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1. ความเบื้องต้น 

 

หลกันิติธรรมเป็นหลกัการสําคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เน่ืองจากหลกั 

นิติธรรมมีสาระสําคญัเป็นการจาํกัดการใช้อาํนาจของผูป้กครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้

กฎหมาย การปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ  

จึงตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม กรณีการปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายบริหารซ่ึงประกอบดว้ยคณะรัฐมนตรีและ

หน่วยงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองท่ีมีภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะเพื่อสนองความตอ้งการของ

ประชาชนนั้น การจะทาํภารกิจดังกล่าวให้สําเร็จได้จาํเป็นท่ีฝ่ายบริหารต้องใช้อาํนาจมหาชนซ่ึงย่อม

ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงตอ้งมีกฎหมายเป็นฐานอาํนาจรับรองให้ดาํเนินการได ้เหตุน้ี 

การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารให้เป็นไปตามหลกันิติธรรมจึงเป็นเร่ืองท่ีขาดเสียไม่ได ้ทั้งน้ี 

เพื่อให้การใช้อาํนาจมหาชนของฝ่ายบริหารมีฐานของกฎหมายรองรับและอยู่ภายในกรอบของกฎหมาย 

ไม่ไปกระทบสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

สําหรับเน้ือหาในบทความน้ี จะไดพ้ิจารณาถึงพฒันาการของหลกันิติธรรม หลกันิติรัฐ พร้อม

เปรียบเทียบความเหมือนและแตกต่างของทั้งสองหลกั และอธิบายถึงการตรวจสอบการตรากฎหมายของ

ฝ่ายบริหาร รวมทั้งขอ้เสนอแนะท่ีจาํเป็น เพื่อให้การตรากฎหมายเป็นไปอย่างมีคุณภาพและสร้างความ 

เป็นธรรมในสังคม 

 

2. หลกันิติธรรม 

 

2.1 แนวความคิดเก่ียวกบัหลกันิติธรรม1 

หลกันิติธรรม หรือ The Rule of Law เป็นหลกัการพื้นฐานในระบบกฎหมาย Common Law 

โดยหลกัดงักล่าวมีพฒันาการมาตั้งแต่ ค.ศ. 1215 ซ่ึงพระเจา้จอห์น (King John) กษตัริยอ์งักฤษในเวลานั้น 

ไดล้งนามในเอกสารท่ีช่ือวา่ Magna Carta อนัเป็นพนัธสัญญาท่ีพระองคใ์ห้ไวแ้ก่ขุนนางในการท่ีจะจาํกดั

                                                 
∗
 อดีตรัฐมนตรีประจาํสาํนักนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวงการคลงั และรัฐมนตรีช่วยวา่การ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์. 
1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร: โครงการตาํราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), น. 170-176. 
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อาํนาจของกษตัริย  ์จึงอาจกล่าวได้ว่าเอกสารฉบบัน้ีเป็นเอกสารทางกฎหมายฉบบัแรกท่ีบนัทึกหลกัการ

ปกครองโดยกฎหมายไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ต่อมาใน ค.ศ. 1628 รัฐสภาองักฤษไดต้รา Petition of Rights 

ข้ึนเพื่อปกป้องคุม้ครองกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นและเสรีภาพส่วนบุคคล โดยประกาศว่าผูป้กครอง รัฐบาล 

ตลอดจนศาลตอ้งเคารพในสิทธิดงักล่าว และในเวลาต่อมาเอกสารฉบบัน้ีไดถู้กเพิ่มเติมโดยเอกสารท่ีช่ือว่า 

Habeas Corpus Act ค.ศ. 1679 ซ่ึงให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนท่ีถูกจบักุมยอ่มมีสิทธิท่ีจะฟ้องร้องปกป้องตนเอง

ต่อศาลได้ จากนั้ น รัฐสภาองักฤษได้ขยายอาํนาจออกไปเร่ือย ๆ จนกระทั่งเกิดการปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ 

(Glorious Revolution) ค.ศ. 1688 ซ่ึงก่อนท่ีพระเจา้วิลเลียมท่ี 3 (William III) และสมเด็จพระราชินีนาถแมรี

ท่ี 2 (Mary II) จะข้ึนเป็นกษตัริย์คู่กันนั้น (joint sovereign) ทั้งสองพระองค์ได้ทรงลงพระนามเห็นชอบ 

ร่างพระราชบญัญติัท่ีเรียกกนัวา่ Bill of Rights ค.ศ. 1689 ซ่ึงถือวา่เป็นบทบญัญติัเก่ียวดว้ยสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนท่ีมีข้ึนเป็นคร้ังแรก 2 Bill of Rights ค.ศ. 1689 น้ีมีสาระเป็นการจาํกัดอาํนาจของกษตัริย ์ 

โดยยอมรับอาํนาจสูงสุดของรัฐสภาและตอ้งเปิดประชุมรัฐสภาอย่างสมํ่าเสมอ สมาชิกรัฐสภามีสิทธิและ

เสรีภาพในการอภิปราย จดัใหมี้การเลือกตั้งอยา่งเสรี หา้มผูน้บัถือคริสตศ์าสนานิกายคาทอลิกหรือมีคู่อภิเษก

สมรสท่ีนับถือนิกายคาทอลิกไดรั้บสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์ ห้ามจดัตั้งกองกาํลงัอิสระ และกษตัริย ์

จะเก็บภาษีอากรหรือบงัคบัเงินกูโ้ดยปราศจากความเห็นชอบของรัฐสภาไม่ได้3 ทั้งน้ี หลกัการดงักล่าวไดถู้ก

นาํไปบญัญติัไวใ้นคาํประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ลงวนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 และรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกาภายหลงัการประกาศอิสรภาพ รวมทั้งคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส 

ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ตลอดจนรัฐธรรมนูญต่าง ๆ ทัว่โลก 

อย่างไรก็ดี โดยท่ีในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 17 ยงัไม่ปรากฏแนวความคิดเร่ืองหลกัการแยกอาํนาจ

ในองักฤษ ทาํใหเ้กิดปัญหาสาํคญั คือ ระหวา่งกษตัริย ์รัฐสภา หรือศาล ผูใ้ดจะเป็นผูท่ี้มีอาํนาจวินิจฉยัในทาง

กฎหมายเป็นท่ีสุด ซ่ึงในเร่ืองน้ีปรากฏว่าศาลได้เขา้มีบทบาทด้วย โดย Sir Edward Coke ได้พิพากษาคดี

ยืนยนัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ Common Law ท่ีพฒันาข้ึนโดยศาล ว่าเป็นกฎหมายพื้นฐานท่ีจาํกดั

อาํนาจของกษตัริยแ์ละรัฐสภา
4
 การตรากฎหมายหรือกาํหนดกฎเกณฑ์ใดให้ขดักบั Common Law ไม่อาจ

กระทาํได้ และศาลทรงไวซ่ึ้งอาํนาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยว่ากฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้นขดัหรือแยง้กับ 

Common Law หรือไม่ อยา่งไรก็ตาม แมว้า่คาํพิพากษาของ Coke จะไม่ไดท้าํใหศ้าลกลายผูท้รงอาํนาจสูงสุด

ในระบบการปกครองขององักฤษ เพราะศาลตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน จะอา้ง Common Law 

                                                 
2 วษิณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2530), น. 640. 
3 อนนัตช์ยั เลาหะพนัธุ, ยุโรปสมยัใหม่ ค.ศ. 1492-1815, (กรุงเทพมหานคร: โครงการตาํราและหนงัสือ คณะ

อกัษรศาสตร์ มหาวทิยาลยัศิลปากร, 2554), น. 273-274. 
4 Jean-Marie CROUZATIER, คําบรรยายหัวข้อ  “ETAT DE DROIT et RULE OF LAW: existe-il des 

diffreences entre les deux notion? นิติรัฐ-นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่างสองแนวความคิดน้ีหรือไม่?,” ณ ห้อง

ประชุมปรีดี พนมยงค ์สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา 21 สิงหาคม 2556, แปลโดย โปรดปราน วฒันศิริธรรม เปริการ์ต, 

กฤษฎกีาสาร, ปีท่ี 9 ฉบบัท่ี 2 ธนัวาคม 2556-มกราคม 2557, น. 24. 
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ปฏิเสธกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนไม่ได ้แต่ถึงกระนั้นแนวความคิดของ Coke ท่ีปรากฏในคาํพิพากษาก็ไดเ้ป็น

