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บทนํา 
 
         หลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  เป็นหลักพ้ืนฐานของกฎหมายหลักการหน่ึงที่ประเทศ
ต่าง  ๆ  ทั่วโลก  ให้ความสนใจและพยายามนําหลักการน้ีไปใช้เพ่ือประโยชน์ของสังคมส่วนรวม  
ประเทศไทยก็เช่นเดียวกันที่นักกฎหมายได้ให้ความสนใจและพยายามนําหลักการน้ีมาใช้  โดยใน
ปัจจุบันรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้บัญญัติไว้ในมาตรา  3  วรรคสอง  ว่า  “การปฏิบัติหน้าที่ของ
รัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ  ต้องเป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม”  และมาตรา  78  บัญญัติว่า “รัฐต้องดําเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหาร
ราชการแผ่นดิน  (6)  ดําเนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายที่มีหน้าที่ให้ความเห็นเก่ียวกับ 
การดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ  ดําเนินการอย่าง 
เป็นอิสระ  เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปตามหลักนิติธรรม”  ในการศึกษากฎหมายเป็นที่
รู้กันโดยทั่วไปว่า  หลักนิติธรรมน้ีมีบ่อเกิดมาจากประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมายแบบ  Common 
Law  ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้หลักความยุติธรรมตามกฎหมายที่ถือว่ากฎหมายคือความยุติธรรม1  สําหรับ
การพัฒนาหลักนิติธรรมในประเทศอังกฤษด้วยเหตุที่นําหลักน้ีไปให้กับศาลยุติธรรมเท่าน้ัน  จึงมี
ความหมายแคบเกินไปและพัฒนาได้ช้าเมื่อเทียบกับประเทศภาคพ้ืนยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ  
Civil Law  โดยเห็นได้จากการพัฒนาหลักนิติรัฐ  ซึ่งมีความใกล้เคียงกับหลักนิติธรรม 
         เมื่อประเทศไทยนําหลักนิติธรรมมาบัญญัติไ ว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุ บัน  ซึ่ ง เป็น 
รัฐธรรมนูญไทยฉบับแรกที่ได้บัญญัติรับรู้ถึงความมีอยู่และความสําคัญของหลักนิติธรรม  อย่างไรก็ตาม  
แม้รัฐธรรมนูญฉบับอ่ืน ๆ  จะมิได้มีบทบัญญัติที่ใช้คําว่า  “หลักนิติธรรม”  บัญญัติไว้โดยตรง  ดังเช่น
รัฐธรรมนูญ ฉบับ  2550  แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญฉบับอ่ืน ๆ  มิได้มีบทบัญญัติที่มีเน้ือหา
ตรงกับหลักการหรือสาระสําคัญของหลักนิติธรรมแต่อย่างใด  การนําหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้  จึงมี
คําถามที่ต้องพิจารณาต่อไปว่าทําอย่างไรให้มีการใช้บังคับหลักการน้ีได้ในทางปฏิบัติ  ข้อถกเถียงเร่ือง
ความพร้อมของการนําหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  เป็นอีกเรื่องหน่ึงที่น่าสนใจศึกษา  
โดยฝ่ายเห็นด้วย มีความเห็นว่า  เพ่ือเป็นกรอบและแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ที่เก่ียวข้องใน
การใช้อํานาจทั้งหลายว่าการใช้อํานาจหน้าที่น้ันต้องเป็นไปตามกฎหมายและโดยถูกต้อง  ชอบธรรม
ตามครรลองของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  เพ่ือเป็นการยืนยันว่า

                                                            
1  ศาสตราจารย์พิเศษ  ธานินทร์ กรัยวิเชียร , “หลักนิติธรรม” , วารสารยุติธรรมคู่ขนาน ,ศูนย์ศึกษาวิจัยและ
พัฒนากระบวนการยุติธรรมไทย, ปีท่ี 6 ฉบับท่ี 1 เดือนกันยายน 2554 , หน้า 14.  
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หลักน้ีมีอยู่จริง  และจําเป็นต้องได้รับการปฏิบัติตามจากบรรดาองค์กรของรัฐทุกประเภท 2  ส่วนฝ่าย
ที่เห็นแตกต่างออกไปมีความเห็นว่าการบัญญัติรับรองเรื่องหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเรื่อง
เหมาะสม  แต่อันตรายคือการไม่มีแนวทางรองรับในรัฐธรรมนูญว่าคืออะไร  การใช้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทยโดยเฉพาะมาตรา  3  วรรคสอง  และมาตรา  78  (6)  ทําให้เกิดความชัดเจน
ว่า  บัดน้ีหลักการดังกล่าวได้เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของระบบกฎหมายไทยแล้วอย่างเป็นทางการ  และมี
ผลผูกพันทั้งรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  องค์กรอิสระ  หน่วยงานของรัฐ  และเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ทุกฝ่าย  แต่แม้กระน้ันก็หาได้มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืนใดอธิบายไว้ไม่ว่าหลักนิติธรรม
หมายถึงอะไร  ได้แก่อะไรบ้าง  ที่ว่าองค์กรต่าง ๆ  ต้องปฏิบัติตามหลักน้ีมีความหมายอย่างไร 3   
         เมื่อพิจารณาจากข้อถกเถียงดังกล่าว  ก็ปรากฏภาพชัดเจนขึ้นเมื่อได้ค้นหาความหมายของ 
คําน้ีในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ.  2542  ซึ่งให้คําแปลของ  “นิติธรรม”  ไว้ว่า  
“หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย”  ไม่มีคําอธิบายว่าคืออะไรและหลักฐานแห่งกฎหมายท่ีว่ามีอะไรบ้าง  
และการปฏิบัติอย่างไรจึงจะเป็นไปตามหลักนิติธรรม  และเมื่อค้นคว้าต่อไปในเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  ซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์  จดหมายเหตุ  และตรวจรายงาน
การประชุม  สภาร่างรัฐธรรมนูญได้จัดทําขึ้นว่า   

มาตรา  3  มีเจตนารมณ์กําหนดที่มาของอํานาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอํานาจ  ทั้งน้ี  
การใช้อํานาจน้ันต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม   

เพ่ือให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  และหน่วยงานของรัฐ  ต้องอยู่บนพ้ืนฐานของ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม  สามารถอธิบายและให้
เหตุผลได้  และจะใช้อํานาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับน้ันไม่ได้ 

นอกจากน้ี  ยังมีหมายเหตุของมาตรา  3  วรรคสอง  ว่า  หลักนิติธรรม  (The Rule of 
Law)  มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์  (Common Law)  เป็นหลักที่จํากัด 
การใช้อํานาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้กฎหมาย   
         ส่วนรัฐธรรมนูญ  มาตรา  78  (6)  มีเจตนารมณ์ว่า  จัดให้มีหน่วยงานท่ีเป็นอิสระ  เพ่ือให้
ความเห็นและตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  ปราศจาก
การแทรกแซงหรืออิทธิพลใด ๆ  จากรัฐบาล  ทั้งน้ี  เพ่ือให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม  จัดให้มี
แผนพัฒนาการเมืองและสภาพัฒนาการเมืองที่เป็นอิสระ  จัดให้ข้าราชการและเจ้าหน้าที่ของรัฐให้
ได้รับสิทธิประโยชน์อย่างเหมาะสม  เช่น  การรักษาพยาบาล  บําเหน็จ  บํานาญ 

                                                            
2  เพ่ิงอ้าง , หน้า 13.  
3  ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม , “หลักนิติธรรม”, วารสารยุติธรรมคู่ขนาน ,ศูนย์ศึกษาวิจัยและพัฒนา
กระบวนการยุติธรรมไทย, ปีท่ี 6 ฉบับท่ี 1 เดือนกันยายน 2554 , หน้า 50.   
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         จากการอธิบายความหมาย  หลักการ  เจตนารมณ์ของหลักนิติธรรมที่ได้มาจากการค้นคว้า
ดังกล่าว  จึงเกิดข้อคิดที่จะค้นคว้าต่อไปว่า  ใครจะเป็นผู้กําหนดบทนิยามความหมายขอบเขตของ
หลักการน้ีได้  ซึ่งเมื่อพิจารณาองค์กรที่บัญญัติไว้รัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง  ซึ่งได้แก่  
รัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  องค์กรตามรัฐธรรมนูญ  และหน่วยงานของรัฐ  ต่างก็เป็นองค์กรที่จะ
กําหนดหลักนิติธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตัวเองได้  ซึ่งอาจมีความแตกต่างหลากหลายกัน
ไปตามภารกิจของแต่ละองค์กร  แต่หากพิจารณาองค์กรที่จะกําหนดความหมาย  ขอบเขตของ
หลักการที่องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องนําไปยึดถือปฏิบัติตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติแล้ว  ต้องเป็นเรื่อง
ที่อยู่ในอํานาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ  ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบ  การใช้อํานาจ  และการแปลความ
หรือตีความรัฐธรรมนูญ  จึงกล่าวได้ว่า  หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง  และ
มาตรา  78  (6)  จะมีพัฒนาการทิศทางใด  ก็ต้องพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ   
อันเป็นเรื่องของการสร้างหลักการกฎหมายโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ       
 

ข้อความคิดว่าด้วยความหมายของหลักนิติธรรม   
 
         หลักนิติธรรมเป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายในประเทศอังกฤษที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ  
Common  Law  โดยในประเทศอังกฤษมีความคิดที่ว่า  มนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์  แต่
ควรถูกปกครองโดยกฎหมาย  ความคิดดังกล่าวศึกษาได้จากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์การเมือง 
การปกครองของประเทศอังกฤษ  สําหรับในทางวิชาการกฎหมายจากการค้นคว้านิยามความหมาย
ของหลักการน้ีพบว่ามีนักวิชาการทางกฎหมายให้คํานิยามไว้พอสังเขป  ดังน้ี 
         (1)  ศาสตราจารย์ A.V.Dicey (Albert V. Dicey)  ให้ความหมายของหลักนิติธรรมไว้ว่า  
“The Rule of Law”  มีความสําคัญ  3  ประการ  คือ 4  

    ประการแรก  ยึดถือความสูงสุดของกฎหมาย  (Supremacy of Law)  ทุกอย่างต้องอยู่
ภายใต้กฎหมาย  ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราชย์  กล่าวคือ  บุคคลทุกคนพึงได้รับการพิจารณา
พิพากษาโทษโดยศาลยุติธรรม  ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ  เว้นแต่บุคคลน้ันได้กระทําอันขัดต่อ
กฎหมายเท่าน้ัน  การนําตัวบุคคลใดไปลงโทษโดยประการอ่ืนย่อมเป็นการมิชอบ 

    ประการที่สอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย  (Equality before the 
Law)  กล่าวคือ  ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธ์ิใดๆ  ทั้งสิ้น  ไม่ว่าบุคคลน้ันจะเป็นใคร  

                                                            
4 Albert V. Dicey , Introdution to the Study of the law of the Constitution (London : MacMillan 
, 1959) , pp.188 -203. อ้างในเชิงอรรถท่ี 1 ,หน้า 3 และศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.อักขราทร  จุฬารัตน,  
“บทสัมภาษณ์ความเห็นทางวิชาการ เร่ือง หลักการตีความกฎหมายตามครรลองของหลักนิติรัฐและนิติธรรม” , 
วารสารจุลนิติ, กรกฎาคม – สิงหาคม พ.ศ. 2553 ,หน้า 19 - 20.   
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มีสถานะอย่างไร  ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอํานาจของศาลเดียวกันคือศาล
ตามปกติ 

    ประการสุดท้าย  รัฐธรรมนูญ  (ของอังกฤษ)  น้ันมิใช่เป็นที่มาแห่งกฎหมายหากแต่เป็น
ผลแห่งความศักด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย  กล่าวคือ  การที่บุคคลมีสิทธิ  มีเสรีภาพประการต่าง ๆ  น้ัน  หาใช่
เพราะรัฐธรรมนูญยอมรับไม่  หากแต่เพราะเป็นผลที่เกิดจากกฎหมายที่พัฒนาโดยศาลยุติธรรม
ยอมรับบังคับให้   
         แนวคิดของ Dicey ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าไม่สามารถสร้างหลักการท่ัวไปของ 
หลักนิติธรรมได้  เพราะ  Dicey อธิบายโดยมุ่งหมายเฉพาะแต่กรณีที่เกิดขึ้นจริงในประเทศอังกฤษ
เท่าน้ัน  Dicey สนับสนุนความมีอํานาจสูงสุดของระบบศาลมากกว่าความมีอํานาจสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ  และยอมรับเฉพาะอํานาจของศาลยุติธรรมเท่าน้ัน  เน่ืองจากถือว่าทุกคนเสมอภาคกันจึง
สมควรได้รับการวินิจฉัยและพิพากษาจากศาลยุติธรรมเหมือนกัน  อย่างไรก็ตาม  นับได้ว่า  Dicey 
เป็นผู้ที่บุกเบิกทําให้หลักนิติธรรมเป็นที่รู้จักแพร่หลายไปทั่วโลก 5 
         ข้อถกเถียงในแนวคิดของ  Dicey  อีกประการที่สําคัญในการที่จะนําหลักนิติธรรมตามแนวคิด
ของ  Dicey  มาใช้ในประเทศอ่ืนที่ต่างระบบกัน  ทั้งในเรื่องการไม่ยอมรับศาลชํานาญพิเศษนอกจาก
ศาลยุติธรรมและในเร่ืองการให้รัฐสภามีอํานาจสูงสุด  (Supremacy of Parliament)  ซึ่งในระบบ
กฎหมายประเทศอังกฤษ  รัฐสภาเป็นผู้ทรงอํานาจสูงสุด  ผลที่เกิดขึ้นตามมาก็คือศาลของประเทศ
อังกฤษ (ศาลยุติธรรม)  ไม่มีอํานาจที่จะตรวจสอบว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือ
ชอบด้วยกฎหมายใด ๆ  หรือไม่  ในทางทฤษฎีแล้ว  รัฐสภาประเทศอังกฤษสามารถ ตรากฎหมายให้มี
เน้ือหาสาระอย่างไรก็ได้ทั้งสิ้น  สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองไม่ได้มีฐานะเป็นกฎหมายที่สูงกว่า
กฎหมายอ่ืนใดที่จะผูกพันรัฐสภาประเทศอังกฤษได้  ระบบการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
อังกฤษจึงแตกต่างจากหลายประเทศ  แต่อย่างไรก็ตาม  ในทางปฏิบัติสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล
ย่อมได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย  Common Law  ที่พัฒนามาโดยศาลใน
มาตรฐานที่ไม่ตํ่ากว่าประเทศในภาคพ้ืนยุโรปที่ใช้ระบบกฎหมาย  Civil Law  กล่าวได้ว่า  บรรดา
สิทธิทั้งปวงของราษฎรนั้นย่อมเกิดจากกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้นและเกิดจากกฎหมายประเพณีที่
พัฒนามาโดยศาล  อาจกล่าวได้ว่า  สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนประเทศอังกฤษไม่ได้รับการ
คุ้มครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ  แต่ได้รับการปกป้องและคุ้มครองโดยรัฐสภาและศาล 6 
         ดังน้ัน  ในทางทฤษฎีเมื่อยอมรับว่ารัฐสภามีอํานาจสูงสุด  กรณีจึงอาจเป็นไปได้ที่รัฐสภา
น้ันเองจะกระทําการอันก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรากฎหมายจํากัดตัดทอนสิทธิของ

