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หลักนิติธรรมกับการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการ 
นารี  ตัณฑเสถียร* 

1.  บทนํา 

 
 แมหลักนิติธรรมจะเพ่ิงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ
ไมนานนัก แตหลักนิติธรรมไมใชสิ่งใหมในวงการนิติศาสตรไทย โดยปรากฏวาไดมีการเรียนการสอนใน 
คณะนิติศาสตรมาเปนเวลานานแลว โดยเปนสวนหนึ่งของวิชานิติปรัชญา ซ่ึงปจจุบันหลักนิติธรรมไมได 
เปนเพียงแตแนวความคิดท่ีถกเถียงกันในทางตําราวิชาการเทานั้น แตยังไดรับการสงเสริมและใหความสําคัญ
อยางจริงจังในการบังคับใชกฎหมายของประเทศประชาธิปไตยท้ังหลาย และในระดับกฎหมายระหวางประเทศดวย 
สวนพนักงานอัยการนั้นเปนตําแหนงหนาท่ีท่ีมีบทบาทหนาท่ีควบคูกับสังคมไทยเปนระยะเวลานานนับแต 
สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยจนถึงปจจุบัน และบทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการมีการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย
จากตําแหนงยกกระบัตรซ่ึงเปนตําแหนงราชการมาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยาเปนราชธานีจนมาถึงพนักงาน
อัยการในปจจุบัน ซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีเพ่ิมเติมข้ึนตามความจําเปนแหงยุคสมัย ซ่ึงในปจจุบันรวมถึงหนาท่ี 
ตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงานของรัฐตาง ๆ ดังนั้น การปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการจึงตองมี 
การปรับเปลี่ยนไปตามยุคสมัย ซ่ึงไมเพียงแตจะตองปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมายเทานั้น แตยังตองคํานึงถึง 
หลักนิติธรรมอันเปนแนวคิดพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยดวย 
 

2.  หลักนิติธรรม 
 
 มาตรา 3 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2560) ไดบัญญัติ 
ใหรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม0

1  
ซ่ึงเปนไปตามแนวทางเดียวกับมาตรา 3 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2550) 1

2  
ซ่ึงได ถูกยกเลิกไปแลว ไดบัญญัติใหการปฏิบั ติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกร 
ตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมนี้ไมเคยปรากฏ 
ในรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนมากอน นอกจากท่ีปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช ๒๕๑๗) และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ สวนท่ี
ปรากฏในมาตรา 35 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ 2

3 แตก็เปน
                                                           
* อธิบดีอัยการ สํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย  
1 มาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๖๐) บัญญัติวา 

มาตรา ๓  อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุข ทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล 
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม 
เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม 
2 มาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๕๐) บัญญัติวา 

มาตรา ๓  อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล 
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ 

การปฏิบัติหนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม 
3 มาตรา 35 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ บัญญัติวา 

มาตรา ๓๕  คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมเร่ืองดังตอไปนี้ดวย 
... 
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การกําหนดหนาท่ีใหคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมในเรื่องกลไก 
ท่ีมีประสิทธิภาพในการสรางเสริมความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และ
ธรรมาภิบาลในทุกภาคสวนและทุกระดับ ซ่ึงเปนท่ีมาของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน 
(พ.ศ. 2560) อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญดังกลาวไมไดใหคํานิยามของหลักนิติธรรมไว และไมมีกฎหมายฉบับใด 
ท่ีไดใหความหมายของหลักนิติธรรม จึงเปนหนาท่ีของนักกฎหมายจะตองหยิบยกข้ึนพิจารณาท้ังในแงมุม 
ทางวิชาการและฐานะผูปฏิบัติงาน ซ่ึงหลักนิติธรรมดังกลาวแมจะมีความเปนสากล แตหลักนิติธรรม 
เม่ือนํามาใชในสังคมไทยก็อาจจะตองพิจารณาในแงมุมท่ีสอดคลองกับสภาพสังคมไทยดวย 
 
 2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม 
 
 บอเกิดแหงแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมแหลงท่ีมาอาจยอนหลังไปไกลถึงยุคสมัยของอริสโตเติล 
(Aristotle) นักปราชญชาวกรีก ซ่ึงมีชีวิตอยูเม่ือ 384-322 กอนคริสตกาล โดยอริสโตเติลมีความเชื่อวา 
การปกครองของกฎหมาย (the rule of law) ดีกวาการปกครองของมนุษย (the rule of man) แตแนวความคิด
เรื่องหลักนิติธรรมของอริสโตเติลไมไดเปนหลักการอิสระ แตอางอิงกับรูปแบบของระบอบการปกครอง 
ท่ีเหมาะสมดวย ดังจะเห็นไดวาเม่ือมีการตั้งคําถามวาสิ่งใดดีกวาระหวางการปกครองโดยมนุษยท่ีประเสริฐท่ีสุด
กับกฎหมายท่ีประเสริฐท่ีสุด อริสโตเติลใหความเห็นวาสําหรับคําถามนี้ไมเพียงแตลักษณะของกฎหมายเทานั้น
ท่ีจะตองนํามาพิจารณา แตจะตองพิจารณาถึงระบอบการเมืองท่ีตราและบังคับใชกฎหมายนั้นดวย3

4 
 แนวความคิดเรื่องนิติธรรมยังไดรับการรับชวงและพัฒนาตอมาโดยนักปรัชญาในศตวรรษท่ี 17  
ซ่ึงเปนรากฐานของระบอบประชาธิปไตยในปจจุบัน เชน จอหน ล็อค (John Locke) นักปราชญชาวอังกฤษ 
และมองเตสกิเออร (Montesquieu) นักปราชญชาวฝรั่งเศส โดยจอหน ล็อค มีแนวคิดท่ีเนนย้ําและ 
ใหความสําคัญของการปกครองโดยกฎหมายท่ีมีการตราข้ึนเปนท่ีปรากฏมีการประกาศใชและเปนท่ีรับรูของ
ประชาชน (established standing law) อันแตกตางจากกฎท่ีออกโดยอําเภอใจ (extemporary Arbitrary 
Decrees) ของผูปกครอง ในขณะท่ีหลักนิติธรรมของมองเตสกิเออรเปนท่ียอมรับอยางกวางขวางในเรื่องการให
ความสําคัญกับหลักการแบงแยกอํานาจ (the separation of powers) โดยเฉพาะอยางยิ่งการแบงแยก
อํานาจตุลาการออกจากอํานาจฝายบริหารและนิติบัญญัต4ิ

5 
 ในศตวรรษท่ี 19 ไดซี (Albert Venn Dicey) นักนิติศาสตรชาวอังกฤษไดประกาศแนวความคิด
เก่ียวกับหลักนิติธรรมโดยไดกลาววาหลักนิติธรรมเปนคุณลักษณะของกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
โดยมีลักษณะเดนสามประการคือ 
 (๑) บุคคลจะไมถูกลงโทษหรือถูกกระทําใหกระทบกระเทือนตอรางกายหรือทรัพยสินเวนแตมีการ 
ฝาฝนกฎหมายโดยชัดแจง ซ่ึงไดรับการพิจารณาโดยปกติและชอบดวยกฎหมาย โดยศาลท่ีมีอํานาจพิจารณา
ตามปกติของประเทศ5

6 

                                                                                                                                                                                     
(๖) กลไกที่มีประสิทธิภาพในการสรางเสริมความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และธรรมาภิบาลในทุก

ภาคสวนและทุกระดับ 
...” 

4 Waldron, Jeremy, "The Rule of Law", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2020 Edition), Edward N. Zalta 
(ed.), URL = https://plato.stanford.edu/archives/sum2020/entries/rule-of-law/, p3-4. 
5 Ibid. 
6 Albert V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (London: Mcmillan, 1915), p110. 

https://plato.stanford.edu/archives/sum2020/entries/rule-of-law/
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 (๒) ไมเพียงแตไมมีใครอยูเหนือกฎหมาย แตบุคคลทุกคนไมวาดวยตําแหนงหรือสถานะ อยูภายใต
กฎหมายปกติธรรมดาเดียวกัน และถูกพิจารณาภายใตอํานาจศาลปกติธรรมดา6

7  
 (๓) กฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษเปนผลมาจากหลักนิติธรรม จากการท่ีหลักการท่ัวไปแหงรัฐธรรมนูญ
อังกฤษ (เชน สิทธิในเสรีภาพสวนบุคคล หรือสิทธิในการชุมนุมสาธารณะ) เปนผลมาจากคําพิพากษาของศาล
ซ่ึงไดพิจารณาสิทธิของเอกชนในแตละคดีท่ีนําเสนอตอศาล ซ่ึงแตกตางจากรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ ท่ีการใหความ
คุมครองสิทธิของปจเจกชนเปนผลมาจากหลักท่ัวไปของรัฐธรรมนูญ7

