
บทที่ 1 
 

ขอความคิดพื้นฐานในระบอบประชาธิปไตย 

 
1.1   ขอความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ 

 
   หลักนิติรัฐนี้เปนหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตย ซึ่งอาจมีชื่อเรียก

ตางกัน เชน หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) ในประเทศเยอรมัน หรือหลักนิติรัฐ (Etat de droit)  

ในประเทศฝร่ังเศส หรือหลักนิติธรรม (the rule of law) ในประเทศอังกฤษ พัฒนาการของ 

หลักนิติรัฐนั้น ถือกําเนิดในทวีปยุโรปที่ลวนมีระบอบการปกครองที่ใชอํานาจโดยมิชอบของ

ผูปกครองซ่ึงใชอํานาจกดข่ีขมเหงราษฎร จึงทําใหเกิดการเรียกรองความยุติธรรมข้ึน โดยเฉพาะ

ในชวงปลายศตวรรษที่ 16 ในการประกาศอิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนอาณานิคม

ของอังกฤษในป ค.ศ. 1776 และในการปฏิวัติฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1789 ซึ่งมีผลกระทบตอพฒันาการ

ของระบบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยที่มีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครอง

ประเทศ 

   แนวความคิดวาดวยนิติรัฐเร่ิมตนข้ึนในชวงศตวรรษที่ 17 ในฐานะที่เปนปฏิกิริยาที่มี

ตอการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย และอาจกลาวไดวาเสาหลักที่คํ้าจุนนิติรัฐไวก็คือ 

การปกปองบุคคลจากการกระทําตามอําเภอใจของรัฐหรือผูปกครอง  แนวความคิดนี้ 

สอดคลองตองกันกับพัฒนาการและความเช่ือที่มีมาต้ังแตยุคกลางวาสันติสุขและความยุติธรรม 

จะเกิดข้ึนไดยอมตองอาศัยกฎหมาย พัฒนาการของของความคิดเร่ืองนิติรัฐเร่ิมมีความชัดเจน 

มากข้ึนในตอนปลายศตวรรษที่ 18 เมื่อรัฐสมัยใหมในยุโรปพัฒนาจากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย

ไปสูความเปนรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยที่ถูกเรียกรองมากข้ึนในแงของเหตุผล กลาวคือ ถึงแมวา

กษัตริยซึ่งเปนผูปกครองจะยังมีอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม แตในการใชอํานาจนั้นมีการ

เรียกรองใหกษัตริยตองคํานึงถึงเหตุผลดวย พัฒนาการที่นาสนใจของนิติรัฐในชวงศตวรรษที่ 18 นี้

อยูที่การฟนตัวของความคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติ นักคิดสํานักนี้เชื่อวา มนุษยไดรับประกาย

แหงเหตุผลจากเหตุผลสากล มนุษยทุกคนจึงเกิดมามีศักด์ิศรีเหมือนกัน ไมมีใครเกิดมาในฐานะท่ี

เปนทาส มนุษยทุกผูทุกนามมีความสามารถที่จะรูวาอะไรถูกอะไรผิดไดดวยตนเอง กลาวคือ 

มนุษยทุกคนสามารถเขาถึงกฎหมายธรรมชาติหรือกฎหมายแหงเหตุผลไดโดยที่ไมตองมีใครชวย

ตีความให ความคิดที่นิยมยกยองเหตุผลดังกลาวมีอิทธิพลอยางยิ่งในอาณาจักรโรมัน (ผาน
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ความคิดของนักคิดสํานักสโตอิคสที่เปนชาวโรมันอยางเชนซิเซโร) ทําใหชาวโรมันสามารถพัฒนา

วิชานิติศาสตรที่ต้ังอยูบนรากฐานของเหตุผลอยางเปนระบบข้ึนมาได อยางไรก็ตาม แนวความคิด

ที่นิยมยกยองเหตุผลของมนุษยออนแรงลงในสมัยกลาง ซึ่งเปนสมัยที่นิติปรัชญาแนวคริสต

ครอบงํายุโรป  จวบจนกระทั่ง  นักคิดชื่อวา  Samuel Pufendorf (ค .ศ .1632 ถึง  1694) และ 

Christian Wolff (ค .ศ . 1679 ถึ ง  1754)  ได ร้ือฟ นแนวความคิดดังกลาว ข้ึนมาพัฒนาตอ 

ความคิดวาดวยกฎหมายธรรมชาติจึงกลับฟนตัวข้ึน  โดยนักคิดในยุคสมยันัน้ไดเชือ่มโยงความคิดวาดวย

กฎหมายธรรมชาติกับสิทธิตามธรรมชาติเขาดวยกัน ตามคําสอนของนักคิดสํานักกฎหมาย

ธรรมชาติในยุคฟนตัวนี้ สิทธิตามธรรมชาติ คือสิทธิที่มนุษยแตละคนมีติดตัวมาตามธรรมชาติ เชน 

สิทธิในชีวิต สิทธิในรางกาย สิทธิดังกลาวนี้มนุษยแตละคนมีอยูโดยไมข้ึนอยูกับรัฐและไมข้ึนอยูกับ

กฎหมายบานเมือง กลาวคือ เปนสิทธิที่มีอยูกอนมีรัฐ การเร่ิมตระหนักรูถึงสิทธิที่กลาวมานี้ 