                                                            
5 เพ่ิงอ้าง ,หน้าเดียวกัน 
6
 รองศาสตราจารย์  ดร. วรเจตน์  ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” บทความจากเว๊ปไซต์ www. Pub -

Law.net  วันท่ี  31  มกราคม  2553 
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บุคคลเสียโดยไม่เป็นธรรม  และเมื่อหลักความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือหลักนิติธรรมเสียแล้ว  
ก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ืองประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการคุกคามโดยรัฐสภาได้ 7 แม้ว่า 
ทางปฏิบัติในประเทศอังกฤษไม่ได้เป็นเช่นน้ันก็ตาม  การตรากฎหมายในประเทศอังกฤษจึงขึ้นอยู่กับ
เจตจํานงของประชาชนตามหลักการประชาธิปไตยที่เกิดจากธรรมชาติทางการเมือง และจารีตประเพณีที่
มีการพัฒนาต่อเน่ืองมาอย่างยาวนานว่าแม้รัฐสภาจะเป็นผู้มีอํานาจสูงสุดแต่จะไม่อยู่เหนือเจตจํานง
ของประชาชน  โดยประชาชนจะเป็นผู้จํากัดอํานาจของรัฐสภาโดยการเลือกต้ังตามระบอบ
ประชาธิปไตยน่ันเอง 
         (2)  Lord Woolf 8  อดีตอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์  (The Master of the Rolls)  และ
อดีตประมุขตุลาการ  (Lord Chief Justice)  ของประเทศอังกฤษและเวลส์กล่าวไว้ว่า  หลักนิติธรรม
ใช้บังคับได้ผลดีในสหราชอาณาจักรก็เพราะระบบกระบวนการยุติธรรมของประเทศอังกฤษได้รับ 
การพัฒนาโดยรัฐสภาและศาลยุติธรรมมาเป็นเวลาช้านาน  และคุณภาพของระบบการศาลยุติธรรม  
และระบบวิชาชีพกฎหมายของประเทศอังกฤษสูงมาก  Lord Woolf  ได้ให้ข้อเสนอแนะเก่ียวกับ 
หลักนิติธรรมในภาคปฏิบัติไว้ว่า  หลักนิติธรรมมีกฎเกณฑ์อย่างไรบ้าง  ย่อมแล้วแต่สถานการณ์ในแต่ละ
สังคมเป็นสําคัญซึ่งอย่างน้อยที่สุดในสังคมน้ันควรจะมี  
     1.  ศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างบุคคลซึ่งมีผลประโยชน์ขัดกัน   
     2.  ผู้พิพากษาซึ่งมีความเป็นอิสระ  ปราศจากอคติ  และเป็นผู้มีความสามารถที่จะ
พิจารณาข้อพิพาทน้ันได้ 
     3.  หลักการน่ังพิจารณาคดีและตัดสินข้อพิพาทภายในระยะเวลาอันสมควร 
     4.  วิธีการที่จะบังคับการให้เป็นไปตามคําพิพากษา 
     5.  วิธีพิจารณาคดีของศาลที่เที่ยงธรรมและมีเหตุผล 
     6.  กฎหมายที่ศาลใช้วินิจฉัยต้องมีความแน่นอน  ชัดเจน  มีความพอดีและเป็นธรรม 
         (3)  ศาสตราจารย์พิเศษ ธานินทร์  กรัยวิเชียร 9  เสนอคํานิยามไว้ว่า  หลักนิติธรรม  คือ  
หลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีสําคัญในระบอบประชาธิปไตยที่เทิดทูนศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์
และยอมรับนับถือสิทธิแห่งมนุษย์ทุกแง่ทุกมุม  รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจาก
ลัทธิทรราชย์  หากมีข้อพิพาทใด ๆ  เกิดขึ้น  ไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชน  หรือระหว่างเอกชนกับ
เอกชน  ศาลย่อมมีอํานาจในการตัดสินข้อพิพาทน้ันโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมายของ
บ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม 

                                                            
7 เพ่ิงอ้าง. 
8 เชิงอรรถท่ี 1, หน้า 4 - 6. 
9 เพ่ิงอ้าง, หน้า 16 - 17.  
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         นอกจากน้ี  ยังมีความเห็นว่า  หลักนิติธรรมมีการพัฒนามาช้านาน  ไม่ว่าจะเป็นตัวบท
กฎหมาย  บทบาทของศาล  กระบวนการยุติธรรมในทุก ๆ  ขั้นตอน  หรือการบริหารราชการแผ่นดิน
ในทุกระดับล้วนมีหลักการหรือหัวใจของเร่ืองอันเดียวกัน  คือ  ต้องต้ังอยู่ในความถูกต้องและ 
ชอบธรรมซึ่งสอดคล้องกับหลักธรรมของไทยประการหนึ่งที่ยึดถือเป็นหลักในการปกครองประเทศมา
ทุกยุคทุกสมัย  หลักธรรมน้ันก็คือ  หลัก  “อวิโรธนํ”  หรือ  “ความไม่คลาดธรรม”  ซึ่งเป็นหลักธรรม
ประการที่  10  ในทศพิธราชธรรมที่ว่า  “การยึดมั่นในสิ่งที่ถูกต้องชอบธรรม”  น่ันเอง 
         (4)  ศาสตราจารย์  (พิเศษ)  อรรถนิติ  ดิษฐอํานาจ 10  ให้นิยามเรื่องของหลักนิติธรรม  โดย
ได้รวมแนวความคิดแล้วสรุปได้ดังน้ี 
     1.  เป็นการปกครองโดยกฎหมาย  (Government of Law not of Men)  รัฐต้องอยู่
ภายใต้กฎหมาย 
     2.  การดําเนินงานของรัฐ  และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเป็นไปตามกฎหมาย  และต้องรับผิด
ต่อการกระทําของตน  การใช้อํานาจที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิ  และเสรีภาพ  ชีวิต  ร่างกาย  และ
ทรัพย์สิน  ต้องมีกฎหมายให้อํานาจ  และอยู่ในกรอบของกฎหมาย   
     3.  การบังคับใช้กฎหมายต้องเสมอภาค  และไม่เลือกปฏิบัติ 
     4.  กฎหมายต้องออกโดยประชาชน  หรือตัวแทนประชาชน  เพ่ือประโยชน์ของ
ประชาชน  มีความยุติธรรมเป็นสากล  ไม่เลือกปฏิบัติ  มีความแน่นอน  และประกาศโดยเปิดเผย  
โดยเฉพาะต้องไม่ฝ่าฝืนหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายอันเป็นหลักการตามธรรมชาติ 
     5.  มีหลักการแบ่งแยกอํานาจ  ถ่วงดุลอํานาจ  ของฝา่ยนิติบัญญัติ  บริหาร  และตุลาการ 
     6.  รัฐต้องประกัน  เคารพสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน  ศักด์ิศรีความ 
เป็นมนุษย์  และสามารถใช้เสรีภาพอย่างแท้จริง  โดยเฉพาะความเสมอภาค  เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา  การพูด  การชุมนุม  และการรวมตัว 
     7.  การใช้อํานาจของรัฐ  และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสามารถตรวจสอบควบคุมได้ 
     8.  มีฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ   
     9.  การใช้อํานาจนิติบัญญัติ  บริหาร  ตุลาการ  ยึดหลักความมีอํานาจสูงสุดของกฎหมาย  
ประกอบกับความเป็นธรรม  ความถูกต้องชอบธรรม  และหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายอ่ืน ๆ ด้วย 
         (5)  ผาณิต  นิติทัณฑ์ประภาศ 11  ให้ความหมายหลักนิติธรรมไว้ว่า  หลักนิติธรรม  หมายถึง  
หลักการปกครองโดยกฎหมายเพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรม  โดยชอบทั้งต่อบุคคลและต่อประโยชน์

                                                            
10 ศาสตราจารย์ (พิเศษ)  อรรถนิติ  ดิษฐอํานาจ , “การนําหลักนิติธรรมมาปรับใช้กับการเมืองการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย”, เอกสารประกอบการบรรยาย  หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุ่นท่ี 2,วันท่ี  19  
ธันวาคม  2556 ,หน้า 15 - 16 .  
11 ผาณิต  นิติทัณฑ์ประภาศ, บรรยายในโครงการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย” (นปธ.) รุ่นท่ี 2 
เร่ือง  “บทบาทผู้ตรวจการแผ่นดินในการคุ้มครองส่งเสริมหลักนิติธรรมและจริยธรรม”, วันท่ี 20 กุมภาพันธ์ 2557. 
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ส่วนรวม  ผู้ใช้อํานาจรัฐจึงมีหน้าที่ต้องปกป้องทั้งผลประโยชน์ของประชาชนและของรัฐ  ในกรณีที่
ผลประโยชน์ขัดกันรัฐต้องทําให้เกิดดุลยภาพที่เป็นธรรม  โดยมีกลไกของกฎหมายที่ดีและดําเนินการ
อย่างชอบธรรม 
         (6)  ศาสตราจารย์  ดร.  กําชัย  จงจักรพันธ์ 12  ให้ความหมายหลักนิติธรรมว่า  หมายถึง  
หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย  ที่กฎหมาย  อันหมายความหมายรวมถึง  การบัญญัติกฎหมาย  การใช้
การตีกฎหมาย  การบังคับใช้กฎหมาย  และกระบวนการยุติธรรม  จะต้องไม่ฝ่าฝืนหรือขัดหรือแย้ง
ต่อหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย  หลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายจะถูก
ล่วงละเมิดมิได้  หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรม  ผลก็คือจะใช้
บังคับมิได้  หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ  หลักนิติธรรมคือ  หลักที่อยู่เหนือกฎหมายทั้งปวง  แม้กระทั่ง
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งมีองค์ประกอบหรือสาระสําคัญคือ 
     1.  กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
     2.  กฎหมายจะบัญญัติทําให้การกระทําใดเป็นความผิดอาญา  และมีโทษย้อนหลัง  หรือ 
มีโทษย้อนหลังหนักกว่าเดิมไม่ได้ 
     3.  ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า  ผู้ต้องหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิอยู่จนกว่าศาลจะมี 
คําพิพากษาเด็ดขาดว่ามีความผิด 
     4.  หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาคดีของตุลาการ 
     5.  รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอํานาจและต้องใช้อํานาจตามท่ีกฎหมายให้ไว้เท่าน้ัน 
     6.  กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผิดให้แก่การกระทําของบุคคลหรือคณะบุคคลที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคตไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะ 
          (7)  ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค  ศรีเจริญ13  ได้กล่าวเก่ียวกับหลักนิติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ  ว่า  เป็นหลักนิติธรรมตามประเพณี  การปกครองบ้านเมืองที่ดีของไทยมาต้ังแต่ 
สมัยโบราณ  มุ่งเน้นการปกครองบ้านเมือง  เพ่ือให้เกิดความสงบสุขของประชาชนเป็นสําคัญ  ทั้งน้ี
หลักนิติธรรมในบริบทสังคมไทยไม่ใช่“หลักนิติธรรม”  แต่เป็นหลัก  “ความเป็นธรรมของกฎหมาย”  
เป็นจิตวิญญาณของกฎหมายทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร 
         จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายของหลักนิติธรรมดังกล่าวข้างต้น  เห็นได้ว่า  หลักนิติธรรม  
ของระบบกฎหมายแบบ Common Law จะมีความใกล้ชิดกับหลักนิติรัฐ  (Legal State)  ซึ่งเป็น

                                                            
12 ศาสตราจารย์ ดร. กําชัย จงจักรพันธ์ , “ความหมายของหลักนิติธรรม” ,จากเว๊ปไซด์ www.oja.go.th/…/ปี4/
หลักนิติธรรม/ความหมายของหลักนิติธรรม.pdf.,หน้า 2  และ “หลักนิติธรรม” ,จากเว๊ปไซด์ www. 
k-rc.net/imageupload/21576/_1.pdf. 
13 ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สิทธิโชค  ศรีเจริญ,“ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผู้อ่าน” ในเชิงอรรถท่ี 1,หน้า 46. 
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หลักการพื้นฐานทางกฎหมายของระบบกฎหมายแบบ Civil Law  ที่มีองค์ประกอบที่สําคัญ  4 
ประการ คือ14  

    ข้อที่ 1  กฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด  ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมาย  และมีการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน 

    ข้อที่  2  ต้องมีการแบ่งแยกอํานาจอธิปไตย  ซึ่งเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอํานาจของ 
มองเตสกิเออ  (Montesquieu)  ซึ่งเป็นทฤษฎีเก่ียวกับอํานาจอธิปไตยในยุคสมัยน้ัน 

    ข้อที่  3  ต้องมีการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองที่เป็น
เครื่องมือของฝ่ายบริหารโดยองค์กรที่ใช้อํานาจตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลในระบบศาลเดี่ยวหรือศาลคู่  
ซึ่งอันน้ีเป็นสิ่งที่ต่างกันกับของ  A.V. Dicey  เพราะว่าโดยหลักนิติธรรมของ  Dicey  ทุกคนไม่ว่าจะ
เป็นเอกชนหรือหน่วยงาน  เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องอยู่ภายใต้หลักอันเดียวกัน  จึงไม่มีหลักกฎหมาย
เอกชนหรือกฎหมายมหาชน  และอยู่ภายใต้ศาลเดียวกันทั้งหมดน่ันคือจะต้องใช้ระบบศาลเด่ียว 

    ข้อที่  4  การรับรองความเป็นอิสระของตุลาการหรือผู้พิพากษา  โดยที่ระบบของ
ประเทศในยุโรปหรือประเทศส่วนใหญ่ในโลกน้ัน  จะเป็นประเทศท่ีมีการปกครองในระบบรัฐสภา  
หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารเป็นพวกเดียวกัน  คือถ้ามีเสียงข้างมากก็ได้จัดต้ังเป็น
รัฐบาล  ถ้ามีเสียงข้างน้อยก็เป็นฝ่ายค้านในรัฐสภา  จากระบบของรัฐสภาดังกล่าวเมื่อพิจารณา
ประกอบกับหลักของนิติรัฐอยู่ข้อหน่ึงที่มีขึ้นเพ่ือป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหารใช้อํานาจตามอําเภอใจ  แม้
จะมีการตรวจสอบได้ก็ตาม  แต่ถ้าหากว่าฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็นฝ่ายเดียวกัน  จึงมี
กฎเกณฑ์อันหน่ึงในหลักของระบบของนิติรัฐก็คือ  การมีหลักการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรที่ใช้อํานาจตุลาการได้เสมอ 
        อย่างไรก็ตาม  จากการที่หลักการทั้งสองมีต้ังอยู่บนพ้ืนฐานระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน  เห็น
ได้จากความแตกต่างของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ  ที่ปรากฏเป็นบันทึกหลักฐานไว้ในบันทึกของ
ร่างรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันซึ่งได้บันทึกเจตนารมณ์ของคําว่า  “หลักนิติธรรม” และ 
“หลักนิติรัฐ” ไว้ดังน้ี 15     
         หลักนิติรัฐ  (Rechtsstaat หรือ  Legal State)  มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศ  
Civil Law  มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักนิติธรรม  ซึ่งมีความหมายรวมถึงหลัก
ดังต่อไปน้ี 

