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บทความทางวิชาการเก่ียวกับหลักนิติธรรม 

เรื่อง หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย 

 

กล่าวน า 

 การทีก่ฎหมายมหาชนเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย รัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และ

กฎหมายอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องในแต่ละเรื่อง เช่น กฎหมายการคลัง กฎหมายภาษีอากร กฎหมายอาญา 

เป็นต้น และถือได้ว่าส าหรับประเทศไทยนั้น เพิ่งได้รู้จักกฎหมายมหาชนเมื่อไม่นานมานี้ และได้

แยกตัวอย่างชัดเจนเป็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนอย่างชัดเจนในสมัยรัชกาลที่ ๖ โดย

พระนิติศาสตร์ไพศาล ผู้สอนวิชากฎหมายในโรงเรียนกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม ได้อธิบายไว้ใน

หัวข้อ เลคเชอร์ธรรมศาสตร์  และเราได้ใช้กฎหมายมหาชนอย่างเต็มรูปแบบเมื่อปี ๒๕๔๒ เมื่อมี 

พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และเกิดศาลปกครองได้ใน 

พ.ศ. ๒๕๔๔ 

ความหมายของนติิรัฐ 

 ปรัชญารากฐานในกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวกับรัฐนั้น มีส่วนที่ว่าด้วยนิติรัฐ (Legal 

state) อยู่ด้วย นิติรัฐไม่ได้หมายถึงรัฐตามกฎหมาย เพราะอย่างไรเรียกว่ารัฐนั้นมีค าอธิบายใน

กฎหมายระหว่างประเทศ และหลักวิชาทางรัฐศาสตร์อยู่แล้ว หากแต่หมายความถึงรัฐที่นับถือ

กฎหมายหรือยกย่องกฎหมายเปน็ใหญ่ ค าว่ากฎหมายในที่นี้มีความหมายรวมๆถึงบรรดากฎหมาย

และระเบียบแบบแผนทางการเมืองท้ังหลาย  บางครั้งเรียกว่าเป็นรัฐที่ยึดมั่นในระบอบรัฐธรรมนูญ 

(constitutionalism) บ้าง รัฐที่เคารพในหลักนิติธรรม (The Rule of Law) บ้าง  ปรัชญาว่าด้วยรัฐใน

ส่วนของนิติรัฐจึงมิได้ก าหนดองค์ประกอบของรัฐ หากแต่ก าหนดบทบาทหรือหน้าที่ของรัฐที่มีต่อ

ราษฎรนั่นเอง ซ่ึงถือว่าเป็นส่ิงส าคัญอย่างหนึ่งในกฎหมายมหาชน เพราะจะถือว่ากฎหมายมหาชน

นั้นมิได้ว่าด้วยอ านาจของรัฐที่จะบังคับเอาแก่ราษฎรได้ฝ่ายเดียว  หากว่าบทบาทหรือหน้าที่ของรัฐ

ที่มีต่อราษฎร อันเป็นความสัมพันธ์อีกลักษณะหนึ่งด้วย  และเพราะนักกฎหมายธรรมชาติก็ดี 
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นักศึกษากฎหมายโรมันก็ดี คิดเห็นดังนี้เองจึงได้พัฒนากฎหมายมหาชนไปในแนวทางท่ีเป็นธรรม 

และให้ราษฎรใช้ประโยชน์จากกฎหมายมหาชนได้เช่นเดียวกันจากกฎหมายเอกชนเช่นน าไปใช้

เป็นมูลฐานในการฟ้องร้องเจ้าหน้าที่ของรัฐได้เป็นต้น 

 รากฐานของปรัชญาว่าด้วยนิติรัฐมีมาตั้งแต่สมัยกรีก  เมื่ออริสโตเติลกล่าวถึงรัฐที่

ดีกว่า จะต้องมีผู้น าท่ีดี  และผู้น าท่ีดีจะต้องเคารพกฎหมาย แม้ราษฎรจะดีอย่างไรก็ตาม ถ้าตกไปอยู่

ในรัฐบาลเลว มีผู้น าเลว ไม่น าพาต่อกฎหมายของบ้านเมือง ราษฎรนั้นย่อมโชคร้ายเดือดร้อน  พระ

พุทธองค์เองก็เคยตรัสไว้ว่า “ปฏิรูปเทสวาโสจ......เอตมฺม คลมุตฺตม ” แปลว่า การได้อยูในประเทศ

หรือรัฐอันสมควร คือ รัฐที่ดีจัดว่าเป็นมงคลอันประเสริฐอย่างหนึ่ง 

 อนึ่ง แม้ตามกฎหมายโบราณของอังกฤษเอง ก็มีสุภาษิตของพวกนอร์แมนว่า 

“กฎหมายเป็นมรดกอันล้ าค่าของพระมหากษัตริย์ เพราะเหตุว่ากฎหมายย่อมใช้บังคับแก่พระองค์

เอง เช่นเดียวกับพสกนิกร ถ้าปราศจากกฎหมายแล้ว ก็หาอาจมีพระมหากษัตริย์หรือมรดกตกทอด

อันใดไม่” 

 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด  แสงอุทัย  ได้อธิบายเรื่องของนิติรัฐไว้อย่างรวบรัด ดังนี้  

 “รัฐตามรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ย่อมเป็นนิตริัฐ  คือ เป็นรัฐทีย่อมตน อยู่ใต้บังคับแห่ง

กฎหมายซ่ึงรัฐเป็นผู้ตราขึน้เอง หรือยอมใช้บังคับ” 

 ความคิดในเรื่องนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนที่ฝักใฝ่ ลัทธิปัจเจกนิยม 

(individualism) และรัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นนิติรัฐนี้ต้องมีบทบัญญัติในประการที่ส าคัญถึง

เสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการท าสัญญา และในการประกอบ

อาชีพ ในฐานะนี้ รัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด จะเห็นได้ว่า

การที่รัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆของราษฎรได้ มีอยู่วิธีเดียวคือ รัฐยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่ง

กฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมายยังใช้อยู่กฎหมายนั้นก็ผูกมัดรัฐอยู่เสมอ และ

โดยที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์การ (Organ)ของรัฐในการบัญญัติกฎหมาย

โดยตรง (ส าหรับรัฐที่ใช้หลักประชาธิปไตยโดยตรง) ท าโดยให้เลือกตั้งผู้แทนราษฎรมาออก

กฎหมายแทนตน (ส าหรับรัฐที่ใช้หลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน) การที่รัฐจะจ ากัดสิทธิและ
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เสรีภาพของราษฎรก็ได้รับความยินยอมของราษฎรให้จ ากัดสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้น กรณีที่รัฐ

เป็นนิติรัฐจะเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

 ความคิดเรื่องนิติรัฐ ย่อมเกิดขึ้นโดยการที่ราษฎรต่อ สู้กับการปกครองระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดยราษฎรได้เริ่มเรียกร้องเสรีภาพขึ้นก่อน จะเห็นได้ว่า ในระยะเริ่มแรกนี้

ราษฎรไม่ได้เรียกร้องท่ีจะขอให้ตนมีอ านาจในรัฐแต่ประการใด เพียงแต่ขอให้ตนมีเสรีภาพเท่านั้น 

คือขอให้ตนพ้นจากการที่รัฐจะใช้อ านาจของรัฐในทางท่ีผิด และเพื่อจะให้ราษฎรมีเสรีภาพนี้เองจงึ

ได้มีความคิดเรื่องการแบ่งแยกอ านาจ ทั้งนี้ได้ถือเป็นหลักว่า ความจริงราษฎรได้มีสิทธิและ

เสรีภาพอยู่ก่อนแล้ว สิทธิและเสรีภาพของราษฎรซ่ึงว่าโดยหลักแล้ว ย่อมจะกว้างขวางและไม่มี

ขอบเขต ตรงกันข้ามกับอ านาจของรัฐ การที่รัฐจะมากล้ ากลายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนย่อม

จะต้องมีขอบเขต กล่าวคือ เฉพาะเท่าที่มีกฎหมายก าหนดให้รัฐท าได้เท่านั้นตามที่กล่าวมาแล้วจะ

เห็นได้ว่า การที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะเป็นนิติรัฐนั้นจะต้องมีลักษณะดังนี้ 

 ๑. ในประเทศนั้นจะต้องมีกฎหมายเหนือส่ิงอ่ืนใดทั้งหมด การกระท าต่าง ๆ ในทาง

ปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การกระท าของต ารวจจะต้องเป็นไปตามกฎหมายและชอบด้วย

กฎหมายหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรอยู่ที่กฎหมาย ถ้าเจ้าพนักงานของรัฐเข้ามากล้ า

กลายสิทธิเสรีภาพของราษฎรโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจ เจ้าพนักงานก็ย่อมจะมีความผิดอาญา 

 ๒. ในประเทศที่เป็นนิติรัฐ ขอบเขตแห่งอ านาจหน้าที่ของรัฐย่อมต้องก าหนดไว้

แน่นอน เริ่มแต่การแบ่งแยกอ านาจคือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ และมี

ขอบเขตในการใช้อ านาจทั้งสามนี้ ถัดจากอ านาจของรัฐ อ านาจของพนักงานของรัฐที่ลดหล่ัน

กันลงมาก็เป็นอ านาจที่วัดได้คือ เป็นอ านาจที่มีขอบเขตเช่นเดียวกัน และต้องมีการควบคุมให้มีการ

ใช้อ านาจภายในขอบเขตเท่านั้น เช่นในประเทศไทยบุคคลย่อมทราบได้จากกฎหมายว่า เจ้า

พนักงานต ารวจหรือนายอ าเภอมีอ านาจหน้าที่เพียงใด จะใช้อ านาจแก่ราษฎรได้หรือไม่เพียงใด 

 ๓. ในประเทศท่ีเป็นนิติรัฐ ผู้พิพากษาจะต้องมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี โดย

จะต้องมีหลักประกันดังกล่าวนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญและเพียงแต่รัฐใดจะจัดให้ผู้พิพากษาเป็นอิสระ

ส าหรับพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาเท่านั้น ก็มีศาลแพ่งและศาลอาญาประกอบด้วยผู้พิพากษาที่มี

อิสระส าหรับพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญา ความส าคัญอยู่ที่จะต้องให้ศาลยุติธรรมควบคุมฝ่าย
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ปกครอง กล่าวคือ ให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยการกระท าของเจ้าพนักงานได้ว่า เจ้าพนักงานได้กระท า

ผิดในทางอาญาต่อราษฎรหรือกระท าการละเมิดในทางแพ่งหรือไม่ โดยนัยนี้นิติรัฐจึงเป็นรัฐ

ยุติธรรม กล่าวคือศาลยุติธรรมควบคุมการกระท าของเจ้าพนักงานในทางอรรถคดี ปัญหามีว่าการที่

รัฐบางรัฐได้จัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยเฉพาะนั้นจะยังคงเป็นนิติรัฐอยู่อีกหรือไม่  มีค าตอบข้อนี้ก็

คือ แล้วแต่ว่าผู้พิพากษาศาลปกครองเป็นอิสระหรือไม่ ถ้าเป็นอิสระรัฐนั้นก็เป็นนิติรัฐ ทั้งนี้เพราะ

ความส าคัญอยู่ที่หลักประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎร ซ่ึงมีได้ต่อเมื่อผู้พิพากษาที่วินิจฉัยข้อ

พิพากษาเป็นอิสระอย่างแท้จริง แต่การจัดตั้งศาลโดยเฉพาะขึ้น เช่นศาลปกครองประกอบด้วยผู้

พิพากษาที่รอบรู้ในวิชาปกครอง ศาลกรรมกรประกอบด้วยผู้พิพากษาที่รอบรู้ในปัญหาทาง

แรงงาน ศาลพาณิชย์ประกอบด้วยผู้พิพากษาที่รอบรู้ ในทางเศรษฐกิจย่อมจะอ านวยประโยชน์

เพราะท าให้ศาลที่จัดตั้งขึ้นไว้ โดยเฉพาะดังกล่าวพิจารณาพิพากษคดีได้ถูกต้องขึ้น และเมื่อผู้

พิพากษาในศาลดังกล่าวเป็นอิสระ ก็เป็นหลักประกันอันพอเพียงส าหรับราษฎร 

 แนวความคิดเรื่องนิติรัฐนี่เองก่อให้เกิดหลักนิติธรรม (The Rule of  Law)ขึ้นใน

ระบบกฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะในอังกฤษ ไดซ่ีย์(Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญผู้เรืองนามได้

สรุปว่า หลักนิติธรรม (The Rule of Law)นั้นจะต้องประกอบด้วยลักษณะ ๓ ประการดังนี้คือ 

 ๑. ฝ่ายบริหาร ไม่มีอ านาจตามอ าเภอใจ ซ่ึงหมายถึงบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญา

ต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษนั้นต้องเป็น

โทษตามกฎหมายอันแสดงให้เห็นว่าบุคคลจะถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายเท่านั้น เจ้า

พนักงานของรัฐจะใช้อ านาจตามอ าเภอใจไม่ได้ 

 ๒. บุคคลทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและศาลเดียวกัน จะเป็นผู้พิจารณา

พิพากษาซ่ึงหมายถึง บุคคลทุกคนต้องถูกกฎหมายบังคับโดยเท่าเทียมกัน ไม่เลือกฐานะและ

ต าแหน่งหน้าที่และเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นในระหว่างเอกชนกับเอกชน หรือเอกชนกับรัฐ ทั้งตาม

กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืน เช่น กฎหมายปกครอง ศาลยุติธรรมเท่านั้นที่จะท า

หน้าที่พิจารณาคดีเหล่านี้ได้ และการพิจารณาพิพากษานี้ถ้าเป็นไปโดยอิสระปราศจากการ

แทรกแซงของฝ่ายใดทั้งส้ิน 
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 ๓. หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นผลมาจากกฎหมายธรรมดาของประเทศ

ดังกล่าวคือ ศาลนั่นเองเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวด้วยสิทธิเสรีภาพของเอกชนท าให้เกิดการ

ยอมรับสิทธิเสรีภาพขึ้น 

 หลักนิติธรรมของอังกฤษซ่ึงได้รับการยอมรับทั่วไปนั้นมีสาระส าคัญอยู่ที่ ข้อ(๑)และ

(๒) ส่วนข้อ (๓) นั้นเป็นเอกลักษณ์พิเศษของอังกฤษเจ้าต าหรับซ่ึงอาจสรุปได้ว่า หลักนิติธรรม คือ 

“การปกครองประเทศโดยกฎหมาย กล่าวคือบุคคลเสมอกันในกฎหมายบุคคลจะต้องรับโทษเพื่อ

การกระท าผิดอันใด ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้ว่า การกระท านั้นเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ 

และจะต้องได้รับการพิจารณาคดีจากศาลยุติธรรม ที่มีความเป็นอิสระในการชี้ขาดตัดสินคดี ไม่ว่า

จะเป็นข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นระหว่างเอกชนด้วยกันเองก็ดีหรือระหว่างเอกชนกับรัฐก็ดี” อันนับได้ว่า

หลักนิติธรรมนี้เป็นรากแก้วของระบบการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยแท้ 

 ในประเทศไทย ยังมีผู้ท่ีเข้าใจผิดเกี่ยวกับการแบ่งแยกอ านาจอยู่มาก อาทิเช่น 

 ๑. เข้าใจว่าองค์กรของรัฐมีเพียงสามองค์กรเท่านั้นคือ สภานิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรี

และศาล องค์กรอ่ืนจะต้องจัดให้ลงในองค์กรทั้งสาม มิฉะนั้นจะลอยอยู่ ในสมัยหนึ่งมีการจัดตั้ง

สภานโยบายแห่งชาติ ซ่ึงมีอ านาจเสนอให้ถอดถอนนายกรัฐมนตรีได้ และเสนอแต่งตั้งสมาชิกนิติ

บัญญัติแห่งชาติได้ ก็มีผู้สงสัยกันมากว่าสภานโยบายแห่งชาติใช้อ านาจอธิปไตยอ านาจใด มีอยู่

โดยทฤษฎีใครสนับสนุนหรือไม่ 

 ๒. เข้าใจว่า ศาลหมายถึงกลุ่มผู้พิพากษาศาลยุติธรรมเท่านั้น ท าให้ขาดความสนใจใน

การจัดระบบศาลอย่างอ่ืน เช่นศาลปกครอง เมื่อมีด าริจะจัดตั้งศาลปกครอง ก็เข้าใจกันว่า ต้องเป็น

ส่วนหนึ่งของศาลยุติธรรมตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม การตั้งศาลปกครองคนละระบบกับศาล

ยุติธรรมเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 ๓. เข้าใจว่าการวินิจฉัยปัญหาใด ๆก็ตามในลักษณะของข้อพิพาท หรืออรรถคดีไม่ว่า

จะเป็นปัญหาว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ ปัญหาคดีปกครอง คดีแรงงานคดีแพ่ง คดีอาญา 

คดีเด็กและเยาวชน คดีภาษีอากร ต้องให้ศาลยุติธรรมเท่านั้นวินิจฉัย 

 ๔. เข้าใจว่าศาลทหารเป็นเรื่องของการใช้อ านาจบริหาร(กระทรวงกลาโหม)  
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 ๕. เข้าใจว่า การที่สภานิติบัญญัติตั้งคณะกรรมาธิการการศึกษาหรือสอบสวนปัญหา

บางประการเช่น ปัญหาผู้อพยพ ปัญหาชายแดน ปัญหาพลังงาน ปัญหาราคาน้ ามัน กระแสไฟฟ้า 

น้ าประปา เป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจและไม่ควรกระท า 

 ๖. เข้าใจว่าการที่ในบางสมัย ยอมให้ศาลมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ เป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 ๗. เข้าใจว่า การแยกข้าราชการประจ าออกจากข้าราชการการเมืองเป็นการแบ่งแยก

อ านาจ 

 ๘. เข้าใจว่าการที่ให้พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจยับยั้งร่างกฎหมายของรัฐสภา 

เป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 ๙. เข้าใจว่าการห้ามรัฐมนตรีเป็นสมาชิกสภานิติบัญญัติในเวลาเดียวกันเป็นการ

แบ่งแยกอ านาจ 

 ที่เป็นเช่นนี้ เนื่องมาจากการจัดท ารัฐธรรมนูญไทยในอดีตนั่นเอง กล่าวคือ ในการ

จัดท ารัฐธรรมนูญถาวรฉบับแรก (๑๐ ธันวาคม ๒๔๗๕)ได้ก าหนดว่า อ านาจอธิปไตยมาจากปวง

ชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจนิติบัญญัติโดยค าแนะน าของสภาผู้แทนราษฎร ทรงใช้

อ านาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และทรงใช้อ านาจตุลาการทางศาล ซ่ึงท าให้มีบุคคลจ านวนไม่

น้อยเข้าใจว่า นี่คือหลักการแบ่งแยกอ านาจตามทฤษฎีของ   มองเตสกิเออร์ อ านาจอธิปไตยซ่ึงมา

จากปวงชนชาวไทย แบ่งออกเป็นสามอ านาจเพียงเท่านี้ ไม่มีอ านาจอ่ืนใดนอกจากนี้อีกแล้ว แม้

พระมหากษัตริย์เองก็ต้องใช้อ านาจเหล่านี้ทางองค์กรที่รัฐธรรมนูญก าหนด และแต่ละองค์กรจะท า

หน้าที่อ่ืนนอกไปจากนี้ไม่ได้ ต่อมาเมื่อมีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. ๒๔๘๙ ก็ได้แบ่งแยก

หมวดในรัฐธรรมนูญออกไปเป็นหมวดอ านาจนิติบัญญัติ หมวดอ านาจบริหารและหมวดอ านาจ

ตุลาการ ซ่ึงเท่ากับเป็นการเน้นให้เห็นชัดขึ้นไปอีกว่าเมื่อพูดถึง “อ านาจ”แล้วรัฐธรรมนูญไทย

ยอมรับเพียงอ านาจสามส่วนนี้เท่านั้น แม้จะมีการกล่าวในมาตราอ่ืน ๆ ว่า”พระมหากษัตริย์ทรงไว้

ซ่ึงพระราชอ านาจ......” ก็เข้าใจว่าเป็นการใช้พระราชอ านาจในทางใดทางหนึ่งดังที่กล่าวมาแล้ว

นั่นเอง 
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 อันที่จริงแล้ว รัฐธรรมนูญไทยไม่เคยยอมรับหลักการแบ่งแยกอ านาจที่เคร่งครัดหรือ

เด็ดขาด การที่รัฐธรรมนูญยอมให้รัฐสภามีอ านาจควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินของ

คณะรัฐมนตรีได้ ยอมให้คณะรัฐมนตรีเสนอร่างพระราชบัญญัติได้ และออกกฎหมายบางประเภท

เช่น พระราชก าหนดได้เองก็แสดงอยู่ ในเบื้องต้นแล้วว่า เราปฏิเสธหลักการแบ่งแยกอ านาจที่

เคร่งครัด จึงไม่ควร ถือว่านี่เป็นกิจการนิติบัญญัติ ห้ามฝ่ายบริหารและตุลาการเข้ามาเกี่ยวข้อง นี่

เป็นกิจการบริหารห้ามฝ่ายตุลาการเกี่ยวขอ้งหรือนี่เป็นกิจการตุลาการห้ามฝ่ายบริหารเกี่ยวข้อง ใน

เบื้องต้นจึงต้องลบล้างความเชื่อเช่นนี้เสียก่อน ปัญหาต่อไปมีว่าจะให้เกี่ยวข้องหรือพึ่งพาอาศัยกัน

ขนาดไหน ข้อนี้เป็นทั้งเรื่องของนโยบายการเมืองตามรัฐธรรมนูญข้อส าคัญคือ ให้ยึดหลักว่าอย่า

ให้มีการรวบอ านาจจนใช้อ านาจกดขี่ข่มเหงหรือท าให้ราษฎรเดือดร้อน โดยปราศจากการเหนี่ยว

รั้งหรือยับยั้งกันเอง ส่วนการแบ่งแยกหน้าที่หรือองค์กรออกเป็นสามองค์กรก็เป็นเรื่องปฏิบัติสืบ

ต่อกันมา ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากสภาพกิจการของรัฐในอดีตก็นับว่าเหมาะสม แต่ส าหรับนับแต่นี้

ต่อไปนั้นเป็นเรื่องท่ีควรพิจารณาให้กว้างขวางกว่าเดิม ในฝรั่งเศสเองก็มีการวิพากษ์วิจารณ์กันว่า

หลักแห่งการแบ่งแยกอ านาจเป็นส่ิงท่ีล้าสมัย ปัญหาในปัจจุบันมีว่าจะแบ่งแยกหน้าที่ขององค์กร

ของรัฐอย่างไร ไม่จ าเป็นที่องค์กรหนึ่งจะต้องผูกขาดการใช้อ านาจหนึ่ง อาจมีองค์กรหลายองค์กร

ร่วมกันใช้อ านาจบริหาร เช่นการปกครองท้องถ่ินให้องค์การปกครองท้องถ่ินเป็นผู้ใช้การปกครอง

ส่วนใหญ่ให้องค์กรรัฐสภาเป็นผู้ใช้ การออกกฎหมายส่วนน้อยให้องค์กรบริหารหรือรัฐบาลเป็น

ผู้ใช้และในที่สุดจัดให้ร่วมกันใช้อ านาจตุลาการ เช่น การพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไปให้ศาล

ยุติธรรมเป็นผู้ใช้อ านาจ การพิจารณาพิพากษาคดีทหารให้ศาลทหารเป็นผู้มีอ านาจ การพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองให้ศาลปกครองเป็นผู้ใช้อ านาจ 

 

 

 ก่อนที่จะรู้จักค าว่า “รัฐธรรมนูญ” ดังที่ใช้กันอยู่แพร่หลายในเวลานี้  คนไทยรู้จักค า

ว่า “ธรรมนูญ” เป็นอย่างดี เพราะค านี้มีปรากฏอยู่แล้วในกฎหมายเก่าของไทยอาทิเช่น ประมวล

กฎหมายรัชกาลที่ ๑ ฉบับตราสามดวง ลักษณะพระธรรมนูญ  อย่างไรก็ตามมีข้อที่ถกเถียงกันใน

หมู่นักภาษาศาสตร์ว่า ค าว่า “ธรรมนูญ” นั้นควรเขียนอย่างไร จึงถูกต้อง และมีความหมายตามรูป
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ศัพท์อย่างไร เหตุที่ถกเถียงกันเช่นนี้ เพราะแม้ในกฎหมายเก่าเอง ก็มีที่สะกดแตกต่างจากกัน เช่น 

“ท านูน”  “ท านูล”  และ “ธรรมนูญ”  ศาสตราจารย์ฉ่ า  ทองค าวรรณ  อธิบายว่า ค านี้มีที่มาจาก

ภาษาทมิฬว่า “ตรมนูล”  จึงต้องเขียนเป็น “ธรรมนูล” หรือ “ธรรมนูน” แปลว่า แนวธรรม หรือ 

กฎหมาย  แต่พลตรีพระเจ้าวรวงศ์เธอกรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์  ทรงอธิบายว่า  ค าว่า  

“ธรรมนูญ”  มีท่ีมาจากค าบาลีว่า “ธมฺมานุญฺโญ”  จึงต้องเขียนว่า  “ธรรมนูญ”  ซ่ึงมีความหมายสาม

ประการ คือ  

 ๑.  การประทับฟ้อง เช่น ตามกฎหมายลักษณะพระธรรมนูญ ในประมวลกฎหมาย

รัชกาลที่ ๑ ฉบับตราสามดวง มีว่า “โย สภาโว อันว่าสภาวะอันใด วิจารโณ พิเคราะห์ดู  ธมฺมานุ

รูปลัญฺ จนซ่ึงกิริยาอันประทับฟ้องโดย สมควรแก่กระทรวงแล้ว และส่งไป...  วุจฺจเรอันมโนสารา

จารย์ กล่าวไว้ ธมฺมานุญฺโญ  อิติ ชื่อว่า “พระธรรมนูญ” 

 ๒.  การก าหนดอ านาจการปกครองเป็นส่วนสัด เช่นพระธรรมนูญศาลรัฐธรรมนูญ 

 ๓.  ผู้มีอ านาจเกี่ยวกับกฎหมาย เช่น กรมพระธรรมนูญ 

 เมื่อมีการเปล่ียนแปลงการปกครอง ในพ.ศ. ๒๔๗๕ ได้มีการน าค าว่า “ธรรมนูญ”  

ตามความหมายที่สองมาใช้ทางการเมือง คือ เรียกรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยว่า พระราชบัญญัติ

ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช ๒๔๗๕ พลตรีพระเจ้าวรวงศ์เธอกรม

หมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์  เมื่อครั้งด ารงพระยศเป็นหม่อมเจ้า ทรงทักท้วงว่า ธรรมนูญ เป็นค า

สามัญ ฟังไม่เหมาะกับที่จะเป็นกฎหมายส าคัญของประเทศ  จึงทรงเสนอให้เรียกใหม่ว่า 

รัฐธรรมนูญ 

 โดยสรุป  กฎหมายรัฐธรรมนูญ เป็นที่รวมแห่งกฎเกณฑ์การปกครองประเทศ จึงเป็น

ที่มาของกฎหมายทั้งหลายรวมท้ังกฎหมายปกครองด้วย  เราอาจกล่าวได้ว่าแต่เดิมกฎเกณฑ์ในทาง

ปกครองหรือกฎหมายปกครองคงซ้อนอยู่ในกฎเกณฑ์ใหญ่ คือกฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่ต่อมาเมื่อ

กฎเกณฑ์เหล่านั้นมีรายละเอียดยุ่งยากมากก็มีการแตกออกมาเป็นอีกสาขาหนึ่งคือกฎหมาย

ปกครอง เช่นเดียวกับทางตุลาการมีรายละเอียดมาก ก็แตกออกมาเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

และพระธรรมนูญศาลนั่นเอง 



๙ 

 

 ประเทศไทยได้ชื่อว่ามีรัฐธรรมนูญมากที่สุดในโลกประเทศหนึ่ง กล่าวคือ มีถึง ๒๔ 

ฉบับดังนี้คือ 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑  

ชื่อ    พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 

พ.ศ. ๒๔๗๕ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๗ มิถุนายน พ.ศ. ๒๔๗๕ 

ผู้มีอ านาจจัดให้มี                           ในทางนิตินัย   พระมหากษัตริย์ร่วมกับราษฎรเป็นผู้จัดให้มีขึ้น 

แต่ในทางพฤตินัย คณะราษฎร์เป็นผู้จัดให้มีขึ้น 

ผู้มีอ านาจจัดท า คณะราษฎร์ (โดยมีหลวงประดิษฐ์มนูธรรมเป็นหัวเรี่ยวหัวแรง

ส าคัญในการยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐบาล รัฐบาลภายใต้รัฐสภา  กล่าวคือฝ่ายบริหารอยู่ภายใต้การควบคุม

โดยตรงของรัฐสภา และฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจยุบสภา  ฝ่าย

บริหารเรียกว่า “คณะกรรมการราษฎร”  ฝ่ายนิติบัญญัติเรียกว่า 

“สภาผู้แทนราษฎร” โดยมีสภาเดียว  สมาชิกมาจากการแต่งตั้ง

ทั้งหมด 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๒ 

ชื่อ     ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 

วันประกาศใช้   วันที่ ๑๐ ธันวาคม  พ.ศ. ๒๔๗๕ 

ผู้มีอ านาจจัดให้มี     สืบเนื่องมาจากผู้มีอ านาจจัดให้มีตามรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑ 

ผู้มีอ านาจจัดท า สภาผู้แทนราษฎร (โดยมีคณะกรรมการยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐบาล  รัฐบาลแบบรัฐสภา กล่าวคือคณะรัฐมนตรีรับผิดชอบต่อสภานิติ

บัญญัติ ซ่ึง 



๑๐ 

 

   เรียกว่า “สภาผู้แทนราษฎร” สมาชิกมี ๒ ประเภท สมาชิก

ประเภทท่ี ๑ มาจาก 

   การเลือกตั้ง สมาชิกประเภทท่ี ๒มาจากการแต่งตั้ง 

 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๓  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่าด้วยนามประเทศ พุทธศักราช 

๒๔๘๒ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๖ ตุลาคม พ.ศ. ๒๔๘๒ 

หลักการ  เปล่ียนชื่อประเทศจาก “สยาม” เป็น “ไทย” 

  

 รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๔  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่าด้วยบทเฉพาะกาล พุทธศักราช 

๒๔๘๓ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๔ ตุลาคม พ.ศ. ๒๔๘๓ 

หลักการ  ขยายระยะเวลาการมีสมาชิกสภา ๒ ประเภท ตามรัฐธรรมนูญ

ฉบับที่ ๒ ออกไป 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๕  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎร 

     พุทธศักราช ๒๔๘๕ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๓ ธันวาคม พ.ศ. ๒๔๘๕ 



๑๑ 

 

หลักการ   ขยายระยะเวลาการมีสมาชิกสภา ๒ ประเภท ตามรัฐธรรมนูญ

ฉบับที่ ๒ ออกไป 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๖  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๑๐ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๔๘๙ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้ม ี สืบเนื่องมาจากผู้มีอ านาจจัดให้มีตามรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑ 

ผู้มีอ านาจจัดท า สภาผู้แทนราษฎร (โดยคณะกรรมาธิการวิสามัญเป็นผู้ยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา ได้แก่ “พฤฒสภา” และ “สภา

ผู้แทน” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๗  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๘ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๔๙๐ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยพระมหากษัตริย์ ร่วมกับคณะรัฐประหารเป็นผู้มี

อ านาจจัดให้มี แต่ในทางพฤตินัยคณะรัฐประหาร 

ผู้มีอ านาจจัดท า  คณะรัฐประหาร พ.ศ. ๒๔๙๐ 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา ได้แก่ “วุฒิสภา” และ “สภา

ผู้แทน” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๘  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว)  แก้ไข

เพิ่มเติม  

    พ.ศ. ๒๔๙๐ 



๑๒ 

 

วันประกาศใช้   วันที่ ๙ ธันวาคม พ.ศ. ๒๔๙๐ 

 หลักการ  แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๗ 

 รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๙  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) แก้ไข

เพิ่มเติม(ฉบับที่ ๒  

    พ.ศ. ๒๔๙๑) 

วันประกาศใช้   วันที่ ๓ กุมภาพันธ์ พ.ศ. ๒๔๙๑ 

หลักการ  แก้ไข เพิ่ม เติมรัฐธรรมนูญฉบับที่  ๗  และให้มีสภาร่ า ง

รัฐธรรมนูญท าหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวร 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๐  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว) แก้ไข

เพิ่มเติม(ฉบับที่ ๓  

    พ.ศ. ๒๔๙๑) 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๔ สิงหาคม พ.ศ. ๒๔๙๑ 

 หลักการ  แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๗ 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๑  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๓ มีนาคม พ.ศ. ๒๔๙๒ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี สืบเนื่องมาจากผู้มีอ านาจจัดให้มี ตามรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๗ 

ผู้มีอ านาจจัดท า  สภาร่างรัฐธรรมนูญ 



๑๓ 

 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา ได้แก่ “วุฒิสภา” และ “สภา

ผู้แทน” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๒  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๔๗๕ 

แก้ไขเพิ่มเติม 

    พุทธศักราช ๒๔๙๕ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๘ มีนาคม พ.ศ. ๒๔๙๕ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยพระมหากษัตริย์  และคณะรัฐประหารเป็นผู้มี

อ านาจจัดให้มี แต่ในทางพฤตินัยคณะบริหารประเทศชั่วคราว 

ซ่ึงได้ยึดอ านาจเมื่อ พ.ศ. ๒๔๙๔ เป็นผู้มีอ านาจจัดให้มี 

ผู้มีอ านาจจัดท า  คณะบริหารประเทศชั่วคราว พ.ศ. ๒๔๙๔ ได้กราบบังคมทูล

ให้มีประกาศพระบรมราชโองการให้ใช้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักร เมื่อ พ.ศ. ๒๔๙๔ โดยให้น ารัฐธรรมนูญฉบับที่ 

๒ มาใช้ใหม่ ต่อมาก็ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมให้สอดคล้องกับ

สถานการณ์ยิ่งขึ้น และเสนอรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๒ นี้ต่อสภา

ผู้แทนราษฎร 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมีสภาเดียว  ประกอบด้วยสมาชิก ๒ 

ประเภท 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๓  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ การปกครองราชอาณาจักร 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๙ มกราคม พ.ศ. ๒๕๐๒ 



๑๔ 

 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยถือว่า พระมหากษัตริย์ และคณะปฏิวัติเป็นผู้มี

อ านาจจัดให้มีขึ้น แต่ในทางพฤตินัยถือว่า คณะปฏิวัติ พ.ศ. 