ทําใหในราวปลายศตวรรษที่ 18 ตอเนื่องมาจนตนศตวรรษที่ 19 ราษฎรไดเรียกรองใหรัฐปกปอง

คุมครองสิทธิในทรัพยสินตลอดจนเสรีภาพของตนมากข้ึน1 

   หลักนิติรัฐนี้มีแนวคิดมาจากเร่ืองการจํากัดตนเอง ซึ่งตามแนวความคิดนี้รัฐจะจํากัด

ตนเองในทางกฎหมายไดก็แตดวยความยินยอมของรัฐเอง กลาวคือ การจํากัดนี้เปนไปเพราะมี

กฎหมายหรือกฎเกณฑทางรัฐธรรมนูญที่กําหนดรูปแบบและเงื่อนไขของการใชอํานาจภายในรัฐ 

ซึ่งเทากับเปนการจํากัดการกระทําของรัฐใหเปนไปตามกฎเกณฑนั้นๆ หรืออีกนัยก็คือ ใน

ความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน รัฐจะไมอยูภายใตขอจํากัดอ่ืนใดนอกเหนือไปจากขอจํากัด

กฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐไดสรางข้ึน2 และกฎเกณฑทางกฎหมายเชนวานี้จําเปนสําหรับการ

ดํารงอยูของรัฐเอง  เพราะหากรัฐไม เคารพกฎหมายสภาพอนาธิปไตยก็จะเกิดข้ึนและ 

จะทําลายกฎหมายของรัฐนั้นเอง หรือจะกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การเคารพกฎหมายที่รัฐตราข้ึนเปน

การจํากัดอํานาจของรัฐเอง แตเปนการจํากัดอํานาจรัฐที่จําเปนเพื่อความอยูรอดของรัฐ โดยสรุป 

อํานาจอธิปไตยของรัฐนั้นถูกจํากัดโดยขอจํากัดตามกฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐตราข้ึน  ดังนั้น รัฐ

ตองเคารพสิทธิหนาที่ที่กฎหมายกําหนดใหเอกชน และเมื่อใดก็ตามที่รัฐจะทําการกระทบกระเทือน

ตอสิทธิหนาที่ของประชาชน รัฐตองอาศัยกฎหมายใหกระทําการได 
                                                 

1 วร เจตน  ภาคี รัตน ,  “หลักนิ ติ รัฐและหลักนิ ติธรรม ”, รั ฐศาสตรสาร , เลมที่  1, 

น.186-189 (2552).  

    2 โภคิน  พลกุล, “เอกสารประกอบการบรรยายวิชาหลักกฎหมายมหาชน”, พิมพคร้ังที่ 1 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2525), น. 86. 
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   นักคิดชาวเยอรมันช่ือวา Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph 

Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผล อันเปนรูปแบบ 

ที่ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงคเพื่อส่ิงที่ดีที่สุดสําหรับสังคม 

เปนการทั่วไป จากการใหความหมายดังกลาวอาจสรุปไดวา นิติรัฐก็คือ รัฐที่ปกครองตามหลักแหงเหตุผล 

เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไปดวยความสงบสุข3 นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสชื่อวา  

กาเร เดอ มัลแบร (R. Carré de Malberg) ไดกลาววา หลักนิติรัฐเปนหลักที่วาดวยการที่ รัฐ 

ตองยอมตนอยูใตระบบกฎหมายในความสัมพันธกับปจเจกชน และเพื่อคุมครองสถานะของ

ปจเจกชน โดยรัฐยอมตนอยูใตกฎเกณฑที่กําหนดการกระทําของรัฐอยูสองประการ คือ กฎเกณฑ

ที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑที่กําหนดวิธีการหรือมาตรการซ่ึงรัฐสามารถใช

เพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนด ทั้งสองกฎเกณฑรวมเปนกฎเกณฑที่เปนการจํากัดอํานาจรัฐ4 

   สําหรับในประเทศไทยนั้นไดมีนักวิชาการหลายทานไดใหความหมายของคําวา  

“นิติรัฐ” ไวดังนี้ 

   ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “รัฐตาม

รัฐธรรมนูญสมัยใหมยอมเปนนิติรัฐ คือ เปนรัฐที่ยอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมายซึ่งรัฐเปนผูตรา

ข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ5” 

   ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “การ

ปกครองในประเทศที่เจริญแลว กิจกรรมของฝายปกครองยอมอยูภายใตแหงกฎหมายและการ

ควบคุมของศาล ทั้งนี้ หมายความวา ฝายปกครองมีความผูกพันจะตองดําเนินการปกครองใน

ขอบเขตแหงกฎหมาย ฝายปกครองไมมีอํานาจที่จะกระทําการใดๆ ไดตามอําเภอใจ โดยไมอาศัย

อํานาจตามกฎหมาย อํานาจหนาที่ของฝายปกครองมีกฎหมายกําหนดขอบเขตไว โดยเฉพาะ

อยางยิ่งในกรณีที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ อันมีผลกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ

                                                 
  3Albert bleckmann Staatsrech I – Staatsorganisationrecht. 4. Aufl., Carl 

Heymanns Verlag 1997, S. 188 อางในบรรเจิด  สิงคะเนติ,หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ

และศักด์ิศรีความเปนมนุษย, น. 21. 

   4 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร :  

นิติธรรม, 2538), น. 279. 