(1)  หลักการแบ่งแยกอํานาจ  ซึ่งเป็นหลักการสําคัญในการกําหนดของเขตการใช้อํานาจ
ของรัฐ 

                                                            
14 เชิงอรรถท่ี  4 , หน้า 20 - 21.   
15 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม , สภาร่างรัฐธรรมนูญ , 
หน้า 2 - 3.  
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(2)  หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
(3)  หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครองในการ

ดําเนินการอย่างหน่ึงอย่างใด  หรือมีการกระทําอย่างหน่ึงอย่างใด 
(4)  หลักความชอบด้วยกฎหมาย  ในเนื้อหาของกฎหมายน้ันจะต้องมีความชอบในเน้ือหา

ที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน 
(5)  หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
(6)  หลักการไม่มีกฎหมาย  ไม่มีความผิด  ซึ่งเป็นหลักในทางกฎหมายอาญา  (Nullum 

crimen nulla poena sine lege) 
(7)  หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

         หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคล้ายคลึงกัน  2  ประการ  คือ 
(1)  ถ้าไม่มีกฎหมาย  เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีอํานาจกระทําการ

ใด ๆ  ทั้งสิ้น  เพราะถ้าดําเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
(2)  หลักที่ว่าเมื่อกฎหมายกําหนดขอบเขตไว้เช่นใด  ฝ่ายปกครองก็ใช้กฎหมายไปตาม

ขอบเขตนั้น  จะใช้อํานาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้ 
        จากข้อความคิดว่าด้วยนิยามความหมายดังกล่าวข้างต้น  เห็นได้ว่า  หลักนิติธรรมน้ีได้มีการ
นําไปใช้ในประเทศที่มีการพัฒนาการปกครองและจารีตทางกฎหมายที่ดี  ดังเช่นประเทศอังกฤษ  ซึ่ง
เป็นประเทศท่ีหลักนิติธรรมถือกําเนิดและพัฒนาขึ้นครั้งแรกในราวศตวรรษที่ 13  อันเป็นประเทศท่ี
อยู่ในระบบกฎหมาย  Common Law  ซึ่งมีระบบกฎหมาย แนวคิด  และสภาพแวดล้อมที่แตกต่าง
จากระบบกฎหมายของประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกฎหมาย  Civil Law  และเมื่อตรวจสอบบทบัญญัติ
ของกฎหมายท่ีกําหนดความหมาย  องค์ประกอบ  สาระสําคัญ  หรือหลักการของหลักนิติธรรมแล้ว  
พบว่า ไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติใดบัญญัติไว้ คงมีแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  ที่นําหลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้เป็นครั้งแรก16  โดยบัญญัติไว้ในมาตรา  3  วรรคสอง  ซึ่งเป็น
บทบัญญัติว่าด้วยบททั่วไป  และมาตรา  78 (6)  ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่าด้วย  แนวนโยบายแห่งรัฐ  โดย
ตรวจสอบเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทั้งสองมาตรา  ก็ยังไม่พบความชัดเจนของความหมาย  
องค์ประกอบ  สาระสําคัญหรือหลักการของหลักนิติธรรม  แต่ความไม่ชัดเจนของหลักการประกอบกับ
การเป็นหลักการพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่มีระบบแตกต่างจากประเทศไทย  ทําให้เกิดความกังวลในแวดวง
นักกฎหมายไทยพอสมควร  ดังที่  ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ  เครืองาม17   ได้กล่าวว่า “การบัญญัติรับรอง
เรื่องหลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องเหมาะสม  แต่อันตรายก็คือการไม่มีแนวทางรองรับใน

                                                            
16 เชิงอรรถท่ี  9 , หน้า  5 
17 ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ  เครืองาม,  “ภาคผนวก : เสียงสะท้อนจากท่านผู้อ่าน” ในเชิงอรรถท่ี 1, หน้า  51.    
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รัฐธรรมนูญว่าคืออะไร  เมื่อคดีไปถึงศาลแล้วเรื่องคงง่ายเข้า  เพราะคําวินิจฉัยของศาลจะเป็นบรรทัดฐาน  
แต่ในการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  องค์กรอิสระ  หน่วยงานอ่ืนของรัฐซึ่งไม่มีอํานาจ
วินิจฉัย  ควรมี  “แนวทาง”  (guidelines)  บ้าง  นอกเหนือจากที่เคยถกเถียงกันในเชิงทฤษฎี  
ปรัชญา  อุดมการณ์  ในช้ันคณะกรรมการกฤษฎีกา  ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญและในวงวิชาการท้ังในและ
นอกประเทศก็เคยถกเถียงกันมาแล้ว ...”  
        กล่าวได้ว่า  การพัฒนาหลักนิติธรรมจําเป็นต้องอาศัยองค์กรที่ทําหน้าที่ในการสร้างบรรทัดฐาน
หรือกรอบแนวทางการปฏิบัติ  เพ่ือให้หลักนิติธรรมมีผลใช้บังคับได้  มิใช่เป็นเพียงหลักคิดที่เป็น
นามธรรม  ข้อกังวลดังกล่าวอาจจะคลี่คลายลงได้หากมีกรณีขึ้นสู่ศาล  และมีการวางแนวหรือกรอบ
แนวทางการปฏิบัติว่าอย่างไรคือหลักนิติธรรม  โดยเฉพาะหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  ซึ่งอยู่ใน
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะแปลความหรือตีความว่าหลักนิติธรรมคืออะไร  อย่างไร   
มีองค์ประกอบอะไรบ้าง  ด้วยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นแนวบรรทัดฐาน  การพัฒนา 
หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญในอันที่จะผูกพันให้รัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  องค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ  และเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ต้องปฏิบัติตาม  รวมทั้งตัวศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผู้วางแนวทาง
ดังกล่าวย่อมต้องผูกพันตามแนวทางของหลักนิติธรรมที่ตนวางไว้เช่นเดียวกัน  เพราะคําวินิจฉัยซึ่ง
เป็นผลผลิตของการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ  ประชาชนตรวจสอบได้ว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่
ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรมหรือไม่  
 

ศาลรัฐธรรมนูญและอํานาจหน้าท่ี   
 
         ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรใช้อํานาจตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการใช้อํานาจขององค์กรฝ่ายต่าง  ๆ  ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติ  มีความเป็นมาและอํานาจหน้าที่
ดังน้ี 
         ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทย 18 
         ระยะที่หน่ึง  (พ.ศ.  2475 - พ.ศ.  2484)  รัฐธรรมนูญยอมรับความมีอํานาจสูงสุดของ 
สภาผู้แทนราษฎรในการตีความรัฐธรรมนูญ  โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2475  มาตรา  62  บัญญัติว่า  “ท่านว่าสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขาดในการตีความ
รัฐธรรมนูญ”  แต่มาตรา  61  บัญญัติว่า  “กฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
บทบัญญัติน้ันเป็นโมฆะ”  รัฐธรรมนูญฉบับน้ีจึงไม่ได้กําหนดให้มีองค์กรควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้โดยเฉพาะ  จนกระทั่งวันที่  11  ตุลาคม  2488  ได้มีการประกาศใช้  
                                                            
18  ระยะท่ีหนึ่งถึงระยะท่ีสาม  ปรับปรุงจากข้อมูลในสุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ, ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติ
พันธกิจตามรัฐธรรมนูญ,  รายงานผลการศึกษาเสนอต่อสถาบันพระปกเกล้า, พ.ศ. 2544, หน้า 35 – 37. 
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“พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม  พ.ศ.  2488”  ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติให้การกระทําไม่ว่าจะ
ได้กระทําก่อนหรือหลังวันใช้กฎหมายฉบับน้ี  เป็นอาชญากรสงคราม  ศาลฎีกาได้ตัดสินว่า 19  
พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม  พ.ศ.  2488  เฉพาะที่บัญญัติลงโทษการกระทําก่อนวันใช้
กฎหมายนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  และเป็นโมฆะ  ในคําพิพากษาน้ีศาลฎีกาได้ให้เหตุผลไว้ว่า  มาตรา  61  
มิได้กล่าวว่าใครจะเป็นผู้มีอํานาจแสดงว่ากฎหมายอันขัดกับรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะได้  แต่ศาลฎีกา
เห็นว่าศาลมีอํานาจด้วยเหตุผล  3  ประการ  คือ 20 
              1.  ศาลเป็นผู้ใช้กฎหมายตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  58  ฉะน้ัน  การที่จะดูอะไรเป็น
กฎหมาย  คือ  เป็นกฎหมายที่ใช้ได้หรือไม่  ย่อมเป็นอํานาจของศาลเพราะถ้าศาลไม่มีอํานาจ  ศาลก็
ย่อมไม่รู้ว่าอะไรเป็นกฎหมายหรือไม่เป็น  และศาลจะดําเนินการพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมาย
ได้อย่างไร 
                2.  การปกครองระบบรัฐธรรมนูญ  แบ่งอํานาจเป็นสามประเภท  คือ  อํานาจนิติบัญญัติ  
อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  แต่ละอํานาจย่อมมีอํานาจยับย้ังและกํากับเป็นการควบคุม 
กันอยู่ ซึ่งเป็นหลักประกันในความม่ันคง  เมื่อสภาผู้แทนราษฎรซึ่งมีอํานาจทางนิติบัญญัติออก
กฎหมายแล้ว  ศาลซึ่งมีอํานาจทางฝ่ายตุลาการต้องปฏิบัติไม่ว่าจะศาลจะเห็นว่ากฎหมายนั้นสมควร
หรือไม่ก็ตาม  แต่ในขณะเดียวกัน  ถ้าสภาผู้แทนราษฎรออกกฎหมายไม่ถูกต้องกับรัฐธรรมนูญหรือ
ขัดกับรัฐธรรมนูญ  ศาลก็มีอํานาจแสดงความไม่ถูกต้องน้ันได้ 
              3.  เมื่อมีรัฐธรรมนูญ  มาตรา  61  ไว้แล้วเช่นน้ี  ก็จําต้องมีองค์กรผู้มีอํานาจช้ีขาดว่า
กฎหมายบทใดขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่  ฉะน้ัน  มาตรา  61  น้ีก็จะไม่มีผล  กฎหมายน้ัน 
สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ออกมาเองจะกลับไปให้สภาผู้แทนราษฎรช้ีขาดว่าเป็นกฎหมายดีหรือไม่ได้
อย่างไร  หรือว่าจะให้ทางฝ่ายบริหารมีอํานาจช้ีขาดไม่ได้  เพราะการวินิจฉัยกฎหมายไม่ใช่เรื่องของ
ฝ่ายบริหาร  เช่นน้ีใครเล่าจะมีอํานาจนอกจากศาล  ศาลเป็นองค์กรที่ต้ังขึ้นไว้สําหรับให้ความยุติธรรม  
เป็นการบําบัดทุกข์ร้อนให้แก่ประชาชน  บุคคลทั้งหลายย่อมคาดหวังในความยุติธรรมของศาลเป็น
ที่ต้ัง  และก็เมื่อมีบทกฎหมายอันออกมาตัดเสรีภาพและขัดต่อรัฐธรรมนูญเช่นน้ีจะไม่ให้ศาลมีอํานาจ
แสดงออกเพ่ือให้และปกป้องความยุติธรรมให้แก่บุคคลผู้เก่ียวข้องหรือหากศาลไม่ประสงค์จะเข้าไป
วินิจฉัยถึงกิจการของฝ่ายนิติบัญญัติ  แต่ก็ไม่มีทางจะหลีกเลี่ยงได้ในกรณีเช่นน้ี 

                                                            
19  คําพิพากษาอาชญากรสงครามท่ี   1/2489  ลงวันท่ี  23 มีนาคม  พ.ศ.  2489   
20  สมภพ  โหตระกิตย์,  “การควบคุมกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ”,  วารสารกฎหมายปกครอง,  เล่ม 17  ตอน 1  
เมษายน  2541, หน้า  18 - 19. 
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         เป็นที่น่าสังเกตว่า  เหตุผลที่ศาลฎีกาให้ไว้ข้างต้นน้ีคล้ายคลึงกับเหตุผลที่ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาให้ไว้ในคดี  Marbury  vs  Madison 21  คําพิพากษาศาลฎีกาในคดีอาชญากรสงครามน้ี  
ได้ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในหมู่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในขณะนั้น  โดยเห็นว่าการที่ศาลฎีกา
ตัดสินว่ากฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรเป็นโมฆะน้ันเป็นการปฏิบัติหน้าที่ 
ไม่ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ  เพราะถ้อยคําที่ว่าสภาผู้แทนราษฎรมีสิทธิเด็ดขาดในการ
ตีความรัฐธรรมนูญชัดเจนอยู่ในตัวและเป็นการล่วงล้ําหน้าที่ของสภาผู้แทนราษฎรซึ่งมีหน้าที่ว่าควร
ให้มีกฎหมายหรือไม่  จนมีการนําแนวคิดให้มีองค์กรขึ้นทําหน้าที่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  หรือไม่ 22   
         ระยะที่สอง  (พ.ศ.  2489 -  พ.ศ. 2539)  การให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ในระยะน้ีได้มีการกําหนดรูปแบบขององค์กรที่ทําหน้าที่ในการควบคุม
กฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญขึ้นมา  โดยกําหนดให้มีลักษณะเป็นองค์กรกลางทําหน้าที่ในการพิจารณา
วินิจฉัยความชอบของกฎหมาย   
         ระยะที่สาม  (พ.ศ.  2540 -  พ.ศ.  2548)  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ทําหน้าที่วินิจฉัยปัญหา
เก่ียวกับรัฐธรรมนูญ  โดยทําหน้าที ่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
การตีความรัฐธรรมนูญและอ่ืน  ๆ   
         ระยะที่สี่  (พ.ศ.  2549  จนถึงปัจจุบัน)  เน่ืองมาจากคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขกระทําการปฏิรูปการปกครองประเทศและให้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  สิ้นสุดลง  พร้อมกับศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี
ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
ฉบับที่ 3  เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช  2549 อย่างไรก็ดี ต่อมาภายหลังคณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว)  พุทธศักราช  2549  ขึ้น  เมื่อวันที่  1  ตุลาคม  2549  โดย
มาตรา  35  บัญญัติให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  ทําหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญ  มีอํานาจหน้าที่
ตามที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือเมื่อมีปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ  โดยให้บรรดาอรรถคดีและการใดที่อยู่ในระหว่างการดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี  2540  ให้โอนมาอยู่ในอํานาจและความรับผิดของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  

                                                            
21  มีปัญหาเบื้องต้น  คือ รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติว่า องค์กรใดจะเป็นผู้วินิจฉัยว่ากฎหมายนั้น ๆ ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาก็วินิจฉัยว่า  ศาลยุติธรรมควรจะเป็นผู้วินิจฉัย 
22  ไพโรจน์  ชัยนาม,  “ตุลาการรัฐธรรมนูญ”,  บทความในรัฐธรรมนูญบทกฎหมายและเอกสารสําคัญในทาง
การเมืองของประเทศไทย,  (กรุงเทพมหานคร  :  โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2519), หน้า  55. 