8 จึงเห็นไดวาหลักนิติธรรมในขอ ๑ ของไดซี
นั้นเนนย้ําหลักความรับผิดทางอาญาซ่ึงจะมีความรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนด
โทษไวโดยชัดแจงเทานั้น และในขอ ๒ เปนเรื่องหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย สวนในขอ ๓ นั้น นาจะ
เปนเรื่องลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษท่ีแมจะไมไดเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  
แตก็ไมไดมีลักษณะท่ีเปนกฎหมายท่ีออกโดยผูมีอํานาจโดยอําเภอใจ หากแตเปนกฎหมายท่ีผานการพิจารณา
โดยศาลยุติธรรมอยางมีเหตุผลและเปนท่ียอมรับและใชบังคับกับบุคคลโดยท่ัวไป 
 ในมุมมองของนักกฎหมายระบบประมวลกฎหมายนั้นมีหลัก “หลักนิติรัฐ” หรือ Legal State ซ่ึงแปลจาก
คําวา “Rechtsstaat” ในภาษาเยอรมัน และตรงกับคําวา “L'Etat de Droit” ในภาษาฝรั่งเศส ซ่ึงเปนหลัก 
ท่ีคูเคียงกับหลักนิติธรรม โดยศาสตราจารยวรเจตน ภาคีรัตน89 ไดอธิบายวา หลักนิติรัฐมีองคประกอบสําคัญ
สองสวน คือ องคประกอบในทางรูปแบบ และองคประกอบในทางเนื้อหา ความเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ  
คือ การท่ีรัฐผูกพันตนเองไวกับกฎหมายท่ีองคกรของรัฐตราข้ึนตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดข้ึนหรือ 
ท่ีรัฐธรรมนูญมอบอํานาจไว ท้ังนี้ เพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐลง เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบแลว ยอมจะเห็นไดวา
หลักนิติรัฐมุงประกันความม่ันคงแนนอนแหงนิติฐานะของบุคคล สวนความเปนนิติรัฐในทางเนื้อหานั้น ก็คือ 
การท่ีรัฐประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของราษฎร โดยกําหนดใหบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพมีคาบังคับ 
ในระดับรัฐธรรมนูญ เรียกรองใหรัฐตองกระทําการโดยยุติธรรมและถูกตอง พิจารณาในทางเนื้อหา นิติรัฐ  
ยอมตองเปนยุติธรรมรัฐ (Gerechtigkeitsstat) โดยในสวนองคประกอบในทางรูปแบบ หลักนิติรัฐประกอบไปดวย
หลักการยอย ๆ หลายประการ ท่ีสําคัญไดแก หลักการแบงแยกอํานาจ หลักความชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําขององคกรของรัฐ หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลักการประกันสิทธิ
ของปจเจกบุคคลในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม สําหรับในสวนองคประกอบทางเนื้อหานั้น ประกอบไปดวย
หลักการยอย ๆ ไดแก กฎหมายจะตองมีความชัดเจนและแนนอนเพียงพอท่ีราษฎรจะเขาใจได การตรา
กฎหมายยอนหลังไปเปนผลรายแกบุคคลโดยหลักแลวไมอาจกระทําได การกําหนดใหสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ
บุคคลมีคาบังคับทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญและถือวาบทบัญญัติวาดวยสิทธิข้ันพ้ืนฐานเปนกฎหมาย
โดยตรง หลักความพอสมควรแกเหตุท่ีเรียกรองใหการใชอํานาจของรัฐจะตองเปนไปโดยพอเหมาะพอประมาณ
เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีชอบธรรม การหามการกระทําตามอําเภอใจของรัฐ หลักความเสมอภาค กลาวคือ 
รัฐตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกัน  
ใหแตกตางกันออกไปตามสภาพของสิ่งนั้น ๆ ดวย 

 
 
 
 

                                                           
7 Ibid, p114. 
8 Ibid, p115. 
9 วรเจตน ภาคีรัตน, "หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม", วารสารจุลนิติ ปที่ ๙ ฉบับที่ ๑ (มกราคม - กุมภาพันธ ๒๕๕๕): ๕๕-๕๗. 
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 2.2  ความหมายของหลักนิติธรรมในวงการนิติศาสตรไทย 
 

 ดังท่ีกลาวมาแลววาหลักนิติธรรมไมใชเรื่องใหมในวงการนิติศาสตรไทย และมีนักกฎหมายหลายทานไดให
ความหมายของหลักนิติธรรมไวแลว อยางไรก็ดี สําหรับความหมายของหลักนิติธรรมในมิติของกฎหมายไทยนั้น 
ศาสตราจารยพิเศษธานินทร กรัยวิเชียร ไดใหความเห็นท่ีนาสนใจวา “แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมไดรับ
การพัฒนาข้ึนจากประสบการณในอดีตและปรับใหเหมาะสมกับบริบทของสังคมตะวันตก หลักนิติธรรม 
หลอมรวมอยูในจิตวิญญาณของชาวตะวันตก ประชาชนตางเคารพและยึดม่ันในหลักนิติธรรมดวยหัวใจศรัทธา
อยางแทจริง แตสําหรับประเทศไทยแลว เรารับเอาแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมนี้มาแบบทองจําฝรั่ง การเรียน
การสอนและตําราทางวิชาการของไทยในเรื่องนี้ก็เปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีเสียเปนสวนมาก การรับเอา
แนวความคิดของตางประเทศเขามาท้ังหมดโดยไมมีการเชื่อมโยงและปรับใหเขากับรากเหงาและสภาพ 
ความเปนจริงของสังคมไทย อาจทําใหคนไทยไมสามารถเขาถึงแกนแทของหลักนิติธรรมไดอยางแทจริง และ
อาจทําใหหลักนิติธรรมเปนเพียงแคอุดมการณท่ีจับตองไมไดในสังคมไทยเทานั้น” โดยในมุมมองของ
ศาสตราจารยพิเศษธานินทร กรัยวิเชียร “หลักนิติธรรม ก็คือ หลักการพ้ืนฐานแหงกฎหมายท่ีสําคัญในระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชนทุกแงทุกมุม รัฐตองให
ความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใด ๆ เกิดข้ึน ไมวาระหวางรัฐกับ
เอกชนหรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลยอมมีอํานาจอิสระในการตัดสินขอพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและ 
โดยยุติธรรม ตามกฎหมายของบานเมืองท่ีถูกตองและเปนธรรม”9

10 
 ศาสตราจารย ดร. ประยูร กาญจนดุล1 0

11 ไดอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมในบริบทของกฎหมายไทย
ไววาหมายถึงหลักอันเปนพ้ืนฐานในการท่ีจะบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมหรือความยุติธรรมข้ึน 
ในบานเมืองโดยใชกฎหมายเปนหลัก หลักนิติธรรมไทยจึงหมายถึงหลักนิติธรรมท่ีเปนหลักพ้ืนฐานในการ
บัญญัติกฎหมายไทยใหเปนไปดวยความยุติธรรม โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 ๑. การปกครองรัฐตองเปนการปกครองโดยกฎหมาย กลาวคือ ตองเปนการปกครองท่ีเปนธรรม
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนดไว กฎหมายจะกําหนดหลักการและจํากัดขอบเขตแหงอํานาจหนาท่ีของ 
ฝายผูปกครองรัฐไวอยางแนชัด และกําหนดใหมีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนผูอยูใตการปกครอง
โดยศาล เพ่ือควบคุมการกระทําขอผูมีอํานาจปกครองรัฐมิใหขัดตอกฎหมายหรือนอกเหนือกฎหมาย  
 ๒. สิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของเอกชนผูอยูใตการปกครองตองไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
 ๓. เอกชนผูอยูใตการปกครองยอมเสมอกันตามกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
เทาเทียมกัน 
 นอกจากนี้ คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ 1 1

12 ไดใหความหมายของ 
หลักนิติธรรมวา “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ จะตองไมฝาฝน 
ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” ท้ังยังไดจําแนกลักษณะของหลักนิติธรรมเปน ๒ ประการ คือ หลักนิติธรรม 
โดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ และหลักนิติธรรมโดยท่ัวไปหรือหลักนิติธรรม 
ในความหมายอยางกวาง ดังนี้ 

                                                           
10 ธานินทร กรัยวิเชียร, “หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)”, วารสารยุติธรรมคูขนาน, ปที่ ๖ ฉบับที่ ๑ กันยายน ๒๕๕๔: ๑๕-๑๖. 
11 ประยูร กาญจนดุล, เอกสาร “ปาฐกถาชุดสิรินธร” คร้ังที่ ๑๔ เร่ืองนิติธรรมไทย ณ หองประชุมสารนิเทศ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อวันที่ 
๑๒ พฤศจิกายน ๒๕๑๔, หนา ๒. 
12 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระสําคัญ และผลองการฝาฝน
หลักนิติธรรม, (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, ๒๕๕๗), หนา ๑-๙. 
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(ก) หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ หมายถึง หลักพ้ืนฐานแหง
กฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใด ๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม 
โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแหงกฎหมายนี้จะถูกลวงละเมิดมิไดหากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม 
หรือการกระทําใด ๆ ฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม ยอมไมมีผลใชบังคับ โดยหลักนิติธรรมโดยเครงครัด
ประกอบไปดวยหลักการดังตอไปนี้ 

(๑) หลักความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ 
(๒) กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป 
(๓) กฎหมายตองมีการประกาศใชใหประชาชนทราบ 
(๔) กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ 
(๕) ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิในการตอสูคดี 
(๖) เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ 
(๗) กฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได 

(ข) หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง หมายถึง ลักษณะท่ีดีของ
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ ท่ีอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา อุดมคติของกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวากฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ จะไมมีลักษณะ
สาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีดีหรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใด ๆ จึงใชบังคับไดอยู ตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรม 
โดยเครงครัด หลักนิติธรรมอยางกวางประกอบไปดวยหลักยอย ๆ หลายประการ ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมี
ความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองทันสมัย 
และสามารถรองรับตอความเปลี่ยนแปลงของสังคม เศรษฐกิจการเมือง และวัฒนธรรม กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติ
ตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลัง เปนผลราย หรือกระทบ
ตอสิทธิหนาท่ีหรือความรับผิดของบุคคล กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและไดสัดสวนกับความผิด 
กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพ และสงเสริมใหประชาชนมีความรูและเคารพกฎหมาย 
กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผยโปรงใส และตรวจสอบได กระบวนการยุติธรรมท่ีดี 
ตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก  
ไมชักชาดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองสงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก  
นักกฎหมาย ผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรม และเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองมีความเปนอิสระและความเปนกลาง
ในการปฏิบัติหนาท่ี นักกฎหมาย ผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรม และเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองซ่ือสัตย
สุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 
 เม่ือไดพิจารณาถึงแนวความคิดและความหมายของหลักนิติธรรมดังกลาวขางตนแลว จะเห็นไดวา 
หลักนิติธรรมนั้น แมวาจะเพ่ิงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๕๐) แตหลักการสําคัญ
ของหลักนิติธรรมตางไดรับการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญมากอนหนาแลวท้ังสิ้น อยางไรก็ดี การนํา 
หลักนิติธรรมมาบัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว ยอมหมายความวา
หลักการตาง ๆ ซ่ึงประกอบกันเปนหลักนิติธรรม ซ่ึงแมจะไมไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ  
แตการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ จะตองเปนไปตาม 
หลักนิติธรรมดวย 
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3.  สัญญาของรัฐ 
 
