติอ้างหลักเสียงข้างมาก

เพื่อสนับสนุนการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจเพื่อให้บรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้อ�ำนาจ

	 	 	 	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ววินิจฉัยว่า ตามมาตรา 68 ผู ้ทราบการกระท�ำมีสิทธิ 

สองประการ คือ ประการหนึ่ง เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญ และประการท่ีสอง สามารถยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการ ดังนั้น

ประชาชนผู้ทราบเหตุตามมาตรา 68 วรรคสอง ย่อมสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง

นบัว่าศาลรฐัธรรมนญูเริม่ต้นใช้หลกันติธิรรมในการวนิจิฉัยเพ่ือให้ประชาชนใช้สิทธต่ิอต้านการกระท�ำ

นั้นได้โดยสันติวิธี

	 	 	 	 ประการทีส่อง ค�ำวนิจิฉยัว่า “การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู มาตรา 291 แม้จะเป็นอ�ำนาจ

ของรัฐสภาก็ตาม แต่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยการยกร่างใหม่ทั้งฉบับ ยังไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู มาตรา 291 เนือ่งจากรัฐธรรมนญูฉบบัปัจจุบนัท่ีได้มาโดยการลงประชามติ

ของประชาชน กค็วรจะได้ให้ประชาชนผูม้อี�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญูได้ลงประชามติเสยีก่อนว่าสมควร

จะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่”

	 	 	 	 จากค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูจะเหน็ได้ว่าแม้การแก้ไขรฐัธรรมนญูจะเป็นอ�ำนาจของ

รัฐสภา แต่การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 โดยการยกร่างใหม่ทั้งฉบับไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญ และเนื่องจากรัฐธรรมนูญ 2550 ได้มาโดยการลงประชามติ การที่จะยกร่าง 

รฐัธรรมนญูใหม่กค็วรจะให้ประชาชนลงมตเิสยีก่อน การวนิจิฉัยนีจึ้งเป็นการน�ำเจตนารมณ์ความเป็นจริง 

ทีเ่กดิขึน้มาลบล้างบทบัญญัตลิายลกัษณ์อักษร เพือ่ประโยชน์ต่อประเทศชาตแิละประชาชน จงึนบัว่าเป็น 

การเริ่มต้นน�ำหลักนิติธรรมมาเป็นหลักในการวินิจฉัย

	 	 	 	 4.2.3	 การแก้ไขรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มาของสมาชิกวุฒิสภา การแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 190 และการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 และมาตรา 237 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

ทั้ง 3 ฉบับ ได้กล่าวอ้างหลักนิติธรรม ตามมาตรา 3 วรรคสอง รัฐธรรมนูญ 2550 น�ำมาใช้เป็นหลัก 

ในการวินิจฉัยค�ำร้องชัดเจนขึ้น พร้อมทั้งได้วางการปฏิบัติที่ต้องยึดถือเป็นหลักนิติธรรม ดังนี้

	 	 	 	 	 	 	 1)	 เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูมุง่หมายจะให้องค์กรหรือสถาบนัการเมอืงปฏบิติั

หน้าที่ด้วยความถูกต้อง ชอบธรรม มีความเป็นอิสระและซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 
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ปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ไม่ประสงค์ให้องค์กรหรือสถาบันการเมือง

หยิบยกบทกฎหมายใดมาเป็นข้ออ้างสนับสนุนในอันที่จะแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนหรือพวกพ้อง

จากการใช้อ�ำนาจนั้น ๆ

	 	 	 	 	 	 	 2)	 แม้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะถือมติเสียงข้างมากเป็นเกณฑ ์ 

แต่หากละเลยหรือใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ กดข่ีข่มเหงฝ่ายเสียงข้างน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและ 

ขาดหลักประกัน จนท�ำให้ฝ่ายเสียงข้างน้อยไม่มีท่ีอยู่ท่ียืนตามสมควร จะถือว่าเป็นการปกครอง 

ในระบอบประชาธิปไตยได้อย่างไร

	 	 	 	 	 	 	 3)	 รัฐธรรมนูญ 2550 น�ำหลักนิติธรรมมาก�ำกับการใช้อ�ำนาจหน้าที่ของทุกฝ่าย

ทกุองค์กรและทุกหน่วยงานของรฐั ภายใต้หลกัการทีว่่านอกจากจะต้องใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่ห้ถกูต้องตาม

บทกฎหมายทีม่อียูท่ัว่ไปแล้ว ยงัต้องใช้อ�ำนาจหน้าทีใ่ห้ถกูต้องตามหลักนติิธรรม กรณจึีงไม่อาจปฏบิติั

ตามบทกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร หรือหลักเสียงข้างมากเพียงอย่างเดียว หากแต่ยังจะต้อง 

ค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่กันไปด้วย

	 	 	 	 	 	 	 4) 	หลักนิติธรรม ถือเป็นแนวทางในการปกครองที่มาจากหลักความยุติธรรม

ตามธรรมชาติ อันเป็นธรรมที่บริสุทธ์ิ ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกี่ยวข้อง

และแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายท่ีอยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่าง ๆ

ของรัฐ จะต้องยึดถือเป็นแนวทางปฏิบัติ

บทสรุป
	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย ที่จัดให้มีการออกเสียง 

ลงประชามติและได้รับความเห็นชอบให้น�ำมาบังคับใช้ มีบทบัญญัติก�ำหนดบทบาทศาลรัฐธรรมนูญ

ท�ำหน้าที่พิทักษ์รักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ มีหน้าที่ตรวจสอบมิให้มีการกระท�ำ

ละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ และให้สิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนในการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ พร้อมท้ัง

ก�ำหนดกระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ตามความจ�ำเป็น เพื่อประโยชน์ต่อ

ประเทศชาติและประชาชน

	 	 รัฐธรรมนูญ 2550 มีการเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งหมด 6 ครั้ง (6 ฉบับ) ฉบับที่

เสนอแก้ไขเพิ่มเติมในห้วงรัฐบาลนายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ เป็นนายกรัฐมนตรี จ�ำนวน 2 ฉบับ สามารถ

ประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ส่วนที่เหลืออีก 4 ฉบับ เสนอแก้ไขเพิ่มเติมในห้วง

รัฐบาลของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่ากระท�ำการ 

ขดัต่อบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู หรอืขดัต่อกระบวนการพจิารณาแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู มลีกัษณะ
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เป็นการกระท�ำเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง 
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
	 	 ผู้เสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญพยายามโต้แย้งว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ�ำนาจรับค�ำร้อง 
ของผู้ร้องคัดค้านการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้วินิจฉัยตามมาตรา 68 อีกท้ังอ�ำนาจการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ การรับค�ำร้องการคัดค้านการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญไว้วินิจฉัย ถือเป็นการก้าวล่วงอ�ำนาจฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนั้น ผู้เสนอ
ญัตติฯ จึงไม่ยอมรับอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ
	 	 จากการศึกษาวิเคราะห์พบว่า สาเหตุส�ำคัญของญัตติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ประสบ 
ผลส�ำเร็จนั้น ล้วนแล้วแต่มีวาระซ่อนเร้น เป็นการเสนอแก้ไขเพิ่มเติมที่มีผลประโยชน์ทับซ้อน 
เพ่ือประโยชน์ของบุคคลและกลุ่มบุคคลของตน มิได้เป็นการเสนอแก้ไขเพ่ือประโยชน์ประเทศชาติ
ประชาชน ผู้เสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ จึงพยายามใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
อ�ำนาจของประธานทีป่ระชมุและมตเิสยีงข้างมากในรัฐสภา เพ่ือสนบัสนนุการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญู 
ให้บรรลุเป้าหมายที่ซ่อนเร้นไว้
	 	 ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญยอมรับว่า กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของ
ฝ่ายนติบิญัญตั ิยอมรบัการใช้ดลุยพนิจิของผูท้�ำหน้าท่ีประธานท่ีประชมุรัฐสภา และยอมรับการใช้เสียง
ข้างมากตามแนวทางประชาธิปไตย แต่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าถึงแม้จะเป็นอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
แต่กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไม่เปิดโอกาสให้ฝ่ายใดได้อ�ำนาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซ่ึงมไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญติัไว้ในรัฐธรรมนญู อกีท้ังผูท้�ำหน้าที่
ประธานในที่ประชุมรัฐสภา ต้องด�ำรงความเป็นกลาง ไม่ใช้ดุลพินิจไปในทางมิชอบเอ้ือประโยชน์ต่อ
ฝ่ายเสียงข้างมากโดยไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม นอกจากนี้การแก้ไขเพ่ิมเติมที่มา
ของสมาชิกวุฒิสภาโดยแก้ไขคุณสมบัติท�ำให้วุฒิสภากลับไปเป็นสภาของครอบครัวและการแก้ไข
ที่มาของสมาชิกวุฒิสภาให้มาจากการเลือกตั้งเพียงทางเดียว มีท่ีมาเหมือนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
จึงย่อมเป็นเสมือนสภาเดียวกัน เกิดการผูกขาดอ�ำนาจรัฐ ฝ่ายการเมืองสามารถควบคุมอ�ำนาจ 
เหนือรัฐสภาอย่างเบ็ดเสร็จท�ำให้หลักการตรวจสอบถ่วงดุลอ�ำนาจซ่ึงกันและกันของระบบสองสภา 
ต้องสูญเสียไป
	 	 สิ่งส�ำคัญที่สุดศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักนิติธรรมให้เป็นหลักการส�ำคัญส�ำหรับการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยของไทยว่า “หลักนิติธรรม ถือเป็นแนวทางในการปกครองที่มาจาก 
หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นธรรมที่บริสุทธิ์ ปราศจากอคติโดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตน 
เข้ามาเก่ียวข้องแลแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัต ิ
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน
ต่าง ๆ ของรัฐ จะต้องยึดถือเป็นแนวทางปฏิบัติ”
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	 	 เป็นครั้งแรกที่ประเทศไทยน�ำเอา “หลักนิติธรรม” มาบัญญัติรับรองในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงมีการถกเถียงกันว่าจ�ำเป็นหรือไม่ อย่างไร? ในการประชุม

สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญมีการอภิปรายในประเด็นนี้เช่นกัน ฝ่ายคัดค้านว่าไม่ควรน�ำค�ำว่า 

หลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลว่า เป็นที่เข้าใจกันดีอยู่ว่าการใช้อ�ำนาจรัฐ 

ต้องเป็นไปตามกฎหมายและโดยถกูต้องชอบธรรม ซ่ึงเป็นหลักการทีส่ามารถสกดัได้จากตัวบทมาตรา

ต่างๆ ในรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว จึงไม่มีความจ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้ในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 วรรคสอง ว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล

รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนูญและหน่วยงานของรฐั ต้องเป็นไปตามหลกันติธิรรม และเห็นต่อไปด้วยว่า 

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศซึ่งต้องมีการท�ำประชามติ หากน�ำศัพท์เทคนิค

ที่ยังมีการถกเถียงและตีความกันอย่างกว้างขวางมาบัญญัติไว้ ก็อาจเกิดปัญหาเรื่องความเข้าใจ 

ของประชาชน อันจะน�ำไปสู่การตีความท่ียุ่งยากและอาจไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของการใช้อ�ำนาจ 

ในมาตรา 3 วรรคหนีง่ กเ็ป็นได้ หากจะบญัญตัไิว้ ควรใช้ค�ำทีส่ามารถเข้าใจได้โดยง่าย ไม่จ�ำต้องตคีวาม 

เช่น “ต้องเป็นไปตามคลองธรรมแห่งกฎหมาย” หรือ “ต้องเป็นไปตามหลักแห่งกฎหมาย” เป็นต้น

	 	 อย่างไรกต็ามเสยีงส่วนใหญ่ให้การสนบัสนนุว่าควรมกีารบญัญตั ิ“หลกันติธิรรม” ไว้ในรฐัธรรมนญู 

เนื่องจากเห็นว่า “หลักนิติธรรม” มีการพูดถึงกันมากในสังคม ยังไม่เคยมีการน�ำเรื่องนี้มาบัญญัติไว้ 

โดยเฉพาะในกฎหมาย จึงปรากฏว่าได้มีการละเลยไม่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ดังนั้น  

เพือ่เป็นการแสดงเจตนารมณ์ของการยกร่างรัฐธรรมนญูทีต้่องการให้การปกครองประเทศเป็นไปตาม

หลักนิติธรรม เป็นการยืนยันว่าหลักนี้มีอยู่จริงและจ�ำเป็นต้องได้รับการปฏิบัติตามโดยองค์กรของรัฐ  

จึงเห็นสมควรให้มีการบัญญัติค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นกรอบและแนวทางใน

การปฏิบัติหน้าที่ของผู้ที่เกี่ยวข้องในการใช้อ�ำนาจทั้งหลายว่า การใช้อ�ำนาจหน้าที่นั้นต้องเป็นไปตาม

กฎหมายโดยถูกต้องชอบธรรมตามครรลองของระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิเป็นประมุข

เอกชัย ชินณพงศ์*

การพัฒนาหลักนิติธรรมในระบบศาลยุติธรรมของไทย

*	 ผู้พิพากษาอาวุโสในศาลอุทธรณ์, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ ่นที่ 2  
	 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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1	 พระบรมราโชวาทในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแก่ผู้สอบไล่ได้ตามหลักสูตรของส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 
	 เนติบัณฑิตสภา ณ เนติบัณฑิตสภา เมื่อวันที่ 7 สิงหาคม 2515.

