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หลักนิติธรรมกับการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการ 
นารี  ตัณฑเสถียร* 

1.  บทนํา 

 
 แมหลักนิติธรรมจะเพ่ิงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ
ไมนานนัก แตหลักนิติธรรมไมใชสิ่งใหมในวงการนิติศาสตรไทย โดยปรากฏวาไดมีการเรียนการสอนใน 
คณะนิติศาสตรมาเปนเวลานานแลว โดยเปนสวนหนึ่งของวิชานิติปรัชญา ซ่ึงปจจุบันหลักนิติธรรมไมได 
เปนเพียงแตแนวความคิดท่ีถกเถียงกันในทางตําราวิชาการเทานั้น แตยังไดรับการสงเสริมและใหความสําคัญ
อยางจริงจังในการบังคับใชกฎหมายของประเทศประชาธิปไตยท้ังหลาย และในระดับกฎหมายระหวางประเทศดวย 
สวนพนักงานอัยการนั้นเปนตําแหนงหนาท่ีท่ีมีบทบาทหนาท่ีควบคูกับสังคมไทยเปนระยะเวลานานนับแต 
สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยจนถึงปจจุบัน และบทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการมีการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย
จากตําแหนงยกกระบัตรซ่ึงเปนตําแหนงราชการมาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยาเปนราชธานีจนมาถึงพนักงาน
อัยการในปจจุบัน ซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีเพ่ิมเติมข้ึนตามความจําเปนแหงยุคสมัย ซ่ึงในปจจุบันรวมถึงหนาท่ี 
ตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงานของรัฐตาง ๆ ดังนั้น การปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการจึงตองมี 
การปรับเปลี่ยนไปตามยุคสมัย ซ่ึงไมเพียงแตจะตองปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมายเทานั้น แตยังตองคํานึงถึง 
หลักนิติธรรมอันเปนแนวคิดพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยดวย 
 

2.  หลักนิติธรรม 
 
 มาตรา 3 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2560) ไดบัญญัติ 
ใหรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม0

1  
ซ่ึงเปนไปตามแนวทางเดียวกับมาตรา 3 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2550) 1

2  
ซ่ึงได ถูกยกเลิกไปแลว ไดบัญญัติใหการปฏิบั ติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกร 
ตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมนี้ไมเคยปรากฏ 
ในรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนมากอน นอกจากท่ีปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช ๒๕๑๗) และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ สวนท่ี
ปรากฏในมาตรา 35 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ 2

3 แตก็เปน
                                                           
* อธิบดีอัยการ สํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย  
1 มาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๖๐) บัญญัติวา 

มาตรา ๓  อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุข ทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล 
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม 
เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม 
2 มาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๕๐) บัญญัติวา 

มาตรา ๓  อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล 
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ 

การปฏิบัติหนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม 
3 มาตรา 35 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ บัญญัติวา 

มาตรา ๓๕  คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมเร่ืองดังตอไปนี้ดวย 
... 



2 
 

การกําหนดหนาท่ีใหคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมในเรื่องกลไก 
ท่ีมีประสิทธิภาพในการสรางเสริมความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และ
ธรรมาภิบาลในทุกภาคสวนและทุกระดับ ซ่ึงเปนท่ีมาของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน 
(พ.ศ. 2560) อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญดังกลาวไมไดใหคํานิยามของหลักนิติธรรมไว และไมมีกฎหมายฉบับใด 
ท่ีไดใหความหมายของหลักนิติธรรม จึงเปนหนาท่ีของนักกฎหมายจะตองหยิบยกข้ึนพิจารณาท้ังในแงมุม 
ทางวิชาการและฐานะผูปฏิบัติงาน ซ่ึงหลักนิติธรรมดังกลาวแมจะมีความเปนสากล แตหลักนิติธรรม 
เม่ือนํามาใชในสังคมไทยก็อาจจะตองพิจารณาในแงมุมท่ีสอดคลองกับสภาพสังคมไทยดวย 
 
 2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม 
 
 บอเกิดแหงแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมแหลงท่ีมาอาจยอนหลังไปไกลถึงยุคสมัยของอริสโตเติล 
(Aristotle) นักปราชญชาวกรีก ซ่ึงมีชีวิตอยูเม่ือ 384-322 กอนคริสตกาล โดยอริสโตเติลมีความเชื่อวา 
การปกครองของกฎหมาย (the rule of law) ดีกวาการปกครองของมนุษย (the rule of man) แตแนวความคิด
เรื่องหลักนิติธรรมของอริสโตเติลไมไดเปนหลักการอิสระ แตอางอิงกับรูปแบบของระบอบการปกครอง 
ท่ีเหมาะสมดวย ดังจะเห็นไดวาเม่ือมีการตั้งคําถามวาสิ่งใดดีกวาระหวางการปกครองโดยมนุษยท่ีประเสริฐท่ีสุด
กับกฎหมายท่ีประเสริฐท่ีสุด อริสโตเติลใหความเห็นวาสําหรับคําถามนี้ไมเพียงแตลักษณะของกฎหมายเทานั้น
ท่ีจะตองนํามาพิจารณา แตจะตองพิจารณาถึงระบอบการเมืองท่ีตราและบังคับใชกฎหมายนั้นดวย3

4 
 แนวความคิดเรื่องนิติธรรมยังไดรับการรับชวงและพัฒนาตอมาโดยนักปรัชญาในศตวรรษท่ี 17  
ซ่ึงเปนรากฐานของระบอบประชาธิปไตยในปจจุบัน เชน จอหน ล็อค (John Locke) นักปราชญชาวอังกฤษ 
และมองเตสกิเออร (Montesquieu) นักปราชญชาวฝรั่งเศส โดยจอหน ล็อค มีแนวคิดท่ีเนนย้ําและ 
ใหความสําคัญของการปกครองโดยกฎหมายท่ีมีการตราข้ึนเปนท่ีปรากฏมีการประกาศใชและเปนท่ีรับรูของ
ประชาชน (established standing law) อันแตกตางจากกฎท่ีออกโดยอําเภอใจ (extemporary Arbitrary 
Decrees) ของผูปกครอง ในขณะท่ีหลักนิติธรรมของมองเตสกิเออรเปนท่ียอมรับอยางกวางขวางในเรื่องการให
ความสําคัญกับหลักการแบงแยกอํานาจ (the separation of powers) โดยเฉพาะอยางยิ่งการแบงแยก
อํานาจตุลาการออกจากอํานาจฝายบริหารและนิติบัญญัต4ิ

5 
 ในศตวรรษท่ี 19 ไดซี (Albert Venn Dicey) นักนิติศาสตรชาวอังกฤษไดประกาศแนวความคิด
เก่ียวกับหลักนิติธรรมโดยไดกลาววาหลักนิติธรรมเปนคุณลักษณะของกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
โดยมีลักษณะเดนสามประการคือ 
 (๑) บุคคลจะไมถูกลงโทษหรือถูกกระทําใหกระทบกระเทือนตอรางกายหรือทรัพยสินเวนแตมีการ 
ฝาฝนกฎหมายโดยชัดแจง ซ่ึงไดรับการพิจารณาโดยปกติและชอบดวยกฎหมาย โดยศาลท่ีมีอํานาจพิจารณา
ตามปกติของประเทศ5

6 

                                                                                                                                                                                     
(๖) กลไกที่มีประสิทธิภาพในการสรางเสริมความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และธรรมาภิบาลในทุก

ภาคสวนและทุกระดับ 
...” 

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) ไมเพียงแตไมมีใครอยูเหนือกฎหมาย แตบุคคลทุกคนไมวาดวยตําแหนงหรือสถานะ อยูภายใต
กฎหมายปกติธรรมดาเดียวกัน และถูกพิจารณาภายใตอํานาจศาลปกติธรรมดา6

7  
 (๓) กฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษเปนผลมาจากหลักนิติธรรม จากการท่ีหลักการท่ัวไปแหงรัฐธรรมนูญ
อังกฤษ (เชน สิทธิในเสรีภาพสวนบุคคล หรือสิทธิในการชุมนุมสาธารณะ) เปนผลมาจากคําพิพากษาของศาล
ซ่ึงไดพิจารณาสิทธิของเอกชนในแตละคดีท่ีนําเสนอตอศาล ซ่ึงแตกตางจากรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ ท่ีการใหความ
คุมครองสิทธิของปจเจกชนเปนผลมาจากหลักท่ัวไปของรัฐธรรมนูญ7