13 
 

และต่อมาเมื่อสภาร่างรัฐธรรมนูญจัดทําและพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแล้วเสร็จ  และจัดให้มีการออก
เสียงประชามติ  และได้ประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มีผลใช้
บังคับ  ทําให้มีการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่อีกคร้ัง   
         อํานาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
         รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  และกฎหมายอื่น  ไ ด้แก่  
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550  ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ
หน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  ซึ่งได้แก่ 
               (1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรทัดฐานทางกฎหมาย   

(1.1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย 
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  141  และมาตรา  154)   
   (1.2)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีผล 
ใช้บังคับแล้ว  (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  185  มาตรา  211  
มาตรา  212  มาตรา  245  (1)  และมาตรา  257  (2)) 

(2)  คดีเ ก่ียวกับการวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาเก่ียวกับอํานาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี  หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลต้ังแต่สององค์กรขึ้นไป (รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  214)   

(3)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการกระทําของบุคคลหรือ
พรรคการเมือง  หรือการดําเนินกิจกรรมต่าง  ๆ  ของพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  มาตรา  65 วรรคสาม  มาตรา  68  มาตรา  106  (7)  มาตรา  237  วรรคสอง  
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง  พ.ศ.  2550)   

(4)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบการดําเนินงานภายในวงงานของรัฐสภา (รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  149  มาตรา  155  และมาตรา  168)   

(5)  คดีเก่ียวกับการการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระทําของ 
ฝ่ายบริหารที่เก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  มาตรา  190  วรรคหก)   

(6)  คดีเก่ียวกับการวินิจฉัยช้ีขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการดํารงตําแหน่งของ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  สมาชิกวุฒิสภา  รัฐมนตรี  และกรรมการการเลือกต้ัง (รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  91  มาตรา  182  วรรคสาม  มาตรา  233)   
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(7)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระทําของฝ่ายบริหารที่
เก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  
190  วรรคหก)   
 

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาหลักนิติธรรม 
 
         คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้แสดงถึงหลักนิติธรรมเก่ียวกับการใช้อํานาจขององค์กรฝ่าย
ต่าง  ๆ  ดังน้ี 
         คําวินิจฉัยเก่ียวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
         ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติเก่ียวกับการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ทั้งในส่วนของการตรากฎหมายและกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว  
ที่ ผ่ านมาศาล รัฐธรรม นูญไ ด้ตรวจสอบกรณี ร่ า งพระราช บัญญั ติประกอบรั ฐธรรม นูญ   
ร่างพระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติ  รวมถึงพระราชกําหนดและประกาศคณะปฏิวัติ  ซึ่งคําวินิจฉัย
ที่เก่ียวข้องได้แก่ 
         (1)  ในส่วนของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนใช้บังคับเป็นกฎหมาย  สามารถ
จัดกลุ่มคําวินิจฉัยได้ดังน้ี 
     1.  กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
     1.1  กลุ่มร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ได้แก่  คําวินิจฉัยที่  2/2551 23 ,  คําวินิจฉัยที่  3/2551 24 ,  คําวินิจฉัยที่  4/2551 25  โดยวินิจฉัย
ว่า  ในการประชุมเพ่ือลงมติ  มีสมาชิกเข้าประชุมไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญบัญญัติในมาตรา 126  
วรรคหน่ึง  จึงไม่ครบองค์ประชุมและไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้  การลงมติจึง
ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลให้กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญดังกล่าว  ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มีผลให้ร่างดังกล่าวเป็นอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  141  วรรคสอง 
     1.2  กลุ่มร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ได้แก่  คําวินิจฉัยที่  1/2554 26 โดยวินิจฉัยว่า  การที่มาตรา  64  แห่งร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  (ฉบับที่ ..)  พ.ศ. ....  กําหนดให้
                                                            
23  กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. ....   
24  กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  พ.ศ.  ... 
25  กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. ....  
26 กรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  (ฉบับท่ี  ..)  พ.ศ.  ...  
มาตรา  64  มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ   



15 
 

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ซึ่งมีฐานะเป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของสํานักงาน ป.ป.ช. เป็นผู้มี
อํานาจกําหนดและจัดทําบัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจําตําแหน่งของข้าราชการสํานักงาน ป.ป.ช. 
โดยในส่วนข้าราชการในสาขากระบวนการยุติธรรม  มีอัตราไม่สูงกว่าบัญชีของข้าราชการอัยการได้  
โดยไม่ต้องได้รับการพิจารณาจากรัฐสภาน้ัน  มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างข้าราชการ
สํานักงาน ป.ป.ช. และข้าราชการฝ่ายอ่ืน  เม่ือไม่ปรากฏว่าร่างนี้มีข้อความใดกําหนดให้ข้าราชการ
ในสาขากระบวนการยุติธรรมมีความแตกต่างจากข้าราชการฝ่ายอ่ืน  หรือมีคุณสมบัติทํานอง
เดียวกันกับพนักงานอัยการ  มีความแตกต่างกันในสาระสําคัญ  จึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  251 วรรคสาม  ประกอบมาตรา  202  และมาตรา  255  วรรคเจ็ด  และเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องสถานะของบุคคลท่ีเป็น
ข้าราชการฝ่ายอ่ืน  อันขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา  30 วรรคหน่ึง  และวรรคสาม 
     2.  กรณีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติ 
     2.1  กลุ่มร่างพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ได้แก่  คําวินิจฉัยที่  
16/255127, คําวินิจฉัยที่  17/255128, คําวินิจฉัยที่  15/255229  โดยวินิจฉัยว่า  ในการประชุมเพ่ือ
ลงมติ  มีสมาชิกเข้าประชุมไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญบัญญัติในมาตรา 126  วรรคหน่ึง  จึงไม่ครบ
องค์ประชุมและไม่อาจถือเป็นมติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้  การลงมติจึงไม่ถูกต้องตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลให้กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว  
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มีผลให้ร่างดังกล่าวเป็นอันจากไปตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  154  วรรคสาม 
     2.2  กลุ่มร่างพระราชบัญญัติที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  ได้แก่   
           คําวินิจฉัยที่  11/2549 30  โดยวินิจฉัยว่า  ร่างพระราชบัญญัติทางหลวง  (ฉบับที่ ..)  
พ.ศ. ....  มาตรา  20  มีลักษณะเป็นบทบัญญัติวางหลักห้ามมิให้ผู้ใดชุมนุมกันในเขตทางหลวง  ส่วน
การอนุญาตให้ชุมนุมเป็นข้อยกเว้น  ซึ่งคําว่า  “ทางหลวง”  มีความหมายกว้างขวางและมีขอบเขต
เกินไปกว่าทางหรือถนนที่จัดไว้เพ่ือประโยชน์ในการใช้สัญจรไปมาของประชาชน  ทําให้กระทบต่อ
การใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  จึงเป็น
การจํากัดเสรีภาพเกินความจําเป็นและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ
ประชาชนตามที่ รั ฐธรรมนูญ   มาตรา   29  และมาตรา   44  ดัง น้ัน   มาตรา   20  ของ 

                                                            
27  กรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยสํานักงานสลากกินแบ่งรัฐบาล (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ 
28  กรณีร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการขัดแย้งกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์
ส่วนรวม พ.ศ. .... 
29 กรณีร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน  พ.ศ.  ....  มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
30 กรณีร่างพระราชบัญญัติทางหลวง  (ฉบับท่ี...) พ.ศ.  ...  มาตรา 20  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
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ร่างพระราชบัญญัติน้ีที่เพ่ิมความเป็นมาตรา  46/1  จึงเป็นอันตกไป  และข้อความในมาตรา  30  ที่
เช่ือมโยงกับมาตรา  20  เฉพาะข้อความ  “มาตรา  46/1  ”  เป็นอันตกไปด้วย 
  คําวินิจฉัยที่  30/2548 31  โดยวินิจฉัยว่า  การริบทรัพย์สินเป็นโทษอย่างหน่ึงตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  18  ส่วนมาตรา  38  วรรคหน่ึง  ของร่างพระราชบัญญัติการผลิต
ผลิตภัณฑ์ซีดี  พ.ศ.  ...  ให้ศาลสั่งริบเครื่องจักรที่ใช้ในการผลิต  โดยศาลไม่มีดุลพินิจว่าจะริบ
เครื่องจักรหรือไม่  ไม่คํานึงว่าเจ้าของจะรู้เห็นเป็นใจด้วยหรือไม่  และไม่ให้โอกาสเจ้าของได้
พิสูจน์ว่ารู้เห็นเป็นใจในการกระทําความผิดด้วยหรือไม่  ซ่ึงเป็นการริบโดยเด็ดขาด  ไม่ได้
พิจารณาถึงความผิดและความเหมาะสมในการลงโทษ  เป็นการใช้มาตรการลงโทษที่รุนแรงแก่ผู้เป็น
เจ้าของของทรัพย์สิน  ถือว่าเป็นการจํากัดสิทธิของบุคคลในทรัพย์สินเกินกว่าความจําเป็นและ
กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแห่งสิทธิของบุคคลในทรัพย์สิน  จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  29  มาตรา  32  และมาตรา  48 
     แม้คําวินิจฉัยที่ยกตัวอย่างมาน้ัน  บางเรื่องเป็นคําวินิจฉัยในช่วงรัฐธรรมนูญ  ฉบับปี  
2540  ใช้บังคับก็ตาม  แต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งน้ัน  
ยังคงบัญญัติหลักการทํานองเดียวกันในรัฐธรรมนูญ  ฉบับปี  2550  ซึ่งย่อมหมายความว่า  แม้
รัฐธรรมนูญฉบับปี  2550  ไม่ได้บัญญัติ“หลักนิติธรรม” ไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญก็ตาม  แต่ด้วย
ความเป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายในลักษณะกฎหมายธรรมชาติของหลักนิติธรรม   
ศาลรัฐธรรมนูญจึงตระหนักถึงหลักการดังกล่าวในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
เพ่ือมิให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  อันเป็นการตรวจสอบการใช้อํานาจของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ  โดยสร้างแนวทางหรือกรอบแนวปฏิบัติให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องพึงตระหนักในการ 
ใช้อํานาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับด้วย 

(2)  ในส่วนตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่  สามารถจัด
กลุ่มคําวินิจฉัยได้ดังน้ี 

1.  กลุ่มกฎหมายที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่าด้วยการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพเฉพาะเรื่อง  ได้แก่   

1.1  ความเสมอกันในกฎหมายและการไม่เลือกปฏิบัติ  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 
คําวินิจฉัยที่  21/254632  โดยวินิจฉัยว่า  มาตรา 12  แห่งพระราชบัญญัติช่ือบุคคล  

พ.ศ.  2505  ที่บัญญัติว่า  “หญิงมีสามี  ให้ใช้ช่ือสกุลของสามี”  มีลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมี
สามีต้องใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว  อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี  

                                                            
31 กรณีร่างพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี  พ.ศ.  ... มาตรา  38  วรรคหนึ่ง  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  29  มาตรา  32  และมาตรา  48 
32  กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30   
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ทั้งที่เป็นสิทธิของบุคคลที่จะแสดงเผ่าพันธุ์  เทือกเขาเหล่ากอของตน  และเป็นสิทธิที่ทุกคนมีอยู่
อย่างเท่าเทียมกัน  โดยมิได้แบ่งแยกเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง  ทั้งมิได้เป็นเหตุผลในเรื่อง
ความแตกต่างทางกายภาพจนทําให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน  จึงเป็นการเลือกปฏิบัติ
ให้แตกต่างกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได้  บทบัญญัติดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 

คําวินิจฉัยที่  45/254633  โดยวินิจฉัยว่า  มาตรา  20  (1)  แห่งพระราชบัญญัติ 
การเลือกต้ังสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  ที่บัญญัติเก่ียวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิ 
สมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาเทศบาลโดยให้ผู้สมัครมีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมี
คุณสมบัติตามท่ีกําหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  ซึ่งกําหนดให้มี
คุณสมบัติทางการศึกษาเพิม่ขึ้น  อันเป็นเงื่อนไขที่เพิ่มขึ้นตามเช้ือชาติของบุคคล  เป็นการกําหนด
คุณสมบัติแตกต่างกับผู้สมัครที่มีสัญชาติไทยโดยการเกิด  ทําให้ไม่เสมอกันในกฎหมาย  และเป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเช้ือชาติ  ดังน้ัน  มาตรา  20  (1)  
เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า  “...  แต่บุคคลผู้มีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเป็นคนต่างด้าว  ต้องมีคุณสมบัติ
ตามที่กําหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอีกด้วย”  ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 

คําวินิจฉัยที่  17/2555 34  โดยวินิจฉัยว่า  ประมวลรัษฎากร  มาตรา  40  (2)  (3)  
(4)  (5)  (6)  (7)  และ  (8)  เป็นบทบัญญัติที่จําแนกเงินได้พึงประเมินออกเป็นประเภทต่าง ๆ  เพ่ือ
ประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา  ส่วนมาตรา  57  ตรี  ให้การเก็บภาษีเงินได้จาก
สามีและภริยาที่อยู่ร่วมกันตลอดปีที่ล่วงมาแล้ว  ให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของ
สามี  และให้สามีมีหน้าที่และความรับผิดในการย่ืนรายการและเสียภาษี  แต่เมื่อมีภาษีค้างชําระให้
ภริยาร่วมรับผิดในการเสียภาษีที่ค้างชําระน้ันด้วย  น้ัน  เป็นการไม่ยุติธรรม  สามีและภริยามีสิทธิ
เท่าเทียมกัน  ถ้าภริยามีรายได้ของตัวเอง  ย่อมมีสิทธิย่ืนรายการและเสียภาษีของตัวเองได้  และ
รับผิดชอบปัญหาภาษีค้างชําระด้วยตนเอง  รวมทั้งยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
ระหว่างหญิงโสดกับหญิงมีสามี  ทําให้สามีภริยาต้องเสียภาษีเพิ่มขึ้นจากกรณีที่ต่างฝ่ายแยกยื่น
เม่ือยังไม่มีการสมรส  สําหรับมาตรา  57  เบญจ  ที่ให้เฉพาะภริยาที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา  
40  (1)  สามารถแยกย่ืนรายการและเสียภาษีต่างหากจากสามี  โดยมิให้ถือว่าเป็นเงินได้ของสามีตาม
มาตรา  57  ตรี  ไม่เป็นการส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  และเป็นการเลือกปฏิบัติ

                                                            
33  กรณีพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 20 (1) ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
34 กรณีประมวลรัษฎากร  มาตรา  40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (8)  ประกอบมาตรา  57  ตรี  และมาตรา  57  
เบญจ  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 
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โดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องสถานะของบุคคล  บทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 