 3.1  ความหมายของสัญญาของรัฐ 

 
 สัญญาของรัฐ (Government Contract) ในความหมายโดยกวางคือสัญญาหรือขอตกลงท่ีหนวยงาน
ของรัฐเปนคูสัญญาฝายหนึ่ง ซ่ึงมีเจตนา (mutual intent) ในการกอใหเกิดนิติสัมพันธกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ในรายละเอียดขอกําหนดและเง่ือนไขในสัญญาหรือขอตกลง ซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายในเรื่องคําเสนอ 
(Offer) และคําสนอง (Acceptance) ดังนั้น สัญญาของรัฐจึงมีสาระสําคัญคือจะตองมีหนวยงานของรัฐ 
เปนคูสัญญาฝายหนึ่งดวยเสมอ ซ่ึงหนวยงานของรัฐนี้ไมไดจํากัดถึงหนวยงานของรัฐท่ีเปนสวนราชการ ราชการ
สวนทองถ่ิน องคการมหาชน หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐเทานั้น แตยังหมายความรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งข้ึน
ตามกฎหมายหรือจัดตั้งเปนบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดดวย 

 
3.2  สัญญาของรัฐกับสัญญาทางปกครอง 
 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓ ไดใหคํานิยาม 

คําวา “สัญญาทางปกครอง” ไววาหมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการ
สาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ นอกจากนี้ ท่ีประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม ๒๕๔๔ 1 2

13 ไดวางหลักเกณฑในการ
พิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไววาจะตองประกอบดวยลักษณะ 2 ประการ ดังนี้ 

(1) ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  

(2) ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ท้ังนี้ 
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  
 นอกจากนี้ มติท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม 
๒๕๔๔ ยังไดอธิบายเพ่ิมเติมวา “สัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ
มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาว
มาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 
 ดังนั้น เม่ือพิจารณานิยามความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๓  
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับแนวทางของ 
ศาลปกครองตามมติท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม 
๒๕๔๔ ดังกลาวแลว จะเห็นไดวาสัญญาทางปกครองไมเพียงแตจะตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง

                                                           
13 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, สํานักพิมพวิญูชน, พิมพคร้ังที่ ๔, พ.ศ. ๒๕๕๔, หนา ๒๒๓. 
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ปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงทําการแทนรัฐเทานั้น แตจะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวขางตนดวย การ
แบงประเภทของสัญญาเปนสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองนั้น เพ่ือใหทราบถึงศาลท่ีมีเขตอํานาจเหนือ
คดีขอพิพาทตลอดจนกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติท่ีจะนํามาใชในคดีในกรณีตองนําขอพิพาท
ท่ีเกิดจากสัญญาของรัฐดังกลาวไปสูศาล แตสัญญาของรัฐนั้นไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองในทุกกรณี 
สัญญาของรัฐอาจจะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ไดซ่ึงเปนคนละสวนกัน แตสัญญาทาง
ปกครองทุกฉบับจะมีสภาพเปนสัญญาของรัฐ เนื่องจากจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ ดังนั้น 
สัญญาของรัฐ (Government Contracts) จึงมีความหมายท่ีกวางกวาสัญญาทางปกครอง 

 

4.  หนาที่ของพนักงานอัยการในการตรวจรางสัญญาของรัฐ 
 
พนักงานอัยการนอกเหนือจากมีบทบาทหนาท่ีในการอํานวยความยุติธรรมและการคุมครองสิทธิและ

ชวยเหลือทางกฎหมายแกประชาชนแลว ยังมีบทบาทหนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐ โดยการให
คําปรึกษาทางกฎหมายและตรวจรางสัญญาใหแกหนวยงานของรัฐ ซ่ึงพนักงานอัยการไดรับผิดชอบมีบทบาท
หนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐ ซ่ึงรวมถึงการตรวจรางสัญญาของรัฐมาตั้งแตการตั้งกรมอัยการข้ึน 
ในกระทรวงยุติธรรม ในป พ.ศ. ๒๔๓๖ หรือ ร.ศ. ๑๑๒ ดังท่ีปรากฏในกฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปน
ขอบังคับสําหรับราชการในกรมอัยการ ลงวันท่ี 1 เมษายน ร.ศ. 112 ซ่ึงกําหนดใหพนักงานอัยการมีหนาท่ี 
เปนท่ีปรึกษาของกระทรวง หรือกรมตาง ๆ ท่ีเก่ียวกับผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนผูรักษาผลประโยชน
ของราชาธิปไตย ซ่ึงไดพัฒนาเปนบทบาทหนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐในปจจุบัน 1 3

14 นับเปน
ระยะเวลาเกินกวา เจ็ดทศวรรษท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดรับรางสัญญาประเภทตาง ๆ ซ่ึงบรรดาสวนราชการ 
รัฐวิสาหกิจ องคการมหาชน องคกรอิสระจํานวนมากสงมาใหตรวจพิจารณา ซ่ึงมีตั้งแตสัญญาพ้ืนฐานท่ีมูลคา
ตามสัญญาไมมากไปจนถึงสัญญาซ่ึงมีมูลตามสัญญามหาศาล เชน สัมปทาน และสัญญารวมลงทุน 

อํานาจหนาท่ีในการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการเปนไปตามมาตรา ๒๓ แหง
พระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ.๒๕๕๓ ซ่ึงไดกําหนดใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีอํานาจ
หนาท่ีใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายใหแกรัฐบาลและหนวยงานของรัฐ และ 
นิติบุคคลซ่ึงไมใชหนวยงานของรัฐแตมีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังข้ึน เชน องคการมหาชน 
โดยในการปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาท่ีรักษาผลประโยชนของรัฐ ในการนี้ สํานักงาน
อัยการสูงสุดมีหนาท่ีรายงานรัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐ หรือนิติบุคคลดังกลาวท่ีเปนคูสัญญาใหทราบถึงขอท่ี
ควรปรับปรุงหรือแกไขใหสมบูรณ ขอเสียเปรียบหรือขอท่ีอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ14

15  

                                                           
14 กฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปนขอบังคับสําหรับราชการในกรมอัยการ ลงวันที่ 1 เมษายน ร.ศ. 112 มีความวา “อธิบดีและเจาพนักงาน
ในกรมอัยการตองฟงบังคับบัญชาของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ในทางปฏิบัติหนาที่ราชการอธิบดีมีอํานาจเลือกผูรูพระราชกําหนด กฎหมายชํานิ
ชํานาญแมนยําดีมาต้ังเปนราชมนตรี และเนติบัณฑิต ใหเปนที่ปรึกษา และผูชวยราชการกรมอัยการมีหนาที่เปนที่ปรึกษาของกระทรวง หรือ 
กรมตาง ๆ ที่เกี่ยวกับผลประโยชนของราชาธิปไตยเปนผูรักษาผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนทนายความในนามของราชาธิปไตย เปนพนักงาน
รางแตงประกาศพระราชบัญญัติตาง ๆ แปลกฎหมายนานาประเทศออกเปนภาษาไทย ฟองกลาวโทษผูกระทําผิดลวงพระราชอาญา ฯลฯ  
15 พระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 บัญญัติวา  

“มาตรา ๒๓ สํานักงานอัยการสูงสุด นอกจากมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับงานธุรการและ งานวิชาการ เพื่อสนับสนุนและอํานวยความ
สะดวกใหแกพนักงานอัยการแลว ใหมีอํานาจและหนาที่ดังตอไปนี้ดวย 

... 
(๒) ใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายให แกรัฐบาลและหนวยงาน ของรัฐ 
(๓) ใหคําปรึกษา และตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายใหแกนิติบุคคลซ่ึงมิใชหนวยงานของรัฐแตไดมีพระราชบัญญัติหรือ 

พระราชกฤษฎีกาจัดต้ังขึ้น ทั้งนี้ ตามที่เห็นสมควร 
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นอกจากอํานาจหนาท่ีท่ัวไปของสํานักงานอัยการสูงสุดในการตรวจรางสัญญาดังกลาวขางตนแลว 
หนวยงานของรัฐยังมีหนาท่ีท่ีจะตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจรางตามท่ีกําหนดไวใน
กฎหมาย และมติคณะรัฐมนตรีดวย โดยหนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาของรัฐใหสํานักงาน
อัยการสูงสุดตรวจรางสัญญา อาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

 
 4.1  หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาใหสํานักอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามมติ
คณะรัฐมนตรี 