8 จึงเห็นไดวาหลักนิติธรรมในขอ ๑ ของไดซี
นั้นเนนย้ําหลักความรับผิดทางอาญาซ่ึงจะมีความรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนด
โทษไวโดยชัดแจงเทานั้น และในขอ ๒ เปนเรื่องหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย สวนในขอ ๓ นั้น นาจะ
เปนเรื่องลักษณะพิเศษของระบบกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษท่ีแมจะไมไดเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  
แตก็ไมไดมีลักษณะท่ีเปนกฎหมายท่ีออกโดยผูมีอํานาจโดยอําเภอใจ หากแตเปนกฎหมายท่ีผานการพิจารณา
โดยศาลยุติธรรมอยางมีเหตุผลและเปนท่ียอมรับและใชบังคับกับบุคคลโดยท่ัวไป 
 ในมุมมองของนักกฎหมายระบบประมวลกฎหมายนั้นมีหลัก “หลักนิติรัฐ” หรือ Legal State ซ่ึงแปลจาก
คําวา “Rechtsstaat” ในภาษาเยอรมัน และตรงกับคําวา “L'Etat de Droit” ในภาษาฝรั่งเศส ซ่ึงเปนหลัก 
ท่ีคูเคียงกับหลักนิติธรรม โดยศาสตราจารยวรเจตน ภาคีรัตน89 ไดอธิบายวา หลักนิติรัฐมีองคประกอบสําคัญ
สองสวน คือ องคประกอบในทางรูปแบบ และองคประกอบในทางเนื้อหา ความเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ  
คือ การท่ีรัฐผูกพันตนเองไวกับกฎหมายท่ีองคกรของรัฐตราข้ึนตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดข้ึนหรือ 
ท่ีรัฐธรรมนูญมอบอํานาจไว ท้ังนี้ เพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐลง เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบแลว ยอมจะเห็นไดวา
หลักนิติรัฐมุงประกันความม่ันคงแนนอนแหงนิติฐานะของบุคคล สวนความเปนนิติรัฐในทางเนื้อหานั้น ก็คือ 
การท่ีรัฐประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของราษฎร โดยกําหนดใหบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพมีคาบังคับ 
ในระดับรัฐธรรมนูญ เรียกรองใหรัฐตองกระทําการโดยยุติธรรมและถูกตอง พิจารณาในทางเนื้อหา นิติรัฐ  
ยอมตองเปนยุติธรรมรัฐ (Gerechtigkeitsstat) โดยในสวนองคประกอบในทางรูปแบบ หลักนิติรัฐประกอบไปดวย
หลักการยอย ๆ หลายประการ ท่ีสําคัญไดแก หลักการแบงแยกอํานาจ หลักความชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําขององคกรของรัฐ หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลักการประกันสิทธิ
ของปจเจกบุคคลในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม สําหรับในสวนองคประกอบทางเนื้อหานั้น ประกอบไปดวย
หลักการยอย ๆ ไดแก กฎหมายจะตองมีความชัดเจนและแนนอนเพียงพอท่ีราษฎรจะเขาใจได การตรา
กฎหมายยอนหลังไปเปนผลรายแกบุคคลโดยหลักแลวไมอาจกระทําได การกําหนดใหสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ
บุคคลมีคาบังคับทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญและถือวาบทบัญญัติวาดวยสิทธิข้ันพ้ืนฐานเปนกฎหมาย
โดยตรง หลักความพอสมควรแกเหตุท่ีเรียกรองใหการใชอํานาจของรัฐจะตองเปนไปโดยพอเหมาะพอประมาณ
เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีชอบธรรม การหามการกระทําตามอําเภอใจของรัฐ หลักความเสมอภาค กลาวคือ 
รัฐตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน และปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกัน  
ใหแตกตางกันออกไปตามสภาพของสิ่งนั้น ๆ ดวย 

 
 
 
 

                                                           
7 Ibid, p114. 
8 Ibid, p115. 
9 วรเจตน ภาคีรัตน, "หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม", วารสารจุลนิติ ปที่ ๙ ฉบับที่ ๑ (มกราคม - กุมภาพันธ ๒๕๕๕): ๕๕-๕๗. 
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 2.2  ความหมายของหลักนิติธรรมในวงการนิติศาสตรไทย 
 

 ดังท่ีกลาวมาแลววาหลักนิติธรรมไมใชเรื่องใหมในวงการนิติศาสตรไทย และมีนักกฎหมายหลายทานไดให
ความหมายของหลักนิติธรรมไวแลว อยางไรก็ดี สําหรับความหมายของหลักนิติธรรมในมิติของกฎหมายไทยนั้น 
ศาสตราจารยพิเศษธานินทร กรัยวิเชียร ไดใหความเห็นท่ีนาสนใจวา “แนวความคิดเรื่องหลักนิติธรรมไดรับ
การพัฒนาข้ึนจากประสบการณในอดีตและปรับใหเหมาะสมกับบริบทของสังคมตะวันตก หลักนิติธรรม 
หลอมรวมอยูในจิตวิญญาณของชาวตะวันตก ประชาชนตางเคารพและยึดม่ันในหลักนิติธรรมดวยหัวใจศรัทธา
อยางแทจริง แตสําหรับประเทศไทยแลว เรารับเอาแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมนี้มาแบบทองจําฝรั่ง การเรียน
การสอนและตําราทางวิชาการของไทยในเรื่องนี้ก็เปนการอธิบายในเชิงทฤษฎีเสียเปนสวนมาก การรับเอา
แนวความคิดของตางประเทศเขามาท้ังหมดโดยไมมีการเชื่อมโยงและปรับใหเขากับรากเหงาและสภาพ 
ความเปนจริงของสังคมไทย อาจทําใหคนไทยไมสามารถเขาถึงแกนแทของหลักนิติธรรมไดอยางแทจริง และ
อาจทําใหหลักนิติธรรมเปนเพียงแคอุดมการณท่ีจับตองไมไดในสังคมไทยเทานั้น” โดยในมุมมองของ
ศาสตราจารยพิเศษธานินทร กรัยวิเชียร “หลักนิติธรรม ก็คือ หลักการพ้ืนฐานแหงกฎหมายท่ีสําคัญในระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชนทุกแงทุกมุม รัฐตองให
ความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใด ๆ เกิดข้ึน ไมวาระหวางรัฐกับ
เอกชนหรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลยอมมีอํานาจอิสระในการตัดสินขอพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและ 
โดยยุติธรรม ตามกฎหมายของบานเมืองท่ีถูกตองและเปนธรรม”9

10 
 ศาสตราจารย ดร. ประยูร กาญจนดุล1 0

11 ไดอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมในบริบทของกฎหมายไทย
ไววาหมายถึงหลักอันเปนพ้ืนฐานในการท่ีจะบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมหรือความยุติธรรมข้ึน 
ในบานเมืองโดยใชกฎหมายเปนหลัก หลักนิติธรรมไทยจึงหมายถึงหลักนิติธรรมท่ีเปนหลักพ้ืนฐานในการ
บัญญัติกฎหมายไทยใหเปนไปดวยความยุติธรรม โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 ๑. การปกครองรัฐตองเปนการปกครองโดยกฎหมาย กลาวคือ ตองเปนการปกครองท่ีเปนธรรม
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนดไว กฎหมายจะกําหนดหลักการและจํากัดขอบเขตแหงอํานาจหนาท่ีของ 
ฝายผูปกครองรัฐไวอยางแนชัด และกําหนดใหมีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนผูอยูใตการปกครอง
โดยศาล เพ่ือควบคุมการกระทําขอผูมีอํานาจปกครองรัฐมิใหขัดตอกฎหมายหรือนอกเหนือกฎหมาย  
 ๒. สิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของเอกชนผูอยูใตการปกครองตองไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
 ๓. เอกชนผูอยูใตการปกครองยอมเสมอกันตามกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
เทาเทียมกัน 
 นอกจากนี้ คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ 1 1

12 ไดใหความหมายของ 
หลักนิติธรรมวา “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ จะตองไมฝาฝน 
ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” ท้ังยังไดจําแนกลักษณะของหลักนิติธรรมเปน ๒ ประการ คือ หลักนิติธรรม 
โดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ และหลักนิติธรรมโดยท่ัวไปหรือหลักนิติธรรม 
ในความหมายอยางกวาง ดังนี้ 

                                                           
10 ธานินทร กรัยวิเชียร, “หลักนิติธรรม (THE RULE OF LAW)”, วารสารยุติธรรมคูขนาน, ปที่ ๖ ฉบับที่ ๑ กันยายน ๒๕๕๔: ๑๕-๑๖. 
11 ประยูร กาญจนดุล, เอกสาร “ปาฐกถาชุดสิรินธร” คร้ังที่ ๑๔ เร่ืองนิติธรรมไทย ณ หองประชุมสารนิเทศ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อวันที่ 
๑๒ พฤศจิกายน ๒๕๑๔, หนา ๒. 
12 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระสําคัญ และผลองการฝาฝน
หลักนิติธรรม, (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, ๒๕๕๗), หนา ๑-๙. 
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(ก) หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ หมายถึง หลักพ้ืนฐานแหง
กฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใด ๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม 
โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐานแหงกฎหมายนี้จะถูกลวงละเมิดมิไดหากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม 
หรือการกระทําใด ๆ ฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม ยอมไมมีผลใชบังคับ โดยหลักนิติธรรมโดยเครงครัด
ประกอบไปดวยหลักการดังตอไปนี้ 

(๑) หลักความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ 
(๒) กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป 
(๓) กฎหมายตองมีการประกาศใชใหประชาชนทราบ 
(๔) กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ 
(๕) ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิในการตอสูคดี 
(๖) เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ 
(๗) กฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได 

(ข) หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง หมายถึง ลักษณะท่ีดีของ
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ ท่ีอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา อุดมคติของกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวากฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใด ๆ จะไมมีลักษณะ
สาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีดีหรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใด ๆ จึงใชบังคับไดอยู ตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรม 
โดยเครงครัด หลักนิติธรรมอยางกวางประกอบไปดวยหลักยอย ๆ หลายประการ ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมี
ความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองทันสมัย 
และสามารถรองรับตอความเปลี่ยนแปลงของสังคม เศรษฐกิจการเมือง และวัฒนธรรม กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติ
ตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลัง เปนผลราย หรือกระทบ
ตอสิทธิหนาท่ีหรือความรับผิดของบุคคล กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและไดสัดสวนกับความผิด 
กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพ และสงเสริมใหประชาชนมีความรูและเคารพกฎหมาย 
กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผยโปรงใส และตรวจสอบได กระบวนการยุติธรรมท่ีดี 
ตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก  
ไมชักชาดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองสงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก  
นักกฎหมาย ผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรม และเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองมีความเปนอิสระและความเปนกลาง
ในการปฏิบัติหนาท่ี นักกฎหมาย ผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรม และเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองซ่ือสัตย
สุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 
 เม่ือไดพิจารณาถึงแนวความคิดและความหมายของหลักนิติธรรมดังกลาวขางตนแลว จะเห็นไดวา 
หลักนิติธรรมนั้น แมวาจะเพ่ิงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. ๒๕๕๐) แตหลักการสําคัญ
ของหลักนิติธรรมตางไดรับการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญมากอนหนาแลวท้ังสิ้น อยางไรก็ดี การนํา 
หลักนิติธรรมมาบัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังกลาว ยอมหมายความวา
หลักการตาง ๆ ซ่ึงประกอบกันเปนหลักนิติธรรม ซ่ึงแมจะไมไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ  
แตการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ จะตองเปนไปตาม 
หลักนิติธรรมดวย 
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3.  สัญญาของรัฐ 
 