  5 หยุด  แสงอุทัย, คําบรรยายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกว 

การพิมพ, 2526), น. 86. 
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พลเมืองผูอยูใตปกครอง ถาฝายปกครองฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายพลเมือง ผูตองประสบ

ความเสียหายยอมมีสิทธิที่จะฟองรองฝายปกครองตอศาลเพื่อใหเพิกถอนการกระทําของฝาย

ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือใหชดใชคาเสียหายได อันเปนการบังคับใหฝายปกครองกระทํา

การใหถูกตองตามกฎหมาย ระบบการปกครองเชนนี้เรียกวา “ระบบนติิรัฐ6” 

   ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “นิติรัฐ” มิได

หมายความถึง รัฐตามกฎหมายเพราะอยางไรเรียกวารัฐนั้นมีคําอธิบายในกฎหมายระหวางประเทศ 

และหลักวิชาทางรัฐศาสตรอยูแลว หากแตหมายความถึง รัฐที่นับถือกฎหมายหรือยกยองกฎหมาย

เปนใหญคําวา กฎหมายในที่นี้หมายความรวมๆ ถึงบรรดากฎหมายและระเบียบแบบแผนทางการ

เมืองทั้งหลาย บางคร้ังเรียกวา เปนรัฐที่ยึดมั่นในระบอบรัฐธรรมนูญ (Constitutionalism) บาง รัฐที่

เคารพในหลักนิติธรรม (rule of law) บาง7” 

   ดร.อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “ระบบนิติรัฐ 

(System of Legal State) คือ ระบบซึ่งฝายปกครองอยูใตกฎหมายเชนเดียวกับพลเมืองซ่ึงเปน

เอกชนและอยูภายใตการควบคุมในทางกฎหมายของศาล  ดังนั้น ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

กระทําการใดๆ ซึ่งเปนการไมชอบดวยกฎหมายพลเมือง ซึ่งไดรับความเสียหายก็มีทางที่จะไดรับ

การเยียวยาในทางกฎหมาย เพราะศาลมีอํานาจควบคุมการกระทําของฝายปกครอง8” 

   จากความหมายดังกลาวขางตน จึงพอสรุปไดวา นิติรัฐ เปนรัฐที่ตกอยูภายใต
กฎหมายโดยรัฐยอมตนอยูภายใตกฎเกณฑที่กําหนดการกระทําของรัฐตอปจเจกชนเปนสอง
ประการ กลาวคือ ประการแรก กําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และประการที่สอง กําหนด
วิธีการและมาตรการซึ่งรัฐและหนวยงานสามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนด รวมเปน
กฎเกณฑสองชนิดที่มีผลรวมกัน คือ จํากัดอํานาจรัฐภายใตกฎหมาย ซึ่งลักษณะเฉพาะของนิติรัฐ 
คือ ฝายปกครองไมสามารถใชวิธีการอื่นนอกไปจากที่กฎหมายกําหนดใหกระทําตอปจเจกชนได 
กฎหมายจึงเปนทั้งแหลงที่มาและขอจํากัดอํานาจในเวลาเดียวกัน ในนิติรัฐฝายปกครอง 
จะกระทําการที่ขัดแยงหรือละเวนไมปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ใชบังคับอยูไมได  
และการที่ฝายปกครองจะวางขอกําหนดหรือออกคําส่ังตอผูอยูใตปกครองจะตองอาศัยอํานาจของ

                                                 
   6 ประยูร  กาญจนดุล, “นิติรัฐ”, รพ’ี 26, น. 20 (2526). 

   7 วิษณุ  เครืองาม, “เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน หาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช”, 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท โรงพิมพสหมิตร, 2526), น. 727. 

   8 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, (กรุงเทพมหานคร :  

คุณพันอักษรกิจ, 2527), น.4. 
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กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น  ดังนั้น หลักนิติรัฐ คือ หลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชน 

   เมื่อหลักนิติรัฐเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตาม

อําเภอใจขององคกรตางๆ ของรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพท่ีสุด9 รัฐธรรมนูญของรัฐที่เปนนิติรัฐ จึง

ตองมีบทบัญญัติในประการที่สําคัญถึงสิทธิและเสรีภาพของราษฎร เชน สิทธิเสรีภาพในรางกาย 

สิทธิเสรีภาพในทรัพยสิน สิทธิเสรีภาพในการทําสัญญา และสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

เปนตน ซึ่งรัฐจะตองเคารพตอสิทธิและเสรีภาพตางๆ ของราษฎร โดยยอมตนใหอยูภายใตบังคับ

แหงกฎหมายอยางเครงครัด และตราบใดที่กฎหมายยังบังคับใชอยู กฎหมายนั้นก็ผูกมัดรัฐอยู

เสมอ การที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตองดวยความยินยอมของราษฎรใหรัฐ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพเอง รัฐที่เปนนิติรัฐจึงเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร10  

นอกจากนั้น ความสัมพันธในนิติรัฐไมเฉพาะแตความสัมพันธระหวางราษฎรกับราษฎรเทานั้นที่

จะตองเปนความสัมพันธภายใตกฎหมาย ความสัมพันธระหวางองคกรเจาหนาที่ของรัฐกับราษฎร

ก็จะตองเปนความสัมพันธตามกฎหมายดวย หลักนิติรัฐจึงมีสาระสําคัญประกอบดวยหลักการ

พื้นฐานในการประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรอันเกิดจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐ 

ดังนี้ 

 

1.1.1 หลักการแบงแยกอํานาจ 

 

  มองเตสกิเออ เปนผูคิดคนหลักการแบงแยกอํานาจ ซึ่งกอนหนานั้นก็มีนักคิดอ่ืนที่ให

ขอความคิดเกี่ยวกับการแบงอํานาจของรัฐไวหลายทาน แตเปนเพียงการจําแนกออกใหเห็นวา

อํานาจของรัฐจัดแบงออกไปอยางไร สวนมองเตสกิเออ นอกจากจะอธิบายอํานาจในรัฐ 

มีการจัดแบงออกไปอยางไรแลว มองเตสกิเออยังเรียกรองใหมีการจัดแบงอํานาจและแยกบุคคล

ผูใชอํานาจเปนคนละคนอีกดวย ซึ่งการเรียกรองใหผูใชอํานาจที่แบงแยกใหเปนอิสระจากกันนั้น

กลายเปนหลักเกณฑสําคัญของรัฐธรรมนูญสมัยใหม เพราะเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของ

                                                 
  9 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น. 65. 