 
 บทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการในการใหคําปรึกษากฎหมายและตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงาน
ของรัฐนาจะมีมาตั้งแตการต้ังกรมอัยการดังท่ีปรากฏในกฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปนขอบังคับสําหรับ
ราชการในกรมอัยการ ลงวันท่ี 1 เมษายน ร.ศ. 112 ซ่ึงกําหนดใหพนักงานอัยการมีหนาท่ีเปนท่ีปรึกษาของ
กระทรวง หรือกรมตาง ๆ ท่ีเก่ียวกับผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนผูรักษาผลประโยชนของราชาธิปไตย 
แตการกําหนดหนาท่ีใหหนวยงานของรัฐสงรางสัญญาใหพนักงานอัยการตรวจพิจารณานั้น ปรากฏอยางชัดเจน
ในมติคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเม่ือวันท่ี 31 มีนาคม 2491 ท่ีกําหนดเรื่องการใหสวนราชการท่ีทําสัญญา
กับเอกชนเพ่ือกิจการตาง ๆ ใหสงเรื่องใหกรมอัยการ ในขณะนั้นพิจารณาเสียกอน ซ่ึงหลักเกณฑการสง 
รางสัญญาใหกรมอัยการตรวจพิจารณาตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวไดใชบังคับเรื่อยมา โดยมีการแกไขมา 
เปนลําดับ ตอมาคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเม่ือวันท่ี 1 กันยายน ๒๕๓๕ ไดมีมติเห็นชอบหลักเกณฑ 
การสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา โดยใหยกเลิกหลักเกณฑการสงรางสัญญาให 
กรมอัยการตรวจพิจารณาเดิมซ่ึงมีหลายฉบับและใชมาเปนเวลานาน ซ่ึงหลักเกณฑการสงรางสัญญา 
ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี ๑ กันยายน ๒๕๓๕ ยังมีผลบังคับใชอยู
จนถึงปจจุบัน ท้ังนี้ หลักเกณฑดังกลาวจะไมใชกับการทําสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีกําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบหรือขอบังคับท่ีคณะรัฐมนตรีใหใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง โดยมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว 
ไดกําหนดหลักเกณฑในการสงรางสัญญาใหพนักงานอัยการตรวจพิจารณาดังนี้  

1. สวนราชการตาง ๆ มีหนาท่ีสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนามสัญญา 
2. รัฐวิสาหกิจทุกประเภทมีหนาท่ีสงรางสัญญาตอไปนี้ ใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอนลงนาม

ในสัญญา 
 ๒.๑  การทําสัญญาผูกพันกับบุคคล นิติบุคคล หรือสถาบันอ่ืนใดในตางประเทศ ซ่ึงมิใช 

การดําเนินงานตามปกติธุระ หรือ 
 ๒.๒  การทําสัญญาท่ีเห็นวาอาจจะมีปญหาทางกฎหมาย หรือเสียเปรียบ หรือไมรัดกุม หรือ 
 ๒.๓  การทําสัญญาผูกพันท่ีใชจายจากงบประมาณรายจายประจําปท่ีรัฐตั้งใหเพ่ือการหนึ่งการใด

โดยเฉพาะ ซ่ึงมิใชเพ่ือเปนรายจายในการดําเนินการตามปกติธุระ 
อยางไรก็ดี มีขอยกเวนท่ีสวนราชการและรัฐวิสาหกิจไมตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจ

พิจารณา ดังนี้ 

                                                                                                                                                                                     
... 

ในการตรวจรางสัญญาตาม (๒) และ (๓) ใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาที่รักษาประโยชนของรัฐ ในการนี้สํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาที่รายงาน
รัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐตาม (๒) หรือนิติบุคคลตาม (๓) ที่เปนคูสัญญาใหทราบถึงขอที่ควรปรับปรุงหรือแกไขใหสมบูรณขอเสียเปรียบหรือ 
ขอที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ” 
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 (๑)  การทําสัญญาตามแบบท่ีเคยผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดมาแลว หรือการ
ทําสัญญาท่ีจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบดังกลาวเพียงเล็กนอยในประเด็นท่ีมิใช
สาระสําคัญและไมทําใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเสียเปรียบ 

 (๒)  การทําสัญญาของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งอยูในตางประเทศ ซ่ึงผานการตรวจพิจารณา
ของผูเชี่ยวชาญทองถ่ินหรือผูรูกฎหมายของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจนั้นแลว 

 อนึ่ง หลักเกณฑดังกลาวจะไมใชบังคับกับการทําสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีกําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบ หรือขอบังคับท่ีคณะรัฐมนตรีใหใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง ซ่ึงเดิมคณะรัฐมนตรีไดเคยอนุมัติ
เห็นชอบใหออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ เพ่ือใชบังคับกับการจัดซ้ือจัดจาง
และการพัสดุภาครัฐ ซ่ึงการทําสัญญาตามระเบียบนี้ไมตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว แตปจจุบัน
ระเบียบนี้ ได ถูกยกเลิกแลวโดยพระราชบัญญัติจัดซ้ือจัดจางและการพัสดุภาครัฐ พ.ศ. ๒๕๖๐ แลว  
ซ่ึงกําหนดใหการจัดซ้ือจัดจางและการพัสดุภาครัฐจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

 
 4.2  หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาใหสํานักอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตาม
กฎหมาย 

 
 นอกเหนือจากมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 1 กันยายน ๒๕๓๕ ซ่ึงวางหลักเกณฑท่ัวไปในการกําหนด 
ใหหนวยงานของรัฐสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนาม แตมติคณะรัฐมนตรี
ดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับกับการทําสัญญาของรัฐซ่ึงมีกฎหมายพิเศษเฉพาะเรื่องกําหนดใหหนวยงานของรัฐ
สงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจรางสัญญาไวโดยเฉพาะ ดังตอไปนี้ 

 
 4.2.1  พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา ๙๓ บัญญัติให 
ในการจัดทําสัญญาพัสดุหนวยงานของรัฐตองทําสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายการจัดซ้ือจัดจางและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ (“คณะกรรมการนโยบาย”) กําหนดโดยความเห็นชอบของสํานักงานอัยการสูงสุด  
ซ่ึงไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาจํานวน ๑๕ สัญญา ซ่ึงกรณีนี้ไมจําตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณากอน หรือกรณีท่ีไมใชสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายกําหนด แตเปนการทําสัญญา 
ตามแบบท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยใหความเห็นชอบมาแลวก็ใหกระทําไดโดยไมตองสงรางสัญญาให
สํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน 
 สําหรับกรณีท่ีหนวยงานของรัฐจะตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณานั้น 
แยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
 ๑.๑  ในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐใชสัญญาตามแบบท่ีกําหนดแตมีความจําเปนตองมีขอความหรือ
รายการแตกตางไปจากแบบสัญญาดังกลาว แตยังมีสาระสําคัญตามท่ีกําหนดไวในแบบสัญญาและไมทําให
หนวยงานของรัฐเสียเปรียบก็สามารถลงนามในสัญญาดังกลาวได โดยไมตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณากอน แตถาสัญญาท่ีมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบสัญญาท่ีเปนสาระสําคัญ หรือ 
จะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือไมรัดกุมพอ ก็ใหสงรางสัญญานั้นไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา 
ใหความเห็นชอบกอนลงนาม 
 ๑.๒  ในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐไมอาจทําสัญญาตามแบบสัญญาท่ีกําหนดได และจําเปนตอง 
รางสัญญาข้ึนใหม ใหสงรางสัญญานั้นไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบกอน เวนแต 
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การทําสัญญาตามแบบท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยใหความเห็นชอบมาแลวไมตองสงใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ใหความเห็นชอบ 
 ๑.๓  กรณีท่ีไดทําสัญญาไปแลว โดยหนวยงานของรัฐไมไดทําสัญญาตามแบบสัญญา หรือเปนกรณีท่ี
ตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบกอนแตไมไดดําเนินการ หนวยงานของรัฐ
มีหนาท่ีตองสงสัญญานั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบในภายหลัง เม่ือสํานักงานอัยการ
สูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบแลวหรือเม่ือสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเห็นชอบแตใหแกไขสัญญา ถา
หนวยงานของรัฐแกไขสัญญานั้นใหเปนไปตามความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดแลว ใหถือวาสัญญานั้นมี
ผลสมบูรณ 

 ผลของการท่ีในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐไมไดทําสัญญาตามแบบสัญญา หรือไมแกไขสัญญาตาม
ความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุด หากขอสัญญาท่ีแตกตางจากแบบสัญญาหรือขอสัญญาท่ีไมแกไขตาม
ความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือเปนกรณีผิดพลาดอยางรายแรงตามมาตรา 
๑๐๔ แหงพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใหถือวาสัญญานั้นเปน
โมฆะ โดยคณะกรรมการนโยบายเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดวาขอสัญญาท่ีแตกตางจากแบบสัญญาหรือขอ
สัญญาท่ีไมแกไขตามความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดนั้นเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือเปนกรณีผิดพลาด
อยางรายแรงอันจะสงผลใหสัญญานั้นเปนโมฆะหรือไม 

 
 4.2.2  พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 
 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กําหนดใหการดําเนินโครงการ 
รวมลงทุนกับเอกชนในกิจการเก่ียวกับโครงสรางพ้ืนฐานและบริการสาธารณะ1 5

16 ท่ีหนวยงานของรัฐมีอํานาจ
หนาท่ีท่ีจะตองทําตามกฎหมายหรือกฎ หรือตามวัตถุประสงคในการจัดต้ัง ไมวาการรวมลงทุนกับเอกชนจะ
ดําเนินการโดยวิธีใด การมอบใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว การอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือใหสิทธิไมวา 
ในลักษณะใดในโครงการดังกลาว จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติ
ดังกลาว โดยมาตรา ๔๑ 1 6

17 ไดกําหนดใหเม่ือไดผานข้ันตอนการคัดเลือกเอกชนจนไดผลการคัดเลือกเอกชน 

                                                           
16พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา ๗ บญัญัติวา 

มาตรา ๗  หนวยงานเจาของโครงการที่จะจัดทําโครงการรวมลงทุนในกิจการเกี่ยวกับโครงสรางพื้นฐานและบริการสาธารณะดังตอไปนี้ 
ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

(๑) ถนน ทางหลวง ทางพิเศษ การขนสงทางถนน 
(๒) รถไฟ รถไฟฟา การขนสงทางราง 
(๓) ทาอากาศยาน การขนสงทางอากาศ 
(๔) ทาเรือ การขนสงทางน้ํา 
(๕) การจัดการน้ํา การชลประทาน การประปา การบําบัดน้ําเสีย 
(๖) การพลังงาน 
(๗) การโทรคมนาคม การส่ือสาร 
(๘) โรงพยาบาล การสาธารณสุข 
(๙) โรงเรียน การศึกษา 
(๑๐) ที่อยูอาศัยหรือส่ิงอํานวยความสะดวกสําหรับผูมีรายไดนอยหรือปานกลาง ผูสูงวัย ผูดอยโอกาส หรือผูพิการ 
(๑๑) ศูนยนิทรรศการและศูนยการประชุม 
(๑๒) กิจการอื่นตามทีก่ําหนดในพระราชกฤษฎกีา 
กิจการตามวรรคหนึ่ง ใหรวมถึงกิจการเกี่ยวเนื่องที่จําเปนเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการดําเนินกิจการดังกลาวดวย ทั้งนี้ ตามที่

คณะกรรมการประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
17 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา ๔๑ บัญญัติวา 
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และรางสัญญารวมลงทุนท่ีผานการเจรจากับเอกชนท่ีไดรับการคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการ
นําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในทุกกรณี ซ่ึงเปนข้ันตอนกอนท่ี
หนวยงานเจาของโครงการจะนําเสนอผลการคัดเลือกเอกชน ตอรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัดเพ่ือพิจารณา 
ใหความเห็นชอบ กอนนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาตอไป โดยมีกําหนดเวลาท่ีหนวยงานของรัฐ
จะตองสงรางสัญญารวมทุนใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาภายในสิบหาวัน และสํานักงานอัยการ
สูงสุดจะตองตรวจพิจารณารางสัญญารวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายใน 
สี่สิบหาวันนับแตวันท่ีไดรับรางสัญญารวมลงทุน 

 
 4.2.3  พระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 
 พระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 เปนกฎหมายท่ีออกมาใชบังคับแทนท่ี
คําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ เรื่อง การพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษ 
ภาคตะวันออก เพ่ือการพัฒนาเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออกตอเนื่องจากคําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบ
แหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ ดังกลาว โดยตามประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษ 
ภาคตะวันออก เรื่อง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการรวมลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชน
เปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ซ่ึงออกภายใตคําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ เรื่อง การพัฒนา
ระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562  
ขอ ๑๒/๒ ไดกําหนดใหการดําเนินโครงการรวมลงทุนกับเอกชนในเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออกตามท่ี
คณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก (ซ่ึงปจจุบันไดแก คณะกรรมการนโยบาย
เขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก) กําหนดใหดําเนินการตามประกาศนี้ จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการ
ท่ีกําหนดไวในประกาศดังกลาว โดยขอ ๑๖ 1 7

18 แหงประกาศดังกลาวไดกําหนดใหเม่ือไดผานข้ันตอน 
การคัดเลือกเอกชนจนไดผลการคัดเลือกเอกชนและรางสัญญารวมลงทุนท่ีผานการเจรจากับเอกชนท่ีไดรับ 
การคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการนําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณาในทุกกรณี โดยมีกําหนดเวลาท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดจะตองตรวจพิจารณารางสัญญา 
รวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายใน ๓๐ วันนับแตวันท่ีไดรับรางสัญญา 
รวมลงทุน ซ่ึงเปน ข้ันตอนกอน ท่ีหนวยงานเจ าของโครงการจะนํา เสนอผลการคัดเลือกเอกชน 
ตอคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียง เศรษฐกิจพิ เศษภาคตะวันออก ( ซ่ึ งปจจุบันไดแก 
คณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก) เพ่ือพิจารณาใหความเห็นชอบ18

19 

                                                                                                                                                                                     
มาตรา ๔๑  เมื่อไดผลการคัดเลือกเอกชนและรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการเจรจากับเอกชนที่ไดรับการคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของ

โครงการนําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาภายในสิบหาวัน และใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา
รางสัญญารวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายในส่ีสิบหาวันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุน 
18 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการ 
รวมลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชนเปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๖ กําหนดวา 

ขอ ๑๖ เมื่อไดผลการคัดเลือกเอกชน ผลการเจรจา และรางสัญญารวมลงทุนกับเอกชนที่ไดรับคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการ
จัดสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา โดยใหสํานักงานอัยการสูงสุดแจงผลการตรวจพิจารณาใหหนวยงาน
เจาของโครงการภายใน ๓๐ วันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุน 
19 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการรวม
ลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชนเปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๗ กําหนดวา 

ขอ ๑๗ เมื่อหนวยงานเจาของโครงการไดรับรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดตามขอ ๑๖ แลว  
ใหหนวยงานเจาของโครงการเสนอผลการคัดเลือกเอกชนผลการเจรจา และรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการ
สูงสุดแลวตอสํานักงานเพื่อเสนอใหคณะกรรมการนโยบายพิจารณาภายใน ๓ วันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุนจากสํานักงานอัยการสูงสุด 
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 4.2.4  พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง  
พ.ศ. ๒๕๓๕ ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของ
บานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐  
 สัญญาเก่ียวกับการเก็บ ขน และกําจัดมูลฝอย ของราชการสวนทองถ่ินหนวยงานของรัฐท่ีมอบหมาย
ใหเอกชนดําเนินการเก็บ ขน หรือกําจัดมูลฝอย โดยใหเอกชนเปนผูลงทุนดําเนินการและไดรับคาใชจายในการ
ดําเนินการจากหนวยงานของรัฐนั้น เคยมีการตีความวาเขาขายเปนการมอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ 
ของรัฐ พ.ศ. 2535 และตอมาตามพระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  
(ซ่ึงปจจุบันกฎหมายท้ังสองฉบับไดยกเลิกไปแลวโดยพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน  
พ.ศ. 2562) อยางไรก็ดี เม่ือมีการแกไขพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอย
ของบานเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของ
บานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐ โดยมาตรา ๓๔/๑ วรรคสอง ท่ีแกไขใหม กําหนดวาการมอบใหเอกชน
ดําเนินการหรือรวมดําเนินการดังกลาว มิใหถือวาเปนการรวมลงทุนตามกฎหมายวาดวยการใหเอกชน 
รวมลงทุนในกิจการของรัฐ ดังนั้น ประเด็นการเปนสัญญารวมลงทุนจึงหมดไป 
 ตามประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ซ่ึงออกภายใตพระราชบัญญัติ
รักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ ซ่ึงแกไขเ พ่ิมเติม 
โดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐
กําหนดใหราชการสวนทองถ่ินอาจมอบหมายใหเอกชนดําเนินการหรือรวมดําเนินการเก็บ ขน หรือกําจัดมูลฝอย 
โดยการมอบหมายใหเอกชนดําเนินการในเรื่องนี้ ใหดําเนินการตามกฎหมายวาดวยการจัดซ้ือจัดจางและ 
การบริหารพัสดุภาครัฐ โดยตามประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การกําจัดมูลฝอย พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๙  
ไดกําหนดใหราชการสวนทองถ่ินสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนามกับเอกชน
คูสัญญา นอกจากนี้ ในกรณีท่ีเปนการแกไขในสาระสําคัญ ขอ ๒๐ ไดกําหนดใหราชการสวนทองถ่ินคูสัญญา
เสนอประเด็นท่ีขอแกไขผลกระทบจากการแกไขสัญญา และรายละเอียดอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวของ พรอมท้ังรางสัญญา
ฉบับแกไขท่ีผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดแลว ไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย
หรือผูท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยมอบหมายเพ่ือพิจารณาใหความเห็นชอบตอไป 

 

5.  หลักนิติธรรมกับการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการ 
 
โดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘ ไดกําหนดใหองคกรอัยการมีอํานาจหนาท่ีตามท่ี

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย นอกจากนี้ยังกําหนดใหพนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและ
การปฏิบัติหนาท่ี ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เท่ียงธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง 1 9

20 มาตรา 3 วรรคสองแหง

                                                           
20 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘  บัญญัติวา 

“มาตรา ๒๔๘  องคกรอัยการมีหนาที่และอํานาจตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวา

เปนคําส่ังทางปกครอง 
การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการดําเนินการอื่นขององคกรอัยการใหมีความเปนอิสระโดยใหมีระบบเงินเดือนและ

คาตอบแทนเปนการเฉพาะตามความเหมาะสมและการบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับพนักงานอัยการตองดําเนินการโดยคณะกรรมการอัยการ ซ่ึงอยางนอย
ตองประกอบดวยประธานกรรมการซ่ึงตองไมเปนพนักงานอัยการ และผูทรงคุณวุฒิบรรดาที่ไดรับเลือกจากพนักงานอัยการ ผูทรงคุณวุฒิดังกลาว
อยางนอยตองมีบุคคลซ่ึงไมเปนหรือเคยเปนพนักงานอัยการมากอนสองคน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 



13 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2560) ไดบัญญัติใหรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  
องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ประกอบกับพระราชบัญญัติ
องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 8 การปฏิบัติหนาท่ีขององคกรอัยการตองเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายและหลักนิติธรรม ดังนั้น ในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการไมวาในบทบาท
หนาท่ีใด รวมถึงการตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงานของรัฐ จะตองเปนไปตามหลักนิติธรรมดวย 

 
โดยแนวทางในการปฏิบัติหนาท่ีเพ่ือใหเปนไปตามหลักนิติธรรมนั้น มีขอควรพิจารณาดังนี้ 
๑.  ในการตรวจรางสัญญาพนักงานอัยการจะตองปฏิบัติหนาท่ีดวยความเปนอิสระ 
๒.  หลักการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการตามหลักนิติธรรม 
๓.  แนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูงสุดกรณีรางสัญญาท่ีมีขอบกพรอง 
 

 5.1  ในการตรวจรางสัญญาพนักงานอัยการจะตองมีหลักประกันในการปฏิบัติหนาท่ีดวยความ
เปนอิสระ 