๒๕๐๐ เป็นผู้มีอ านาจจัดให้มี 

ผู้มีอ านาจจัดท า  คณะปฏิวัติ พ.ศ. ๒๕๐๐ ได้กราบบังคมทูลให้มีประกาศเรื่อง

การใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเมื่อ พ.ศ. ๒๕๐๐ โดย

ให้ใช้รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๒ ต่อไปภายใต้เงื่อนไขบางประการ 

ต่อมาคณะปฏิบัติได้จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๓นี้ขึ้น 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลของฝ่ ายบริหาร (Execlutive Government)  โดยมี

คณะรัฐมนตรีท าหน้าที่บริหาร สภาร่างรัฐธรรมนูญท าหน้าที่นิติ

บัญญัติ และร่างรัฐธรรมนูญ สภานี้ไม่มีอ านาจควบคุมการ

บริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารมากนัก 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๔  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๐ มิถุนายน พ.ศ. ๒๕๑๑ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี สืบเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๓ 

ผู้มีอ านาจจัดท า  สภาร่างรัฐธรรมนูญ 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา ได้แก่ “วุฒิสภา” และ “สภา

ผู้แทน” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๕  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ การปกครองราชอาณาจักร 

วันประกาศใช้   วันที่ ๑๕ ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๑๕ 



๑๕ 

 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยพระมหากษัตริย์ และคณะปฏิวัติเป็นผู้มีอ านาจจัด

ให้มีขึ้น แต่ในทางพฤตินัยถือว่าคณะปฏิวัติ พ.ศ. ๒๕๑๔ เป็นผู้

จัดให้มี 

ผู้มีอ านาจจัดท า  คณะปฏิวัติ พ.ศ. ๒๕๑๔ (โดยมีคณะกรรมาธิการยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลของฝ่ายบริหาร เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับที่๑๓ สภา

นิติบัญญัติเป็นสภาเดี่ยว เรียกว่า “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๖  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๗ ตุลาคม พ.ศ. ๒๕๑๗ 

ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยพระมหากษัตริย์ ร่วมกับ รัฐบาลเป็นผู้มีอ านาจจัด

ให้มีขึ้น  โดยสืบเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๕ 

ผู้มีอ านาจจัดท า  คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งกรรมการร่างรัฐธรรมนูญขึ้นชุดหนึ่งเพื่อ

ยกร่าง และเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติให้พิจารณา 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา ได้แก่ “สภาผู้แทนราษฎร” 

และ “วุฒิสภา” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๗  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

๒๕๑๘ 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๓ มกราคม พ.ศ. ๒๕๑๘ 

หลักการ  แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๖ 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๘  



๑๖ 

 

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๒ ตุลาคม พ.ศ. ๒๕๑๙ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัย ถือว่าพระมหากษัตริย์  และคณะปฏิรูปการ

ปกครองแผ่นดินเป็นผู้มีอ านาจจัดให้มีขึ้น แต่ในทางพฤตินัยถือ

ว่าคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๑๙ เป็นผู้มีอ านาจ

จัดให้ม ี

ผู้มีอ านาจจัดท า คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน  พ .ศ .  ๒๕๑๙  (โดยมี

คณะกรรมการชุดหนึ่งท าหน้าที่ยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลของฝ่ายบริหาร เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับที่๑๓ สภา

นิติบัญญัติเป็นสภาเดี่ยว เรียกว่า “สภาปฏิรูปการปกครอง

แผ่นดิน” 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๙  

ชื่อ    ธรรมนูญ การปกครองราชอาณาจักร  

วันประกาศใช้   วันที่  ๙ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๒๐ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี ในทางนิตินัยถือว่าพระมหากษัตริย์ และคณะปฏิวัติเป็นผู้มี

อ านาจจัดให้มีขึ้น แต่ในทางพฤตินัยถือว่าคณะปฏิวัติ  พ.ศ. 

๒๕๒๐ เป็นผู้มีอ านาจจัดให้มี 

ผู้มีอ านาจจัดท า คณะปฏิวัติ พ.ศ. ๒๕๒๐  (โดยมีคณะเจ้าหน้าที่ชุดหนึ่งท า

หน้าที่ยกร่าง) 

รูปแบบของรัฐสภา รัฐบาลของฝ่ายบริหาร โดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

ได้รับแต่งตั้งจากสภานโยบายแห่งชาติ ซ่ึงสภานโยบายแห่งชาติ

นี้มีอ านาจเหนือนายกรัฐมนตรี  และควบคุมนโยบายของ

คณะรัฐมนตรีอีกชั้นหนึ่ง 



๑๗ 

 

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๒๐  

ชื่อ     รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 

วันประกาศใช้   วันที่ ๒๒ ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๒๑ 

 ผู้มีอ านาจจัดให้มี สืบเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๑๙ 

ผู้มีอ านาจจัดท า สภานิติบัญญัติแห่งชาติ  (โดยมีคณะกรรมาธิการ ท าหน้าที่ยก

ร่างในชั้นต้น) 

รูปแบบของรัฐสภา  รัฐบาลแบบรัฐสภา โดยมี ๒ สภา เรียกว่า “สภาผู้แทนราษฎร” 

และ “วุฒิสภา” 

 

 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๓๔  (รธน. ฉบับที่ ๑๕ไม่นับรวมฉบับแก้ไข)  ยกร่างโดย

คณะกรรมาธิการ ท่ีแต่งตั้งโดย สภานิติบัญญัติแห่งชาติ ตามธรรมนูญชั่วคราว พ.ศ. ๒๕๓๔ โดย 

คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ 

 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๓๔  แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่๕ พ.ศ. ๒๕๓๘  เป็นรัฐธรรมนูญ ที่

ยกร่างขึ้นใหม่ทั้งฉบับ โดย คณะกรรมาธิการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ที่แต่งตั้งโดยรัฐสภาตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๓๔  ได้มีการแก้ไขและเพิ่มเติมบทมาตราเดิม และมีการเรียงล าดับ เลข

มาตรา ใหม่ท้ังหมด  และด้วยเหตุนี้เอง รธน.แก้ไขเพิ่มเติมฉบับนี้  จึงเป็นรัฐธรรมนูญที่สมบูรณ์ทั้ง

ฉบับเป็นเอกเทศ 

 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐  ยกร่างโดย สภาร่างรัฐธรรมนูญ(ส.ส.ร.) จ านวน ๙๙ คน 

ตาม รธน. พ.ศ.๒๕๓๔ แก้ไขเพิ่มเติม(ฉบับที๖่) พ.ศ. ๒๕๓๙  

 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ (ฉบับปัจจุบัน)  ยกร่างโดย สภาร่างรัฐธรรมนูญ(ส.ส.ร.) 

จ านวน ๑๐๐ คน (มาตรา ๓๙)   และ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ จ านวน ๓๕ คน(มาตรา 

๒๕) ตาม รธน.(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. ๒๕๔๙ ของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 



๑๘ 

 

 

 หลักนิติธรรม (The Rule of Law)  เป็นกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษที่

ถือปฏิบัติกันมาตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๖ ต่อมาในปี ๑๘๕๕ สมัยของพระนางวิคตอเรีย ศาสตราจารย์ 

เอ.ว.ี ไดซีย์ (Dicey) แห่งมหาวิทยาลัยอ็อกซฟอร์ด ได้น ามาอธิบายและให้ความหมายอย่างชัดเจน

ยิ่งขึ้น โดยให้ความหมายของหลักนิติธรรมไว้ ๓ ประการ คือ 

 ๑. บุคคลจะถูกลงโทษก็ต่อเมื่อบุคคลนั้นท าผิดกฎหมาย และกฎหมายนั้นต้องตราขึ้น

โดยถูกต้อง  ก่อนถูกลงโทษต้องฟ้องคดีให้ศาลยุติธรรมธรรมดาพิจารณาพิพากษา  ไม่ใช่ตั้งศาล

พิเศษมาพิจารณาพิพากษา 

 ๒. บุคคลทุกคนในแผ่นดินย่อมเสมอกันในกฎหมาย ไม่มีใครมีอภิสิทธิเหนือ

กฎหมาย ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นบุคคลชั้นสูง  หรือเป็นบุคคลชั้นต่ า  

 ๓. บุคคลทุกคนต้องมีสิทธิเสรีภาพในความเป็นมนุษย์ และมีเสรีภาพที่จะประชุม

ปรึกษาหารือกัน 

 ส าหรับประเทศไทยเรานั้นหลักนิติธรรมได้รับการยอมรับโดยรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐  มาตรา ๓ วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องเห็นไปตาม

หลักนิติธรรม”  ซ่ึงความหมายของหลักนิติธรรมในปัจจุบันนี้นั้น ท่านศาสตราจารย์พิเศษ 

ธานินทร์  กรัยวิเชียร ได้ให้ความหมายว่า  “หลักนิติธรรมก็คือหลักการพื้นฐานแห่งกฎหมายที่

ส าคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือสิทธิแห่ง

มนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีขอ้

พิพาทใดๆเกิดขึ้น ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน หรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ านาจอสิระ

ในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและยุติธรรมตามกฎหมายของบ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็น

ธรรม”  ส าหรับหลักความยิ่งใหญ่สูงสุดของรัฐสภา แม้จะไม่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรนูญ แต่ก็มี

มาตรา ๗ แห่งรัฐธรรมนูญฯบัญญัติว่า  “ในเม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด 

ให้วินิจฉัยไปตามประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น



๑๙ 

 

ประมุข”  ซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หมายถึง

ประเทศอังกฤษ ฉะนั้นจึงหมายความว่า หลักความยิ่งใหญ่สูงสุดของรัฐสภาของประเทศอังกฤษก็

ได้รับการยอมรับในประเทศไทยเช่นเดียวกัน ในปัจจุบันนี้ ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาให้

ความหมายของหลักความยิ่งใหญ่สูงสุดของรัฐสภาว่า “รัฐสภาสามารถตรากฎหมายหรือไม่ตรา

กฎหมายใด ๆ ก็ได้  ไม่มีรัฐสภาใดที่สามารถผูกพันรัฐสภาที่มาทีหลังได้  มิฉะนั้นความยิ่งใหญ่

สูงสุดของรัฐสภาท่ีมาทีหลังจะถูกจ ากัดลง ไม่มีกฎหมายใดที่รัฐสภาไม่สามารถยกเลิกได้  รัฐสภา

สามารถลบล้างค าพิพากษาของศาลได้หากจ าเป็นโดยมีผลย้อนหลังได้” 

 ส่ิงท่ีแน่นอนและไม่เปล่ียนแปลงของระบอบประชาธิปไตย และเป็นหลักการที่ทุก

ประเทศที่เป็นประชาธิปไตยได้ยึดถือกันตลอดมา ก็คือ สิทธิสมัครรับเลือกตั้ง ซ่ึงเป็นเสรีภาพทาง

การเมืองอีกด้านหนึ่ง ซ่ึงประกอบด้วย เสรีภาพในการตั้งพรรคการเมือง (หรือสมาคม)เพื่อการ

เลือกตั้ง (โดยบางประเทศก็มีกฎหมายก าหนดให้พรรคการเมืองต้องจดทะเบียน แต่บางประเทศก็

ไม่บังคับ)  เสรีภาพในการเข้าร่วมเป็นสมาชิกพรรคการเมือง (หรือออกจากพรรคการเมือง) และ

เสรีภาพในการสมัครรับเลือกตั้งได้โดยอิสระ คือ จะสมัครโดยสังกัดพรรคการเมืองก็ได้ หรือไม่

สังกัดพรรคการเมืองก็ได้  

 เสรีภาพทางการเมืองนั้น ก็คือ หลักการเพื่อคุ้มครอง ความเป็นประชาธิปไตยของ

ระบอบการปกครอง อันได้แก่หลักการว่าด้วยสถานภาพของผู้แทน กล่าวคือ ความเป็นผู้แทน ถือ

ว่าเป็นผู้แทนของประชาชนทั้งประเทศ (ไม่เฉพาะประชาชนในเขตเลือกตั้งที่เลือกตนเองขึ้นมา) 

และหลักการว่าด้วยความเป็นอิสระของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ในการปฏิบัติหน้าที่ของตนได้

ตามมโนธรรมของตน โดยต้องไม่อยู่ภายใต้อาณัติมอบหมายใดๆ 

 หลักการความเป็นอิสระของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ในการปฏิบัติหน้าที่ของตนได้

ตามมโนธรรมของตนมีมาตั้งแต่ระยะต้นของการปกครองระบอบประชาธิปไตย และไม่มีการ

เปล่ียนแปลง หลักการความเป็นอิสระของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เกิดมาจากประสบการณ์ทาง

การเมืองของประเทศต่างๆในยุโรป ในสมัยเมื่อ ๒๐๐ ปีก่อน เพราะ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

จ าต้องมีความเป็นอิสระและต้องไม่ตกอยู่ใต้อาณัติหรือการส่ังการของบุคคลภายนอก  



๒๐ 

 

 ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้กล่าวในการบรรยายวิชากฎหมายมหาชนกับ

ทิศทางของประเทศไทย เมื่อวันที่ ๑๔ กุมภาพันธ์ พ.ศ. ๒๕๕๐ ณ ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ว่า  “ 

ดูเป็นที่น่าประหลาดใจมาก ท่ีผมพบว่า อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ของเรา มักจะพูดถึงแต่

สิทธิของประชาชนในการมีสิทธิเลือกตั้ง  แต่ผมไม่ได้ยินอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ของ

เราท่านใด พูดถึงเสรีภาพทางการเมืองของผู้สมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมัครรับเลือกตั้งได้โดย

อิสระ(ไม่ต้องสังกัดพรรคการเมือง )  หรือพูดถึงความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรโดยไม่อยู่ภายใต้อาณัติมอบหมายใดๆ เลย  ซ่ึงอันที่จริงแล้ว เสรีภาพทาง

การเมืองของผู้สมัครรับเลือกตั้ง เป็นหลักการพื้นฐานของความเป็นประชาธิปไตย ที่ส าคัญมากกว่า

สิทธิออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนทั่วไปด้วยซ้ า  เพราะเป็นสิทธิของนักการ เมือง ที่ส่งผล

โดยตรงต่อการบริหารประเทศในระบอบประชาธิปไตย    ประเทศไทย ตรงกันข้ามกับประเทศ

ประชาธิปไตยอ่ืนๆ ส่ิงท่ีเกิดขึ้นในประเทศไทยในขณะนี้ก็คือ รัฐธรรมนูญของประเทศไทย ตั้งแต่ 

พ.ศ. ๒๕๓๕ จนถึง รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน(พ.ศ.๒๕๕๐) ได้สร้าง ระบบเผด็จการโดยพรรค

การเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา  ด้วยการบังคับให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทุกคนต้องสังกัด

พรรค และให้พรรคการเมืองมีอ านาจบังคับให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องท าตามมติพรรค หรือ

มิฉะนั้นก็อาจถูกพรรคการเมือง มีมติให้ตนพ้นจากการเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้  ซ่ึงเป็น

รูปแบบของสถาบันการเมืองประเทศเดียวในโลก ท่ีไม่มีหลักการของความเป็นประชาธิปไตย และ

ปรากฏว่า คณาจารย์สอนกฎหมายในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐทุกท่าน ต่างก็เรียก

ระบบการปกครองของประเทศไทยนี้ว่า เป็นระบอบประชาธิปไตย   ผมไม่ทราบว่าอะไรเกิด

ขึ้นกับท่านอาจารย์ที่สอนกฎหมายในคณะนิติศาสตร์เหล่านี้   และโปรดทราบด้วยว่า ไม่มี

รัฐธรรมนูญของประเทศใดในโลก ไม่ว่าประเทศนั้นจะใช้ form of government ในรูปแบบ system 

ใด ที่มีบทมาตราที่บังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคและให้อ านาจแก่ พรรคการเมือง มีมติให้ ส.ส. 

ต้องพน้จากความเป็น ส.ส. ได้เหมือนกับ รัฐธรรมนูญของประเทศไทย   ระบอบการปกครองตาม

รัฐธรรมนูญของประเทศไทยในปัจจุบัน จึงไม่ใช่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย”    

 นอกจากนี้ ศาสตราจารย์อมร ยังได้กล่าวในงานสัมมนาวิชาการเนื่องในโอกาส

ครบรอบ ๑๐ ปี ศาลปกครอง เมื่อวันที่ ๙ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๕๔ ณ อาคารศาลปกครอง กรุงเทพฯ 

ว่า “ ผมอยากจะเรียนว่า ส่ิงที่เราเคยเรียนกันมาเรื่อง หลักการแบ่งแยกอ านาจ สมัยมองเตสกิเออ 



๒๑ 

 

สมัย(โทมัส)ฮอบบ์  สมัย(จอห์น)ล็อค  นั้นได้ผ่านพ้นไปกว่า ๒๕๐ ปีมาแล้ว และขณะนี้เป็นระยะ

แห่งนิติปรัชญาในยุคศตวรรษที่ ๒๐  ผมไม่อยากจะกล่าวถึงชื่อนะครับว่า นักปรัชญาในยุค

ศตวรรษที่ ๒๐ เหล่านี้ มีใครบ้าง ชื่ออะไร มีท้ังเยอรมัน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา  แต่ผมอยากจะเอา

ส่ิงท่ีเรารู้ๆ กันอยู่มาพูด คือ เรารู้ว่า ในปัจจุบันนี้ นักกฎหมายของเรา ถูกเรียกว่าเป็น“โซเชียลเอนจิ

เนียร์” (social engineer) คือวิศวกรสังคม 

 ปัญหามีว่า วิศวกรสังคมของเราในเมืองไทย ท าหน้าที่ ได้ดีหรือเปล่า ท าหน้าที่ได้ถึง

มาตรฐานที่จะแก้ปัญหาให้ประเทศทั้งในขณะนี้และในอนาคตได้หรือไม่ 

 ผมอยากจะเรียนว่า บทบาทของนักกฎหมายในฐานะเป็น วิศวกรสังคม นั้น  มี

บทบาทส าคัญอยู่ ๒ ประการ บทบาทแรก กือการดีไซน์ (design) กฎหมาย หรือการออกแบบ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะใช้บังคับเป็นกฎเกณฑ์ในสังคมของเรา รวมทั้งการก าหนด การ

จัดรูปแบบองค์กรบริหารของรัฐ ให้เป็นองค์กรที่ดีมีประสิทธิภาพ ข้อนี้คือบทบาทแรกที่ส าคัญ

มาก ต่อมาบทบาทที่ ๒ ก็คือ บทบาทในฐานะตุลาการหรือผู้พิพากษา เพราะตุลาการนี้เป็นผู้ที่

จะต้องใช้กฎหมาย คือน าตัวบทกฎหมายมาใช้บังคับในการชี้ขาดคดี และตัดสินข้อพิพาท แน่นอน

นะครับ ถ้าตัวบทกฎหมายดี ก็ลดปัญหาไปได้มาก  แต่อย่างไรเสีย ก็เป็นเพียงลดปัญหา แต่ไม่

สามารถแก้ปัญหาได้ทั้งหมด ตุลาการยังจะต้องตีความกฎหมาย ในกรณีที่ถ้อยค าในตัวบทกฎหมาย

มีปัญหา  แต่แม้ว่าตุลาการตีความแล้ว ก็ยังไม่สามารถแก้ปัญหาได้ทั้งหมด  นักกฎหมายในฐานะ

ตุลาการ ก็จะต้องอุดช่องว่างของกฎหมายด้วย 

 ตรงนี้แหละครับท่ีเป็นจุดอ่อนของตุลาการของเรา  ผมอยากจะเรียนว่า เมื่อเราพูดถึง 

บทบาทของตุลาการ เรามักจะคิดถึงเรื่อง การตีความกฎหมาย  แต่เราไม่ได้คิดไปถึงเรื่อง การอุด

ช่องว่างของกฎหมาย ซ่ึงอันที่จริงแล้วไม่เหมือนกัน  การอุดช่องว่างของกฎหมาย คือการน าเอา

กฎเกณฑ์ที่สังคมรู้และยอมรับกันอยู่   อันเป็นเจตนารมณ์ที่ซ่อนอยู่เบี้องหลังถ้อยค าของบท

กฎหมาย  แต่บทกฎหมายไม่ได้เขียนออกมาให้ชัดเจน มาใช้ในการการชี้ขาดคดี เช่น หลักเรื่อง

อาศัยประโยชน์จากการที่ท าเป็นไม่รู้กฎเกณฑ์เหล่านี้  เพื่อหลบหลีกบทกฎหมาย โดยอ้างว่า บท

กฎหมายไม่ได้เขียนไว้ 



๒๒ 

 

 ไม่มีประเทศใดในโลก ท่ีจะเขียนกฎหมายแล้วแก้ปัญหาได้ทุกอย่าง  ตุลาการไม่ว่าจะ

เป็นตุลาการของศาลปกครอง ของศาลรัฐธรรมนูญ หรือแม้ของศาลยุติธรรมเอง ก็ยังจะต้องท า

หน้าที่ ตีความกฎหมาย และ อุดช่องว่างของกฎหมาย 

  เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ท าให้ผมเลือกหัวข้อ บทบาทของนักกฎหมายและตุลาการ

ในยุคแห่งนิติปรัชญาศตวรรษที่ ๒๐ นี้มาพูด  ก็คือ ในขณะที่ผมก าลังนั่งนึกว่า จะเอาหัวข้ออะไร

มาพูดในวันนี้ดี ก็บังเอิญมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องยุบพรรคประชาธิปัตย์ คือ ค า

วินิจฉัยที่ ๓๕/๒๕๕๔ ซ่ึงเป็นค าวินิจฉัยที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากมาย ซ่ึงท าให้ผมนึกถึง

บทบาทของนักกฎหมายในฐานะที่เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการ ท่ีใช้อ านาจวินิจฉัยชี้ขาดคดี 

 กฎหมายไม่ใช่เรื่องของการแบ่งแยกอ านาจเป็นอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร 

อ านาจตุลาการ เพื่อความเป็นประชาธิปไตยอย่างง่ายๆ ตามท่ีเข้าใจกัน  เช่นคิดว่า เมื่อตนเองได้รับ

เลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว เข้ามาใช้อ านาจนิติบัญญัติ เขียนกฎหมายได้ตามใจชอบ

โดยอ้างว่า ตนได้รับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภา ผู้แทนราษฎรขึ้นมาแล้ว  จะเขียนอะไรก็ได้ หรือเมื่อ

เป็นตุลาการแล้ว ก็วินิจฉัยชี้ขาดคดีได้ตามอ าเภอใจโดยคิดว่าตนเองมีฐานะเป็นอิสระ จะชี้ขาดโดย

อธิบายเหตุผลอะไรๆ ก็ได้ 

  มองเตสกิเออตายไปแล้วตั้ง ๒๕๐ ปี คือ ตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๗๕๕ และในปัจจุบันนี้ การ

เขียนกฎหมายได้กลายเป็นเทคนิคทางวิชาการที่ต้องการการศึกษาวิจัยทางกฎหมายเปรียบเทียบ 

เพื่อออกแบบกฎหมายโดยมีความมุ่งหมายที่ท าให้การบริหารประเทศมีประสิทธิภาพ เพื่อ

ประโยชน์ส่วนรวม และการชี้ขาดและตัดสินคดีของตุลาการก็เหมือนกัน ผู้พิพากษาหรือตุลาการที่

ชี้ขาดคดี ก็ต้องค านึงถึงพฤติกรรมของมนุษย์ในทางสังคมวิทยา และนึกถึงความสุจริตหรือไม่

สุจริตของผู้กระท าด้วย 

 เมื่อเรารู้ว่า บทบาทของนักกฎหมายและตุลาการตามนิติปรัชญาในยุคศตวรรษที่ ๒๐ 

ในฐานะที่เป็น “โซเชียลเอนจิเนียร์” (social engineer) มีอยู่ ๒ บทบาท ต่อไปนี้เราลองมาทบทวนดู

สิว่า สภาพการณ์ในปัจจุบันนี้ ขณะที่คนไทยเราแตกแยกกันเป็นฝักเป็นฝ่าย และเรายังหาทางออก

เพื่อแก้ปัญหากันยังไม่ได้ สภาพการณ์นี้เกิดมาจากเหตุอะไรได้บ้าง และเราลองมาดูสิว่า บทบาท



๒๓ 

 

ของนักกฎหมายไทยในฐานะเป็น “โซเชียลเอนจิเนียร์” (social engineer)  นักกฎหมายและตุลาการ

ของเราได้ท าอะไรไปบ้าง 

 ผมขอเริ่มต้นด้วยการพิจารณา บทบาทของนักกฎหมายในการร่างกฎหมาย ว่า นัก

กฎหมายของเราในด้านการร่างกฎหมายในปัจจุบัน มีความส าเร็จมากน้อยเพียงใด ผมจะพูดอย่าง

ส้ันๆ โดยจะพูดถึงการเขียนหรือการออกแบบ รัฐธรรมนูญของเรา และวันนี้ เรามีโอกาสดีที่เราได้

มีท่านโปรเฟสเซอร์(professor) จากต่างประเทศหลายท่านมาร่วมฟังอยู่ด้วย และมีแปลให้ท่านได้

เข้าใจไปพร้อมกัน ท่านโปรเฟสเซอร์ (professor) เหล่านี้ก็จะได้รับรู้ปัญหาของระบบสถาบัน

การเมืองของเราด้วย 

 ผมอยากจะบอกความเห็นของผม ให้ท่านผู้มีเกียรติได้ทราบเสียตั้งแต่ในตอนต้นนี้

เลยว่า ตามความเห็นของผม บทบาทนักกฎหมายในการออกแบบกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การ

ออกแบบกฎหมายสูงสุดของประเทศ คือ รัฐธรรมนูญนั้น ประสบความล้มเหลวโดยส้ินเชิง และ

ขอให้ท่านลองพิจารณาเหตุผลของผมท่ีจะกล่าวต่อไปนี้ดูว่า มีความสมเหตุสมผลพอหรือไม่ 

 ท่านที่ได้เคยอ่านบทความของผม คงจะรู้แล้วว่า ผมได้บอกว่า ประเทศไทยเป็น

ประเทศเดียวในโลก ที่ใช้ “ระบบสถาบันการเมือง” (form of government)  เป็นระบบผูกขาด

อ านาจรัฐ โดยพรรคการเมืองนายทุน ท่านโปรเฟสเซอร์(professor) จากต่างประเทศอาจไม่ทราบก็

ได้ว่า มีระบบนี้อยู่ในโลก เพราะระบบนี้ไม่เคยมีในประเทศของเขา และไม่มีอยู่ในต ารากฎหมาย

รัฐธรรมนูญของต่างประเทศ 

 รัฐธรรมนูญของประเทศไทย มีบทบัญญัติอยู่ ๓ บทบัญญัติ ที่ไม่มีในรัฐธรรมนูญ

ของต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง รัฐธรรมนูญของประเทศที่พัฒนาแล้ว  ประการแรกก็คือ 

บทบัญญัติที่บังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง ประเทศในยุโรปไม่มี และประเทศในเอเซียก็

ไม่มี เพราะเขาถือว่า เสรีภาพทางการเมือง หมายรวมถึง เสรีภาพที่บุคคลจะสมัครรับเลือกตั้งได้

โดยอิสระด้วย   ประการที่สอง ก็คือ  เรามีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้ พรรคการเมือง มีอ านาจให้ 

ส.ส. พ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. ได้ ตรงนี้ก็เหมือนกันครับท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆไม่มี  

รัฐธรรมนูญของเราบัญญัติให้สมาชิกภาพของ ส.ส. ของเรา ต้องส้ินสุดลงไปพร้อมกันถ้าหากผู้ที่

เป็น ส.ส. นั้น ต้องพ้นจากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมือง  นี่คือ บทบัญญัติข้อที่ ๒ ที่แปลก



๒๔ 

 

ประหลาดมาก  บทบัญญัติประการที่สาม ก็คือว่า เรามีบทบัญญัติบังคับไว้ว่า  นายกรัฐมนตรีต้อง

มาจากการเลือกตั้งเท่านั้น และจะเป็นบุคคลอ่ืนไม่ได้แม้ว่า ส.ส. ฝ่ายข้างมากจะเลือกและเห็นด้วยก็

ตาม บทบัญญัตินี้ก็แปลก ผมไม่เคยพบในรัฐธรรมนูญของประเทศที่พัฒนาแล้ว 

 ท่านทราบหรือไม่ว่า บทบัญญัติ ๓ บทบัญญัตินี้ ก่อให้เกิดอะไรขึ้นในประเทศไทย 

และท าไมประเทศอ่ืน จึงไม่มีบทบัญญัติเช่นนี้ 

 สามมาตรานี้ ท าให้บรรดานายทุนทั้งหลาย ร่วมทุนกันจัดตั้งพรรคการเมือง แล้วใช้

อิทธิพลทางการเงินซ้ิอเสียงในการเลือกตั้งภายใต้สภาพสังคมของคนไทยที่ยังไม่พัฒนาและยากจน 

เข้ามาผูกขาดอ านาจรัฐ  ดังนั้นตรงนี้แหละครับ  คือ ตัวสาเหตุที่ส าคัญ  ผลของการที่เราออกแบบ

รัฐธรรมนูญที่เป็นฉบับเดียวในโลกนี้  ท าให้นายทุนทั้งหลาย ทั้งนายทุนท้องถ่ินและนายทุน

ระดับชาติของเรา  รวมทุนกันตั้งพรรคการเมือง และแข่งขันกัน เพื่อที่จะได้ชนะการเลือกตั้งและ

เข้ามาคุมเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรในระบบรัฐสภา เพื่อเข้ามาเป็นรัฐบาล  เพราะเราทราบ

กันอยู่แล้วว่า ในระบบรัฐสภานั้น พรรคการเมืองหรือกลุ่มการเมืองใด ที่คุมเสียงข้างมากในสภา

ผู้แทนราษฎร พรรคการเมืองหรือกลุ่มการเมืองนี้ย่อมเป็นรัฐบาล 

 ตรงนี้นะครับ ท่ีระบบรัฐสภา(parliament system) แตกต่างกับ ระบบประธานาธิบดี 

ที่มีการแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารและองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ ออกจากกันและ

ถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน  และก็แตกต่างกับ ระบบสังคมนิยมของประเทศคอมมิวนิสต์ เช่น ประเทศ

จีน ซ่ึงเขาใช้ระบบที่มีการสกรีน(screen) หรือคัดสรรตัวบุคลที่จะเป็นผู้น าทางการเมือง โดยระบบ

พรรคคอมมิวนิสต์ แล้วหลังจากนั้น เขาจึงจะมอบหมายให้บุคคลที่พรรคคอมมิวนิสต์ได้คัดสรร

แล้ว เข้ามาด ารงต าแหน่งบริหารสูงสุดในรัฐธรรมนูญ คือเป็นประธานาธิบดี  และเป็น

นายกรัฐมนตรี ฯลฯ 

 แต่ระบบตามรัฐธรรมนูญของเรา ฉบับเดียวในโลกนี้ ท าให้ อ านาจรัฐ ของเราตกอยู่

ภายใต้อิทธิพลของนายทุน ที่เป็นเจ้าของพรรคการเมือง 

 ท่านอาจจะไม่ได้สังเกตว่า  ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองของนายทุนประเทศ

เดียวในโลกของเรานี้ เกิดขึ้นอย่างไร และตั้งแต่เมื่อไร ทั้งๆที่เหตุการณ์นี้ เป็นเหตุการณ์ที่มี

ความส าคัญอย่างยิ่งที่ได้ท าให้เกิดลักษณะของปัญหารการเมืองของเรา เปล่ียนแปลงไปจากที่เคย
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เป็นมา และไม่เหมือนเดิมอีกต่อไป ซ่ึงก็แปลกอีกเหมือนกัน ก็คือ การเปล่ียนแปลงนี้ เ ป็นการ

เปล่ียนแปลงโดยที่เราคนไทยไม่รู้ตัว   แต่ในที่นี้ ผมคงไม่บอกว่าท าไมเราถึงไม่รู้ตัว เพราะเป็น

เรื่องยาว 

 ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุนของเรานี้ เกิดขึ้นโดยสมบูรณ์แบบ ตั้งแต่ปี

พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ผมใช้ค าว่า สมบูรณ์แบบก็เพราะว่า เรามีบทบัญญัติที่เป็นเงื่อนไขของ ระบบเผด็จ

การโดยพรรคการเมือง บางส่วนมาก่อนแล้ว คือบทบัญญัติเรื่องการบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรค 

และบทบัญญัติว่าด้วย อ านาจของพรรคการเมือง  แต่เรามาเติมบทบัญญัติประการที่สาม คือ 

บทบัญญัติที่ก าหนดให้ “นายกรัฐมนตรีต้องมาจาก ส.ส.” เท่านั้น อันเป็นบทบัญญัติ ประการ

สุดท้าย ที่ท าให้ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุนของเรา สมบูรณ์ครบถ้วนในปี พ .ศ. 