   10 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2538), น. 123 -124. 
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ราษฎร เหตุนี้จึงทําใหความคิดเห็นของมองเตสกิเออมีอิทธิพลเหนือรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ 

ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

  มองเตสกิเออ ไดกลาววา หลักการแบงแยกอํานาจนั้น รัฐมีการใชอํานาจอยูสาม

ประการดวยกัน คือ11 

  ประการแรก รัฐมีอํานาจออกกฎหมาย แกไขกฎหมาย และยกเลิกกฎหมาย มาบังคับ

การดําเนินชีวิตของประชาชนท่ัวไป 

  ประการที่สอง รัฐมีอํานาจในการดูแลความปลอดภัยภายในและภายนอกประเทศ 

และใชกําลังเพื่อใหประชาชนเคารพกฎหมาย ภารกิจนี้เปนภารกิจที่เปนการปฏิบัติตามบทบัญญัติ

ของกฎหมาย 

  ประการสุดทาย รัฐจําเปนตองจัดใหมีการลงโทษบุคคล เมื่อมีการกระทําผิดกฎหมาย 

และจัดใหมีการพิพากษาวินิจฉัยขอพิพาทระหวางเอกชนที่อยูใตกฎหมาย 

  จากหลักการแบงแยกอํานาจของมองเตสกิเออ จะเห็นไดวา รัฐแตละรัฐใชอํานาจ

อธิปไตยของตนกระทําการตางๆ 3 ประเภทดวยกัน คือ อํานาจนิติบัญญัติ มีอํานาจในการตรา

กฎหมายข้ึนใชบังคับแกราษฎร  อํานาจบริหาร มีอํานาจบังคับใหการตางๆ เปนไปตามที่กฎหมาย

ไดบัญญัติกําหนดไว และอํานาจสุดทาย คือ อํานาจตุลาการ มีอํานาจในการวินิจฉัยช้ีขาด 

ขอพิพาทระหวางราษฎรดวยกันเอง หรือระหวางราษฎรกับหนวยงานและเจาหนาที่ของรัฐให

เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งรัฐอาจใชอํานาจอธิปไตยของตนกระทําการตางๆ โดยทาง

องคกรเพียงองคกรเดียวก็ได แตจากประวัติศาสตรจะเห็นไดวา เมื่อใดก็ตามที่การใชอํานาจอธิปไตย

ของรัฐรวมศูนยอยูที่คนๆ เดียว หรือคณะเดียว ประชาชนจะไมมีสิทธิเสรีภาพในการกระทําการตาง  ๆ

ไดเลย เพราะถาบุคคลคนเดียวกันหรือองคกรเดียวกันเปนผูใชอํานาจทั้งสาม กฎหมายก็จะไมแนนอน 

การใชกฎหมายบังคับก็จะผันแปรไปตามความประสงคของผูใชอํานาจ และถาใครไมกระทําตาม

ความประสงคนั้น ผูมีอํานาจก็จะลงโทษตามความพอใจของตน กฎหมายก็จะเล่ือนลอย บานเมืองก็จะ

ไมมีความสงบ12  ดังนั้น หากตองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจ

ตามอําเภอใจของผูปกครองแผนดิน รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดบัญญัติจัดระเบียบ

การใชอํานาจอธิปไตยโดยวางอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกอํานาจ คือมีการกระจายการใชอํานาจ

                                                 
   11 อมร จันทรสมบูรณ, กฎหมายปกครอง, น. 51 – 52. 

   12 MONTESQUIEU, L’ Esprit des lois, live XI, ch. IV, คําแปลเดือน บุนนาค, การแยก

อํานาจ โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง พ.ศ. 2487, น. 8 – 9 อางในวรพจน 

วิศรุตพิชญ, “บทความศาลปกครองกับหลักการแบงแยกอํานาจ”, น. 47. 
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อธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และตุลาการ โดยใหองคกรของรัฐตางองคกรเปนผูใช

แยกตางหากจากกัน แตละองคกรตางก็ใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตามที่รัฐธรรมนูญมอบหมาย

อยางเปนอิสระ ไมตองฟงคําส่ังหรือคําบัญชาขององคกรอ่ืนและก็เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปใน

ปจจุบันนี้วา สังคมใดไมมีการประกันเสรีภาพของปจเจกชน อีกทั้งไมมีการแบงแยกอํานาจ สังคมนั้น

ไมมีรัฐธรรมนูญ13 

  หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนพื้นฐานที่สําคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักการนิติรัฐ 

ไมสามารถจะสถาปนาข้ึนมาไดในระบบการปกครองที่ไมมีการแบงแยกอํานาจไมมีการควบคุม

ตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจฝายนิติบัญญัติ 

ฝายบริหาร และฝายตุลาการ โดยหลักแลวตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งซึ่งกันและกันได  

ทั้งนี้ เพราะอํานาจทั้งสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุลกัน (Check 

and balance) เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุนี้จะตองไมมี

อํานาจใดอํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาดหรือจะตองไมมีอํานาจใดอํานาจ

หนึ่งที่รับภาระหนาที่ของรัฐทั้งหมดและดําเนินการเพื่อใหบรรลุภารกิจดังกลาวแตเพียงฝายเดียว 

ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักที่แสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของการแบงแยกอํานาจ 

การตรวจสอบอํานาจ และการถวงดุลอํานาจ 

 
1.1.2 หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
 

  หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกับสิทธิและเสรีภาพเปนอยางยิ่ง ในรัฐที่ปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยสวนใหญจะยอมรับหลักความเปนอิสระของประชาชนในการที่จะพัฒนา

บุคลิกภาพของตนเอง และเพื่อใหประชาชนมีอิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพของแตละคน รัฐจึงตองให

ความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแตละคน การแทรกแซงในสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน รัฐจะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายที่ผานความเห็นชอบจากตัวแทนของ

ประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแลวเทานั้น จึงจะสามารถทําได  ทั้งนี้ เพื่อเปน

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลใหมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนํา

หลักการแบงแยกอํานาจมาใช เพื่อความมุงหมายจะใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซึ่ง

กันและกัน และเพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับการรับรองคุมครอง นอกจากหลักการ

แบงแยกอํานาจแลวยังมีหลักการอื่นๆ อีกหลายหลักการที่เปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิและ

                                                 
   13 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนษุยชน และพลเมือง 1789 มาตรา 16 
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เสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจของรัฐ เชน การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือ 

แกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในกฎหมาย หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะ

กระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได และหลักประกันที่สําคัญ คือ หลักการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ ซึ่งถือวาเปนสาระสําคัญในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพแกประชาชน เพราะการคุมครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะไมมีความหมายเลย หาก

ไมใหสิทธิโตแยงการกระทําของรัฐแกประชาชน และมิใหองคกรศาลซึ่งเปนองคกรที่เปนกลางใน

การเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

  จากที่กลาวมา หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพจึงเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญของ

หลักนิติรัฐ  ทั้งนี้ เพราะศักด์ิศรีความเปนมนุษยเปนหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การกระทํา

ของรัฐทั้งหลายจึงตองดําเนินการใหสอดคลองกับคุณคาอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย

เปนเปาหมายในการดําเนินการของรัฐ มิใชเปนเพียงเคร่ืองมือในการดําเนินการของรัฐ การดํารง

อยูของรัฐยอมดํารงอยูเพื่อมนุษย มิใชมนุษยดํารงอยูเพื่อรัฐ ดวยเหตุนี้เอง สิทธิและเสรีภาพจึงเปน

รากฐานที่สําคัญของรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ยึดถือในระบบนิติรัฐ 

 

1.1.3 หลักการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 

  สิทธิและเสรีภาพซ่ึงรับรองไวในรัฐธรรมนูญนั้นเปนสิทธิและเสรีภาพที่เรียกวา สิทธิ 

ข้ันพื้นฐาน คือ เปนสิทธิติดตัวมนุษยซึ่งไมมีใครพรากไปจากตัวมนุษยได รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ

ไมอาจที่จะยกเลิกเพิกถอนสิทธิอันนี้ไดและไมสามารถที่จะจํากัดหรือรุกลํ้าสิทธิและเสรีภาพนี้ได

ตามอําเภอใจ เวนแตกฎหมายซ่ึงออกโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภาจะอนุญาตใหทําได

เทานั้น ในลักษณะนี้การมีสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจึงเปนหลัก การมีอํานาจของเจาหนาที่ที่จะ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจึงเปนขอยกเวน กลาวคือ สําหรับราษฎรถาไมมีกฎหมาย 

หามยอมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทําการหรืองดเวนกระทําการตางๆ ได แตสําหรับเจาหนาที่

ของรัฐจะมีอํานาจไปจํากัดหรือรุกลํ้าสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ

ไวอยางชัดแจง 
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  1.1.3.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น เปนหัวใจสําคัญและเปนสิทธิ 

ข้ันพื้นฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญและถือวาเปนสิทธิและ

เสรีภาพท่ีมนุษยจําเปนจะตองมีเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ  

ดังนั้น ผูศึกษาจึงเห็นควรตองศึกษาถึงความหมายของคําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” วามี

สาระสําคัญอยางไรบาง ดังนี้  

  สิทธิ ตามความหมายทั่วไป หมายความวา ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครอง

ให กลาวคือ เปนประโยชนที่กฎหมายรับรองวามีอยูและเปนประโยชนที่กฎหมายคุมครอง โดยการ

คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิ รวมทั้งบังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิดดวย14 

  สวนเสรีภาพ ตามความหมายทั่วไป หมายความวา ภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใต

การครอบงําของผูอ่ืนหรือภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง กลาวคือ บุคคลใดบุคคล

หนึ่งยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาที่เขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงที่เขาไมประสงคจะกระทํา15 

  หากพิจารณาสิทธิและเสรีภาพตามความหมายทั่วไปดังกลาวขางตนนั้น ทําใหเห็นได

วา การที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเมื่อมีสิทธิและเสรีภาพแลว บุคคลนั้นยอมมีสิทธิและเสรีภาพในการ

กําหนดการดําเนินวิถีชีวิตของตน โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน โดยท่ี

บุคคลนั้นสามารถที่จะเรียกรองตอบุคคลอ่ืนใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการใดๆ ที่จะมี

ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตนเองได 

  นอกจากสิทธิและเสรีภาพตามความหมายทั่วไปดังกลาวขางตนแลว ยังมีสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลที่กอใหเกิดหนาที่ตอรัฐ โดยการที่รัฐรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นเปน

ลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ 

  สิทธิ ตามรัฐธรรมนูญ หมายความวา อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได

บัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด การให

อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน  

                                                 
   14 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 15 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพประกายพรึก, 2545), น. 226. 