          คําวินิจฉัยที่  15/2555 35  โดยวินิจฉัยว่า  การท่ีมาตรา  26  วรรคหน่ึง  (10)  แห่ง
ร่างพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  ให้ผู้สมัครสอบ
คัดเลือก  ผู้สมัครทดสอบความรู้  หรือผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษ  ต้องมีคุณสมบัติและไม่มี
ลักษณะต้องห้าม  “...  มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ  ...”  น้ัน  ซึ่งคําน้ีอยู่
ในกรอบความหมายของคําว่า  “คนพิการ”  ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิต 
คนพิการ  พ.ศ.  2550  การกําหนดเช่นน้ีมีลักษณะเป็นการกําหนดลักษณะที่ไม่เหมาะสมได้ 
อย่างกว้างขวาง  ไม่มีขอบเขตที่ชัดเจน  นําไปสู่การใช้ดุลยพินิจที่ส่งผลให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดย 
ไม่เป็นธรรมได้ในที่สุด  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีขอบเขตชัดเจนแน่นอน  
และต้องสอดคล้องกับหลักแห่งความได้สัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณี  คํานึงถึงประโยชน์
สาธารณะหรือประโยชน์ของสงัคมโดยรวมมากกว่าประโยชน์ขององค์การ  บทบัญญัติดังกล่าวเปิด
โอกาสให้มีการใช้ดุลยพินิจกว้างขวางเกินความจําเป็นอันจะส่งผลให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ต่อคนพิการได้  เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง
ความพิการ  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม 
              1.2  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  43   
                    คําวินิจฉัยที่  12/2552 36  โดยวินิจฉัยว่า  ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่  252  ข้อ  1  
ที่ห้ามมิให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองสถานที่ขายอาหารหรือเครื่องด่ืมต้ังแต่เวลา  01.00  นาฬิกา  ถึง  
05.00  นาฬิกา  เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาต  และรวมถึงห้ามมิให้ผู้ใดรับประทานอาหารหรือเคร่ืองด่ืม
ในสถานที่ขายอาหารหรือเคร่ืองด่ืมในกําหนดเวลาห้ามขาย  เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในช่วงที่ 
คณะปฏิวัติกระทําการยึดอํานาจการปกครองแผ่นดิน  เพ่ือให้บ้านเมืองสงบเรียบร้อยเป็นปกติสุข  
คณะปฏิวัติจึงจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  รวมถึงประชาชนที่
เป็นผู้บริโภคอีกด้วย  ซึ่งเป็นกรณีจําเป็นในขณะน้ัน อย่างไรก็ดี ในยามบ้านเมืองปกติสุข  ประกอบ
กับยุคของโลกาภิวัฒน์  สังคมได้มีการเปล่ียนแปลงไปมาก  ทําให้วงจรการใช้ชีวิตประจําวันของ
ประชาชนเปลี่ยนแปลงไป  บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นการจํากัดเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ  มาตรา  
43  วรรคหน่ึง  โดยตรง  และจํากัดโอกาสในการประกอบอาชีพโดยสุจริตของประชาชนจํานวนมาก
โดยไม่จําเป็น  ทั้งยังเป็นการสร้างเง่ือนไขและและภาระแก่ประชาชนโดยไม่มีเหตุผลและ 
ความจําเป็นสนับสนุน  และยังเป็นทางให้ประชาชนต้องตกอยู่ในอํานาจครอบงําของเจ้าหน้าที่
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร  จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  29  และมาตรา  43 
                                                            
35 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม   
36  กรณีประกาศคณะปฏิวัติของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 252 ข้อ 1 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 43  
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    1.3  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  มาตรา  40  และ 
หลักนิติธรรม  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  3 วรรคสอง 
    ก)  กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  วรรคสอง 
ได้แก่ คําวินิจฉัยที่  12/255537, คําวินิจฉัยที่  5/255638,  คําวินิจฉัยที่  10/255639 , คําวินิจฉัยที่  
11/255640 , คําวินิจฉัยที่ 19 - 20 /255641  โดยวินิจฉัยว่า  บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็น 
ข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลเป็นการสันนิษฐานความผิดของจําเลย  โดยไม่จําต้องพิสูจน์ให้
เห็นถึงการกระทําหรือเจตนาของจําเลยก่อน  อันเป็นการนําการกระทําความผิดของบุคคลอื่นมา
เป็นเงื่อนไข  ให้จําเลยมีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา  โดยสันนิษฐานไว้ต้ังแต่แรกแล้วว่า
จําเลยกระทําความผิด  อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ให้จําเลย  จึงเป็นการสันนิษฐาน
ความผิดของผู้ต้องหาและจําเลยในคดีอาญา  โดยอาศัยสถานะบุคคลเป็นเง่ือนไขให้รับผิดทางอาญา  
มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ  และยังขัดกับหลักนิติธรรม
ข้อที่ ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระทําความผิดของจําเลยให้ครบ
องค์ประกอบของความผิดบทบัญญัติที่สันนิษฐานความผิดอาญาดังกล่าว  จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  วรรคสอง 
     ข)  กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  40 
และมาตรา  3  วรรคสอง   
           คําวินิจฉัยที่  4/255642  โดยวินิจฉัยว่า  พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่าง
ประเทศในเร่ืองทางอาญา  พ.ศ.  2535  มาตรา  41  ที่ให้บรรดาพยานหลักฐานและเอกสารท่ีได้มา
ตามพระราชบัญญัติน้ี  ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและเอกสารท่ีรับฟังได้ตามกฎหมายน้ัน  เป็น
บทบัญญัติที่มิได้กําหนดรายละเอียด  ขั้นตอน  และกระบวนการเพ่ือให้ได้มาซ่ึงพยานหลักฐาน  
แต่บังคับให้จําเลยต้องผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารท่ีได้มาจากการสืบพยานของโจทก์ใน
ศาลต่างประเทศที่ไม่มีโอกาสตรวจหรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอ  แม้
การฟังพยานหลักฐานของศาล  มีหลักเกณฑ์ในการรับฟังพยานหลักฐานตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  227  และมาตรา  227/1  แต่มิได้ห้ามเด็ดขาดที่ให้ศาลนํา
พยานหลักฐานเช่นน้ีไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืนได้  จึงไม่เป็นธรรมแก่จําเลย  ซึ่ง
                                                            
37 กรณีพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  มาตรา  54  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา 39 
วรรคสอง. 
38 กรณีพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  มาตรา  74  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  วรรคสอง 
39 กรณีพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  2544  มาตรา  78  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 39 วรรคสอง 
40 กรณีพระราชบัญญัติสถานบริการ  พ.ศ.  2509  มาตรา  28/4  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  วรรคสอง 
41 กรณีพระราชบัญญัติปุ๋ย  พ.ศ. 2518  มาตรา  72/5  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  39  วรรคสอง 
42 กรณีพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเร่ืองทางอาญา  พ.ศ.  2535  มาตรา  41  ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง  มาตรา  29  และมาตรา  40  (2)  (3)  (4)  (7) 
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รัฐธรรมนูญ  มาตรา  40  (2)  (3)  (4)  (7)  รับรองและคุ้มครองไว้  เป็นบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลและกระทบกระเทือนสาระสําคัญตามมาตรา  29  ทั้งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม
ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง 

1.4  สิทธิในทรัพย์สินของบุคคล  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  41 
คําวินิจฉัยที่  13/255643  โดยวินิจฉัยว่า  ผู้เป็นเจ้าของหรือครอบครองทรัพย์สิน

ไม่ได้สูญเสียสิทธิในทรัพย์สินของตน  เพียงแต่ถูกจํากัดสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สินบางประการเท่าที่
จําเป็นเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายเท่าน้ัน  แม้การเข้าใช้บริเวณท่ีดินเพ่ือเดินท่อนํ้าและ
ติดต้ังอุปกรณ์  ตามมาตรา  30  จะเป็นการกระทําเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  แต่เจ้าของหรือ 
ผู้ครอบครองที่ดินย่อมได้รับความคุ้มครองภายใต้ขอบเขตแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  การที่มาตรา  30  
วรรคสอง  และวรรคสาม  ไม่ระบุเรื่องค่าทดแทนไว้โดยชัดแจ้ง  กรณีการวางท่อขนาด
เส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตร  จึงทําให้เกิดการตีความและยึดถือเป็นหลักกฎหมายว่า 
การประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทน  จึงไม่เป็นธรรมแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินใน
การใช้ประโยชน์ในที่ดินน้ัน  จึงเป็นบทบัญญัติที่จํากัดหรือลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของเจ้าของหรือ 
ผู้ครอบครองที่ดินตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  41  และจํากัดสิทธิของบุคคลเกินความจําเป็นและ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา  29  ทั้งสร้างภาระให้แก่ประชาชน 
เกินสมควรแก่กรณี  ไม่สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานของการปกครองระบบเสรีประชาธิปไตยที่รัฐ
จะต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนเป็นสําคัญ  และหากมีกรณีใดที่เป็น
ข้อยกเว้นให้รัฐก้าวล่วงเข้าไปลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของประชาชน  รัฐจะต้องรับผิดชอบใน 
การชดใช้ค่าทดแทนเยียวยาที่ เป็นธรรมตามควรแก่กรณี  จึงขัดแย้งต่อหลักนิติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง  อีกด้วย 

(3)  ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อํานาจของคณะกรรมาธิการ  สภาผู้แทนราษฎร 
     นอกจากการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติในเรื่องของกฎหมายแล้ว   
ศาลรัฐธรรมนูญยังได้ตรวจสอบการทํางานของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ
งบประมาณรายจ่ายสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือวางแนวทางการทําหน้าที่ของคณะกรรมาธิการอีกด้วย  
ได้แก่   

คําวินิจฉัยที่  14/2556 44  โดยวินิจฉัยว่า  แม้รัฐธรรมนูญ  มาตรา  168  วรรคเก้า  
มิได้บัญญัติให้คณะกรรมาธิการต้องรับฟังคําช้ีแจงข้อเท็จจริงหรือความเห็นของรัฐสภา  ศาล  และ
องค์กรตามวรรคแปด  ในขั้นตอนการแปรญัตติ  แต่บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ให้
คณะกรรมาธิการให้ความเป็นธรรมแก่หน่วยงานตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  168  วรรคแปด  

                                                            
43 กรณีพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค  พ.ศ.  2522  มาตรา  30  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  41 
44 กรณีร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจําปีงบประมาณ  พ.ศ.  2557  มาตรา  27  และมาตรา  28  
ไม่มีข้อความขัดหรือแย้งหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้อง  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  168  วรรคแปด  และวรรคเก้า 
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ดังนั้น   จึงควร ท่ีจะให้หน่วยงานดังกล่าวมีโอกาสแสดงเหตุผลและความจําเป็น ต่อ
คณะกรรมาธิการได้โดยตรง  เพื่อให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล  อันจะทําให้
เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้เก่ียวข้องทุกฝ่าย 

(4)  ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  291 
     จากคําวินิจฉัยที่ได้ยกไว้ใน (1) - (3) เป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้อํานาจตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา  141  มาตรา  154  
มาตรา  211  มาตรา  245  (1)  และมาตรา  257  (2)  ซึ่งเป็นการตรวจสอบร่างกฎหมายและ
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ แต่เมื่อปี 2555  ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติ
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  มาตรา 291  ซึ่งบัญญัติให้อํานาจของรัฐสภาในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ  โดยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  291  มิได้บัญญัติให้มีองค์กรใดตรวจสอบการใช้อํานาจ
ดังกล่าว  แต่ปรากฏว่ามีบุคคลและคณะบุคคลใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  68  โดยอ้างว่า   
การใช้อํานาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ัน  เป็นการกระทํามีลักษณะ ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ  มาตรา  68  
วรรคหน่ึง  ที่บัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ี หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอํานาจใน
การปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ีมิได้” จึงมาย่ืน 
คําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย  ถือได้ว่า  เป็นครั้งแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
การใช้อํานาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ  และต่อมาในปี  2556 
และปี 2557 ศาลรัฐธรรมนูญได้ทําหน้าที่ดังกล่าวต่อไปน้ี  กลุ่มคําวินิจฉัยดังกล่าวพอสรุปได้ดังน้ี 
  คําวินิจฉัยที่ 18 - 22/255545 โดยวินิจฉัยว่า  มาตรา  68  วรรคสอง  เป็นบทบัญญัติที่
ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระทําอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา  68  วรรคหน่ึง  ที่จะใช้สิทธิให้มี
การตรวจสอบการกระทําดังกล่าวได้  โดยให้สิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง  และ
ย่ืนคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระทําดังกล่าวได้โดยตรง  การแปลความ
ดังกล่าวน้ีจะสอดคล้องต่อเจตนารมณ์ในมาตรา  68  และเป็นไปเพ่ือรองรับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ  
มาตรา  69   จึงเป็นมาตรการในการป้องกันไว้ล่วงหน้า  เพ่ือจะได้มีโอกาสตรวจสอบและวินิจฉัย 
สั่งการให้เลิกการกระทําที่จะเป็นอันตรายต่อระบอบการปกครองและการล้มล้างรัฐธรรมนูญมิให้
เกิดขึ้นได้  ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญในประการนี้ต่างหากที่ถือเป็นเจตนารมณ์หลักของ
รัฐธรรมนูญที่จะต้องยึดถือไว้เป็นสําคัญย่ิงกว่าเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ  ความเห็นของ 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งก็มิใช่เจตนารมณ์ทั้งหมดของรัฐธรรมนูญ  การตีความเก่ียวกับผู้มี
สิทธิเสนอคําร้อง  จึงต้องตีความไปในแนวทางของการยอมรับสิทธิ  มิใช่จํากัดสิทธิ 

                                                            
45 กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  291 
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  การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ัน  อํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ เป็นอํานาจของ
ประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงในการให้กําเนิดรัฐธรรมนูญ  เมื่อองค์กรที่ถูกจัดต้ังมีเพียงอํานาจ
ตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้  และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ  องค์กรน้ันจึงใช้อํานาจที่ได้รับมอบมาจาก
รัฐธรรมนูญไปแก้รัฐธรรมนูญเหมือนการใช้อํานาจแก้ไขกฎหมายธรรมดาไม่ได้  ประเทศไทยเป็น
ประเทศใช้ระบบประมวลกฎหมายท่ียึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  กําหนด
วิธีการหรือกระบวนการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายโดยทั่วไป  
แม้จะเป็นอํานาจของรัฐสภาในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  ตามมาตรา  291  แต่การยกร่างใหม่ 
ทั้งฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  291  เน่ืองจากรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันได้มาโดยการลงประชามติของประชาชน  ก็ควรให้ประชาชนผู้มีอํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ได้ลงประชามติเสียก่อนว่า  สมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่  หรือรัฐสภาจะใช้อํานาจในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสม 
  คําวินิจฉัยที่ 15 - 18/255646  โดยวินิจฉัยว่า การปกครองในระบอบประชาธิปไตย
จะให้ถือเอามติฝ่ายเสียงข้างมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม  แต่หากละเลยหรือใช้อํานาจอําเภอใจกดขี่ 
ข่มเหงฝ่ายเสียงข้างน้อย  จะกลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายข้างมาก  จําเป็นต้องมีมาตรการในการ
ป้องกันการใช้อํานาจบิดเบือนหรืออํานาจอําเภอใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงที่เข้ามา
ใช้อํานาจอธิปไตยของประชาชน  เพื่อให้แต่ละองค์กรหรือสถาบันทางการเมืองที่ใช้อํานาจดังกล่าว
อยู่ในสถานะท่ีจะตรวจสอบและถ่วงดุล  เพื่อทัดทานและคานอํานาจ  มิใช่แบ่งแยกให้เป็นพื้นที่
อิสระของแต่ละฝ่ายที่จะใช้อํานาจตามอําเภอใจอย่างไรก็ได้   
           รัฐธรรมนูญจึงได้นําหลักนิติธรรมมากํากับการใช้อํานาจหน้าที่ของทุกฝ่าย 
ทุกองค์กรและทุกหน่วยงานของรัฐ  ภายใต้หลักการที่ว่า  นอกจากจะต้องใช้อํานาจหน้าที่ให้ถูกต้อง
ตามกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปแล้ว  ยังจะต้องใช้อํานาจและปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย   
การอ้างหลักเสียงข้างมากโดยที่ไม่ได้คํานึงถึงเสียงข้างน้อย เพ่ือหยิบยกมาสนับสนุนการใช้อํานาจตาม
อําเภอใจ  ย่อมขัดต่อหลักนิติธรรมตามมาตรา  3  วรรคสอง  หลักนิติธรรมถือเป็นแนวทางในการ
ปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเป็นความเป็นธรรมที่บริสุทธิ์  ปราศจาก
อคติ  โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเก่ียวข้องและแอบแฝง  หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการ
พื้นฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอ ยู่ เหนือบทบัญญั ติที่ เป็นลายลักษณ์ อักษร   ซ่ึ งรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  และหน่วยงานต่าง ๆ  ของรัฐ  จะต้องยึดถือ
เป็นแนวทางในการปฏิบัติ 
  หลักการปกครองแบบประชาธิปไตย  หมายถึง  การปกครองของประชาชน  โดย
ประชาชน  และเพ่ือประชาชน  มิใช่การปกครองท่ีอ้างอิงแต่เพียงฐานอํานาจที่มาจากการชนะ
                                                            