ส่วนประกอบสาํคญัของหลกันิติธรรมในองักฤษจนกระทัง่ถึงปัจจุบนัน้ี5  

ต่อมา เม่ือ ค.ศ. 1885 Albert Venn Dicey นกักฎหมายรัฐธรรมนูญขององักฤษท่ีมีบทบาทมาก

ท่ีสุดคนหน่ึงในการพฒันาหลกันิติธรรม ไดเ้ขียนและเผยแพร่ตาํรา Introduction to the Study of the Law of 

the Constitution ซ่ึงเป็นตาํรามาตรฐานท่ีตอ้งอา้งอิงเม่ือจะอธิบายความหมายของหลกันิติธรรม โดย Dicey 

เห็นวา่ หลกันิติธรรมจะตอ้งสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา และมีเน้ือหาท่ีสาํคญั คือ6 

(1) หลักความชอบด้วยกฎหมาย การกระทาํของฝ่ายบริหารอันได้แก่คณะรัฐมนตรีและ 

ฝ่ายปกครองตอ้งอยูภ่ายในกรอบของกฎหมาย จะใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจไม่ได ้และบุคคลทั้งหลายยอ่มไม่ถูก

ลงโทษ หากไม่ไดก้ระทาํผดิกฎหมาย 

(2) หลักบุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย บุคคลไม่ว่าจะชนชั้นใดต้องตกอยู่

ภายใตก้ฎหมายปกติธรรมดาของแผน่ดิน (the ordinary law of the land) ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย 

(ordinary courts) จะเป็นผูรั้กษาไวซ่ึ้งกฎหมายดงักล่าว หากฝ่ายบริหารกระทาํการอนัขดัต่อกฎหมายยอ่มถูก

ฟ้องคดียงัศาลยติุธรรมหรือศาลธรรมดาได ้เพราะคณะรัฐมนตรีหรือเจา้หนา้ท่ีไม่มีสิทธิพิเศษใด ๆ เหนือกวา่

ราษฎร ซ่ึงจากหลกัขอ้น้ีส่งผลให้ไม่มีศาลปกครองในองักฤษ และจะเห็นได้ว่าแนวความคิดของ Dicey 

มุ่งเน้นไปท่ีความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายบริหารโดยไม่ได้เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญติัต้องผูกพนัต่อ

กฎเกณฑอ่ื์นใดในการตรากฎหมาย 

(3) หลักสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรย่อมเกิดจากกฎหมายท่ีรัฐสภาได้ตราข้ึนและเกิดจาก

กฎหมายประเพณีท่ีพฒันามาโดยศาล อาจกล่าวได้ว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรองักฤษไม่ได้รับการ

คุม้ครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ แต่ไดรั้บการปกป้องและคุม้ครองโดยรัฐสภาและศาล ซ่ึงแตกต่างจาก

ประเทศในภาคพื้นยุโรปท่ีถือว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีค่าบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญและผูกพนัรัฐสภา 

ในการตรากฎหมาย อยา่งไรก็ตาม ในทางปฏิบติั ระบบกฎหมายองักฤษไดคุ้ม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย Common Law ท่ีศาลพฒันาข้ึนในมาตรฐานท่ีไม่ตํ่ากวา่ประเทศอ่ืน

ในภาคพื้นยโุรปแต่อยา่งใด 

เม่ือพิจารณาหลกันิติธรรมในทางทฤษฎีแลว้ จะเห็นไดว้่า เม่ือยอมรับวา่รัฐสภามีอาํนาจสูงสุด 

กรณีจึงอาจเป็นไปไดท่ี้รัฐสภาจะกา้วล่วงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายจาํกดัสิทธิของ

บุคคลอย่างไม่เป็นธรรม และเม่ือหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือกว่าหลกันิติธรรมเสียแล้ว  

ก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ืองประกนัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจากการคุกคามโดยรัฐสภาได้ แต่ทางปฏิบติั 

ท่ีเกิดข้ึนในองักฤษไม่ไดเ้ป็นเช่นนั้น เพราะตามจารีตประเพณีแลว้รัฐสภาองักฤษจะไม่ตรากฎหมายท่ีขดั

                                                 
5 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 173. 
6 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8 ed. (London: Macmillan, 

1915), pp. 107-273. 
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หรือแยง้กบัหลกันิติธรรม ยิ่งไปกว่านั้น โดยเหตุท่ีการตรากฎหมายของรัฐสภาข้ึนอยูก่บัการสนบัสนุนของ

รัฐบาลซ่ึงเป็นพรรคการเมืองท่ีครองเสียงขา้งมากในสภาผูแ้ทนราษฎร หากพรรคการเมืองท่ีเป็นรัฐบาล

สนบัสนุนให้ตรากฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยา่งรุนแรงแลว้ ผลท่ีจะเกิดข้ึนจากการ

เลือกตั้งคร้ังต่อไปยอ่มเป็นท่ีคาดหมายได ้ในท่ีสุดแลว้ การตรากฎหมายของรัฐสภาจึงข้ึนอยูก่บัเจตจาํนงของ

ประชาชน หรืออาจกล่าวไดว้่าในทางการเมือง ประชาชนองักฤษนั้นเองเป็นผูก้าํหนดทิศทางของการตรา

กฎหมาย ดงันั้น ในประเทศองักฤษ การจาํกดัอาํนาจของรัฐสภาจึงไม่ได้เกิดจากกฎหมายเหมือนกบัใน

ภาคพื้นยุโรป แต่เกิดจากธรรมชาติทางการเมืองและจารีตประเพณีท่ีรับสืบต่อกนัมา และในประเทศท่ีสิทธิ

และเสรีภาพฝังลึกอยู่ในจิตวิญญาณประชาชาติเช่นประเทศองักฤษน้ี จึงไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติั

รัฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพเป็นรายมาตรา7 

นอกจากนั้น จากแนวความคิดของ Dicey จะเห็นไดว้่า พฒันาการของหลกันิติธรรมนั้นไม่ได้

อธิบายเฉพาะหลักความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภาในการตรากฎหมายเท่านั้ น แต่ย ังได้อธิบายถึง

แนวความคิดในเชิงรูปแบบและเน้ือหาท่ีการใชอ้าํนาจรัฐตอ้งอยูภ่ายในกรอบของกฎหมาย โดยกฎหมายนั้น

ตอ้งประกอบดว้ยบทบญัญติัท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัสิทธิขั้นพื้นฐานและหลกัประชาธิปไตย ทั้งน้ี แนวความคิด

เร่ืองหลกันิติธรรมไดป้รากฏใหเ้ห็นอยา่งชดัเจนในระบบกฎหมายองักฤษภายหลงัจากท่ีไดป้ระกาศใชบ้งัคบั 

Constitutional Reform Act 2005 ซ่ึงได้รับรองหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วยนิติธรรม (constitutional 

principle of the rule of law) ไวด้ว้ย 

สําหรับประเทศไทย แมเ้ป็นประเทศซ่ึงใช้ระบบกฎหมาย Civil Law แต่ระบบกฎหมายไทย 

ก็ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย Common Law ค่อนขา้งมาก ดงัจะเห็นได้จากการบญัญติัรับรองหลกั 

นิติธรรมไวอ้ย่างชัดเจนเป็นคร้ังแรกในมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ

หน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม” 

นอกจากนั้ น ระบบกฎหมายไทยยงัได้บัญญัติรับรองสาระสําคัญของหลักนิติธรรมไวใ้น

รัฐธรรมนูญฯ 2550 อีกหลายมาตรา เช่น การรับรองหลกับุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหน้ากฎหมาย 

ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั” 

โดยคณะกรรมาธิการวิสามญับนัทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม 

สภาร่างรัฐธรรมนูญ ไดใ้ห้คาํอธิบายหลกันิติธรรมไวว้่า หลกันิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลกั

                                                 
7 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 175. 
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กฎหมายของกลุ่มประเทศคอมมอนลอว ์(Common Law) เป็นหลกัท่ีจาํกดัการใชอ้าํนาจของผูป้กครองไม่ให้

เกินขอบเขตโดยปกครองภายใตก้ฎหมาย8 

อยา่งไรก็ตาม นอกจากหลกันิติธรรมซ่ึงระบบกฎหมายไทยไดบ้ญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ

แลว้ ในสังคมไทยปัจจุบนัยงัไดก้ล่าวอา้งถึง หลกันิติรัฐ ควบคู่กบัหลกันิติธรรมอยา่งกวา้งขวาง จนเกิดความ

สับสนว่าหลกันิติธรรมกบัหลกันิติรัฐเป็นหลกัเดียวกนัหรือไม่ และทั้งสองหลกัน้ีเหมือนหรือแตกต่างกนั