   15วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 22. 
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ในบางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง16  

และเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญหมายความวา อํานาจที่บุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่

จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง โดยปราศจากการแทรกแซง

หรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน เสรีภาพจึงไมกอใหเกิดหนาที่ตอบุคคลอ่ืนแตอยางใด17 

  การที่รัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญมีผลใหสิทธิและเสรีภาพ

ดังกลาวมีสถานะเปนกฎเกณฑในระดับรัฐธรรมนูญที่มีผลผูกพันตอองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกร 

โดยองคกรของรัฐมีหนาที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล กลาวคือ โดยหลักแลว

องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการตองละเวนกระทําการใดๆ ที่มีผลเปน

การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เวนแตมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติ

กฎหมายจะใหอํานาจแกองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได เชน องคกรนิติบัญญัติ

ไมสามารถตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได หากรัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจ

แกองคกรนิติบัญญัติการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น หรือองคกรฝายบริหาร 

ไมสามารถใชอํานาจปกครองออกกฎหมายหรือคําส่ังใดๆ ที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลได หากไมมีกฎหมายใหอํานาจกระทําการนั้นไว18 

 
  1.1.3.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
  สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย บัญญัติ

รับรองใหแกประชาชน อาจจําแนกออกเปนหลายประเภท ซึ่งข้ึนอยูกับหลักเกณฑที่ใชพิจารณา

จําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยหลักเกณฑในการจําแนกประเภทสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญประเภทหนึ่ง คือ การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยการพิจารณาจาก 

ผูทรงสิทธิ หลักเกณฑนี้จะแบงแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยพิจารณาวาสิทธิใดควรจะ

ใหกับบุคคลทุกคน และสิทธิใดควรจะจํากัดใหเฉพาะพลเมืองของชาตินั้นเทานั้น การจําแนก 

สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้นําไปสูการกําหนดขอบเขตในการคุมครองของสิทธิแตละประเภท

นั่นเอง 

                                                 
   16 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย,  

พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น. 49. 

   17 เพิ่งอาง,น. 51.  

   18 ศรีรัตน งามนิสัย, “หลักความพอสมควรแกเหตุ : พัฒนาการและการปรับใชในระบบ

กฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 149. 
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  การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยพิจารณาจากผูซึ่งไดรับ
สิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครอง อาจจําแนกได 2 ประการ 
คือ (1) สิทธิมนุษยชน และ (2) สิทธิพลเมือง 
  (1) สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองแกทุกๆ คน โดยมิได
แบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนของชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใดหากบุคคลนั้นเขามาอยูใน
ขอบเขตอํานาจรัฐที่ใชรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น บุคคลนั้นยอมไดรับความคุมครอง19 สิทธิ
มนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่เปนของ
มนุษย เชน สิทธิในชีวิต รางกาย เสรีภาพในเคหสถาน สิทธิในครอบครัว เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา นิกายศาสนา เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ 
การโฆษณา สิทธิในทรัพยสินและเสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน เปนตน ซึ่ง
สิทธิและเสรีภาพเหลานี้มนุษยไมสามารถสละได และไมมีบุคคลใดหรือคณะบุคคลใดที่จะมี
อํานาจทําลายสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีไดเชนเดียวกัน20 

  (2) สิทธิพลเมือง คือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองเฉพาะบุคคลที่เปน

พลเมืองของรัฐนั้นเทานั้น21 สิทธิพลเมืองจึงเกิดข้ึนมาหลังจากที่รัฐเกิดข้ึนแลว โดยสิทธิพลเมือง

เปนสิทธิและเสรีภาพที่สืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน เชน สิทธิที่เขาไปมีสวนรวมในกระบวนการ

สรางเจตนารมณของรัฐหรืออีกนัยหนึ่ง คือ บรรดาสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ซึ่งไดแก เสรีภาพ

ในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตามวิถีทางของรัฐเสรี

ประชาธิปไตย สิทธิเลือกต้ัง และสมัครรับเลือกต้ัง เปนตน22 

  สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เปนเคร่ืองมือสําคัญในการกําหนดวิถีชีวิตของตน ซึง่หาก

บุคคลไมมีสิทธิและเสรีภาพแลว การดําเนินตามวิถีชีวิตของบุคคลก็ตองถูกแทรกแซงหรือครอบงํา

จากบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งผูใชอํานาจรัฐ  ดังนั้น รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐ 

จึงมีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวเพื่อใหการกําหนดวิถีชีวิตของ

บุคคลเปนไปไดดวยดี และใหแตละบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพในดานตางๆ ไดตามใจ

                                                 
   19 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 53. 

   20 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9,น.44. 

   21 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.53. 

   22 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 44. 
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ปรารถนาของตน โดยสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองนี้เรียกวา “สิทธิและเสรีภาพ

ข้ันพื้นฐาน” (Fundamental Rights and Liberties) หรือ “สิทธิข้ันพื้นฐาน” (Fundamental Rights)23 

 

  1.1.3.3 หลักการประกันสิทธิและเสรีภาพ 
  หลักประกันสิทธิและเสรีภาพไดมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ไดรับการขนานนามวา “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” และแมวา

รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะไดถูกเพิกถอนแลวก็ตาม แตรัฐธรรมนูญฉบับตอมา คือ รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ไดมีบทบัญญัติที่รับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไวในมาตรา 2924 แหงรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวเชนกัน 

  บทบัญญัติมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวนี้ ถือไดวาเปนหัวใจสําคัญของ

การใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากวาเปนบทบัญญัติที่มีข้ึนเพื่อจํากัดมิใหองคกรนิติ

บัญญัติและองคกรอ่ืนที่ไดรับมอบอํานาจจากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมาย กฎ หรือขอบังคับอ่ืน

ใดอันมีผลลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอําเภอใจ25 ซึ่งบทบัญญัติของ

มาตรา 29 ดังกลาวสามารถแยกหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดใหอํานาจ

องคกรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดังนี้ 

 

                                                 
   23 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 14. 