	 	 ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร มีความเห็นว่าหากกฎหมายขัดหรือแย้งกับความ

ยุติธรรมแล้ว เราควรจะถือความยุติธรรมเป็นส�ำคัญ และความยุติธรรมมาก่อนกฎหมายสอดคล้องกับ

หลักกฎหมายสากลที่ว่า เหนือกฎหมายยังมีกฎหมายธรรมชาติ (natural law) และมีภาษิตกฎหมาย

โรมันสนับสนุนว่า ผู้พิพากษาที่ดีย่อมวินิจฉัยคดีตามหลักแห่งความยุติธรรมและความถูกต้อง และถือ

ความยุติธรรมส�ำคัญกว่ากฎหมาย

	 	 ปรัชญากฎหมายไทยตามแนวพระราชด�ำริของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ยึดถือธรรมหรือ

ความยติุธรรมเป็นใหญ่เหนอืกฎหมาย อนัเป็นความคดิคนละขัว้กบัปรชัญาปฏิฐานนยิมทางกฎหมายที่

เน้นย�ำ้แต่เรือ่งความยตุธิรรมตามกฎหมาย (Legal Justice) หรือถอืเอากฎหมายเป็นตัวความยติุธรรม 

ในพระราชด�ำริของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว กฎหมายมิใช่ตัวความยุติธรรมโดยตรงและผู้ใช้

กฎหมายซึง่ค�ำนงึถงึความยตุธิรรมเป็นใหญ่ต้องไม่ตดิอยูก่บัตวัอกัษรกฎหมายอย่างเดยีวในการอ�ำนวย

ความยุติธรรมให้เกิดขึ้นจริง อาจพิจารณาได้จากพระบรมราโชวาทในหลายโอกาส อาทิเช่น

	 	 “กฎหมายทั้งปวงนั้น เราบัญญัติขึ้นเพื่อใช้เป็นปัจจัยส�ำหรับรักษาความยุติธรรม กล่าวโดยสรุป

คือใช้เป็นแบบแผนแห่งความประพฤติปฏิบัติของมหาชนสถานหนึ่งกับใช้เป็นแม่บทในการพิจารณา

ตัดสินความประพฤติปฏิบัตินั้นๆ ให้เป็นไปโดยถูกต้องเที่ยงตรงอีกสถานหนึ่ง

	 	 โดยทีก่ฎหมายเป็นแต่เครือ่งมอืในการรกัษาความยติุธรรมดังกล่าวจงึไม่ควรถอืว่ามคีวามส�ำคญั

ยิ่งไปกว่าความยุติธรรม หากควรจะต้องถือว่าความยุติธรรมมาก่อนกฎหมายและอยู่เหนือกฎหมาย 

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใดๆ โดยค�ำนึงถึงแต่ความถูกผิดตามกฎหมายเท่านั้นดูจะไม่เป็น 

การเพียงพอ จ�ำต้องค�ำนึงถึงความยุติธรรมซึ่งเป็นจุดประสงค์ด้วยเสมอ การใช้กฎหมายจึงจะมีความ

หมายและได้ผลที่ควรจะได้”1

หลักนิติธรรมกับสังคมตะวันตก
	 	 แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมได้รับการพัฒนาขึ้นจากประสบการณ์ในอดีตและปรับให้ 

เหมาะสมกับบริบทของสังคมตะวันตก หลักนิติธรรมหลอมรวมอยู่ในจิตวิญญาณของชาวตะวันตก 

ประชาชนต่างเคารพและยดึมัน่ในหลกันติธิรรมด้วยหัวใจศรัทธาอย่างแท้จริง แต่ส�ำหรับประเทศไทยแล้ว  

เรารับเอาแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมนี้มาแบบท่องจ�ำฝรั่ง การเรียนการสอนและต�ำราทางวิชาการ 

ของไทยในเรือ่งนีเ้ป็นการอธบิายในเชงิทฤษฎเีสยีเป็นส่วนมาก การรบัเอาแนวความคดิของต่างประเทศ

เข้ามาทั้งหมดโดยไม่มีการเช่ือมโยงและปรับให้เข้ากับรากเหง้าและสภาพความเป็นจริงของสังคมไทย
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อาจท�ำให้คนไทยไม่สามารถเข้าถึงแก่นแท้ของหลกันติธิรรมได้อย่างแท้จรงิ และอาจท�ำให้หลักนติธิรรม

เป็นเพียงแค่อุดมการณ์ที่จับต้องไม่ได้ในสังคมเท่านั้น

	 	 ในช้ันต้นเม่ือกล่าวถึงหลักนิตธิรรม หรอืทีค่นส่วนใหญ่แปลว่า หลกัการปกครองโดยกฎหมายนัน้  

เป็นแนวคิดที่มีมาช้านานแล้วตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ เกิดจากการค้นหาหลักการปกครองท่ีดีท่ีสุด  

เพลโต้ นักปราชญ์ชาวกรีกผู้เคยเสนอว่า การปกครองที่ดีที่สุดคือการปกครองโดยราชาปราชญ์ 

ซึ่งเป็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจ�ำใจ ปกครองบ้านเมืองด้วยความถูกต้องชอบธรรม 

แต่สุดท้ายแล้ว เพลโต้ ก็ไม่สามารถหาคนที่สมบูรณ์แบบพอที่จะเป็นราชาปราชญ์ได้ ในบั้นปลายชีวิต

เพลโต้ จึงหันมาให้ความส�ำคัญกับ กฎหมาย โดยเสนอว่า กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุดและการปกครอง 

จะต้องด�ำเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายที่ดีและเป็นธรรมขึ้นมา 

ให้คนประพฤติปฏิบัติตามได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอาจจะมีทางท�ำความดีขึ้นมาได้เช่นกัน

	 	 อริสโตเติล ศิษย์ของเพลโต้ ได้น�ำความคิดของเพลโต้ มาขยายต่อ โดยเสนอว่า การปกครอง

โดยกฎหมายเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นผู้ใดก็ตามส�ำหรับใน

ประเทศอังกฤษ แนวความคิดเรื่อง The Rule of Law เป็นรูปเป็นร่างขึ้นในคริสต์ศตวรรษที่ 13  

โดยปรากฏหลกัเกณฑ์อยูใ่นกฏบตัรแมกนาคาร์ต้า ค.ศ. 1215 ซ่ึงต่อมาภายหลังกลายมาเป็นส่วนหนึง่

ของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษ หลักนิติธรรมพัฒนาข้ึนมาเป็นท่ีรู้จักแพร่หลาย

และเป็นที่ยอมรับ บุคคลส�ำคัญที่กล่าวถึงหลักนิติธรรมให้เห็นอย่างเด่นชัด ได้แก่ ศาสตราจารย์ A.V. 

Dicey ศาสตราจารย์แห่งมหาวิทยาลัย อ๊อกซฟอร์ด All Soul College แห่งประเทศอังกฤษ ซึ่งแต่ง

หนังสือเรื่อง Law of Constitution (1948) ในหน้า 202 กล่าวว่า “บุคคลอาจถูกลงโทษก็เพราะ 

เขาได้กระท�ำผิดกฎหมายเท่านั้น เขาไม่อาจถูกลงโทษเพราะเหตุอื่นใดอีก” ศาสตราจารย์ A.V. Dicey  

ให้ความหมายโดยย่อของ The Rule of Law ว่า หมายถึง “หลักแห่งกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่ง 

ความเป็นมนุษย์ และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขา คุ้มครอง 

มนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึ้นไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่าง 

เอกชนต่อเอกชน ศาลยุติธรรมย่อมมีอ�ำนาจอิสระในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดตามกฎหมาย 

ของบ้านเมือง”

	 	 ศาสตราจารย์ Dicey กล่าวไว้ในหนงัสือของท่านว่า ในขณะทีเ่ราพูดถงึอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมาย

หรือ The Rule of Law ซึ่งเป็นสัญลักษณ์ของรัฐธรรมนูญนั้น เราหมายความ 3 ประการ คือ

	 	 1.	 ไม่มีผู้ใดที่จะถูกลงโทษหรือถูกท�ำให้เส่ือมเสียแก่เนื้อตัวหรือทรัพย์สิน เว้นแต่ผู้นั้นจะได้

กระท�ำผิดต่อกฎหมาย ซึ่งตราขึ้นโดยถูกวิธีทางปกติธรรมดา และก่อนที่เขาจะถูกลงโทษหรือท�ำให้ 

เสือ่มเสยีแก่เนือ้ตวัและทรพัย์สนิ เขาจะต้องถกูพจิารณาโดยศาลยตุธิรรมซึง่เป็นศาลปกตธิรรมดา (ไม่ใช่

ศาลที่ตั้งขึ้นเป็นพิเศษ) เสียก่อน 
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	 	 The Rule of Law ต่างจากระบบการปกครองที่มีอ�ำนาจอันกว้างขวางปราศจากขอบเขตและ

เป็นอ�ำนาจที่อยู่ในก�ำมือของคณะบุคคล

	 	 2.	 The Rule of Law หมายความว่า ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมาย คือบุคคลทุกคนจะต้องอยู ่

ภายใต้บังคับของกฎหมายธรรมดาของประเทศ ซึ่งเป็นกฎหมายให้ความเป็นธรรม ความเสมอภาค 

ภายในเขตอ�ำนาจศาล และผู้พิพากษาตามธรรมดาในข้อนี้หมายความว่า ข้าราชการทุกคนต้ังแต่ 

นายกรัฐมนตรีจนถึงพลต�ำรวจหรือคนเก็บภาษี ย่อมตกอยู่ภายใต้หลักความรับผิดต่อการกระท�ำที่ตน

ได้กระท�ำไป โดยปราศจากข้อแก้ตัวได้ตามกฎหมายเหมือนๆ กับประชาชนคนอื่น

	 	 3.	 The Rule of Law หมายความว่า รัฐธรรมนูญได้ขยายกว้างขวางออกไปตามหลัก  

The Rule of Law ที่ยึดอยู่ในหลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญ ตัวอย่างเช่น สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลหรือ

สิทธิเสรีภาพที่จะประชุมกัน

	 	 ค�ำว่า หลกันติธิรรม ปรากฎเด่นชดัเป็นครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2550 โดย ในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญฯ บัญญัติว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย  

พระมหากษัตริย์ผู ้ทรงเป็นพระประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล  

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้

	 	 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงาน

ของรัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 	 มาตรา 78 บัญญัติว่า “รัฐต้องด�ำเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน  

ดังต่อไปนี้

	 	 .........

	 	 (6)	ด�ำเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีอ�ำนาจหน้าที่ให้ความเห็นเกี่ยวกับการด�ำเนินงาน 

ของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ด�ำเนินการอย่างเป็นอิสระเพื่อให ้

การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม”

	 	 เน่ืองจากได้มกีารพดูถงึค�ำว่า “หลกันติธิรรม” อย่างกว้างขวางว่าใช้บงัคบัอย่างไร มคีวามหมาย

อย่างไรกนัแน่ มกีารวพิากษ์วจิารณ์การกระท�ำของรัฐในหลายกรณว่ีาไม่ถกูต้องชอบธรรม หรือเป็นไป

ตามหลักนิติธรรมหรือไม่ จึงอยากท�ำความเข้าใจค�ำว่าหลักนิติธรรมเสียก่อน

	 	 ก่อนใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เคยปรากฏค�ำว่า “หลัก

นิติธรรม” ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับก่อนหน้านี้มาก่อน คือในพระราชปรารภของ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 และในพระราชปรารภของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 แต่ไม่เคยปรากฏค�ำว่า “หลักนิติธรรม”  

ในส่วนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญมาก่อน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงเป็น

รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่มีการน�ำเอาค�ำว่า “หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
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	 	 ในการประชมุสภาร่างรฐัธรรมนญู ในส่วนทีเ่กีย่วกบัมาตรา 3 วรรคสอง มญีตัติทีอ่ภปิรายอย่าง

กว้างขวางกันว่าควรใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” หรือ “หลักนิติรัฐ” เดิม ในมาตรา 3 วรรคสอง ร่างไว้ว่า

	 	 “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรอื่นและหน่วยงานของรัฐ 

ต้องเป็นตามหลักนิติรัฐ” และได้ให้ค�ำอธิบายว่า “หลักนิติรัฐ” คือหลักการปกครองโดยกฎหมาย 

ที่มาจากภาษาอังกฤษว่า “The rule of law” และมีค�ำแปลในภาษาเยอรมันว่า “rechtsstaat”  

เมื่ออธิบายเช่นนี้ จึงเกิดข้อถกเถียงกันว่าหากต้องการพูดถึง “ The rule of law ” แล้วต้องใช้ค�ำว่า 

“หลกันิตธิรรม” เพราะค�ำว่า “หลกันติริฐั” หรอื “rechtsstaat“ นัน้มคี�ำแปลภาษาองักฤษว่า “Legal

state”

	 	 มีการอภิปรายว่า ควรจะเลือกใช้ค�ำใด ฝ่ายที่สนับสนุนให้ใช้ค�ำว่าหลักนิติรัฐ ให้เหตุผลว่า 

หลักนิติรัฐเป็นหลักที่มาจากประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายเหมือนไทย จึงน่าจะเป็นหลักการท่ี

สอดคล้องกับประเทศไทยมากกว่า อีกท้ังหลักนิติรัฐมีความหมายกว้างกว่าหลักนิติธรรม จึงน่าจะให้

ความหมายทีค่รอบคลมุมากกว่าหลกันติธิรรม ส่วนฝ่ายทีส่นบัสนนุให้ใช้ค�ำว่า หลักนติิธรรม อธบิายว่า 

ความจริงแล้วทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมมีหลักการใกล้เคียงกันมาก ต่างกันเพียงในรายละเอียด

เท่านั้น ดังนั้นการจะเลือกใช้ค�ำใดย่อมไม่แตกต่างกันในหลักการและเจตนารมณ์ แต่เหตุที่สมควรใช้

ค�ำว่าหลักนิติธรรม มากกว่านั้นก็เนื่องจากสังคมไทยรู้จักค�ำนี้มานานแล้ว และเป็นค�ำท่ีคนไทยท่ัวไป

คุ้นเคยมากกว่าค�ำว่า หลักนิติรัฐ

	 	 ท้ายที่สุด สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญก็มีมติด้วยคะแนนเสียง 58 เสียง จากผู้เข้าร่วมประชุม 

ทั้ง 90 ท่าน ให้ใช้ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” ในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้

หลักนิติธรรมในสมัยสุโขทัย
	 	 ในสมัยกรุงสุ โขทัย ยังไม ่มีหลักฐานแน ่ชัดว ่ามีการกล ่าวถึง “หลักนิติธรรม” กัน  

และ “หลักนิติธรรม” มีบทบาทอย่างไรในการปกครองประเทศและระบบงานศาล อย่างไรก็ด ี 

หลักศิลาจารึกพ่อขุนรามค�ำแหง หลักที่หนึ่ง ด้านที่ 1 ตอนปลาย และด้านที่ 2 ตอนแรก มีข้อความว่า 

	 	 “เมื่อชั่วพ่อขุนรามค�ำแหง เมืองสุโขทัยนี้ดี ในน�้ำมีปลา ในนามีข้าว เจ้าเมืองบ่เอาจกอบในไพร่  

ลู่ทาง เพื่อนจูงวัวไปค้าข่ีม้าไปขาย ใครจักใคร่ค้าช้าง ค้า ใครจักใคร่ค้าม้า ค้า ใครจักใคร่ค้าเงือน  

ค้าทอง ค้า ไพร่ฟ้าหน้าใส ลกูเจ้าลกูขนุผูใ้ดแล้ ล้มตายหายกว่า เหย้าเรอืนพ่อเชือ้เสือ้ค�ำมนั ช้างขอลกูเมยี  

เยียข้าว ไพร่ฟ้าข้าไท ป่าหมากพลู พ่อเชื้อมัน ไว้แก่ลูกมันสิ้น ไพร่ฟ้าลูกเจ้าลูกขุน ผิแลผิดแผกแสก

ว้างกัน สวนดูแท้แล้ จึ่งแล่งความแก่ขาด้วยซื่อ บ่เข้าผู้ลักมักผู้ซ่อน เห็นข้าวท่านบ่ใคร่พีน เห็นสินท่าน 

บ่ใคร่เดือด คนใดขี่ช้างมาหา พาเมืองมาสู่ ช่อยเหนือเฟื้อกู้ มันบ่มีช้างบ่มีม้า บ่มีปั่วบ่มีนาง บ่มีเงือน 

บ่มีทอง ให้แก่มัน ช่อยมันตวงเป็นบ้านเป็นเมือง ได้ข้าเสือกข้าเสือ หัวพุ ่งหัวรบก็ดี บ่ฆ่าบ่ตี  

ในปากประตูมีกระดิ่งอันณึ่งแขวนไว้หั้น ไพร่ฟ้าหน้าปก กลางบ้านกลางเมือง มีถ้อยมีความ เจ็บท้อง
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ข้องใจ มันจักกล่าวเถิงเจ้าเถิงขุนบ่ไร้ ไปลั่นกะดิ่งอันท่านแขวนไว้ พ่อขุนรามค�ำแหงเจ้าเมืองได้ยิน  

เรียกเมือถาม สวนความแก่มันด้วยซื่อ ไพร่ในเมืองสุโขทัยนี้จึ่งชม ...”