 3.1  ความหมายของสัญญาของรัฐ 

 
 สัญญาของรัฐ (Government Contract) ในความหมายโดยกวางคือสัญญาหรือขอตกลงท่ีหนวยงาน
ของรัฐเปนคูสัญญาฝายหนึ่ง ซ่ึงมีเจตนา (mutual intent) ในการกอใหเกิดนิติสัมพันธกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ในรายละเอียดขอกําหนดและเง่ือนไขในสัญญาหรือขอตกลง ซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายในเรื่องคําเสนอ 
(Offer) และคําสนอง (Acceptance) ดังนั้น สัญญาของรัฐจึงมีสาระสําคัญคือจะตองมีหนวยงานของรัฐ 
เปนคูสัญญาฝายหนึ่งดวยเสมอ ซ่ึงหนวยงานของรัฐนี้ไมไดจํากัดถึงหนวยงานของรัฐท่ีเปนสวนราชการ ราชการ
สวนทองถ่ิน องคการมหาชน หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐเทานั้น แตยังหมายความรวมถึงรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งข้ึน
ตามกฎหมายหรือจัดตั้งเปนบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดดวย 

 
3.2  สัญญาของรัฐกับสัญญาทางปกครอง 
 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓ ไดใหคํานิยาม 

คําวา “สัญญาทางปกครอง” ไววาหมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการ
สาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ นอกจากนี้ ท่ีประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม ๒๕๔๔ 1 2

13 ไดวางหลักเกณฑในการ
พิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไววาจะตองประกอบดวยลักษณะ 2 ประการ ดังนี้ 

(1) ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  

(2) ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ
จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ท้ังนี้ 
เพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  
 นอกจากนี้ มติท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม 
๒๕๔๔ ยังไดอธิบายเพ่ิมเติมวา “สัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ
มุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพ้ืนฐานแหงความเสมอภาค และมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาว
มาแลวขางตน สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” 
 ดังนั้น เม่ือพิจารณานิยามความหมายของคําวาสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๓  
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับแนวทางของ 
ศาลปกครองตามมติท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งท่ี ๖/๒๕๔๔ เม่ือวันท่ี ๑๐ ตุลาคม 
๒๕๔๔ ดังกลาวแลว จะเห็นไดวาสัญญาทางปกครองไมเพียงแตจะตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง

                                                           
13 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, สํานักพิมพวิญูชน, พิมพคร้ังที่ ๔, พ.ศ. ๒๕๕๔, หนา ๒๒๓. 
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ปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงทําการแทนรัฐเทานั้น แตจะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวขางตนดวย การ
แบงประเภทของสัญญาเปนสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองนั้น เพ่ือใหทราบถึงศาลท่ีมีเขตอํานาจเหนือ
คดีขอพิพาทตลอดจนกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติท่ีจะนํามาใชในคดีในกรณีตองนําขอพิพาท
ท่ีเกิดจากสัญญาของรัฐดังกลาวไปสูศาล แตสัญญาของรัฐนั้นไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองในทุกกรณี 
สัญญาของรัฐอาจจะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ไดซ่ึงเปนคนละสวนกัน แตสัญญาทาง
ปกครองทุกฉบับจะมีสภาพเปนสัญญาของรัฐ เนื่องจากจะมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ ดังนั้น 
สัญญาของรัฐ (Government Contracts) จึงมีความหมายท่ีกวางกวาสัญญาทางปกครอง 

 

4.  หนาที่ของพนักงานอัยการในการตรวจรางสัญญาของรัฐ 
 
พนักงานอัยการนอกเหนือจากมีบทบาทหนาท่ีในการอํานวยความยุติธรรมและการคุมครองสิทธิและ

ชวยเหลือทางกฎหมายแกประชาชนแลว ยังมีบทบาทหนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐ โดยการให
คําปรึกษาทางกฎหมายและตรวจรางสัญญาใหแกหนวยงานของรัฐ ซ่ึงพนักงานอัยการไดรับผิดชอบมีบทบาท
หนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐ ซ่ึงรวมถึงการตรวจรางสัญญาของรัฐมาตั้งแตการตั้งกรมอัยการข้ึน 
ในกระทรวงยุติธรรม ในป พ.ศ. ๒๔๓๖ หรือ ร.ศ. ๑๑๒ ดังท่ีปรากฏในกฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปน
ขอบังคับสําหรับราชการในกรมอัยการ ลงวันท่ี 1 เมษายน ร.ศ. 112 ซ่ึงกําหนดใหพนักงานอัยการมีหนาท่ี 
เปนท่ีปรึกษาของกระทรวง หรือกรมตาง ๆ ท่ีเก่ียวกับผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนผูรักษาผลประโยชน
ของราชาธิปไตย ซ่ึงไดพัฒนาเปนบทบาทหนาท่ีในการรักษาผลประโยชนของรัฐในปจจุบัน 1 3

14 นับเปน
ระยะเวลาเกินกวา เจ็ดทศวรรษท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดรับรางสัญญาประเภทตาง ๆ ซ่ึงบรรดาสวนราชการ 
รัฐวิสาหกิจ องคการมหาชน องคกรอิสระจํานวนมากสงมาใหตรวจพิจารณา ซ่ึงมีตั้งแตสัญญาพ้ืนฐานท่ีมูลคา
ตามสัญญาไมมากไปจนถึงสัญญาซ่ึงมีมูลตามสัญญามหาศาล เชน สัมปทาน และสัญญารวมลงทุน 

อํานาจหนาท่ีในการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการเปนไปตามมาตรา ๒๓ แหง
พระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ.๒๕๕๓ ซ่ึงไดกําหนดใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีอํานาจ
หนาท่ีใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายใหแกรัฐบาลและหนวยงานของรัฐ และ 
นิติบุคคลซ่ึงไมใชหนวยงานของรัฐแตมีพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังข้ึน เชน องคการมหาชน 
โดยในการปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาท่ีรักษาผลประโยชนของรัฐ ในการนี้ สํานักงาน
อัยการสูงสุดมีหนาท่ีรายงานรัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐ หรือนิติบุคคลดังกลาวท่ีเปนคูสัญญาใหทราบถึงขอท่ี
ควรปรับปรุงหรือแกไขใหสมบูรณ ขอเสียเปรียบหรือขอท่ีอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ14

15  

                                                           
14 กฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปนขอบังคับสําหรับราชการในกรมอัยการ ลงวันที่ 1 เมษายน ร.ศ. 112 มีความวา “อธิบดีและเจาพนักงาน
ในกรมอัยการตองฟงบังคับบัญชาของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ในทางปฏิบัติหนาที่ราชการอธิบดีมีอํานาจเลือกผูรูพระราชกําหนด กฎหมายชํานิ
ชํานาญแมนยําดีมาต้ังเปนราชมนตรี และเนติบัณฑิต ใหเปนที่ปรึกษา และผูชวยราชการกรมอัยการมีหนาที่เปนที่ปรึกษาของกระทรวง หรือ 
กรมตาง ๆ ที่เกี่ยวกับผลประโยชนของราชาธิปไตยเปนผูรักษาผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนทนายความในนามของราชาธิปไตย เปนพนักงาน
รางแตงประกาศพระราชบัญญัติตาง ๆ แปลกฎหมายนานาประเทศออกเปนภาษาไทย ฟองกลาวโทษผูกระทําผิดลวงพระราชอาญา ฯลฯ  
15 พระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 บัญญัติวา  

“มาตรา ๒๓ สํานักงานอัยการสูงสุด นอกจากมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับงานธุรการและ งานวิชาการ เพื่อสนับสนุนและอํานวยความ
สะดวกใหแกพนักงานอัยการแลว ใหมีอํานาจและหนาที่ดังตอไปนี้ดวย 

... 
(๒) ใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายให แกรัฐบาลและหนวยงาน ของรัฐ 
(๓) ใหคําปรึกษา และตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายใหแกนิติบุคคลซ่ึงมิใชหนวยงานของรัฐแตไดมีพระราชบัญญัติหรือ 

พระราชกฤษฎีกาจัดต้ังขึ้น ทั้งนี้ ตามที่เห็นสมควร 
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นอกจากอํานาจหนาท่ีท่ัวไปของสํานักงานอัยการสูงสุดในการตรวจรางสัญญาดังกลาวขางตนแลว 
หนวยงานของรัฐยังมีหนาท่ีท่ีจะตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจรางตามท่ีกําหนดไวใน
กฎหมาย และมติคณะรัฐมนตรีดวย โดยหนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาของรัฐใหสํานักงาน
อัยการสูงสุดตรวจรางสัญญา อาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

 
 4.1  หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาใหสํานักอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามมติ
คณะรัฐมนตรี 

 
 บทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการในการใหคําปรึกษากฎหมายและตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงาน
ของรัฐนาจะมีมาตั้งแตการต้ังกรมอัยการดังท่ีปรากฏในกฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมอันเปนขอบังคับสําหรับ
ราชการในกรมอัยการ ลงวันท่ี 1 เมษายน ร.ศ. 112 ซ่ึงกําหนดใหพนักงานอัยการมีหนาท่ีเปนท่ีปรึกษาของ
กระทรวง หรือกรมตาง ๆ ท่ีเก่ียวกับผลประโยชนของราชาธิปไตย เปนผูรักษาผลประโยชนของราชาธิปไตย 
แตการกําหนดหนาท่ีใหหนวยงานของรัฐสงรางสัญญาใหพนักงานอัยการตรวจพิจารณานั้น ปรากฏอยางชัดเจน
ในมติคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเม่ือวันท่ี 31 มีนาคม 2491 ท่ีกําหนดเรื่องการใหสวนราชการท่ีทําสัญญา
กับเอกชนเพ่ือกิจการตาง ๆ ใหสงเรื่องใหกรมอัยการ ในขณะนั้นพิจารณาเสียกอน ซ่ึงหลักเกณฑการสง 
รางสัญญาใหกรมอัยการตรวจพิจารณาตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวไดใชบังคับเรื่อยมา โดยมีการแกไขมา 
เปนลําดับ ตอมาคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเม่ือวันท่ี 1 กันยายน ๒๕๓๕ ไดมีมติเห็นชอบหลักเกณฑ 
การสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา โดยใหยกเลิกหลักเกณฑการสงรางสัญญาให 
กรมอัยการตรวจพิจารณาเดิมซ่ึงมีหลายฉบับและใชมาเปนเวลานาน ซ่ึงหลักเกณฑการสงรางสัญญา 
ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี ๑ กันยายน ๒๕๓๕ ยังมีผลบังคับใชอยู
จนถึงปจจุบัน ท้ังนี้ หลักเกณฑดังกลาวจะไมใชกับการทําสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีกําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบหรือขอบังคับท่ีคณะรัฐมนตรีใหใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง โดยมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว 
ไดกําหนดหลักเกณฑในการสงรางสัญญาใหพนักงานอัยการตรวจพิจารณาดังนี้  