๒๕๓๕  ด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๓๔ ฉบับที่ ๔ ในเดือนกันยายน ๒๕๓๕ ในสมัยที่

ท่านอานันท์  ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี 

 ผมขอให้เราลองมาทบทวนดู สภาพปัญหาการเมืองของเรา หลังจากที่เราแก้ไข

รัฐธรรมนูญ ในปี พ.ศ. ๒๕๓๕ จนถึงปัจจุบัน เราดูสิว่า อะไรเกิดขึ้นในระบบสถาบันการเมืองของ

เรา 

 เราก็จะเห็นว่า พรรคการเมืองนายทุนของเราในระยะแรกนั้น จะเป็นพรรคการเมือง

ของนายทุนท้องถ่ิน ที่เป็นพรรคระดับกลาง พรรคการเมืองเหล่านี้  ต่างแย่งกันจับขั้วกันเอง 

เพื่อที่จะคุมเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร แล้วก็เข้ามาเป็นรัฐบาล  เพื่อแสวงหาประโยชน์

ส่วนตัว  พรรคการเมืองของนายทุนท้องถ่ินที่แย่งกันจับขั้วกันนี้   ต่างก็สลับกันมาเป็น

นายกรัฐมนตรี  จนกระทั่งนายทุนระดับชาติ มองเห็นโอกาสและรวมทุนกันตั้งพรรคการเมืองของ

นายทุนระดับชาติขึ้น ตั้งแต่การเลือกตั้ง พ.ศ. ๒๕๔๒  นายทุนระดับชาติใช้เงินทุนจ านวนมาก  ซ้ือ

ทั้ง ผู้สมัครส.ส.ก่อนการเลือกตั้ง  ซ้ือทั้งส.ส.ที่ได้รับเลือกตั้งแล้ว  และซ้ือพรรคการเมืองทั้งพรรค 

เพื่อให้พรรคการเมืองของตนได้เข้ามาเป็นรัฐบาล และผูกขาดรัฐโดยพรรคการเมืองเพียงพรรค

เดียว  

 ประเทศที่พัฒนาแล้ว เขาผ่านระยะเวลาของ การสร้างระบบสถาบันการเมือง ที่มี

ความสมดุลซ่ึงกันและกัน มานานนับร้อยปีแล้วครับ แต่เราเป็นประเทศเดียวในโลกที่ใช้ ระบบ
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เผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา   และถ้าหารเราไม่แก้ปัญหาและไม่ยกเลิก

ระบบนี้ เราก็อย่าคิดว่าเราจะไปแก้ปัญหาอย่างอ่ืนเลยนะครับ เพราะการแก้ปัญหาอย่างอ่ืน ต้อง

อาศัยอ านาจรัฐจากสถาบันการเมืองท้ังส้ิน” 

 ตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร .อมร จันทร์สมบูรณ์ ที่ได้ให้ไว้ข้างต้นยังมี

ประเด็นที่ผู้เขียนเห็นว่าเป็นประเด็นที่ควรต้องพิจารณาในแง่ของประวัติศาสตร์อีกด้วยดังนี้ 

 ๑.  นักกฎหมายไทยที่เข้าร่วมกับคณะราษฎร์ เข้าท าการยึดอ านาจเพื่อเปล่ียนแปลง

การปกครองประเทศ พ.ศ.๒๔๗๕ นั้นส่วนใหญ่เป็นผู้ที่ได้รับพระมหากรุณาธิคุณให้ได้รับ

ทุนการศึกษาไปศึกษาต่อในประเทศอังกฤษซ่ึงในขณะนั้นมีการต่อต้านระบบกษัตริย์อย่างมากจึง

ได้ซึมซับเอาวัฒนธรรมในการล้มล้างเอาอย่างคนอังกฤษมาเป็นประเด็นในการเปล่ียนแปลงการ

ปกครองโดยไม่ได้ส านึกในพระมหากรุณาธิคุณที่มีอยู่อย่างล้นพ้นโดยคิดแต่จะเอาอย่างต่างชาติจึง

ขาดจิตใจของความเป็นไทยไปอย่างส้ินเชิง จะเห็นได้จากการที่คณะราษฎร์ได้ท าหนังสือ “ถึง” 

(กราบบังคมทูล) พระมหากษัตริย์ โดยมิได้ใช้ค าราชาศัพท์ที่เหมาะสม ทั้งที่พระบาทสมเด็จ

พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวก็ได้ทรงอธิบายให้คณะราษฎร์ ทราบแล้วว่าก็ได้มีการเตรียมการที่จะจัดให้มี

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอยู่แล้วเช่นกัน แต่คณะราษฎร์ ไม่ได้พิจารณาถึงความพร้อม

ของคนไทยในการที่จะรับเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยอย่างเร่งรีบเช่นนั้น เหตุ

นั้นเองท าให้เกิดเป็นปัญหาของชาติมาจนทุกวันนี้ และถือได้ว่าเป็นการกระท าอันมิบังควรอย่างยิ่ง 

  ๒.  ในสมัยต่อมาผู้ท่ีได้ไปศึกษาต่อในต่างประเทศสามารถแบ่งออกได้เป็น ๔ กลุ่ม 

คือ  กลุ่มท่ี ๑ ศึกษาต่อในประเทศอังกฤษ  กลุ่มท่ี ๒ ศึกษาต่อในประเทศสหรัฐอเมริกา   กลุ่มที่ ๓ 

ศึกษาต่อในประเทศฝรั่งเศส  และกลุ่มท่ี ๔ ศึกษาต่อในประเทศเยอรมัน(จัดอยู่ในกลุ่ม ซีวิลลอว์ - 

civil law) ทั้งหมดนี้เป็นกลุ่มท่ีมีความเห็นแตกต่างกันและยึดมั่นในระบบการศึกษาที่ตนได้รับมา  

แล้วน ามาใช้ในกระบวนการร่างกฎหมายของประเทศไทย โดยเฉพาะกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น

กฎหมายสูงสุดของประเทศ ความขัดแย้งจึงเกิดขึ้นในรัฐสภา และเป็นชนวนให้เกิดความเสียหาย

ต่อประเทศชาติในปัจจุบัน เป็นผลให้ 

       ๒.๑  การถือหลักความสูงสุดของรัฐสภา เป็นหลักการที่ใช้ในประเทศ

อังกฤษ (คอมมอน ลอว์) 
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  ๒.๒  การแตกแยกทางศาลยุติธรรม กับศาลปกครองในการวินิจฉัยคดี 

  ๒.๓  การปรับระบบความคิดในเรื่องระบบศาลเดียว และระบบศาลคู่

(ปัจจุบัน) 

  ๒.๔  ในขณะที่การศึกษาก าหนดว่า ประเทศไทยใช้กฎหมายลายลักษณ์

อักษร โดยถือต้นแบบมาจาก โรมาโน-เยอรมานิค แต่เราก็เอาระบบคอมมอนลอว์ มาเป็นประเด็น 

  ๒.๕  การแบ่งกลุ่มอ านาจทั้งสาม ได้แก่ อ านาจนิติบัญญัติ  อ านาจบริหาร อ านาจ

ตุลาการ  โดยเน้นการถ่วงดุลอ านาจซ่ึงกันและกัน และยังมีองค์กรอิสระท าการตรวจสอบ โดยใช้

อ านาจกึ่งตุลาการ อีกหลายองค์กร แต่พอจัดประเภทแล้ว จัดอยู่ในองค์กรบริหารที่ใช้อ านาจกึ่งตุลา

การอีกด้วย 

ฯพณฯ อรรถนิติ  ดิษฐอ ำนำจ  องคมนตรี ได้กล่ำวไว้ในกำรบรรยำยหัวข้อวิชำหลักนิติ

ธรรมกับกำรเมืองกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย มีใจควำมดังนี้ 

“ สืบเนื่ องจำกประเทศไทยที่ เรำมีกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี

พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข  ก็โดยอ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย  และ

พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขใช้อ ำนำจทำงรัฐสภำ  คณะรัฐมนตรี  และศำล  ตำมบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญ  มำตรำ ๓ ทีส่ ำคัญก็คือในวรรคสองของมำตรำ ๓ บัญญัติว่ำ กำรปฏิบัติหน้ำท่ีของ

รัฐสภำ  คณะรัฐมนตรี  และศำล  ก็คือองค์กรที่ใช้อ ำนำจอธิปไตยตำมรัฐธรรมนูญ  รวมทั้งองค์กร

อ่ืน ๆ  ตำมรัฐธรรมนูญ  และหน่วยงำนของรัฐทั้งหมดต้องเป็นไปตำมหลักนิติธรรม  ตำม

บทบัญญัติอย่ำงท่ีผมเรียนมำแล้ว         ก็วำงกรอบให้ทุกองค์กรไม่ว่ำจะเป็นผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตย

และก็ไม่ใช่  ก็คือเป็นฝ่ำยบริหำร  เป็นฝ่ำยต่ำง ๆ  หรือองค์กรอิสระจะต้องปฏิบัติหน้ำที่ของตนให้

เป็นไปตำมหลักนิติธรรม  ซ่ึงถือว่ำเป็นหลักพื้นฐำนของกฎหมำยและเป็นอุดมกำรณ์สูงสุดของกำร

ปกครองในระบอบประชำธิปไตย  ส ำหรับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่

บัญญัติรับรองเรื่องหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ  ได้เขียนถ้อยค ำนี้  โดยก ำหนดให้องค์กรทุก

องค์กรและบุคลำกรของทุกองค์กรต้องปฏิบัติหน้ำที่ของตนให้เป็นไปตำมหลักนิติธรรม  ซ่ึงถือว่ำ

เป็นเรื่องที่มีควำมส ำคัญและเกี่ยวข้องกับกำรเมืองกำรปกครองประเทศไทยที่มีกำรปกครองใน

ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข  ส ำหรับ ค ำว่ำหลักนิติธรรม  



๒๘ 

 

ภำษำอังกฤษก็คือ  The Rule of Law  เป็นหลักพื้นฐำนประกำรหนึ่งแห่งกฎหมำยที่นักกฎหมำย

พยำยำมที่จะน ำหลักนี้ไปปรับใช้ในกำรปกครองประเทศ  เพื่อให้สังคมในประเทศของตนอยู่

ร่วมกันอย่ำงเป็นสุขและเป็นธรรม ที่อ้ำงอิงก็คือพจนำนุกรมฉบับรำชบัณฑิตยสถำน  พ.ศ. ๒๕๔๒  

ให้ค ำแปลของค ำว่ำนิติธรรมว่ำ  หลักพื้นฐำนแห่งกฎหมำยแต่ก็ไม่ได้มีค ำอธิบำยควำมหมำยแต่

อย่ำงใดว่ำหมำยควำมว่ำอะไร  หลักนิติธรรมนี้ควำมจริงแล้วเป็นแนวคิดที่มีมำนำนแล้ว  ตั้งแต่

สมัยกรีกโบรำณ  เกิดจำกกำรค้นหำหลักกำรปกครองท่ีดีที่สุดโดย เพลโต้  นักปรำชญ์ชำวกรีก  ได้

แบ่งจิตมนุษย์ออกเป็น  ๓  ภำคด้วยกัน  ภำคแรกคือจิตเป็นธรรมหรือปัญญำ  คือ reason  

แสดงออกด้วยคุณธรรมที่เป็นปัญญำหรือควำมเฉลียวฉลำดคือ Wisdom  ภำคสองคือส่วนที่เป็น

เจตนำคือ Spirit แสดงออกด้วยคุณธรรมที่เป็นควำมกล้ำคือ Courage และภำคสำมคือควำม

ต้องกำรหรือตัณหำ Desire  แสดงออกด้วยคุณธรรมที่ใช้ค ำว่ำควำมพอเหมำะพอควรคือ 

Propotional  ซ่ึงในสำมประกำรนี้  กำรปกครองท่ีดีที่สุดจะต้องเป็นกำรปกครองโดยผู้ที่อุดมด้วย

ปัญญำ  นี่เป็นควำมคิดของเพลโต  คือมีควำมเฉลียวฉลำดและก็รู้ว่ำอะไรเป็นธรรมอะไรถูกอะไร

ผิด  เรำพูดกันก็คือ  เพลโต  บอกว่ำกำรปกครองท่ีดีที่สุดคือกำรปกครองโดยรำชำปรำชญ์ที่เรำได้

ยินมำนำนแล้ว คือ  Philosophy King  ซ่ึงเป็นคนที่เก่งและเป็นคนที่มีคุณธรรมปกครองบ้ำนเมือง

ด้วยถูกต้องชอบธรรม  ประเด็นนี้ลองฟังดูว่ำในควำมคิดของเพลโตอันแรกในกำรปกครอง

บ้ำนเมืองจะเน้นหนักก็คือควำมถูกต้องชอบธรรมเป็นคนดีมีคุณธรรมเป็นองค์ประกอบส ำคัญของ

กำรปกครองบ้ำนเมือง  นี่ก็คิดกันมำตั้งแต่สมัยกรีก  แต่ปัญหำก็คือว่ำเรำจะหำคนอย่ำงนี่ได้ที่ไหน  

ท้ำยที่สุดเพลโตไม่สำมำรถจะหำคนที่สมบูรณ์แบบที่จะเป็นรำชำปรำชญ์ได้  ก็เลยมีควำมคิดขึ้นมำ

ว่ำควรจะให้ควำมส ำคัญกับกฎหมำย  โดยเสนอว่ำกฎหมำยเป็นส่ิงท่ีสูงสุดและกำรปกครองจะต้อง

ด ำเนินตำมกฎหมำย  หำกสังคมสำมำรถสร้ำงระบบกฎหมำยที่ดีและเป็นธรรมได้ให้คนประพฤติ

ปฏิบัติคนที่คิดจะท ำควำมชั่วก็หันกลับมำคิดท ำควำมดีได้  นี่เป็นควำมคิดของเพลโต  หลังจำกนั้น

ก็มีนักปรำชญ์ชำวกรีกอีกท่ำนหนึ่งก็คือ อริสโตเติล  ซ่ึงเป็น        ลูกศิษย์ของเพลโต  ก็มีควำมเห็น

อย่ำงนี้ บอกว่ำกำรมีชีวิตในสังคมของมนุษย์เรำจะเป็นไปได้ก็ต่อเมื่อเป็นไปภำยใต้หลักเหตุผลและ

ควำมยุติธรรม  คือมองไปว่ำนักปรำชญ์นี้ว่ำ  กำรมีชีวิตของคนในสังคมจะปกติสุขก็ขึ้นอยู่กับกำร

ใช้เหตุผลและควำมยุติธรรมในกำรอยู่  คือต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำย  สังคมท่ีมีระเบียบและเป็นธรรม

จะสอดคล้องกับธรรมชำติของมนุษย์มำกที่สุดที่จะอยู่ร่วมกันและก็จะน ำมนุษย์ไปสู่ภำวะที่

สมบูรณ์ด้วย  ในทำงกลับกันมนุษย์ที่ไม่ได้อยู่ภำยใต้กฎหมำย  ไม่ถูกก ำกับด้วยเหตุผล  ก็คือพูดถึง



๒๙ 

 

สองอย่ำงคือกฎหมำยและด้วยเหตุผล  อำจจะใช้ควำมสำมำรถควำมฉลำดของตนในทำงที่ผิด และ

ก็เป็นส่ิงที่จะเป็นอันตรำยและเลวร้ำยที่สุด  ดังนั้น  กำรปกครองที่ดีที่สุดก็คือปกครองโดยใช้

เหตุผลเป็นกำรปกครองโดยกฎหมำยเป็นใหญ่  เพรำะอะไร  ก็เพรำะกฎหมำยก็คือเหตุผลที่

ปรำศจำกกิเลส  นี่คือแนวคิดของอริสโตเติล  บอกกำรปกครองโดยกฎหมำยจึงเป็นส่ิงที่ปรำรถนำ

มำกกว่ำกำรปกครองโดยมนุษย์  นี่เป็นหลักที่นักปรำชญ์ชำวกรีกคิดกันขึ้นมำว่ำกำรปกครองที่ดี

ที่สุดควรจะประกอบด้วยอย่ำงไร  ตอนแรกก็คิดว่ำคนนี่แหละแต่ก็หำได้ยำกก็ต้องเอำส่ิงท่ีมีเหตุผล

และไม่ take side ฝ่ำยใดเป็นหลักคือกฎหมำย แนวควำมคิดในเรื่องของหลักนิติธรรมหรือ The 

Rule of Law  จะเป็นรูปร่ำงชัดเจนขึ้น เขำล ำดับประวัติศำสตร์มำว่ำตั้งแต่ ค.ศ. ๑๒๑๕ ซ่ึงเป็นปีที่

พระเจ้ำจอห์นที่  ๑  กษัตริย์อังกฤษได้ลงนำมในเอกสำรส ำคัญที่ชื่อว่ำ  Magna Carta  เอกสำร

ฉบับนี้ก็เป็นพันธสัญญำที่กษัตริย์อังกฤษได้ให้ไว้กับขุนนำงของพระองค์ในกำรที่จะจ ำกัดอ ำนำจ

ของพระองค์เองและส่งผลให้ข้อขัดแย้งของพระเจ้ำกรุงอังกฤษในขณะนั้นกับบรรดำขุนนำงและ

รำษฎรหลำยเรื่องได้ยุติลงโดยเฉพำะในเรื่องของกำรเก็บภำษีอย่ำงรุนแรง  และกำรกดขี่ของ

ข้ำรำชกำรในพระองค์ต่อรำษฎร  กฎบัตรอันนี้ที่มีควำมส ำคัญก็คือท ำให้พระมหำกษัตริย์ยอมรับรู้

สิทธิขั้นพื้นฐำนของรำษฎรมีกำรก ำหนดขึ้นชัดเจน และยอมอยู่ภำยใต้กฎบัตรนี้  ซ่ึงหลักกำร

เหล่ำนี้ก็กลำยมำเป็นหลักกำรส ำคัญของหลักนิติธรรม  หลักนิติธรรมก็คือในเรื่องนี้สิทธิขั้น

พื้นฐำนที่จะต้องมีกำรดูแลหรือคุ้มครองและถือเป็นวิวัฒนำกำรส ำคัญที่มีอิทธิพลต่อประวัติศำสตร์

อันยำวนำนของประเทศอังกฤษ  และก็น ำไปสู่กฎหมำยรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน  ก็พอจะกล่ำวได้ว่ำ

แม็คนำคำต้ำเป็นก้ำวส ำคัญในประวัติศำสตร์กำรเมืองกำรปกครองของมนุษย์ที่น ำไปสู่กำร

ปกครองโดยกฎหมำยเป็นใหญ่ในเวลำต่อมำ  อันเนื่องจำกเอกสำรฉบับนี้เป็นเอกสำรทำงกฎหมำย

ฉบับแรกที่ท ำให้หลักกำรปกครองโดยกฎหมำยได้รับกำรบันทึกเป็นลำยลักษณ์อักษร  และกำร

ประกันสิทธิเสรีภำพส่วนบุคคลเป็นไปอย่ำงชัดแจ้ง  อย่ำงไรก็ตำมไม่พึงเข้ำใจว่ำเมื่อมีกำรลงนำม

แล้วกษัตริย์จะหมดอ ำนำจไป  อ ำนำจของกษัตริย์นี้ก็ยังมีอยู่แต่ถูกจ ำกัดขึ้นตำมที่ก ำหนด ไว้ใน 

Magna Carta และหลักกฎหมำยคอมมอนลอว์อันเป็นกฎหมำยประเพณีที่สืบสอดและพัฒนำโดย

ศำลเท่ำนั้น  อันนี้จะเห็นว่ำองค์ประกอบของกษัตริย์ก็ถูกจ ำกัดอ ำนำจที่ชัดแจ้งโดย Magna Carta 

และขณะเดียวกันในระบบของคอมมอนลอว์ที่ใช้ค ำว่ำมำจำกศำลหรือผู้พิพำกษำเป็นคนก ำหนดขึน้  

กษัตริย์ก็อยู่ภำยใต้กรอบของกฎหมำยคอมมอนลอว์เช่นกัน  ต่อมำหลักนิติธรรมได้มีกำรพัฒนำ

และเป็นที่รู้กันแพร่หลำยท่ีพูดกันมำกก็คือโดยศำสตรำจำรย์ เอวีไดซ่ี  ซ่ึงทุกท่ำนก็ได้ยินชื่อนี้มำใน               



๓๐ 

 

นักกฎหมำย  ซ่ึงต่อมำได้เป็นอธิบดีศำลอุทธรณ์ของประเทศอังกฤษ  ตอนนั้นท่ำนเป็นอำจำรย์ของ

มหำวิทยำลัยอ๊อกฟอร์ด  ท่ำนจะยึดมั่นในหลักกำร  หนึ่งก็คือยึดมั่นในอ ำนำจสูงสุดของรัฐสภำ  ใช้        

ค ำว่ำ  Sovereignty of Parliament  อ ำนำจสูงสุดของรัฐสภำมีอย่ำงไร  อันที่สองท่ำนยึดมั่นมำก            

ก็คือควำมเป็นกลำงของศำลโดยปรำศจำกกำรแทรกแซงของฝ่ำยบริหำร  อันที่สำมก็คือควำมสูงสุด

ของคอมมอนลอว์  ท่ำนมองหลักของท่ำนสำมอย่ำงนี้  และท่ำนได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ Rule 

of Law  หรือหลักนิติธรรมไว้  นี่คือควำมเห็นของไดซ่ีว่ำ  ประกำรแรก  หลักนิติธรรมของท่ำนก็

คือต้องไม่มีกำรใช้ระบบทรรำชก็คือบุคคลทุกคนจะได้รับกำรพิจำรณำพิพำกษำโดยศำลยุติธรรม  

ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ  เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท ำกำรอันขัดต่อกฎหมำยเท่ำนั้น  กำรน ำตัว

บุคคลไปลงโทษโดยประกำรอ่ืนย่อมเป็นกำรไม่ชอบ  ประกำรที่สองท่ีท่ำนให้ควำมส ำคัญในเรื่อง

ของ Rule of Law  ก็คือบุคคลทุกคนเสมอภำคกันในสำยตำของกฎหมำย  อันนี้ไดร์ซ่ียึดมำอย่ำง

มั่นคงคือ Equality before the Law  หลักนี้เป็นหลักของไดซ่ี  ก็คือบุคคลทุกคนไม่ว่ำจะบุคคลใด

จะอยู่เหนือกฎหมำยไม่ได้  จะมีอภิสิทธ์ิอะไรใด ๆ ไม่ว่ำ ไม่ว่ำบุคคลนั้นจะมีสถำนะอย่ำงไรถือว่ำ

เสมอกันในกฎหมำยทั้งหมด และอยู่ภำยใต้กฎหมำยของแผ่นดิน  และอยู่ในอ ำนำจศำลยุติธรรม

ตำมปกติ  แนวคิดของไดซ่ีอันนี้ได้รับกำรวิพำกษ์วิจำรณ์มำกในเรื่องของ  Equality before the 

Law ท ำให้ประเทศอังกฤษหรือประเทศในคอมมอนลอว์ไม่มีระบบศำลคู่ขึ้นมำได้เพรำะถือว่ำถ้ำมี

ระบบศำลคู่ก็ไม่เท่ำกันเพรำะว่ำท ำไมถึงเอกชนและรัฐจึงไปขึ้นศำลต่ำงกัน  นี่เป็นควำมผิดเฉพำะ

เรื่อง  อันนี้ก็เป็นวิวัฒนำกำรของประเทศอังกฤษว่ำท ำไมถึงเป็นระบบศำลเดี่ยว  ประกำรสุดท้ำย  

แต่ว่ำรัฐธรรมนูญของอังกฤษไม่ใช่เป็นที่มำแห่งกฎหมำย  หำกแต่เป็นผลแห่งควำมศักดิ์สิทธ์ิของ

กฎหมำย  กล่ำวคือกำรที่บุคคลมีสิทธิและมีเสรีภำพต่ำง ๆ  นั้น  ไม่ใช่เพรำะรัฐธรรมนูญยอมรับ

หรือก ำหนด แต่เพรำะมีศำลยอมรับบังคับให้  อันนี้เป็นแนวคิดอีกอันหนึ่งที่ท่ำนให้ควำมส ำคัญกับ

องค์กรตุลำกำร ว่ำท่ีเขียนไว้ในรัฐธรรมนูญประกันสิทธิอย่ำงไรก็ตำมไม่ได้ศักดิ์สิทธ์ิ  ศักดิ์สิทธ์ิอยู่

ที่ว่ำคนบังคับ ๆ ได้หรือเปล่ำ  อันนี้เป็นแนวคิดของไดซ่ี    ในเรื่องของกำรให้ควำมส ำคัญของหลัก

นิติธรรมเน้นมำในเรื่องศำลจะเป็นหลัก  ควำมหมำยทั้ง             สำมประกำรอย่ำงที่ผมเรียนที่ไดซ่ี

ได้ให้ก็ได้รับกำรวิพำกษ์วิจำรณ์จำกนักกฎหมำยในสำขำต่ำง ๆ  มำกมำย  เพรำะมีควำมเห็นว่ำกำร

พิจำรณำ The Rule of Law  ในแง่สำระคือเนื้อหำว่ำมีอะไรบ้ำง  ท ำให้มีกำรพยำยำมวำงหลักกำร

บำงอย่ำงขึ้น  The Rule of Law  คือหลักนิติธรรมไม่ได้หมำยถึงล ำพังกำรปกครองโดยกฎหมำย

เท่ำนั้น  เพรำะกำรปกครองโดยกฎหมำยเฉพำะในรูปแบบอำจมีได้ในทุกสังคมแต่อำจถูกน ำไปใช้



๓๑ 

 

โดยบิดเบือนโดยกำรใช้กฎหมำยที่ไม่ถูกต้องและลิดรอนสิทธิเสรีภำพเอกชนโดยไม่มีควำมชอบ

ธรรมก็ได้ เช่น กำรปกครองของนำซีในเยอรมันก็มีกฎหมำยเหมือนกัน  แต่สำมำรถใช้ในกำร

บิดเบือนและลิดรอนเสรีภำพของประชำชน  ก็ให้ควำมเห็นว่ำหลักกำรปกครองโดยกฎหมำยจึง

ต้องรวมถึงหลักกำรพื้นฐำนทำงกฎหมำยบำงประกำรด้วย  ค ำว่ำหลักกำรพื้นฐำนทำงกฎหมำยบำง

ประกำร  เรียกว่ำ  Certain Fundamental Law  หลักกำรนี้คงจะพูดกันเยอะในระบบของอังกฤษ

มีท้ัง Ultra vires  มีระบบของ Natural Law  Natural Justice หลำยระบบที่มีแนวควำมคิดต่ำง 

ๆ  ที่จะมำเสริมใช้ค ำว่ำหลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำย  ยกตัวอย่ำงง่ ำย ๆ  ในกฎหมำยอำญำ 

หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยก็คือบุคคลจะถูกลงโทษโดยไม่มีกฎหมำยไม่ได้  จะก่อกฎหมำยมำ

อย่ำงไรโดยฝ่ำยนิติบัญญัติก็ฝ่ำฝืนหลักกำรอันนี้ไม่ได้  อันนี้เขำใจคือหลัก Rule of Law  ที่จะมี

ประกอบเข้ำมำนอกจำกหลักกำรที่จะต้องยอมรับว่ำเป็นกำรปกครองโดยกฎหมำยแต่กฎหมำยต่ำง 

ๆ  จะต้องประกอบด้วยหลักพื้นฐำนด้วยถึงจะใช้บังคับได้ตำมหลักนิติธรรม  เพรำะฉะนั้นรวมถึง

หลักกำรพื้นฐำนทำงกฎหมำยบำงประกำรด้วย  แต่สำระที่ผมจะเรียนจะรวมหลักกำรใดบ้ำง  ยัง

เห็นไม่ตรงกัน  แต่กำรที่จะพิจำรณำทำงสำระเช่นนี้ก็จะท ำให้หลัก Rule of Law  หรือหลักนิติ

ธรรมมีลักษณะเป็นมำตรฐำนทำงอุดมกำรณ์ที่กฎหมำยต่ำง ๆ  จะขัดหรือแย้งกับมำตรฐำนนี้ไม่ได้  

นี่เป็นแนวคิดอันหนึ่งในหลักนิติธรรมที่ว่ำถ้ำเรำยึดแล้วมีองค์ประกอบอะไรที่จะแปลว่ำอันนี้เป็น

หลัก               นิติธรรมแล้ว  ตัวกฎหมำยเองก็จะขัดกับหลักพื้นฐำนของกฎหมำยเช่นว่ำนี้ไม่ได้  นี่

เป็นแนวคิด  โดยทั่วไปผมยกตัวอย่ำงจะเป็นเรื่องควำมสัมพันธ์ระหว่ำงผู้ปกครองและผู้ถูก

ปกครองท้ังในทำงกลไก  และในสำระ  เช่น  ควำมเสมอภำคกันในกฎหมำย  หลักกำรนี้จะเขียน

กฎหมำยออกมำไม่ให้เสมอภำคกันก็ขัดกับหลักนิติธรรมแล้ว  อันที่สองหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ

ต้องแบ่งแยกอ ำนำจก็มีหลักกำรอยู่ในหลักนิติธรรมเหมือนกัน  ข้อห้ำมกำรออกกฎหมำยย้อนหลัง

อันนี้เป็นหลักเหมือนกัน             พื้นฐำนของกฎหมำย  กำรไม่มีโทษทำงอำญำโดยไม่มีกฎหมำย  

กระบวนพิจำรณำที่เป็นธรรมอย่ำงนี้  สิทธิที่จะไม่ถูกเหนี่ยวรั้งกักขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมำย  

หลักต่ำง ๆ  นี้เป็นหลักพื้นฐำนของ        กฎหมำยทั้งนั้น  หลักกำรควำมยุติธรรมตำมธรรมชำติ  

หลักกำรสันนิษฐำนว่ำบริสุทธ์ิจนกว่ำจะพิสูจน์ได้ว่ำมีควำมผิดคือเป็นหลักพื้นฐำนของกฎหมำยซ่ึง

เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรม  ในปี ค.ศ.๑๙๕๕  ผมจะหยิบยกตัวอย่ำงมำว่ำได้มีกำรประชุม

เกี่ยวกับ Rule of Law  ที่กรุงเอเธนส์ประเทศกรีก  มีนักนิติศำสตร์เสรีจำก  ๔๘  ประเทศ   ได้

ร่วมกันประชุมกันและท ำควำมตกลงกัน  เสนอใช้ค ำว่ำข้อบัญญัติเอเธนส์  Act of Athens  
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รำยละเอียดมีมำกถ้ำท่ำนสนใจเปิดในเว็ปไซต์ดูจะเห็น  มีข้อตกลงกันว่ำใน Rule of Law  มี

อะไรบ้ำง  ผมจะหยิบยกมำบำงประกำรเป็นข้อเสนอให้เห็นว่ำ  เขำมอง Rule of Law  กว้ำงแคบ

ยำวรีไม่เหมือนกัน  แต่ในนักกฎหมำยมองมุมหนึ่งที่ใช้ค ำว่ำ  หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยก็อย่ำง

ที่ผมเรียน  ในหลักกฎหมำยในแต่ละชุด ๆ  จะมีหลักกำรพื้นฐำนอย่ำงท่ีได้หยิบยกตัวอย่ำงมำแล้ว  

แต่ไม่ได้รวมแค่นั้นรวมอย่ำงอ่ืนด้วยรวมท้ังฝ่ำยนิติบัญญัติ  ฝ่ำยบริหำร  จะต้องถูกควบคุมอย่ำงไร

โดยกลไกอย่ำงไร  นี่เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติธรรมทั้งนั้น  ในข้อบัญญัติของเอเธนส์  Act of 

Athens  กล่ำวว่ำ  กำรเทิดธ ำรงไว้ซ่ึงหลักกำรรำกฐำนของควำมยุติธรรมย่อมเป็นส่ิงจ ำเป็นเพื่อ