	 	 จารึกนี้เมื่ออ่านข้อความแล้วพบว่าเป็นการรวมกฎหมายลักษณะต่างๆ เข้าไว้ด้วยกัน เช่น 

กฎหมายการค้า กฎหมายมรดก กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วย

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี กฎหมายระหว่างประเทศ (แผนกคดีเมือง) และกฎหมายว่าด้วย

อาชญากรสงครามและการปฏิบัติต่อประเทศคู่ศึกสงคราม เป็นต้น เช่น ในศิลาจารึกมีข้อความสลักไว้

ว่าในเมืองสโุขทยัราษฎรสามารถท�ำการค้าได้อย่างเสร ีเจ้ามรดกเมือ่ถึงแก่กรรมทรพัย์สนิทีท่�ำมาหาได้

ขณะยังมีชีวิตอยู่ย่อมตกได้แก่ทายาท มีการวางหลัก “ความยุติธรรม” ในกรณีมีข้อพิพาทระหว่าง

ราษฎรในกรุงสุโขทัย ผู้มีอ�ำนาจตัดสินจะท�ำการไต่สวนข้อพิพาทให้ถี่ถ้วนแล้วจึงชี้ขาดคดีโดยไม่เห็น

แก่หน้าหรือเข้าข้างฝ่ายหนึง่ฝ่ายใด ว่าใครถกู ใครผดิ ชีข้าดคดไีปโดยไม่รบัสนิบนหรอืเรยีกร้องเงนิทอง

จากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด หากมีคนจากภายนอกเข้ามาขอพึ่งพระบรมโพธิสมภาร หรือขอเข้ามาอยู่ภายใต้

ขอบขัณฑสีมา มาขอความช่วยเหลือ พระมหากษัตริย์จะมอบเงินมอบทองให้น�ำไปตั้งบ้านเมือง และ

หากพระมหากษัตริย์ของกรุงสุโขทัยไปรบชนะข้าศึกศัตรู ก็จะไม่ฆ่าไม่ฟัน ในปากประตูเมืองมีกระดิ่ง

แขวนไว้ ราษฎรผู้มีคดีความระหว่างกันหรือราษฎรผู้ได้รับความเดือดร้อน จะไปร้องเรียนแก่ผู้ใด 

ให้แก้ไขความเดอืดร้อนไม่ได้จะมาสัน่กระดิง่ พ่อขุนรามค�ำแหงได้ยนิเสียงกระด่ิงจะเรียกตัวผู้ส่ันกระด่ิง 

ผูน้ัน้มาสอบถามและพจิารณาข้อร้องเรียนของผูน้ัน้ ตดัสนิหรอืแก้ไขปัญหาให้ไปตามทีเ่หมาะสมสมควร 

ประชากรชาวสุโขทัยจึงชื่นชม

	 	 ในหลักศิลาจารึกหลักที่หนึ่ง ด้านที่ 2 สลักข้อความว่า

	 	 “คนในเมืองสุโขทัยนี้ มักทาน มักทรงศีล มักโอยทาน พ่อขุนรามค�ำแหง เจ้าเมืองสุโขทัย  

ทั้งชาวแม่ชาวเจ้า ท่วยปั่วท่วยนาง ลูกเจ้าลูกขุน ทั้งสิ้นทั้งหลาย ทั้งผู้ชายผู้ญีงฝูงท่วยมีศรัทธา  

ในพระพุทธศาสนา ทรงศีลเมื่อพรรษาทุกคน...”

	 	 ย่อมเห็นได้ว่าการที่พระมหากษัตริย์กรุงสุโขทัยทรงมีความยุติธรรม ทรงเอาใจใส่และแก้ไข 

ความทุกข์และความเดือดร้อนของราษฎรด้วยพระองค์เอง และทรงเลื่อมใสในบวรพุทธศาสนา 

เป็นพุทธมามะกะ จึงเป็นตัวอย่างที่ดีแก่ประชาราษฎร ย่อมแสดงอยู ่แล้วว่าในสมัยสุโขทัย  

พระมหากษัตริย์ซึ่งเป็นรัฐถาธิปัตย์ทรงน�ำเอาหลักนิติธรรม มาใช้ในการปกครองประเทศ

หลักนิติธรรมสมัยกรุงศรีอยุธยา
	 	 ในสมัยต่อมาคือสมัยกรุงศรีอยุธยา เนื่องจากการที่กรุงศรีอยุธยาต้องเสียอธิปไตยแก่ข้าศึกศัตรู 

อาคารบ้านเรือน และเอกสารต่างๆ รวมท้ังตัวบทกฎหมายในสมัยอยุธยาถูกเผาท�ำลาย ท�ำให้ไม่มี 

หลักฐานแน่ชัดว่าในสมัยกรุงศรีอยุธยาได้มีการน�ำหลักนิติธรรมมาใช้ในการปกครอง บริหารประเทศ 

หรอืระบบการศาลหรอืไม่ แต่จากการศกึษาค้นคว้าพบว่าในสมยักรุงศรีอยธุยาแม้จะมตัีวบทกฎหมาย 
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และพระอัยการหลายฉบับ แต่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงเป็นผู ้บัญญัติกฎหมายขึ้นอย่างแท้จริง 

พระราชภาระอนัส�ำคญัของพระองค์คอืท�ำให้ความสงบเรยีบร้อยมอียูแ่ก่บรรดาประชาชนโดยแน่นอน

และมั่นคงสม�่ำเสมอ ในฐานะเช่นนี้ของพระองค์จึงต้องคอยทรงสอดส่องควบคุมระวังให้การอ�ำนวย

ความยุติธรรมเป็นไปด้วยดี และทรงรับหน้าที่เป็นผู้พิพากษาสูงสุด เพื่อพิจารณาชี้ขาดในข้อพิพาท 

โต้เถียงซึ่งเกิดระหว่างพลเมืองและในฐานะเช่นนี้อีกเช่นกันพระองค์ทรงมีพระราชอ�ำนาจที่จะวาง 

ข้อก�ำหนดลงโทษานุโทษแก่บรรดาผู้ที่ท�ำลายความสงบเรียบร้อยของประเทศได้ ทั้งวางข้อบังคับเพื่อ

จดัระเบยีบการศาลและการพจิารณาพพิากษาอรรถคดด้ีวย กล่าวโดยสรปุพระองค์กระท�ำการทกุอย่าง

ทุกวิธีเพื่อให้พลเมืองตั้งอยู่ในความสงบเรียบร้อยและปฏิบัติให้ถูกต้องตามจารีตประเพณี

หลักนิติธรรมสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น
	 	 แต่อย่างไรกด็หีลงัจากทีส่มเดจ็พระพทุธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ทรงสถาปนากรุงรัตนโกสินทร์

และตัง้กรงุเทพมหานครเป็นราชธาน ีในตอนแรกบทกฎหมายทีใ่ช้กันอยูย่งัต้องอาศัยเอกสารกฎหมาย

ต่างๆ ทีใ่ช้กนัสมยักรงุศรีอยธุยาเป็นราชธานทีีเ่หลอืรอดพ้นมาได้จากการท�ำลาย และเอกสารกฎหมาย

ต่างๆ เหล่านี้เห็นได้ว่าได้คัดลอกกันต่อๆ มา ซ่ึงเป็นที่แน่นอนว่าส่วนที่เหลือให้คัดลอกคงเหลือ 

เป็นส่วนน้อยของตัวบทกฎหมายที่ได้ใช้กันก่อนเสียกรุงแก่ข้าศึก ตามพระราชก�ำหนดใหม่ข้อที่ 28  

กล่าวว่า บทกฎหมายเก่าคร้ังกรุงศรีอยุธยาได้สูญไปมาก ในบทกฎหมายเก้าหรือสิบส่วนจะม ี

คงเหลืออยู่ก็แต่เพียงส่วนเดียวเท่านั้น เพื่อแก้ไขความบกพร่องนี้ พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้า 

จุฬาโลกมหาราชได้ท�ำการวนิจิฉยัคดต่ีางๆ ในทางกฎหมายไว้โดยทรงอาศยัอ�ำนาจอธปิไตยของพระองค์ 

เองบ้าง ทรงอาศยัหลกัฐานทีไ่ด้จากการสบืสวนฟังค�ำบอกเล่าของผู้เฒ่าผู้แก่บ้าง เนือ่งจากการปกครอง

ในต้นกรงุรตันโกสนิทร์พระมหากษตัรย์ิทรงมอี�ำนาจอย่างสมบรูณ์ในการปกครองประเทศ จงึอยากจะ 

เรียกว่าเป็น “หลกันติธิรรมแบบสมบรูณาญาสิทธริาช” อย่างไรกดี็กฎหมายของกรุงรัตนโกสินทร์ต้นๆ  

ยังคงอาศัยบทกฎหมายต่างๆ ของกรุงศรีอยุธยาเป็นบรรทัดฐานส�ำคัญ กรณีท่ีเป็นต้นเหตุส�ำคัญ 

ให้มีการสังคายนาตัวบทกฎหมายสมัยต้นกรุงรัตนโกสินทร์น่าจะมาจากเกิดคดีฟ้องหย่าเรื่องหนึ่งที่

อ�ำแดงป้อมฟ้องหย่าขาดจากนายบญุศรช่ีางเหล็กหลวง นายบญุศรีได้ต่อสู้คดีไม่ยอมให้มกีารบงัคบัให้

หย่าโดยอ้างว่าอ�ำแดงป้อมภรรยาของตนได้ท�ำชู้กับนายราชาอรรถ แต่ศาลพิพากษาให้การสมรสขาด

จากกันได้ตามทีอ่�ำแดงป้อมฟ้อง โดยอาศยัการพจิารณาคดตีามบทบญัญติัแห่งบทกฎหมายบทหนึง่ซึง่

มีความว่า “ ชายหาผิดมิได้ หญิงขอหย่า ท่านว่าเป็นหญิงหย่าชาย หย่าได้” นายบุญศรีน�ำเอาคดีขึ้น 

ทูลเกล้าถวายฯ ถวายฎีกาต่อพระเจ้าแผ่นดิน พระองค์ทรงเห็นด้วยตามฎีกาว่า ความจริงค�ำพิพากษา

ของศาลนั้นเป็นการขัดกับหลักความยุติธรรม พระองค์ทรงสงสัยกฎหมายที่ศาลได้ยกขึ้นใช้ว่า จะเป็น

ฉบับที่ผิดพลาดคลาดเคลื่อน จึงมีพระบรมราชโองการให้เทียบข้อความในฉบับกฎหมายท่ีศาลยกมา

ใช้กับข้อความในกฎหมายอีกสองฉบับ ซึ่งฉบับหนึ่งรักษาไว้ที่หอสมุดหลวง อีกฉบับหน่ึง ณ ข้างที ่ 
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เอกชัย ชินณพงศ์
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แต่การเทยีบน้ีพบว่าตวับทกฎหมายในกฎหมายทัง้สามฉบบัมคีวามถกูต้องตรงกนัมิได้คลาดเคลือ่นกนั 

แต่อย่างใด เนื่องจากการร้องถวายฎีกาของนายบุญศรี พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก

มหาราช จงึมพีระบรมราชโองการให้จัดการตรวจช�ำระสะสางโดยทัว่ไปซึง่บรรดาบทกฎหมายทัง้ปวงทีมี่

อยู่ในหอหลวงนัน้ เมือ่จลุศักราช 1166 (พ.ศ.2347) พระองค์ทรงมอบหน้าทีก่ารตรวจช�ำระบทกฎหมาย

ในครั้งนั้นแก่กรรมการคณะหนึ่งรวม 11 นาย เป็นอาลักษณ์ 4 นาย ลูกขุน 3 นาย และราชบัณฑิตย์  

4 นาย คณะกรรมการมีหน้าท่ีส�ำคญัในอันทีจ่ะจดัวางล�ำดบัตัวบทกฎหมายทีม่อียูแ่ล้วให้เข้าระเบียบกบั

ตดัทอนส่วนทีซ่�ำ้กนัออก และเลอืกคดัเอาส่วนท่ีขัดแย้งกนัท้ิง แต่อย่างไรกดี็มผู้ีเหน็ว่า ไม่ได้หมายความ

ว่าพระเจ้าแผ่นดินทรงมีความผูกพันว่าจ�ำต้องทรงรับเอางานที่คณะกรรมการได้จัดท�ำขึ้นโดยจะแก้ไข

อย่างไรมิได้ แต่เห็นว่าพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ยังคงสงวนไว้ซึ่งสิทธิที่จะ

ทรงแก้ไขเนื้อความของตัวบทกฎหมายท่ีช�ำระสะสางแล้วได้อีกตามท่ีจะได้ทรงเห็นว่าเป็นการจ�ำเป็น

เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม2

	 	 ตามทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้นคงจะเห็นได้ว่าสาเหตุทีม่กีารสังคายนากฎหมายเมือ่ต้นกรุงรัตนโกสินทร์ 

ก็เนื่องจากกฎหมายที่ศาลบังคับใช้ไม่สอดคล้องกับความยุติธรรมมีการคัดลอกกฎหมายสืบต่อกันมา

และเกิดผิดพลาดท�ำให้หลักกฎหมายฟั่นเฟือน ส่งผลให้การตัดสินคดีของศาลไม่เป็นธรรม เมื่อเป็น 

เช่นนี้กรณีจึงถือได้ว่าขาดหลักนิติธรรม พระปฐมบรมมหากษัตริย์แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ได้แก่ 

พระบาทสมเดจ็พระพทุธยอดฟ้าจฬุาโลกมหาราช ซึง่ทรงใช้อ�ำนาจอธปิไตย และเป็นรฏัฐาธปัิตย์ จงึให้ 

ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเสียใหม่และรวบรวมเข้าไว้ด้วยกันเป็นหมวดหมู่ ที่มีชื่อเรียกว่ากฎหมาย 