 
 ในการท่ีพนักงานอัยการจะปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรมไดอยางม่ันคงตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา ๘ แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ ไดนั้น ยอมตอง
อาศัยหลักประกันคือความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีเปนสําคัญ ซ่ึงความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของ
พนักงานอัยการนี้ไดรับการรับรองไวในมาตรา ๒๔๘ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน และ
เคยไดรับการรับรองไวในมาตรา ๒๕๕ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ดวย  
แตไมไดหมายความวาความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการนั้นเปนสิ่งท่ีเพ่ิงประดิษฐข้ึนใหม 
หากแตเปนสิ่งท่ีไดรับยอมรับกันมาเปนเวลาชานานควบคูกับหลักความเปนอิสระของตุลาการ  
 ดังจะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ ไดใหความสําคัญแกองคกรอัยการโดยนําไปบัญญัติรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญเพ่ือรับรองอํานาจหนาท่ี ความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีและการแตงตั้งอัยการ ฯลฯ โดย
บัญญัติใหผูพิพากษาและอัยการอยูในหมวดท่ีวาดวย “อํานาจทางตุลาการ” (Judicial Power หรือ Judicial 
Authority) เชน กรีซ (หมวด 5 วาดวยอํานาจทางตุลาการ มาตรา 87-89) คูเวต (หมวด 5 วาดวยอํานาจ
ทางตุลาการ มาตรา 167) สาธารณรัฐประชาชนจีน (หมวด 7 วาดวยศาลประชาชนและอัยการประชาชน 
มาตรา 129-135) บัลกาเรีย (หมวด 6 วาดวยอํานาจทางตุลาการ มาตรา 117-132) บราซิล (หมวด 4 วาดวย
อํานาจหนาท่ีในการยุติธรรม มาตรา 127-129) ฟนแลนด (มาตรา 104) ฮังการี (มาตรา 51-53) ฯลฯ 
เหตุผลสําคัญท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ ดังกลาว ขางตนและรัฐธรรมนูญ ฯ 2550 ของประเทศไทย 
ไดบัญญัติรับรองและคุมครองใหพนักงานอัยการมีอิสระในการดําเนินคดีและการปฏิบัติหนาท่ีอ่ืน ๆ ไวอยางชัดแจง
ก็เพราะถือวาองคกรอัยการ “เปนสวนหนึ่งของอํานาจทางตุลาการ” ดังนั้น คําวา “อํานาจทางตุลาการ” ของ
ตางประเทศจึงมีความหมายอยางกวางขวางคือหมายความถึงองคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการอํานวยความ
ยุติธรรมและคุมครองสังคมซ่ึงปกติไดแก องคกรตุลาการและองคกรอัยการนั่นเอง20

21 

                                                                                                                                                                                     
กฎหมายตามวรรคสาม ตองมีมาตรการปองกันมิใหพนักงานอัยการกระทําการหรือดํารงตําแหนงใดอันอาจมีผลใหการส่ังคดีหรือ 

การปฏิบัติหนาที่ไมเปนไปตามวรรคสอง หรืออาจทําใหมีการขัดกันแหงผลประโยชน ทั้งนี้ มาตรการดังกลาวตองกําหนดใหชัดแจงและใชเปนการ
ทั่วไป โดยจะมอบอํานาจใหมีการพิจารณาเปนกรณี ๆ ไปมิได” 
21 กุลพล พลวัน, การคุมครองความมีอิสระของอัยการตามรัฐธรรมนูญ, สํานักงานอัยการพิเศษฝายสารสนเทศ, สืบคนจาก http://www.stat.ago.go.th/

บทความลงเว็บ/บทที่%205.htm. 

http://www.stat.ago.go.th/%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A5%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%A7%E0%B9%87%E0%B8%9A/%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%205.htm
http://www.stat.ago.go.th/%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A5%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%A7%E0%B9%87%E0%B8%9A/%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%205.htm
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 นอกจากนี้ องคการสหประชาชาติไดมีขอเรียกรองใหทุกประเทศกําหนดมาตรการเพ่ือคุมครองความเปน
อิสระของพนักงานอัยการไวดวย ดังจะเห็นไดจากการประชุมองคการสหประชาชาติวาดวยการปองกัน
อาชญากรรมและการปฏิบัติตอผูกระทําผิด ครั้งท่ี 8 ณ กรุงฮาวานา ประเทศคิวบา เม่ือวันท่ี 27 สิงหาคม - 7 
กันยายน ค.ศ. 1990 ซ่ึงท่ีประชุมไดมีมติกําหนดแนวทางวาดวยบทบาทของอัยการไวหลายประการ 
โดยเฉพาะการใหหลักประกันความเปนอิสระของพนักงานอัยการ โดยไดรับรองวา “รัฐพึงดําเนินการใหเปนท่ี
ม่ันใจไดวา พนักงานอัยการสามารถจะปฏิบัติหนาท่ีตามบทบาทแหงวิชาชีพโดยปลอดจากการขมขู ขัดขวาง 
คุกคามหรือแทรกแซงท่ีไมสมควร และปลอดจากความรับผิดทางแพง ทางอาญา หรือความรับผิดอ่ืน ๆ ท่ีไม
ชอบธรรม ...” และรัฐจะตองจัดใหมี “สวัสดิการท่ีพอสมควร คาตอบแทนท่ีเหมาะสม ตลอดจนวาระการดํารง
ตําแหนงและกําหนดอายุเกษียณราชการสําหรับอัยการ จะตองไดรับการกําหนดในกฎหมายหรือระเบียบ
ขอบังคับท่ีเปดเผยของทางราชการ”21

22 ท้ังนี้ เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการไมวาจะเปนการสั่งคด ี
เชน การสั่งฟอง สั่งไมฟอง สั่งใหสอบสวนเพ่ิมเติม สั่งอนุญาตหรือไมอนุญาตใหปลอยชั่วคราว การสั่งเก่ียวกับ
ของกลาง การอุทธรณ-ฎีกา การถอนฟองคดีอาญา ลวนแลวแตมีลักษณะคลายคลึงกับการปฏิบัติหนาท่ีของ
องคกรตุลาการท้ังสิ้น ซ่ึงมาตรา 188 วรรคสอง22

23 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ไดบัญญัติรับรองให
ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหเปนไปโดย
รวดเร็ว เปนธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง เชนเดียวกับท่ีมาตรา ๒๔๘ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
ไดบัญญัติรับรองความเปนอิสระขององคกรอัยการและพนักงานอัยการ 2 3

24  ดังนั้น จึงถือไดวาความเปนอิสระ
ของพนักงานอัยการนั้นเปนสวนหนึ่งของหลักนิติธรรมเชนกัน อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาบทบาทหนาท่ีของ
พนักงานอัยการนั้นไมไดจํากัดเฉพาะหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเทานั้น แตยังมีบทบาทหนาท่ีอ่ืน ๆ 
ดวย เชน บทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการในการใหคําปรึกษา และตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมาย
ใหแกรัฐบาลและหนวยงานของรัฐ ตามมาตรา ๒๓(๒) แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ 
พ.ศ. ๒๕๕๓ ดวย ซ่ึงความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการยอมครอบคลุมไปถึงบทบาท
หนาท่ีในการใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาดวย 

 
5.๒  หลักการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการตามหลักนิติธรรม 
 
นอกจากการแสดงความเห็นทางกฎหมายโดยอิสระของพนักงานอัยการซ่ึงทําใหในการปฏิบัติหนาท่ีของ

พนักงานอัยการในการตรวจรางสัญญาเปนไปโดยเท่ียงธรรมแลว ในการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการ 
ยังมีแนวทางปฏิบัติท่ีจักทําใหงานตรวจรางสัญญาชอบดวยกฎหมายและสอดคลองกับหลักนิติธรรมอีกดวย 
โดยแนวทางปฏิบัตินั้นแยกพิจารณาไดดังนี้ 

                                                           
22 กุลพล พลวัน, บทบาทที่พึงประสงคขององคกรอัยการตามรัฐธรรมนูญฯ 2560 (ตอนที่ 1), (25 ตุลาคม 2563), มติชนออนไลน, สืบคนจาก 
https://www.matichon.co.th/article/news_2409382. 
23 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๘๘ บัญญัติวา 

มาตรา ๑๘๘  การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาล ซ่ึงตองดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย
พระมหากษัตริย 

ผูพิพากษาและตุลาการยอมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหเปนไปโดยรวดเร็ว เปนธรรม และ
ปราศจากอคติทั้งปวง 
24 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘ วรรคหนึ่งและวรรคสอง บัญญัติวา 

มาตรา ๒๔๘  องคกรอัยการมีหนาที่และอํานาจตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวา

เปนคําส่ังทางปกครอง 

https://www.matichon.co.th/article/news_2409382


15 
 

 5.๒.๑  หนวยงานของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาตองมีอํานาจท่ีจะเขาทําสัญญา 
 

 หลักการนิติธรรมประการหนึ่งคือเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้น 
ดังนั้น ในการตรวจรางสัญญาของรัฐ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาเสียกอนวาหนวยงานของรัฐท่ีเปน
คูสัญญามีอํานาจท่ีจะเขาทําสัญญาได โดยมีขอพิจารณาดังนี้ 
 (๑) กรณีหนวยงานของรัฐเปนสวนราชการ หนวยงานของรัฐนั้นจะตองมีอํานาจเขาทําสัญญาได  
โดยพิจารณาจากอํานาจหนาท่ีท่ีกําหนดไวในกฎหมาย เชน กระทรวงยุติธรรมมีอํานาจหนาท่ีเก่ียวกับ 
การบริหารจัดการกระบวนการยุติธรรม เสริมสรางและอํานวยความยุติธรรมในสังคม และราชการอ่ืนตามท่ีมี
กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีของกระทรวงยุติธรรมหรือสวนราชการท่ีสังกัดกระทรวงยุติธรรม  
ตามมาตรา ๓๒ แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๔๕ ดังนั้น กระทรวงยุติธรรม 
จะทําสัญญากอสรางโรงงานผลิตไฟฟาเพ่ือจําหนายอันอยูนอกอํานาจหนาท่ีไมได  
 (๒) ในกรณีของรัฐวิสาหกิจ การท่ีรัฐวิสาหกิจจะเขาทําสัญญาเพ่ือประกอบกิจการใด กิจการ 
ตามสัญญานั้นจะตองอยูภายใตกรอบวัตถุประสงคท่ีกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจแหงนั้นบัญญัติไว หรือในกรณี
ของรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งในรูปบริษัทจํากัด หรือบริษัทมหาชนจํากัด จะตองพิจารณาดวยวาการทําสัญญาของ
รัฐวิสาหกิจดังกลาวอยูในขอบวัตถุประสงคท่ีไดจดทะเบียนจัดตั้งไวดวย 