46 กรณีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  (ฉบับท่ี .. )  พ.ศ. ... เกี่ยวกับท่ีมาและคุณสมบัติของ
สมาชิกวุฒิสภา 
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เลือกต้ังเท่านั้น  เพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกต้ังมีความหมายเพียงสะท้อนถึงความต้องการ
ของประชาชนในแต่ละครั้ง  หาใช่เป็นเหตุให้ตัวแทนใช้อํานาจได้โดยไม่ต้องคํานึงถึงความถูกต้อง
และชอบธรรมตามหลักนิติธรรม 
  การแปรญัตติเป็นสิทธิของสมาชิกรัฐสภาที่จะเสนอความคิดเห็นต้องมีเวลา
พอสมควรเพื่อให้ทราบระยะเวลาท่ีแน่นอนในการย่ืนขอแปรญัตติ  อันเป็นสิทธิในการทําหน้าที่ของ
สมาชิกรัฐสภา  การเริ่มนับระยะเวลาย้อนหลังไปจนทําให้เหลือเพียง  1  วัน  เป็นการดําเนินการที่
ขัดต่อข้อบังคับการประชุมและไม่เป็นกลาง  ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  125  วรรคหน่ึง  และ
วรรคสอง  ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคสอง   
  การแก้ไขที่มาและคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาให้มีความสัมพันธ์เก่ียวข้องกับ
ฝ่ายการเมืองหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  ย่อมทําให้หลักการตรวจสอบและถ่วงดุลอํานาจซ่ึง
กันและกันของระบบสองสภาต้องสูญเสียไปอย่างมีนัยสําคัญ   
  คําวินิจฉัยที่  1/2557 47  ได้วินิจฉัยหลักการทํานองเดียวกันกับคําวินิจฉัยที่  15 - 
18/2556  ส่วนของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา  190  ได้วินิจฉัยไว้ในเรื่องการปิด 
การอภิปรายว่า  การอภิปรายแสดงความเห็นในการบัญญัติกฎหมายเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของ
สมาชิกรัฐสภาตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้  แม้การปิดการอภิปรายจะเป็นดุลพินิจของประธานรัฐสภา
และแม้เสียงข้างมากมีสิทธิที่จะลงมติให้ปิดการอภิปรายก็ตาม  แต่การใช้ดุลพินิจและการใช้ 
เสียงข้างมากดังกล่าว  จะต้องไม่ตัดสิทธิการทําหน้าที่ของสมาชิกรัฐสภา  หรือละเลยไม่รับฟัง
ความเห็นชอบของฝ่ายข้างน้อย  การรวบรัดปิดการอภิปรายและปิดประชุมเพื่อให้มีการ
ลงคะแนนเสียงจึงเป็นการใช้อํานาจหน้าที่ไปในทางที่ไม่ชอบ  เอ้ือประโยชน์แก่ฝ่ายเสียงข้างมาก
โดยไม่เป็นธรรมอันเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรม  ส่วนการกําหนดวันแปรญัตติ  ได้วินิจฉัยหลักการ
ทํานองเดียวกันกับคําวินิจฉัยที่  15 - 18/2556  สําหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมเน้ือหาได้วินิจฉัยว่า  อํานาจ
ในการทําหนังสือสัญญาจึงเป็นอํานาจสําคัญย่ิงที่รัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารจําต้องตระหนัก  และ
ประพฤติปฏิบัติให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม  หากการทําหนังสือสัญญาที่มีความสําคัญต่อประเทศและ
ต่อความเป็นรัฐ  อาจมีผลกระทบต่อดินแดนและอํานาจอธิปไตยอย่างมีนัยสําคัญ  จึงต้องได้รับความ
เห็นชอบของรัฐสภา  เนื่องจากรัฐสภาถือเป็นตัวแทนของประชาชนในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย  อีกทั้งเพื่อให้เกิดการตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างอํานาจนิติบัญญัติอํานาจบริหาร
ตามหลักการปกครองแบบรัฐสภา  การท่ีผู้ถูกร้องได้ร่วมกันแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหารัฐธรรมนูญโดย
เพิ่มคําว่า  “โดยชัดแจ้ง”  จึงเป็นการลิดรอนอํานาจในการตรวจสอบถ่วงดุลของรัฐสภาซ่ึงเป็น
องค์กรผู้ใช้อํานาจนิติบัญญัติให้ลดน้อยถอยลงไป  และเป็นการเพิ่มอํานาจให้แก่รัฐมนตรีหรือ
คณะรัฐมนตรีให้เพิ่มมากขึ้น  การกระทําดังกล่าวจึงส่งผลกระทบต่อหลักการแบ่งแยกดุลคาน
                                                            
47 กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  (ฉบับท่ี .. )  พ.ศ. ...  (แก้ไขเพ่ิมเติม 
มาตรา 190) 
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อํานาจและการรักษาดุลยภาพระหว่างรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี  ซ่ึงการกระทําดังกล่าวอาจ
ก่อให้เกิดอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดแก่คณะรัฐมนตรีในการทําหนังสือสัญญากับนานประเทศ  หรือ
องค์การระหว่างประเทศ  และการที่ผู้ถูกร้องร่วมกันแก้ไขถ้อยคําโดยตัดคําว่า  “หนังสือสัญญาใด
...”  ออกไป  เป็นการลดทอนอํานาจของรัฐสภา และเพิ่มอํานาจให้คณะรัฐมนตรี  จึงเป็นการ
ทําลายดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลตามหลักการแบ่งแยกอํานาจ  การกระทําดังกล่าวของ 
ผู้ถูกร้องจึงเป็นการกระทําที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  3  วรรคหน่ึง  และวรรคสอง   
         คําวินิจฉัยเก่ียวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายบริหาร 
         ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหารเก่ียวกับการตรวจสอบ
คุณสมบัติของผู้ดํารงตําแหน่ง  การขัดกันแห่งผลประโยชน์ขณะดํารงตําแหน่งทางการเมือง  และ 
การใช้อํานาจของฝ่ายบริหารในทางนิติบัญญัติ  ดังเห็นได้จากคําวินิจฉัยดังน้ี 

    คําวินิจฉัยที่ 12 - 13/2551 48  โดยวินิจฉัยว่า  บทบัญญัติของมาตรา  267  มุ่งประกาศให้ 
ผู้ดํารงตําแหน่งทางการเมืองโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี  จะดํารงตําแหน่งใดใน 
ห้างหุ้นส่วน  บริษัท  หรือองค์กรที่ดําเนินธุรกิจโดยมุ่งหาผลกําไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน  หรือเป็น
ลูกจ้างของบุคคลใดก็มิได้ด้วย  เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นไป 
โดยชอบ  ป้องกันมิให้เกิดการกระทําที่เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์  อันจะก่อให้เกิด
สถานการณ์ขาดจริยธรรมซึ่งยากต่อการตัดสินใจ  เม่ือคํานึงถึงประโยชน์ส่วนตัวมากกว่า
ประโยชน์สาธารณะ  การขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนตัวกับการใช้อํานาจตําแหน่งหน้าที่จึง
ขัดกันในลักษณะเสียไปซ่ึงประโยชน์สาธารณะ  เมื่อผู้ถูกร้องหลังจากเข้ารับดํารงตําแหน่ง
นายกรัฐมนตรี  ยังคงเป็นพิธีกรให้แก่บริษัท เฟซ  มีเดีย  จํากัด และรับค่าตอบแทนที่มีลักษณะเป็น
ทรัพย์สิน  จึงเป็นการรับจ้างทําการงานตามความหมายของคําว่า“ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  
267  แล้ว  อันเป็นการกระทําอันต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ 
     คําวินิจฉัยที่  9/2551 49 โดยวินิจฉัยว่า  เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา  269  วรรคสาม บัญญัติให้การแจ้งถือครองหุ้นและการรับประโยชน์จาก
การถือครองหุ้นของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมาใช้บังคับกับคู่สมรสของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีด้วย 
จึงเป็นหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจะต้องแจ้งให้ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ทราบถึง 
การถือครองหุ้นและการได้รับประโยชน์จากการถือหุ้นของคู่สมรสรัฐมนตรีตามมาตรา 269 
ประกอบมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติการจัดการหุ้นส่วนและหุ้นของรัฐมนตรี พ.ศ. 2543  

                                                            
48 กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  182  วรรคหนึ่ง  (7)  และ 
วรรคสาม  และมาตรา  267 
49 กรณีการสิ้นสุดลงความเป็นรัฐมนตรีของนายไชยา  สะสมทรัพย์  ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  182  วรรคหนึ่ง  (7)  
ประกอบมาตรา  269   
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เมื่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 269 บัญญัติให้เป็นหน้าที่ของรัฐมนตรีผู้น้ันที่จะต้องแจ้งให้ประธานกรรมการ 
ป.ป.ช. ทราบ ดังน้ัน  รัฐมนตรีจึงมีหน้าที่ต้องแจ้งความประสงค์จะรับประโยชน์จากกรณีดังกล่าวของ
คู่สมรสและบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะด้วย กรณีจึงถือว่าการกระทําของผู้ถูกร้องในฐานะรัฐมนตรีเป็น
การฝ่าฝืนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เป็นการกระทําการอันต้องห้ามตามมาตรา 182 วรรคหน่ึง (7) 
ประกอบมาตรา 269 
     คําวินิจฉัยที่  6 - 7/2551 50  โดยวินิจฉัยว่า  คําแถลงการณ์ร่วมไทย - กัมพูชา แม้จะ
ไม่ได้ปรากฏสาระสําคัญอย่างชัดเจนว่าเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่อันเป็นอาณาเขต
ของประเทศไทยก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาข้อบทท้ังหมดในคําแถลงการณ์ร่วมประกอบกับแผนที่หรือ
แผนผังแนบท้ายซึ่งจัดทําขึ้นโดยประเทศกัมพูชาแต่เพียงฝ่ายเดียวโดยที่ไม่ได้มีการกําหนดเขตของ
พื้นที่ N.1 N.2 และ N.3 ให้ชัดเจนว่ามีบริเวณครอบคลุมส่วนใดของประเทศใดเป็นจํานวนเท่าใด 
ซ่ึงเป็นการสุ่มเสี่ยงต่อผลกระทบในเรื่องอาณาเขตของประเทศไทยอันเป็นปัญหาที่ละเอียดอ่อน
และอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศต่อไปภายหน้าได้  การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
การต่างประเทศได้ดําเนินการเจรจากับประเทศกัมพูชาก่อนที่จะได้มีการลงนามคําแถลงการณ์ร่วม
ดังกล่าว พึงเล็งเห็นได้ว่า หากลงนามคําแถลงการณ์ร่วมไป ก็อาจก่อให้เกิดการแตกแยกกัน
ทางด้านความคิดเห็นของคนในสังคมทั้งสองประเทศ อีกทั้งอาจก่อให้เกิดวิกฤติแก่ความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา อันมีผลกระทบต่อความม่ันคงทางสังคมอย่างกว้างขวาง
คําแถลงการณ์ร่วมดังกล่าวจึงเป็นหนังสือสัญญาที่อาจมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตประเทศไทย จึง
เป็นหนังสือสัญญาที่รัฐธรรมนูญ  มาตรา 190 วรรคสอง กําหนดให้ต้องได้รับความเห็นชอบของ
รัฐสภา 
     คําวินิจฉัยที่  11/2552 51 โดยวินิจฉัยว่า  การตราพระราชกําหนดเป็นอํานาจของ 
ฝ่ายบริหารคือคณะรัฐมนตรีโดยเฉพาะ เพ่ือประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 
ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคหน่ึง เพียงแต่จํากัดกรอบในการตราพระราช
กําหนดของคณะรัฐมนตรีไว้ว่า ให้กระทําได้เฉพาะในกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเป็นรีบด่วน 
อันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคสอง และก่อนที่ 
สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะได้อนุมัติพระราชกําหนดดังกล่าว ให้อยู่ภายใต้การตรวจสอบ
ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 185  อันเป็นไปตามหลักการตรวจสอบถ่วงดุล 
การใช้อํานาจอธิปไตยของแต่ละองค์กร  จึงเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ที่จะให้ 

                                                            
50 กรณีคําแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา  เป็นหนังสือสัญญาท่ีต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา  190   
51 กรณีพระราชกําหนดให้อํานาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือฟ้ืนฟูและเสริมสร้างความม่ันคงทางเศรษฐกิจ พ.ศ. 
2552  เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  184 
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ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการตราพระราชกําหนดได้อีกทางหนึ่ง โดยสามารถตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งตามมาตรา 184  วรรคหน่ึง ว่าเป็นการกระทําเพ่ือประโยชน์ในอันที่จะ
รักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ 
หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะหรือไม่ และตามมาตรา 184 วรรคสอง ว่าเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความ
จําเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้หรือไม่ด้วย 
         คําวินิจฉัยเก่ียวกับหลักนิติธรรมขององค์กรฝ่ายตุลาการ 
         ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายว่าด้วยอํานาจทาง
ตุลาการของผู้พิพากษาหรือตุลาการ  ดังเห็นได้จากคําวินิจฉัยดังน้ี 