ตราสามดวง ทัง้นี ้เพ่ือให้การปกครองและการศาลของกรงุรตันโกสนิทร์เป็นไปตามหลกันติธิรรมนัน่เอง3

2	 ร.แลงกาต์ . (2526) ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 1 หน้า 19 กรุงเทพ: บริษัทโรงพิมพ์ไทยวัฒนาพาณิชย์ 
3	 การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม (กฎหมาย และการศาล) อย่างนัยส�ำคัญในประเทศสยาม เร่ิมในสมัยรัชกาล 4 เป็น 
	 ระยะเวลาท่ีชาวยุโรปเริ่มเข้ามามีอิทธิพลในประเทศสยาม แม้พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 4 จะได้ 
	 ทรงออกประกาศและตรากฎหมายต่างๆ ขึ้นใช้บังคับมากมาย แต่เนื่องจากไทยเรายังมีกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแบบที ่
	 เรยีกว่า จารีตนครบาล คอืการพจิารณาคดทีีถื่อว่าผูถ้กูกล่าวหาผูน้ัน้ต้องหาพยานหลกัฐานมาแสดงให้ได้ว่าตนบรสิทุธิ์ และ 
	 มีการกระท�ำทารุณเพ่ือให้รับสารภาพว่าท�ำผิด เช่นตอกเล็บ บีบขมับจนกว่าจะรับสารภาพ ซึ่งชาวต่างประเทศเห็นว่า 
	 ป่าเถื่อนไร้อารยธรรม จึงไม่ยอมให้ใช้กับคนในบังคับของตน ท�ำให้ไทยต้องเสียสิทธิเสรีภาพนอกอาณาเขต คือไทยต้อง 
	 ยอมให้ชาวต่างประเทศตัง้ศาลกงสลุขึน้พจิารณาคดคีนของเขา หรอืคนในบังคบัของเขาตามกฎหมายของเขาเอง ซึง่เท่ากบั 
	 ไทยเสียเอกราชทางด้านศาล พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 ทรงพยายามด�ำเนินการแก้ไขด้วย 
	 วธิต่ีางๆ เช่น โปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้สถาปนากระทรวงยตุธิรรมขึน้ใน พ.ศ. 2434 หลงัจากนัน้จงึทรงปฏริปูกฎหมาย  
	 โดยจ้างนักกฎหมายชาวยุโรปและชาวญี่ปุ่นมาช่วย การปฏิรูปกฎหมายไทยเริ่มในปี พ.ศ. 2440 โดยพระเจ้าบรมวงศ์เธอ  
	 กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤทธิ์ พระนามเดมิว่า พระองค์เจ้ารพพีฒันศกัดิ์ เป็นพระราชโอรสในพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้า 
	 เจ้าอยู่หัว และเจ้าจอมมารดาตลับ หลังจากส�ำเร็จวิชากฎหมายจากมหาวิทยาลัยอ๊อกซฟอร์ด ประเทศอังกฤษ ทรงได้รับ 
	 แต่งตัง้ให้เป็นเสนาบดกีระทรวงยตุธิรรม กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤทธิ์ได้ตัง้โรงเรยีนสอนกฎหมายขึน้ และด�ำเนนิการสอนเอง 
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การพัฒนาหลักนิติธรรมในระบบศาลยุติธรรมของไทย
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	 	 อาจกล่าวได้ว ่าประเทศไทยของเรานับแต่สมัยสุโขทัยถึงต้นกรุงรัตนโกสินทร์ ในการ 

ปกครองประเทศหรือในกฎหมายไม่มีการกล่าวถึง “หลักนิติธรรม” คงมีแต่กล่าวถึงความเป็นธรรม 

ในการตัดสินคดี

		  แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมในการด�ำเนินคดีในศาลยุติธรรม

	 	 ได้กล่าวมาแล้วในเบื้องต้นว่า แนวความคิดเรื่อง หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เริ่มม ี

ความเป็นรูปธรรมชัดเจนข้ึนท่ีประเทศอังกฤษในราวคริสต์ศตวรรษที่ 13 โดยปรากฏหลักเกณฑ์ 

อยู ่ในกฏบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta) ค.ศ. 1215 อันเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ 

จารตีประเพณขีององักฤษ และได้รบัการพัฒนาต่อมาจนเร่ิมเป็นทีรู้่จักแพร่หลายและเป็นทีย่อมรับไป 

ทั่วโลกโดยศาสตราจารย์ A.V. Dicey แห่งมหาวิทยาลัยออกซฟอร์ด ในปลายรัชสมัยของ 

สมเด็จพระนางเจ้าวิคตอเรียมหาราชินีนารถ ศาสตราจารย์ Dicey ให้ความหมายของ The Rule  

of Law ไว้อย่างชัดเจนว่า The Rule of Law มีความส�ำคัญ 3 ประการ คือ

	 	 ประการแรก ต้องไม่มกีารใช้ระบบทรราชย์ กล่าวคอื บคุคลทกุคนพงึได้รบัการพจิารณาพพิากษาโทษ 

โดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท�ำการอันขัดต่อกฎหมายเท่านั้น 

การน�ำตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นย่อมเป็นการมิชอบ

	 โรงเรียนกฎหมายนี้ต่อมาได้กลายเป็นมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ได้ต้ังคณะกรรมการตรวจช�ำระและร่างกฎหมาย 
	 ลกัษณะอาชญา ประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2451 จดัเป็นกฎหมายแบบใหม่และทนัสมยัทีส่ดุฉบบัแรกของไทย ต่อมาได้ประกาศ 
	 ใช้กฎหมายอีกหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ ร.ศ.116 (พ.ศ. 2440) พระราชบัญญัติกรรมสิทธ ิ
	 ผู้แต่งหนังสือ ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444) กฎหมายว่าด้วยการเลิกทาส พ.ศ. 2448 นอกจากนี้ยังได้ปฏิรูปภาษากฎหมายไทย 
	 ให้รัดกุม ชัดเจน เหมาะสมในสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6 ได้โปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ 
	 ด�ำเนินการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อจากที่ได้ท�ำไว้สมัยรัชกาลที่ 5 และโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ตั้ง 
	 กรมร่างกฎหมายขึ้นใน พ.ศ. 2466 การปฏิรูปศาล เดิมกิจการศาลอยู่กระจัดกระจายในกรมหรือกระทรวงต่างๆ  
	 เมื่อพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 ทรงตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้น ในปี พ.ศ. 2434 จึงน�ำมารวมไว ้
	 ในกระทรวงนี้และมีการยุบรวม ปรับปรุงศาลเพื่อให้ท�ำหน้าที่ได้ดียิ่งขึ้น และตราพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2451  
	 ให้มศีาลฎกีา ศาลสถติยตุธิรรมกรงุเทพ และศาลหวัเมอืง ต่อมาในปี พ.ศ. 2455 มกีารจดัระบบศาลใหม่ให้มศีาลในกระทรวง 
	 ยุติธรรม 2 แผนก คือศาลยุติธรรมกรุงเทพ (มีศาลฎีกา ศาลอุทธรณ์ ศาลพระราชอาญา ศาลแพ่ง ศาลต่างประเทศ และ 
	 ศาลโปรสิภา) และศาลหัวเมือง (มศีาลมณฑล ศาลเมอืง และศาลแขวง) จดัเป็นรากฐานส�ำคญัของศาลสบืทอดมาถงึปัจจบุนั
	 ความส�ำเร็จในการปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลของไทย นอกจากจะเป็นผลงานของพระบรมวงศานุวงศ์  
	 และข้าราชการไทยที่มีความรู้ความสามารถอาทิเช่น พระเจ้าบรมวงศ์เธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ สมเด็จพระเจ้า 
	 บรมวงศ์เธอกรมพระสวัสดิวัฒนวิศิษฐ์ เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมองค์แรก และขุนหลวงพระยาไกรสี ผู้พิพากษาไทย 
	 คนแรกที่ไปเรียนวิชากฎหมายส�ำเร็จเป็นเนติบัณฑิตอังกฤษแล้ว ไทยยังได้จ้างนักกฎหมายชาวต่างประเทศที่มีความรู ้
	 มาเป็นที่ปรึกษากฎหมายอีกด้วย บุคคลส�ำคัญได้แก่ นายโรลัง ยัคมินส์ ชาวเบลเยี่ยม นายโตกิจิ มาซาโอะ ชาวญี่ปุ่น  
	 นายวิลเลียม อัลเฟรด ตจิลเลเก ชาวศรีลังกา และนายยอร์ช ปาดู ชาวฝรั่งเศส เป็นต้น
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	 	 ประการทีส่อง บคุคลทกุคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคอืไม่มบีคุคลใดอยูเ่หนอื

กฎหมายหรือมีอภิสิทธิใดๆ ทั้งสิ้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใครมีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมาย

ของแผ่นดินและอยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามปกติ

	 	 ประการที่สาม รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) มิใช่เป็นท่ีมาแห่งกฎหมาย หากแต่เป็นผลแห่ง 

ความศักดิ์สิทธิของกฎหมาย กล่าวคือ การที่บุคคลมีสิทธิมีเสรีภาพประการต่างๆ นั้น หาใช่เพราะ

รัฐธรรมนูญยอมรับ หากแต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้

	 	 ดังนั้นอาจกล่าวได้หรือไม่ว่า หลักนิติธรรม เป็นหลักที่ใช้บังคับหลังจากที่มีการต้ังรัฐและ 

มีผู้ที่มีอ�ำนาจสูงสุดในรัฐน้ันแล้ว แม้การเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในรัฐจะได้มาโดยการปฏิวัติ รัฐประหาร 

ก็จะไม่ค�ำนึงถึง แต่เมื่อสถาปนาอ�ำนาจปกครองได้แล้ว การปกครองนั้นจะเป็นการปกครองที่อยู่ใน 

หลักนิติธรรมหรือไม่ จึงค่อยมาพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่ศาสตราจารย์ Dicey ก�ำหนดไว้

	 	 หลักการบังกาลอว์ ว่าด้วยจริยธรรมของตุลาการ หมวดที่เกี่ยวกับความเป็นอิสระของตุลาการ 

บัญญัติว่า “ความเป็นอิสระของตุลาการเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นส�ำหรับหลักนิติธรรมและหลักประกัน 

พื้นฐานแห่งการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม ผู้พิพากษาต้องรักษาและเสริมสร้างไว้ซึ่งความเป็นอิสระ 

ในตนและองค์กร”

	 	 ก่อนปี พ.ศ. 2550 แม้จะมีการกล่าวอ้าง “หลักนิติธรรม” ในการต่อสู้คดีในศาลยุติธรรม  

แต่ศาลก็ไม่ได้กล่าวถึงหรือยอมรับโดยตรงว่าหลักนิติธรรมเป็นสิ่งที่มีอยู่เมื่อศึกษาจากค�ำพิพากษา 

ศาลฎีกาจะเห็นว่า ศาลยอมรับโดยปริยายว่าผู้ที่ก่อการรัฐประหารล้มล้างการปกครองส�ำเร็จเป็น

รฏัฐาธปัิตย์ มอี�ำนาจสงูสดุในขณะนัน้ไม่มปีระเดน็ให้ศาลวนิจิฉยัว่าการกระท�ำรฐัประหารยดึอ�ำนาจนัน้ 

เป็นการล้มล้างระบอบการปกครอง จะเป็นเรื่องที่สมควรหรือไม่ เช่น

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 คดีระหว่างนายทองดี หลีละเมียร์ โจทก์ กระทรวงการคลัง

ที่ 1 กับพวกจ�ำเลย วินิจฉัยว่า การที่คณะรัฐประหารยึดอ�ำนาจการปกครองประเทศได้ส�ำเร็จนั้น  

คณะรัฐประหารย่อมมอี�ำนาจทีจ่ะเปลีย่นแปลงแก้ไข ยกเลิกและออกกฎหมายตามระบบแห่งการปฏวิติั

เพื่อบริหารประเทศชาติต่อไป มิฉะน้ันประเทศชาติจะตั้งอยู่ด้วยความสงบไม่ได้ ดังนั้นรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัร (ฉบับชัว่คราว) พ.ศ. 2490 จงึเป็นกฎหมายอนัสมบรูณ์การแต่งตัง้ให้ผูใ้ดเป็นรฐัมนตรี

ในตอนนั้น ก็ย่อมเป็นการอันชอบด้วยกฎหมาย

	 	 ค�ำสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังที่สั่งให้ปลดปลัดกระทรวงฐานประมาทเลินเล่อ 

ในหน้าที่ราชการเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง อันเป็นความผิดตาม พ.ร.บ. ระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2485 มาตรา 61 และอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 6 แห่ง พ.ร.บ. ก�ำหนด 

วิธีการพิจารณาลงโทษข้าราชการผู้กระท�ำผิดหน้าที่ หรือหย่อนความสามารถ พ.ศ. 2490 นั้น  

เป็นค�ำสัง่ทีอ่อกมาในทางราชการโดยอ�ำนาจและหน้าทีใ่นต�ำแหน่งราชการด้วย การใช้ดลุพินจิวนิจิฉยั
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ตามบทกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจ เมื่อฟังได้ว่าเป็นการกระท�ำโดยสุจริตไม่ใช้อ�ำนาจและหน้าที่ ทั้งมิได ้

มุ่งที่จะให้เกิดเสียหายแก่ผู้ใด ดังนี้ แม้จะวินิจฉัยผิดพลาดก็หาเป็นละเมิดไม่

	 	 เกี่ยวกับค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้ ดร.วิษณุ เครืองาม ให้ความเห็นว่า ไม่น่าจะเป็นข้อยกเว้นของ

หลักนิตธิรรมเพราะเปน็คนละกรณีกนั ความจริงเปน็ข้อยกเวน้ของการปกครองระบอบประชาธปิไตย

ทัง้ระบบด้วยซ�ำ้ จงึควรจ�ำกดัตวัอย่างเฉพาะการใช้หลกันติธิรรมในสถานการณ์ทีย่งัคงมอี�ำนาจรฐัและ

อยู่ในระบอบประชาธิปไตยมากกว่า ซึ่งก็สามารถมีข้อยกเว้นได้ตามนัยท่ีท่านศาสตราจารย์ธานินทร์ 

กรัยวิเชียร ได้อธิบายไว้แล้ว โดยไม่ต้องเปิดประเด็นเรื่องค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนั้นอีก4

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 720/2505 คดีระหว่างนายเป็งเฮียง ทวีโภคา ที่ 1 กับพวก โจทก ์ 

นายสอาด ศิริพัฒน์ จ�ำเลย ตัดสินว่า นายอ�ำเภอมีหน้าท่ีจดทะเบียนสมรสตามท่ีเขาร้องขอ  

ตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 นายอ�ำเภอจะอ้างเหตุขัดข้องตามค�ำสั่ง 