1. สวนราชการตาง ๆ มีหนาท่ีสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนามสัญญา 
2. รัฐวิสาหกิจทุกประเภทมีหนาท่ีสงรางสัญญาตอไปนี้ ใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอนลงนาม

ในสัญญา 
 ๒.๑  การทําสัญญาผูกพันกับบุคคล นิติบุคคล หรือสถาบันอ่ืนใดในตางประเทศ ซ่ึงมิใช 

การดําเนินงานตามปกติธุระ หรือ 
 ๒.๒  การทําสัญญาท่ีเห็นวาอาจจะมีปญหาทางกฎหมาย หรือเสียเปรียบ หรือไมรัดกุม หรือ 
 ๒.๓  การทําสัญญาผูกพันท่ีใชจายจากงบประมาณรายจายประจําปท่ีรัฐตั้งใหเพ่ือการหนึ่งการใด

โดยเฉพาะ ซ่ึงมิใชเพ่ือเปนรายจายในการดําเนินการตามปกติธุระ 
อยางไรก็ดี มีขอยกเวนท่ีสวนราชการและรัฐวิสาหกิจไมตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจ

พิจารณา ดังนี้ 

                                                                                                                                                                                     
... 

ในการตรวจรางสัญญาตาม (๒) และ (๓) ใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาที่รักษาประโยชนของรัฐ ในการนี้สํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาที่รายงาน
รัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐตาม (๒) หรือนิติบุคคลตาม (๓) ที่เปนคูสัญญาใหทราบถึงขอที่ควรปรับปรุงหรือแกไขใหสมบูรณขอเสียเปรียบหรือ 
ขอที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ” 
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 (๑)  การทําสัญญาตามแบบท่ีเคยผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดมาแลว หรือการ
ทําสัญญาท่ีจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบดังกลาวเพียงเล็กนอยในประเด็นท่ีมิใช
สาระสําคัญและไมทําใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเสียเปรียบ 

 (๒)  การทําสัญญาของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งอยูในตางประเทศ ซ่ึงผานการตรวจพิจารณา
ของผูเชี่ยวชาญทองถ่ินหรือผูรูกฎหมายของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจนั้นแลว 

 อนึ่ง หลักเกณฑดังกลาวจะไมใชบังคับกับการทําสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีกําหนดตามกฎหมาย
หรือระเบียบ หรือขอบังคับท่ีคณะรัฐมนตรีใหใชบังคับเปนการเฉพาะเรื่อง ซ่ึงเดิมคณะรัฐมนตรีไดเคยอนุมัติ
เห็นชอบใหออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ เพ่ือใชบังคับกับการจัดซ้ือจัดจาง
และการพัสดุภาครัฐ ซ่ึงการทําสัญญาตามระเบียบนี้ไมตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว แตปจจุบัน
ระเบียบนี้ ได ถูกยกเลิกแลวโดยพระราชบัญญัติจัดซ้ือจัดจางและการพัสดุภาครัฐ พ.ศ. ๒๕๖๐ แลว  
ซ่ึงกําหนดใหการจัดซ้ือจัดจางและการพัสดุภาครัฐจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

 
 4.2  หนาท่ีของหนวยงานของรัฐในการสงรางสัญญาใหสํานักอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาตาม
กฎหมาย 

 
 นอกเหนือจากมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 1 กันยายน ๒๕๓๕ ซ่ึงวางหลักเกณฑท่ัวไปในการกําหนด 
ใหหนวยงานของรัฐสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนาม แตมติคณะรัฐมนตรี
ดังกลาวจะไมนํามาใชบังคับกับการทําสัญญาของรัฐซ่ึงมีกฎหมายพิเศษเฉพาะเรื่องกําหนดใหหนวยงานของรัฐ
สงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจรางสัญญาไวโดยเฉพาะ ดังตอไปนี้ 

 
 4.2.1  พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา ๙๓ บัญญัติให 
ในการจัดทําสัญญาพัสดุหนวยงานของรัฐตองทําสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายการจัดซ้ือจัดจางและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ (“คณะกรรมการนโยบาย”) กําหนดโดยความเห็นชอบของสํานักงานอัยการสูงสุด  
ซ่ึงไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาจํานวน ๑๕ สัญญา ซ่ึงกรณีนี้ไมจําตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณากอน หรือกรณีท่ีไมใชสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายกําหนด แตเปนการทําสัญญา 
ตามแบบท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยใหความเห็นชอบมาแลวก็ใหกระทําไดโดยไมตองสงรางสัญญาให
สํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน 
 สําหรับกรณีท่ีหนวยงานของรัฐจะตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณานั้น 
แยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
 ๑.๑  ในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐใชสัญญาตามแบบท่ีกําหนดแตมีความจําเปนตองมีขอความหรือ
รายการแตกตางไปจากแบบสัญญาดังกลาว แตยังมีสาระสําคัญตามท่ีกําหนดไวในแบบสัญญาและไมทําให
หนวยงานของรัฐเสียเปรียบก็สามารถลงนามในสัญญาดังกลาวได โดยไมตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณากอน แตถาสัญญาท่ีมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากแบบสัญญาท่ีเปนสาระสําคัญ หรือ 
จะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือไมรัดกุมพอ ก็ใหสงรางสัญญานั้นไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา 
ใหความเห็นชอบกอนลงนาม 
 ๑.๒  ในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐไมอาจทําสัญญาตามแบบสัญญาท่ีกําหนดได และจําเปนตอง 
รางสัญญาข้ึนใหม ใหสงรางสัญญานั้นไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบกอน เวนแต 
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การทําสัญญาตามแบบท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยใหความเห็นชอบมาแลวไมตองสงใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ใหความเห็นชอบ 
 ๑.๓  กรณีท่ีไดทําสัญญาไปแลว โดยหนวยงานของรัฐไมไดทําสัญญาตามแบบสัญญา หรือเปนกรณีท่ี
ตองสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบกอนแตไมไดดําเนินการ หนวยงานของรัฐ
มีหนาท่ีตองสงสัญญานั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบในภายหลัง เม่ือสํานักงานอัยการ
สูงสุดพิจารณาใหความเห็นชอบแลวหรือเม่ือสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเห็นชอบแตใหแกไขสัญญา ถา
หนวยงานของรัฐแกไขสัญญานั้นใหเปนไปตามความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดแลว ใหถือวาสัญญานั้นมี
ผลสมบูรณ 

 ผลของการท่ีในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐไมไดทําสัญญาตามแบบสัญญา หรือไมแกไขสัญญาตาม
ความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุด หากขอสัญญาท่ีแตกตางจากแบบสัญญาหรือขอสัญญาท่ีไมแกไขตาม
ความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือเปนกรณีผิดพลาดอยางรายแรงตามมาตรา 
๑๐๔ แหงพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใหถือวาสัญญานั้นเปน
โมฆะ โดยคณะกรรมการนโยบายเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดวาขอสัญญาท่ีแตกตางจากแบบสัญญาหรือขอ
สัญญาท่ีไมแกไขตามความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดนั้นเปนสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือเปนกรณีผิดพลาด
อยางรายแรงอันจะสงผลใหสัญญานั้นเปนโมฆะหรือไม 

 
 4.2.2  พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 
 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กําหนดใหการดําเนินโครงการ 
รวมลงทุนกับเอกชนในกิจการเก่ียวกับโครงสรางพ้ืนฐานและบริการสาธารณะ1 5

16 ท่ีหนวยงานของรัฐมีอํานาจ
หนาท่ีท่ีจะตองทําตามกฎหมายหรือกฎ หรือตามวัตถุประสงคในการจัดต้ัง ไมวาการรวมลงทุนกับเอกชนจะ
ดําเนินการโดยวิธีใด การมอบใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว การอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือใหสิทธิไมวา 
ในลักษณะใดในโครงการดังกลาว จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติ
ดังกลาว โดยมาตรา ๔๑ 1 6

17 ไดกําหนดใหเม่ือไดผานข้ันตอนการคัดเลือกเอกชนจนไดผลการคัดเลือกเอกชน 

                                                           
16พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา ๗ บญัญัติวา 

มาตรา ๗  หนวยงานเจาของโครงการที่จะจัดทําโครงการรวมลงทุนในกิจการเกี่ยวกับโครงสรางพื้นฐานและบริการสาธารณะดังตอไปนี้ 
ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

(๑) ถนน ทางหลวง ทางพิเศษ การขนสงทางถนน 
(๒) รถไฟ รถไฟฟา การขนสงทางราง 
(๓) ทาอากาศยาน การขนสงทางอากาศ 
(๔) ทาเรือ การขนสงทางน้ํา 
(๕) การจัดการน้ํา การชลประทาน การประปา การบําบัดน้ําเสีย 
(๖) การพลังงาน 
(๗) การโทรคมนาคม การส่ือสาร 
(๘) โรงพยาบาล การสาธารณสุข 
(๙) โรงเรียน การศึกษา 
(๑๐) ที่อยูอาศัยหรือส่ิงอํานวยความสะดวกสําหรับผูมีรายไดนอยหรือปานกลาง ผูสูงวัย ผูดอยโอกาส หรือผูพิการ 
(๑๑) ศูนยนิทรรศการและศูนยการประชุม 
(๑๒) กิจการอื่นตามทีก่ําหนดในพระราชกฤษฎกีา 
กิจการตามวรรคหนึ่ง ใหรวมถึงกิจการเกี่ยวเนื่องที่จําเปนเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการดําเนินกิจการดังกลาวดวย ทั้งนี้ ตามที่

คณะกรรมการประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
17 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา ๔๑ บัญญัติวา 
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และรางสัญญารวมลงทุนท่ีผานการเจรจากับเอกชนท่ีไดรับการคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการ
นําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในทุกกรณี ซ่ึงเปนข้ันตอนกอนท่ี
หนวยงานเจาของโครงการจะนําเสนอผลการคัดเลือกเอกชน ตอรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัดเพ่ือพิจารณา 
ใหความเห็นชอบ กอนนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาตอไป โดยมีกําหนดเวลาท่ีหนวยงานของรัฐ
จะตองสงรางสัญญารวมทุนใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาภายในสิบหาวัน และสํานักงานอัยการ
สูงสุดจะตองตรวจพิจารณารางสัญญารวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายใน 
สี่สิบหาวันนับแตวันท่ีไดรับรางสัญญารวมลงทุน 

 
 4.2.3  พระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 
 พระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 เปนกฎหมายท่ีออกมาใชบังคับแทนท่ี
คําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ เรื่อง การพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษ 
ภาคตะวันออก เพ่ือการพัฒนาเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออกตอเนื่องจากคําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบ
แหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ ดังกลาว โดยตามประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษ 
ภาคตะวันออก เรื่อง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการรวมลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชน
เปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ซ่ึงออกภายใตคําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติ ท่ี ๒/๒๕๖๐ เรื่อง การพัฒนา
ระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562  
ขอ ๑๒/๒ ไดกําหนดใหการดําเนินโครงการรวมลงทุนกับเอกชนในเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออกตามท่ี
คณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก (ซ่ึงปจจุบันไดแก คณะกรรมการนโยบาย
เขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก) กําหนดใหดําเนินการตามประกาศนี้ จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการ
ท่ีกําหนดไวในประกาศดังกลาว โดยขอ ๑๖ 1 7

18 แหงประกาศดังกลาวไดกําหนดใหเม่ือไดผานข้ันตอน 
การคัดเลือกเอกชนจนไดผลการคัดเลือกเอกชนและรางสัญญารวมลงทุนท่ีผานการเจรจากับเอกชนท่ีไดรับ 
การคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการนําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณาในทุกกรณี โดยมีกําหนดเวลาท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดจะตองตรวจพิจารณารางสัญญา 
รวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายใน ๓๐ วันนับแตวันท่ีไดรับรางสัญญา 
รวมลงทุน ซ่ึงเปน ข้ันตอนกอน ท่ีหนวยงานเจ าของโครงการจะนํา เสนอผลการคัดเลือกเอกชน 
ตอคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียง เศรษฐกิจพิ เศษภาคตะวันออก ( ซ่ึ งปจจุบันไดแก 
คณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก) เพ่ือพิจารณาใหความเห็นชอบ18

19 

                                                                                                                                                                                     
มาตรา ๔๑  เมื่อไดผลการคัดเลือกเอกชนและรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการเจรจากับเอกชนที่ไดรับการคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของ

โครงการนําสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาภายในสิบหาวัน และใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา
รางสัญญารวมลงทุนใหแลวเสร็จและสงกลับใหหนวยงานเจาของโครงการภายในส่ีสิบหาวันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุน 
18 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการ 
รวมลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชนเปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๖ กําหนดวา 

ขอ ๑๖ เมื่อไดผลการคัดเลือกเอกชน ผลการเจรจา และรางสัญญารวมลงทุนกับเอกชนที่ไดรับคัดเลือกแลว ใหหนวยงานเจาของโครงการ
จัดสงรางสัญญารวมลงทุนดังกลาวใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา โดยใหสํานักงานอัยการสูงสุดแจงผลการตรวจพิจารณาใหหนวยงาน
เจาของโครงการภายใน ๓๐ วันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุน 
19 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และกระบวนการ ในการรวม
ลงทุนกับเอกชนหรือใหเอกชนเปนผูลงทุน พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๗ กําหนดวา 

ขอ ๑๗ เมื่อหนวยงานเจาของโครงการไดรับรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดตามขอ ๑๖ แลว  
ใหหนวยงานเจาของโครงการเสนอผลการคัดเลือกเอกชนผลการเจรจา และรางสัญญารวมลงทุนที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการ
สูงสุดแลวตอสํานักงานเพื่อเสนอใหคณะกรรมการนโยบายพิจารณาภายใน ๓ วันนับแตวันที่ไดรับรางสัญญารวมลงทุนจากสํานักงานอัยการสูงสุด 
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 4.2.4  พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง  
พ.ศ. ๒๕๓๕ ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของ
บานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐  
 สัญญาเก่ียวกับการเก็บ ขน และกําจัดมูลฝอย ของราชการสวนทองถ่ินหนวยงานของรัฐท่ีมอบหมาย
ใหเอกชนดําเนินการเก็บ ขน หรือกําจัดมูลฝอย โดยใหเอกชนเปนผูลงทุนดําเนินการและไดรับคาใชจายในการ
ดําเนินการจากหนวยงานของรัฐนั้น เคยมีการตีความวาเขาขายเปนการมอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ 
ของรัฐ พ.ศ. 2535 และตอมาตามพระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  
(ซ่ึงปจจุบันกฎหมายท้ังสองฉบับไดยกเลิกไปแลวโดยพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน  
พ.ศ. 2562) อยางไรก็ดี เม่ือมีการแกไขพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอย
ของบานเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของ
บานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐ โดยมาตรา ๓๔/๑ วรรคสอง ท่ีแกไขใหม กําหนดวาการมอบใหเอกชน
ดําเนินการหรือรวมดําเนินการดังกลาว มิใหถือวาเปนการรวมลงทุนตามกฎหมายวาดวยการใหเอกชน 
รวมลงทุนในกิจการของรัฐ ดังนั้น ประเด็นการเปนสัญญารวมลงทุนจึงหมดไป 
 ตามประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การจัดการมูลฝอย พ.ศ. 2560 ซ่ึงออกภายใตพระราชบัญญัติ
รักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง พ.ศ. ๒๕๓๕ ซ่ึงแกไขเ พ่ิมเติม 
โดยพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐
กําหนดใหราชการสวนทองถ่ินอาจมอบหมายใหเอกชนดําเนินการหรือรวมดําเนินการเก็บ ขน หรือกําจัดมูลฝอย 
โดยการมอบหมายใหเอกชนดําเนินการในเรื่องนี้ ใหดําเนินการตามกฎหมายวาดวยการจัดซ้ือจัดจางและ 
การบริหารพัสดุภาครัฐ โดยตามประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การกําจัดมูลฝอย พ.ศ. ๒๕๖๐ ขอ ๑๙  
ไดกําหนดใหราชการสวนทองถ่ินสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนามกับเอกชน
คูสัญญา นอกจากนี้ ในกรณีท่ีเปนการแกไขในสาระสําคัญ ขอ ๒๐ ไดกําหนดใหราชการสวนทองถ่ินคูสัญญา
เสนอประเด็นท่ีขอแกไขผลกระทบจากการแกไขสัญญา และรายละเอียดอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวของ พรอมท้ังรางสัญญา
ฉบับแกไขท่ีผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดแลว ไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย
หรือผูท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยมอบหมายเพ่ือพิจารณาใหความเห็นชอบตอไป 

 

5.  หลักนิติธรรมกับการตรวจรางสัญญาของรัฐของพนักงานอัยการ 
 
โดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘ ไดกําหนดใหองคกรอัยการมีอํานาจหนาท่ีตามท่ี

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย นอกจากนี้ยังกําหนดใหพนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและ
การปฏิบัติหนาท่ี ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เท่ียงธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง 1 9

20 มาตรา 3 วรรคสองแหง

                                                           
20 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘  บัญญัติวา 

“มาตรา ๒๔๘  องคกรอัยการมีหนาที่และอํานาจตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวา

เปนคําส่ังทางปกครอง 
การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการดําเนินการอื่นขององคกรอัยการใหมีความเปนอิสระโดยใหมีระบบเงินเดือนและ

คาตอบแทนเปนการเฉพาะตามความเหมาะสมและการบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับพนักงานอัยการตองดําเนินการโดยคณะกรรมการอัยการ ซ่ึงอยางนอย
ตองประกอบดวยประธานกรรมการซ่ึงตองไมเปนพนักงานอัยการ และผูทรงคุณวุฒิบรรดาที่ไดรับเลือกจากพนักงานอัยการ ผูทรงคุณวุฒิดังกลาว
อยางนอยตองมีบุคคลซ่ึงไมเปนหรือเคยเปนพนักงานอัยการมากอนสองคน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2560) ไดบัญญัติใหรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  
องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ประกอบกับพระราชบัญญัติ
องคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 8 การปฏิบัติหนาท่ีขององคกรอัยการตองเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายและหลักนิติธรรม ดังนั้น ในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการไมวาในบทบาท
หนาท่ีใด รวมถึงการตรวจรางสัญญาใหกับหนวยงานของรัฐ จะตองเปนไปตามหลักนิติธรรมดวย 

 
โดยแนวทางในการปฏิบัติหนาท่ีเพ่ือใหเปนไปตามหลักนิติธรรมนั้น มีขอควรพิจารณาดังนี้ 
๑.  ในการตรวจรางสัญญาพนักงานอัยการจะตองปฏิบัติหนาท่ีดวยความเปนอิสระ 
๒.  หลักการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการตามหลักนิติธรรม 
๓.  แนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูงสุดกรณีรางสัญญาท่ีมีขอบกพรอง 
 

 5.1  ในการตรวจรางสัญญาพนักงานอัยการจะตองมีหลักประกันในการปฏิบัติหนาท่ีดวยความ
เปนอิสระ 