อยา่งไร ดงันั้น เพื่อไม่ใหเ้กิดความสับสนดงักล่าว จึงเห็นควรท่ีจะตอ้งกล่าวถึง หลกันิติรัฐ ไวพ้อสังเขปดว้ย 

2.2 แนวความคิดเก่ียวกบัหลกันิติรัฐ 

คาํวา่ นิติรัฐ เป็นคาํท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมนัวา่ Rechtsstaat ซ่ึงถอ้ยคาํดงักล่าวใชเ้พื่ออธิบาย

การจาํกดัอาํนาจของรัฐใหอ้ยูภ่ายในกรอบของกฎหมาย และตอ้งละเวน้การใชอ้าํนาจโดยไม่มีขอ้จาํกดั ทั้งน้ี 

ในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ไดแ้ปลคาํวา่ Rechtsstaat ตรงตามตวัอกัษร เช่น ระบบกฎหมายฝร่ังเศส

ไดแ้ปลเป็น état constitutionnel แต่ตาํรากฎหมายฝร่ังเศสยุคหลงั ๆ มกัแปลว่า état de droit ระบบกฎหมาย

อิตาลี แปลวา่ Stato di diritto หรือระบบกฎหมายสเปน แปลวา่ Estato de derecho เป็นตน้9 

ในแง่ของประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองแลว้ แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐเร่ิมตน้ข้ึนในช่วง

ศตวรรษท่ี 17 ในฐานะท่ีเป็นปฏิกิริยาท่ีมีต่อการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์อาจกล่าวไดว้่า

เสาหลกัท่ีคํ้าจุนนิติรัฐไวก้็คือการปกป้องบุคคลจากการกระทาํตามอาํเภอใจของรัฐหรือผูป้กครอง สําหรับ 

ในเยอรมนั เช่ือกนัว่า Robert von Mohl ซ่ึงได้ศึกษารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในเวลานั้นเป็นอย่างดี 

เป็นคนแรกท่ีนาํเอาความคิดท่ีวา่การดาํรงอยูข่องรัฐไม่ควรจะข้ึนอยูก่บักาํลงัอาํนาจ แต่ควรข้ึนอยูก่บัเหตุผล 

มาอธิบายอย่างเป็นระบบในตาํรากฎหมายว่าด้วยรัฐแห่งราชอาณาจกัรเวือร์ทเท็มแบร์ก (Staatsrecht des 

Koenigreichs Wuerttemberg) 

ต่อมา แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐเร่ิมชดัเจนมากข้ึนในตอนปลายศตวรรษท่ี 18 เม่ือรัฐสมยัใหม่ 

ในยุโรปไดพ้ฒันาไปสู่ความเป็นรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยท่ี์ถูกเรียกร้องมากข้ึนในแง่ของเหตุผล กล่าวคือ 

ถึงแมว้่ากษตัริยย์งัมีอาํนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม แต่การใช้อาํนาจนั้นกษตัริยก์็ตอ้งคาํนึงถึงเหตุผลด้วย  

ซ่ึงสอดคลอ้งกบัแนวความคิดของนกัคิดอยา่ง Immanuel Kant ซ่ึงนาํเอาความคิดวา่ดว้ยเสรีภาพและเหตุผล

มาเป็นศูนยก์ลางในปรัชญาของตน ประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบันิติรัฐในเวลาน้ี คือ การฟ้ืนตวัของความคิด

สํานักกฎหมายธรรมชาติ โดยนักนิติศาสตร์ผูเ้รืองนามของเยอรมันอย่าง Samuel von Pufendorf และ 

Christian Wolff ได้อธิบายความหมายของสิทธิตามธรรมชาติ คือ สิทธิท่ีมนุษยมี์ติดตวัมาตามธรรมชาติ 

                                                 
8 คณะกรรมาธิการวสิามญับนัทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, 

เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (กรุงเทพมหานคร: สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร), น. 2. 
9 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 144. และ Jean-Marie CROUZATIER, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, 

น. 21. 
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ก่อนมีรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต และสิทธิในร่างกาย สิทธิดงักล่าวน้ีมนุษยแ์ต่ละคนมีอยูโ่ดยไม่ข้ึนอยูก่บัรัฐและ

ไม่ข้ึนอยู่กับกฎหมายบา้นเมือง สิทธิตามธรรมชาติน้ีเองท่ีต่อมาจะกลายเป็นองค์ประกอบสําคญัในทาง

เน้ือหาของหลกันิติรัฐ 

การตระหนักรู้ถึงสิทธิท่ีกล่าวมาน้ี ทาํให้ปลายศตวรรษท่ี 18 ต่อเน่ืองมาจนตน้ศตวรรษท่ี 19  

ไดเ้กิดเหตุการณ์ท่ีราษฎรเรียกร้องให้รัฐปกป้องคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นตลอดจนเสรีภาพของตนมากข้ึน 

จากนั้น ราวปลายศตวรรษท่ี 19 แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐไดถู้กจาํกดัลงเหลือแต่เพียงองค์ประกอบในทาง

รูปแบบเท่านั้น เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเน่ืองจากปรัชญากฎหมายของสํานกักฎหมายบา้นเมือง (Legal Positivism) 

ได้เจริญเฟ่ืองฟูข้ึน โดยสํานกักฎหมายบา้นเมือง เห็นว่า กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูท้รงอาํนาจตรากฎหมาย 

ถือว่าเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนักบัความถูกตอ้งเป็นธรรม ดงันั้น หลกัใหญ่ใจความของนิติรัฐจึงอยู่ท่ีความ

ผูกพนัของฝ่ายบริหารต่อกฎหมายท่ีบงัคบัใช้อยู่ในบา้นเมือง และการปกป้องคุ้มครองสิทธิของบุคคล 

โดยฝ่ายตุลาการเท่านั้น ซ่ึงแม้ว่ารัฐประเภทน้ีจะใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครอง แต่เม่ือไม่มี

องคป์ระกอบในทางเน้ือหาโดยเฉพาะอยา่งยิ่งความยุติธรรม ตาํรากฎหมายจาํนวนหน่ึงจึงเรียกวา่ รัฐตาํรวจ 

ผลพวงจากการเกิดข้ึนของรัฐตาํรวจทาํใหใ้นเวลาต่อมาเกิดแรงตา้นจากฝ่ายเสรีนิยม จนในท่ีสุดแนวความคิด

เร่ืองนิติรัฐก็ไดรั้บการพฒันาใหค้รอบคลุมองคป์ระกอบในทางเน้ือหาดว้ย กล่าวคือ เป็นนิติรัฐท่ีเป็นเสรีนิยม

และคาํนึงถึงความยุติธรรม และทาํให้ในปัจจุบนัเม่ือกล่าวถึงนิติรัฐจะตอ้งพูดถึงองค์ประกอบทั้งในทาง

รูปแบบและในทางเน้ือหา 

สําหรับองค์ประกอบของหลกันิติรัฐในทางรูปแบบ คือ การท่ีรัฐผูกพนัตนเองไวก้บักฎหมาย 

ท่ีองค์กรของรัฐตราข้ึนตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดหรือท่ีรัฐธรรมนูญมอบอาํนาจไว ้ทั้งน้ี เพื่อ

จาํกดัอาํนาจของรัฐ เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบแล้ว ย่อมจะเห็นได้ว่าหลักนิติรัฐมุ่งประกนัความมัน่คง

แน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล โดยประกอบไปดว้ยหลกัการยอ่ยท่ีสําคญัไดแ้ก่ หลกัการแยกอาํนาจ หลกั

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํขององคก์รของรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี 

ตลอดจนหลกัการประกนัสิทธิของบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม 

ส่วนองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางเน้ือหา คือ การท่ีรัฐประกันสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐานของบุคคลโดยกําหนดให้บทบญัญัติว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ 

เรียกร้องใหรั้ฐตอ้งกระทาํการดว้ยความยุติธรรมและถูกตอ้ง และบุคคลสามารถเรียกร้องให้รัฐกระทาํการท่ี

เป็นประโยชน์แก่ตนได้ เช่น สิทธิได้รับการรักษาพยาบาล เป็นตน้ เพราะลาํพงัแต่การให้องค์กรของรัฐ 

ตอ้งผกูพนัต่อกฎหมายในการกระทาํการต่าง ๆ นั้น ยงัไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลได้หากกฎหมายท่ีได้รับการตราข้ึนนั้ นไม่สอดคล้องกับความถูกต้องเป็นธรรม ด้วยเหตุน้ี  

หลกันิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่ากฎหมายท่ีตราข้ึนตอ้งมีความชัดเจนและแน่นอนเพียงพอท่ีประชาชน 

จะเข้าใจได้ ยิ่งไปกว่านั้นระบบกฎหมายต้องคุ้มครองความเช่ือถือและไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย  

การตรากฎหมายยอ้นหลังไปเป็นผลร้ายแก่บุคคลโดยหลักแล้วไม่อาจกระทาํได้ และหลักการสําคัญ 
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อีกประการหน่ึง คือ หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วน ท่ีเรียกร้องให้การใช้อาํนาจ 

ของรัฐจะตอ้งเป็นไปอย่างพอเหมาะพอประมาณ โดยเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีชอบธรรม รัฐตอ้งเลือก

เคร่ืองมือหรือมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีจะทาํให้วตัถุประสงค์นั้ นสําเร็จลุล่วงไปได้ และเป็นเคร่ืองมือ 

หรือมาตรการท่ีจาํเป็นและพอสมควรแก่เหตุ10 นอกจากนั้น หลกันิติรัฐยงัเรียกร้องให้รัฐตอ้งกระทาํการ 

โดยเคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ รัฐตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระสําคญัเหมือนกนัให้เหมือนกนั และ

ปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระสาํคญัแตกต่างกนั ใหแ้ตกต่างกนัออกไปตามสภาพของส่ิงนั้น ๆ ดว้ย 

หากพิจารณาระบบกฎหมายไทยแลว้ แมค้าํว่า หลกันิติรัฐ จะไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ

โดยชดัแจง้เช่นเดียวกบัคาํวา่ หลกันิติธรรม ก็ตาม แต่เม่ือพิจารณารัฐธรรมนูญแลว้ จะเห็นไดว้า่ ในแง่ของ

รูปแบบ ระบบกฎหมายไทยได้เดินตามแนวทางของหลักนิติรัฐ เช่น การยอมรับหลักการแยกอาํนาจ  

ตามมาตรา 3 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ซ่ึงบญัญติัว่า “อาํนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย 

พระมหากษตัริยผ์ูท้รงเป็นประมุขทรงใชอ้าํนาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญติัแห่ง

รัฐธรรมนูญน้ี” หรือการยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 6 ของ

รัฐธรรมนูญฯ 2550 ซ่ึงบญัญติัวา่ “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย 

กฎ หรือขอ้บงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ หรือการประกนัสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลไวใ้นหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 เป็นตน้ ทั้งน้ี คณะกรรมาธิการวิสามญับนัทึก

เจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ ไดใ้ห้คาํอธิบายหลกันิติรัฐไวว้า่ 

หลักนิติรัฐ (Rechtstaat/Legal State) มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศซิวิลลอว์ (Civil Law)  

มีความหมายกวา้งครอบคลุมมากกวา่หลกันิติธรรม ซ่ึงหมายความรวมถึงหลกั ดงัต่อไปน้ี11 

(1) หลกัการแยกอาํนาจ ซ่ึงเป็นหลกัการสาํคญัในการกาํหนดขอบเขตการใชอ้าํนาจของรัฐ 

(2) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบญัญติัของกฎหมาย 

(3) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายขององคก์รตุลาการและองคก์รฝ่ายปกครองในการดาํเนินการ

อยา่งหน่ึงอยา่งใด หรือมีการกระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใด 

(4) หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย ในเน้ือหาของกฎหมายนั้นจะตอ้งมีความชอบในเน้ือหาท่ีมี

หลกัประกนัความเป็นธรรมแก่ประชาชน 

(5) หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 

                                                 
10 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง,” คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, 

(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2543), น. 145-152. และ วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถท่ี 1, น. 162-164. 
11 คณะกรรมาธิการวสิามญับนัทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ, 

อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 8, น. 2-3. 



- 8 - 

 

  

(6) หลกัการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซ่ึงเป็นหลกัในทางกฎหมายอาญา (Nullum crimen 

nulla poena sine lege) 

(7) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

2.3 ความแตกต่างระหวา่งหลกันิติธรรมกบัหลกันิติรัฐ 

เม่ือพิจารณาแนวความคิดเก่ียวกบัหลกันิติธรรมกบัหลกันิติรัฐแลว้ ทั้งสองหลกัต่างก็มุ่งสร้าง

ความยุติธรรมและสันติสุขให้เกิดข้ึนในระบบกฎหมายและยอมรับในหลกัความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ

เหมือนกนั อยา่งไรก็ดี หลกันิติธรรมกบัหลกันิติรัฐมีความแตกต่างกนัในรายละเอียด ดงัน้ี12 

(1) ความแตกต่างในแง่บ่อเกิดของกฎหมาย ในระบบกฎหมายองักฤษท่ีใช้หลกันิติธรรมนั้น 

กฎหมายท่ีศาลใช้ตดัสินคดีมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ท่ีสอดคล้องกบัจารีตประเพณีท่ีปฏิบติักันโดยทัว่ไป 

ในราชอาณาจกัร จึงเรียกวา่ Common Law ซ่ึงเม่ือศาลไดต้ดัสินคดีใดคดีหน่ึงไปแลว้ หลกักฎหมายท่ีศาล 

ไดส้ร้างข้ึนเพื่อใชต้ดัสินคดีก็ตกทอดต่อมาเป็นลาํดบั และกลายเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริง

ในบา้นเมือง กฎหมายในระบบกฎหมายองักฤษจึงไม่ได้หมายถึงเฉพาะแต่กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา

เท่านั้น แต่ยงัหมายถึงหลกัการและแนวทางการตดัสินคดีของผูพ้ิพากษาในอดีตท่ียอมรับสืบต่อกนัมาดว้ย 

สาํหรับระบบกฎหมาย Civil Law ของภาคพื้นยโุรปท่ีใชห้ลกันิติรัฐนั้น กฎหมายเกิดข้ึนจากการ

ตราโดยกระบวนการนิติบญัญติั ผูพ้ิพากษามีหน้าท่ีปรับใชก้ฎหมายเท่านั้น การตดัสินคดีของผูพ้ิพากษา 

ในแต่ละคดีจึงไม่มีผลเป็นการสร้างกฎหมายข้ึนใหม่ ดงันั้น แนวทางการตดัสินคดีของศาลในภาคพื้นยุโรป

จึงไม่ถือวา่เป็นบ่อเกิดของกฎหมาย 

(2) ความแตกต่างในแง่ของการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยท่ีระบบกฎหมาย Common Law 

ในองักฤษท่ีใชห้ลกันิติธรรมไม่มีรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร การประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล

ในองักฤษ จึงไม่ไดเ้ป็นการประกนัในระดบัรัฐธรรมนูญ แต่ไดรั้บการประกนัสิทธิดงักล่าวโดยฝ่ายตุลาการ 

ส่วนในประเทศภาคพื้นยุโรปท่ีใช้หลกันิติรัฐนั้น การประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลเป็นการคุม้ครอง 

ในระดับรัฐธรรมนูญโดยการบญัญติัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลไวใ้นรัฐธรรมนูญ ทาํให้มีผลผูกพนัทั้ง 

ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งไม่ตรากฎหมายให้ขดัหรือแยง้ต่อ

บทบญัญติัวา่ดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 

(3) ความแตกต่างในแง่ของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย ในองักฤษซ่ึงใช้หลัก 

นิติธรรมถือว่ารัฐสภาเป็นรัฐาธิปัตย ์รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได ้ศาลในองักฤษไม่มีอาํนาจ

ตรวจสอบความชอบในการตรากฎหมายของรัฐสภาจึงไม่ต้องมีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมการตรา

กฎหมายของรัฐสภาองักฤษเป็นการควบคุมทางการเมืองไม่ใช่ทางกฎหมาย อยา่งไรก็ดี กรณีของหลกันิติรัฐ 

องค์กรฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายข้ึนใช้บงัคบั หลายประเทศท่ียอมรับ

                                                 
12 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.176-181. 
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หลักนิติรัฐจึงกาํหนดให้ฝ่ายตุลาการทาํหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการตรา

กฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั 

(4) ความแตกต่างในแง่ของการมีศาลปกครองและระบบวิธีพิจารณาคดี เน่ืองจากหลกันิติธรรม

ถือว่าทั้งราษฎรและเจา้หน้าท่ีของรัฐต่างอยูภ่ายใตก้ฎหมายและศาลเดียวกนั ระบบกฎหมายองักฤษจึงไม่มี

การแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนออกจากกนั ดว้ยเหตุน้ีองักฤษจึงไม่มีศาลปกครองเป็นอีก

ระบบศาลหน่ึง ในขณะท่ีประเทศซ่ึงใชห้ลกันิติรัฐมีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน จึงได้

แยกระบบศาลในการพิจารณา คือ มีศาลยุติธรรมท่ีใชร้ะบบกล่าวหาพิจารณาคดีตามกฎหมายเอกชน ควบคู่

ไปกบัศาลปกครองท่ีใชร้ะบบไต่สวนพิจารณาคดีตามกฎหมายมหาชน 

(5) ความแตกต่างในแนวความคิดเร่ืองการแยกอาํนาจ หลกันิติรัฐถือว่าหลกัการแยกอาํนาจ 

เป็นหลกัการท่ีเป็นองคป์ระกอบสาํคญัในขณะท่ีหลกันิติธรรมไม่ปรากฏเร่ืองการแยกอาํนาจ 

 

3. การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร 

 

โดยท่ีการปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ

หน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ 

2550 ซ่ึงถึงแมรั้ฐธรรมนูญจะไม่ไดบ้ญัญติัไวเ้ช่นนั้น ทั้งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

และหน่วยงานของรัฐ ก็ตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีให้เป็นไปตามหลกันิติธรรมโดยไม่อาจปฏิเสธได้ อย่างไรก็ดี  

หากกล่าวเฉพาะการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีและหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นองค์กรในฝ่ายบริหารท่ีมี

หนา้ท่ีจดัทาํบริการสาธารณะนั้น การจะทาํหนา้ท่ีดงักล่าวให้บรรลุวตัถุประสงคไ์ดจ้าํเป็นตอ้งให้ฝ่ายบริหาร

ใชอ้าํนาจมหาชน ซ่ึงการท่ีฝ่ายบริหารจะใชอ้าํนาจมหาชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อาํนาจกระทาํการในเร่ือง

ต่าง ๆ และเม่ือใดก็ตามท่ีใช้อาํนาจมหาชนย่อมตอ้งมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การจดัทาํ

บริการสาธารณะยิง่มีมากเพียงใด การใชอ้าํนาจมหาชนก็กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากเพียงนั้น 

ดว้ยเหตุน้ีจึงจาํเป็นตอ้งตรวจสอบการตรากฎหมายท่ีเป็นฐานอาํนาจในการปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายบริหาร 

ใหเ้ป็นไปตามหลกันิติธรรม ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารกระทาํของฝ่ายบริหารมีฐานของกฎหมายรองรับและอยูภ่ายใน

กรอบของกฎหมาย และเพื่อไม่ให้การใช้อาํนาจของฝ่ายบริหารไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

จนเกินสมควร ซ่ึงการตรวจสอบดงักล่าวอาจเป็นการดาํเนินการภายในของฝ่ายบริหารเองหรือโดยองค์กร

ภายนอกก็ได ้

กรณีการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารนั้น หากพิจารณาตามระบบกฎหมายไทย 

องค์กรซ่ึงมีอาํนาจหน้าท่ีตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ คือ คณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 โดยมาตรา 7 แห่ง

พระราชบญัญติัดงักล่าวไดบ้ญัญติัอาํนาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการกฤษฎีกาไว ้ดงัต่อไปน้ี 
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(1) จดัทาํร่างกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือประกาศตามคาํสั่งของนายกรัฐมนตรีหรือมติ

ของคณะรัฐมนตรี 

(2) รับปรึกษาให้ความเห็นทางกฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐหรือตามคาํสั่งของนายกรัฐมนตรี

หรือมติของคณะรัฐมนตรี 

(3) เสนอความเห็นและขอ้สังเกตต่อคณะรัฐมนตรีเก่ียวกบัการให้มีกฎหมายหรือแกไ้ขปรับปรุง

หรือยกเลิกกฎหมาย 

สําหรับกรณีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น มาตรา 62 ได้บญัญติัอาํนาจหน้าท่ีของ

สาํนกังานไว ้ดงัต่อไปน้ี 

(1) รับผิดชอบในงานธุรการของคณะกรรมการกฤษฎีกาและคณะกรรมการพฒันากฎหมาย 

และศึกษาและรวบรวมขอ้มูลต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบังานของคณะกรรมการกฤษฎีกาและคณะกรรมการพฒันา

กฎหมาย 

(2) พิจารณาและจดัทาํร่างกฎหมายตามท่ีคณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีมอบหมาย และ

เสนอความเห็นเก่ียวกบัการใหมี้หรือแกไ้ขปรับปรุงหรือยกเลิกกฎหมาย 

(3) ช่วยเหลือและใหค้าํแนะนาํเก่ียวกบัการร่างกฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐ 

(4) ให้ความเห็นหรือปฏิบติังานอ่ืนอนัเก่ียวกบักฎหมายให้แก่หน่วยงานของรัฐ หรือตามท่ี

รัฐบาลต่างประเทศหรือสถาบนัระหวา่งประเทศร้องขอ 

(5) ฝึกอบรมและพฒันาข้าราชการสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 

ในดา้นกฎหมายและการร่างกฎหมาย รวมทั้งการเผยแพร่ทาํความเขา้ใจในดา้นกฎหมายแก่บุคคลทัว่ไป 

(6) ประสานงานกับหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องเพื่อพฒันาหลักกฎหมายและการบริหารราชการ

แผน่ดิน 

(7) จดัพิมพค์วามเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อเผยแพร่ เวน้แต่เร่ืองท่ีเป็นความลบั 

(8) จดัทาํรายงานประจาํปีเก่ียวกบัผลงานและอุปสรรคในการดาํเนินงานของคณะกรรมการ

กฤษฎีกาและคณะกรรมการพฒันากฎหมายเสนอต่อคณะรัฐมนตรี 

(9) ศึกษาและรวบรวมขอ้มูล รวมทั้งจดัใหไ้ดม้าซ่ึงขอ้มูลเก่ียวกบัระบบกฎหมายไทยและระบบ

กฎหมายต่างประเทศ และงานวิจยักฎหมายหรือวิชาอ่ืนท่ีเก่ียวกบักฎหมายทั้งของไทยและต่างประเทศ  

เพื่อประโยชน์แก่การปฏิบติังานของคณะกรรมการกฤษฎีกาและคณะกรรมการพฒันากฎหมาย 

โดยการจดัทาํร่างกฎหมายไม่ว่าจะเป็นร่างกฎหมายท่ีมีลาํดบัศกัด์ิใดก็ตาม คณะกรรมการ

กฤษฎีกาและสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาตอ้งดาํเนินการตรวจพิจารณาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 16 

ทว ิแห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกาฯ โดยตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

(1) ความจาํเป็น ความเป็นไปได ้และขอบเขตท่ีจะตอ้งมีกฎหมาย 

(2) ความสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายและบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืน 
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(3) ความมีประสิทธิภาพของการจดัองคก์รและกลไกเพื่อการใชบ้งัคบักฎหมาย 

(4) ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกบัการบริหารราชการ และ 

(5) ภาระหรือความยุง่ยากของประชาชนหรือผูท่ี้จะอยูใ่นบงัคบัแห่งกฎหมายนั้น 

ประกอบกับการท่ีมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญฯ 2540 และรัฐธรรมนูญฯ 2550 ได้บัญญัติ

หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยกาํหนดเป็นหลกัการวา่การจาํกดั

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จะกระทาํมิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติั

แห่งกฎหมาย และกาํหนดให้นาํหลกัการดังกล่าวมาใช้บงัคบักบัการออกกฎด้วย ดงันั้น การตรวจสอบ 

ร่างกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงตอ้งตรวจสอบความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายตามมาตรา 29 ดว้ย ดงัต่อไปน้ี 

(1) การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตอ้งอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

(2) การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป 

(3) การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกระทาํไดเ้ฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีกาํหนดไว้

และเท่าท่ีจาํเป็น 

(4) การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ

นั้นมิได ้

(5) การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจ 

ในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

นอกจากน้ี การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาและ

สํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกายงัตอ้งตรวจสอบความถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ์การตรวจสอบความจาํเป็น

ในการตรากฎหมาย ตามระเบียบวา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวธีิการเสนอเร่ืองต่อคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 ไดแ้ก่ 