กระทรวงมหาดไทยนั้นมิได้

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2573/2519 คดีระหว่าง จอมพลถนอม กิตติขจร กับพวก โจทก ์ 

นายสัญญา ธรรมศักดิ์ กับพวก จ�ำเลย โจทก์ฟ้องว่าโจทก์เป็นผู้บัญชาการทหารสูงสุดและเป็น 

นายกรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 14 ตุลาคม 2516 ประชาชนบางกลุ่มก่อความวุ่นวายถึงขั้นจลาจลเรียกร้อง

รัฐธรรมนูญ ..โจทก์ได้ลาออกจากต�ำแหน่ง จ�ำเลยที่ 1 เป็นนายกรัฐมนตรี อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 17 

แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัรพทุธศกัราช 2515 ออกค�ำสัง่อายดัทรพัย์ของโจทก์ทัง้สองและ

ออกค�ำสั่งให้ทรัพย์สินของโจทก์ที่ถูกอายัดหรือยึดไว้ตกเป็นของรัฐ ให้จ�ำเลยที่ 1 ตั้งคณะกรรมการขึ้น

คณะหน่ึงเพ่ือปฏิบัติตามค�ำสั่ง และเป็นผู้วินิจฉัยค�ำร้องที่โจทก์ยื่นค�ำร้องว่าทรัพย์สินท่ีตกเป็นของรัฐ 

ได้มาโดยสจุรติ จ�ำเลยท่ี 1 ออกค�ำสัง่ดงักล่าวโดยกลัน่แกล้งให้โจทก์เสียหายเพือ่เอาทรพัย์สินของโจทก์

เป็นของรัฐโดยมิชอบ ไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของมาตรา 17 ขัดแย้งต่อมาตรา 22 นอกจากนั้นยังฝ่าฝืน

ขัดแย้งต่อข้อกฎหมายและหลักนิติธรรมเป็นโมฆะ...ฯลฯ

	 	 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรพุทธศักราช 2515 มาตรา 17 บัญญัติ

ว่า “ในระหว่างที่ใช้ธรรมนูญการปกครองนี้ ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชน์ 

ในการป้องกนั ระงบั หรอืปราบปรามการกระท�ำอนัเป็นการบ่อนท�ำลายความมัน่คงของราชอาณาจกัร 

ราชบลัลงัก์ เศรษฐกจิของประเทศ หรอืราชการแผ่นดิน หรือการกระท�ำอนัเป็นการก่อกวนหรือคุกคาม

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน... ให้นายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรี 

4	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร. 2552 หลักนิติธรรม. หน้า 69
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มีอ�ำนาจสั่งการหรือกระท�ำการใดๆ ได้ และให้ถือว่าค�ำสั่งหรือการกระท�ำเช่นว่านั้นรวมถึงการปฏิบัติ

ตามค�ำส่ังดังกล่าวเป็นค�ำสั่งหรือการกระท�ำหรือการปฏิบัติท่ีชอบด้วยกฎหมาย ...ตามบทบัญญัตินี ้

นอกจากเป็นบทบัญญัติให้อ�ำนาจนายกรัฐมนตรีที่จะออกค�ำสั่งหรือกระท�ำการใด โดยมติของ 

คณะรัฐมนตรีในเม่ือนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพ่ือประโยชน์ในการป้องกัน ระงับ หรือปราบปราม

การกระท�ำนั้น ยังเป็นบทบัญญัติให้นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจตามกฎหมายที่จะวินิจฉัยพฤติการณ์ที ่

เหน็สมควรให้มาตรการทีก่�ำหนดไว้ การจะเหน็สมควรเพยีงใดเป็นเรือ่งของนายกรฐัมนตรทีีจ่ะวนิจิฉยั 

ค�ำสั่งตามฟ้องของโจทก์ จึงเป็นค�ำสั่งและการกระท�ำที่อยู่ภายในขอบเขตความมุ่งหมายและชอบด้วย

มาตรา 17 แล้ว โจทก์จะขอให้ศาลมีค�ำสั่งหรือค�ำพิพากษาว่า ค�ำสั่งของจ�ำเลยเป็นโมฆะ และมีค�ำสั่ง

แสดงว่าทรัพย์สินตามฟ้องเป็นของโจทก์หาได้ไม่

	 	 ... ค�ำส่ังของจ�ำเลยที่ 1 ในฐานะนายกรัฐมนตรี โดยอาศัยอ�ำนาจมาตรา 17 ดังกล่าวระบุไว้ 

ชดัว่า ต้องการให้การสอบสวนเรือ่งทรัพย์สนิทีอ่ายดัไว้แล้วนัน้เสรจ็สิน้โดยเรว็ คณะกรรมการทีจ่ดัตัง้ข้ึน 

ให้ด�ำเนินการสอบสวนจึงมีหน้าท่ีท�ำการสอบสวนให้เสร็จไปโดยเร็ว การที่คณะกรรมการไม่ยอมให้

น�ำพยานบุคคลเข้าสืบประกอบเอกสารซึ่งคณะกรรมการพิจารณาอยู่แล้วนั้น ย่อมอยู่ในดุลยพินิจ

ของคณะกรรมการตามท่ีเห็นสมควร การเร่งรัดให้เสร็จไปโดยรวดเร็วจะถือว่าเป็นการรวบรัดวินิจฉัย 

โดยไม่เป็นธรรมและเป็นการกลั่นแกล้งนั้นหาถูกต้องไม่ นอกจากนั้นในตอนท้ายของมาตรา 17 

วรรคแรก ยังได้บัญญัติยืนยันและรับรองสนับสนุนไว้อย่างชัดแจ้งโดยให้ถือว่าค�ำสั่งของจ�ำเลยที่ 1  

ในฐานะนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรี รวมทั้งการกระท�ำและการปฏิบัติตามค�ำสั่งดังกล่าว

เป็นการชอบด้วยกฎหมายแล้ว ก็ย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิฟ้องร้องแก่โจทก์ โจทก์จึงหามีอ�ำนาจที่จะฟ้อง

จ�ำเลยที่ 1 กับพวกที่ปฏิบัติตามค�ำสั่งแต่อย่างใดไม่

	 	 .... ในระหว่างธรรมนูญการปกครองแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 ใช้บังคับอยู่นั้น 

ธรรมนูญการปกครองฯ ย่อมเป็นกฎหมายสูงสุด บทกฎหมายใดที่ขัดกับธรรมนูญการปกครองย่อมจะ

น�ำมาใช้บังคับไม่ได้ และมาตรา 22 แห่งธรรมนูญดังกล่าวก็ได้บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง

ธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทย

ในระบอบประชาธิปไตย ฯลฯ” ฉะนั้น เมื่อค�ำส่ังของจ�ำเลยท่ี 1 ในฐานะนายกรัฐมนตรีโดยมติของ 

คณะรฐัมนตรอีอกโดยอาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 17 จงึไม่เป็นการขดัแย้ง เพราะไม่ใช่กรณทีีไ่ม่มี

บทบญัญตัแิห่งธรรมนญูการปกครองฯ ใช้ อนัจะต้องวนิจิฉัยไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทย

ในระบอบประชาธิปไตย

	 	 มีบางคดีแม้จ�ำเลยจะต่อสู้คดีอ้างว่าการวินิจฉัยคดีของศาลเป็นการขัดต่อ “หลักนิติธรรม” 

เสียเอง แต่หากว่าข้อต่อสู้ของจ�ำเลยที่ฎีกาขึ้นมานั้นเป็นปัญหาข้อเท็จจริงซ่ึงต้องห้ามฎีกาเสียแล้ว  

ศาลฎีกาจะไม่วินิจฉัยให้ เช่น
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	 	 ค�ำสั่งค�ำร้องศาลฎีกาท่ี 6/2530 คดีระหว่างพนักงานอัยการ กรมอัยการ โจทก์ นายสุธ ี 

สังข์ภาพันธ์ โจทก์ร่วม นายเลอศักดิ์ ลอยศักดิ์วงศ์ จ�ำเลย นายเลอศักดิ์ ลอยศักดิ์วงศ์ ผู้ร้อง เป็นเรื่อง 

ที่จ�ำเลยฎีกาค�ำสั่งศาลที่ไม่รับวินิจฉัยฎีกาของจ�ำเลยว่า เมื่อกรณีปรากฏว่าผู้เสียหายได้ร่วมหรือถือว่า 

ได้ร่วมในการกระท�ำความผิดเสียเองแล้ว จะไม่เป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยได้ และผู้เสียหายเช่นนี้ไม่มี

สิทธิฟ้องคดี กับยกข้ออ้างว่า ผู้เสียหายยอมให้ตนเองเสียหายหรือไม่ป้องกันความเสียหายทั้งท่ีอาจ

ป้องกันได้ขัดต่อหลักนิติธรรม ผู้เสียหายจึงไม่เป็นผู้เสียหายโดยนิตินัย ศาลล่างไม่ได้วินิจฉัยเสียก่อน 

เป็นการไม่ชอบ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าฎีกาของจ�ำเลยว่าโจทก์ร่วมรู ้ว่าจ�ำเลยมีฐานะการเงินไม่ดี  

ออกเช็คล่วงหน้า 1 เดือน ขณะออกเช็คจ�ำเลยไม่มีเงิน ถือว่าโจทก์ร่วมยอมรับเอาความเสียหายที่จะ

เกิดขึ้นไว้ล่วงหน้า โจทก์ร่วมไม่ใช่ผู้เสียหาย เป็นฎีกาที่โต้เถียงข้อเท็จจริงที่ศาลล่างรับฟังมาว่า จ�ำเลย

ออกเช็คช�ำระหนีโ้ดยเจตนาท่ีจะไม่ให้มกีารใช้เงนิตามเชค็ ฎกีาของจ�ำเลยเป็นฎกีาในข้อเทจ็จรงิต้องห้าม 

มิให้ฎีกา การที่ศาลชั้นต้นสั่งไม่รับฎีกาของจ�ำเลยจึงชอบแล้ว

	 	 ค�ำสั่งค�ำร้องที่ 2238/2535 คดีระหว่างนายบุญ สวัสดี โจทก์ นายพรม เพ็ญสุข จ�ำเลย 

นายพรม เพ็ญสุข ผู้ยื่นค�ำร้อง วินิจฉัยว่า จ�ำเลยฎีกาว่าการที่ศาลฎีกามีค�ำวินิจฉัยว่าจ�ำเลยทิ้งฎีกา 

โดยไม่ไต่สวนให้ได้ความเสียก่อนว่าการที่จ�ำเลยไม่น�ำหมาย เป็นความผิดของจ�ำเลยหรือเป็นความผิด

ของเจ้าหน้าที่ศาล ไม่เป็นไปตาม หลักนิติธรรม นั้น ศาลฎีกาเห็นว่า คดีนี้ศาลฎีกาฟังข้อเท็จจริงว่า 

จ�ำเลยมไิด้น�ำเจ้าหน้าทีศ่าลไปส่งส�ำเนาฎกีาให้โจทก์ภายในเวลาท่ีศาลชัน้ต้นก�ำหนด จึงเป็นการท้ิงฟ้อง  

ให้จ�ำหน่ายคดีจากสารบบความของศาลฎีกา ค�ำส่ังของศาลฎีกาดังกล่าวจึงถึงที่สุด ที่ศาลชั้นต้นส่ัง 

ไม่รับค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งของจ�ำเลยชอบแล้ว ให้ยกค�ำร้อง

	 	 มีคดีที่ศาลฎีกาอ้างถึงค�ำว่าหลักนิติธรรมในค�ำพิพากษา แต่น่าจะไม่ใช่หลักนิติธรรมในแนวที่

ก�ำลังศึกษาอยู่ ได้แก่

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่  1935/2541 คดีระหว่าง พนักงานอัยการจังหวัดลพบุรี โจทก ์ 

นายบันเทิง เณรปัญหา จ�ำเลย โจทก์ฎีกาว่า ผู้เสพยาเสพติดเป็นบ่อเกิดแห่งอาชญากรรม ขอให้ศาล

ลงโทษสถานหนักไม่รอการลงโทษแก่จ�ำเลยนัน้ ศาลฎกีาเหน็ว่า ในกรณเีป็นผูเ้สพยาเสพตดินัน้ย่อมเกดิ

ผลร้ายแก่ตัวผู้เสพซึ่งพึงต้องได้รับการเยียวยาแก้ไขเบื้องต้น ส่วนปัญหาที่โจทก์อ้างว่าเป็นบ่อเกิดแห่ง

อาชญากรรมนั้นเป็นเพียงแนวโน้มซึ่งมิได้เป็นจริงทุกกรณี ตราบใดที่ผู้เสพติดยังมิได้กระท�ำการใดขึ้น 

เป็นการก่ออาชญากรรม การลงโทษรุนแรงไว้ก่อนย่อมเป็นด่ังการลงโทษล่วงหน้าส�ำหรับความผิด 

ที่ยังมิได้เกิด เป็นการลงโทษที่ขัดต่อหลักนิติธรรม เป็นนโยบายการป้องกันที่ผิดและสร้างปัญหาให้

มากยิ่งขึ้น

	 	 ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2536 เป็นต้นมาได้มีการยอมรับว่าการปกครองประเทศต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม และได้มีการศึกษาเรื่องหลักนิติธรรมกันอย่างกว้างขวาง จึงมีกรณีท่ีเมื่อมีผู้ที่อ้างว่า 
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ถูกเลือกปฏิบัติ ขัดต่อหลักความเสมอภาคขัดต่อหลักนิติธรรมโดยไม่ได้รับการพิจารณาคดี 

ที่เป็นธรรมและเปิดเผยจากศาล ศาลฎีกาจะพิจารณาให้ เมื่อเห็นว่ามีเหตุที่จะคุ้มครองให้แก่ผู้ร้อง  

กจ็ะพพิากษาคดีไปในทางเป็นประโยชน์และคุม้ครองผูร้้อง แต่ในค�ำพพิากษาไม่ได้อ้างถงึหลกันติิธรรม

โดยตรง ได้แก่

	 	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 913/2536 คดีระหว่าง นายเสนาะ เทียนทอง ผู้ร้อง พนักงานอัยการ 

ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ผู้คัดค้าน ผู้ร้องยื่นค�ำร้องว่าเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2534 คณะบุคคล 

เรยีกตนเองว่า คณะรกัษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (รสช.) ได้เข้ายดึและควบคมุอ�ำนาจการปกครอง

ของประเทศจากรฐับาล ในวนัที ่25 กมุภาพนัธ์ 2534 รสช. ได้ออกประกาศ เรือ่งให้อายดัและห้ามจ�ำหน่าย 

จ่ายโอน แต่งตั้งคณะกรรมการตรวจสอบทรัพย์สิน (คตส.) ให้มีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณารายชื่อ

นักการเมืองที่มีพฤติการณ์อันส่อแสดงให้เห็นได้ว่ามีทรัพย์สินร�่ำรวยผิดปกติผิดวิสัยของผู้ประกอบ

อาชีพโดยสุจริตและให้มีอ�ำนาจรวบรวมทรัพย์สินอายัดไว้ และพิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลนั้นร�่ำรวย 

ผดิปกตหิรอืมทีรพัย์สนิเพิม่ขึน้ผดิปกตหิรอืไม่ ต่อมา รสช. ได้ออกค�ำสัง่อายดัและห้ามจ�ำหน่ายจ่ายโอน

ทรัพย์สินของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองรวมทั้งผู้ร้อง ภริยาและบุตร แล้ว คตส. ได้พิจารณา และ 

มีค�ำวนิิจฉยัว่าผูร้้องเป็นผูร้�ำ่รวยผดิปกตหิรอืมทีรพัย์สนิเพิม่ขึน้ผดิปกต ิผูร้้องเหน็ว่าค�ำสัง่และประกาศ

ของ รสช. เป็นการเลอืกปฏบิตัขิดัต่อกฎหมายสากล ค�ำวนิจิฉัยไม่เปิดโอกาสให้ผู้ร้องได้รับการพิจารณา

คดีที่เป็นธรรม เปิดเผยจากศาลที่เป็นอิสระ ค�ำวินิจฉัยของ คตส.ว่าผู้ร้องเป็นผู้ร�่ำรวยผิดปกติให้อายัด 

ห้ามจ�ำหน่ายจ่ายโอนทรพัย์สนิของผูร้้องไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะทรัพย์สินของผู้ร้องเป็นทรัพย์สิน

ที่ได้มาโดยชอบ ขอให้ศาลฎีกามีค�ำสั่งเพิกถอนค�ำวินิจฉัยของ คตส.