สันติภำพถำวรทั่วสำกลโลก  มองในเรื่องรำกฐำนของควำมยุติธรรมจะน ำมำซ่ึงควำมสงบสุข  

เพรำะฉะนั้นก็จะเน้นในเรื่องของควำมยุติธรรมเป็นหัวใจส ำคัญที่จะน ำมำซ่ึงควำมสงบสุขหรือกำร

ปกครองประเทศที่สุขสมบูรณ์ขึ้นใช้ค ำว่ำ Fundamental Principles of Justice เขำให้ ๔ 

ประกำรด้วยกันว่ำ  มีหลักดังนี้ในหลักข้อบัญญัติของเอเธนส์  ข้อ  ๑  รัฐต้องอยู่ภำยใต้ของ

กฎหมำย  ข้อ  ๒  รัฐบำลทั้งหลำยควรรู้จักเคำรพสิทธิต่ำง ๆ  ของเอกชนตำมนัยแห่งหลักนิติธรรม

และใช้สมรรถภำพช่วยให้เอกชนได้สิทธิเหล่ำนั้นอย่ำงจริงจัง  ข้อ  ๓  ตุลำกำรทั้งหลำยควร

ด ำเนินกำรตำมครรลองของหลักนิติธรรมปกป้องและบังคับให้เป็นไปตำมหลักนั้น  โดยอย่ำได้

มีภยคติหรือฉันทำคติเลย  และ            ตุลำกำรอย่ำได้ยินยอมในกำรที่รัฐบำลก็ดีพรรคกำรเมืองก็ดี

ล่วงล้ ำเข้ำมำก้ำวก่ำยในควำมเป็นอิสระของกำรปฏิบัติหน้ำที่ของตุลำกำร  อันนี้  ๓  ข้อแล้ว  ข้อ  ๔  

บรรดำผู้ที่มีอำชีพกฎหมำยในโลกนี้ควรจะต้องสงวนไว้ซ่ึงอิสระแห่งวิชำชีพของตน  พึงส่งเสริม

สิทธิต่ำง ๆ  ของเอกชนตำมนัยแห่งหลัก           นิติธรรมคือไม่ใช่เฉพำะผู้พิพำกษำ  แต่นักกฎหมำย

ต้องช่วยส่งเสริมหลักนี้ด้วย  และยังยืนหยัดอยู่ว่ำ  ผู้ต้องหำทุกคนจะต้องได้รับกำรพิจำรณำโดย

เที่ยงธรรม  อันนี้ใช้ค ำว่ำข้อบัญญัติแห่งกรุงเอเธนส์  หลังจำกนั้นมีกำรประชุมอีกหลำยที่รวมทั้ง

กรุงเทพ ฯ ด้วย  มีที่ไคโร  มีที่บรำซิล  มีที่ริโอเดอจำเนโรและที่ส ำคัญอันหนึ่งก็คือในปี  ๑๙๕๙  

ได้มีกำรประชุมของสภำนักนิติศำสตร์ระหว่ำงประเทศ  ใช้            ค ำว่ำ  International 

Congress of Jurist  ที่กรุงเดลลี  ประเทศอินเดีย  ก็สรุปว่ำในสังคมที่มีหลักนิติธรรมนั้นจะต้อง

สร้ำงและรักษำไว้ซ่ึงเงื่อนไขของกำรผดุงเกียรติภูมิหรือศักดิ์ศรีของมนุษย์ที่เป็นเอกชน  อันนี้ก็มอง

อีกด้ำนหนึ่งขยำยควำมออกมำว่ำให้รวมถึงศักดิ์ศรีของควำมเป็นมนุษย์ด้วย  เกียรติภูมิเหล่ำนั้น

ไม่ใช่เพียงแต่กำรยอมรับในสิทธิมนุษยชนและกำรเมืองเท่ำนั้น  แต่จะต้องเป็นกำรก่อตั้งเงื่อนไข

ในทำงสังคม  เศรษฐกิจ  กำรศึกษำ  วัฒนธรรม  บรรดำที่จ ำเป็นในกำรพัฒนำให้สมบูรณ์ซ่ึง
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บุคลิกภำพของผู้นั้นด้วย  คือสรุปแนวคิดใน Congress of Delhi  ก็ขยำยควำมออกไปว่ำในเรื่อง

ของหลักนิติธรรมควรจะมองไม่จ ำกัดเฉพำะในเรื่องสิทธิในเรื่องที่มีสิทธิสมบูรณ์ในเรื่องของทำง

กำรเมือง  ในเรื่องสิทธิมนุษยชนเท่ำนั้น แต่รัฐต่ำง ๆ  จะต้องมีหลักอีกอันหนึ่งที่เพิ่มเข้ำมำก็คือท ำ

อย่ำงไรที่ประชำชนในแต่ละประเทศพร้อมที่จะได้รับกำรพัฒนำในด้ำนบุคลิกภำพของบุคคล

เกี่ยวกับกำรเศรษฐกิจ  กำรศึกษำ  วัฒนธรรมต่ำง ๆ  อันนี้ก็ขยำยออกมำ  ส ำหรับ Proposal ใช้ค ำ

ว่ำ           กฎบัตร  หรือ Act of Athens ผมขอยกตัวอย่ำงที่มำข้อเสนอต่ำง ๆ  ที่ผูกพันคือ

ข้อแนะน ำให้กับ ฝ่ำยต่ำง ๆ  ลองหยิบยกขึ้นมำเท่ำที่มีเวลำเล็ก ๆ น้อย ๆ  ผมหยิบยกขึ้นมำให้เห็นก็

แล้วกันว่ำ  อย่ำงในเรื่องของฝ่ำยบริหำรกับ The Rule of Law  เขำมองอย่ำงไร  อย่ำงผม

ยกตัวอย่ำงอย่ำงอันแรก  เพื่อเป็นหลักประกัน เขำบอกว่ำโดยทั่วไปแล้วกำรกระท ำของฝ่ำยบริหำร  

อันนี้เน้นที่ฝ่ำยบริหำร  ท่ีมีผลกระทบโดยตรงและเป็นที่เสียหำยต่อร่ำงกำยและทรัพย์สินหรือสิทธิ

ของบุคคล ควรอยู่ภำยใต้กำรตรวจสอบขององค์กรตุลำกำร  อันนี้ที่เขียนคือหลักนิติธรรมต้อง

ตรวจสอบอย่ำงนั้นไม่มีหลักนิติธรรม  ก็คือจะต้องมีกำรตรวจสอบโดยองค์กรตุลำกำร  บุคคลที่

ได้รับควำมเสียหำยจำกกำรกระท ำท่ีมิชอบของฝ่ำยบริหำรควรได้รับกำรเยียวยำโดยกำรด ำเนินกำร

ต่อรัฐหรือต่อผู้กระท ำควำมผิดได้มีช่องทำงที่จะเยียวยำ  กำรคุ้มครองที่มีประสิทธิภำพต่อกำรใช้

อ ำนำจโดยมิชอบของฝ่ำยบริหำรเป็นส่ิงที่มีควำมส ำคัญยิ่งต่อหลักนิติธรรม  มีสิทธิจะเขียนใน

กระดำษกำรคุ้มครองตำมสิทธินั้นเป็นส่ิงที่มีควำมส ำคัญตำมหลักนิติธรรม  กำรควบคุมโดยตุลำ

กำรและทำงนิติบัญญัติเป็นกำรคุ้มครองท่ีมีประสิทธิภำพก็คือกำรควบคุมของฝ่ำยบริหำร  และก็มี

ข้อสังเกตบอกว่ำกำรควบคุมโดยทำงตุลำกำรต่อกำรกระท ำของฝ่ำยบริหำรควรที่จะเป็น

หลักประกันได้ว่ำ  ประกำรแรกก็คือว่ำ กำรกระท ำของฝ่ำยบริหำรโดยอำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนญู

และกฎหมำยจะต้องไม่ชอบด้วยกฎหมำยคือพูดง่ำย ๆ  ฝ่ำยตุลำกำรเวลำควบคุมแล้วจะต้องประกัน

ได้ว่ำท่ีฝ่ำยบริหำรท ำไปชอบ  ถ้ำไม่ชอบท ำไม่ได้  ประกำรที่สองบุคคลที่ได้รับควำมเสียหำยจำก

กำรกระท ำของฝ่ำยบริหำรมีสิทธิที่จะเข้ำสู่กระบวนกำรยุติธรรมเพื่อแสวงหำควำมคุ้มครอง  ก็คือ

ทุกคนที่ได้รับผลกระทบจำกกำรกระท ำของฝ่ำยบริหำรสำมำรถจะพึ่งอ ำนำจกระบวนกำรยุติธรรม

ได้  ประกำรที่สำม ก็คือในกรณีฝ่ำยบริหำรมีอ ำนำจใช้ดุลพินิจ  ศำลก็ยังมีอ ำนำจที่จะตรวจสอบว่ำ

เป็นกำรใช้ดุลพินิจโดยอคติหรือไม่  รวมทั้งกำรใช้ดุลพินิจนั้นใช้โดยเหมำะสมมีเหตุมีผลเป็นไป

ตำมหลักกำรของควำมยุติธรรมตำมธรรมชำติหรือไม่  อันนี้เป็นข้อเสนอ  อันนี้จะฟังได้แค่ไหนก็

เป็นว่ำนักนิติศำสตร์ระหว่ำงประเทศประชุมกันแล้วเห็นกันอย่ำงนี้  ประกำรที่ส่ี  อ ำนำจที่ให้ไว้กับ
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ฝ่ำยบริหำรจะต้องไม่ถูกใช้ในวัตถุประสงค์ที่ไม่สมควรหรือในเรื่องปลีกย่อย  อันนี้ก็เป็นแนวคิด

ข้อเสนอที่ผมหยิบยกขึ้นมำหรือว่ำในเรื่องของตุลำกำรก็เหมือนกัน  ส ำหรับตุลำกำรเน้นขึ้นมำว่ำ

ฝ่ำยตุลำกำรที่เป็นอิสระเป็นส่ิงที่ขำดไม่ได้ส ำหรับสังคมภำยใต้หลักนิติธรรม  คือถ้ำใช้หลักนิติ

ธรรมแล้วจะต้องมีตุลำกำรที่เป็นอิสระ ถ้ำไม่มีแล้วก็ไม่ใช่หลักนิติธรรม  ง่ำย ๆ ก็แล้วกันที่ท ำ

ควำมเข้ำใจกัน  เพรำะฉะนั้นควำมเป็นอิสระหมำยถึงอิสระจำกกำรแทรกแซงของฝ่ำยนิติบัญญัติ  

ฝ่ำยบริหำรในกำรปฏิบัติหน้ำที่ตุลำกำร  แต่ไม่ได้หมำยถึงผู้พิพำกษำจะมีสิทธิท ำอะไรตำม

อ ำเภอใจได้  ผู้พิพำกษำมีหน้ำที่แปลกฎหมำยหลักกำรขั้นพื้นฐำนและข้อสรุปต่ำง ๆ  อันนี้ก็

สำมำรถจะใช้อ ำนำจของตนได้ แต่หลักของควำมเป็นอิสระก็มีหลักประกันในแง่มุมต่ำง ๆ  เช่นใน

เรื่องของรำยได้เขำก็แนะน ำไปว่ำควรจะแน่นอนรวบรวมไม่ได้  และมีข้อสังเกตที่น่ำสนใจก็บอก

ในระบบกำรเลือกตั้งผู้พิพำกษำโดยให้คัดเลือกโดยฝ่ำยนิติบัญญัติหรือฝ่ำยบริหำรหรือฝ่ำยตุลำกำร

ฝ่ำยใด ๆ ฝ่ำยหนึ่งแต่ฝ่ำยเดียว  เส่ียงต่อควำมเป็นอิสระของศำล  ควรจะมีกำรปรึกษำกันระหว่ำง

ฝ่ำยตุลำกำรกับองค์กรที่มีอ ำนำจแต่งตั้ง ถ้ำมี  นี่ก็ เป็นวิธีแนวคิดของเขำว่ำจะคิดอย่ำงไร  มี

ข้อเสนอแนะในเรื่องควำมเป็นอิสระบอกว่ำไม่ควรให้อ ำนำจดังกล่ำวอยู่ในมือของฝ่ำยนิติบัญญัติ

และหรือฝ่ำยบริหำร แต่ควรให้อยู่ในควำมรับผิดชอบของหน่วยงำนที่มีควำมเป็นอิสระที่เขำ

ยกตัวอย่ำงในนี้ก็คือในเรื่องของคณะกรรมกำรตุลำกำร  อันนี้เป็นแนวคิดที่เขำเสนอแนะระหว่ำง

ประเทศ  ผมไม่ได้หยิบยกในประเทศหรือควำมคิดของใครมำโดยเฉพำะ  ข้อ  ๒  ก็คือในกรณีที่

ฝ่ำยตุลำกำรยังไม่มีควำมเป็นอิสระตำมสมควรในประเทศใดก็ตำม  ถ้ำจะยึดหลักนิติธรรมแล้วควร

จะต้องได้รับกำรแก้ไขโดยทันทีให้เกิดควำมเป็นอิสระขึ้น  อันนี้เป็นข้อเสนอที่เรียกว่ำ Act of 

Athens  ในเรื่องฝ่ำยนิติบัญญัติเหมือนกันแม้จะมีอ ำนำจในกำรออกกฎหมำยคือกำรปกครองโดย

กฎหมำยแต่ก็มีขอบเขตจ ำกัดโดยหลักของนิติธรรม อย่ำงเช่นว่ำ  ในกำรออกฎหมำยต้องไม่

แบ่งแยกในกฎหมำยที่เกี่ยวกับบุคคลชนชั้นชนกลุ่มน้อยโดยเหตุผลเกี่ยวกับเชื้อชำติ  พูดง่ำย ๆ  

กฎหมำยที่ออกต้องเสมอภำคไม่ใช่ออกมำเป็นกำร Discriminate  ใช้ค ำว่ำแบ่งแยกขึ้นโดยอำศัย

เชื้อชำติ  ถ้ำออกกฎหมำยอย่ำงนี้ไม่เป็นไปตำมหลักนิติธรรม  The Rule of Law  นี่คือหลัก

พื้นฐำน  อันที่สองท่ีเขำให้ข้อเสนอแนะก็คือไม่ก้ำวก่ำยเสรีภำพในกำรนับถือศำสนำและประกอบ

พิธีทำงศำสนำ  ไม่ปฏิเสธที่จะเลือกรัฐบำลของตนก็คือฝ่ำยนิติบัญญัติมีสิทธิไม่ปฏิเสธที่จะเลือก

รัฐบำลของตนโดยประชำชน  ไม่มีข้อก ำหนดจ ำกัดเสรีภำพในกำรพูดในกำรชุมนุมและกำรรวมตวั  

อันนี้ก็เป็นหลักเหมือนกัน เขำห้ำมว่ำไม่ควรจะต้องท ำอย่ำงนั้น ละเว้นจำกกำรออกกฎหมำย
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ย้อนหลัง ไม่ท ำลำยกำรใช้สิทธิขั้นพื้นฐำนและเสรีภำพของบุคคลแล้วก็จัดหำกระบวนกำรทำง

กฎหมำยและกำรคุ้มครองเพื่อสิทธิและเสรีภำพมีผลและได้รับกำรคุ้มครองก็มีกระบวนกำรทำง

กฎหมำยที่จะรับรอง  อันนี้ก็คือเป็นข้อเสนอแนะใน Act of Athens ที่เขำคิดขึ้นมำว่ำ Rule of 

Law  ในแต่ละฝ่ำยที่อยู่ในบังคับมีข้อจ ำกัดอย่ำงไรท่ีจะต้องท ำ  ถ้ำไม่ปฏิบัติตำมนั้นไม่เป็นไปตำม

หลักนิติธรรม  แนวคิดของเขำ  เพรำะฉะนั้นก็จะเห็นว่ำแต่ละฝ่ำยมี Rule of Law  ของตัวเองที่

จะต้องปฏิบัติเหมือนกัน หลักพื้นฐำนในกำรออกกฎหมำย  ออกกฎหมำยย้อนหลังไม่ได้อะไรต่ำง 

ๆ  หรือออกกฎหมำยเป็น Discriminate มีแบ่งแยกเชื้อชำติ แบ่งแยกชนชั้นต่ำง ๆ  ไม่ได้  

แนวควำมคิดอันนี้ในเรื่องหลักนิติธรรมก็มีนักคิดฝ่ำยแองโกลแซ็กซ่อน เช่น ศำสตรำจำรย์ รอน

แอลฟูลเลอร์ ที่ค้นมำได้คือนักปรัชญำทำงกฎหมำยอเมริกัน  เป็นศำสตรำจำรย์ทำงกฎหมำยแห่ง

มหำวิทยำลัยฮำวำร์ด  อันนี้ท่ำนเขียนมำ  ศำสตรำจำรย์ท่ำนนี้  ท่ำนเขียนหนังสือเล่มหนึ่งใช้ค ำว่ำ  

The Morality of Law  ก็คือศีลธรรมในทำงกฎหมำย  ก็ได้เสนอว่ำกำรใช้กฎหมำยจะต้องมี

หลักเกณฑ์เฉพำะของระบบกฎหมำยโดยกฎหมำยต้องมีหลักศีลธรรมภำยใน  ใช้ค ำว่ำ Inner 

Morality of Law  ก็คือกฎหมำยจะต้องมีหลักศีลธรรมประกอบอยู่ด้วย  และเป็นหลักยึดของ

กฎหมำยต่ำง ๆ  อีกชั้นหนึ่ง  ซ่ึงศีลธรรมของฟูลเลอร์มีองค์ประกอบ  ๘ ประกำร  ว่ำกฎหมำย

จะต้องมีลักษณะอย่ำงนี้ อ ำนำจก็คือเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปที่เหมำะสม  อันที่สองมีกำรประกำศให้

ทรำบทั่วกัน  อันที่สำมคือกำรไม่ใช้บังคับย้อนหลังโดยผิดหลักกำร  อันที่ส่ีมีบทบัญญัติที่กระจ่ำง

ชัดเจน  อันที่ห้ำคือไม่มีกำรวำงหลักที่ขัดแย้งกับกฎหมำยอ่ืน  อันที่หกไม่บังคับให้กระท ำในส่ิงที่

เป็นไปไม่ได้  อันที่เจ็ดไม่เปล่ียนแปลงบ่อยครั้งเกินควร  อันที่แปดก็คือมีควำมสอดคล้องระหว่ำง

กำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่รัฐกับบทบัญญัติของกฎหมำย  ก็หมำยควำมถึงมำตรกำรต่ำง ๆ  ที่จะ

น ำมำใช้เพื่อให้เกิดผลกำรใช้กฎหมำยที่ถูกต้องตำมเจตนำรมณ์ของกฎหมำยรวมทั้งจะต้องมี

กระบวนกำรให้เจ้ำหน้ำที่ปฏิบัติอย่ำงเป็นธรรมด้วยก็คือมีกรอบท่ีจะก ำหนดในกำรปฏิบัตหินำ้ทีใ่ห้

สอดคล้องกับกฎหมำยที่ออกมำด้วย  อันนี้เป็นแนวคิดของฟูลเลอร์ว่ำลักษณะของกฎหมำยจะต้อง

มีอย่ำงไรถึงจะถูกต้อง  ในหลักนิติธรรมใช้ค ำว่ำ Morality of Law ก็คือศีลธรรมของกฎหมำย  อีก

อันหนึ่งที่น่ำสนใจก็คือ The world Jurist Project  อันนี้เป็นท ำอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกำ  เขำ

ให้ควำมหมำยของ The Rule of Law ว่ำมีหลักกำรทั่ว ๔ ประกำรด้วยกัน Rule of Law ที่พูดหลัก

นิติธรรมเขำมองอย่ำงนี้กัน  อันแรกรัฐบำลและเจ้ำหน้ำที่ต้องมีควำมรับผิดตำมกฎหมำย  ใช้ค ำว่ำ 

Accountability   คือต้องรับผิดไม่ใช่ Responsibility  แต่ในขณะเดียวกันก็มี Accountability 
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ต้องรับผิด  อันที่สองกฎหมำยต้องมีควำมชัดเจนมีกำรประกำศให้รับทรำบ  มีควำมแน่นอนและ

เป็นธรรม  คุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐำนของประชำชนรวมทั้งควำมปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน นี่

คือลักษณะของกฎหมำย  อันที่สำมกระบวนกำรบัญญัติและบังคับใช้กฎหมำยสำมำรถเข้ำถึงมี

ประสิทธิภำพและเป็นธรรม อันนี้เป็นเรื่องของกำรบัญญัติกฎหมำย ประชำชนสำมำรถเข้ำถึงและมี

ประสิทธิภำพและเป็นธรรม  ข้อส่ี  เกี่ยวกับองค์กรตุลำกำรก็คือควำมยุติธรรมจะต้องมำจำกองค์กร

ที่มีควำมสำมำรถมีคุณธรรมอิสระและเป็นกลำง  มีเครื่องมือเครื่องใช้เพียงพอ  อันนี้เป็นแนวคิด

ของใช้ค ำว่ำ  The World Justice Project  ศำสตรำจำรย์โจเซฟเรส แห่งมหำวิทยำลัยฮำวำร์ด

เหมือนกัน  พูดอย่ำงนี้ว่ำ หลักนิติธรรมหำกเป็นเพียงกำรปกครองโดยกฎหมำยที่เรำพูดองค์ประกอบ

อันหนึ่งหลักนิติธรรมคือกำรปกครองโดยกฎหมำย  ไม่มีควำมหมำยหรอกถ้ำใช้หลักนี้หลักเดียว  

แต่ต้องมีหลักเกณฑ์ท่ัวไปเกี่ยวกับแนวควำมคิดพื้นฐำนบำงอย่ำงโดยแยกออกเป็นทั้งสำระบัญญัติ

ของกฎหมำยกับหลักกลไกของกำรบังคับใช้กฎหมำยและก็บอกว่ำหลักกำรนิติธรรมจะต้อง

ประกอบด้วย  โดยกฎหมำยต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลังต้องชัดเจน  กฎหมำยต้องมีควำมมั่นคง  

กฎหมำยจะต้องเป็นแนวทำงของหลักทั่วไปท่ีเปิดเผยม่ันคงและชัดเจน  ควำมเป็นอิสระขององค์กร

ตุลำกำรจะต้องมีกำรคุ้มครองมีกระบวนกำรพิจำรณำท่ีเป็นธรรม  ศำลต้องมีอ ำนำจตรวจสอบทำง

กฎหมำย  ควำมชอบด้วยกฎหมำยของตัวกฎหมำยที่รัฐสภำตรำขึ้นหรือกำรกระท ำของฝ่ำยปกครอง  

ข้อเจ็ดก็คือบุคคลสำมำรถน ำคดีเข้ำสู่ศำลได้โดยง่ำยไม่ควรมีพิธีกำรยุ่งยำกเกินควร ตลอดจน

ค่ำใช้จ่ำยไม่มำกเกินไปและระยะเวลำพิจำรณำไม่นำนเกินไป  ข้อสุดท้ำยก็คือองค์กรใน

กระบวนกำรยุติธรรมไม่ควรใช้ดุลพินิจที่บิดเบือนต่อกฎหมำย  อันนี้ เป็นแนวคิดของ

ศำสตรำจำรย์โจเซฟเรดของมหำวิทยำลัยฮำวำร์ด  ลองดูว่ำแต่ละคนก็มองในรูปแบบของหลักนิติ

ธรรม เห็นไหมว่ำอันแรกที่เห็นร่วมกันคือกำรปกครองโดยกฎหมำย และอันที่สองคือมีกรอบ  

กฎหมำย       ต่ำง ๆ  ท่ีออกก็จะมีกรอบว่ำมีอะไรในหลักนิติธรรมที่เป็นหลักพื้นฐำน  แต่ที่ส ำคัญก็

คือในกำรมองก็จะมีคนว่ำกฎหมำยเป็นตัวบทแต่ที่ส ำคัญอันหนึ่งในหลักของคอมมอนลอว์ก็คือคน

ที่จะบังคับให้บทบัญญัติมีควำมศักดิ์สิทธ์ิอยู่ที่องค์กรที่จะต้องมีหน้ำที่บังคับให้มีควำมเป็นอิสระ  

เลขำธิกำรสหประชำชำติ  เขำมีบันทึกไว้ในรำยงำนสหประชำชำติก ำหนดควำมหมำยของ The 

Rule of Law  ไว้เหมือนกันว่ำสหประชำชำติมอง The Rule of Law หรือหลักนิติธรรมอย่ำงไร  

เขำกล่ำวอย่ำงนี้ว่ำ  The Rule of Law  ก็คือหลักกำรปกครองที่ทุกคนรวมทั้งรัฐต้องรับผิดต่อ

กฎหมำยที่ประกำศใช้โดยเปิดเผย  ใช้บังคับโดยเสมอภำคและได้รับกำรวินิจฉัยชี้ขำดโดยอิสระ  
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รวมท้ังสอดคล้องกับสิทธิแบบอย่ำงและมำตรฐำนระหว่ำงประเทศ  สหประชำชำติเริ่มยกไปอีกขั้น

หนึ่งแล้ว  เอำมำตรฐำนของระหว่ำงประเทศมำเป็นเกณฑ์ในกำรวัดด้วยเหมือนกัน  โดยเสมอภำค

และได้รับกำรวินิจฉัยชี้ขำดโดยอิสระ  กำรวินิจฉัยควรจะสอดคล้องกับสิทธิแบบอย่ำงและ

มำตรฐำนระหว่ำงประเทศ  รวมท้ังต้องมีมำตรกำรต่ำง ๆ  ที่จะประกันกำรยึดในหลักควำมสูงสุด

ของกฎหมำยควำมเสมอภำคตำมกฎหมำย  ควำมรับผิดต่อกฎหมำย  ควำมเป็นธรรมในกำรปรับใช้

กฎหมำย  กำรแบ่งแยกอ ำนำจ  กำรมีส่วนร่วมในกำรตัดสินใจ  ควำมแน่นอนของกฎหมำย  กำร

หลีกเล่ียงกำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจและกระบวนกำรพิจำรณำและกระบวนกำรทำงกฎหมำยที่

โปร่งใส  อันนี้ The Rule of Law ของสหประชำชำติคือก ำหนดกลไกต่ำง ๆ  ในกำรท ำหน้ำที่ใน

เรื่องของกำรปกครองก็ดี  ในเรื่องของกำรวินิจฉัยชี้ขำดก็ดี  อันนี้ก็จะมีเนื้อหำค่อนข้ำงมำก  อีก

องค์กรหนึ่งที่พูดถึงในเรื่อง Rule of Law  ก็คือเนติบัณฑิตยสภำระหว่ำงประเทศ  ได้มีข้อมติเมื่อปี  

ค.ศ. 2009  เมื่อไม่กี่ปีมำนี้  ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ  The Rule of Law  ว่ำ  เรำมองอีกด้ำนหนึ่ง

ลองดู  เมื่อกี้เรำพูดถึงหลักกำรปกครองกฎหมำยรูปแบบต่ำง ๆ ในอำจำรย์ก็มองด้ำนหนึ่งแต่เนติ

บัณฑิตยสภำระหว่ำงประเทศมอง The Rule of Law  ว่ำ ตุลำกำรที่เป็นอิสระหรือเป็นกลำงอัน

แรกต้องมีอย่ำงมีนั้น นี่คือหลัก The Rule of Law  ของเขำ  ข้อสันนิษฐำนควำมบริสุทธ์ิ  สิทธิที่

จะได้รับกำรพิจำรณำท่ีเป็นธรรมโดยเปิดเผยและไม่ชักช้ำ  กำรลงโทษที่มีเหตุผลและได้สัดส่วน  

ควำมเข้มแข็งและควำมเป็นอิสระของวิชำชีพกฎหมำย  กำรคุ้มครองควำมลับระหว่ำงทนำยควำม

และลูกควำม  ควำมเสมอภำคกันตำมกฎหมำย  ในเนติบัณฑิตยสภำระหว่ำงประเทศเป็นหลักกำร

พื้นฐำนของหลักนิติธรรม  เขำบอกว่ำกำรจ ำกลุ่มตำมอ ำเภอใจ  กำรพิจำรณำลับ  กำรควบคุมไม่มี

ก ำหนดโดยไม่มีกำรพิจำรณำ  กำรปฏิบัติและกำรลงโทษอย่ำงโหดร้ำย  และลดศักดิ์ศรีของควำม

เป็นมนุษย์  กำรข่มขี่หรือกำรคดโกงกันในกระบวนกำรเลือกตั้ง  ล้วนเป็นส่ิงท่ียอมรับไม่ได้  อันนี้

เป็นแนวคิดของเนติบัณฑิตยสภำระหว่ำงประเทศ  ผมก ำลังเน้นให้เห็นว่ำค ำว่ำ Rule of Law  มี

แนวคิดร่วมกันแต่ไม่ได้ทั้งหมด  มีแตกขยำยออกไปว่ำในองค์กรแต่ละองค์กรคิดกัน  อย่ำงเนติ

บัณฑิตยสภำเน้นในเรื่องของกำรคุ้มครองสิทธิคล้ำย ๆ ผู้ต้องหำ จ ำเลย  เป็นหลัก  ส ำหรับหลักนิติ

ธรรมในทำงปฏิบัติของระบบกฎหมำยอังกฤษ  จะมี Lord Wood  ซ่ึงเป็นอดีตอธิบดีผู้พิพำกษำศำล

อุทธรณ์  และอดีตประมุขตุลำกำรของประเทศอังกฤษหรือเวลส์  กล่ำวว่ำ  หลักนิติธรรมใช้บังคับ

ได้ผลดีในประเทศอังกฤษเพรำะระบบกระบวนกำรยุติธรรมของอังกฤษได้รับกำรพัฒนำโดย

รัฐสภำและศำลยุติธรรมมำเป็นเวลำช้ำนำน  เขำมองถึงระบบกระบวนกำรยุติธรรม  และอีก
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ประกำรหนึ่งคุณภำพของระบบกำรศำลและวิชำชีพกฎหมำยของอังกฤษสูงมำก ท ำให้หลักนิติ

ธรรมอยู่ได้  เพรำะฉะนั้นองค์ประกอบของอังกฤษมองไปในเรื่องของกระบวนกำรยุติธรรมเป็น

หลักจึงท ำให้หลักนิติธรรมของอังกฤษมีควำมมั่นคง  ผู้ที่อยู่ในวิชำชีพกฎหมำยไม่ว่ำจะเป็น  

Solicitor  หรือ  Barristerได้ผ่ำนกำรฝึกอบรมที่เข้มงวดกวดขันและมีมำตรฐำนสูงมำกและมีกำร

แข่งขันกันอย่ำงจริงจัง            แม้แต่ผู้ท่ีผ่ำนกำรฝึกอบรมมำก็ต้องหมั่นฝึกฝนตนเองอยู่เสมอใฝ่หำ

ควำมรู้และประสบกำรณ์ในวิชำชีพ  ส่วนผู้พิพำกษำของอังกฤษก็คัดเลือกมำจำกทนำยที่ประสบ

ควำมส ำเร็จ  ยิ่งกว่ำนั้นผู้พิพำกษำแต่ละท่ำนก็มีเกียรติประวัติในเรื่องควำมรู้ควำมสำมำรถต่ำง ๆ  

นั่นก็ท ำให้ในเรื่องของกระบวนกำรยุติธรรมระบบกำรศำลต่ำง ๆ  มีควำมมั่นคงและท ำให้หลักนิติ

ธรรมของประเทศอังกฤษใช้ได้ผลดีไม่มีปัญหำอะไร  ท่ำนก็ให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับหลักนิติธรรม

ในภำคปฏิบัติของประเทศอังกฤษว่ำ  สังคมใดก็ตำมจะอยู่ได้ด้วยควำมสงบสุขโดยอำศัยหลักนิติ

ธรรมนั้น  หลักนิติธรรมมีกฎเกณฑ์อย่ำงไรบ้ำงย่อมแล้วแต่สถำนกำรณ์ในแต่ละสังคมเป็น

สำระส ำคัญ  อำจจะกล่ำวได้อย่ำงกว้ำง ๆ  ว่ำอย่ำงน้อยที่สุดที่จะมีหลักนิติธรรมจะต้องมำอย่ำงนี้คือ  

ศำลที่จะพิจำรณำพิพำกษำข้อพิพำทระหว่ำงบุคคลที่มีผลประโยชน์ขัดกัน  อันที่สองผู้พิพำกษำซ่ึง

มีควำมเป็นอิสระปรำศจำกอคติและเป็นผู้มีควำมสำมำรถที่จะพิจำรณำข้อพิพำทนั้น  ข้อที่สำมคือ

หลักกำรนั่งพิจำรณำคดีและกำรตัดสินข้อพิพำทภำยในระยะเวลำอันควร  ข้อที่ส่ีวิธีกำรบังคับกำร

ให้เป็นไปตำมค ำพิพำกษำ  ข้อที่ห้ำวิธีกำรพิจำรณำคดีของศำลเที่ยงธรรมและมีเหตุผล  ข้อที่หก