1. วตัถุประสงคแ์ละเป้าหมายของภารกิจ 

1.1 วตัถุประสงคแ์ละเป้าหมายของภารกิจนั้นคืออะไร 

1.2 มีความจาํเป็นตอ้งทาํภารกิจนั้นเพียงใด 

1.3 เพื่อแกไ้ขปัญหาหรือขอ้บกพร่องใด 

1.4 มาตรการท่ีจะบรรลุวตัถุประสงคข์องภารกิจคืออะไร 

1.5 มีทางเลือกอ่ืนท่ีจะสามารถบรรลุวตัถุประสงคเ์ดียวกนัหรือไม่ 

1.6 ภารกิจนั้นจะแกไ้ขปัญหาหรือขอ้บกพร่องนั้นไดเ้พียงใด 

2. ใครควรเป็นผูท้าํภารกิจ 

2.1 รัฐควรทาํเองหรือควรให้ภาคเอกชนเป็นผูท้าํ ทั้งน้ี โดยคาํนึงถึงการคุม้ครองประชาชน 

ประสิทธิภาพ ตน้ทุน และความคล่องตวั 

2.2 ถา้รัฐควรทาํ รัฐบาลควรเป็นผูท้าํหรือควรใหอ้งคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นผูท้าํ 
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3. ความจาํเป็นในการตรากฎหมาย 

3.1 ในการทาํภารกิจนั้นจาํเป็นต้องมีกฎหมายออกมาบงัคบัหรือไม่ ถ้าไม่ตรากฎหมาย 

จะก่อใหเ้กิดอุปสรรคต่อการปฏิบติัภารกิจอยา่งไร 

3.2 ถ้าจาํเป็นตอ้งมีกฎหมาย กฎหมายนั้นควรเป็นกฎหมายระดบัชาติหรือกฎหมายระดบั

ทอ้งถ่ิน 

3.3 ถา้ควรเป็นกฎหมายระดบัชาติ จาํเป็นตอ้งใชบ้งัคบัพร้อมกนัทุกทอ้งท่ีทัว่ราชอาณาจกัร

หรือควรทยอยใชเ้ป็นทอ้งท่ีทอ้งท่ีไปหรือเพียงบางทอ้งท่ีเท่าท่ีไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ และจะกาํหนดอายุของ

กฎหมายไวด้ว้ยไดห้รือไม่ 

3.4 กฎหมายท่ีจะตราข้ึนควรใชร้ะบบควบคุม ระบบกาํกบั หรือระบบส่งเสริม 

3.5 สภาพบังคับของกฎหมายควรกําหนดเป็นโทษทางอาญาหรือมาตรการบังคับทาง

ปกครอง 

4. ความซํ้ าซอ้นของกฎหมาย 

4.1 ในเร่ืองเดียวกันหรือทาํนองเดียวกันน้ีมีกฎหมายอ่ืนบัญญัติไว้แล้วหรือไม่ หากมี 

จะสมควรแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายดงักล่าวใหค้รอบคลุมถึงภารกิจท่ีจะทาํหรือสมควรมีกฎหมายข้ึนใหม่ 

4.2 ถา้สมควรมีกฎหมายข้ึนใหม่จะดาํเนินการอยา่งไรกบักฎหมายท่ีมีอยูแ่ลว้ สมควรยกเลิก 

ปรับปรุง หรือแกไ้ขกฎหมายดงักล่าวใหส้อดคลอ้งกนัเพียงใดหรือไม่ 

5. ภาระต่อบุคคลและความคุม้ค่า 

5.1 กฎหมายท่ีจะตราข้ึนไดส้ร้างภาระหนา้ท่ีใดใหเ้กิดข้ึนแก่บุคคลบา้ง 

5.2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเร่ืองใดบา้งท่ีตอ้งถูกจาํกดั 

5.3 การจาํกดันั้นไดจ้าํกดัเท่าท่ีจาํเป็นหรือไม่ 

5.4 ประชาชนและสังคมส่วนรวมจะไดป้ระโยชน์อะไรบา้ง 

5.5 บทบัญญัติในกฎหมายนั้ นอยู่ในวิสัยท่ีจะปฏิบัติได้โดยไม่เกิดความยุ่งยากหรือ

ภาระหนา้ท่ีเกินสมควรหรือไม่ 

5.6 เม่ือคาํนึงถึงงบประมาณท่ีต้องใช้ ภาระหน้าท่ีท่ีจะเกิดข้ึนกับประชาชน และการท่ี

ประชาชนจะตอ้งถูกจาํกดัสิทธิเสรีภาพ เทียบกบัประโยชน์ท่ีจะไดรั้บแลว้จะคุม้ค่าหรือไม่ 

6. ความพร้อมของรัฐ 

6.1 รัฐมีความพร้อมในดา้นกาํลงัคน กาํลงัเงิน ความรู้ ท่ีจะบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย

อยา่งมีประสิทธิภาพหรือไม่ 

6.2 มีวิธีการอยา่งไรท่ีจะทาํให้ผูท่ี้จะตอ้งถูกกฎหมายบงัคบัมีความเขา้ใจ มีความพร้อมและ

ปฏิบติัตามกฎหมายอยา่งยนิยอมพร้อมใจ 

7. หน่วยงานท่ีรับผดิชอบ 
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มีหน่วยงานอ่ืนใดท่ีปฏิบัติภารกิจซํ้ าซ้อนหรือใกล้เคียงกันหรือไม่ ถ้ามี สมควรยุบ

หน่วยงานนนั้นหรือควรปรับเปล่ียนอยา่งไรหรือไม่ 

8. วธีิการทาํงานและการตรวจสอบ 

8.1 ในการกาํหนดวธีิการทาํงานไดก้าํหนดให้สอดคลอ้งกบัหลกัการบริหารกิจการบา้นเมือง

ท่ีดีหรือไม่ 

8.2 มีระบบการตรวจสอบและคานอาํนาจ และกระบวนการท่ีทาํให้เกิดความรวดเร็ว  

ไม่ซํ้ าซอ้น และมีประสิทธิภาพอยา่งไรบา้ง 

9. อาํนาจในการตราอนุบญัญติั 

9.1 ไดก้าํหนดกรอบหรือมาตรการป้องกนัมิให้มีการตราอนุบญัญติัท่ีเป็นการขยายอาํนาจ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือเพิ่มภาระแก่บุคคลเกินสมควรไวเ้พียงใดหรือไม่ 

10. การรับฟังความคิดเห็น 

10.1 ในการยกร่างกฎหมายได้เปิดโอกาสให้ผูเ้ก่ียวข้องทุกฝ่ายแสดงความคิดเห็นแล้ว

หรือไม่ 

10.2 ขอ้คดัคา้นของผูเ้ก่ียวขอ้งมีประการใด 

เม่ือพิจารณาอาํนาจหนา้ท่ีและหลกัเกณฑก์ารตรวจสอบการตรากฎหมายดงักล่าวแลว้ เห็นไดว้า่ 

คณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีตรวจสอบการตรา

กฎหมายเพื่อทาํใหก้ารปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายบริหารเป็นไปตามหลกันิติธรรมและสอดคลอ้งกบัการปกครอง

โดยหลกันิติรัฐ กล่าวคือ อยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายและมีการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลโดยกฎหมาย ทั้งน้ี การตรวจสอบการตรากฎหมายนั้นมีลักษณะของการตรวจสอบแบบป้องกัน 

เน่ืองจากเป็นการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายก่อนท่ีจะประกาศใชบ้งัคบัเป็นกฎหมาย ซ่ึงมีส่วนสําคญัท่ีทาํให้

กฎหมายอนัเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายบริหารทั้งหลายไม่มีปัญหาเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมาย13 และ

จากการตรวจสอบการตรากฎหมายดงักล่าวยอ่มมีส่วนทาํให้การเกิดขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐกบั

ประชาชนอนัเกิดจากขอ้บกพร่องของกฎหมายมีน้อยลง เพราะหากไดต้รวจสอบร่างกฎหมายอย่างดีแล้ว 

ปัญหาความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากบทบญัญติัของกฎหมายเองก็ไม่เกิดข้ึนหรือเกิดข้ึนนอ้ยมาก 

สาํหรับการพิจารณาร่างกฎหมายในกระบวนการชั้นนิติบญัญติั การตรวจสอบการตรากฎหมาย

โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาและสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีส่วนสาํคญัทาํให้ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถ

พิจารณาและกลั่นกรองร่างกฎหมายท่ีเสนอโดยฝ่ายบริหารได้รวดเร็วยิ่งข้ึน เน่ืองจากเป็นท่ีเช่ือได้ว่า 

ร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารไดผ้า่นการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายทั้งในดา้นรูปแบบและดา้นเน้ือหา

โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้ว และเม่ือร่างกฎหมายไดรั้บความ

                                                 
13 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพค์ร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร:  

วญิ�ูชน, 2551), น. 67. 
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เห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว ฝ่ายบริหารโดยมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 29 สิงหาคม 2549 ยงัได้กาํหนดให ้

ส่วนราชการและหน่วยงานเจา้ของร่างกฎหมายจดัส่งเจา้หน้าท่ีท่ีรับผิดชอบในเร่ืองนั้นโดยตรง ตรวจทาน

ความสมบูรณ์ถูกตอ้งและลงลายมือช่ือรับรองร่างกฎหมายอีกคร้ัง ก่อนท่ีสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 

นาํข้ึนทูลเกลา้ฯ อนัเป็นการตรวจสอบความถูกตอ้งของร่างกฎหมายอีกชั้นหน่ึง 

นอกจากนั้น เม่ือคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นองค์กร 

ท่ีตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารซ่ึงเป็นกฎหมายส่วนใหญ่ท่ีใชใ้นการบริหารราชการแผ่นดิน 

และจดัทาํบริการสาธารณะแลว้ ยอ่มทาํใหร่้างกฎหมายมีความเป็นเอกภาพทั้งในดา้นโครงสร้าง เน้ือหา และ

การใช้ถอ้ยคาํในร่างกฎหมาย อนัจะทาํให้กฎหมายของหน่วยงานในฝ่ายบริหารมีมาตรฐานเดียวกนั และ 

ทาํใหก้ระบวนการจดัทาํและตรวจพิจารณาร่างกฎหมายเป็นไปดว้ยความรวดเร็วและมีประสิทธิภาพยิง่ข้ึน 

อย่างไรก็ดี กรณีท่ีการตรวจสอบร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารจะเป็นไปตามหลักนิติธรรม 

ไดอ้ยา่งครบถว้นสมบูรณ์ ตอ้งทาํใหก้ารปฏิบติังานของคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานกังานคณะกรรมการ

กฤษฎีกามีความเป็นอิสระในทางวิชาการ เพื่อท่ีจะได้พิจารณาหลักกฎหมายและวิเคราะห์ผลกระทบ 

ท่ีเกิดข้ึนจากการเสนอร่างกฎหมายของคณะรัฐมนตรีให้ถูกตอ้งเหมาะสม รวมทั้งการวางหลกักฎหมาย 

เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัของหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม และโดยท่ีสภาพสังคมในปัจจุบนั

ได้เปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ซ่ึงจะต้องมีการตรากฎหมายใหม่หรือปรับปรุงกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู ่

ให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญและสภาพของสังคม จึงมีความจาํเป็นตอ้งปรับปรุงองค์กรในการตรวจสอบ

การตรากฎหมายให้ปฏิบติังานไดร้วดเร็วและผลิตงานกฎหมายท่ีมีคุณภาพเหมาะสมกบัการบริหารราชการ

แผ่นดิน ประกอบกบัมาตรา 78 (6) ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ไดบ้ญัญติัให้รัฐตอ้งดาํเนินการให้หน่วยงาน 

ทางกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็นเก่ียวกับการดาํเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรา

กฎหมายของรัฐดาํเนินการอยา่งเป็นอิสระ เพื่อใหก้ารบริหารราชการแผน่ดินเป็นไปตามหลกันิติธรรม 

ดังนั้น จึงได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกาฯ เม่ือ พ.ศ. 2551  

เพื่อกาํหนดกระบวนการสรรหาใหค้ณะกรรมการกฤษฎีกามีความเป็นอิสระในการปฏิบติัหนา้ท่ีให้ความเห็น

ทางกฎหมายและตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของรัฐ โดยบุคคลท่ีจะดาํรงตาํแหน่งเป็นกรรมการกฤษฎีกา 

ตอ้งไดรั้บพระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งจากผูท่ี้มีความเช่ียวชาญในทางนิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ 

เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือการบริหารราชการแผ่นดิน ทั้งน้ี ในการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะกรรมการ

กฤษฎีกาจะมีเจา้หน้าท่ีของสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาซ่ึงไดรั้บการฝึกฝนเป็นพิเศษในทางวิชาการ

ด้านนิติศาสตร์ การบริหารราชการแผ่นดิน การร่างกฎหมาย การตีความกฎหมาย และการเปรียบเทียบ

กฎหมายเป็นผูส้นับสนุนในทางวิชาการให้กบัคณะกรรมการกฤษฎีกา และในขณะเดียวกนัได้ปรับปรุง

วิธีการปฏิบติังาน โดยนอกจากจะมีกรรมการกฤษฎีกาแล้ว ยงัตอ้งมีบุคคลท่ีได้รับการฝึกฝนในดา้นการ 

ร่างกฎหมายและการตีความกฎหมายโดยเฉพาะร่วมเป็นกรรมการประจาํอีกดว้ย เพื่อท่ีจะสามารถดาํเนินงาน
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ทั้งในดา้นการให้ความเห็นทางกฎหมายและการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายไดอ้ยา่งสมบูรณ์ถูกตอ้ง มีความ

ต่อเน่ือง และจะทาํใหก้ารปฏิบติังานเป็นไปอยา่งรวดเร็วและมีประสิทธิภาพยิง่ข้ึน 

อน่ึง เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายตุลาการ และ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผูจ้ดัทาํนั้น กลบัไม่ปรากฏว่ามีการตรวจสอบความจาํเป็นในการตรากฎหมาย

ดงัเช่นท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาต้องตรวจสอบความถูกต้องของ 

ร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารตามหลกัเกณฑก์ารตรวจสอบความจาํเป็นในการตรากฎหมายแต่อยา่งใด ดงันั้น 

เพื่อให้การปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่ายนิติบญัญัติ ฝ่ายตุลาการ และองค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นไปตามหลัก 

นิติธรรมอยา่งแทจ้ริงก็สมควรท่ีจะมีการตรวจสอบความจาํเป็นในการตรากฎหมาย และควรมีองคก์รท่ีเป็น

อิสระในทางวิชาการและมีความเช่ียวชาญในระดับเดียวกับคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาทาํหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของร่างกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ร่างกฎหมายท่ีเป็น “กฎ” ของฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายตุลาการ และองคก์รตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงย่อมมีผลกระทบ

ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่มากก็นอ้ย14 

 

4. ขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะ 

 

4.1 ขอ้สรุป 

สังคมไทยในปัจจุบนัไดมี้การอภิปรายเก่ียวกบัหลกันิติธรรมควบคู่ไปกบัหลกันิติรัฐค่อนขา้ง

หลากหลาย ทั้งท่ีในความเป็นจริงแล้ว หลกันิติธรรมเป็นหลกัท่ีพฒันามาจากประเทศองักฤษท่ีใช้ระบบ

กฎหมาย Common Law โดยสาระสําคญัของหลักนิติธรรมมุ่งเน้นในเร่ืองหลักความชอบด้วยกฎหมาย 

กล่าวคือ การกระทาํของฝ่ายบริหารตอ้งอยูภ่ายในกรอบของกฎหมาย หลกับุคคลทุกคนยอ่มเสมอภาคกนั 

ต่อหน้ากฎหมาย และหลกัสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรยอ่มเกิดจากกฎหมายท่ีรัฐสภาไดต้ราข้ึนและเกิดจาก

กฎหมายประเพณีท่ีพฒันามาโดยศาล 

สําหรับหลกันิติรัฐนั้น เป็นหลกัท่ีพฒันามาจากประเทศในภาคพื้นยุโรปท่ีใช้ระบบกฎหมาย 

Civil Law โดยหลกันิติรัฐประกอบไปดว้ยองค์ประกอบในทางรูปแบบ คือ มุ่งประกนัความมัน่คงแน่นอน

แห่งนิติฐานะของบุคคลโดยอาศยัหลกัการแยกอาํนาจ หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํของ

องคก์รของรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี และหลกัการประกนัสิทธิของบุคคลในการ

เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ส่วนองค์ประกอบในทางเน้ือหา คือ การท่ีรัฐประกันสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐานของบุคคลโดยกาํหนดให้บทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิและเสรีภาพมีค่าบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญ และ

กฎหมายตอ้งมีความชดัเจนและแน่นอน รวมทั้งคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย 

                                                 
14 รายละเอียดโปรดดู ธัชภรณ์ ชะอุ่ม, “การตรากฎขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540,” วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2549. 
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ประกอบกบัมุ่งเน้นหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ตลอดจนเรียกร้องให้รัฐตอ้งกระทาํการโดยเคารพต่อหลกั