	 	 ผู้คัดค้านยื่นค�ำคัดค้าน

	 	 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า.. ค�ำวินิจฉัยของ คตส. ว่าได้ทรัพย์สินได้มาโดยมิชอบหรือมีเพิ่มขึ้นผิดปกติ

ให้ทรัพย์สินตกเป็นของแผ่นดิน เท่ากับเป็นการส่ังลงโทษริบทรัพย์สินในทางอาญาน่ันเอง และมิได้

ให้สิทธิผู้ถูกกล่าวหาหรือบุคคลอื่นซึ่งเป็นเจ้าของทรัพย์อันแท้จริงน�ำคดีไปฟ้องร้องให้เป็นอย่างอื่นได้ 

อ�ำนาจของ คตส. ดังกล่าวเป็นอ�ำนาจเด็ดขาด ซึ่งต่างกับอ�ำนาจวินิจฉัยของคณะกรรมการสอบสวน

ข้อเท็จจริงหรือคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยซึ่งไม่มีอ�ำนาจลงโทษบุคคลใดได้ ... อ�ำนาจของ คตส.

ดังกล่าว จึงเป็นอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีซึ่งตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน

ระบอบประชาธปิไตยเป็นอ�ำนาจของศาลในอนัทีจ่ะด�ำเนนิการตามกฎหมาย ประกาศ รสช. ฉบบัที ่26 

ข้อ 2 และข้อ 6 จึงมีผลเป็นการตั้งคณะบุคคลที่มิใช่ศาลให้มีอ�ำนาจท�ำการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี

เช่นเดียวกับศาล ย่อมขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ทั้งนี้ เพราะ 

รัฐธรรมนูญทุกฉบับมีบทบัญญัติให้การพิจารณาอรรถคดีเป็นอ�ำนาจของศาล และการตั้งศาลขึ้นใหม่

เพือ่พจิารณาพพิากษาคดใีดคดหีนึง่โดยเฉพาะแทนศาลทีม่อียูต่ามกฎหมาย จะกระท�ำมไิด้ นอกจากนี ้
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ทรพัย์สนิของผูร้้องทีถ่กูยดึและตกเป็นของแผ่นดนิตามค�ำวนิจิฉยัของ คตส. เป็นทรพัย์สนิทีผู่ร้้องได้มา

หรือมีเพิ่มขึ้นก่อนที่ประกาศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 6 ใช้บังคับ จึงเป็นการออกและใช้กฎหมายที่มีโทษ

ในทางอาญาย้อนหลังไปลงโทษแก่ผู้ร้อง ซึ่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับมีบทบัญญัติห้ามออกกฎหมายที่ม ี

โทษทางอาญาให้มผีลย้อนหลงั เพ่ือคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ถือได้ว่าเป็นประเพณี

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย อกีประการหนึง่ด้วย เมือ่ประกาศ รสช. ฉบบัที ่26  

ข้อ 2 และข้อ 6 ขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 มาตรา 30 จึงใช้บังคับ

มิได้ ตามนัยค�ำพิพากษาฎีกาที่ 222/2506 คดีระหว่างนายสกล สามเสน โจทก์ นายชั้ว พุดทองศิริ กับ

พวก จ�ำเลย เป็นเหตุให้ค�ำวินิจฉัยของ คตส. ที่อาศัยอ�ำนาจตามประกาศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และ

ข้อ 6 ซึง่แก้ไขเพิม่เตมิโดยพระราชบัญญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประกาศคณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาติ 

ฉบับที่ 26 ลงวันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2534 มาตรา 3 ไม่มีผลบังคับไปด้วย มีค�ำสั่งให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัย

ของคณะกรรมการตรวจสอบทรัพย์สินที่เกี่ยวกับผู้ร้อง

	 	 มีกรณีที่ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอ้างเรื่องหลักนิติธรรม The Rule of Law ในค�ำวินิจฉัย 

ได้แก่

	 	 ค�ำวินิจฉัยที่ 11/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 ขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่ วินิจฉัยว่า

	 	 ศาลอุทธรณ์ภาค 5 ส่งความเห็นเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 211 ข้อเท็จจริงตามค�ำร้องและและเอกสารประกอบสรุปได้ดังนี้

	 	 พนักงานอัยการ ส�ำนักงานอัยการคดีศาลแขวงล�ำปาง เป็นโจทก์ ยื่นฟ้องนายกิตตินาท  

สุวรรณเลิศ เป็นจ�ำเลยต่อศาลแขวงล�ำปางในคดีอาญาหมายเลขด�ำที่ 1413/2552 หมายเลขแดงที่ 

3679/2552 ในฐานความผิดเป็นผู้ได้รับอนุญาตให้ตั้งสถานบริการแต่ปล่อยปละละเลยให้มีการน�ำ

อาวุธเข้าไปในสถานบริการระหว่างเวลาที่เปิดท�ำการ อันเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย โดยจ�ำเลยเป็น 

ผู้แทนและกรรมการผู้มีอ�ำนาจของบริษัท มดยิ้ม เอ็นเตอร์เทนเมนท์ จ�ำกัด ซึ่งเป็นผู้ได้รับอนุญาตให้

ตั้งสถานบริการชื่อ ซิมเปิ้ล ต่อมาศาลฎีกามีค�ำพิพากษาให้ย้อนส�ำนวนคดีคืนมาให้ศาลอุทธรณ์ภาค 5  

วินิจฉัยอุทธรณ์ของจ�ำเลยว่ากระท�ำความผิดตามฟ้องหรือไม่ โดยเห็นว่าจ�ำเลยเป็นบุคคลตามที่ 

พระราชบญัญตัสิถานบรกิาร พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 บญัญตัใิห้ถอืว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิ เช่นเดยีวกับ 

นิติบุคคล ซึ่งได้กระท�ำความผิด ประกอบกับมาตรา 28/4 ที่บัญญัติว่า ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดตาม 

พระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของ

นิติบุคคลนั้นต้องรับโทษตามท่ีบัญญัติไว้ส�ำหรับความผิดนั้นๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตนมิได้มี

ส่วนในการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น อันมีบทบัญญัติเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติขายตรงและ 

ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยที่ 12/2555 ว่าเฉพาะในส่วน 
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ที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินการของนิติบุคคลนั้น ต้อง

รับโทษทางอาญาร่วมกับนิติบุคคล โดยไม่ปรากฏว่ามีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใดอย่างหนึ่งกับการกระท�ำ 

ความผิดของนิติบุคคลนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง จึงเห็นสมควรส่งเรื่อง

ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ว่า พระราชบัญญัติสถานบริการ  

พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่

	 	 ศาลอุทธรณ์ภาค 5 เหน็ว่า ในคดอีาญาโจทก์มภีาระการพสูิจน์ถงึการกระท�ำความผดิของจ�ำเลย

ให้ครบองค์ประกอบความผิด ประกอบกับพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4  

มีลักษณะเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ซึ่ง 

ศาลรฐัธรรมนูญวนิจิฉยัไว้แล้ว ดงันัน้ บทสนันษิฐานตามพระราชบญัญตัสิถานบรกิาร พ.ศ. 2509 มาตรา 

28/4 ย่อมต้องขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง จึงให้ส่งความเห็นตามทางการเพื่อ 

ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211

	 	 ในประเดน็ทีศ่าลรฐัธรรมนญูต้องพจิารณาวินิจฉยัมว่ีา พระราชบญัญตัสิถานบริการ พ.ศ. 2509 

มาตรา 28/4 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่

	 	 พจิารณาแล้วเหน็ว่า รฐัธรรมนญู มาตรา 39 เป็นบทบญัญติัในหมวด 3 ว่าด้วยสทิธแิละเสรภีาพ

ของชนชาวไทย ส่วนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม โดยวรรคสอง บัญญัติว่า ในคดีอาญาต้อง

สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด เป็นบทบัญญัติที่มีเจตนารมณ์เพี่อคุ้มครองสิทธิ

ของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญาโดยให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยไม่มคีวามผดิจนกว่า

จะมีค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด ซ่ึงข้อสันนิษฐานว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา 

เป็นผู้บริสุทธิ์ (presumption of innocence) ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสองนี้  

เป็นข้อสนันษิฐานอนัมทีีม่าจากหลกัสทิธมินษุยชน ดังปรากฏอยูใ่นปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชน  

(Universal Declaration of Human Rights) ข้อ. 11 ที่ว่า บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีความผิดอาญา 

มีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย และผู้นั้นได้รับหลักประกันทั้งหลายที่จ�ำเป็นในการต่อสู้

คดีประกอบกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 

Covenant on Civil and Political Rights) ข้อ 14.2 ที่ว่า บุคคลทุกคนซึ่งต้องหาว่ากระท�ำผิดอาญา 

ต้องมีสิทธิได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ตามกฎหมายได้ว่ามีความผิด อันถือ

เป็นหลักการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท�ำความผิด

อาญา เพื่อเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การ

รับรองแก่บุคคลทุกคนท่ีจะไม่ถูกลงโทษทางอาญา จนกว่าจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่าเป็น 

ผู้กระท�ำความผิด และเป็นหลักการที่ส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม (The Rule of Law)  

ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ
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	 	 ส�ำหรับพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์เพื่อ

รักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม วัฒนธรรม และประเพณีอันดีของชาติ จากบุคคลที่ประกอบ

กิจการสถานบริการบางประเภทซึ่งอาจด�ำเนินการไปในทางกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมของประชาชน และจัดให้มีการแสดงเพื่อความบันเทิงในสถานบริการนั้นๆ ไม่เหมาะสม

เป็นเหตุให้เยาวชนเอาเยี่ยงอย่างจนประพฤติตัวเสื่อมทรามลง โดยมีบทก�ำหนดโทษหากมีการฝ่าฝืน

หรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติที่พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดไว้ และส�ำหรับกรณีความรับผิดของผู้บริหาร

นิติบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลในกรณีนิติบุคคลกระท�ำความผิดมาตรา 28/4 

บัญญัติว่า ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เป็น นิติบุคคล กรรมการผู้จัดการ หรือ

บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้ส�ำหรับความผิด

นั้นๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น

	 	 เห็นว่า พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 มีวัตถุประสงค์ให้ด�ำเนินคดีแก่

กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น โดยให้ถือว่าเป็น 

ผูร่้วมกระท�ำผดิกับนติบิคุคลด้วย จงึเป็นข้อสนันษิฐานตามกฎหมายทีม่ผีลเป็นการสนันษิฐานความผดิ 

ทางอาญาของจ�ำเลย โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่ง

ของจ�ำเลยก่อน เป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของผู้อื่นมาเป็นเง่ือนไขของการสันนิษฐานให้จ�ำเลย 

มีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา เนื่องจากการสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระท�ำความผิดเป็นนิติบุคคล 

ก็ให้กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องร่วมรับผิด 

กับนิติบุคคลผู้กระท�ำความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดของ

นติบิคุคลดงักล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพสิจูน์ถึงการกระท�ำหรือเจตนาของกรรมการผู้จัดการ หรือบคุคลใด 

ซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นว่ามีส่วนร่วมเกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิดของ

นิติบุคคลอย่างไร คงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้และจ�ำเลย 

เป็นกรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น กรณีจึงเป็น 

การสันนิษฐานไว้แต่แรกแล้วว่า กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของ 

นิติบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดร่วมกับนิติบุคคลด้วย อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความ

บริสุทธิ์ไปยังกรรมการ ผู ้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ัน 

ทั้งหมดทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลย 

ในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบ 

ของความผิดเพียงบางข้อหลังจากที่โจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่งอันเกี่ยวข้อง 

กับความผิดตามท่ีจ�ำเลยถูกกล่าวหา และยังขัดต่อหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระ 

การพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบของความผิด นอกจากนี้บทบัญญัติ 
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มาตราดงักล่าวยงัเป็นการน�ำบุคคลเข้าสูก่ระบวนการด�ำเนนิคดอีาญาให้ต้องตกเป็นผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย  

ซึ่งท�ำให้บุคคลดังกล่าวอาจถูกจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม หรือถูกคุมขัง โดยไม่ม ี

พยานหลักฐานตามสมควรในเบ้ืองต้นว่าบุคคลน้ันได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับ 

ความผิดตามที่ถูกกล่าวหาพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 ในส่วนที ่

สันนิษฐานความผิดอาญาของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยโดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้กระท�ำการ 

หรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดนั้น จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง ประกอบมาตรา 3 วรรคสอง

	 	 ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 4 คน คือ นายจรัญ ภักดีธนากุล  

นายเฉลิมพล เอกอุรุ นายชัช ชลวร และนายบุญส่ง กุลบุปผา วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติสถานบริการ

พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบ

ในการด�ำเนนิงานของนติิบุคคลนัน้ ต้องรบัโทษตามทีบ่ญัญตัไิว้ส�ำหรบัความผดินัน้ๆ ด้วย โดยไม่ปรากฏ

ว่ามีการกระท�ำหรอืเจตนาประการใดอนัเกีย่วกบัการกระท�ำความผดิของนิตบิคุคลนัน้ เป็นบทบญัญตัิ

ที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง ประกอบมาตรา 3 วรรคสอง

	 	 ส่วนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 3 คน คือ นายนุรักษ์ มาประณีต นายสุพจน์ ไข่มุกด์ และ