    คําวินิจฉัยที่  24/254652  โดยวินิจฉัยว่า  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  236  ได้บัญญัติเป็น
หลักการประกันสิทธิของคู่ความในการดําเนินกระบวนการพิจารณาของศาล  โดยการนั่งพิจารณา
ต้องมีผู้พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ  และผู้ทําคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยคดีต้องเป็นผู้ที่
นั่งพิจารณาคดีนั้น  เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ  เมื่อพระราชบัญญัติรัฐธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ.  2498  มาตรา  19  วรรคสาม  ให้คดีที่
ศาลจังหวัดทหารไม่มีอํานาจพิพากษา  ให้ศาลจังหวัดทหารทําความเห็นส่งสํานวนไปให้ศาลมณฑลทหาร
หรือศาลทหารกรุงเทพพิพากษา  แล้วแต่กรณี  ซึ่งศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพมิได้ดําเนินการ
ออกน่ังพิจารณาคดีมาแต่เริ่มแรกแต่ประการใด  ประกอบกับมิได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติ
ถึงเหตุสุดวิสัย  หรือเหตุจําเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้  จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  236 
     คําวินิจฉัยที่ 9/255353  โดยวินิจฉัยว่า  การที่มาตรา  16  แห่งพระราชกําหนด 
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  พ.ศ.  2548  เป็นการบัญญัติจํากัดอํานาจการตรวจสอบ
ของศาลปกครอง  ซ่ึงรัฐธรรมนูญ  มาตรา  223  วรรคหนึ่ง  ให้รัฐอาจตรากฎหมายยกเว้น
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทได้  เพื่อประโยชน์แก่การดําเนินภารกิจของรัฐ
ให้ลุล่วงอย่างรวดเร็ว  ทั้งน้ีมิได้หมายความว่า  สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีอาจได้รับ
ผลกระทบจากการดําเนินการตามพระราชกําหนดจะมิได้รับความคุ้มครอง  เพราะผู้ได้รับความ
เสียหายยังสามารถนําคดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมได้  ตามความในมาตรา  
218  รวมทั้งมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่  ตามมาตรา  17  ของพระราชกําหนดฉบับเดียวกัน  จึงมิได้เป็นบทบัญญัติแห่ง

                                                            
52 กรณีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ.  2498  มาตรา 19 วรรคสาม  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  มาตรา  
236 
53 กรณีพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  พ.ศ.  2548  มาตรา  16 ไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  223 
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กฎหมายที่มีลักษณะจํากัดสิทธิของบุคคลในการนําคดีเข้ามาสู่กระบวนการตรวจสอบขององค์กร
ตุลาการแต่ประการใด 
 
บทวิเคราะห์   
 
         จากคําวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วางกรอบแนวทางหลักนิติธรรมเกี่ยวกับการใช้อํานาจของ
องค์กรฝ่ายต่าง ๆ ดังที่ได้ยกตัวอย่างข้างต้น  แสดงให้เห็นถึงการพัฒนาในการนําหลักนิติธรรมที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้เพ่ือเป็นกรอบแนวทางให้องค์ฝ่ายต่าง ๆ ใช้ในทางปฏิบัติได้โดย 
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังน้ี 
        การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อํานาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
        องค์กรที่ใช้อํานาจทางนิติบัญญัติ  ถือได้ว่าเป็นองค์กรที่มีความสําคัญในการนําหลักนิติธรรมไปใช้
ให้เกิดผลทางปฏิบัติ  เน่ืองมาจากการใช้อํานาจขององค์กรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจะต้อง
คํานึงถึงหลักนิติธรรมเสมอ  เพราะกฎหมายเป็นเคร่ืองบ่งช้ีว่าสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้รับ 
ความคุ้มครองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้  หรือไม่  และเมื่อกฎหมายที่ตราขึ้นประกาศใช้บังคับแล้ว  
หากเป็นกฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรม  เป็นไปได้ยากท่ีองค์กรที่ใช้อํานาจทางบริหารและ
อํานาจทางตุลาการจะปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรม 
         แม้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะมีอํานาจตรากฎหมาย  แต่การใช้อํานาจดังกล่าวต้องขึ้นอยู่กับ
เจตจํานงของประชาชนด้วย  หลักการน้ีเป็นที่เข้าใจเป็นอย่างดีในประเทศอังกฤษ  ซึ่งประชาชนจะ
เป็นผู้ กําหนดทิศทางหลักของการตรากฎหมาย  แม้รัฐสภาทรงอํานาจสูงสุดตามหลักการ 
Supremacy of Parliament  ก็ตาม  ดังน้ัน  ในประเทศอังกฤษ  การจํากัดอํานาจของรัฐสภาจึง
ไม่ได้เกิดจากกฎหมายเหมือนกับประเทศในภาคพ้ืนยุโรปที่ยึดถือหลัก  Supremacy of Law  ที่มี
ระบบกฎหมายแบบ  Civil  Law  เช่นเดียวกันกับประเทศไทย  ในประเทศอังกฤษจึงไม่มี 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาล  ตามหลักการที่ถือว่า  รัฐสภาเป็น
รัฐาธิปัตย์  ในทางทฤษฎีไม่อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้54  แต่ใช้
การตรวจสอบทางการเมืองโดยประชาชน  ซึ่งหากฝ่ายนิติบัญญัติรวมถึงฝ่ายบริหารออกกฎหมายที่ 
ไม่เป็นไปตามเจตจํานงของประชาชนแล้ว  การเลือกต้ังในครั้งถัดไปจะเป็นผลสะท้อนสําคัญถึง
เจตจํานงของประชาชน  ซึ่งเป็นรูปแบบของการพัฒนาทางการเมืองที่มีประสิทธิภาพ 
         Lon L.Fuller55

   นักนิติศาสตร์  ชาวอเมริกัน  ได้ให้ความเห็นไว้ว่า  กฎหมายที่จะทําให้หลัก
นิติธรรมปรากฏเป็นจริงได้น้ันต้องมีลักษณะสําคัญ  คือ   

                                                            
54 เชิงอรรถท่ี  6 
55 เพ่ิงอ้าง  
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     1.  กฎหมายจะต้องบังคับเป็นการทั่วไปกับบุคคลทุกคน  ไม่เว้นแม้แต่องค์กรเจ้าหน้าที่
ของรัฐ 
     2.  กฎหมายจะต้องได้รับการประกาศใช้อย่างเปิดเผย 
     3.  กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นให้มีผลบังคับไปในอนาคต  ไม่ใช่ตราขึ้นเพ่ือใช้บังคับ
ย้อนหลังไปในอดีต 
     4.  กฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้นโดยมีข้อความท่ีชัดเจน  เพ่ือหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการ
บังคับใช้ที่ไม่เป็นธรรม 
     5.  กฎหมายจะต้องไม่มีข้อความท่ีขัดแย้งกันเอง 
     6.  กฎหมายจะต้องไม่เรียกร้องให้บุคคลปฏิบัติในสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้ 
     7.  กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร  แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้สอดคล้อง
กับสภาพของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้ 
     8.  กฎหมายที่ได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องต้องกัน  
กล่าวคือ  ต้องบังคับการให้เป็นไปตามเน้ือหาของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้วน้ัน 
         สําหรับประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกฎหมายแบบ  Civil Law  และใช้หลักการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยให้ศาลรัฐธรรมนูญทําหน้าที่ตรวจสอบทั้งก่อนใช้บังคับ
และกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่  เมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ยกตัวอย่างแล้วเห็นได้ว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย การทําหน้าที่กลั่นกรองกฎหมายงบประมาณของคณะกรรมาธิการของสภาผู้แทนราษฎร  
และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย 
         ในส่วนของการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายน้ันจาก 
คําวินิจฉัยดังกล่าว  เห็นได้ว่า  ศาลรัฐธรรมนูญทําหน้าที่ตรวจสอบกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กร 
ฝ่ายนิติบัญญัติโดยใช้เกณฑ์ในทางกฎหมายเป็นหลักไม่นําเจตจํานงของศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาแทน
เจตจํานงของรัฐธรรมนูญ และได้สร้างหลักการภูมิคุ้มกันหรือรับรองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ  โดยยึดมั่นหลักนิติธรรมในการไม่เข้าไปก้าวล่วงใช้อํานาจเป็น 
ฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง  ทั้งน้ีจะอยู่ภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญ  และเป็นที่ยอมรับในทางวิชาการ
กฎหมาย  โดยศาลรัฐธรรมนูญใช้อํานาจปฏิเสธกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ 
         ในส่วนการใช้อํานาจตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  ตามมาตรา  291  น้ัน  แม้
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  291 จะไม่ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ  ดังเช่นกฎหมายทั่วไป  แต่ด้วยเหตุผลตามหลักนิติธรรมที่จะต้องมีการตรวจสอบการใช้
อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  ไม่ว่าทั้งฉบับหรือรายมาตรา  ในกรณีที่
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บุคคลหรือคณะบุคคลใดย่ืนคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ  ตามมาตรา  68  ว่า  การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญน้ันเป็นการกระทําเพ่ือให้ได้มา  ซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไป
ตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า  อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตาม
มาตรา  68  เป็นการพิทักษ์รัฐธรรมนูญ  และรวมถึงระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุข  สิทธิของบุคคลในการยื่นคําร้องต้องแปลความไม่ให้เป็นไปในลักษณะของ 
การจํากัดสิทธิ  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจตรวจสอบได้  แต่การใช้อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวกลับเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ในสังคมโดยเฉพาะแวดวงนักกฎหมาย  โดยมีทั้งฝ่ายที่เห็นด้วยและ
ไม่เห็นด้วยกับการใช้อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว  ซึ่งทั้งสองฝ่ายต่างมีเหตุผลทางกฎหมาย
สนับสนุน  ฝ่ายที่เห็นด้วยก็เห็นพ้องกับอํานาจของศาลตามคําวินิจฉัย  ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยจะมีทั้งใน
ส่วนไม่เห็นด้วยกับอํานาจศาลในการรับคําร้องโดยเห็นว่าศาลต้องยึดหลัก “satredecisis”  ซึ่งมี
หลักการที่ว่า  ในคดีหลังต้องผูกพันตามหลักกฎหมายที่ในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว  และยังไม่เห็นด้วย
กับการนําหลักนิติธรรมเป็นกรอบในการวินิจฉัยการกระทําของรัฐสภาโดยเห็นว่าการใช้อํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  68  เน่ืองจากเห็นว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิใช่เป็นสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล  แต่เป็นอํานาจหน้าที่ของรัฐสภาตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา  291  ซึ่งมิได้บัญญัติให้
องค์กรใดเข้ามาตรวจสอบการใช้อํานาจดังกล่าว  แต่จะถูกตรวจสอบได้ทางการเมืองโดยประชาชน  
อันเป็นกลไกของระบอบประชาธิปไตย  เพราะรัฐสภาก็ต้องใช้อํานาจโดยยึดเจตจํานงของประชาชน
เป็นหลัก  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาตรวจสอบการใช้อํานาจของรัฐสภาน้ี  จึงเป็นการขยายอํานาจ  
แม้จะมีผลผูกพันตามพันตามรัฐธรรมนูญ   
         คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองน้ีได้แสดงถึงความพยายามของศาลรัฐธรรมนูญในการ
วางกรอบแนวทางของ  “หลักนิติธรรม”  ให้มีความชัดเจนย่ิงขึ้น  แต่ก็ยังมีลักษณะเป็นการนํา 
หลักกฎหมายธรรมชาติ  โดยเฉพาะความยุติธรรมตามธรรมชาติมาใช้  โดยไม่มีการอธิบายในเชิง
รูปธรรม  อันทําให้หลักนิติธรรมก็ยังเป็นนามธรรมที่จับต้องได้ยาก  และยังเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์เรื่อง
ความเหมาะสมในการนําหลักนิติธรรมมาใช้ในการวินิจฉัยอีกด้วย 
         ในการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย จากคําวินิจฉัยข้างต้นพอสรุปได้ว่า  ศาลรัฐธรรมนูญนําหลักนิติธรรมมาเป็น
ฐานรองรับหลักการต่าง  ๆ  ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  อาทิเช่น  ความเสมอกันต่อหน้ากฎหมายและ
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  จะกระทํามิได้  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเกินความจําเป็นหรือ
กระทบกระเทือนสาระแห่งสิทธิและเสรีภาพ  จะกระทําไม่ได้  บุคคลจะต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อ
มีการกระทําที่กฎหมายบัญญัติไว้ในขณะกระทําว่าเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้  ผู้ต้องหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาจะได้รับการสันนิษฐานว่าไม่มีความผิด  เป็นต้น  ส่วนการอรรถาธิบายหลักนิติธรรม
ที่เก่ียวกับการใช้อํานาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม เช่น 
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หลักไม่ยึดถือเสียงข้างมากโดยละเลยเสียงข้างน้อยอันมีลักษณะเผด็จการรัฐสภา  หลักขัดกันแห่ง
ผลประโยชน์  หลักประชาธิปไตยคือการปกครองของประชาชน  โดยประชาชน  และเพ่ือประชาชน 
ผู้แทนต้องยึดเจตจํานงประชาชนอันเป็นประโยชน์ส่วนรวมย่ิงกว่าประโยชน์ของตน  เป็นต้น  ยังคง
ต้องกําหนดกรอบหรือแนวทางในการขยายความหลักนิติธรรมเพ่ือให้เกิดการยอมรับโดยเฉพาะแวดวง
ทางกฎหมายในอนาคตต่อไป  เพ่ือสร้างศรัทธาและความเช่ือมั่นในศาลรัฐธรรมนูญ 
         การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อํานาจของฝ่ายบริหาร 
         หลักการที่ว่าการกระทําของเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย  โดยการกระทําของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีกฎหมายบัญญัติ จึงกระทําได้น้ัน เป็นหลักการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องยึดถือ
ปฏิบัติอย่างเคร่งครัด สําหรับการตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญจะมีการตรวจสอบในเรื่อง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเรื่องต่าง  ๆ  เช่น คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม  การกระทําที่ขัดกันแห่ง
ผลประโยชน์ การกระทําทางรัฐธรรมนูญ  และการใช้อํานาจทางนิติบัญญัติของฝ่ายบริหาร  เป็นต้น 
ซึ่งในการตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะมีลักษณะเป็นการแปลความหรือตีความ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่จะนํามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงน้ัน ๆ และการตรวจสอบการใช้อํานาจของ
ฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญต้องเกี่ยวพันทางการเมืองอย่างหลีกเลี่ยงมิได้ เน่ืองจากผลของ 
คําวินิจฉัยทําให้การทําหน้าที่ของฝ่ายบริหารต้องสะดุดหยุดลงหรือทําให้เกิดความรับผิดชอบทาง 
การเมือง  ดังน้ัน แม้คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันทุกองค์กร แต่การโต้แย้งคําวินิจฉัยก็มี
อยู่เสมอจากฝ่ายที่เสียประโยชน์จากคําวินิจฉัยดังกล่าว ด้วยการไม่ยอมรับในผลของการวินิจฉัยโดย
แสดงความคิดเห็นแย้งต่อคําวินิจฉัย  อย่างไรก็ดี  ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญ  มาตรา  216  วรรคห้า  ให้
คําวินิจฉัยของศาลเป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันองค์กรต่าง  ๆ  รวมทั้งคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร
ด้วย  ทําให้คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับทันทีหลังจากมีคําวินิจฉัย  แม้ฝ่ายบริหารจะ
ไม่เห็นด้วยก็ตาม  อย่างไรก็ดี  ด้วยเหตุที่ฝ่ายบริหารเป็นผู้ใช้อํานาจที่มีผลกระทบต่อประชาชน
โดยตรง  การกระทําของฝ่ายบริหารจะต้องไม่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หากจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพก็ต้องกระทําเท่าที่จําเป็นไม่กระทบกระเทือนต่อสาระสําคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ  หลักการที่
ใช้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ต้องใช้บังคับกับฝ่ายบริหารด้วยเช่นกัน  การทําหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญใน
การตรวจสอบฝ่ายบริหาร จึงส่งผลต่อการกําหนดแนวทางการบริหารราชการแผ่นดินเพ่ือให้เป็นไป
ตามหลักนิติธรรมภายใต้กรอบของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  โดยนําหลักการต่าง  ๆ  มาบังคับใช้ 
เช่น  หลักการขัดกันแห่งประโยชน์ การกระทําต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  การเข้าไปใช้อํานาจ 
นิติบัญญัติของฝ่ายบริหารต้องเป็นไปตามกรอบที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ เป็นต้น การตรวจสอบการใช้
อํานาจของฝ่ายบริหารโดยศาลรัฐธรรมนูญยึดถือหลักความชอบด้วยกฎหมายซึ่งในที่น้ีคือรัฐธรรมนูญ
เป็นสําคัญ  ทั้งน้ี  การที่รัฐธรรมนูญกําหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ของการกระทําทางรัฐธรรมนูญของฝ่ายบริหาร  ก็ต้องเป็นไปตามหลักดุลยภาพของการใช้อํานาจตาม
หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
         การพัฒนาหลักนิติธรรมกับการใช้อํานาจของฝ่ายตุลาการ 
         รัฐธรรมนูญ มาตรา 197 เป็นหลักประกันที่สําคัญประการหน่ึงว่า  การใช้บังคับกฎหมายต้อง
เป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย กล่าวคือ ศาลจะเป็นผู้ตรวจสอบการกระทําของรัฐต้องมีกฎหมายให้
อํานาจเสมอ ซึ่งหมายความรวมถึงศาลที่ทําหน้าที่ตรวจสอบเองก็ต้องยึดหลักนิติธรรมในการทําหน้าที่
ด้วยเช่นกัน  และหากกฎหมายที่ศาลใช้บังคับน้ันไม่เป็นธรรมหรือยุติธรรม  หากจะใช้บังคับแก่คดี 
ศาลก็จะมีฐานของรัฐธรรมนูญในการใช้อํานาจของตน ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 197 วรรคหน่ึง 
ไว้ว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอํานาจของศาลซึ่งต้องดําเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ  ตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” และวรรคสอง  ไว้ว่า  “ผู้พิพากษา
และตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม ตาม
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย”  แนวคิดหลักความยุติธรรมตามกฎหมายอันเป็นหลักการสําคัญของ 
หลักนิติธรรม ได้เป็นประเด็นอภิปรายกันพอสมควรว่าศาลพึงยอมรับว่า กฎหมายที่ผ่านการพิจารณา
ของรัฐสภาใช้บังคับเป็นกฎหมายนั้นยุติธรรมเสมอ เพราะศาลเป็นเพียงผู้ใช้บังคับกฎหมายเท่าน้ัน 
หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 197 แล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญรับรองหลักความยุติธรรม
เป็นสําคัญและต้องสอดคล้องกับสามัญสํานึกที่เรียกว่าหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)  
ซึ่งเป็นไปตามหลักสุภาษิตกฎหมายโรมันที่กล่าวไว้ว่า  ผู้พิพากษาที่ดีย่อมวินิจฉัยคดีตามหลักแห่ง
ความยุติธรรมและความถูกต้อง และถือความยุติธรรมสําคัญกว่ากฎหมาย  (A Good judge 
decides according to justice and right and prefers equity to strict law) 
         อย่างไรก็ดี การพิจารณาพิพากษาคดีโดยยึดถือความยุติธรรมย่ิงกว่ากฎหมายน้ันมีข้อพิจารณา
ต่อไปอีกว่า “สิ่งใดยุติธรรม สิ่งใดไม่ยุติธรรม”56  ซึ่งหากการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล 
โดยปราศจากอคติใดๆ และไม่ขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติที่ยึดถือสามัญสํานึกทั่วไปแล้ว 
ข้อพิจารณาดังกล่าวก็เป็นที่ยอมรับได้ 
         สําหรับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เก่ียวกับหลักนิติธรรมกับฝ่ายตุลาการส่วนใหญ่  
ศาลรัฐธรรมนูญรับรองไว้ว่ากฎหมายท่ีใช้บังคับในส่วนที่เก่ียวกับอํานาจการพิจารณาพิพากษาและ 
วิธีพิจารณาคดีของศาล ไม่ว่าเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร  ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
คงมีเพียงกรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศาลต้องกระทําเพ่ือเป็นหลักประกันความยุติธรรมแก่ประชาชน
ในส่วนของการพิจารณาพิพากษาของตุลาการหรือผู้พิพากษาว่า  ผู้พิพากษาพิจารณาคดีได้จะต้อง
เป็นผู้น่ังพิจารณาในคดีน้ัน ดังที่ยกตัวอย่างไว้ข้างต้น แม้แต่เรื่องที่กฎหมายกําหนดยกเว้นเขตอํานาจ