กฎหมำยที่ศำลใช้วินิจฉัยต้องมีควำมแน่นอนชัดเจนมีควำมพอดี  และเป็นธรรม  ก็จะเห็นหลัก

ปฏิบัติในประเทศอังกฤษจะยึดถือในหลักนิติธรรมเน้นในเรื่องของกระบวนกำรยุติธรรมในทำงศำล

ที่เข้ำมำดูแล  ส่วนหลักนิติธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกำก็มีแนวควำมคิดของกฎหมำยอังกฤษเพรำะ

มีอิทธิพลต่อนักวิชำกำรของสหรัฐอเมริกำมีโอกำสแสดงออกกว้ำงขวำง เช่น ในขณะปฏิวัติเพื่อ

ควำมเป็นอิสระจำกกษัตริย์อังกฤษ คนที่มีชื่อเสียงโด่งดังคือ Thomas Paine  ก็คงจะได้ยินใคร

เรียนในเรื่องนี้แล้ว Thomas Paine เป็นนักปฏิวัติเสรีประชำธิปไตยชำวอังกฤษ  และกล่ำวใน

หนังสือที่มีชื่อเสียงใช้ค ำว่ำ  The Common Sense  อันนี้ก็มีกำรอ้ำงอิงในกำรปฏิวัติของฝรั่งเศส

เช่นเดียวกัน  และอันเดียวกันก็คือ The Federist  ที่ยกร่ำงรัฐธรรมนูญของอเมริกัน  ก็            

อ้ำงอิงในควำมเห็นของ Thomas Paine เขำกล่ำวว่ำในอเมริกำนั้นมีกฎหมำยเป็นกษัตริย์  กำร

ประกำศอิสรภำพของสหรัฐอเมริกำ  ในปี  ๑๗๗๖  ก็ดี และต่อมำมีกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญในปี  

๑๗๘๗  จะเห็นรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรที่ชัดเจนที่สุดเป็นครั้งแรกของรัฐบำลภำยใต้กฎหมำย 
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และที่ส ำคัญก็คือในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอ ำนำจบริหำรและอ ำนำจนิติบัญญัติถูกจ ำกัดโดย

รัฐธรรมนูญที่ก ำหนดไว้  และโดยอ ำนำจสูงสุดของรัฐ  เรำก็สงสัยค ำว่ำของรัฐคืออะไร  อันได้แก่

อ ำนำจสูงสุดของศำลสูงสุดสหรัฐอเมริกำ  เขำบอกว่ำโดยถูกจ ำกัดอ ำนำจบริหำรและอ ำนำจนิติ

บัญญัติของสหรัฐอเมริกำถูกจ ำกัดอ ำนำจคือรัฐธรรมนูญ  อันที่สองก็คือโดยอ ำนำจสูงสุดของรัฐ  

เขำก็บอกว่ำอ ำนำจสูงสุดของรัฐก็คืออ ำนำจของศำลสูงสุดของสหรัฐอเมริกำ  ใช้ค ำว่ำ  Pillar of 

Democracy  คือเสำหลักของประชำธิปไตย  นี่คือค ำของหนังสือเฟรดเดอเรอริสที่เขำกล่ำวถึง  

และในสหรัฐอเมริกำ  ควำมส ำคัญในกำรปกครองหลักนิติธรรมจึงขึ้นอยู่กับศำลเช่นกันที่จะ

วินิจฉัยว่ำเรื่องใดภำยใต้เง่ือนไขอย่ำงไรบ้ำง  ฝ่ำยต่ำง ๆ  จะกระท ำได้หรือไม่ตำมรัฐธรรมนูญ  ศำล

สูงสุดมีอ ำนำจวินิจฉัยให้ฝ่ำยต่ำง ๆ ของรัฐปฏิบัติตำมหลักนิติธรรมได้ทั้งในแง่กฎหมำยสำระ

บัญญัติ  และในแง่กฎหมำยวิธีสบัญญัติ  นี่เป็นตัวอย่ำงแนวควำมคิดของสหรัฐอเมริกำในเรื่องของ

หลักนิติธรรม  ส่วนอีกด้ำนหนึ่งก็มีนักกฎหมำยที่ ไม่ยอมรับหลักนิติธรรมอย่ำงเต็มที่ เขำยก

ตัวอย่ำงเช่นมี Friederich Haych  อำจำรย์ในมหำวิทยำลัยLondon School of Economics  

(LSE.)  แล้วก็มี Robert Henry  นักปรัชญำทฤษฎีทำงสังคม และ Brian Tamanaha 

ศำสตรำจำรย์ทำงกฎหมำย  นักกฎหมำยต่ำง ๆ เหล่ำนี้แบ่งรับแบ่งสู้ใน            หลักนิติธรรมโดยให้

เหตุผลว่ำ  มีกำรใช้อ ำนำจศำลยุติธรรมมำกเกินไปคือไปมองว่ำให้อ ำนำจศำลควบคุมมำกเกินไป  

เขำบอกว่ำหลักนิติธรรมที่ว่ำนี้อำจใช้ได้ในบำงประเทศหรือในสถำนกำรณ์บำงสถำนกำรณ์เท่ำนั้น 

และอำจก่อให้เกิดควำมไม่เสมอภำคกันในหมู่รำษฎร์และระหว่ำงรำษฎร์กับรัฐได้  เพรำะบุคคลที่มี

อ ำนำจควบคุมกลไกของรัฐดังกล่ำวอำจไม่ให้ควำมเป็นธรรมแก่รำษฎร์ได้  เขำมองว่ำทำงศำลเองก็

อำจจะมีข้อบกพร่องได้เหมือนกัน  นี่ก็เป็นข้อโต้แย้งของนักกฎหมำยอีกกลุ่มหนึ่ง  ส ำหรับหลักนิติ

ธรรมอย่ำงท่ีผมได้เรียนมำแล้วตั้งแต่ประวัติศำสตร์ในกรีกและแนวควำมคิดของนักกฎหมำย รวม

ตลอดถึงกำรบังคับใช้กฎหมำยที่ตกลงกันของนำนำชำติไม่ว่ำ Act of Athens ต่ำง ๆ  ทุกอันตั้งอยู่

บนควำมถูกต้องชอบธรรมและควำมเสมอภำค  ท่ำนศำสตรำจำรย์ธำนินท์  กรัยวิเชียร  ท่ำนอธิบำย

ของท่ำนเหมือนกันในหลัก Rule of Law  ว่ำ  หมำยถึง  หลักกำรแห่งกฎหมำยอย่ำงที่ผมเรียน

หลักกำรแห่งกฎหมำยเรำคงเข้ำใจร่วมกันแล้วว่ำ หลักกฎหมำยมีพื้นฐำนของตัวเองที่แน่นอน  

หลักกำรแห่งกฎหมำยที่เทอดทูนศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์  ยอมรับนับถือแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม  

รัฐต้องให้ควำมอำรักขำคุ้มครองมนุษย์ให้พ้นจำกลัทธิทรรำช  หำกมีข้อพิพำทใด ๆ  เกิดขึ้น

ระหว่ำงรัฐกับเอกชนหรือเอกชนกับเอกชน  ศำลสถิตยุติธรรมย่อมมีอ ำนำจอิสระในกำรตัดสินคดี
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ตำมกฎหมำยของบ้ำนเมือง  อันนี้ก็ครบก็เน้นทุกระบบหมำยถึงศำลด้วย  อีกอันหนึ่งที่ใน

สหรัฐอเมริกำกล่ำวถึงในรัฐธรรมนูญที่ผมจะหยิบยกมำซ่ึงมีควำมใกล้เคียงกับ The Rule of Law  

คือใช้ค ำว่ำ Due Process of Law  ในค ำว่ำ Due Process of Law  คือภำษำไทยง่ำย ๆ ใช้ค ำว่ำ

หลักกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำย แต่ถ้ำใช้ค ำว่ำ Due Process of Law  พูดแล้วกินใจ

มำกกว่ำค ำว่ำหลักกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำย  ค ำว่ำ Due Process of Law ก็คือชอบด้วย

กฎหมำย  กระบวนกำร (process)  กระบวนกำรที่ชอบด้วยกฎหมำย  อันนี้ในรัฐธรรมนูญอเมริกัน

ก็น ำแนวควำมคิดมำจำกประเทศอังกฤษ  โดยมีกำรบัญญัติรับรองไว้ใน The Fifth Amendment 

ก็คือบทบัญญัติ ๕  ที่ เพิ่มเติม  รัฐธรรมนูญอเมริกำก็ออกมำเป็นฉบับหนึ่ง  และต่อไปก็มี 

Amendment  บทเพิ่มเติมขึ้นมำ  First Amendment เป็น The Fifth Amendment และมีอีก

ฉบับหนึ่งก็คือ The Fourteen Amendment  ฉบับที่ ๑๔  ฉบับที่  ๕  กับ  ๑๔  มีควำมคล้ำยคลึง

กันอยู่ที่ส ำคัญคือในเรื่องของค ำว่ำ Due Process of Law  ก็คือใน The Fifth Amendment  เป็น

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับรัฐบำลสหรัฐ แต่ส ำหรับ           ในเรื่องของ Fourteen  เกี่ยวกับตัวรัฐที่

ไม่ใช่ตัวรัฐบำลสหรัฐ  ในสหรัฐก็คงทรำบมีรัฐ  ๕๐  รัฐ  เป็นองค์ประกอบ  แต่ละรัฐก็มีควำมเป็น

อิสระในกำรที่จะปกครองในระดับหนึ่ง  แต่ Fifth Amendment ใช้กับตัวรัฐบำล  ต่อมำไม่พอตัว

รัฐก็ยังไม่ Due Process of Law ก็เอำมำใช้ด้วย  ใช้ค ำอย่ำงนี้ใน            ท้ังสองอันโดยบทบัญญัติ

ดังกล่ำวมุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภำพชีวิตและทรัพย์สินของประชำชนต่อกำรใช้อ ำนำจอันมิชอบของ

รัฐ  โดยวำงหลักว่ำรัฐจะเพิกถอนลิดรอนหรือกระท ำกำรใด ๆ  อันมีผลกระทบต่อสิทธิในชีวิต

เสรีภำพและทรัพย์สินของบุคคลโดยปรำศจำกกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำยไม่ได้  คือ 

without Due Process of Law  ก็คือจะต้องให้บุคคลทุกคนมีโอกำสเข้ำสู่กระบวนกำรไต่สวน  

กระบวนกำรพิจำรณำท่ีเหมำะสมและเป็นไปตำมวิถีทำงที่กฎหมำยก ำหนด  อันนี้เขำก็มีคดีผมขอ

สรุป  มีคดีที่ส ำคัญที่นักศึกษำอเมริกันหรือคนที่เรียนในประเทศสหรัฐอเมริกำหนีไม่พ้นถ้ำเรียน

กฎหมำยรัฐธรรมนูญ  ก็คือในคดี Miranda VS. Arizona  ก็คือเป็นจ ำเลยชื่อมิลันด้ำ  เรื่องนี้ต่อสู่

กับ Arizona ก็คือรัฐที่เขำฟ้องจ ำเลยคนนี้โดยอำศัยค ำรับสำรภำพ  ค ำรับสำรภำพและศำลฎีกำก็

วินิจฉัยว่ำเรื่องนี้นำยมิลันด้ำถูกจับข้อหำกระท ำผิดทำงเพศ  รับสำรภำพแต่กำรรับสำรภำพนั้นได้

ควำมว่ำ  มิลันด้ำไม่ได้รับกำรจแจ้งสิทธ์ิตำมรัฐธรรมนูญว่ำมีสิทธ์ิอะไร ในกำรด ำเนินคดีของศำลก็

ใช้ค ำรับสำรภำพ            ของนำยมิลันด้ำมำลงโทษ  และศำลสูงสหรัฐอเมริกำพิจำรณำบอกว่ำสิทธิ

ของบุคคลที่ถูกจับมี                  ๔  ประกำร  ท่ำนตั้งขึ้นมำเฉย ๆ เลย  เพรำะฉะนั้นลองดูก็แล้วกัน
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ค ำว่ำ Due Process of Law  หรือหลักนิติธรรมเป็นไปได้ไหมที่จะพูดภำยหลังว่ำศำลก็คงจะมี

หน้ำที่ท่ีต้องแปลว่ำคืออะไร  แบบสหรัฐอเมริกำค ำว่ำ Due Process of Law  ท่ำนบอกว่ำในส่วน

ที่เกี่ยวกับผู้ต้องหำคดีอำญำแฝงอยู่หลักกำร  ๔  อย่ำงด้วยกัน  อันแรกสิทธิที่จะได้รับกำรบอกกล่ำว

ว่ำผู้ต้องหำมีสิทธิที่จะไม่ให้กำรก็ได้  ข้อสองคือสิทธิที่จะได้รับกำรบอกล่ำวว่ำค ำให้กำรของ

ผู้ต้องหำนั้น  หำกยินดีที่จะให้กำรจะใช้ผูกพันผู้ต้องหำในชั้นศำลได้ก็คือบอกว่ำมีสิทธิที่จะไม่ให้

กำรแต่ถ้ำให้กำรผูกพันชั้นศำล  ต้องบอก  อันที่สำมสิทธิที่จะได้รับแจ้งจำกพนักงำนสอบสวนว่ำ

ผู้ต้องหำมีสิทธิมีทนำยและมีสิทธิน ำพยำนน ำทนำยมำฟังในกำรสอบสวน  อันที่ส่ีสิทธิในกรณีที่

ผู้ต้องหำไม่มีทนำยผู้ต้องหำจะได้รับกำรถูกแต่งตั้งทนำยควำมให้มำช่วยว่ำควำม  อันนี้เป็นสิทธิที่

ในรัฐธรรมนูญไม่เขียน เขำบอก Due Process of Law  และศำลสูงสุดเขำก็ก ำหนดว่ำ Due 

Process of Law  ในส่วนที่เกี่ยวกันนี้มีอะไรบ้ำง  เพรำะฉะนั้นก็คงจะโยงว่ำอำจจะเริ่มนึกแล้วว่ำ

หลักนิติธรรมที่เขียนไว้จะแปลอย่ำงไร  ก็แนวควำมคิดต่ำง ๆ  ก็มีหลำกหลำยอย่ำงที่ผมน ำเรียนมำ

ชุดหนึ่ง แต่ว่ำก ำลังจะเทียบเคียงกับของสหรัฐอเมริกำ Due Process of Law  นี้คิดอย่ำงไร  ผมใช้

ค ำว่ำอย่ำงนี้ถึงแม้ว่ำหลักกำร  ๔  ประกำรที่ศำลสูงสุดก ำหนดขึ้นไม่ได้เขียนไว้ในกฎหมำยหรือใน

รัฐธรรมนูญแต่อย่ำงไรแต่ก็เป็นส่วนหนึ่งที่ฝังอยู่ในหลักของ Due Process of Law  ก็เหมือนกัน

ใครไปเรียนกฎหมำยอเมริกำแล้วไปเรียนค ำว่ำ Due Process of Law  อ่ำนกันไม่จบหรอก  มี

ต ำรำมำกมำยว่ำ Due Process of Law  หมำยควำมว่ำอะไรบ้ำงที่จะคลอบคลุมเหมือนกับค ำว่ำ

หลักนิติธรรม  เมื่อต ำรวจจับมิลันด้ำมำแล้วสอบสวนโดยไม่แจ้งสิทธิ  ๔  ประกำร  เพรำะฉะนั้น  

กำรสอบสวนจึงไม่ชอบก็ต้องยกฟ้องและต้องมีกำรสอบสวนใหม่ให้ชอบด้วยกฎหมำย  นี่ก็เป็น               

คดีตัวอย่ำง  นอกจำกรัฐธรรมนูญแล้วกฎหมำยต่ำง ๆ  ของสหรัฐอเมริกำยังต้องให้ควำมส ำคัญกับ             

Due Process of Law  ที่ศำลสูงสุดก ำหนดขึ้นไม่ใช่ว่ำจะไปพูดในเรื่องหลักประกันสิทธิ

มนุษยชน  สิทธิขั้นพื้นฐำนตำมกฎหมำยอำญำหรือกฎหมำยวิอำญำเท่ำนั้น  แต่ไปรวมถึงกฎหมำย

อ่ืน ๆ  ด้วย  กฎหมำยปกครองก็ด้วยเหมือนกัน  ผมจะเล่ำให้ฟังว่ำหมำยควำมว่ำอะไร  ที่ใช้ดังกล่ำว

นี้เขำแปลในกำรคุ้มครอง แต่ค ำว่ำ Due Process of Law  ที่ก ำหนดมำตรฐำน  ๔  ประกำร  เอำไป

ใช้ในหลักอ่ืนด้วย  และ Due Process of Law  ที่ลองแปลมำเฉพำะจุดตรงนี้เป็นหลักหนึ่งที่ศำล

ยุติธรรมสหรัฐใช้ในกำรควบคุมฝ่ำยปกครองด้วย  เอำมำใช้ด้วยโดยมุ่งเน้นไปในกระบวนกำรที่

ฝ่ำยปกครองจะต้องปฏิบัติ  ก ำหนดหลักเกณฑ์ให้ฝ่ำยปกครองปฏิบัติและฝ่ำยปกครองต้องปฏิบัติ

ตำมไม่ว่ำจะมีกฎหมำย ที่ออกมำโดยฝ่ำยนิติบัญญัติหรือกฎระเบียบของฝ่ำยปกครองเองที่ก ำหนด
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ไว้เป็นอย่ำงอ่ืนหรือไม่  นอกจำกนี้ในกำรควบคุมฝ่ำยปกครองแล้ว  ก็ยังมีบทบำทในกฎหมำย

อำญำอย่ำงวิอำญำท่ีผมได้เรียนแล้ว  โดยถือเป็นมำตรฐำนขั้นต่ ำท่ีศำลเอง  ฝ่ำยปกครอง  แม้กระทั่ง

ฝ่ำยนิติบัญญัติของสหรัฐอเมริกำจะต้องค ำนึงถึงในกำรบัญญัติกฎหมำย  เพรำะถ้ำบัญญัติ ออก

มำแล้วและไปขัดกับค ำวินิจฉัยของศำล ก็ขัดรัฐธรรมนูญ  กฎหมำยก็ใช้ไม่ได้  เพรำะฉะนั้นใน

กฎหมำยก็ยังถูกผูกพัน Due Process of Law  ว่ำมีอะไรบ้ำง  อันนี้จะเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยเป็น

อีกเรื่องหนึ่ง คือเป็นแนวคิดของประเทศสหรัฐอเมริกำที่เขำคิดอย่ำงนี้  ค ำว่ำ Due Process of 

Law  ยึดหลักกำรอย่ำงง่ำย ๆ  ยึดหลักกำรรับฟังคู่กรณี  หลักควำมไม่มีส่วนได้เสีย มียกตัวอย่ำงว่ำ 

Due Process of Law  คุมอะไรบ้ำง  ข้อหนึ่ง หลักกำรฟังคู่กรณีหลักควำมไม่มีส่วนได้เสีย  

ท ำนองเดียวกับหลัก Natural Justice  ของประเทศอังกฤษ  แต่ได้มีกำรพัฒนำหลัก Due 

Process of Law  ให้มีควำมหมำยกว้ำงกว่ำ Natural Justice  Natural Justice  คงจะเป็นหลัก

พื้นฐำนที่ทุกประเทศเป็นส่วนหนึ่งของหลักพื้นฐำนของกฎหมำยคือหลักกำรรับฟังคู่กรณีและ

หลักกำรไม่มีส่วนได้เสีย  ก็คือกฎหมำยจะยกร่ำงมำอย่ำงไรให้มีส่วนได้เสียแล้วท ำได้จะท ำไม่ได้

หรอก  ขัดกับหลักพื้นฐำนของกฎหมำย  คือ Natural Justice    หลักกำรรับฟังคู่กรณีคือในกำรที่

จะวินิจฉัยตัดสินอะไรต้องฟังคู่ควำมทุกฝ่ำยฟังฝ่ำยเดียวแล้วไปตัดสินค ำวินิจฉัยนั้นใช้ไม่ได้  ขัด

กับหลัก Rule of Law  นั่นเอง  เพรำะ Natural Justice  เป็นหลักพื้นฐำนของกฎหมำย  วันนี้ก็

พยำยำมท่ีจะให้เข้ำใจได้ง่ำยขึ้น  ในกำรวำงหลักปฏิบัติของฝ่ำยปกครองโดยสำย Due Process of 

Law  ได้น ำวิธีพิจำรณำของศำลมำใช้และสิทธิของผู้มีส่วนได้เสียในคดีปกครองเกือบจะมี        

อย่ำงเดียวกับคดีอำญำ  ผมลองอ่ำนดูว่ำศำลสูงสุดสหรัฐอเมริกำก ำหนดผู้มีส่วนได้เสียหรือ

เกี่ยวข้อง    ในคดีปกครองไว้อย่ำงไรบ้ำง  อันแรกก็คือสิทธิที่จะได้รับกำรบอกกล่ำวล่วงหน้ำซ่ึง

ประเด็นและเรื่องท่ีฝ่ำยปกครองจะส่ังหรือวินิจฉัย  ถ้ำมีปัญหำต่อฝ่ำยปกครองสหรัฐอเมริกำ  อัน

แรกที่มีสิทธิก็คือสิทธิที่จะได้รับกำรบอกกล่ำวซ่ึงประเด็นและเรื่องต่ำง ๆ  ที่ฝ่ำยปกครองจะ

วินิจฉัย  อันที่สองสิทธิจะเสนอพยำนหลักฐำนและโต้แย้ง  อันที่สำมสิทธิที่จะหักล้ำง

พยำนหลักฐำนที่เป็นปฏิปักษ์ต่อผลประโยชน์ของตน  อันที่ส่ีสิทธิที่จะมีทนำยควำม  อันที่ห้ำสิทธิ

ที่จะให้มีกำรวินิจฉัยจำกที่จะไม่ให้มีกำรวินิจฉัยจำกพยำนหลักฐำนนอกส ำนวน  อันที่หกสิทธิที่จะ

ให้มีกำรบันทึกหลักฐำนอย่ำงสมบูรณ์  ศำลสูงสุดบอก Due Process of Law  ในเรื่องก็เกี่ยวกับ

คดีปกครอง  ฝ่ำยปกครองจะต้องให้สิทธิแก่รำษฎร์   ๖  ประกำรนี้  ถ้ำให้ขำดไปก็ถือว่ำไม่เป็นไป

ตำมหลัก Due Process of Law  เพรำะฉะนั้นก็จะเห็นว่ำ ผลก็คือไม่ชอบด้วยกฎหมำยบังคับไม่ได้
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ค ำส่ังทำงปกครองอย่ำงนั้น เหมือนกับคดีมิลันด้ำ               ค ำรับสำรภำพที่ใช้มำก็ใช้ในศำลไม่ได้

ต้องยกฟ้อง  อันนี้เป็นหลักประกัน  หลักกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำยก็เป็นหลักอย่ำงที่ว่ำ

ใกล้เคียงกับ The Rule of Law มำกอย่ำงท่ีผมเรียนเอำมำอนุวัติ แต่ว่ำ Due Process of Law  ก็จะ

เน้นไปในเรื่องของกระบวนกำรยุติธรรมมำกกว่ำ The Rule of Law  ซ่ึงจะรวมทั้งในเรื่องของ

บทบัญญัติของกฎหมำยด้วยอย่ำงท่ีผมได้เรียนไปแล้ว   

อีกส่วนหนึ่งที่จะน ำเสนอในวันนี้ต่อมำก็คือในเรื่องของหลักนิติรัฐ  หลักนิติรัฐก็จะใช้

กันในระบบของ Civil Law  ก็คือในเยอรมันหรือฝรั่งเศสที่จะหยิบยกมำเป็นตัวอย่ำงว่ำ ในหลัก

ของนิติรัฐกับ Rule of Law  ใกล้เคียงกันหรือต่ำงกันอย่ำงไร  ในเรื่องของหลักนิติรัฐก็ท ำนอง

เดียวกันเป็นหลักพื้นฐำนแห่งกฎหมำยที่ส ำคัญ  รัฐที่จะได้ชื่อว่ำเป็นนิติรัฐหรือ Legal State  

จะต้องเป็นรัฐที่ยึดถือควำมศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมำยและมำตรกำรต่ำง ๆ ของรัฐจะต้องสอดคล้องกับ

ควำมยุติธรรม นี่เป็นหลักของนิติรัฐซ่ึงในระยะแรกหลักนิติรัฐจะเป็นควำมหมำยที่สัมพันธ์กบัหลัก

กฎหมำยธรรมชำติ  โดยเชื่อว่ำธรรมชำติมีกฎเกณฑ์อยู่แล้วเพียงแต่รอค้นพบจำกมนุษย์และ

สำมำรถน ำไปใช้บังคับบัญญัติเป็นกฎหมำยหรือที่เรียกว่ำเป็นกฎหมำยบ้ำนเมือง  ก็คือพูดง่ำย ๆ  

แนวควำมคิดแรกก็คือในเรื่องของ          นิติรัฐ  หลักพื้นฐำนของนิติรัฐก็คือกฎหมำยก็มำจำก

กฎหมำยธรรมชำติ  ซ่ึงในสองระบบนี้ก็คงจะน ำมำพูดจำกันเล็กน้อยว่ำในแนวควำมคิดของ

กฎหมำยธรรมชำติกับแนวควำมคิดกฎหมำยบ้ำนเมือง  ผมเรียนส้ัน ๆ  ก่อนที่จะน ำในเรื่อง

รำยละเอียดก็คือกฎหมำยธรรมชำติคือ Natural law  เขำมองว่ำมีกฎหมำยที่สูงกว่ำกฎหมำย

ธรรมดำท่ีมนุษย์ออกสูงกว่ำอีกชั้นหนึ่ง  นี่เป็นแนวคิด  และหลักกฎหมำยที่ว่ำนี้ก็คือ จะยกตัวอย่ำง  

Natural Justice  นี้อันหนึ่ง  Natural law  นี้อันหนึ่ง  หลักกำรฟังคู่กรณี  หลักกำรไม่มีส่วนได้

เสีย  หลักกำรต่ำง ๆ  เหล่ำนี้ถือเป็นหลักพื้นฐำนของกฎหมำยซ่ึงสูงกว่ำกฎหมำยธรรมดำ  พูดง่ำย ๆ 

ก็คือกฎหมำยธรรมดำไปบัญญัติบอกว่ำคนมีส่วนได้เสียก็วินิจฉัยได้  ถ้ำถือหลักกฎหมำยธรรมชำติ

แล้วบอกว่ำอันนี้ใช้ไม่ได้เพรำะกฎหมำยที่เหนือกว่ำกฎหมำยธรรมดำคือกฎเกณฑ์อันนี้ที่เหนือกว่ำ  

ลองดูว่ำจะใช้ได้แค่ไหนเพียงใดในแนวคิดนี้  ส ำหรับกฎหมำยธรรมชำติหมำยถึงกฎหมำยที่เกิด

จำกธรรมชำติท่ีมีอยู่แล้วในธรรมชำติและมีอ ำนำจบังคับตำมธรรมชำติ  และด้วยเหตุที่ธรรมชำติ

ย่อมเป็นส่ิงสำกลและอยู่เหนือมนุษย์  ส ำนักควำมคิดนี้จึงเชื่อว่ำกฎหมำยธรรมชำติอยู่เหนือ

กฎหมำยของมนุษย์และใช้ได้ไม่จ ำกัดเวลำและสถำนที่  นี่เป็นแนวควำมคิดอันหนึ่งที่มีกฎหมำย  
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กฎหมำยนี้มีสองระดับและแนวควำมคิดนี้คือกฎหมำยธรรมดำคือกฎหมำยบ้ำนเมืองที่รัฐสภำตรำ

ขึ้นกับอีกอันหนึ่งกฎหมำยธรรมชำติท่ีเกิดขึ้นตำมธรรมชำติในทุกพื้นที่ในทุกส่วนของโลกว่ำต้อง

ยึดหลักอันนี้  โดยทั่วไปแล้วสำระส ำคัญของกฎหมำยธรรมชำติอยู่ที่ข้อพิจำรณำคุณค่ ำของกำร

กระท ำว่ำส่ิงใดถูกส่ิงใดผิด  ค ำว่ำถูกหรือผิดในที่นี้ก็หมำยถึงคุณค่ำทำงจริยธรรมส ำหรับธรรมชำติ

นั้นปรัชญำเมธีของแต่ละคนก็มีควำมเห็นต่ำงออกไป  ผมยกตัวอย่ำงเช่นว่ำ  St. Thomas ซ่ึงเป็น

บำทหลวงโรมัน              คำทอริกได้รับอิทธิพลแนวควำมคิดจำกอริสโตเติลเสนอหลักเกณฑ์นี้ว่ำ  

อันนี้เขำเป็นพระก็เน้นไปในเรื่องกฎหมำยธรรมชำติก็เน้นไปในเรื่องศำสนำ  ว่ำพระผู้เป็นเจ้ำเป็น

ผู้สร้ำงโลกและกฎหมำยขึ้น  กฎหมำยก่อให้เกิดรัฐ  ดังนั้น  กฎหมำยจึงมีอ ำนำจเหนือรัฐ  กฎหมำย

ธรรมชำติเป็นธรรมนูญของโลก  กฎหมำยคือเหตุผลที่ถูกต้องและสอดคล้องกับธรรมชำติไม่ว่ำจะ

เกิดชำติใดภำษำใดทุกแห่งก็ใช้กฎหมำยธรรมชำติทั่วกัน  อย่ำงที่ผมได้เรียนใช้เป็นสำกลในส่ิงพวกนี้

คือยอมรับกัน  กฎหมำยที่บัญญัติขึ้นจะมีสภำพบังคับใช้ก็ต่อเมื่อสอดคล้องกับกฎธรรมชำติ  เห็น

ไหมครับ St. Thomas บอกว่ำกฎหมำยที่ออกนี้ต้องไม่ขัดกับกฎหมำยธรรมชำติ  ส ำหรับ John 

Locke นักปรัชญำชำวอังกฤษ  อธิบำยบอกว่ำ  สภำวะตำมธรรมชำตินั้นเป็นสภำวะแห่งสันติภำพ

และควำมเสมอภำค  และสภำวะธรรมชำติมนุษย์ ทุกคนรู้จักกฎหมำยธรรมชำติอันเป็นส่ิงที่สอน

ให้มนุษย์รู้จักเคำรพควำมเสมอภำคและควำมเป็นอิสระต่อกัน  รู้ว่ำแต่ละคนไม่ควรจะล่วงละเมิด

ชีวิตร่ำงกำยเสรีภำพและทรัพย์สินของกันและกัน  ในภำวะธรรมชำตินี้เมื่อเกิดข้อขัดแย้งขึ้น  

มนุษย์แต่ละคนย่อมมีอ ำนำจที่จะบังคับกำรตำมสิทธ์ิที่ตนมีตำมธรรมชำติและลงโทษผู้กระท ำผิด

ด้วยตนเอง  อันนี้เป็นควำมเห็นของ John Locke  อำจกล่ำวได้ว่ำ  เดิมเรำเข้ำใจว่ำธรรมชำติก็คือ

ปรำกฏกำรณ์ตำมธรรมชำติ  ต่อมำก็มีผู้น ำควำมคิดอันนี้เรื่องธรรมชำติไปปะปนกับคตินิยมทำง

ศำสนำอย่ำงท่ีผมเรียน  และลัทธิต่ำง ๆ  จึงเกิดควำมคิดว่ำธรรมชำติคือพระผู้เป็นเจ้ำ  และในที่สุดก็

มีผู้เห็นว่ำธรรมชำตินั้นคือควำมรู้สึกผิดชอบช่ัวดีของมนุษย์นั่นเอง  เช่น กำรที่รัฐออกกฎหมำยมำ

กดขี่ข่มเหงประชำชนโดยเก็บภำษีสูงหรือวำงบทลงโทษที่ทำรุณโหดร้ำยนั้น  อันนี้ท่ำนบอกว่ำ

ย่อมขัดต่อควำมรู้สึกผิดชอบช่ัวดีหรือควำมเป็นธรรมในสำยตำของคนทั่วไป  กฎหมำยของมนุษย์

ดังกล่ำวจึงขัดต่อกฎหมำยธรรมชำติ  ก็ลองยกตัวอย่ำงพอเข้ำใจ  กฎหมำยธรรมชำติก็คือควำมรู้สึก

ผิดชอบช่ัวดีว่ำกฎหมำยนี้ไม่ควรจะมีขัดต่อธรรมชำติของมนุษย์  ตรงนี้ที่เขำจะแสดงว่ำกฎหมำยที่

มนุษย์บัญญัติขึ้นสู้กฎหมำยธรรมชำติไม่ได้  เพรำะฉะนั้นในกรณีที่เกิดอย่ำงนี้ขึ้นกฎหมำย

ธรรมชำติย่อมเหนือกว่ำกฎหมำยมนุษย์ก็ใช้บังคับไม่ได้  ตัวอย่ำงท่ีเห็นชัดอันหนึ่งในหนังสือก็คือ



๔๕ 

 

แบล็คสโตน  เป็นนักกฎหมำยผู้ยิ่งใหญ่คนหนึ่งของอังกฤษในศตวรรษที่  ๑๘  ท่ำนเคยกล่ำวอย่ำง