ความเสมอภาค 

อย่างไรก็ดี หลกันิติธรรมกบัหลกันิติรัฐต่างก็มีวตัถุประสงค์หรือจุดมุ่งหมายท่ีสอดคลอ้งกนั 

กล่าวคือ ทั้งสองหลกัต่างก็มุ่งสร้างความยุติธรรมและสันติสุขให้เกิดข้ึนในระบบกฎหมายและยอมรับใน

หลกัความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการเช่นเดียวกนั 

เม่ือพิจารณาการปกครองของประเทศไทยแล้ว จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทยได้ยอมรับ 

และรับรองทั้งหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐไวใ้นระบบกฎหมาย ดงัเช่นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญฯ 2540 และ

รัฐธรรมนูญฯ 2550 ไดบ้ญัญติัหลกัการสาํคญั ๆ ของหลกันิติธรรมและหลกันิติรัฐไวใ้นมาตราต่าง ๆ โดยใน

การปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคก์รตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไป

ตามหลักนิติธรรมตามท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 และแม้จะไม่ได้บัญญัติไวใ้น

รัฐธรรมนูญ องคก์รดงักล่าวก็มีความผกูพนัตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีตามหลกันิติธรรมดงัเช่นประเทศอ่ืนท่ีปกครอง

ดว้ยระบอบประชาธิปไตย 

กล่าวเฉพาะกรณีการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีและหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นองค์กร 

ฝ่ายบริหารท่ีมีหน้าท่ีจดัทาํบริการสาธารณะ การจะทาํหน้าท่ีดังกล่าวให้บรรลุวตัถุประสงค์ได้จาํเป็นท่ี 

ฝ่ายบริหารตอ้งใชอ้าํนาจมหาชน ซ่ึงตอ้งมีกฎหมายเป็นฐานอาํนาจให้กระทาํการ และเม่ือใดมีการใชอ้าํนาจ

มหาชนก็ย่อมตอ้งมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดงันั้น จึงจาํเป็นตอ้งมีการตรวจสอบการตรา

กฎหมายของฝ่ายบริหารใหเ้ป็นไปตามหลกันิติธรรม เพื่อให้การใชอ้าํนาจมหาชนของฝ่ายบริหารมีฐานของ

กฎหมายรองรับและอยู่ภายในกรอบของกฎหมาย และเพื่อไม่ให้การใช้อาํนาจของฝ่ายบริหารไปกระทบ

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจนเกินสมควร ซ่ึงเม่ือพิจารณาระบบกฎหมายไทยแลว้ องคก์รซ่ึงมีอาํนาจหนา้ท่ี

ตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร ก็คือ คณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา โดยมีลกัษณะของการตรวจสอบการตรากฎหมายเป็นแบบป้องกนั ทั้งน้ี เพื่อให้ร่างกฎหมายของ

ฝ่ายบริหารเป็นเอกภาพ ชดัเจน และไม่ขดัหรือแยง้กบัหลกันิติธรรม 

4.2 ขอ้เสนอแนะ 

1) โดยท่ีภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายบริหารมีจาํนวนมากและหลากหลาย 

ส่งผลให้กฎหมายของฝ่ายบริหารมีจาํนวนมากตามไปด้วย แต่เน่ืองจากต้องคาํนึงถึงความเป็นเอกภาพ  

ความชดัเจน และความแน่นอนของกฎหมายเป็นสาํคญั การตรวจสอบร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารส่วนใหญ่

จึงตอ้งดาํเนินการโดยคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ดงันั้น เพื่อให้การตรวจ

พิจารณาร่างกฎหมายของฝ่ายบริหารเป็นไปโดยรวดเร็วและมีมาตรฐานเดียวกนั ส่วนราชการหรือหน่วยงาน

ท่ีรับผิดชอบร่างกฎหมายนั้น ๆ จึงควรตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของร่างกฎหมายดว้ยในเบ้ืองตน้ 

และเพื่อให้การตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนโดยเฉพาะการ



- 17 - 

 

  

ออกกฎท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงควรท่ีจะแกไ้ขให้นาํหลกัเกณฑก์ารตรวจสอบความ

จาํเป็นในการตราพระราชบญัญติัมาใชก้บัการออกกฎดว้ยใหช้ดัเจน 

นอกจากน้ี เพื่อพฒันาคุณภาพของกฎหมายท่ีเป็นกลไกการบริหารราชการแผ่นดิน จึงควร

สนบัสนุนให้นกักฎหมายกฤษฎีกาและนกักฎหมายของส่วนราชการหรือหน่วยงานในฝ่ายบริหารมีความรู้

ความเช่ียวชาญในการร่างกฎหมายยิ่งข้ึน ทั้งน้ี อาจตอ้งสร้างแรงจูงใจสําหรับการปฏิบติัหน้าท่ีไม่วา่จะเป็น

อตัราค่าตอบแทนหรือความกา้วหนา้ในสายงานโดยพิจารณาจากปริมาณงานและคุณภาพงาน 

2) แม้การปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา ศาล และองค์กรตามรัฐธรรมนูญต้องมีความเป็นอิสระ 

อยา่งไรก็ตาม การปฏิบติัหนา้ท่ีก็ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม การตรากฎหมายไม่วา่จะเป็นพระราชบญัญติั

ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ และกฎขององค์กรดังกล่าวยงัคงต้องผูกพนักับหลักนิติธรรม 

ดุจเดียวกบัการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร อย่างไรก็ดี การตราพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญหรือ

พระราชบญัญติัอาจถูกตรวจสอบจากฝ่ายบริหารไดต้ามหลกัการตรวจสอบและถ่วงดุลอาํนาจ หากปรากฏวา่

ร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบญัญติันั้นมีลกัษณะเป็นร่างกฎหมายเก่ียวดว้ย

การเงิน สําหรับกรณีการออกกฎซ่ึงยอ่มมีผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ควรท่ีจะตอ้ง 

มีการตรวจสอบก่อนประกาศใช้บงัคบั แต่เพื่อไม่ให้มีการแทรกแซงการใช้อาํนาจของรัฐสภา ศาล และ

องคก์รตามรัฐธรรมนูญ กระบวนการตรวจสอบการออกกฎขององคก์รเหล่าน้ีจึงตอ้งสอดคลอ้งกบัสถานะ 

ท่ีเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารด้วยเช่นกนั โดยในขั้นตอนก่อนประกาศใช้บงัคบักฎนั้น ควรมีขั้นตอนการ

ปรึกษาหารือกับองค์กรกลางท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็นเก่ียวกับการดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและ

ตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐให้ความเห็นเก่ียวกบัร่างกฎดงักล่าว โดยการตดัสินใจว่าสมควรจะมีกฎ

หรือไม่ อยา่งไร และเพียงใด คงเป็นสิทธิขาดของรัฐสภา ศาล และองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

สําหรับองค์กรท่ีจะทาํหน้าท่ีให้ความเห็นเก่ียวกับร่างกฎนั้น ควรให้เป็นอาํนาจหน้าท่ีของ

คณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็นเก่ียวกบัการดาํเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบ 

การตรากฎหมายของรัฐตามมาตรา 78 (6) ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 และพระราชบญัญติัคณะกรรมการ

กฤษฎีกาฯ ทั้งน้ี เน่ืองจากเป็นองคก์รท่ีมีองคาพยพเป็นอิสระในทางวิชาการโดยประกอบดว้ยผูท้รงคุณวุฒิ

ซ่ึงมีความเช่ียวชาญในการให้ความเห็นทางกฎหมายและการร่างกฎหมาย รวมทั้งปัจจุบนัคณะกรรมการ

กฤษฎีกามีอาํนาจหน้าท่ีรับปรึกษาให้ความเห็นทางกฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐอยู่แล้ว ซ่ึงไม่ได้จาํกัด

เฉพาะส่วนราชการหรือหน่วยงานในฝ่ายบริหารเท่านั้น ดงันั้น เพื่อให้การวินิจฉัยประเด็นขอ้กฎหมาย

เก่ียวกับการออกกฎทั้งของฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายตุลาการ รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

มีบรรทดัฐานเดียวกนั และไม่เป็นภาระแก่งบประมาณแผ่นดินท่ีมาจากภาษีของประชาชน จึงไม่ควรสร้าง

องคก์รใหม่เพื่อใหมี้อาํนาจหนา้ท่ีใหค้วามเห็นเก่ียวกบัการออกกฎเป็นการเฉพาะเพิ่มข้ึนมาอีก 

    