                                                            
56  Lord Denning  ให้คําอธิบายความยุติธรรมไว้ว่า “ความยุติธรรม  ได้แก่ เร่ืองท่ีบุคคลในสังคมซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมี
เหตุผล มีความรู้สึกผิดชอบ เชื่อม่ันว่าเป็นเรื่องท่ีชอบธรรม”  โปรดดู  เชิงอรรถท่ี  1  หน้า 30. 
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ศาลใดศาลหน่ึงในบางกรณีไว้  เช่น  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  พ.ศ.  
2548  ที่ยกเว้นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยศาลปกครอง  
ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยรับรองหลักการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อํานาจรัฐ  
โดยองค์กรตุลาการหรือศาล  ด้วยการวินิจฉัยว่า การกระทําของรัฐจะถูกตรวจสอบโดยศาลเสมอ  
โดยให้ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลที่มีอํานาจทั่วไปตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  218  เป็นผู้ตรวจสอบ  
         นอกจากน้ี คําวินิจฉัยส่วนใหญ่ของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นกรณีเรื่องการใช้อํานาจของตุลาการ
ว่า  กรณีที่อาจมีผลกระทบเก่ียวกับการใช้ดุลยพินิจของศาลกว้างขวางอย่างไม่มีขอบเขต 
ศาลรัฐธรรมนูญจะนําหลักรัฐธรรมนูญ มาตรา 197  มาเป็นเหตุผลในการยืนหยัดว่า หลักความเป็นกลาง 
ปราศจากอคติในการพิจารณาพิพากษา  หลักความเป็นอิสระ  การพิจารณาคดีต้องเป็นไปโดยชอบ
ทั้งรัฐธรรมนูญกฎหมาย เป็นธรรม  หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์ในการพิจารณาคดี  และความ
ยุติธรรมตามสามัญสํานึกตามหลักกฎหมายธรรมชาติอีกด้วย 

 
บทสรุป 
 
         การพัฒนาหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญน้ัน ได้ดําเนินการต่อเน่ืองโดยตลอดมาต้ังแต่
รัฐธรรมนูญ  ฉบับปี  2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่จัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญและเป็นรัฐธรรมนูญที่
ไม่ได้บัญญัติหลักนิติธรรมในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  โดยเน่ืองมาจากหลักนิติธรรมเป็นหลักการ
แห่งกฎหมายและเป็นหลักกฎหมายธรรมชาติในนิยามท่ีเข้าใจโดยทั่วไป  แต่เมื่อบัญญัติหลักนิติธรรม
ไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นเร่ืองที่ต้องนํามาขบคิดว่า  การบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ แม้
จะมีเจตนาดีที่จะให้องค์กรต่าง ๆ ยึดถือปฏิบัติ แต่แนวทางหรือกรอบความคิดเก่ียวกับหลักนิติธรรมที่
ยังไม่ชัดเจนเพียงพอก็ทําให้ไม่บังเกิดผลในทางปฏิบัติในการใช้บังคับได้  โดยเห็นได้จากการท่ี 
ไม่สามารถสืบค้นนิยาม ความหมาย องค์ประกอบ สาระสําคัญของหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปัจจุบันได้  คงมีเพียงการวิพากษ์ในทางวิชาการเท่าน้ัน จึงจําเป็นต้องอาศัยแนวคําวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการอธิบายเก่ียวกับหลักการดังกล่าวว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
ศาล องค์กรอิสระ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ อย่างไรที่จะเป็นไปตามหลักนิติธรรม  นอกจากความ
ยากลําบากในการกําหนดแนวทางหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแล้ว  ปัญหาในการทําหน้าที่ของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเองย่อมต้องผูกพันกับหลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน  ซึ่งหลักนิติธรรมดังกล่าว  ได้แก่  
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติ  ศาลรัฐธรรมนูญต้องใช้
อํานาจตรวจสอบภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญให้เป็นไปโดยยุติธรรม  และเป็นธรรม  การเคารพภารกิจ
ขององค์กรที่ถูกตรวจสอบ โดยไม่เข้าไปใช้อํานาจแทนองค์กรน้ันเสียเอง  ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบ
ฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย  ศาลรัฐธรรมนูญต้องตรวจสอบว่ากฎหมายน้ันไม่ชอบด้วย
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รัฐธรรมนูญอย่างไร  แต่จะใช้ดุลพินิจว่ากฎหมายน้ันไม่เหมาะสมในทางนิตินโยบายจึงขัดต่อ
รัฐธรรมนูญไม่ได้  เพราะเท่ากับไปใช้อํานาจเป็นฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง  การไม่เข้าไปวินิจฉัยในเร่ืองที่
ตนมีส่วนได้เสียหรือทําให้เคลือบแคลงได้ว่าไม่เป็นกลาง  หลักความเป็นอิสระในการพิจารณา
พิพากษาและการพิจารณาพิพากษาโดยปราศจากอคติ  เป็นธรรม  และยุติธรรม  กล่าวอีกทางหน่ึงว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่ในการวางกรอบแนวทางหลักนิติธรรม  ในขณะเดียวกันศาลรัฐธรรมนูญก็ต้อง
ผูกพันในการวินิจฉัยและถูกตรวจสอบในการทําหน้าที่น้ันว่าเป็นไปตามหลักนิติธรรมด้วย  
         ดังน้ัน  อาจกล่าวได้ว่า  “หลักนิติธรรม”  ในบริบทขององค์กรที่ใช้อํานาจแต่ละฝ่ายต่างมี
กรอบแนวทางในการปฏิบัติที่แตกต่างกันตามภารกิจของแต่ละองค์กร  แต่มีจุดร่วมเดียวกันคือ  
การปฏิบัติน้ันต้องชอบธรรม  เป็นธรรม  และยุติธรรม  ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายธรรมชาติตาม
สามัญสํานึกทั่วไป  ภารกิจของแต่ละองค์กรน้ันจะต้องมีกรอบแนวทางการปฏิบัติเพ่ือให้เป็นตาม 
หลักนิติธรรม  แต่ในแง่มุมขององค์กรที่ทําหน้าที่ตรวจสอบการใช้อํานาจขององค์กรน้ัน  ก็จะมีกรอบ
แนวทางที่ต้องยึดถือตามรัฐธรรมนูญอันเป็นตัวบทกฎหมาย  แต่หากในกรณีที่มีช่องว่างทางกฎหมาย
เกิดขึ้น  องค์กรที่ทําหน้าที่ตรวจสอบก็อาจนําเหตุผลเรื่องความยุติธรรมมาใช้เพ่ืออุดช่องว่างน้ันได้  
แต่ต้องเป็นหลักทั่วไปของความยุติธรรมที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของสังคม  เพ่ือให้เกิดความเช่ือมั่นและ
ศรัทธาในตัวองค์กร  การตรวจสอบการใช้อํานาจขององค์กรโดยศาลรัฐธรรมนูญก็เช่นกัน  ในประเทศ
เยอรมัน  รัฐธรรมนูญ  มาตรา 20  (3)  คําว่า  “law and justice”57 น้ัน  ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน
เห็นว่าในกรณีที่มีช่องว่างทางกฎหมายเกิดขึ้น  ซึ่งจะต้องอุดช่องว่างน้ัน  ผู้พิพากษาอาจใช้สิ่งต่าง ๆ  
ไม่แต่เฉพาะตัวบทกฎหมาย  (Statute) เท่าน้ัน  ผู้พิพากษาต้องสามารถที่จะใช้เหตุผลในด้าน 
ความยุติธรรม  (sense of justice)  หรือหลักทั่วไปของความยุติธรรมที่เป็นที่ยอมรับในสังคมน้ัน ๆ  
ได้ด้วย  แต่อย่างไรก็ตาม  การนําหลักการน้ีมาใช้ย่อมอยู่ภายใต้ข้อจํากัดอย่างเคร่งครัด  มิฉะน้ันก็จะ
เป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ของสังคมจนมีผลต่อความเช่ือมั่นและศรัทธาขององค์กรที่ทําหน้าที่นั้นด้วย
เช่นกัน 

การสร้างแนวบรรทัดฐานเก่ียวกับหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นเรื่องยากในการให้
เป็นที่ยอมรับของสังคมโดยเฉพาะสังคมท่ีมีความแตกแยกความเห็นทางการเมืองอย่างชัดเจน แม้ 
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันทุกองค์กรก็ตาม  อย่างไรก็ดี  แนวบรรทัดฐาน
ของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ปรากฏอย่างชัดเจนและเป็นที่ยอมรับของสังคม  ได้แก่  การ
พัฒนาหลักนิติธรรมในด้านการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  ซึ่งมี
การพัฒนาอย่างต่อเน่ือง  โดยยึดถือหลักการตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  ซึ่งสรุปสาระสําคัญได้ดังน้ี 
     1.  กฎหมายต้องใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

                                                            
57 Germany Constitution : Chapter ll – Federation and States : Article 20 (Basic Principles of State, 
Resistance) ; “… (3) Legislation is subject to the constitutional order; the executive and the 
judiciary are bound by law and justice …” ,อ้างใน เชิงอรรถท่ี  4 ,หน้า 27. 
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     2.  กฎหมายจะบัญญัติให้การกระทําใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษย้อนหลัง  หรือมี
โทษย้อนหลังหนักว่าเดิมไมได้ 
     3.  ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิอยู่จนกว่าศาลจะมี 
คําพิพากษาคดีเด็ดขาดว่ามีความผิด 
     4.  หลักความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ 
     5.  รัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอํานาจและต้องใช้อํานาจตามท่ีกฎหมายให้ไว้เท่าน้ัน 
     6.  หลักความเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย  และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคล 
     7.  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพต้องกระทําเท่าที่จําเป็น  ไม่กระทบกระเทือนต่อ
สารัตถะแห่งสิทธิ  และเป็นไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญให้กระทําได้ 
         สําหรับแนวบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับหลักนิติธรรมในด้านอ่ืน ๆ 
น้ัน  ยังคงต้องใช้ระยะเวลาเพ่ือให้เป็นที่ยอมรับของสังคมในการนําไปใช้เป็นกรอบแนวทางให้องค์กร
ฝ่ายต่าง ๆ นําไปใช้ปฏิบัติเพ่ือให้บรรลุเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญต่อไป 
 

...................... 
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