 
 ในการท่ีพนักงานอัยการจะปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรมไดอยางม่ันคงตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา ๘ แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ ไดนั้น ยอมตอง
อาศัยหลักประกันคือความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีเปนสําคัญ ซ่ึงความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของ
พนักงานอัยการนี้ไดรับการรับรองไวในมาตรา ๒๔๘ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน และ
เคยไดรับการรับรองไวในมาตรา ๒๕๕ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ดวย  
แตไมไดหมายความวาความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการนั้นเปนสิ่งท่ีเพ่ิงประดิษฐข้ึนใหม 
หากแตเปนสิ่งท่ีไดรับยอมรับกันมาเปนเวลาชานานควบคูกับหลักความเปนอิสระของตุลาการ  
 ดังจะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ ไดใหความสําคัญแกองคกรอัยการโดยนําไปบัญญัติรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญเพ่ือรับรองอํานาจหนาท่ี ความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีและการแตงตั้งอัยการ ฯลฯ โดย
บัญญัติใหผูพิพากษาและอัยการอยูในหมวดท่ีวาดวย “อํานาจทางตุลาการ” (Judicial Power หรือ Judicial 
Authority) เชน กรีซ (หมวด 5 วาดวยอํานาจทางตุลาการ มาตรา 87-89) คูเวต (หมวด 5 วาดวยอํานาจ
ทางตุลาการ มาตรา 167) สาธารณรัฐประชาชนจีน (หมวด 7 วาดวยศาลประชาชนและอัยการประชาชน 
มาตรา 129-135) บัลกาเรีย (หมวด 6 วาดวยอํานาจทางตุลาการ มาตรา 117-132) บราซิล (หมวด 4 วาดวย
อํานาจหนาท่ีในการยุติธรรม มาตรา 127-129) ฟนแลนด (มาตรา 104) ฮังการี (มาตรา 51-53) ฯลฯ 
เหตุผลสําคัญท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ ดังกลาว ขางตนและรัฐธรรมนูญ ฯ 2550 ของประเทศไทย 
ไดบัญญัติรับรองและคุมครองใหพนักงานอัยการมีอิสระในการดําเนินคดีและการปฏิบัติหนาท่ีอ่ืน ๆ ไวอยางชัดแจง
ก็เพราะถือวาองคกรอัยการ “เปนสวนหนึ่งของอํานาจทางตุลาการ” ดังนั้น คําวา “อํานาจทางตุลาการ” ของ
ตางประเทศจึงมีความหมายอยางกวางขวางคือหมายความถึงองคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการอํานวยความ
ยุติธรรมและคุมครองสังคมซ่ึงปกติไดแก องคกรตุลาการและองคกรอัยการนั่นเอง20

21 

                                                                                                                                                                                     
กฎหมายตามวรรคสาม ตองมีมาตรการปองกันมิใหพนักงานอัยการกระทําการหรือดํารงตําแหนงใดอันอาจมีผลใหการส่ังคดีหรือ 

การปฏิบัติหนาที่ไมเปนไปตามวรรคสอง หรืออาจทําใหมีการขัดกันแหงผลประโยชน ทั้งนี้ มาตรการดังกลาวตองกําหนดใหชัดแจงและใชเปนการ
ทั่วไป โดยจะมอบอํานาจใหมีการพิจารณาเปนกรณี ๆ ไปมิได” 
21 กุลพล พลวัน, การคุมครองความมีอิสระของอัยการตามรัฐธรรมนูญ, สํานักงานอัยการพิเศษฝายสารสนเทศ, สืบคนจาก 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 องคการสหประชาชาติไดมีขอเรียกรองใหทุกประเทศกําหนดมาตรการเพ่ือคุมครองความเปน
อิสระของพนักงานอัยการไวดวย ดังจะเห็นไดจากการประชุมองคการสหประชาชาติวาดวยการปองกัน
อาชญากรรมและการปฏิบัติตอผูกระทําผิด ครั้งท่ี 8 ณ กรุงฮาวานา ประเทศคิวบา เม่ือวันท่ี 27 สิงหาคม - 7 
กันยายน ค.ศ. 1990 ซ่ึงท่ีประชุมไดมีมติกําหนดแนวทางวาดวยบทบาทของอัยการไวหลายประการ 
โดยเฉพาะการใหหลักประกันความเปนอิสระของพนักงานอัยการ โดยไดรับรองวา “รัฐพึงดําเนินการใหเปนท่ี
ม่ันใจไดวา พนักงานอัยการสามารถจะปฏิบัติหนาท่ีตามบทบาทแหงวิชาชีพโดยปลอดจากการขมขู ขัดขวาง 
คุกคามหรือแทรกแซงท่ีไมสมควร และปลอดจากความรับผิดทางแพง ทางอาญา หรือความรับผิดอ่ืน ๆ ท่ีไม
ชอบธรรม ...” และรัฐจะตองจัดใหมี “สวัสดิการท่ีพอสมควร คาตอบแทนท่ีเหมาะสม ตลอดจนวาระการดํารง
ตําแหนงและกําหนดอายุเกษียณราชการสําหรับอัยการ จะตองไดรับการกําหนดในกฎหมายหรือระเบียบ
ขอบังคับท่ีเปดเผยของทางราชการ”21

22 ท้ังนี้ เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการไมวาจะเปนการสั่งคด ี
เชน การสั่งฟอง สั่งไมฟอง สั่งใหสอบสวนเพ่ิมเติม สั่งอนุญาตหรือไมอนุญาตใหปลอยชั่วคราว การสั่งเก่ียวกับ
ของกลาง การอุทธรณ-ฎีกา การถอนฟองคดีอาญา ลวนแลวแตมีลักษณะคลายคลึงกับการปฏิบัติหนาท่ีของ
องคกรตุลาการท้ังสิ้น ซ่ึงมาตรา 188 วรรคสอง22

23 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ไดบัญญัติรับรองให
ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหเปนไปโดย
รวดเร็ว เปนธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง เชนเดียวกับท่ีมาตรา ๒๔๘ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
ไดบัญญัติรับรองความเปนอิสระขององคกรอัยการและพนักงานอัยการ 2 3

24  ดังนั้น จึงถือไดวาความเปนอิสระ
ของพนักงานอัยการนั้นเปนสวนหนึ่งของหลักนิติธรรมเชนกัน อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาบทบาทหนาท่ีของ
พนักงานอัยการนั้นไมไดจํากัดเฉพาะหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเทานั้น แตยังมีบทบาทหนาท่ีอ่ืน ๆ 
ดวย เชน บทบาทหนาท่ีของพนักงานอัยการในการใหคําปรึกษา และตรวจรางสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมาย
ใหแกรัฐบาลและหนวยงานของรัฐ ตามมาตรา ๒๓(๒) แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ 
พ.ศ. ๒๕๕๓ ดวย ซ่ึงความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานอัยการยอมครอบคลุมไปถึงบทบาท
หนาท่ีในการใหคําปรึกษาและตรวจรางสัญญาดวย 

 
5.๒  หลักการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการตามหลักนิติธรรม 
 
นอกจากการแสดงความเห็นทางกฎหมายโดยอิสระของพนักงานอัยการซ่ึงทําใหในการปฏิบัติหนาท่ีของ

พนักงานอัยการในการตรวจรางสัญญาเปนไปโดยเท่ียงธรรมแลว ในการตรวจรางสัญญาของพนักงานอัยการ 
ยังมีแนวทางปฏิบัติท่ีจักทําใหงานตรวจรางสัญญาชอบดวยกฎหมายและสอดคลองกับหลักนิติธรรมอีกดวย 
โดยแนวทางปฏิบัตินั้นแยกพิจารณาไดดังนี้ 

                                                           
22 กุลพล พลวัน, บทบาทที่พึงประสงคขององคกรอัยการตามรัฐธรรมนูญฯ 2560 (ตอนที่ 1), (25 ตุลาคม 2563), มติชนออนไลน, สืบคนจาก 
https://www.matichon.co.th/article/news_2409382. 
23 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๑๘๘ บัญญัติวา 

มาตรา ๑๘๘  การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาล ซ่ึงตองดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย
พระมหากษัตริย 

ผูพิพากษาและตุลาการยอมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหเปนไปโดยรวดเร็ว เปนธรรม และ
ปราศจากอคติทั้งปวง 
24 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๔๘ วรรคหนึ่งและวรรคสอง บัญญัติวา 

มาตรา ๒๔๘  องคกรอัยการมีหนาที่และอํานาจตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวา

เปนคําส่ังทางปกครอง 

https://www.matichon.co.th/article/news_2409382
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 5.๒.๑  หนวยงานของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาตองมีอํานาจท่ีจะเขาทําสัญญา 
 

 หลักการนิติธรรมประการหนึ่งคือเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้น 
ดังนั้น ในการตรวจรางสัญญาของรัฐ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาเสียกอนวาหนวยงานของรัฐท่ีเปน
คูสัญญามีอํานาจท่ีจะเขาทําสัญญาได โดยมีขอพิจารณาดังนี้ 
 (๑) กรณีหนวยงานของรัฐเปนสวนราชการ หนวยงานของรัฐนั้นจะตองมีอํานาจเขาทําสัญญาได  
โดยพิจารณาจากอํานาจหนาท่ีท่ีกําหนดไวในกฎหมาย เชน กระทรวงยุติธรรมมีอํานาจหนาท่ีเก่ียวกับ 
การบริหารจัดการกระบวนการยุติธรรม เสริมสรางและอํานวยความยุติธรรมในสังคม และราชการอ่ืนตามท่ีมี
กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีของกระทรวงยุติธรรมหรือสวนราชการท่ีสังกัดกระทรวงยุติธรรม  
ตามมาตรา ๓๒ แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. ๒๕๔๕ ดังนั้น กระทรวงยุติธรรม 
จะทําสัญญากอสรางโรงงานผลิตไฟฟาเพ่ือจําหนายอันอยูนอกอํานาจหนาท่ีไมได  
 (๒) ในกรณีของรัฐวิสาหกิจ การท่ีรัฐวิสาหกิจจะเขาทําสัญญาเพ่ือประกอบกิจการใด กิจการ 
ตามสัญญานั้นจะตองอยูภายใตกรอบวัตถุประสงคท่ีกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจแหงนั้นบัญญัติไว หรือในกรณี
ของรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้งในรูปบริษัทจํากัด หรือบริษัทมหาชนจํากัด จะตองพิจารณาดวยวาการทําสัญญาของ
รัฐวิสาหกิจดังกลาวอยูในขอบวัตถุประสงคท่ีไดจดทะเบียนจัดตั้งไวดวย 