 
 5.๒.๒  กระบวนการทําสัญญาจะตองชอบดวยกฎหมาย 

 
 นอกจากเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้นแลว กระบวนการทําสัญญา
จะตองชอบดวยกฎหมายดวย ดังนั้น ในการตรวจรางสัญญาของรัฐ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาเสียกอนวา
การทําสัญญาดังกลาวเปนไปตามกระบวนการทําสัญญาท่ีชอบดวยกฎหมาย รวมถึงมติคณะรัฐมนตร ี
ท่ีเก่ียวของหรือไม เชน หากรางสัญญาของรัฐท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาเปนสัญญาพัสดุ  
การดําเนินการท่ีเ ก่ียวของกอนการสงรางสัญญามาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาจะตอง 
ไดดําเนินการตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยครบถวน หรือ
หากรางสัญญาของรัฐท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาเปนสัญญารวมลงทุนก็จะตองพิจารณา
เสียกอนวาไดมีการดําเนินการตามกฎหมายท่ีเก่ียวของแลวหรือไม หรือในกรณีท่ีการดําเนินโครงการท่ีมี
ประชาชนประทวงดวยความกังวลเก่ียวกับผลกระทบทางสิ่งแวดลอม และคณะรัฐมนตรีไดมีมติใหหนวยงานท่ี
รับผิดชอบจะตองมีกระบวนการ EIA เสียกอน เม่ือปรากฏวาในเวลาท่ีหนวยงานของรัฐสงรางสัญญามาให
ตรวจสอบยังไมไดมีการดําเนินกระบวนการ EIA ซ่ึงไมแนนอนวาเม่ือมีการดําเนินกระบวนการ EIA แลวจะมี
ผลกระทบตอลกัษณะการดําเนินโครงการหรือไม สํานักงานอัยการสูงสุดก็อาจไมรับตรวจรางสัญญาจนกวาจะ
ไดมีการดําเนินกระบวนการ EIA ใหครบถวนเสียกอน 

 
 5.๒.๓  ขอสัญญาจะตองเปนไปตามกฎหมายและแบบแผนของราชการ 

 
 เม่ือไดพิจารณาแลวเห็นวารางสัญญาท่ีหนวยงานของรัฐสงมาใหตรวจพิจารณานั้น หนวยงานของรัฐ 
มีอํานาจทําสัญญาได และกระบวนการทําสัญญานั้นชอบดวยกฎหมายแลว สํานักงานอัยการสูงสุดก็จะรับ
ตรวจพิจารณาให โดยพิจารณาตรวจขอสัญญานั้นวาชอบดวยกฎหมายและแบบแผนของราชการหรือไม  
โดยหากเห็นวาขอสัญญาใดไมชอบดวยกฎหมายหรือแบบแผนของราชการ ก็จะทําการแกไขโดยการตัดออก 
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หรือแกไขถอยคําใหถูกตอง หรือในกรณีท่ีรางสัญญานั้นขาดขอสัญญาท่ีกฎหมายหรือแบบแผนของทางราชการ
กําหนดไวก็จะตองเพ่ิมเติมใหสมบูรณ โดยมีขอพิจารณาซ่ึงยกเปนตัวอยางไดดังนี้ 

-  สัญญาใหสัมปทานแกเอกชน จะตองอยูภายในขอบเขตหลักเกณฑของกฎหมายท่ีเก่ียวกับกิจการหรือ
ทรัพยากรของรัฐท่ีจะใหสัมปทานนั้น 

-  สัญญาอนุญาตใหขาราชการลาไปศึกษาตอ โดยมีเง่ือนไขใหกลับมาปฏิบัติราชการชดใช เง่ือนไขนั้น ๆ 
จะตองสอดคลองกับกฎหมายวาดวยระเบียบของขาราชการฝายนั้น ๆ  

-  สัญญาซ้ือขายซ่ึงกําหนดใหผูขายจัดฝกอบรมเก่ียวกับสิ่งของท่ีซ้ือขาย ณ โรงงานของผูขาย 
ในตางประเทศดวย ซ่ึงกรณีนี้มีมติคณะรัฐมนตรีท่ีกําหนดหลักเกณฑไววาใหฝายผูขายมีหนาท่ีเพียงจัดฝกอบรม
ใหเทานั้น สวนคาใชจายในการเดินทางไปราชการ เชน คาพาหนะ คาท่ีพัก คาเบี้ยเลี้ยง ทางราชการผูซ้ือ 
จะเปนผูออกเอง เพราะหากใหผูขายออกใหแลวอาจฉวยโอกาสคํานวณคาใชจายรวมไวในราคาสิ่งของในอัตราท่ี
สูงมาก ทําใหทางราชการเสียประโยชน 

-  สัญญาท่ีหนวยงานของรัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศ ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม ถาเปนกรณีสัญญาท่ีตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
๒๕๕๖ (ปจจุบันหมายถึง พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562) หรือสัญญา
สัมปทานท่ีหนวยงานของรัฐเปนผูใหสัมปทาน หนวยงานของรัฐไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาท 
ใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด แตหากมีปญหาหรือความจําเปน หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ท่ีมิอาจหลีกเลี่ยงได ใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนรายๆ ไป ซ่ึงกรณีนี้สํานักงานอัยการสูงสุดจะ
พิจารณาตั้งขอสังเกตใหหนวยงานของรัฐนําเรื่องเสนอคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาตอไป 

 
 5.๒.๔  ขอตกลงในรางสัญญาตองมีความเปนธรรมกับคูสัญญาฝายเอกชน 

 
 วัตถุประสงคหลักในการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุดคือเพ่ือไมใหทางราชการ
เสียเปรียบ โดยมาตรา ๒๓ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ 
บัญญัติใหในการตรวจรางสัญญา ใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาท่ีรักษาประโยชนของรัฐ ในการนี้สํานักงาน
อัยการสูงสุดมีหนาท่ีรายงานรัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐ หรือนิติบุคคลซ่ึงมิใชหนวยงานของรัฐแตไดมี
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งข้ึน ท่ีเปนคูสัญญาใหทราบถึงขอท่ีควรปรับปรุงหรือแกไข 
ใหสมบูรณขอเสียเปรียบหรือขอท่ีอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ โดยกรณีขอสัญญาท่ีสํานักงานอัยการสูงสุด
ไดเคยพิจารณาวาเปนทําใหราชการเสียเปรียบ ไดแก 

-  สัญญาตางตอบแทนท่ีกําหนดใหฝายราชการซ้ือยุทโธปกรณจากฝายเอกชน แลวฝายเอกชนจะตอบแทน
โดยใหความชวยเหลือดานตาง ๆ แกทางราชการ แตมีขอกําหนดตอไปอีกวา แมคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใด 
ไมปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะบังคับใหปฏิบัติหรือจะเรียกรองคาเสียหายใด ๆ ไมได ซ่ึงขอตกลง
ดังกลาวทําใหทางราชการเสียเปรียบ เพราะเม่ือฝายเอกชนบิดพลิ้วไมปฏิบัติตามสัญญา แตฝายราชการกลับ 
ไมสามารถบังคับใหฝายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาได 

-  สัญญาซ้ือขายท่ีกําหนดใหฝายราชการจายเงินงวดสุดทายขณะรับมอบสิ่งของเปนเงินจํานวนนอยกวา
ท่ีควรจะเปน เชน เพียงรอยละ ๕ ของราคาสิ่งของ เปนสัญญาท่ีทางราชการเสียเปรียบ เนื่องจากหากผูขาย
อาจผิดสัญญาไมสงมอบสิ่งของ จะทําใหราชการเสียหายเพราะไดจายเงินไปแลวถึงรอยละ ๙๕ แตยังไมไดรับ
สิ่งของตามสัญญา นอกจากนี้ ยังอาจทําใหผูขายเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามสัญญา เพราะไดรับเงินไปเปนจํานวน
มากแลว และหากจะฟองรองบังคับคดีก็ไมอาจทราบไดวาจะไดรับเงินคืนหรือไม เพียงใด 
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-  สัญญาท่ีกําหนดคาเสียหายกรณีปฏิบัติผิดสัญญากันไวลวงหนา (Liquidated Damages) โดยหาก
ฝายราชการปฏิบัติผิดสัญญาจะตองชําระคาเสียหายเปนจํานวนสูงกวาท่ีฝายเอกชนจะตองชําระ หากฝาย
เอกชนผิดสัญญาในกรณีเดียวกัน ซ่ึงเปนกรณีท่ีทางราชการตกเปนฝายเสียเปรียบ 