   24 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่

จําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

     กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่ งห รือแก บุคคลใดบุคคลหนึ่ ง เปนการเจาะจง  ทั้ งตองระบุบทบัญญัติ 

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

     บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

   25 วรเจตน ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร 30, 

น.185 (มิถุนายน 2543). 
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  (1) หลักความพอสมควรแกเหตุ 

  หลักความพอสมควรแกเหตุ หมายถึง หลักการที่หามมิใหองคกรของรัฐใชอํานาจรัฐที่

มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรหรือใชอํานาจนั้นอยางอําเภอใจ26 

หากแตองคกรของรัฐตองใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหพอเหมาะพอประมาณกับ

สภาพของขอเท็จจริง27 ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลได เพื่อวัตถุประสงคตางๆ แตบุคคลไมจําตองสละสิทธิและเสรีภาพของตนเกินกวาความ

จําเปน ดังนั้น องคกรของรัฐไมสามารถใชอํานาจรัฐใหมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลเกินสมควรได และตองไมกอใหเกิดภาระแกบุคคลเกินกวาความจําเปน 

  ในการพิจารณาวาองคกรของรัฐใชอํานาจรัฐอยางอําเภอใจ หรือมาตรการของรัฐ 

มีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพหรือเปนการสรางภาระใหกับบุคคลเกินกวาความจําเปนหรือไมนั้น 

จะตองนําสาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุมาเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัย ซึ่ง

สาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุประกอบดวยหลักเกณฑ  3 ประการ  ไดแก 

(1) หลักความสัมฤทธิ์ผล (2) หลักความจําเปน (3) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ 

โดยหลักเกณฑแตละประการมีสาระสําคัญ28 ดังนี้ 

  (ก) หลักความสัมฤทธ์ิผล หมายถึง หลักที่เรียกรองวามาตรการท่ีองคกรของรัฐ

กําหนดข้ึน อันมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือกอใหเกิดภาระหนาที่แกบุคคลนั้น 

จะตองเปนมาตรการที่ทําใหวัตถุประสงคของรัฐในการใชบังคับมาตรการดังกลาวบรรลุผลได หรือ

เปนมาตรการที่กอใหเกิดผลตามที่องคกรของรัฐมุงประสงคไดจริง หากมาตรการใดเห็นไดชัดเจน

วาไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการได มาตรการนั้นยอมขัดตอหลักความสัมฤทธ์ิผล 

  (ข) หลักความจําเปน หมายถึง หลักการที่กําหนดวามาตรการของรัฐอันมีผลกระทบ

ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น จะตองเปนมาตรการที่กอใหเกิดความเสียหายหรือสรางภาระ

ใหแกบุคคลนอยที่สุด ดังนั้น เมื่อองคกรของรัฐจะนํามาตรการใดๆ มาบังคับใชกับบุคคลและ

                                                 
26 เพิ่งอาง, น.187-189. 
27 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานใน

กฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

วิญูชน, 2549), น.29-30.  

 28 วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 85-94,128-133 และวรเจตน ภาคีรัตน, 

อางแลว เชิงอรรถที  26, น. 32-35. 
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มาตรการดังกลาวเปนมาตรการที่ชอบดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล กลาวคือ เปนมาตรการที่ทําให

วัตถุประสงคของรัฐสําเร็จลุลวงได หากมาตรการดังกลาวมีมากกวาหนึ่งมาตรการ และในบรรดา

มาตรการตางๆ เหลานั้นมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากนอยแตกตางกัน องคกร

ของรัฐจะตองเปรียบเทียบผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพที่เกิดจากบรรดามาตรการเหลานั้นวา

มาตรการใดกอใหเกิดความรุนแรงตอสิทธิและเสรีภาพนอยที่สุด และตองเลือกใชบังคับมาตรการที่

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพนอยที่สุด และตองเลือกใชบังคับมาตรการที่กระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพนอยที่สุด มาตรการดังกลาวจึงจะถือไดวาเปนมาตรการที่จําเปน อยางไรก็ตาม หาก

ปรากฎวามาตรการที่ รัฐจะนํามาใชบังคับกับบุคคลนั้นมีเพียงมาตรการเดียวที่ทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคของรัฐได มาตรการดังกลาวยอมถือวาเปนมาตรการที่จําเปน เพราะไมมีกรณีที่ตอง

เปรียบเทียบผลกระทบของมาตรการตางๆ ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพื่อเลือกใชมาตรการใด

มาตรการหนึ่งที่มีความรุนแรงนอยที่สุด 

  (ค) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ หมายถึง หลักการซ่ึง

กําหนดใหองคกรของรัฐที่จะใชมาตรการใดๆ อันอาจเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ตองชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชนสาธารณะที่จะไดรับจากการบังคับใชมาตรการนั้นกับความ

เสียหายที่จะเกิดข้ึนกับบุคคลหรือผลประโยชนที่บุคคลตองสูญเสียไป วาประโยชนสาธารณะท่ีจะ