นี้  ลองอ่ำนดูแล้วกันก็คงเข้ำใจได้ดีขึ้นระหว่ำงกฎหมำยธรรมดำกับกฎหมำยธรรมชำติว่ำเหนือ

อย่ำงไร  ตรงนี้เขำว่ำถ้ำหำกบทกฎหมำยใดมีวัตถุประสงค์ไปในทำงที่ไม่ถูกไม่ควรศำลก็ย่อมมี

เสรีภำพท่ีจะไม่ใช้กฎหมำยนั้น  ศำลต้องใช้กฎหมำยอันนี้ศำลมีเสรีภำพท่ีจะไม่ใช้กฎหมำยนั้น  ใน

กรณีนี้จะต้องใช้อ ำนำจตุลำกำรเหนืออ ำนำจนิติบัญญัติซ่ึงจะเป็นกำรกลับรูปของกำรปกครองทั้ง

ปวง  ก็คือในอังกฤษยอมรับถือว่ำควำมสูงสุดของฝ่ำยนิติบัญญัติอย่ำงที่พวกอินไดร์ซ่ีพูดเมื่อกี้นี้  

และเขำพูดต่อไปว่ำ  เมื่อค ำกว้ำง ๆ ของบทบัญญัตินี้อำจตีควำมไปในทำงที่ไม่สมเหตุสมผล  ศำล

จะต้องถือว่ำกรณีนั้น ๆ  เป็นกรณีที่อยู่นอกควำมคำดหมำยของผู้บัญญัติกฎหมำย  และดังนั้นศำลก็

ย่อมมีเสรีภำพที่จะใช้วิธีอ้ำงหลักควำมยุติธรรมที่จะไม่ตีควำมให้มีผลเช่นนั้น  ยกตัวอย่ำงเช่น  

กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมำยให้อ ำนำจแก่บุคคลใดในกำรใช้อ ำนำจตัดสินกรณีที่ตนเองเป็น

คู่พิพำทอยู่ด้วย  ศำลจะไม่ยอมตีควำมเช่นนั้นโดยให้เหตุผลว่ำเป็นกำรไร้เหตุผลที่กฎหมำยจะยอม

ให้บุคคลมีอ ำนำจเช่นนั้น  นี่ก็เป็นกำรยกตัวอย่ำงให้เห็นว่ำรัฐสภำออกกฎหมำยมำบอกว่ำให้คุณ

สำมำรถตัดสินคดีที่ตัวเองมีส่วนได้เสียอยู่ด้วย ศำลจะบังคับให้ไหมว่ำค ำตัดสินนั้นใช้ได้  เขำบอก

อย่ำงไรก็บังคับให้ไม่ได้เพรำะขัดกับอย่ำงที่ว่ำ  ควำมยุติธรรม  อันนี้เป็นพื้นฐำนคือหลักของ 

Natural Justice  อันหนึ่งที่ได้เรียนไปแล้ว หลักกำรฟังคู่กรณีคือต้องฟังทุกฝ่ำยก่อนที่จะวินิจฉัย  

อันที่สองก็คือต้องไม่มีส่วนได้เสียในเรื่องที่ตัวเองจะต้องวินิจฉัยหรือตัดสินใจ  เพรำะฉะนั้นถ้ำ

หลักอันนี้เป็นหลักพื้นฐำนของกฎหมำย The Rule of Law  ถ้ำท ำแล้วก็ใช้ไม่ได้  อันนี้จะพัฒนำ

กันอย่ำงไรก็เป็นอีกเรื่องในรัฐธรรมนูญเรำ  อันนี้เป็นแต่เพียงว่ำผมหยิบยกขึ้นมำในเรื่อง

แนวควำมคิดต่ำง ๆ  ในเรื่องของ The Rule of Law  ควำมกว้ำงแคบและประสิทธิภำพท่ีจะใช้  แต่

โดยรวมท่ีผ่ำนมำแล้วก็จะอยู่ที่ตัวศำลเป็นเกณฑ์  ส ำหรับแนวควำมคิดกฎหมำยบ้ำนเมืองก็ตรงกัน

ข้ำม เขำบอกว่ำแนวควำมคิดกฎหมำยบ้ำนเมืองก็คือที่มนุษย์บัญญัติหรือรัฐสภำบัญญัติเป็น

แนวควำมคิดที่ปฏิเสธแนวควำมคิดกฎหมำยธรรมชำติ  ส่ิงที่ยอมรับเป็นกฎหมำยที่แท้จริงคือ

กฎหมำยบ้ำนเมืองหรือกฎหมำยที่ใช้บังคับอยู่เท่ำนั้น  กฎหมำยบ้ำนเมืองเป็นกฎหมำยที่ตั้งอยู่ได้

โดยไม่ต้องอำศัยกฎหมำยที่สูงกว่ำเนื่องจำกถือว่ำรัฏฐำธิปัตย์มีอ ำนำจสูงสุดที่จะออกกฎหมำยใดก็

ได้โดยมิอำจโต้แย้งถึงควำมถูกควำมผิดควำมดีควำมชั่วยุติธรรมอยุติธรรม  เพรำะถือว่ำส่ิงเหล่ำนี้

เกิดจำกกฎหมำยที่รัฏฐำธิปัตย์มีอ ำนำจบัญญัติขึ้น  สำระส ำคัญของควำมคิดแนวนี้ได้แก่ Jean 

Bodin  นักปรัชญำกำรเมืองชำวฝรั่งเศส  เขำอธิบำยว่ำรัฐจะด ำรงและด ำเนินต่อไปได้จะต้องมี
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อ ำนำจในกำรปกครองสูงสุดในแผ่นดินที่เรียกว่ำอ ำนำจอธิปไตย  แล้วก็ให้ค ำนิยำมอ ำนำจอธิปไตย

ว่ำเป็นอ ำนำจเด็ดขำดและถำวรเป็นอ ำนำจสูงสุดที่มิอยู่ภำยใต้บังคับของกฎเกณฑ์ใด ๆ  แสดงออก

โดยกำรออกกฎหมำยและยกเลิกกฎหมำยเพื่อพิสูจน์ว่ำเป็นรัฐที่แท้จริง จำกค ำนิยำมดังกล่ำวท ำให้

เกิดควำมคิดว่ำกฎหมำยเป็นส่ิงที่มนุษย์บัญญัติขึ้นซ่ึงเป็นแนวควำมคิดของกฎหมำยบ้ำนเมือง  

กฎหมำยนี้สูงสุดจะถูกผิดชอบช่ัวดีก็คือกฎหมำยต้องบังคับตำมนั้น  นี่เป็นแนวควำมคิดของส ำนัก

กฎหมำยบ้ำนเมือง  โทมัสฮ็อบ  นักปรัชญำอังกฤษก็เหมือนกันว่ำ  ก็พูดท ำนองเดียวกันกฎหมำยคือ

ค ำส่ังของรัฏฐำธิปัตย์เป็นเครื่องมือรักษำควำมสงบของรัฏฐำธิปัตย์คือกฎหมำยบ้ำนเมืองซ่ึงเป็น

กฎเกณฑ์โดยตรงและโดยปริยำยที่รัฐส่ังกำรและก ำหนดไว้ว่ำเป็นส่ิงถูกผิดบั งคับแก่ประชำชน  

เมื่อรัฐเป็นผู้ก ำหนดส่ิงถูกผิดยุติธรรมไม่ยุติธรรมจึงไม่อำจมีกฎหมำยใดที่อยุติธรรมได้  ก็เมื่อ

ประชำชนท ำสัญญำตกอยู่ใต้อ ำนำจรัฐแล้ว  เท่ำกับประชำชนเป็นผู้บัญญัติกฎหมำยย่อมไม่มีใครที่

จะออกกฎหมำยมำข่มเหงตัวเอง  อันนี้เป็นแนวคิดของเขำเหมือนกันที่ ให้เหตุผลว่ำต้องถือที่

กฎหมำย  คุณจะไปฟังว่ำกฎหมำยไม่ยุติธรรม  ยุติธรรมต่ำง ๆ  พวกนี้ฟังไม่ได้หรอกว่ำเป็น

กฎหมำยแล้วจะยุติธรรมไม่ยุติธรรม  เพรำะว่ำกฎหมำยก็คือตัวประชำชนเป็นคนบัญญัติไม่มีใคร

บัญญัติกฎหมำยให้เป็นโทษแก่ตัวเองหรอก  นี่เป็นเหตุผลที่เขำสนับสนุนในส ำนักกฎหมำย

บ้ำนเมือง จะเห็นได้ว่ำแนวควำมคิดกฎหมำยบ้ำนเมืองคือกฎหมำยที่รัฐสภำหรือมนุษย์บัญญัติขึ้น  

เป็นส่ิงท่ีรัฐก ำหนดขึ้นมำเองเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐและบังคับแก่คนในรัฐเป็นกฎหมำยที่

ใช้บังคับอยู่ในบ้ำนเมือง  เป็นกฎหมำยที่แท้จริงมีควำมสมบูรณ์ในตัวเองไม่มี กฎหมำยอ่ืน

เหนือกว่ำ  อันนี้เป็นแนวควำมคิดของกฎหมำยบ้ำนเมือง  ส ำหรับในเรื่องของนิติรัฐ              ผมขอ

เพื่อไม่ให้ยำวควำมก็คือในเรื่องของนิติรัฐมีแนวควำมคิดผมก็ไม่ได้เรียนมำแต่จำกกำร                

ค้นคว้ำ  สำระส ำคัญของนิติรัฐของแนวควำมคิดประเทศเยอรมันได้มำจำกท่ำนศำสตรำจำรย์บุญศร ี 

มีวงศ์อุโฆษ  ท่ำนพูดอย่ำงนี้ว่ำในเรื่องของหลักนิติรัฐในซิวิลลอว์คือระบบที่ใช้คือเยอรมันคือ

อะไร  ก็คือต้องยอมรับว่ำในระบบนี้เน้นในเรื่องของกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรเป็นหลักในเรื่อง

ของควำมส ำคัญ  ไม่ได้มองในแง่ศำล  อันนี้คือควำมส ำคัญ  ฉะนั้นอธิบำยว่ำหลักของนิติรัฐใน

กฎหมำยเยอรมันแบ่งออกเป็น  ๒ ส่วน  คือในแง่ของรูปแบบกับในแง่ของเนื้อหำ  รูปแบบก็คือ

กระบวนกำร  รูปแบบที่รัฐธรรมนูญก ำหนดกับเนื้อหำว่ำสอดคล้องกับกำรคุ้มครองสิทธิหรือไม่  

และก็พูดถึงองค์ประกอบในรูปแบบของหลักนิติรัฐก็คือหลักของกฎหมำยก็จะมีอยู่  ๔  ประกำร

ด้วยกัน  ประกำรแรกคือหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจว่ำในเรื่องของนิติรัฐจะต้องมีหลักนี้อยู่ในกำรทีจ่ะ
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ปกครองก็คืออย่ำงท่ีผมเรียนแบ่งแยกอ ำนำจคงเข้ำใจแล้ว  ก็มีอ ำนำจนิติบัญญัติ  บริหำร  และตุลำ

กำร  แยกออกจำกกัน และก็กำรพิจำรณำว่ำกำรกระท ำของรัฐหรือเจ้ำหน้ำที่ของรัฐขัดต่อหลักกำร

แบ่งแยกอ ำนำจหรือไม่  ขัดต่อหลักกำรนี้หรือไม่  ก็ให้พิจำรณำเพียงว่ำกำรกระท ำนั้นกระทบต่อ

แก่นของกำรแบ่งแยกอ ำนำจหรือไม่  โดยพิจำรณำเจตนำของกำรกระท ำว่ำไม่มีเจตนำร้ำยที่จะ

ขัดขวำงกำรกระท ำหรือกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยหนึ่งฝ่ำยใดก็คือหมำยถึงว่ ำจะเข้ำไปแทรกแซง

หรือไม่ก็ให้ดูเจตนำดูขนำดหรือดูปริมำณคือควำมถ่ีว่ำเป็นกำรที่แทรกแซงกำรใช้อ ำนำจหรือไม่ใน

เรื่องของกำรแบ่งแยกอ ำนำจ คือพิจำรณำในเรื่องของเจตนำในเรื่องของขนำดและในเรื่องของ

ปริมำณ  ประกำรที่สองหลักที่ว่ำกฎหมำยตำมรูปแบบย่อมผูกมัดอ ำนำจรัฐก็คือหลักกฎหมำยนิติรัฐ

รูปแบบที่สองอันแรกก็คือแบ่งแยกอ ำนำจ  แล้วว่ำแทรกแซงกันหรือไม่ก็ให้ดูเจตนำขนำดและ

ปริมำณว่ำเป็นกำรแทรกแซงไหม  อันที่สองก็คือหลักที่ว่ำกฎหมำยตำมรูปแบบย่อมผูกมัดอ ำนำจ

รัฐก็คือกฎหมำยที่ออกมำในระบบกฎหมำยของนิติรัฐในระบบซิวิลลอว์  เขำบอกหลักที่ว่ำ

กฎหมำยย่อมผูกมัดอ ำนำจรัฐหรือกำรด ำเนินงำนของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมำย  เป็นหลักที่บัญญัติ

ไว้ในกฎหมำยพื้นฐำน  โดยก ำหนดให้ฝ่ำยบริหำรและฝ่ำยตุลำกำรต้องกระท ำกำรให้สอดคล้องกับ

กฎหมำย  หำกปรำกฏว่ำกฎหมำยที่ฝ่ำยนิติบัญญัติตรำขึ้นขัดแย้งกับมำตรกำรของฝ่ำยปกครองหรือ

ค ำตัดสินของศำล  ในกรณีนี้ต้องถือว่ำบทบัญญัติของกฎหมำยมีค่ำสูงกว่ำ  อันนี้อำจำรย์บุญศรี  มี

วงศ์อุโฆษ  ท่ำนก็เขียนในหลักกฎหมำยเยอรมันก็ถือในเรื่องของกฎหมำยมีควำมส ำคัญกว่ำ  

กล่ำวคือบทบัญญัติแห่งกฎหมำยจะเป็นส่ิงที่ถูกพิจำรณำก่อนและจะเป็นเกณฑ์ส ำหรับพิจำรณำ

ต่อไปว่ำกำรกระท ำทำงปกครองหรือค ำพิพำกษำของศำลสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่กฎหมำยได้

วำงไว้หรือไม่  ซ่ึงในขณะเดียวกันฝ่ำยบริหำรหรือฝ่ำยตุลำกำรจะด ำเนินกำรใด ๆ  ก็ต่อเมื่อมี

กฎหมำยเป็นฐำนรองรับหรือมีพื้นฐำนทำงกฎหมำยส ำหรับกำรกระท ำนั้น ๆ  อันนี้ก็ เป็น

แนวควำมคิดก็จะเห็นที่เขำพูดมำ  อันที่สำมหลักกำรคุ้มครองสิทธิของประชำชนโดยศำล  อันนี้

เป็นหลักของนิติรัฐเหมือนกันประกำรที่สำม  ก็คือหลักกำรนี้ฝ่ำยตุลำกำรย่อมถูกผูกมัดโดยรัฐ

บัญญัติและกฎหมำยไม่ได้หมำยควำมว่ำทุกคนผู้พิพำกษำจะต้องตัดสินตรงตำมตัวบทกฎหมำยที่

เป็นลำยลักษณ์อักษรโดยเคร่งครัด          ผู้พิพำกษำมีดุลพินิจที่จะตัดสินไปตำมควำมหมำยอัน

แท้จริง วัตถุประสงค์ของกฎหมำยได้เพื่อจะหำทำงออกแต่ละคดีอย่ำงเป็นธรรม  ถ้ำผู้พิพำกษำเห็น

ว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ก็สำมำรถหยุดกำรพิจำรณำและน ำเรื่องขึ้นสู่

ศำลรัฐธรรมนูญได้  อันนี้เป็นแนวคิดของซีวิลลอว์ที่เขำจะมีข้อแก้ปัญหำในเรื่องของกฎหมำยขัด
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ต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงต่ำงจำกระบบคอมมอนลอว์  จะเห็นว่ำศำลสูงสุดของระบบสหรัฐสำมำรถ

วินิจฉัยกฎหมำยขัดกับดิวโปรเซทกับรัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับไม่ได้  ข้อส่ีหลักควำมแน่นอนของ

กฎหมำยอันนี้เป็นอันหนึ่งของหลักนิติรัฐคือหลักควำมแน่นอนของกฎหมำยเป็นหลักที่ค ำนึงถึง

ธรรมชำติของกฎหมำย  ซ่ึงก ำหนดแนวควำมประพฤติของประชำชนคือนอมควำมประพฤติของ

ประชำชน  ตลอดจนมีสภำพบังคับชัดเจนมีควำมแน่นอนถึงขนำดที่คนทั่วไปสำมำรถเข้ำใจได้  

กล่ำวคือกฎหมำยที่ใช้บังคับกับประชำชนนั้นต้องมีควำมแน่นอนและใช้กำรได้ ก็คือเป็นเพื่อ

ประโยชน์ของส่วนรวม  และก็พอสมควรแก่เหตุ  อันนี้เป็นหลัก  ๔  ประกำรของหลัก นิติรัฐที่

เยอรมันยึดถืออย่ำงที่ผมเรียนคือหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ  หลักว่ำกฎหมำยตำมรูปแบบผูกมัด                 

อ ำนำจรัฐไม่ว่ำฝ่ำยบริหำรหรือฝ่ำยตุลำกำรต้องปฏิบัติ  หลักกำรคุ้มครองสิทธิของประชำชนโดย

ศำล  หลักควำมแน่นอนของกฎหมำย  ส ำหรับองค์ประกอบของเนื้อหำในหลักของนิติรัฐ  

กฎหมำยจะต้องมีรูปแบบอะไรในเนื้อหำก็แบ่งเป็น  ๓  ประกำรด้วยกัน  อันแรกก็คือจะต้องมี

หลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐำนของประชำชน  อันที่สองคือหลักควำมพอสมควรแก่เหตุก็คือต้องมี

ควำมเหมำะสมในกำรออกกฎหมำยมีหลักควำมจ ำเป็นที่จะบรรลุเป้ำหมำยหลักควำมพอสมควรแก่

เหตุที่มีกำรชั่งน้ ำหนักหรือสัดส่วนที่สมเหตุสมผลกับประโยชน์ที่จะได้รับ  อันที่สำมก็คือหลักกำร

ให้กำรชดเชยแก่ผู้เสียหำยจำกกำรกระท ำอันมิชอบของรัฐ  ก็ต้องมี  ๓ หลักด้วยกัน คือในเนื้อหำถ้ำ

มีกำรละเมิดท ำให้เกิดควำมเสียหำยก็จะให้กำรชดเชยแก่ผู้เสียหำยจำกกำรกระท ำอันมิชอบของรัฐ

ในกำรออกกฎหมำยนั้นต้องพิจำรณำถึงหลักนี้เป็นส่วนส ำคัญด้วย  ตำมหลักของเยอรมันนี้ก็จะมี

องค์ประกอบอย่ำงที่ผมเรียน  ของฝรั่งเศสเป็นอย่ำงไร ของฝรั่งเศสก็ได้เนื้อหำมำจำก  ศ.ดร.บวร

ศักดิ์ อุวรรณโณ ท่ำนเขียนอย่ำงนี้ว่ำ  นิติรัฐในควำมคิดของฝรั่งเศสก็คือกำรที่รัฐและองค์กรของรัฐ

ทั้งหมดอยู่ภำยใต้กฎหมำยที่รัฐตรำขึ้น  มีสำระส ำคัญสรุปได้ดังนี้  ประกำรแรกก็คือกำรกระท ำของ

องค์กร  ทุกองค์กรของรัฐต้องมีกฎหมำยเป็นรำกฐำนไม่ว่ำจะเป็นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรหรือ

ไม่ใช่ลำยลักษณ์อักษรก็ตำม  กฎหมำยที่องค์กรของฝ่ำยนิติบัญญัติตรำขึ้นจึงต้องชอบด้วยกฎหมำย

และชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกันกำรกระท ำขององค์กรฝ่ำยบริหำรก็ต้องชอบด้วยกฎหมำย

เช่นกัน  กล่ำวคือองค์กรฝ่ำยบริหำรจะใช้อ ำนำจของตนกระท ำกำรใดโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งถ้ำกระทบ

สิทธิเสรีภำพของประชำชนแล้วเป็นที่ยอมรับว่ำต้องมีกฎหมำยให้อ ำนำจคือบริหำรจริงแล้วเขำก็ท ำ

ได้ทั่ว ๆ ไปก็คือถ้ำไม่มีกฎหมำยห้ำมเขำท ำได้  แต่อย่ำงไรก็ตำมถ้ำไปกระทบถึงสิทธิเสรีภำพชีวิต

ทรัพย์สินแล้ว  อันนี้จะต้องมีกฎหมำยให้อ ำนำจ  อันนี้คือเป็นหลักของนิติรัฐ  คือกฎหมำยองค์กร
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ฝ่ำยบริหำรจะใช้อ ำนำจกระท ำกำรใดโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อกระท ำกำรนั้นไปกระทบสิทธิเสรีภำพ

ของประชำชน  ฝ่ำยบริหำรจะใช้อ ำนำจนั้นได้ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยบัญญัติไว้โดยชัด

แจ้ง  และกำรใช้อ ำนำจนั้นจะต้องกระท ำภำยในกรอบท่ีกฎหมำยก ำหนดไว้เท่ำนั้นซ่ึงเป็นหลักของ

ควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองหรือกำรกระท ำของรัฐ  ประกำรที่สองที่ 

ดร.บวรศักดิ์ท่ำนพูดก็คือ  หำกรัฐหรือองค์กรของรัฐกระท ำกำรฝ่ำฝืนกฎหมำยที่ตรำขึ้นรัฐหรือ

องค์กรของรัฐเองก็อยู่ภำยใต้กฎหมำยดังกล่ำวต้องรับผิดหรือชดใช้ค่ำเสียหำยแก่บุคคลที่ ได้รับ

ควำมเสียหำยจำกกำรฝ่ำฝืนนั้น  จึงจ ำเป็นจะต้องมีกลไกและกระบวนกำรที่ท ำหน้ำที่ควบคุม

ควำมชอบด้วยกฎหมำยของรัฐ  กล่ำวคือต้องมีองค์กรฝ่ำยตุลำกำรที่มีอิสระปลอดจำกกำร

แทรกแซงจำกทั้งองค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำร  จึงจะท ำให้กระบวนกำรตรวจสอบ

ควำมชอบด้วยกฎหมำยและควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีประสิทธิภำพ  อันนี้เป็นระบบของ

ฝรั่งเศส  ในระบบของนิติรัฐแนวควำมคิดของประเทศเยอรมันซ่ึงเป็นต้นก ำเนิดของแนวควำมคิด

หรือแนวควำมคิดของฝรั่งเศสก็ดี  อำจสรุปได้ว่ำนิติรัฐมีองค์ประกอบ  ๓  ประกำรใหญ่ ๆ  ก็คือ

ต้องมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดในกำรปกครอง และก็มีศักดิ์ของกฎหมำยก็คือกฎหมำยที่มี

ศักดิ์ลดหล่ันลงไปเป็นพระรำชบัญญัติ  กฎกระทรวง  พระรำชกฤษฎีกำ  ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ

ไม่ได้  นี่คือเป็นหลักของนิติรัฐที่เขำวำงไว้  อันที่สองก็คือต้องมีบทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภำพ

ของประชำชนในรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลักประกันว่ำรัฐจะล่วงละเมิดสิทธิเสรีภำพไม่ได้  ข้อที่สำม

ก็คือต้องมีกำรก ำหนดขอบเขตของอ ำนำจรัฐไว้อย่ำงชัดเจนโดยมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจเป็นฝ่ำยนิติ

บัญญัติ  ฝ่ำยบริหำร  หรือตุลำกำร  และก็มีกำรถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน  โดยองค์กรตุลำกำรต้องมี

ควำมเป็นอิสระสำมำรถควบคุมตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐได้  อันนี้ก็โดยสรุปแล้วคือหลักนิติรัฐก็

เป็นแนวคิดที่จะมุ่งควบคุมและจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจรัฐไม่ว่ำโดยองค์กรนิติบัญญัติ  บริหำร ให้อยู่

ภำยใต้ขอบเขตไม่ก้ำวล่วงสิทธิเสรีภำพของประชำชนเกินสมควรโดยมีองค์กรตุลำกำรที่อิสระท ำ

หน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำย  ควำมแตกต่ำงของหลักนิติรัฐก็คือ Legal State กับ The 

Rule of Law  คือหลักนิติธรรม  ก็คือ หลักนิติรัฐจะเน้นไปท่ีควำมมีอ ำนำจสูงสุดของกฎหมำยลำย

ลักษณ์อักษรโดยมีรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในกำรรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภำพให้แก่

ประชำชนก็เน้นไปในเรื่องของกฎหมำยซ่ึงแตกต่ำงจำก The Rule of Law  ที่ให้ควำมส ำคัญกับ

ควำมมีอ ำนำจสูงสุดของระบบศำล  นี่คือควำมแตกต่ำงท่ีเขำเขียนที่ส ำคัญทั้งสองอันนี้ก็คือในเรื่อง

ของระบบนิติรัฐกับนิติธรรม  โดยศำลจะเป็นที่มำแห่งสิทธ์ิ  ควำมศักดิ์สิทธ์ิของสิทธิและเสรีภำพ
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นั้น  เกิดจำกกำรที่ศำลยอมรับบังคับให้  นอกจำกนี้หลักนิติรัฐยังมีควำมหมำยกว้ำงกว่ำ Rule of 

Law  ก็ในแง่ท่ีว่ำจะประกอบด้วยหลักพื้นฐำนย่อย ๆ  ท่ีหลัก Rule of Law อำจจะไม่มี  เช่น หลัก

ว่ำด้วยล ำดับชั้นศำลของกฎหมำย  หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญต่ำง ๆ  พวกนี้  แต่

ควำมแตกต่ำงดังกล่ำวก็เป็นผลจำกกำรพัฒนำในบริบทของสังคมท่ีต่ำงกัน  และจะมีข้อแตกตำ่งกนั

อย่ำงท่ีผมเรียนแล้วตั้งแต่คุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนจำกกำรละเมิดของผู้มีอ ำนำจรัฐ  ก็

ทั้งสองหลักไม่ว่ำจะเป็นนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมได้รับกำรพัฒนำจนมีควำมใกล้เคียงกันมำก  ซ่ึง

ในวงกำรกฎหมำยไทยเองค ำว่ำนิติรัฐกับนิติธรรมก็ใช้ควบคู่กันแม้กระทั่งในรัฐธรรมนูญ  มำตรำ  

๓ วรรคสอง  ตอนบัญญัติก็ยังมีกำรโหวตกันว่ำจะใช้ค ำว่ำนิติธรรมหรือนิติรัฐ  อันนี้ก็เป็นตัวอย่ำง 

นอกจำกค ำว่ำนิติธรรม  นิติรัฐ  แล้วที่มีควำมใกล้เคียงกันและเป็นผลดีทั้งคู่ในกำร             

ที่จะควบคุมในกำรบริหำรกำรปกครองประเทศ  อีกส่วนหนึ่งที่เรำใช้กันมำกในขณะนี้ก็คือหลัก            

ธรรมำภิบำลหรือหลักกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดีที่ใช้ค ำว่ำ  Good Governance  อันนี้เรำก็มี  

รัฐธรรมนูญในปัจจุบันก็มุ่งจะคุ้มครองและส่งเสริมขยำยสิทธิเสรีภำพของประชำชน  ลดกำร

ผูกขำดอ ำนำจรัฐและเพิ่มอ ำนำจประชำชนโดยกำรเมืองต้องโปร่งใสมีคุณธรรมและจริยธรรม  กำร

พัฒนำคุณภำพกำรบริหำรจัดกำรภำครัฐโดยมุ่งเน้นกำรพัฒนำระบบรำชกำรในด้ำนคุณภำพให้แก่

ผู้รับบริกำรและผู้มีส่วนได้เสียก็สอดคล้องกับกลยุทธ์หลักในกำรสร้ำงควำมเป็นเลิศระบบรำชกำร  

ก็มีแผนในเรื่องหลักกำรบริหำรบ้ำนเมืองที่ดีโดยเรำจะมีพระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วยหลักเกณฑ์และ

วิธีกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดี  พ.ศ. ๒๕๔๖  อันนี้มำใช้ในกำรปฏิบัติรำชกำร  ค ำว่ำธรรมำภิ

บำลที่พูดกันถ้ำย้อนกลับไปพิจำรณำให้ดีแล้วจะเห็นว่ำพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัว ทรงเปล่งค ำ

ว่ำธรรมำภิบำล Good Governance  ตั้งแต่ค ำนี้ยังไม่เกิดหรือยังไม่มีเมื่อหลำยสิบปีมำแล้วก็คือใน

วันแรกที่เสด็จขึ้นครองรำชย์  ดังปฐมบรมรำชโองกำรในพระรำชพิธีบรมรำชำภิเษก  ที่บอกว่ำเรำ

จะครองแผ่นดินโดยธรรม  เพื่อประโยชน์สุขแห่งมหำชนชำวสยำม  ธรรมมำภิบำลนี้ผมที่ค้นมำก็

แยกตำมรำกศัพท์ในภำษำบำลี  มำจำกธรรมะ+อภิ+ปำละ  อภิก็คือยิ่งหรือมำก  ปำละก็คือปกครอง

ดูแล  คุ้มครองรักษำต่ำง ๆ  ธรรมำภิบำลก็หมำยถึงกำรปกครองดูแลหรือบริหำรจัดกำรโดยอำศัย

หลักคุณงำมควำมดี  ซ่ึงพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงตั้งมั่นในหลักนี้  ผมจะกล่ำวในตอน

สุดท้ำย  ค ำว่ำ Good Governance มีค ำที่ให้ควำมหมำยในหลักธรรมำภิบำลแตกต่ำงกัน

เหมือนกัน  ไม่เหมือนกันหรอก  แล้วแต่วัตถุประสงค์ที่จะใช้  ยกตัวอย่ำงขึ้นมำว่ำในค ำว่ำ Good 
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Governance  Civil Governanceหลักธรรมำภิบำลใช้ได้ทั้งหมดทั้งรัฐและองค์กรเอกชนก็ใช้ได้

ในหลักกำรนี้  ส ำหรับธนำคำรโลกใช้           ค ำว่ำ Governance  ในควำมหมำยที่แคบลงไป  

หมำยถึงรัฐบำลที่มีประสิทธิภำพคือ  efficiency  และควำมรับผิดคือ Accountability  นี่คือ

ควำมหมำยของ Good Governance  ของธนำคำรโลก        ก็คงมอบในเรื่องจะให้กู้เงินหรือไม่ 

ส ำหรับสหประชำชำติได้ก ำหนดหลักธรรมำภิบำลหรือ Good Governance  ไว้ในกำรปกครอง  

๘  ประกำรด้วยกัน  อันแรกก็คือหลักกำรมีส่วนร่วมใช้ค ำว่ำ Participatory ก็คือกำรมีส่วนร่วม

ของประชำชน  อันที่สองคือกำรปฏิบัติตำมหลักนิติธรรม   อันนี้เคยมีกำรปกครองหรือกำรบริหำร

จัดกำรที่ดีก็ต้องปฏิบัติตำมหลักนิติธรรมก็คือ Following the Rule of Law อันที่สำมคือหลัก

ควำมโปร่งใส Transparent  อันที่ ส่ีหลักควำมรับผิดชอบ  Accountable  อันที่ห้ำกำรมุ่งเน้น

ฉันทำมติคือ Consensus Oriented  อันนี้หลักของสหประชำชำติ  อันที่หกคือควำมเป็นธรรม 

Equitable and Inclusive  อันที่เจ็ดประสิทธิภำพและประสิทธิผล Effective and efficiency  

อันที่แปดก็คือกำรตอบสนองคือ Responsive คือกำรตอบสนองต่อควำมต้องกำรของประชำชน

นั่นเอง  ซ่ึงอันนี้เป็นหลัก ใช้ค ำว่ำหลักธรรมำภิบำลที่สหประชำชำติก ำหนดขึ้น  ๘ ประกำรด้วยกัน 

ส ำหรับของเรำเองก็มีลองไปดูเบื้องต้นก็คือหลักกำรบริหำรเรียกว่ำหลักกำรบริหำรกิจกำร

บ้ำนเมืองที่ดีตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองและสังคมที่ดี            

พ.ศ. ๒๕๔๒  มีสำระส ำคัญ  ๖  ประกำรด้วยกัน  อันแรกคือหลักนิติธรรม  อันที่สองหลัก

คุณธรรม  อันที่สำมก็คือหลักควำมโปร่งใส  อันที่ส่ีคือหลักควำมมีส่วนร่วม  อันที่ห้ำก็คือหลัก

ควำมรับผิด Accountability  อันที่หกก็คือหลักควำมคุ้มค่ำ  เรำมี  ๖ หลักด้วยกัน  อันแรกหลักนิติ