 
 5.๒.๒  กระบวนการทําสัญญาจะตองชอบดวยกฎหมาย 

 
 นอกจากเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจเทานั้นแลว กระบวนการทําสัญญา
จะตองชอบดวยกฎหมายดวย ดังนั้น ในการตรวจรางสัญญาของรัฐ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาเสียกอนวา
การทําสัญญาดังกลาวเปนไปตามกระบวนการทําสัญญาท่ีชอบดวยกฎหมาย รวมถึงมติคณะรัฐมนตร ี
ท่ีเก่ียวของหรือไม เชน หากรางสัญญาของรัฐท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาเปนสัญญาพัสดุ  
การดําเนินการท่ีเ ก่ียวของกอนการสงรางสัญญามาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาจะตอง 
ไดดําเนินการตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยครบถวน หรือ
หากรางสัญญาของรัฐท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาเปนสัญญารวมลงทุนก็จะตองพิจารณา
เสียกอนวาไดมีการดําเนินการตามกฎหมายท่ีเก่ียวของแลวหรือไม หรือในกรณีท่ีการดําเนินโครงการท่ีมี
ประชาชนประทวงดวยความกังวลเก่ียวกับผลกระทบทางสิ่งแวดลอม และคณะรัฐมนตรีไดมีมติใหหนวยงานท่ี
รับผิดชอบจะตองมีกระบวนการ EIA เสียกอน เม่ือปรากฏวาในเวลาท่ีหนวยงานของรัฐสงรางสัญญามาให
ตรวจสอบยังไมไดมีการดําเนินกระบวนการ EIA ซ่ึงไมแนนอนวาเม่ือมีการดําเนินกระบวนการ EIA แลวจะมี
ผลกระทบตอลกัษณะการดําเนินโครงการหรือไม สํานักงานอัยการสูงสุดก็อาจไมรับตรวจรางสัญญาจนกวาจะ
ไดมีการดําเนินกระบวนการ EIA ใหครบถวนเสียกอน 

 
 5.๒.๓  ขอสัญญาจะตองเปนไปตามกฎหมายและแบบแผนของราชการ 

 
 เม่ือไดพิจารณาแลวเห็นวารางสัญญาท่ีหนวยงานของรัฐสงมาใหตรวจพิจารณานั้น หนวยงานของรัฐ 
มีอํานาจทําสัญญาได และกระบวนการทําสัญญานั้นชอบดวยกฎหมายแลว สํานักงานอัยการสูงสุดก็จะรับ
ตรวจพิจารณาให โดยพิจารณาตรวจขอสัญญานั้นวาชอบดวยกฎหมายและแบบแผนของราชการหรือไม  
โดยหากเห็นวาขอสัญญาใดไมชอบดวยกฎหมายหรือแบบแผนของราชการ ก็จะทําการแกไขโดยการตัดออก 
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หรือแกไขถอยคําใหถูกตอง หรือในกรณีท่ีรางสัญญานั้นขาดขอสัญญาท่ีกฎหมายหรือแบบแผนของทางราชการ
กําหนดไวก็จะตองเพ่ิมเติมใหสมบูรณ โดยมีขอพิจารณาซ่ึงยกเปนตัวอยางไดดังนี้ 

-  สัญญาใหสัมปทานแกเอกชน จะตองอยูภายในขอบเขตหลักเกณฑของกฎหมายท่ีเก่ียวกับกิจการหรือ
ทรัพยากรของรัฐท่ีจะใหสัมปทานนั้น 

-  สัญญาอนุญาตใหขาราชการลาไปศึกษาตอ โดยมีเง่ือนไขใหกลับมาปฏิบัติราชการชดใช เง่ือนไขนั้น ๆ 
จะตองสอดคลองกับกฎหมายวาดวยระเบียบของขาราชการฝายนั้น ๆ  

-  สัญญาซ้ือขายซ่ึงกําหนดใหผูขายจัดฝกอบรมเก่ียวกับสิ่งของท่ีซ้ือขาย ณ โรงงานของผูขาย 
ในตางประเทศดวย ซ่ึงกรณีนี้มีมติคณะรัฐมนตรีท่ีกําหนดหลักเกณฑไววาใหฝายผูขายมีหนาท่ีเพียงจัดฝกอบรม
ใหเทานั้น สวนคาใชจายในการเดินทางไปราชการ เชน คาพาหนะ คาท่ีพัก คาเบี้ยเลี้ยง ทางราชการผูซ้ือ 
จะเปนผูออกเอง เพราะหากใหผูขายออกใหแลวอาจฉวยโอกาสคํานวณคาใชจายรวมไวในราคาสิ่งของในอัตราท่ี
สูงมาก ทําใหทางราชการเสียประโยชน 

-  สัญญาท่ีหนวยงานของรัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศ ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม ถาเปนกรณีสัญญาท่ีตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
๒๕๕๖ (ปจจุบันหมายถึง พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562) หรือสัญญา
สัมปทานท่ีหนวยงานของรัฐเปนผูใหสัมปทาน หนวยงานของรัฐไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาท 
ใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด แตหากมีปญหาหรือความจําเปน หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ท่ีมิอาจหลีกเลี่ยงได ใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนรายๆ ไป ซ่ึงกรณีนี้สํานักงานอัยการสูงสุดจะ
พิจารณาตั้งขอสังเกตใหหนวยงานของรัฐนําเรื่องเสนอคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาตอไป 

 
 5.๒.๔  ขอตกลงในรางสัญญาตองมีความเปนธรรมกับคูสัญญาฝายเอกชน 

 
 วัตถุประสงคหลักในการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุดคือเพ่ือไมใหทางราชการ
เสียเปรียบ โดยมาตรา ๒๓ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. ๒๕๕๓ 
บัญญัติใหในการตรวจรางสัญญา ใหสํานักงานอัยการสูงสุดมีหนาท่ีรักษาประโยชนของรัฐ ในการนี้สํานักงาน
อัยการสูงสุดมีหนาท่ีรายงานรัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐ หรือนิติบุคคลซ่ึงมิใชหนวยงานของรัฐแตไดมี
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งข้ึน ท่ีเปนคูสัญญาใหทราบถึงขอท่ีควรปรับปรุงหรือแกไข 
ใหสมบูรณขอเสียเปรียบหรือขอท่ีอาจกอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ โดยกรณีขอสัญญาท่ีสํานักงานอัยการสูงสุด
ไดเคยพิจารณาวาเปนทําใหราชการเสียเปรียบ ไดแก 

-  สัญญาตางตอบแทนท่ีกําหนดใหฝายราชการซ้ือยุทโธปกรณจากฝายเอกชน แลวฝายเอกชนจะตอบแทน
โดยใหความชวยเหลือดานตาง ๆ แกทางราชการ แตมีขอกําหนดตอไปอีกวา แมคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใด 
ไมปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะบังคับใหปฏิบัติหรือจะเรียกรองคาเสียหายใด ๆ ไมได ซ่ึงขอตกลง
ดังกลาวทําใหทางราชการเสียเปรียบ เพราะเม่ือฝายเอกชนบิดพลิ้วไมปฏิบัติตามสัญญา แตฝายราชการกลับ 
ไมสามารถบังคับใหฝายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาได 

-  สัญญาซ้ือขายท่ีกําหนดใหฝายราชการจายเงินงวดสุดทายขณะรับมอบสิ่งของเปนเงินจํานวนนอยกวา
ท่ีควรจะเปน เชน เพียงรอยละ ๕ ของราคาสิ่งของ เปนสัญญาท่ีทางราชการเสียเปรียบ เนื่องจากหากผูขาย
อาจผิดสัญญาไมสงมอบสิ่งของ จะทําใหราชการเสียหายเพราะไดจายเงินไปแลวถึงรอยละ ๙๕ แตยังไมไดรับ
สิ่งของตามสัญญา นอกจากนี้ ยังอาจทําใหผูขายเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามสัญญา เพราะไดรับเงินไปเปนจํานวน
มากแลว และหากจะฟองรองบังคับคดีก็ไมอาจทราบไดวาจะไดรับเงินคืนหรือไม เพียงใด 
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-  สัญญาท่ีกําหนดคาเสียหายกรณีปฏิบัติผิดสัญญากันไวลวงหนา (Liquidated Damages) โดยหาก
ฝายราชการปฏิบัติผิดสัญญาจะตองชําระคาเสียหายเปนจํานวนสูงกวาท่ีฝายเอกชนจะตองชําระ หากฝาย
เอกชนผิดสัญญาในกรณีเดียวกัน ซ่ึงเปนกรณีท่ีทางราชการตกเปนฝายเสียเปรียบ 