-  สัญญาจางกอสรางท่ีกําหนดจํานวนเงินท่ีจะตองจายแกผูรับจางในแตละงวด ในอัตราท่ีสูงกวาปริมาณงาน
ในงวดนั้น ๆ ก็เขาขายเปนขอสัญญาท่ีฝายราชการเสียเปรียบ เพราะฝายราชการไดจายเงินไปเกินกวาปริมาณ
ท่ีเกิดข้ึนจริง ซ่ึงหากฝายเอกชนผิดสัญญายอมทําใหฝายราชการเสียเปรียบ เพราะไดจายเงินเกินไปกวาปริมาณงาน 
นอกจากนี้ ยังอาจทําใหผูรับจางเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามสัญญา เพราะไดรับเงินไปเปนจํานวนมากแลว และ
หากจะฟองรองบังคับคดีก็ไมอาจทราบไดวาจะไดรับเงินคืนหรือไม เพียงใด 
 อยางไรก็ดี การรักษาผลประโยชนของรัฐนั้นไมไดหมายความวาจะตองรางสัญญาเพ่ือประโยชนของรัฐ
ฝายเดียวในลักษณะท่ีเปนการเอาเปรียบหรือผลักภาระใหกับเอกชนจนเกินความเหมาะสม ซ่ึงเปนการยากท่ีจะ
ชี้ชัดตายตัววาแคไหนเพียงไรจึงจะถือวาสัญญาฉบับหนึ่ง ๆ มีความเปนธรรมหรือไม แตอาจกลาวเปนการท่ัวไป
ไดวาสัญญาท่ีดีท่ีสุดนั้นคือสัญญาท่ีไมมีใครเอาเปรียบใคร การท่ีบางคนเขาใจวาสัญญาภาครัฐท่ีดีท่ีสุดหมายถึง
สัญญาท่ีทางราชการไดเปรียบฝายเอกชนมากท่ีสุดนั้น นับเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน ท้ังยังเปนผลในทางลบ
ตอบรรยากาศการลงทุนในประเทศดวย การท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจแกไขรางสัญญามิใหทางราชการ
เสียเปรียบนั้น มิไดมุงหมายใหกาวเลยไปถึงข้ันท่ีจะเอาเปรียบเอกชนดวย และยังตองคํานึงถึงหลัก 
สิทธิมนุษยชนดวย มิใชเพียงถือวาคูสัญญาฝายเอกชนไมมีอํานาจตอรอง จะกําหนดของสัญญาผูกมัดอยางไรก็ได
โดยอําเภอใจ โดยการตรวจสัญญาตามหลักความเปนธรรมนั้นถือไดวาเปนการปฏิบัติหนาท่ีโดยหลักนิติธรรม
เชนกัน 
 นอกจากนี้ การตรวจรางสัญญาดวยความเปนธรรมจะตองคํานึงถึงลักษณะหรือประเภทของงาน 
ตามสัญญาดวย เชน สัญญาจางบริษัทท่ีปรึกษา (Consultancy Service) ซ่ึงลักษณะของการจางประเภทนี้ 
ผิดกับการจางทําของท่ัว ๆ ไป โดยเปนการจางเพ่ือใหศึกษา ออกแบบ หรือวิเคราะหวิจัยเรื่องใดเรื่องหนึ่ง  
อันเทากับเปนการซ้ือความรู (know-how) จากท่ีปรึกษานั้น งานประเภทนี้หากจะทําใหเสร็จเร็วเพียงใดก็ยอมได 
แตคุณภาพของงานอาจดอยคุณคาลงดวย ดังนั้น โดยท่ัวไปแลวสัญญาประเภทนี้จึงไมมีบทปรับอันเนื่องจาก 
สงมอบงานลาชา หากสัญญาของทางราชการบังคับใหตองมีบทปรับ อาจเปนเหตุใหทางบริษัทตางประเทศ 
รับทํางานไดยาก เพราะไมสอดคลองกับธรรมเนียมท่ียอมรับกันเปนสากล เปนตน 
 อยางไรก็ดี สัญญาบางประเภท เชน สัญญาสัมปทานหรือสัญญาท่ีเก่ียวของกับประโยชนสาธารณะ  
ซ่ึงหลักกฎหมายมหาชนท่ียอมรับกันในตางประเทศนั้น ถือวามิใชสัญญาในทางแพงธรรมดาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝาย
มีสถานะเทาเทียมกัน หากแตเปนสัญญาในทางกฎหมายปกครองซ่ึงฝายรัฐมีสถานะเหนือกวาและควรมีสิทธิ
บางประการเหนือกวาเอกชน ท้ังนี้ ก็เพ่ือปกปองคุมครองประโยชนของสาธารณชนเปนสําคัญ เชน ขอตกลงท่ี
ใหหนวยงานของรัฐยกเลิกสัญญาไดฝายเดียวได อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานเก่ียวกับสาธารณูปโภค ไมวาจะ
เปนกลุม BTO (Build-Operate-Transfer) ซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนตองลงทุนไปกอนเปนจํานวนมาก แลวจึง
เริ่มดําเนินกิจการท่ีกอใหเกิดรายได ท้ังยังตองโอนทรัพยสินท่ีใชดําเนินการในโครงการใหแกคูสัญญาภาครัฐ 
หากเกิดกรณีท่ีตองมีการเลิกสัญญาโดยมิใชความผิดของเอกชน ความรับผิดตามสัญญาก็จะแตกตางจาก 
ความรับผิดตามสัญญาท่ีมีในสัญญาจาง กลาวคือ หนวยงานภาครัฐจะตองจายคาชดเชยใหแกฝายเอกชน 
ซ่ึงคาชดเชยนี้อาจเปนการกําหนดคาเสียหายในสวนท่ีเอกชนไดลงทุนไปแลว แตไมรวมถึงผลกําไรในอนาคต 
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 5.๓  แนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูงสุดกรณีรางสัญญาท่ีมีขอบกพรอง 
 

 กรณีท่ีพบวารางสัญญาท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณามีความบกพรองในดาน
ความชอบดวยกฎหมาย เชน หนวยงานของรัฐไมมีอํานาจเขาทําสัญญา ขอบเขตของสัญญาไมเปนไปตาม
หลักเกณฑของกฎหมาย หรือกระบวนการทําสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย นั้น พนักงานอัยการอาจมีความเห็น
ไมตรวจรางสัญญาดังกลาวแลวสงคืนหนวยงานของรัฐเพ่ือพิจารณาดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายกอน  
แลวจึงสงคืนมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาใหม หรือหากเห็นวาขอบกพรองนั้นสามารถแกไขได
โดยไมเกิดความเสียหายแลว พนักงานอัยการอาจพิจารณาตรวจรางสัญญาไปได แตจะแจงขอสังเกตเก่ียวกับ
ขอบกพรองในรางสัญญาไปดวย เพ่ือใหหนวยงานของรัฐไดพิจารณาแกไขใหถูกตองเหมาะสมกอนดําเนินการ
ลงนามในรางสัญญาตอไป 
 กรณีท่ีรางสัญญาท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดไมมีขอบกพรองในดานความชอบดวยกฎหมาย 
สํานักงานอัยการสูงสุดจะรับตรวจรางสัญญาดังกลาวให โดยพิจารณาปรับแกไขขอสัญญาแตละขอตามความ
เหมาะสม อยางไรก็ดี สัญญาบางฉบับหนวยงานของรัฐอาจมีอํานาจตอรองนอยกวาคูสัญญาฝายเอกชน เชน 
สัญญากับเอกชนตางประเทศซ่ึงมีขอสัญญามาตรฐาน หากสํานักงานอัยการสูงสุดแกไขขอสัญญาดังกลาว 
อาจทําใหหนวยงานของรัฐไมอาจทําสัญญาได ซ่ึงอาจทําใหทางราชการเสียหายเพราะมีความจําเปนตองเขาทํา
สัญญาดังกลาว กรณีนี้สํานักงานอัยการสูงสุดจะแจงเปนขอสังเกตใหหนวยงานของรัฐทราบถึงขอเสียเปรียบ
ดังกลาวเพ่ือใหเปนดุลพินิจของหนวยงานของรัฐท่ีจะพิจารณาวาจะเขาทําสัญญาหรือไม หรือจะเจรจาแกไข
ไมใหตองเสียเปรียบ หรือหาทางแกไขโดยประการอ่ืนตอไป 

 

6.  สรุป 
 
 บทบาทหนาท่ีของสํานักงานอัยการสูงสุดในการตรวจรางสัญญาของรัฐไมเพียงแตเพ่ือรักษา
ผลประโยชนของรัฐไมใหตกเปนผูเสียเปรียบในการเขาทําสัญญาเทานั้น แตการท่ีพนักงานอัยการจะตองปฏิบัติ
หนาท่ีใหเปนไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรมยังสงผลใหรางสัญญาท่ีหนวยงานของรัฐจะเขาผูกพันกับ
คูสัญญาฝายเอกชนนั้นจะตองเปนไปตามหลักนิติธรรมอีกดวย กลาวคือ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาวา
หนวยงานของรัฐมีอํานาจเขาทําสัญญาหรือการเขาทําสัญญานั้นอยูในกรอบวัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐนั้น 
ท้ังยังตองพิจารณาอีกดวยวากระบวนการเขาทําสัญญาชอบดวยกฎหมาย และขอสัญญาในรางสัญญานั้น
จะตองเปนไปตามหลักกฎหมายและระเบียบแบบแผนของทางราชการ นอกจากนั้น รางสัญญาของรัฐจะตองมี
ความเปนธรรมกับคูสัญญาฝายเอกชนดวย ซ่ึงความเปนธรรมนี้ไมเพียงหมายความถึงการไมเอาเปรียบคูสัญญา
ฝายเอกชนในทางเศรษฐกิจเทานั้น แตยังตองคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนดวย ซ่ึงแนวทางปฏิบัติของพนักงาน
อัยการในการตรวจรางสัญญานับแตยังเปนกรมอัยการจนถึงสํานักงานอัยการสูงสุดในปจจุบันดังกลาว สะทอน
ใหเห็นถึงการท่ีพนักงานอัยการไดยึดถือหลักนิติธรรมในการตรวจรางสัญญาของรัฐมาโดยตลอด กอนท่ีจะมี
การนําหลักนิติธรรมนั้นมาบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญเสียอีก การตรวจรางสัญญาโดยคํานึงถึงหลักนิติธรรม
ของพนักงานดังกลาวยังเปนผลสําคัญทําใหหนวยงานของรัฐอ่ืน ๆ ท่ีสงรางสัญญามาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณาไดดําเนินการในการปฏิบัติหนาท่ีของตนใหไปตามหลักนิติธรรมในการเขาทําสัญญาของรัฐดวย 
อันเปนบทบาทสําคัญของสํานักงานอัยการสูงสุดในการสงเสริมหลักนิติธรรมของชาติใหมีความม่ันคงสถาพร
ตอไป 
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