ธรรม  อันที่สองหลักคุณธรรม  อันที่สำมหลักควำมโปร่งใส  หลักควำมโปร่งใสก็คือท ำให้

สังคมไทยเป็นสังคมที่เปิดเผยข้อมูลข่ำวสำรอย่ำงตรงไปตรงมำสำมำรถที่จะตรวจสอบควำม

ถูกต้องโดยกำรปรับปรุงระบบกลไกกำรท ำงำนให้มีควำมโปร่งใสมีกำรเปิดเผยข้อมูลข่ำวสำรให้

ประชำชนเข้ำถึงได้โดยสะดวกมีระบบกระบวนกำรตรวจสอบประเมินผลที่มีประสิทธิภำพ  ส่วน

ในหลักของกำรมีส่วนร่วมก็อย่ำงที่ได้เรียนแล้วว่ำคือมีกำรเปิดโอกำสให้ประชำชนเข้ำร่วมรับรู้

แสดงควำมคิดเห็นตัดสินใจต่อปัญหำส ำคัญของประเทศได้  หลักควำมรับผิดชอบอย่ำงที่ผมเรียน

แล้วว่ำมีในเรื่องของ Responsibility ในเรื่องของคือพูดง่ำย ๆ  หน้ำที่ใช้ค ำว่ำหน้ำที่  อีกอันหนึ่งก็

คือควำมรับผิด Accountability  ก็คือต้องยอมรับผิดต้องมีควำมรับผิดในควำมบกพร่องในหน้ำที่

รับผิดชอบท่ีเรำพูดกันถึงก็คือหลักควำมคุ้มค่ำ cost effectiveness economy   ของเรำที่ใช้ก็คือ



๕๒ 

 

กำรบริหำรจะต้องตระหนักว่ำมีทรัพยำกรจ ำกัด  เพรำะฉะนั้นกำรบริหำรก็จ ำเป็นจะต้องยึดหลัก

ควำมประหยัดและคุ้มค่ำมำใช้ในเรื่องของกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองที่ดี  ตำมพระรำชกฤษฎีกำ

เรำมีอีกฉบับนอกจำกนั้น  ปี  ๒๕๔๒  แล้ว  เรำยังมี           พระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วยหลักเกณฑ์และ

วิธีกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดี  พ.ศ.  ๒๕๔๖  อีกฉบับหนึ่ง  ซ่ึงพูดถึงเป้ำหมำย อันนั้นบอกว่ำ

จะต้องท ำอะไรบ้ำง ว่ำกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดีมีองค์ประกอบอะไรที่เรียงมำนี้  ๖ ประกำร  

หลักนิติธรรม  หลักคุณธรรมต่ำง ๆ  แต่เป้ำหมำยอยู่ในอันนี้ก็คือหลักเกณฑ์กำรบริหำรกิจกำร

บ้ำนเมืองท่ีดี  ในพระรำชกฤษฎีกำดังกล่ำวบอกว่ำกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดีได้แก่กำรบริหำร

รำชกำรเพื่อบรรลุเป้ำหมำยต่อไปนี้  อันนี้คือพูดถึงเป้ำหมำยแล้ว  อันแรกก็คือเกิดประโยชน์สูงสุด

แก่ประชำชน  เกิดผลสัมฤทธ์ิต่อภำรกิจของรัฐ  มีประสิทธิภำพและเกิดควำมคุ้มค่ำในเชิง ภำรกิจ  

ไม่มีขั้นตอนกำรปฏิบัติงำนเกินควำมจ ำเป็น  มีกำรปรับปรุงภำรกิจของส่วนรำชกำรให้ทันต่อ

สถำนกำรณ์  และประชำชนได้รับกำรอ ำนวยควำมสะดวกได้รับตอบสนองต่อควำมต้องกำร  และ

ข้อสุดท้ำยมีกำรประเมินผลกำรปฏิบัติรำชกำรอย่ำงสม่ ำเสมอ  อันนี้อยู่ในพระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วย

หลักเกณฑ์และวิธีกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองที่ดี  ปี  ๒๕๔๖  ซ่ึงก ำหนดวัตถุประสงค์และ

เป้ำหมำยในกำรบริหำรว่ำต้องกำรท ำอะไรบ้ำง  และที่ส ำคัญอีกอันหนึ่งก็คือที่โยงไปก็คือในมำตรำ  

๘  ของพระรำชกฤษฎีกำดังกล่ำวว่ำ  เน้นเตือนให้ฟังว่ำในกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองท่ีดีจะต้องถือ

ประโยชน์สุขของประชำชนเป็นหลักโดยเอำประชำชนเป็นศูนย์กลำงที่จะได้รับบริกำรมีอยู่  ๕  

ประกำรด้วยกัน  อันนี้คงไปดูได้อยู่ในมำตรำ  ๘  เช่นว่ำ ต้องเป็นเพื่อวัตถุประสงค์  เพื่อให้เกิด

ควำมผำสุกควำมอยู่ดีกินดีควำมสงบเรียบร้อยควำมปลอดภัยของประชำชนสอดคล้องกับ

แนวนโยบำยของรัฐแนวนโยบำยของคณะรัฐมนตรี อันนี้บอกว่ำเอำประชำชนเป็นศูนย์กลำงแล้ว

จะต้องปฏิบัติ  ต่อไปต้องมีควำมซ่ือสัตย์สุจริตมีกำรด ำเนินกำรศึกษำวิเครำะห์ผลดีผลเสียก่อนต่ำง 

ๆ พวกนี้  คงจะไปดูได้  ส ำหรับในเรื่องของกำรบริหำร  ๗  หลักธรรมำภิบำลอย่ำงที่ผมเรียน  เป็น

แนวทำงในกำรบริหำรจัดกำรใช้ท้ังภำครัฐและภำคเอกชน  โดยยึดหลักนิติธรรมหลักควำมรับผิด

หลักคุณธรรมหลักควำมโปร่งใสกำรมีส่วนร่วมต่ำง ๆ  พวกนี้โดยเน้นในเรื่องของกำรปฏิบัติงำน

เพื่อพัฒนำและบริหำรองค์กรได้อย่ำงมีประสิทธิภำพ และให้เกิดควำมผำสุกควำมเป็นอยู่ที่ดีของ

ประชำชนต่ำง ๆ  และหลักอันนี้ก็เชื่อมโยงกับหลักนิติธรรมนั่นเอง  เป็นหลักพื้นฐำนที่สนับสนุน

ให้เกิดควำมเป็นธรรม ในสังคมขึ้น  ส ำหรับในเรื่องของหลักนิติธรรมที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่ง

รำชอำณำจักรไทยฉบับปัจจุบัน  ผมขออ้ำงศำสตรำจำรย์ ดร.สมคิด  เลิศไพฑูรย์  ท่ำนพูดถึงว่ำ



๕๓ 

 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ร่ำงขึ้นบนสถำนกำรณ์ที่ต้องกำรให้มีกำรปรับปรุงรัฐธรรมนูญปี  ๒๕๔๐  ที่

ก่อให้เกิดปัญหำกับระบบกำรเมืองหลำยประกำรแต่ยังคงยึดโยงโครงสร้ำงใหญ่ของรัฐธรรมนูญปี  

๒๕๔๐  อยู่ เป็นหลัก  ซ่ึงอำจจะโดยสภำพปัญหำที่ เกิดจำกกำรใช้บังคับรัฐธรรมนูญก็มี

องค์ประกอบส ำคัญ  ๒  ส่วน  ส่วนแรกก็คือปัญหำท่ีเกิดจำกข้อบกพร่องในรัฐธรรมนูญเอง  อันที่

สองก็คือปัญหำท่ีเกิดจำกข้อเท็จจริงทำงกำรเมือง  อันนี้คงจะทรำบว่ำเกิดปัญหำอะไรบ้ำง  อันนี้ก็มี

กำรก ำหนดในกำรยกร่ำงปี  ๒๕๕๐  ก็ก ำหนดกรอบ           ในกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่ำว

ไว้ทั้งหมด  ๑๐  ประกำรด้วยกัน  ประกำรแรกก็คือประเทศไทยเป็นรำชอำณำจักรอันหนึ่งอันเดียว

จะแบ่งแยกไม่ได้  สองประเทศไทยปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข  และทรงด ำรงต ำแหน่งจอมทัพไทย  ข้อที่สำมพระมหำกษัตริย์อยู่ในฐำนะอันเป็นที่เคำรพ

สักกำระ  ผู้ใดจะละเมิดมิได้จะกล่ำวหำหรือฟ้องร้องในทำงใดมิได้  ข้อส่ีประเทศไทยปกครองด้วย

ระบบนิติรัฐและนิติธรรม  ข้อห้ำประเทศไทยปกครองด้วยระบบรัฐสภำ   ข้อหกอ ำนำจอธิปไตย

เป็นของปวงชนชำวไทยโดยพระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขใช้อ ำนำจทำงรัฐสภำ  คณะรัฐมนตรี  

และศำล  ข้อเจ็ดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดบทบัญญัติกฎหมำยใดจะขัดแย้งไม่ได้ ถ้ำขัดแย้งก็

เป็นอันใช้บังคับมิได้  ข้อแปดเมื่อไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญบังคับก็ให้วินิจฉัยไปตำมประเพณี

กำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์เป็นประมุข  ข้อเก้ำศักดิ์ศรีควำมเป็น

มนุษย์สิทธิหน้ำที่เสรีภำพควำมเสมอภำคกำรมีส่วนร่วมของประชำชนอ ำนำจของชุมชนย่อมได้รับ

ควำมคุ้มครอง และข้อที่สิบ  ผู้พิพำกษำและตุลำกำรมีอิสระในกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีใน

พระปรมำภิไธยด้วยควำมเที่ยงธรรมตำมรัฐธรรมนูญและกฎหมำย  อันนี้เป็นหลักที่ได้ก ำหนดไว้

ในกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญปี  ๒๕๕๐  ซ่ึงตำมรัฐธรรมนูญดังกล่ำวที่ออกมำแล้วที่เกี่ยวเนื่องกับหลัก

นิติธรรม  ก็จะเห็นได้ชัดมีอยู่  ๒  มำตรำด้วยกันที่กล่ำวถึงหลักนิติธรรมก็คือมำตรำ  ๓ วรรคสอง  

กำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ  คณะรัฐมนตรี  ศำล  รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญและหน่วยงำน

ของรัฐต้องเป็นไปตำมหลักนิติธรรม  อันนี้ผมคัดมำจำกในกำรประชุมสภำร่ำงรัฐธรรมนูญที่

บันทึกเจตนำรมณ์อย่ำงนี้ว่ำ  เพื่อเป็นกำรก ำหนดที่มำของอ ำนำจอธิปไตยคือมำตรำ  ๓ วรรคแรก  

พูดถึงอ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจ  พูด

ง่ำย ๆ อ ำนำจอธิปไตยเป็นของประชำชน แต่คนที่ใช้คือพระมหำกษัตริย์ทรงใช้แต่ใช้ผ่ำนทำง

รัฐสภำคือออกกฎหมำย  ทำงคณะรัฐมนตรีในเรื่องบริหำร  และทำงศำลคือในกำรตัดสินชี้ขำดคดี  

วรรคสองพูดถึงหลักนิติธรรมว่ำองค์กรทั้งหมดไม่ว่ำองค์กรผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตย  อ ำนำจนิติบัญญัติ  



๕๔ 

 

อ ำนำจบริหำร หรืออ ำนำจ       ตุลำกำร  รวมท้ังองค์กรอิสระทั้งหลำยต้องเป็นไปตำมหลักนิติธรรม  

เหตุผลตรงนี้บอกว่ำมำตรำ  ๓ บัญญัติขึ้นเพื่อเป็นกำรก ำหนดที่มำของอ ำนำจอธิปไตยและหลักกำร

แบ่งแยกอ ำนำจ  ทั้งนี้กำรใช้อ ำนำจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม  และเพื่อให้เป็นไปตำม

หลักนิติธรรมกำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ  คณะรัฐมนตรี  ศำล  รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ

และหน่วยงำนของรัฐต้องอยู่บนพื้นฐำนของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่ง

กฎหมำยที่มีควำมเป็นธรรมสำมำรถอธิบำยและให้เหตุผลได้  และจะใช้อ ำนำจโดยปรำศจำก

บทบัญญัติแห่งกฎหมำยรองรับไม่ได้  อันนี้เป็นแนวควำมคิดของผู้ร่ำงว่ำวัตถุประสงค์ของกำรยก

ร่ำงหมำยควำมว่ำอะไร  อีกมำตรำหนึ่งที่พูดถึงหลักนิติธรรมก็คืออยู่ในมำตรำ  ๗๘  (๖)  บอกว่ำรัฐ

ต้องด ำเนินกำรตำมแนวนโยบำยด้ำนกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินดังต่อไปนี้  (๖)  ด ำเนินกำรให้

หน่วยงำนทำงกฎหมำยพูดถึงหน่วยงำนทำงกฎหมำยที่มีหน้ำที่ให้ควำมเห็นเกี่ยวกับกำรด ำเนินงำน

ของรัฐตำมกฎหมำยตรวจสอบกำรตรำกฎหมำยของรัฐด ำเนินกำรอย่ำงเป็นอิสระเพ่ือให้กำรบรหิำร

รำชกำรแผ่นดินเป็นไปตำมหลักนิติธรรม  ก็จะมีสองมำตรำที่มีกำรบัญญัติไว้โดยเฉพำะ  แต่หลัก

นิติธรรมอย่ำงที่ผมเรียนไม่ใช่มีเฉพำะสองมำตรำนี้หรอก  บัญญัติถ้อยค ำว่ำ  แต่ควำมจริงแล้ว

บทบัญญัติในเรื่องของหลักนิติธรรมยังมีอยู่ในมำตรำอ่ืน ๆ อีกมำกมำยเหลือเกิน  ยกตัวอย่ำงเช่น 

มำตรำ ๔ ศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภำพ ควำมเสมอภำคของบุคคลย่อมได้รับควำมคุ้มครอง   

นี่คือเป็นหลักนิติธรรมที่จะต้องมีกำรรับรอง  มำตรำ  ๓๐  บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมำยและ

ได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน ชำยและหญิงมีสิทธิเท่ำเทียมกัน  เพรำะฉะนั้นภำษี

เงินได้ที่ให้ชำยเสียคนเดียวเอำมำรวมก็ไม่ถูกต้อง  ท่ำนก็ตัดสินไปแล้ว  อันนี้ก็มำจำกมำตรำ  ๓๐  

ต่อไปก็คือกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม Discrimination  อันนี้ก็เช่นกันก็เป็นหลักเกณฑ์ใน

หลักของนิติธรรมเลือกปฏิบัติไม่ได้ต้องเสมอภำคกัน  จะเห็นได้ว่ำหลักนิติธรรม เป็นหลักกำร

พื้นฐำนแห่งกฎหมำย  อันแรกก็คือเทิดทูนศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ยอมรับสิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่

ทุกมุมโดยเท่ำเทียมกันก็จะเห็นว่ำมีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในเรื่องของหลักนิติธรรมย่อย ๆ ต่ำง 

ๆ ท่ีเขียนไว้  ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคือปี  ๒๕๕๐  มำตรำ  ๓  พูดถึงกำรแบ่งแยกอ ำนำจเป็น  

๓ ฝ่ำย คือนิติบัญญัติ  บริหำร และตุลำกำร  ผู้ที่ใช้อ ำนำจคือพระมหำกษัตริย์ทรงใช้อ ำนำจแต่โดย

ผ่ำนองค์กรต่ำง ๆ  อย่ำงที่ผมท ำควำมเข้ำใจไปแล้ว  ประเทศที่มีกำรปกครองตำมหลักนิติธรรม

หรือนิติรัฐก็จะมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจอธิปไตยให้เกิดควำมสมดุลกัน  โดยเฉพำะส ำหรับอ ำนำจตุลำ

กำรก็จะมีบัญญัติที่น่ำสนใจคือในมำตรำ  ๑๙๗  ที่บัญญัติขึ้นมำว่ำกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดี



๕๕ 

 

เป็นอ ำนำจของศำลซ่ึงต้องด ำเนินกำรให้เป็นไปโดยยุติธรรมตำมรัฐธรรมนูญตำมกฎหมำยและใน           

พระปรมำภิไธยของพระมหำกษัตริย์   วรรคสองผู้พิพำกษำตุลำกำรมีอิสระในกำรพิจำรณำ

พิพำกษำอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้องรวดเร็วและเป็นธรรมตำมรัฐธรรมนูญ  วรรคสำมก็เป็นกำร

โยกย้ำย          ต่ำง ๆ ต้องได้รับควำมยินยอม  จะเห็นได้ว่ำข้อสังเกตอย่ำงในมำตรำ  ๑๙๗  ที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ตรงกับหลักนิติธรรมก็คือในเรื่องของกำรพิจำรณำพิพำกษำของศำล

จะต้องเป็นไปโดยยุติธรรมตำมรัฐธรรมนูญตำมกฎหมำยและในพระปรมำภิไธยของ

พระมหำกษัตริย์  ท่ีส ำคัญที่ตั้งข้อสังเกตตรงนี้อันแรกคือว่ำ ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นฉบับแรกที่

บัญญัติถึงกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีเป็นอ ำนำจของศำลซ่ึงต้องด ำเนินกำรให้เป็นไปโดย

ยุติธรรม  มีค ำว่ำยุติธรรม  รัฐธรรมนูญที่ใช้มำตลอดไม่มีค ำนี้คือจะใช้บอกว่ำกำรพิจำรณำพิพำกษำ

อรรถคดีเป็นอ ำนำจของศำลซ่ึงต้องด ำเนินกำรให้เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญตำมกฎหมำยในพระ

ปรมำภิไธยแต่เรำเติมค ำว่ำยุติธรรมขึ้นมำ  ศำลเองผู้ใช้อ ำนำจตุลำกำรก็คงจะปฏิบัติอย่ำงไรในกำร

แปลมำตรำ  ๑๙๗  ต่อไป คงจะต้องมีบทบำท  ส่วนวรรคสองเป็นหลักของ Rule of Law  คือ

ควำมเป็นอิสระของผู้พิพำกษำท่ีบัญญัติไว้  ส่วนอันที่สำมคือเป็นเรื่องของหลักประกันควำมเป็น

อิสระ นั่นเองคือกำรโยกย้ำยต่ำง ๆ  พวกนี้จะท ำไม่ได้ถ้ำไม่ได้รับควำมยินยอมเว้นแต่จะมีเหตุอ่ืน

ตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดซ่ึงก็มีเหตุผลที่จ ำกัดไว้เช่นในเรื่องของใช้ค ำว่ำอยู่ระหว่ำงกำรด ำเนินกำร

ทำงวินัยก็ดี  ด ำเนินคดีอำญำต่ำง ๆ  จะต้องให้พ้นจำกต ำแหน่งไปก่อน  ตรงนี้ที่ผมอยำกจะน ำเรียน

ก็คือในเรื่องของอ ำนำจตุลำกำรที่ศำลเป็นผู้ใช้รัฐธรรมนูญที่บัญญัติค ำว่ำยุติธรรมขึ้นก็ท ำให้จะต้อง

พิจำรณำว่ำค ำนี้มีควำมหมำยอย่ำงไรที่จะต้องท ำต่อไปในกำรที่จะแปลกฎหมำย  ค ำว่ำยุติธรรม

อย่ำงที่ผมเรียนไว้          ที่ตรำไว้ในมำตรำ  ๑๙๗  ไม่เคยมีในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ  ศำล

สำมำรถที่จะน ำมำใช้เพิ่มเติมนอกเหนือจำกรัฐธรรมนูญและกฎหมำยได้แค่ไหนเพียงไรเป็นเรื่องที่

จะต้องน่ำจะพิจำรณำกันต่อไป  เพรำะว่ำค ำ ๆ นี้เกิดขึ้นมำในครำวนี้  มักมี          ข้อโต้เถียงกันมำ

ตลอดอย่ำงที่ผมน ำเรียนว่ำระหว่ำงกฎหมำยกับควำมยุติธรรมอะไรจะมำก่อนกัน          ตรงนี้ที่

จะต้องเป็นเรื่องที่ศำลจะต้องมำวิเครำะห์  รัฐธรรมนูญในปัจจุบันในแง่นิ ติศำสตร์เห็นกันว่ำ

กฎหมำยต้องมำก่อนโดยถือหลักควำมสูงสุดของกฎหมำย  แต่ถ้ำกฎหมำยหรือกำรบังคับใช้นั้น

ก่อให้เกิดควำมอยุติธรรมก็เป็นกรณีที่ศำลจะต้องน ำหลักควำมยุติธรรมมำใช้ให้เหนือกว่ำหลัก

กฎหมำยนี่ก็เป็นแนวคิดอันหนึ่งที่น ำเสนอเพื่อจะสร้ำงควำมยุติธรรมให้เกิดขึ้นซ่ึงกำรน ำหลักควำม

ยุติธรรมมำใช้ก็ต้องใช้เป็นรำยกรณี  และเมื่อน ำมำใช้ก็ต้องมีเหตุมีผลเป็นที่ยอมรับได้ส ำหรับวิญญู



๕๖ 

 

ชนทั่วไปที่มีเหตุผลว่ำกำรวินิจฉัยนั้นเป็นธรรมหรือยุติธรรม อันนี้ก็ท ำนองเดียวกับ Lord 

Denning  ที่เคยกล่ำว ในเรื่องของหลักควำมยุติธรรมก็คือเป็นเรื่องของเหตุผลที่ใช้ค ำว่ำวิญญูชนที่

มีเหตุมีผลก็เชื่อว่ำเป็นควำมยุติธรรม  อันนี้เป็นแนวคิดอันหนึ่งว่ำค ำว่ำยุติธรรมในตัวบทนี้ที่ศำล

จะต้องวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญตำมกฎหมำยมีหลักควำมยุติธรรมจะใช้ได้แค่ไหนเพียงไร  ผม

ยกตัวอย่ำงเรื่องแบล็คสโตนที่พูดมำท่ำนก็เห็นอันนี้หลักกฎหมำยกับควำมยุติธรรม  ถ้ำให้คนที่ไป

ตัดสินคดีที่ตัวเองมีส่วนได้เสียอยู่ขัดกับหลักควำมยุติธรรม  อันนี้จะแปลได้หรือไม่ก็คงจะเป็นเรื่อง

ที่พิจำรณำต่อไป  ในเรื่องของสถำบันตุลำกำรผมใช้ค ำว่ำเป็นผู้ที่มีส่วนส ำคัญในเรื่องของหลักนิติ

ธรรมเพรำะว่ำในหลักของนิติธรรมจะเน้นโดยเฉพำะในระบบกฎหมำยอังกฤษหรือกฎหมำยคอม

มอนลอว์จะเน้นในเรื่องศำลจะเป็นผู้ที่ดูแลในเรื่องหลัก The Rule of Law  หรือหลักของควำม

ยุติธรรม  ซ่ึงในส่วนนี้ควำมส ำคัญของตุลำกำร  พระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวก็ทรงมีพระบรม

รำโชวำทเมื่อครั้งที่ประธำนศำลฎีกำน ำผู้พิพำกษำเข้ำเฝ้ำเพื่อถวำยสัตย์ปฏิญำณในกำรเข้ำรับหน้ำที่  

ณ  พระต ำหนักจิตรลดำรโหฐำน  เมื่อปี  ๒๕๕๑  ควำมตอนหนึ่งว่ำ  บ้ำนเมืองต้องมีผู้พิพำกษำ

ต้องมีผู้รักษำควำมยุติธรรมต้องมีศำลเพื่อรักษำควำมยุติธรรมนี้เป็นส่ิงส ำคัญเพรำะว่ำในบ้ำนเมือง

ถ้ำไม่มีควำมยุติธรรมบ้ำนเมืองก็จะล่มจม  ก็จะเห็นว่ำควำมส ำคัญของหลักนิติธรรมโดยศำลจะเป็น

ผู้ดูแลก็มีบทบำทอันหนึ่ง  อย่ำงไรก็ตำมศำลก็ต้องมี             ผู้พิพำกษำท่ีมีควำมเป็นอิสระเป็นกลำง

มีเกียรติมีควำมเที่ยงธรรมและมีควำมรู้ควำมสำมำรถอยู่ด้วย  อันนี้ก็เป็นไปตำม  Bangalore 

Principles of Judicial Conduct   หลัก  Bangalore Principles   ก็คงจะทรำบหลักของ 

Bangalore ก ำหนดหลักของตุลำกำรที่ดีที่จะต้องมี ๖ ประกำรด้วยกัน  อย่ำงท่ี         ผมเรียนที่เขียน

ไว้ในนี้  อันแรกก็คือมีควำมเป็นอิสระ  มีควำมเป็นกลำง  มีเกียรติศักดิ์  มีควำมประพฤติที่ดี  มี

ควำมรู้ควำมสำมำรถต่ำง ๆ  นี่เป็นหลักของบังกรอซ่ึงเป็นหลักของตุลำกำร             ผู้พิพำกษำทั่ว

โลกมำประชุมกันที่ Bangalore ประเทศอินเดีย และก็มีมติว่ำตุลำกำรจะต้องมีลักษณะอย่ำงนี้  ที่

ส ำคัญก็คือว่ำพวกนี้จ ำเป็นถ้ำมีไม่ครบหรือมีขำดแล้วจะท ำให้เกิดควำมเส่ือมศรัทธำในองค์กร  เสำ

หลักที่จะมีอยู่ก็ไม่ได้รับควำมเชื่อถือก็จะเป็นปัญหำในเรื่องของกำรปกครองตำมมำ  ส ำหรับใน

เรื่องของควำมยุติธรรมที่ใช้อยู่ก็ต้องถือว่ำเป็นหัวใจของหลักนิติธรรมและก็เป็นหัวใจของวิชำชีพ

ตุลำกำร  ผมเชื่อว่ำเป็นควำมหวังของทุกคนในสังคมไม่ว่ำจะเป็นคนร่ ำรวยคนยำกจนต่ำง ๆ   ก็

ต้องกำรควำมยุติธรรมทั้งนั้น  ส ำหรับในเรื่องของหลักนิติธรรมเมื่อได้รวมแนวควำมคิดทั้งสอง

ด้ำนแล้ว  ในด้ำนหนึ่งเน้นในเรื่องกฎหมำยกฎหมำยเป็นหลัก อีกด้ำนหนึ่งก็มองในเรื่องของศำล



๕๗ 

 

เป็นหลัก  ก็พอสรุปหลักได้ว่ำ  หลักนิติธรรมจะต้องเป็นกำรปกครองโดยกฎหมำยก็คือ 

Government of Law not Government of Men และรัฐเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องอยู่ภำยใต้บังคับ

กฎหมำย  ข้อสองกำรด ำเนินกำรของรัฐและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องเป็นไปตำมกฎหมำยและต้อง

รับผิดชอบต่อกำรกระท ำ         ของตน  กำรใช้อ ำนำจของรัฐหรือเจ้ ำหน้ ำที่ของรัฐที่

กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภำพร่ำงกำยและทรัพย์สินต้องมีกฎหมำยให้อ ำนำจโดยเฉพำะและมีอยู่

ในกรอบของกฎหมำย  นี่คือหลักนิติธรรม  กำรบังคับใช้กฎหมำยต้อง เสมอภำคและไม่เลือก

ปฏิบัติ  ข้อส่ีก็คือกฎหมำยต้องออกโดยประชำชนหรือตัวแทนของประชำชนเพื่อประโยชน์ของ

ประชำชนมีควำมยุติธรรมเป็นสำกลไม่เลือกปฏิบัติมีควำมแน่นอนและประกำศใช้โดยเปิดเผย  นี่

คือหลักนิติธรรม  ข้อห้ำมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจและถ่วงดุลอ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติ  ฝ่ำยบริหำร  

และตุลำกำร  ข้อหกก็คือต้องมีหลักประกันสิทธิเสรีภำพ           ขั้นพื้นฐำนของประชำชนและ

ศักดิ์ศรีของควำมเป็นมนุษย์และสำมำรถใช้สิทธิเสรีภำพนั้นอย่ำงแท้จริง  โดยเฉพำะควำมเสมอ

ภำคเสรีภำพในกำรนับถือศำสนำ  ในกำรพูดในกำรชุมชนและในกำรรวมตัว               ข้อเจ็ดก็คือ

กำรใช้อ ำนำจรัฐและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องสำมำรถตรวจสอบควบคุมได้  ข้อแปดคือมีฝ่ำยตุลำกำรที่

เป็นอิสระควบคุมตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐ  และข้อเก้ำคือกำรใช้อ ำนำจนิติ

บัญญัติ  บริหำร  และตุลำกำร ต้องยึดหลักควำมมีอ ำนำจสูงสุดของกฎหมำยประกอบกับหลักควำม

เป็นธรรมหลักควำมถูกต้องชอบธรรมและหลักพื้นฐำนของกฎหมำยอ่ืน ๆ  ด้วย  อันนี้ก็เป็นแนว

สรุปของหลักนิติธรรมที่รวมแนวควำมคิดต่ำง ๆ  จำกหลำยสำขำมำสรุปก็จะมีแนวเน้นอยู่ตรงนี้  ๙ 

ประกำร  สุดท้ำยตัวอย่ำงท่ีดีที่สุดผมต้องเรียนว่ำพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงเป็นแบบอย่ำง

ของกำรปกครองโดยยึดหลักนิติธรรมและหลักธรรมำภิบำลอย่ ำงดียิ่ ง   ที่ส ำคัญก็คือ

พระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงปกครองประชำชนซ่ึงเป็นประสกนิกรด้วยจิตใจและด้วยควำม

รักไม่ได้ปกครองด้วยเหตุผลอ่ืน  พระองค์ทรงยึดมั่น  อันแรกจะเห็นในหลักนิติธรรมคือยึดมั่นใน

รัฐธรรมนูญและกฎหมำยอย่ำงเคร่งครัด  ผมขอกล่ำวอีกครั้งอย่ำงที่เคยได้พูดไปแล้วว่ำเคยมีพระ

รำชด ำรัสในโอกำสที่ประธำนศำลฎีกำน ำผู้พิพำกษำประจ ำส ำนักงำนศำลยุติธรรมเข้ำเฝ้ำเมื่อปี  

๒๕๔๙ ตรงนี้ที่แสดงให้เห็นว่ำพระองค์ท่ำนทรงยึดมั่นในกฎหมำยในหลักกฎหมำย  ท่ำนบอกว่ำ  

มำตรำ  ๗  มีสองบรรทัดอะไรที่ไม่มีในรัฐธรรมนูญก็ปฏิบัติตำมประเพณีหรือที่เคยท ำมำ  แต่ว่ำใน

มำตรำ  ๗  นั้นไม่ได้บอกว่ำพระมหำกษัตริย์ ส่ังได้ไม่มี  ลองไปดูมำตรำ  ๗  เขียนว่ำไม่มี

บทบัญญัติแบบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์เป็นประมุข  ไม่ได้บอกว่ำมีพระมหำกษัตริย์ที่
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จะมำส่ังกำรได้  และขอยืนยันว่ำ ไม่เคยส่ังกำรอะไรที่ไม่มีกฎเกณฑ์ของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมำย  พระรำชบัญญัติต่ำง ๆ  ท ำถูกต้องตำมรัฐธรรมนูญทุกอย่ำง  พระมหำกษัตริย์รัชกำล

ที่  ๙  ไม่เคยท ำอะไรตำมใจชอบตั้งแต่เป็นมำ มีรัฐธรรมนูญหลำยฉบับแล้วก็ท ำมำหลำยสิบปีไม่

เคยท ำอะไรตำมใจชอบถ้ำท ำไปตำมใจชอบ ก็เข้ำใจว่ำบ้ำนเมืองล่มจมนำนแล้ว  นี่ก็คือหลักนิติ

ธรรมที่พระองค์ท่ำนยึดไว้  อันที่สองตัวอย่ำง          ก็คือ  พระองค์ทรงยึดมั่นในหลักกำรเหตุผล

และควำมถูกต้อง  ผมขอยกตัวอย่ำง  ตอนนั้นเมื่อครั้ง สภำนิติบัญญัติแห่งชำติลงมติผ่ำนร่ำง

รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย  พุทธศักรำช  ๒๕๑๗           ตอนนั้น  น ำทูลเกล้ำถวำยเพื่อทรง

ลงพระปรมำภิไธย ให้ประกำศใช้เป็นรัฐธรรมนูญ  ในมำตรำ  ๑๐๗  ในร่ำงรัฐธรรมนูญปี ๒๕๑๗  

ตอนน ำเสนอพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัว โดยมำตรำ  ๑๐๗ วรรคสอง  บัญญัติว่ำ  ให้ประธำน

องคมนตรีรับสนองพระบรมรำชโองกำรแต่งตั้งสมำชิกวุฒิสภำ  พระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวไม่

ทรงเห็นด้วยแต่ก็ไม่ได้ทรงใช้พระรำชอ ำนำจยับยั้งโดยตรง  หำกแต่ได้มีบันทึก         พระรำช

กระแสต่อท้ำยร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ว่ำ  ตำมมำตรำ  ๑๐๗ วรรคสอง แห่งร่ำงรัฐธรรมนูญนี้  

บัญญัติให้ประธำนองคมนตรีเป็นผู้ลงนำมรับสนองพระบรมรำชโองกำรแต่งตั้งสมำชิกวุฒิสภำนั้น          