-  สัญญาจางกอสรางท่ีกําหนดจํานวนเงินท่ีจะตองจายแกผูรับจางในแตละงวด ในอัตราท่ีสูงกวาปริมาณงาน
ในงวดนั้น ๆ ก็เขาขายเปนขอสัญญาท่ีฝายราชการเสียเปรียบ เพราะฝายราชการไดจายเงินไปเกินกวาปริมาณ
ท่ีเกิดข้ึนจริง ซ่ึงหากฝายเอกชนผิดสัญญายอมทําใหฝายราชการเสียเปรียบ เพราะไดจายเงินเกินไปกวาปริมาณงาน 
นอกจากนี้ ยังอาจทําใหผูรับจางเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามสัญญา เพราะไดรับเงินไปเปนจํานวนมากแลว และ
หากจะฟองรองบังคับคดีก็ไมอาจทราบไดวาจะไดรับเงินคืนหรือไม เพียงใด 
 อยางไรก็ดี การรักษาผลประโยชนของรัฐนั้นไมไดหมายความวาจะตองรางสัญญาเพ่ือประโยชนของรัฐ
ฝายเดียวในลักษณะท่ีเปนการเอาเปรียบหรือผลักภาระใหกับเอกชนจนเกินความเหมาะสม ซ่ึงเปนการยากท่ีจะ
ชี้ชัดตายตัววาแคไหนเพียงไรจึงจะถือวาสัญญาฉบับหนึ่ง ๆ มีความเปนธรรมหรือไม แตอาจกลาวเปนการท่ัวไป
ไดวาสัญญาท่ีดีท่ีสุดนั้นคือสัญญาท่ีไมมีใครเอาเปรียบใคร การท่ีบางคนเขาใจวาสัญญาภาครัฐท่ีดีท่ีสุดหมายถึง
สัญญาท่ีทางราชการไดเปรียบฝายเอกชนมากท่ีสุดนั้น นับเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน ท้ังยังเปนผลในทางลบ
ตอบรรยากาศการลงทุนในประเทศดวย การท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจแกไขรางสัญญามิใหทางราชการ
เสียเปรียบนั้น มิไดมุงหมายใหกาวเลยไปถึงข้ันท่ีจะเอาเปรียบเอกชนดวย และยังตองคํานึงถึงหลัก 
สิทธิมนุษยชนดวย มิใชเพียงถือวาคูสัญญาฝายเอกชนไมมีอํานาจตอรอง จะกําหนดของสัญญาผูกมัดอยางไรก็ได
โดยอําเภอใจ โดยการตรวจสัญญาตามหลักความเปนธรรมนั้นถือไดวาเปนการปฏิบัติหนาท่ีโดยหลักนิติธรรม
เชนกัน 
 นอกจากนี้ การตรวจรางสัญญาดวยความเปนธรรมจะตองคํานึงถึงลักษณะหรือประเภทของงาน 
ตามสัญญาดวย เชน สัญญาจางบริษัทท่ีปรึกษา (Consultancy Service) ซ่ึงลักษณะของการจางประเภทนี้ 
ผิดกับการจางทําของท่ัว ๆ ไป โดยเปนการจางเพ่ือใหศึกษา ออกแบบ หรือวิเคราะหวิจัยเรื่องใดเรื่องหนึ่ง  
อันเทากับเปนการซ้ือความรู (know-how) จากท่ีปรึกษานั้น งานประเภทนี้หากจะทําใหเสร็จเร็วเพียงใดก็ยอมได 
แตคุณภาพของงานอาจดอยคุณคาลงดวย ดังนั้น โดยท่ัวไปแลวสัญญาประเภทนี้จึงไมมีบทปรับอันเนื่องจาก 
สงมอบงานลาชา หากสัญญาของทางราชการบังคับใหตองมีบทปรับ อาจเปนเหตุใหทางบริษัทตางประเทศ 
รับทํางานไดยาก เพราะไมสอดคลองกับธรรมเนียมท่ียอมรับกันเปนสากล เปนตน 
 อยางไรก็ดี สัญญาบางประเภท เชน สัญญาสัมปทานหรือสัญญาท่ีเก่ียวของกับประโยชนสาธารณะ  
ซ่ึงหลักกฎหมายมหาชนท่ียอมรับกันในตางประเทศนั้น ถือวามิใชสัญญาในทางแพงธรรมดาท่ีคูสัญญาท้ังสองฝาย
มีสถานะเทาเทียมกัน หากแตเปนสัญญาในทางกฎหมายปกครองซ่ึงฝายรัฐมีสถานะเหนือกวาและควรมีสิทธิ
บางประการเหนือกวาเอกชน ท้ังนี้ ก็เพ่ือปกปองคุมครองประโยชนของสาธารณชนเปนสําคัญ เชน ขอตกลงท่ี
ใหหนวยงานของรัฐยกเลิกสัญญาไดฝายเดียวได อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานเก่ียวกับสาธารณูปโภค ไมวาจะ
เปนกลุม BTO (Build-Operate-Transfer) ซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนตองลงทุนไปกอนเปนจํานวนมาก แลวจึง
เริ่มดําเนินกิจการท่ีกอใหเกิดรายได ท้ังยังตองโอนทรัพยสินท่ีใชดําเนินการในโครงการใหแกคูสัญญาภาครัฐ 
หากเกิดกรณีท่ีตองมีการเลิกสัญญาโดยมิใชความผิดของเอกชน ความรับผิดตามสัญญาก็จะแตกตางจาก 
ความรับผิดตามสัญญาท่ีมีในสัญญาจาง กลาวคือ หนวยงานภาครัฐจะตองจายคาชดเชยใหแกฝายเอกชน 
ซ่ึงคาชดเชยนี้อาจเปนการกําหนดคาเสียหายในสวนท่ีเอกชนไดลงทุนไปแลว แตไมรวมถึงผลกําไรในอนาคต 
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 5.๓  แนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูงสุดกรณีรางสัญญาท่ีมีขอบกพรอง 
 

 กรณีท่ีพบวารางสัญญาท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณามีความบกพรองในดาน
ความชอบดวยกฎหมาย เชน หนวยงานของรัฐไมมีอํานาจเขาทําสัญญา ขอบเขตของสัญญาไมเปนไปตาม
หลักเกณฑของกฎหมาย หรือกระบวนการทําสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย นั้น พนักงานอัยการอาจมีความเห็น
ไมตรวจรางสัญญาดังกลาวแลวสงคืนหนวยงานของรัฐเพ่ือพิจารณาดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมายกอน  
แลวจึงสงคืนมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาใหม หรือหากเห็นวาขอบกพรองนั้นสามารถแกไขได
โดยไมเกิดความเสียหายแลว พนักงานอัยการอาจพิจารณาตรวจรางสัญญาไปได แตจะแจงขอสังเกตเก่ียวกับ
ขอบกพรองในรางสัญญาไปดวย เพ่ือใหหนวยงานของรัฐไดพิจารณาแกไขใหถูกตองเหมาะสมกอนดําเนินการ
ลงนามในรางสัญญาตอไป 
 กรณีท่ีรางสัญญาท่ีสงมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดไมมีขอบกพรองในดานความชอบดวยกฎหมาย 
สํานักงานอัยการสูงสุดจะรับตรวจรางสัญญาดังกลาวให โดยพิจารณาปรับแกไขขอสัญญาแตละขอตามความ
เหมาะสม อยางไรก็ดี สัญญาบางฉบับหนวยงานของรัฐอาจมีอํานาจตอรองนอยกวาคูสัญญาฝายเอกชน เชน 
สัญญากับเอกชนตางประเทศซ่ึงมีขอสัญญามาตรฐาน หากสํานักงานอัยการสูงสุดแกไขขอสัญญาดังกลาว 
อาจทําใหหนวยงานของรัฐไมอาจทําสัญญาได ซ่ึงอาจทําใหทางราชการเสียหายเพราะมีความจําเปนตองเขาทํา
สัญญาดังกลาว กรณีนี้สํานักงานอัยการสูงสุดจะแจงเปนขอสังเกตใหหนวยงานของรัฐทราบถึงขอเสียเปรียบ
ดังกลาวเพ่ือใหเปนดุลพินิจของหนวยงานของรัฐท่ีจะพิจารณาวาจะเขาทําสัญญาหรือไม หรือจะเจรจาแกไข
ไมใหตองเสียเปรียบ หรือหาทางแกไขโดยประการอ่ืนตอไป 

 

6.  สรุป 
 
 บทบาทหนาท่ีของสํานักงานอัยการสูงสุดในการตรวจรางสัญญาของรัฐไมเพียงแตเพ่ือรักษา
ผลประโยชนของรัฐไมใหตกเปนผูเสียเปรียบในการเขาทําสัญญาเทานั้น แตการท่ีพนักงานอัยการจะตองปฏิบัติ
หนาท่ีใหเปนไปตามกฎหมายและหลักนิติธรรมยังสงผลใหรางสัญญาท่ีหนวยงานของรัฐจะเขาผูกพันกับ
คูสัญญาฝายเอกชนนั้นจะตองเปนไปตามหลักนิติธรรมอีกดวย กลาวคือ พนักงานอัยการจะตองพิจารณาวา
หนวยงานของรัฐมีอํานาจเขาทําสัญญาหรือการเขาทําสัญญานั้นอยูในกรอบวัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐนั้น 
ท้ังยังตองพิจารณาอีกดวยวากระบวนการเขาทําสัญญาชอบดวยกฎหมาย และขอสัญญาในรางสัญญานั้น
จะตองเปนไปตามหลักกฎหมายและระเบียบแบบแผนของทางราชการ นอกจากนั้น รางสัญญาของรัฐจะตองมี
ความเปนธรรมกับคูสัญญาฝายเอกชนดวย ซ่ึงความเปนธรรมนี้ไมเพียงหมายความถึงการไมเอาเปรียบคูสัญญา
ฝายเอกชนในทางเศรษฐกิจเทานั้น แตยังตองคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนดวย ซ่ึงแนวทางปฏิบัติของพนักงาน
อัยการในการตรวจรางสัญญานับแตยังเปนกรมอัยการจนถึงสํานักงานอัยการสูงสุดในปจจุบันดังกลาว สะทอน
ใหเห็นถึงการท่ีพนักงานอัยการไดยึดถือหลักนิติธรรมในการตรวจรางสัญญาของรัฐมาโดยตลอด กอนท่ีจะมี
การนําหลักนิติธรรมนั้นมาบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญเสียอีก การตรวจรางสัญญาโดยคํานึงถึงหลักนิติธรรม
ของพนักงานดังกลาวยังเปนผลสําคัญทําใหหนวยงานของรัฐอ่ืน ๆ ท่ีสงรางสัญญามาใหสํานักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณาไดดําเนินการในการปฏิบัติหนาท่ีของตนใหไปตามหลักนิติธรรมในการเขาทําสัญญาของรัฐดวย 
อันเปนบทบาทสําคัญของสํานักงานอัยการสูงสุดในการสงเสริมหลักนิติธรรมของชาติใหมีความม่ันคงสถาพร
ตอไป 
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