นายอุดมศักดิ์ นิติมนตรี วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4 ไม่ขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง

	 	 อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509  

มาตรา 28/4 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการ 

ด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้ส�ำหรับความผิดนั้นๆ ด้วย โดยไม่ปรากฏว่ามี 

การกระท�ำหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น เป็นบทบัญญัติที่

ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง ประกอบมาตรา 3 วรรคสอง เป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6

หลักนิติธรรมมีข้อยกเว้นหรือไม่
	 	 ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร ให้ความเห็นว่า

	 	 “เป็นทีเ่ข้าใจกนัดว่ีาหลกันติธิรรมคอือดุมการณ์สงูสดุของการปกครองในระบอบประชาธปิไตย

โดยที่ผู้ใดจะมาล่วงละเมิดมิได้ มีการสอนและอธิบายในเชิงวิชาการหลายแห่งว่าหลักนิติธรรมจะม ี

ข้อยกเว้นไม่ได้ การอธบิายหลกันติธิรรมโดยเคร่งครดัเช่นนีส้ามารถน�ำมาถอืปฏบิติัในความเป็นจริงได้

หรือไม่? ในสภาพสังคมที่สลับซับซ้อนและมีปัญหาที่เกิดจากปัจจัยหลายด้านประกอบกันทั้งการเมือง 

เศรษฐกิจ สังคม เราจะยึดหลักนิติธรรมเพียงอย่างเดียวโดยไม่ค�ำนึงถึงปัจจัยด้านอื่นได้จริงหรือ
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	 	 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นหลักการส�ำคัญของหลักนิติธรรม สังคมที่ขาด 

หลกันติิธรรมกไ็ม่อาจด�ำรงอยูไ่ด้โดยสงบสุข นกักฎหมายจงึมคีวามเหน็ว่าไม่อาจยกเว้นหลกันติธิรรมได้  

เพราะถ้าให้มข้ีอยกเว้นหลกันติธิรรมกเ็ท่ากับยอมให้รฐัมอี�ำนาจมาควบคมุหรอืจ�ำกดัสทิธเิสรภีาพของ

ประชาชนได้ตามอ�ำเภอใจ แต่ถ้าพิจารณาอีกด้านหนึ่ง การยึดถือปฏิบัติตามหลักนิติธรรม โดยไม่ม ี

ข้อยกเว้นเลยนั้นก็อาจท�ำให้หลักนิติธรรมไม่สามารถปรับใช้ได้ในทุกๆ กรณี ยามบ้านเมืองเกิด

วิกฤติการณ์ข้ันร้ายแรงจนถึงขนาดท่ีกฎหมายไม่เป็นกฎหมาย รัฐบาลไม่สามารถควบคุมสถานการณ์

บ้านเมืองให้อยู่ในความสงบได ้ จนกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของชาติอันอาจเกิดได้จากหลาย

สาเหต ุเช่น การมุ่งหมายจะล้มล้างการปกครอง การก่อการจลาจลสร้างสถานการณ์ความวุน่วาย เช่นนี ้ 

จะแก้ปัญหาอย่างไร เราจะถือสิ่งใดมาก่อนกันระหว่างการยึดมั่นในหลักนิติธรรมอย่างเคร่งครัดกับ

ความม่ันคงของชาต ิบคุคลผูป้ระสงค์ร้ายต่อประเทศชาตไิด้อ้างหลกัสทิธเิสรภีาพมารบัรองการกระท�ำ

ต่างๆ ของตน พวกเขามุ่งมั่นใช้สิทธิเสรีภาพที่ตนมีในระบอบประชาธิปไตยและรัฐรับรองคุ้มครองให ้

ตามหลักนิติธรรมมาท�ำลายระบอบประชาธิปไตยเสียเอง ตลอดจนท�ำลายประเทศชาติในท่ีสุด อาทิ  

การอ้างสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธี ด้วยการรวมตัวกันเพื่อต่อต้านฝ่ายตรงข้ามกับตน อาศัยคนหมู่มาก 

ชุมนุมกันเรียกร้องให้ได้มาซึ่งสิ่งที่ตนต้องการ โดยไม่ค�ำนึงว่าส่ิงนั้นจะถูกต้องตามกฎหมาย 

หรือเป็นสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรมหรือไม่ เมื่อไม่ได้รับการตอบสนองตามที่ตนเรียกร้องก็สร้างกระแส 

และปลุกระดมประชาชนให้เกิดการจลาจลและความวุ่นวายในบ้านในเมือง หรืออ้างสิทธิเสรีภาพ 

ในการแสดงความคิดเห็นโจมตีผู้อื่น จนอาจถึงข้ันก้าวล่วงจ้วงจาบสถาบันเบื้องสูงอันเป็นท่ีเคารพรัก 

และศรัทธาอย่างสูงสุดของปวงชนชาวไทยอย่างรุนแรงและต่อเนื่องอันเป็นการดึงสถาบันเบื้องสูง 

ลงมาสู่การวิพากษ์วิจารณ์ทางการเมือง การกระท�ำเหล่านี้เป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติและส่งผล

เสียหายต่อประเทศอย่างใหญ่หลวง

	 	 ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์ กรัยวิเชียร มีข้อเสนอว่า เมื่อถึงคราวจ�ำเป็นในยามบ้านเมืองเกิด

วิกฤตการณ์ทางด้านความมั่นคง รัฐบาลไม่สามารถรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองไว้ได้แล้ว 

กลไกการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจเป็นอัมพาต องค์กรอิสระถูกการเมืองแทรกแซง บ้านเมือง 

เข้าสู่ภาวะสุญญากาศท่ีไม่มีทางออกเช่นนี้แล้ว เราจะเลือกส่ิงใดมาก่อนกันระหว่างความมั่นคงหรือ

หลักนิติธรรม ซึ่งท่านมีความเห็นว่า เมื่อถึงยามนั้นแล้วเราคงต้องเลือกความมั่นคงของประเทศไว ้

อยู่เหนือสิ่งอื่นใด เพราะถ้าบ้านเมืองไปไม่รอดเสียแล้วหลักนิติธรรมนั้นเองก็ไม่อาจคงอยู่ต่อไปได ้

เช่นกัน

	 	 กฎหมายในปัจจุบันเกิดเปิดช่องให้สามารถจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ หากเรื่องนั้น

เกี่ยวพันถึงประโยชน์สาธารณะ เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ก�ำหนดข้อยกเว้นการใช ้

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้ใน ข้อ 29 (2) ว่าการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น ต้องอยู่ภายใต้
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ข้อจ�ำกัดเพียงเท่าทีม่กีฎหมายก�ำหนดไว้โดยเฉพาะเท่านัน้ เพือ่วตัถปุระสงค์ในการได้มาซึง่การยอมรบั

และการเคารพในสทิธแิละเสรภีาพของผูอ้ืน่ และเพือ่ให้สอดคล้องกบัข้อก�ำหนดอนัสมควรด้านศลีธรรม

ความสงบเรียบร้อยของประชาชน และสวัสดิการโดยทั่วไปในสังคมประชาธิปไตย

	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรคแรก บัญญัติว่า 

บคุคลย่อมอ้างศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์หรอืใช้สทิธแิละเสรภีาพของตนเองได้เท่าทีไ่ม่ละเมดิสทิธเิสรภีาพ

ของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน

	 	 การเป็นปฏปัิกษ์ต่อรัฐธรรมนญูคอื การเป็นปฏปัิกษ์ต่อความมัน่คงของชาตนิัน่เองในกรณจี�ำเป็น

อย่างยิ่งเพื่อรักษาความมั่นคงของประเทศชาติและเพ่ือความอยู่รอดของบ้านเมือง หากไม่มีทางออก

อื่นใดแล้ว ก็สมควรให้มีข้อยกเว้นหลักนิติธรรมได้ ยอมให้ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐมีอ�ำนาจที่จะเข้ามาจ�ำกัด 

สิทธิขั้นพ้ืนฐานบางประการของประชาชนได้ โดยอาศัยกฎหมายบางฉบับ อาทิเช่น กฎอัยการศึก  

พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พระราชก�ำหนดการบริหารราชการ 

ในสถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นเครื่องมือในการควบคุมสถานการณ์ แต่การยกเว้นหลักนิติธรรมนี้จะต้อง

กระท�ำเพียงเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อรักษาความมั่นคงของชาติเท่านั้น และเมื่อเหตุการณ์ต่างๆ เริ่มคลี่คลาย

และกลบัคืนสูค่วามสงบแล้ว ข้อจ�ำกดัยกเว้นสทิธเิสรภีาพของประชาชนกต้็องค่อยๆ ผ่อนคลายลงเป็น

ล�ำดับ กระทั่งยกเลิกไปในที่สุดและกลับมาใช้หลักนิติธรรมอย่างเต็มรูปแบบตามเดิมต่อไป

	 	 อาจมีบางท่านคัดค้านว่า หากยอมให้มีการยกเว้นหลักนิติธรรมแล้วก็เท่ากับเป็นการให้อ�ำนาจ

แก่ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐที่จะจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ซึ่งผู้ใช้อ�ำนาจรัฐจะด�ำเนินการอย่างไรก็เป็น

ดุลพินิจในแต่ละสถานการณ์ไป ท�ำให้เกิดค�ำถามว่าแล้วเราจะเชื่อมั่นในดุลพินิจของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐ 

ได้เพียงไรว่าจะเป็นไปโดยสุจริต เพราะในอดีตก็มีตัวอย่างมากมายแสดงให้เห็นว่าเมื่อมีอ�ำนาจอยู ่

ในมือแล้วคนเรามักจะเหลิงอ�ำนาจและเสียคนได้ง่าย ท่านศาสตราจารย์ธานินทร์ มีความเห็นว่า  

หากผู้ใช้อ�ำนาจรัฐนั้นเหลิงอ�ำนาจจนเกินขอบเขตของความถูกต้องและชอบธรรมแล้ว บทเรียน 

ที่ผ่านมาในอดีตทั้งในประเทศและต่างประเทศ แสดงให้เห็นว่าท้ายที่สุดแล้วย่อมจะเกิดแรงต่อต้าน 

อย่างใหญ่หลวงจากประชาชน จนผู้ใช้อ�ำนาจรัฐเหล่านั้นไม่อาจด�ำรงตนอยู่ในอ�ำนาจได้อีกต่อไป และ

จ�ำต้องมอบอ�ำนาจกลับคืนสู่ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจที่แท้จริงไม่ช้าก็เร็ว

	 	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ เห็นว่าจ�ำเป็นต้องสร้างหลักนิติธรรมในแบบของไทยขึ้นมาเอง  

ให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมความเป็นอยู่ของคนไทย เพื่อง่ายต่อการน�ำหลักนิติธรรม

ไปปรับใช้ในทางปฏิบัติ โดยศึกษาตัวอย่างจากต่างประเทศเป็นแนวทางและน�ำมาประยุกต์ให้เข้ากับ

รากฐานเดิมของสังคมไทย

	 	 ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์ กรัยวิเชียร องคมนตรี มีความเห็นว่า เราจะน�ำหลักนิติธรรม

ของประเทศอังกฤษอันเป็นต้นแบบของหลักนิติธรรมมาใช้กับประเทศไทยทั้งหมดคงไม่เหมาะสมนัก 

เนื่องจาก
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	 	 ประการแรก หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษมีความหมายแคบเกินไป เนื่องจากได้รับ 

การพัฒนาให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและกรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศอังกฤษเท่านั้น

	 	 ประการท่ีสอง ประเทศอังกฤษน�ำหลักนิติธรรมไปปรับใช้กับศาลยุติธรรมเท่านั้น ซึ่งต่าง

กับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทย มาตรา 3 วรรคสอง ที่วางหลักให้ทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา  

คณะรฐัมนตร ีศาล ซึง่ในทีน่ีห้มายความรวมถงึศาลรัฐธรรมนญู ศาลปกครอง และศาลช�ำนญัพิเศษต่างๆ

ด้วย รวมทัง้องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรฐั ต้องปฏบิตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามหลกันติธิรรม

	 	 ประการที่สาม ประเทศอังกฤษใช้หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย (Justice according to 

law) โดยถือว่ากฎหมายน่ีแหละคือความยุติธรรม แม้กฎหมายจะก่อให้เกิดผลที่ไม่เป็นธรรมขึ้น  

ศาลกต้็องวนิจิฉยัไปตามตวับทกฎหมายนัน้ จะเปล่ียนแปลงเป็นอย่างอืน่ไปไม่ได้ เว้นแต่จะมกีารแก้ไข

กฎหมายนั้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติเสียก่อน5

	 	 ส�ำหรับตัวผู ้เขียนเองแล้วมีความเห็นว่าการใช้ค�ำว่า หลักนิติรัฐ แทนค�ำว่าหลักนิติธรรม 

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 น่าจะเหมาะสมกว่า เพราะหลักนิติธรรม 

มีก�ำเนิดและวิวัฒนาการมาจากระบบกฎหมายและรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีรัฐธรรมนูญ 

ที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร การปกครองประเทศอาศัยแนวธรรมเนียมปฏิบัติและจารีต

ประเพณีส่วนหนึ่ง นอกจากน้ันระบบศาลของประเทศอังกฤษใช้คอมมอนลอว์ ซึ่งศาลเป็นผู้วาง

หลักกฎหมาย เป็นระบบแตกต่างไปจากประเทศไทยซึ่งมีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติไว้เป็น 

ลายลกัษณ์อกัษร แม้ประเทศไทยจะใช้ระบบรัฐสภาเช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ แต่ประเทศไทยไม่ได้

ถอืหลักความเป็นสงูสดุของรฐัสภา (Supremacy of Parliament) ทีถ่อืว่ารฐัสภาเหนอืกว่ารฐัธรรมนญู 

ในทางตรงข้ามประเทศไทยมรีะบบการปกครองในระบบประชาธปิไตยแบบยดึหลักความเป็นสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกว่า (Supremacy of the Constitution)

	 	 ความหมายของหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษอาจพิจารณาได ้จากหนังสือเรื่อง  

Introduction to the Study of the Law of the Constitution. [London : Mac Millan, 1959]

ท่านได้ให้ความหมายของหลักนิติธรรมว่า

	 	 1.	 ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราช จะลงโทษผู้ใดตามอ�ำเภอใจไม่ได้ การลงโทษบุคคลกระท�ำได้

โดยอ�ำนาจศาลยุติธรรมเท่านั้น

	 	 2.	 บุคคลเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย

5	 อ้างแล้ว
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	 	 3.	 รัฐธรรมนูญของอังกฤษไม่ใช่ที่มาของกฎหมาย การที่บุคคลมีสิทธิเสรีภาพหาใช่เพราะ

รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ แต่เพราะมีศาลยุติธรรมยอมรับบังคับให้เหตุผลท่ีน่าจะใช้ค�ำว่า หลักนิติรัฐ  

แทนหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คือ หลักนิติรัฐมีที่มาจาก

ประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศส ซึ่งมีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษ์อักษร การพิจารณาคดีในศาลใช้ระบบ

ประมวลกฎหมายเช่นเดยีวกบัประเทศไทย และทัง้ประเทศเยอรมนแีละฝรัง่เศส การน�ำค�ำว่าหลกันิตริฐั 

มาบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงน่าจะเหมาะสมกว่า

	 	 หลักนิติรัฐ จะต้องมีองค์ประกอบที่ส�ำคัญอย่างน้อย 3 ประการ ได้แก่

	 	 1.	 มีรฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุในการปกครองประเทศ มกีระบวนการควบคมุมใิห้กฎหมาย

ที่มีศักดิ์ต�่ำกว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ

	 	 2.	 มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นหลักประกันว่า 

รฐัจะล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนมไิด้ เว้นแต่มกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้ การกระท�ำใดๆ ของรฐั

ต้องชอบด้วยกฎหมายและอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด

	 	 3.	 ต้องมีการก�ำหนดขอบเขตของอ�ำนาจรัฐไว้อย่างชัดเจน มีการแบ่งแยกอ�ำนาจรัฐออกเป็น  

3 ฝ่าย ได้แก่ นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เพ่ือให้มีการถ่วงดุลอ�ำนาจซ่ึงกันและกัน มีองค์กรอิสระ

ควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐได้

	 	 เหน็ได้ว่าหลกันติริฐัเน้นไปท่ีความมอี�ำนาจสงูสดุของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร โดยมรีฐัธรรมนญู

เป็นเครือ่งมอืในการรบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรีภาพให้แก่ประชาชน ต่างจากหลักนติิธรรมทีใ่ห้ความ

ส�ำคัญกับความมีอ�ำนาจสูงสุดของระบบศาล โดยศาลเป็นที่มาแห่งสิทธิ ความศักดิ์สิทธิ์ของสิทธิและ

เสรีภาพเกิดจากการที่ศาลยอมรับบังคับให้

	 	 อย่างไรก็ดี เม่ือคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญมีมติด้วยเสียงข้างมากใช้ค�ำว่าหลักนิติธรรม 

แทนค�ำว่าหลักนิติรัฐ ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้วก็น่าจะถือเป็น 

ยุติตามนั้น โดยขอให้เข้าใจว่าปัจจุบันหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมได้รับการพัฒนาเรื่อยมาจนมีความ

ใกล้เคียงกันเป็นอย่างมาก ในวงการกฎหมายไทยเองก็มีการใช้ทั้งค�ำว่า นิติรัฐ และนิติธรรม ควบคู่กัน 

ไปในลกัษณะทีเ่กีย่วพนัและเชือ่มโยงกนั จนบางครัง้มกีารใช้สลบักนัเสมอืนหนึง่ว่าทัง้นติริฐัและนิตธิรรม

เป็นสิ่งเดียวกัน

	 	 เพื่อให้หลักนิติธรรมบังเกิดผลสูงสุด เห็นควรด�ำเนินการศึกษาความหมายที่ถูกต้องของ 

หลักนิติธรรมเพื่อน�ำไปพัฒนาหลักนิติธรรมที่เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมไทย การศึกษา

ไม่ควรเน้นแต่เฉพาะในทางทฤษฎีเท่านั้น เพราะคนส่วนใหญ่อาจเข้าใจหลักนิติธรรมเพียงว่าเป็น 

การปกครองโดยกฎหมาย โดยมิได้เข้าถึงแก่นแท้ของหลักนิติธรรมอย่างแท้จริง จนบางครั้งอาจน�ำ 

หลักนิติธรรมไปใช้ในทางท่ีผิดเช่นคิดกันว่ากฎหมายใช้บังคับก็เพียงพอแล้ว โดยไม่ค�ำนึงถึงว่า 

_17-0346(001)P4.indd   298 7/18/60 BE   9:14 AM



การพัฒนาหลักนิติธรรมในระบบศาลยุติธรรมของไทย

299วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

กฎหมายนั้นมีความเป็นธรรมหรือไม่ การท่ีฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ 

ร่วมกันออกกฎหมายเอื้อประโยชน์ให้แก่บุคคลบางกลุ่ม จนเกิดความวุ่นวายในบ้านเมือง

	 	 ท้ายที่สุดผู้ท�ำเอกสารวิชาการมีข้อเสนอความเห็นแนวทางที่จะพัฒนาหลักนิติธรรมส�ำหรับ

ประเทศไทยดังต่อไปนี้

	 	 1.	 ผลกัดันให้แนวความคดิเรือ่งหลกันติธิรรมเป็นวาระแห่งชาต ิเพือ่ก่อให้เกดิการเปลีย่นแปลง

พัฒนาหลักนิติธรรมในเชิงรุก

	 	 2.	 ศกึษาความหมายท่ีแท้จริงของหลกันติิธรรม เพือ่น�ำไปสูก่ารพฒันาหลกันติิธรรมทีเ่หมาะสม

กับสภาพสังคมและวัฒนธรรมไทย

	 	 3.	 สร้างจิตส�ำนึกร่วมทุกภาคฝ่ายเกิดความรู้สึกเป็นพันธผูกพันที่จะต้องน�ำหลักนิติธรรม 

ไปปฏิบัติให้เป็นรูปธรรมอย่างจริงจัง

	 	 4.	 ส่งเสริมให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมและตรวจสอบกระบวนการปฏิรูป โดยประชาชน 

มีบทบาทในการตรวจสอบ ติดตามการปฏิบัติการขององค์กรของรัฐให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม

ไทยรั้งอันดับ 47 ดัชนีชี้วัดหลัก “นิติธรรมโลก” จาก 99 ประเทศ ช้ี “คอร์รัปชั่น”  
ในฝ่ายนิติบัญญัติน่ากังวล
	 	 ดัชนีชี้วัดหลักนิติธรรมโลกประจ�ำปี 2557 จัดท�ำโดยโครงการยุติธรรมโลก หรือเวิลด์จัสติซ  

โปรเจ็กต์ (ดับเบิลยูเจพี) ซึ่งเป็นองค์กรวิชาการอิสระ ตั้งอยู่ในสหรัฐอเมริกา ที่เผยแพร่เมื่อวันที ่ 

5 มีนาคมที่ผ่านมาตามเวลาท้องถิ่น จัดให้ไทยอยู่ที่อันดับ 47 จาก 99 ประเทศ มี 0.52 คะแนน  

จากคะแนนเต็ม 1.00 คะแนน โดยถือเป็นอันดับ 9 จาก 15 ประเทศในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก 

ตะวนัออก ซึง่ประกอบไปด้วย 8 ชาตสิมาชกิอาเซียน ยกเว้นลาวและบรไูน กบัอกี 7 ประเทศในภมูภิาค

เอเชียตะวันออกและโอเชียเนีย โดยดัชนีดังกล่าวแบ่งเป็นหัวข้อใหญ่ๆ 8 หัวข้อ คือ การจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของรัฐบาลให้เหมาะสม การปราศจากการคอร์รัปชั่น ความโปร่งใสของรัฐบาล สิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐาน ความสงบเรียบร้อยและความม่ันคง การบังคับใช้กฎหมาย ความยุติธรรมในคดีแพ่งและ

ความยุติธรรมในคดีอาญา และหัวข้อย่อยๆ อีกรวม 44 หัวข้อ

	 	 แถลงการณ์ของดบัเบลิยเูจพรีะบวุ่า โดยสรุปแล้ว ไทยมคีะแนนสูงในหวัข้อ ความมปีระสิทธผิล

ของกระบวนการยุติธรรมในคดีอาญา โดยอยู่ในอันดับท่ี 35 ของโลก และอันดับ 7 ในบรรดากลุ่ม

ประเทศที่มีรายได้ใกล้เคียงกัน ขณะที่ผลงานในด้านความสงบเรียบร้อยมีพัฒนาการที่ดีขึ้น และได้

คะแนนสงูถงึ 0.75 คะแนน แต่แม้จะมอีตัราการก่ออาชญากรรมค่อนข้างต�ำ่ แต่ความขดัแย้งทางสงัคม

และความรุนแรงทางการเมืองยังคงเป็นปัญหาใหญ่
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เอกชัย ชินณพงศ์

300 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 19 เล่มที่ 55 เดือนมกราคม-เมษายน พ.ศ.2560

	 	 รายงานยังระบุว่า การคอร์รัปชั่นโดยเฉพาะอย่างยิ่งในฝ่ายนิติบัญญัติ ยังเป็นปัญหาที่น่ากังวล

แม้ว่าจะมีพฒันาการในบางเรือ่งอย่างมนียัยะส�ำคญัในช่วงปีทีผ่่านมา ขณะทีหั่วข้อทีไ่ด้คะแนนต�ำ่ทีส่ดุ

คือ กระบวนการยุติธรรมทางแพ่งท่ีได้อันดับ 89 และอันดับรองสุดท้ายของภูมิภาคส่วนหนึ่งมาจาก

อุปสรรคความยากล�ำบากในการบังคับคดีตามค�ำสั่งศาล

	 	 ทั้งนี้ ประเทศที่ครองอันดับ 1 ในปีนี้คือ เดนมาร์ก ตามด้วย นอร์เวย์ สวีเดน ฟินแลนด์และ

เนเธอร์แลนด์ ขณะท่ีประเทศท่ีมีอันดับดีท่ีสุดของภูมิภาคเอเชียแปซิฟิกตะวันออก คือ นิวซีแลนด ์

ที่อันดับ 6 ส่วนเพื่อนบ้านของไทยในอาเซียนอย่าง สิงคโปร์อยู่อันดับ+ 10 มาเลเซีย 35 อินโดนีเซีย 

46 ฟิลิปปินส์ 60 เวียดนาม 65 พม่า 89 และกัมพูชา 91

	 	 ขณะที่ประเทศมหาอ�ำนาจอย่างสหรัฐอเมริกา อยู่ในอันดับที่ 19 จีนอันดับที่ 76 และรัสเซีย

อันดับที่ 80

	 	 ดัชนีนี้จัดท�ำ  ขึ้นโดยใช้การส�ำรวจครัวเรือนมากกว่า 100,000 ครัวเรือน และผู้เชี่ยวชาญ 

จ�ำนวนมาก เพื่อประเมินว่าหลักนิติธรรมส่งผลต่อผู้คนอย่างไรในชีวิตประจ�ำวันของคนทั่วโลก

(ที่มา : มติชนรายวัน 8 มีนาคม 2557)
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กองบรรณาธิการวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

ขอเชิญชวนส่งบทความทางวิชาการเพื่อลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

	

	 ส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนูญ เป็นหน่วยธรุการของศาลรฐัธรรมนญูมภีารกจิหน้าท่ีทีส่�ำคญัประการ

หนึ่งคือการส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้สาธารณชน 

ได้รับความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน และอ่ืนๆ 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 ส่งบทความทางวิชาการเพ่ือลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสาร 

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 และงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทย

และต่างประเทศ
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	 	 	 	 2.	 ลักษณะของบทความเพื่อน�ำลงพิมพ์เผยแพร่ ต้องเป็นบทความทางวิชาการ

ด้านรัฐธรรมนูญ คดีรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน กฎหมาย และงานทางวิชาการท่ีเก่ียวข้องกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ บทความทางวิชาการนั้น

ประกอบด้วย ชื่อเรื่อง บทน�ำ เนื้อเรื่อง บทสรุป และการอ้างอิง

	 	 	 	 3.	 รูปแบบการอ้างอิงบทความทางวิชการ ให้อ้างอิงในเนื้อเรื่องเป็นรูปแบบของการ

ใส่เชิงอรรถตัวเลข ดังนี้

	 	 	 	 	 ภาษาไทย ชือ่-สกลุ//ชือ่เรือ่ง.//เมืองทีพิ่มพ์.//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�ำเนนิการแก้ไขปรับปรุงต่อไป และจะน�ำบทความลงพิมพ์

เผยแพร่ภายหลังจากที่ผู้เขียนบทความได้แก้ไขปรับปรุงแล้ว ส�ำหรับบทความที่ไม่ผ่านการพิจารณา

จะแจ้งให้ทราบและส่งคืนต่อไป

	 	 	 	 5.	 ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูขอสงวนสทิธิใ์นการพิมพ์เผยแพร่บทความทางวชิาการ

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)	 ส่งในรูปแบบไฟล์เอกสารเวร์ิดทาง E-mail : journal@constitutionalcourt.or.th

	 	 	 	 	 โดยสามารถสอบถามข้อมูลเพิ่มเติมได้ที่โทรศัพท์หมายเลข 0 2141 7675 และ 

0 2141 7681 ในวันเวลาราชการ

ค่าตอบแทนในการเขียนบทความ : 	

	 	 	 	 ผูเ้ขียนบทความทางวิชาการจะได้รบัค่าตอบแทนในการเขียนบทความเม่ือได้มกีารน�ำ

บทความทางวิชาการลงพิมพ์เผยแพร่ในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ ตามอัตราที่ก�ำหนดไว้
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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..........................................................................................

❑	 ประจ�ำปี พ.ศ..............................................................................	เล่มที.่..................................................................................

❑	 ตั้งแต่ พ.ศ.....................................................................................	ถึง พ.ศ...............................................................................

❑	 เล่มที.่...............................................................................................	(ระบุให้ชัดเจน)
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ที่ปรึกษา

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

บรรณาธิการ

นายพิมล ธรรมพิทักษ์พงษ์

ผู้ช่วยบรรณาธิการ

	 	 นายเชาวนะ ไตรมาศ	 นางพรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์ 	 พันโท ภาคภูมิ ศิลารัตน์	

กองบรรณาธิการ

	 	 นายมนตรี กนกวารี 	 นายสิทธิพร เศาภายน 		 	 นางขนิษฐา โตโพธิ์ไทย	 	

	 	 นายบุญเสริม นาคสาร	 นางอัจฉรียา อนันตพงศ์	 	 นางสาวอัจฉราพร พรมุกดา

คณะเจ้าหน้าที่

	 	 นางสาววิจิตราภรณ์ โพธิ์ชัย	 นายรงค์รัชต์ จันทร์สุวรรณ	 นายเจนวิวัฒน์ ต้องประสงค์	 	

	 	 นางสาวพัชราภรณ์ ทองปานดี

	

	 ติดต่อหน่วยงานรับผิดชอบ :		  การสมัครเป็นสมาชิก :

	 	 สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ	 ค่าสมัครสมาชิกวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 โทรศัพท์	0 2141 7681	 	 ปีละ 300 บาท (รวมค่าจัดส่งไปรษณีย์)

	 	 โทรสาร	 0 2143 9515

	 	 http://www.constitutionalcourt.or.th 

“บทความหรือข้อคิดเห็นใดๆ ที่ปรากฏในวารสารศาลรัฐธรรมนูญเป็นวรรณกรรมของผู้เขียน

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญและบรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นด้วย”
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