ไม่ทรงเห็นด้วยเป็นอย่ำงยิ่ง  เพรำะประธำนองคมนตรีเป็นผู้ท่ีพระมหำกษัตริย์ทรงเลือกและแต่งตั้ง

ตำมพระรำชอัธยำศัยตำมควำมในมำตรำ  ๑๖  เป็นกำรขัดกับหลักที่ว่ำ  พระมหำกษัตริย์ทรงอยู่

เหนือทำงกำรเมือง  ทั้งจะท ำให้ประธำนองคมนตรีอยู่ในสภำพเหมือนเป็นองค์กรทำงกำรเมืองซ่ึง

ขัดกับมำตรำ  ๑๗  ด้วย  อันนี้ก็จะเห็นว่ำ  และหลังจำกนั้นก็ปรำกฏว่ำท่ำนทรงลงพระปรมำภิไธย

ในร่ำงรัฐธรรมนูญเป็นรัฐธรรมนูญปี  ๒๕๑๗  แต่หลังจำกนั้นทำงสภำก็แก้ไขทันที  มำตรำนี้ว่ำ

ไม่ใช่แล้วเป็นท่ำนอ่ืนแล้ว  ท่ีลงนำมสนองพระบรมรำชโองกำร  ประกำรนี้อยำกจะเน้นก็คือว่ำใน

เรื่องของกำรปฏิบัติพระองค์ท่ำนทรงยึดมั่นในหลักกำรและบทบำทของรัฐธรรมนูญโดยที่ชัดเจน

อันหนึ่งคือกำรใช้อ ำนำจบริหำรก็เช่นเดียวกัน  ก็คงใช้ในรูปของรูปแบบเท่ำนั้นเอง แต่ในเรื่อง

เนื้อหำพระองค์ท่ำน          จะไม่แตะต้อง  อันนี้ก็เป็นไปตำมหลักกำรในรัฐธรรมนูญ  ตำม

รัฐธรรมนูญแล้วผู้ท่ีถวำยค ำแนะน ำ และลงนำมรับสนองพระบรมรำชโองกำรต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ทั้งกฎหมำยและในเรื่องกำรเมือง        ที่ส ำคัญอันสุดท้ำยก็คือพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงยึด

ควำมเป็นธรรมเป็นที่ตั้งสอดคล้องกับ พระปฐมบรมรำชโองกำรในครำวที่เข้ำพิธีบรมรำชำภิเษก  

และหลักธรรมที่ตั้งมั่นก็คือสังคหวัตถุจักรวรรดิวัตรและทศพิศรำชธรรม  ซ่ึงหลักธรรมต่ำง ๆ  

ดังกล่ำวนี้ พระองค์ท่ำนทรงด ำรงและปฏิบัติมำตลอดโดยทศพิศรำชธรรมในข้อ  ๑๐  ในเรื่องของ
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ควำมเที่ยงธรรม  ควำมหนักแน่น  คืออวิโรทนัง  คือควำมเที่ยงธรรมควำมหนักแน่นหรือควำม

ถูกต้องเที่ยงธรรมเป็นหลัก  ไม่เอนเอียงหวั่นไหวด้วยค ำพูดอำรมณ์หรือลำภสักกำระใด ๆ  โดยตั้ง

มั่นอยู่ในประเพณีไม่ประพฤติจรรยำนุวัตรทั้งทำงนิติศำสตร์และรัฐศำสตร์  อันนี้ก็เป็นหลักซ่ึงผม

อยำกให้เห็นพระปรีชำสำมำรถของพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัว  ในพระรำชด ำรัสองค์หนึ่งซ่ึง

เป็นหลักของกำรปกครองเป็นตัวอย่ำงของกำรปกครองประเทศไทยที่ดีที่พระองค์ท่ำนตระหนัก

และเน้นในเรื่องของอ ำนำจตุลำกำร  ท่ำนมีพระรำชด ำรัสอย่ำงนี้ว่ำ สถำบันตุลำกำรนั้นถือเป็น

สถำบันหนึ่งในสำมสถำบันกำรปกครองคือสถำบันนิติบัญญัติ  บริหำร  และตุลำกำร  ท่ำนก็เป็น

ส่วนหนึ่งในสำมสถำบันซ่ึงเป็นรำกฐำนของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย  ถ้ำท่ำนได้ท ำ

ด้วยดีก็หมำยควำมว่ำประเทศชำติไปรอด  เป็นที่น่ำสังเกตว่ำตรงนี้  สถำบันบริหำรนั้นต่อ

เนื่องมำจำกสถำบันนิติบัญญัติตำมกฎหมำยรัฐธรรมนูญที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน  ก็คงใช่เพรำะฝ่ำยนิติ

บัญญัติก็เลือกฝ่ำยบริหำรมำเป็นรัฐบำล  ส่วนสถำบันตุลำกำรนั้นเป็นสถำบันเอกเทศและเป็น

สถำบันที่สมควรรักษำควำมเป็นเอกเทศนั้น  เพื่อที่จะให้เกิดควำมยุติธรรมแก่ประชำชน จึงเป็น

สถำนที่เป็นที่พ่ึงของประชำชนที่จะคิดว่ำประเทศเรำมีขื่อมีแป  ท ำให้สบำยใจว่ำถ้ำมีเหตุกำรณ์  ใด 

ๆ เกิดขึ้น จะมีผู้ที่ช่วยให้ได้รับควำมยุติธรรม  ท่ำนก็วิเครำะห์เรียบร้อยตำมรัฐธรรมนูญว่ำ  สถำบัน

นิติบัญญัติกับบริหำรเกี่ยวเนื่องเชื่อมโยงกัน แต่ตุลำกำรเป็นอิสระ  เพรำะฉะนั้นต้องรักษำควำม

เป็นอิสระให้ได้อย่ำไปเชื่อมโยงกัน  อันนี้ก็พยำยำมท่ีจะเน้น  ตำมพระรำชด ำรัสดังกล่ำว  ก็จะเห็น

ในเรื่องของควำมยุติธรรมก็ดี  ในเรื่องของควำมเที่ยงธรรมในกำรปกครองประเทศก็ถือเป็น

สำระส ำคัญของหลักนิติธรรม  นอกจำกนั้นก็มีพระบรมรำโชวำทหลำยองค์ที่เน้นในเรื่องของควำม

ยุติธรรม ที่ส ำคัญตรงนี้ในตอนสุดท้ำยนี้ที่บอกว่ำ บ้ำนเมืองต้องมีผู้รักษำควำมยุติธรรมต้องมีศำล

เพื่อรักษำควำมยุติธรรมเป็นส่ิงส ำคัญเพรำะว่ำถ้ำบ้ำนเมืองถ้ำไม่มีควำมยุติธรรม บ้ำนเมืองก็จะล่ม

จม  ส ำหรับกฎหมำยนั้นเป็นเพียงวิถีทำงหรือเครื่องมือที่จะน ำไปสู่ควำมยุติธรรมเท่ำนั้น  ดังนั้นจึง

ต้องรักษำควำมยุติธรรมเป็นส ำคัญไม่ใช่รักษำกฎหมำยซ่ึงเป็นเพียงเครื่องมือน ำไปสู่ควำมยุติธรรม

เป็นส ำคัญ  ควำมยุติธรรมจึงต้องมำก่อนและอยู่เหนือกฎหมำย  อันนี้เป็นพระบรมรำโชวำทของ

พระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวที่เน้นในเรื่องของควำมยุติธรรม  และทำงองค์กรฝ่ำยตุลำกำรก็คงจะ

รับมำเหนือเกล้ำที่จะมำพิจำรณำโดยเฉพำะรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็จะมีหลักนิติธรรมในเรื่องของ

ควำมยุติธรรมอย่ำงท่ีผมได้ตั้งข้อสังเกตว่ำ  เรำจะปรับใช้ได้แค่ไหนเพียงใดในกำรที่จะด ำเนินกำร

ต่อไป”     
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ในกรณีนี้เอง ผู้เขียนเห็นว่ำยังมีประเด็นที่ต้องพิจำรณำว่ำในอดีตที่ผ่ำนมำนั้นประเทศ

ไทยท่ีได้มีกำรตรำกฎหมำยรัฐธรรมนูญขึ้นมำใช้นั้นมีอยู่ที่ใดบ้ำงท่ีเรำใช้ค ำว่ำ “ นิติธรรม “ ก็พบวำ่

ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับไม่มีกำรบัญัติค ำว่ำนิติธรรมไว้แต่อย่ำงใด ยกเว้นแต่ในพระรำชบัญญัติ

ธรรมนูญกำรปกตรองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช ๒๔๗๕ ที่บัญญัติให้ใช้หลักกำรดังกล่ำว 

สรุปได้ว่ำกำรใช้ค ำว่ำ” นิติธรรม “มีกำรน ำมำใช้เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 

ฉบับพุทธศักรำช ๒๕๕๐ ดังนั้นจึงต้องกลับไปดูในเจตนำรมณ์ของกฎหมำยโดยละเอียดได้ควำม

ว่ำ 

“มำตรำ ๓ อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมขุทรง

ใช้อ ำนำจนัน้ทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรีและศำล ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

 กำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงำนของรัฐ ต้องเป็นไปหลักนิติธรรม” 

 เจตนำรมณ์ ก ำหนดที่มำของอ ำนำจอธิปไตยและหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ทั้งนี้กำรใช้

อ ำนำจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม 

 เพื่อให้เป็นไปตำมหลักนิติธรรม (The Rule of Law ) กำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ 

คณะรัฐมนตรี ศำล รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญและหน่วยงำนของรัฐ ต้องอยู่บนพื้นฐำนของ

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่มีควำมเป็นธรรม สำมำรถอธิบำยและ

ให้เหตุผลได้ และจะใช้อ ำนำจรัฐโดยปรำศจำกบทบัญญัติแห่งกฎหมำยรองรับนั้นไม่ได้ 

 หมำยเหตุ 

 ๑.  วรรคหนึ่ง คงเดิมตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช ๒๕๔๐  

 ๒.  หลักกำรดังกล่ำวนี้ มีบัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำม

ชั่วครำว พุทธศักรำช ๒๔๗๕ เป็นครั้งแรก โดยเปล่ียนแปลงค ำว่ำ “มำจำก” เป็นค ำว่ำ “เป็นของ” 

ปวงชนชำวไทย 

 ๓.  หลักนิติธรรม (The Rule of Law ) มำจำกหลักกฎหมำยของก 
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มประเทศคอมมอนลอว์ ( Common Law ) เป็นหลักที่จ ำกัดกำรใช้อ ำนำจของผู้ปกครองไม่ให้เกิน

ขอบเขตโดยปกครองภำยใต้กฎหมำย 

 หลักนิติรัฐ ( Rechtstaat / Legal State ) มำจำกหลักกฎหมำยของกลุ่มประเทศซิวิลลอว์ 

( Civil Law ) มีควำมหมำยกว้ำงครอบคลุ่มมำกกว่ำหลักนิติธรรม ซ่ึงมีหมำยควำมรวมถึงหลัก

ดังต่อไปนี้ 

 ๑.  หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ซ่ึงเป็นหลักกำรส ำคัญในกำรก ำหนดขอบเขตกำรใช้อ ำนำจ

ของรัฐ 

 ๒.  หลักกำรคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนโดยบทบัญญัติของกฎหมำย 

 ๓.  หลักควำมชอบด้วยกฎหมำยขององค์กรตุลำกำรและองค์กรฝ่ำนปกครองในกำร

ด ำเนินกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด หรือมีกำรกระท ำอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด 

 ๔.  หลักควำมชอบด้วยกฎหมำย ในเนื้อหำของกฎหมำยนี้นจะต้องมีควำมชอบในเนื้อหำท่ี

มีหลักประกันควำมเป็นธรรมแก่ประชำชน 

 ๕.  หลักควำมเป็นอิสระของผู้พิพำกษำ 

 ๖.  หลักกำรไม่มีกฎหมำย ไม่มีควำมผิด ซ่ึงเป็นหลักในทำงกฎหมำยอำญำ ( Nullum 

crimen nulla poena sine lege )  

 ๗.  หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีควำมคล้ำยคลึงกัน ๒ ประกำร คือ 

 ๑.  ถ้ำไม่มีกฎหมำยเจ้ำหน้ำที่ของรัฐหรือเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองไม่มีอ ำนำจกระท ำกำรใดๆ

ทั้งส้ิน เพรำะถ้ำด ำเนินกำรไปแล้วอำจกระทบสิทธิเสรีภำพของประชำชน 

 ๒.  หลักที่ว่ำเมื่อกฎหมำยก ำหนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ำยปกครองก็ใช้กฎหมำยไปตำม

ขอบเขตนั้น จะใช้อ ำนำจเกินกว่ำท่ีกฎหมำยบัญญัติไว้ไม่ได้ 
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 หลังจำกที่ได้ศึกษำท ำควำมเข้ำใจในเจตนำรมณ์ของกฎหมำยแล้ว จึงจ ำเป็นต้องค้นหำ

ควำมหมำยและรูปแบบกำรใช้งำนที่แท้จริงต่อไปด้งนี้ 

 พจนำนุกรมฉบับรำชบัณฑิตยสถำน พ.ศ. ๒๕๔๒ ให้ค ำแปลของ “นิติธรรม” ไว้ว่ำ “หลัก

พื้นฐำนแห่งกฎหมำย”   

 คนส่วนใหญ่แปลว่ำ หลักกำรปกครองโดยกฎหมำย 

 พลำโต ( Plato ) ได้เสนอว่ำ “กฎหมำยเป็นส่ิงสูงสุด และกำรปกครองจะต้องด ำเนินตำม

กฎหมำย หำกสังคมสำมำรถสร้ำงระบบกฎหมำยที่ดีและเป็นธรรมขึ้นมำให้คนประพฤติปฏิบัติตำม

ได้ แม้แต่คนชั่วก็ยังอำจมีทำงท ำควำมดีขึ้นมำได้” 

อำริสโตเติล ( Aristotle ) ได้เสนอว่ำ “กำรปกครองโดยกฎหมำยเป็นส่ิงที่พึงปรำรถนำ

มำกกว่ำกำรปกครองโดยกฎหมำยเป็นส่ิงท่ีพึ่งปรำรถนำมำกกว่ำกำรปกครองโดยมนุษย์ ไม่ว่ำจะ

เป็นผู้ใดก็ตำม” (..the rule of law, ..preferable to that of any individual ) 

อัลเบิร์ต เวนน์ ไดซี ( Albert Venn Dicey ) แห่งมหำวิทยำลัยอ็อกฟอร์ด ได้ให้

ควำมหมำยของ The Rule of Law มีควำมส ำคัญ ๓ ประกำร คือ 

๑.  ต้องไม่มีกำรใช้ระบบทรรำชย์ 

๒.  บุคคลทุกคนเสมอภำคกันในสำยตำของกฎหมำย 

๓.  รัฐธรรมนูญ (ของอังกฤษ) นั้น มิใช่เป็นที่มำแห่งกฎหมำย หำกเป็นผลแห่งควำม

ศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมำย 

ลอร์ดวุลฟ์ ( Lord Chief Justie ) ให้ข้อเสนอแนะว่ำ สังคมใดก็ตำมจะอยู่ได้ด้วยควำม

สงบสุขโดยอำศักหลักนิติธรรม หลักนิติธรรมมีกฎเกณฑ์อย่ำงไรบ้ำงย่อมแล้วแต่สถำนกำรณ์ในแต่

ละสังคมเป็นส ำคัญ อย่ำงไรก็ตำม อำจกล่ำวได้อย่ำงกว้ำงๆว่ำ อย่ำงน้อยที่สุดในสังคมนั้นควรจะมี 

๑.  ศำลทีจ่ะพิจำรณำพิพำกษำข้อพิพำทระหว่ำงบุคคลซ่ึงมีผลประโยชน์ขัดกัน 
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๒.  ผู้พิพำกษำซ่ึงมีควำมเป็นอิสระ ปรำศจำกอคติ และเป็นผู้มีควำมสำมำรถที่จะพิจำรณำ

ข้อพิพำทนั้นได้ 

๓.  หลักกำรนั่งพิจำรณำคดีและตัดสินข้อพิพำทภำยในระยะเวลำอันสมควร 

๔.  วิธีกำรที่จะบังคับกำรให้เป็นไปตำมค ำพิพำกษำ 

๕.  วิธีพิจำรณำคดีของศำลที่เที่ยงธรรมและมีเหตุผล 

๖.  กฎหมำยที่ศำลใช้วินิจฉัยต้องมีควำมแน่นแน ชัดเจน มีควำมพอดีและเป็นธรรม 

ศำสตรำจำรย์พิเศษ ธำนินทร์ กรัยวิเชียร  ได้เสนอแสวทำงท่ีหลักนิติธรรมได้พัฒนำมำเป็น

เวลำนำน และเป็นแนวทำงสำยกลำงในเบื้องต้นว่ำ “หลักนิติธรรม ก็คือ หลักกำรพื้นฐำนแห้ง

กฎหมำยที่ส ำคัญในระบบประชำธิปไตยที่เทิดทูลศักดิ์ศรีแห่งควำมเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือ

สิทธิแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ควำมอำรักขำคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจำกลัทธิทรรำชย์ 

หำกมีข้อพิพำทใดๆเกิดขึ้น ไม่ว่ำระหว่ำงรัฐกับเอกชน หรือระหว่ำงเอกชนกับเอกชน ศำลย่อมมี

อ ำนำจอิสระในกำรตัดสินข้อพิพำทนั้นโดยเด็ดขำดและโดยยุติธรรม ตำมกฎหมำยของบ้ำนเมืองที่

ถูกต้องและเป็นธรรม” 

หลักนิติธรรมที่ได้พัฒนำมำเป็นเวลำช้ำนำน จะเห็นได้ว่ำไม่ว่ำจะเป็นตัวบทกฎหมำย 

บทบำทศำล กระบวนกำรยุติธรรมในทุกๆขั้นตอน หรือกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินในทุกระดับ

ล้วนมีหลักกำรหรือหัวใจของเรื่องอันเดียวกันทั้งส้ิน คือต้องตั้งอยู่ในควำมถูกต้องและชอบธรรม 

ซ่ึงสอดคล้องกับหลักธรรมของไทยประกำรหนึ่งที่ยิดถือเป็นหลักในกำรปกครองประเทศมำทุกยุค

ทุกสมัย หลักธรรมนั้นก็คือ หลัก “วิโรธน ” หรือ “ควำมไม่คลำดธรรม” หลักธรรมประกำรที่ ๑๐ 

ในทศพิธรำชธรรมนั่นเอง ซ่ึงสอดคล้องกับหลักนิติธรรมของนำนำประเทศในปัจจุบัน 

สหรัฐอเมริกำได้รับเอำแนวคิดเรื่องกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำยมำจำกประเทศ

อังกฤษ และได้มีกำรบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ และกฎหมำยฉบับต่ำงๆ ซ่ึงให้ควำมส ำคัญ

แก่หลักกระบวนกำรถูกต้องตำมกฎหมำย ไม่ว่ำจะเป็นเรื่องหลักประกันสิทธิมนุษยชน หรือสิทธิ

ขั้นพื้นฐำนของประชำชนทำงกฎหมำยอำญำ กฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ รวมถึงควำม
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คุ้มครองตำมกฎหมำยอ่ืนๆด้วย เช่น กฎหมำยปกครองและกฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง 

ฯลฯ 

หลักกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำยจะมีควำมหมำยแคบว่ำ The Rule of Law เพรำะ

หลักกระบวนกำรที่ถูกต้องตำมกฎหมำยมุ่งเน้นไปท่ีกระบวนกำรและวิธีปฏิบัติในกำรรับรองและ

คุ้มครองสิทธิเสรีภำพของผู้ต้องหำและจ ำเลยในกระบวนกำรยุติธรรมเป็นส ำคัญ 

หลักนิติรัฐ เป็นหลักพื้นฐำนแห่งกฎหมำยที่ส ำคัญของประเทศในภำพพื้นยุโรป 

โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสอันเป็นต้นก ำเนิดของหลักนิติรัฐ โดยรัฐที่จะถือ

ว่ำเป็นนิติรัฐได้นั้นต้องมีองค์ประกอบส ำคัญอย่ำงน้อย ๓ ประกำรคือ 

๑.  ต้องมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดในกำรปกครองประเทศ 

๒.  ต้องมีกำรบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนไว้ในรัฐธรรมนูญอันเป็น

กฎหมำยสูงสุดของประเทศ 

๓.  ต้องมีกำรก ำหนดของเขตของอ ำนำจไว้อย่ำงชัดเจน โดยมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจรัฐ

ออกเป็น ๓ ฝ่ำย คือ นิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร 

หลักนิติรัฐมีควำมแตกต่ำงกับ the rule of law คือ หลักนิติรัฐจะเน้นไปที่ควำมมีอ ำนำจ

สูงสุดของกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในกำรรับรองและคุ้มครอง

สิทธิเสรีภำพให้กับประชำชน ซ่ึงแตกต่ำงจำก the rule of law ที่ให้ควำมส ำคัญกับควำมมีอ ำนำจ

สูงสุดของระบบศำล โดยศำลเป็นที่มำแห่งสิทธิ ควำมศักดิ์สิทธ์ิของสิทธิและเสรีภำพนั้น เกิดจำก

กำรที่ศำลยอมรับบังคับให้ 

แม้จะมีข้อแตกต่ำงกันบำงประกำร แต่สำระส ำคัญของท้ังสองหลัก มุ่งไม่สู่จุดเดียวกัน คือ 

กำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนจำกกำรละเมิดของผู้มีอ ำนำจรัฐนั่นเอง 

สรุป อย่ำงไรก็ตำมก็แสดงให้เห็นได้ว่ำเป็นควำมพยำยำมของคณะผู้ร่ำงกฎหมำยที่ได้พยำ

ยมท่ีจะสรรหำค ำท่ีเหมำะสมกับกำรแก้ปัญหำตำมท่ีเกิดเป็นปัญหำของบ้ำนเมืองในขณะนั้นจึงเกิด

ค ำใหม่ท่ีไม่เคยปรำกฏมำก่อนคือค ำว่ำ “นิติธรรม”ในควำมหมำยที่ต้องกำรที่จะให้ได้ผู้น ำประเทศ



๖๕ 

 

ที่มีคุณสมบัติสมบูรณ์แบบเป็นนักปกครองท่ีดีที่สุดตำมหลักปรัชญำแนวควำมคิดของเพลโต (ซ่ึง

ต้องกำรที่จะหำผู้น ำที่เป็นคนเก่งและเป็นคนดีมีคุณธรรมปกครองบ้ำนเมืองด้งยควำมถูกต้องชอบ

ธรรม แต่ท้ำยท่ีสุดเพลโตก็ไม่สำมำรถที่จะหำคนที่สมบูรณ์แบบที่จะเป็นรำชำปรำชญ์ในอุดมกำรณ์

ดังกล่ำวได้) โดยที่มองเพียงกำรใช้ค ำที่มีควำมหมำยตำมที่ต้องกำรให้ประเทศชำติเดินไปตำมนั้น 

แต่ในอีกมุมหนึ่งพิจำรณำเห็นว่ำเป็นกำรใช้ค ำเพ่ือเปล่ียนแปลงแนวควำมคิดในกำรเลือกใชร้ปูแบบ

ของระบอบกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยจำก ซีวิล ลอว์ ไปเป็นระบอบประชำธปไตยแบบ 

คอมมอน ลอว์ เพรำะควำมแตกต่ำงโดยส้ินเชิงตำมที่ได้อธิบำยมำแล้วข้ำงต้น เป็นกำรขัดต่อ

หลักกำรที่เรำได้ประกำศว่ำประเทศไทยเป็นประเทศประชำธิปไตย ท่ีใช้หลักกำรของกฎหมำยลำย

ลักษณ์อักษร และเป็นหลักำรแบบโรมำโนเยอร์มำนิค ดังนั้นกำรที่รัฐธรรมนูญแห่รำชอำณำจักร

ไทย ฉบับปี พุทธศักรำช ๒๕๕๐ได้บัญญัติค ำว่ำ “หลักนิติธรรม”ไว้ในมำตรำ ๓ และมำตรำอ่ืน ๆ 

จึงสำมำรถสรุปได้ว่ำเป็นเริ่มต้นแห่งควำมขัดแย้งของนักกฎหมำยที่มีอ ำนำจในกำรตรำกฎหมำยใน

รัฐสภำเพรำะเป็นกำรขัดแย้งท่ีจะไม่สำมำรถหำข้อยุติได้เลยเพรำะเป็นส่ิงที่ดีที่สุดทั้งสองแนวทำง

ซ่ึงท้ังสองฝ่ำยน ำมำใช้เป็นข้ออ้ำงในกำรถกแถลง และในขณะเดียวกันประชำชนรวมถึงนักศึกษำ

กฎหมำยในมหำวิทยำลัยก็เกิดควำมสับสนในกระบวนกำรและนึกไม่ถึงประเด็นนี้ 

แม้แต่ในกระบวนกำรพิจำรณำคดีของศำลเองก็ได้รับผลกระทบในเรื่องนี้ เช่นกัน 

โดยเฉพำะศำลรัฐธรรมนูญที่ได้ยึดถือตำมตัวบทบัญญัติที่กล่ำวแล้วคือ”หลักนิติธรรม”ในขณะที่

ศำลอ่ืนยังคงยึดถือตำมหลัก”นิติรัฐ”ควำมแปลกแยกดังกล่ำวจึงน ำมำสู่กำรปฏิเสธไม่ยอมรับค ำ

ตัดสินของศำลโดยเฉพำะในคดีกำรเมืองซ่ึงเมื่อศำลตัดสินแล้วมีผลผูกพันต่อทุกองค์กร จึงมี

ผลกระทบเป็นวงกว้ำงในอันที่สร้ำงควำมแตกแยกในสังคมโดยรวม ทั้งหมดนี้ไม่ใช่ควำมผิดของ

ใครเลยแต่เป็นควำมหวังดีต่อบ้ำนเมืองทั้งส้ิน เรำจึงควรที่จะหันหน้ำมำพูดจำกันเพื่อหำทำงออก

ให้กับประเทศชำติไม่ให้บอบช้ ำไปมำกกว่ำนี้ด้วยวิธีกำรแบบไทย ๆ ให้ได้หลักกำรที่เป็นแบบของ

เรำเองและทุกคนทุกฝ่ำยให้กำรยอมรับว่ำเป็นแนวทำงท่ีดีที่สุดส ำหรับคนไทย ไม่สุดโต่งตำมแบบ

ต่ำงชำติจนลืมควำมเป็นไทย 

ข้อเสนอแนะ   



๖๖ 

 

๑. เห็นควรให้นักกฎหมำยในทุกระดับได้ร่วมกันสังคำยนำระบบกฎหมำยไทยเสียใหม่ให้

เป็นข้อยุติว่ำจะให้เป็น ระบอบประชำธิปไตย แบบซีวิล ลอว์ หรือ คอมมอน ลอว์ ในขณะที่มีกำร

เปล่ียนแปลงระบบศำลแล้วก็ให้ได้ข้อยุติด้วยว่ำจะเป็นระบบ ศำลเดี่ยว หรือระบบศำลคู่ รวมถึงกำร

ใช้อ ำนำจขององค์กรต่ำง ๆ ว่ำจะให้ใช้อ ำนำจอะไรคือ นิติบัญญัติ บริหำรหรือตุลำกำร หรือจะ

เรียกว่ำอ ำนำจกึ่งตุลำกำร 

๒. เห็นควรให้มีกำรสังคำยนำระบบกำรเรียนกำรสอนวิชำกฎหมำยของไทยเสียใหม่

เพื่อให้สอดรับกับสถำนกำรณ์บ้ำนเมืองที่เปล่ียนแปลงไปทั้งกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน กำร

ปกครอง กำรศำล 

๓. ควำมขัดแย้งของชำติจ ำเป็นอย่ำงยิ่งที่จะต้องให้จบลงในรัฐสภำ โดยเร็วที่สุดเท่ำท่ีจะท ำ

ได้เพื่อให้ประเทศชำติเดินหน้ำต่อไป โดยกำรที่จะต้องให้ประชำชนได้รับกำรพัฒนำองค์ควำมรู้ใน

เรื่องประชำธิปไตยอย่ำงแท้จริง 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



๖๗ 

 

บรรณานุกรม 

 

ชำญชัย  แสวงศักดิ์,ดร.  กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการที่ส าคญั กรุงเทพฯ  

บริษัทวิญญูชนจ ำกัด ๒๕๕๓ 

ชำญชัย  แสวงศักดิ์,ดร.  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง  กรุงเทพฯ บริษัทวิญญูชนจ ำกดั ๒๕๕๓ 

นครินทร์  เมฆไตรรัตน์,ศำสตรำจำรย์ ดร.  เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรนิติธรรมเพื่อ 

ประชาธิปไตย(นธป.)รุน่ที่ ๑ หัวข้อวิชาหลักนติิธรรมกับรฐัและสังคมประชาธิปไตย 

กรุงเทพฯ สถำบันรัฐธรรมนูญศกึษำ ๒๕๕๖ 

ธานินทร์  กรยัวิเชียร  ระบอบประชาธิปไตย  กรงุเทพฯ โรงพิมพ์คุรุสภา ๒๕๒๐ 

ปรีดี  เกษมทรัพย์,ศำตรำจำรย์ ดร.   นิติปรัชญา  กรุงเทพฯ  บริษัทวิญญูชนจ ำกัด ๒๕๕๓ 

พระพรหมคุณำภรณ(์ป.อ.ปยุตโต)  ประชาธิปไตยจริงแท้คอืแค่ไหน กรุงเทพฯ สนง. 

คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้ง ๒๕๕๔ 

พลตรี กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์  หนังสืออนุสรณ์นติศิาสตร์ ๒๕๒๑   กรุงเทพฯ   

คณะกรรมการนกัศึกษา คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  ๒๕๒๑ 

พลตรี กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์   ชุมนุมพระนิพนธ์ชุดวิทยาวรรณกรรม  กรุงเทพฯ   

เสริมวิทยบ์รรณาการ ๒๕๑๘ 

สมยศ  เชื้อไทย,รองศำสตรำจำรย์   หลักกฏหมายมหาชนเบื้องต้น กรุงเทพฯ บริษัทวิญญูชนจ ำกัด  

๒๕๕๓ 

 



๖๘ 

 

สำขำวิชำนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน  

Public  Law นนทบุรี  มหำวิทยำลัยสุโขทยัธรรมำธิรำช  ๒๕๕๕ 

สำขำวิชำนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช เอกสารการสอนชุดวิชาความรู้เบ้ืองต้น 

เกี่ยวกับกฎหมายทัว่ไป General Principle of Law นนทบุรี   มหำวิทยำลัย  

สุโขทัยธรรมำธิรำช๒๕๕๕ 

สำขำวิชำนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายส่ิงแวดล้อม  

Environmental Law นนทบุรี มหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช  ๒๕๕๕ 

ส ำนักงำนศำลปกครอง  ความรู้เบ้ืองต้นเกีย่วกับศาลรัฐธรรมนูญ กรุงเทพฯ  ส ำนักงำนศำล 

ปกครอง ๒๕๔๗ 

ส ำนักงำนศำลปกครอง  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส กรงุเทพฯ  ส ำนักงำนศำลปกครอง ๒๕๔๗ 

ส ำนักงำนศำลปกครอง  หลักประกันสิทธิในการฟ้องคดีตอ่ศาลปกครอง กรุงเทพฯ  ส ำนักงำนศำล 

ปกครอง ๒๕๕๔ 

 ส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ  การปาฐกถาพิเศษเนื่องในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระ 

ชนมพรรษา  ๗ รอบ ๕ ธันวาคม ๒๕๕๕ กรุงเทพฯ ส ำนกังำนศำลรัฐธรรมนูญ ๒๕๕๕ 

อมร  จันทรสมบูรณ์,ดร.   เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย 

(นธป.)รุ่นที่ ๑ หัวข้อวิชากฎหมายมหาชนกับทิศทางของประเทศไทยกรุงเทพฯ สถำบัน 

รัฐธรรมนูญศึกษำ ๒๕๕๖ 

 

 



๖๙ 

 

อรรถนิติ   ดิษฐอ ำนำจ,ศำสตรำจำรย์  เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรนติิธรรมเพื่อ 

ประชาธิปไตย(นธป.)รุน่ที่ ๑ หัวข้อวิชาหลักนติิธรรมกับการเมืองการปกครองในระบอบ 

ประชาธิปไตย กรุงเทพฯ สถำบันรัฐธรรมนูญศกึษำ ๒๕๕๖ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



๗๐ 

 

 

 

บทความทางวิชาการเก่ียวกับหลักนิติธรรม  

เรื่อง หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย 

 

โดย 

พลโทปานศิริ   มีผล 

นธป. ๑ เลขประจ ำตัว ๒๒๐๑๕๖ 

 

 

เสนอบทควำมนี้เป็นส่วนหนึ่งของกำรศึกษำหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ

ประชำธิปไตย 

วิทยำลัยรัฐธรรมนูญ สถำบันรัฐธรรมนูญศึกษำ  ส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ 

เดือนมีนำคม พุทธศักรำช ๒๕๕๖ 



๗๑ 

 

 