ไดรับนั้นมีน้ําหนักมากกวาความเสียหายที่จะเกิดข้ึนกับปจเจกบุคคลหรือไม หากมาตรการ

ดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลมากกวากอใหเกิดประโยชนแกสาธารณะแลว แมวา

มาตรการนั้นจะมีประโยชนตอสาธารณะอยูบาง หรือเปนมาตรการที่ทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่

ตองการและกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลนอยที่สุด แตมาตรการดังกลาวยอมขัดตอหลักความ

พอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ เพราะเปนมาตรการที่กอใหเกิดผลรายมากกวาผลดี 

องคกรของรัฐยอมไมสามารถใชบังคับมาตรการดังกลาวกับบุคคลได 

  (2) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ จะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพมิได 

  กฎหมายที่จะจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอง 

ไมจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจนกระทบกระเทือน

สาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพนั้นดวย ถึงแมวาฝายนิติบัญญัติจะมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่จะตรา

กฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะไดก็ตามแตหาไดมีอํานาจตัดหรือ 
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เพิกถอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนดวยไม29 ซึ่งการที่จะรูวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยกฎหมาย

ลักษณะใดจึงจะเรียกวา กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นจะตองพิจารณา

เปนรายสิทธิและเสรีภาพไปไมอาจกําหนดเปนนิยามเพื่อใชทั่วไปกับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภท

ได  ทั้งนี้ จะตองพิจารณาระดับความเขมขนรุนแรงของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ

ลักษณะของสิทธิและเสรีภาพนั้นเองประกอบกัน ยกตัวอยางเชน สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ

ในรางกาย ยอมจะไดรับความกระทบกระเทือนหากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีการลงโทษ

โดยการทรมาน การขังคุกมืด การตัดหรือทําลายอวัยวะ สิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการ ยอมถูก

กระทบกระเทือนจนถึงแกน ถาหากมีการตรากฎหมายหามมิใหมีการวิจัยหรือเผยแพรผลงานวิจัย 

เปนตน30 

  (3) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ จะตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใช

บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง 

  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนในกรณีที่ฝายนิติบัญญัติตองการออกกฎหมายที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนแลว มิอาจจะออกตามอําเภอใจของตนได  ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงตองมีผลเปนการ

ทั่วไป และจะใชบังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะมิได ซึ่งในกรณีของลักษณะกฎหมายที่

เปนการทั่วไปนั้น จะหมายถึงวา การออกกฎหมายจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนที่ฝาย 

นิติบัญญัติตราข้ึนนั้นจะตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึง่

เปนการเฉพาะ กลาวคือ กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน แตมิไดหมายความวา กฎหมายนั้น

จะตองใชบังคับแกประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด โดยที่บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญเดียวกัน

จะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน ในขณะที่บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญที่ตางกันจะตอง

ไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน ซึ่งหลักการดังกลาวเปน

หลักการของหลักความเสมอภาค31 

                                                 
   29 ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง” 

,วารสารนิติศาสตร 29,น. 580 (ธันวาคม 2542). 

   30 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 26, น. 191. 

   31 เพิ่งอาง, น. 192. 
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  (4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ

ตรากฎหมายจํากัดสิทธิ 

  ในการที่องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่

รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวนั้น องคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หลักการดังกลาวนี้มีข้ึนเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนัก

วา ตนกําลังตรากฎหมายลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยูเพื่อที่องคกร 

นิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริงๆ เทานั้น และเพื่อ

เปนเคร่ืองชวยในการใชและตีความกฎหมายดวย การฝาฝนไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลสงผลใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ 

โดยเหตุนี้ยอมตองถือวากฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจใชบังคับไมไดทั้งฉบับ32 

  จากที่ไดกลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวา หลักการดังกลาวขางตนเปนหลักพื้นฐานของ

การรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการกระทําของรัฐซึ่งหลักดังกลาวเปน 

หลักที่กําหนดกรอบการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติวากฎหมายที่ตราออกมาของฝาย 

นิติบัญญัติดังกลาวนั้นตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายหรือ 

ใหอํานาจแกฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญดวย 

ถาบทกฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญแลวก็ถือวาบทกฎหมายดังกลาวใชบังคับกับประชาชนมิได 

 
1.1.4 หลักการคุ มครองความเชื่ อถือหรื อความไว วางใจโดยสุ จริ ตในบทบัญญั ติ 
ของกฎหมาย 
 

 หลักการคุมครองความเชื่อถือและไววางใจ เปนหลักในทางกฎหมายที่กําหนดวา 

ปจเจกชน ผูตกอยูภายใตอํานาจรัฐยอมสามารถที่จะเช่ือมั่นในความคงอยูสําหรับการตัดสินใจใดๆ 

ขององคกรเจาหนาที่ของรัฐ และความเช่ือถือดังกลาวนั้นจะตองไดรับการคุมครอง33 

                                                 
   32 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 193. 

   33 วรเจตน  ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น.42. 
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  หลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดยสุจริตในบทบัญญัติของ

กฎหมาย เปนหลักการที่มีรากฐานมาจากหลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอนของกฎหมาย 

ซึ่งหลักดังกลาวเปนองคประกอบพื้นฐานหรือหลักการที่สําคัญอยางหนึ่งของหลักนิติรัฐ34 

  จากที่กลาวมาขางตน เมื่อหลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดยสุจริต

ในบทบัญญัติของกฎหมาย มีที่มาหรือรากฐานมาจากหลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอน

ของกฎหมาย ในเบ้ืองตนจึงควรที่จะกลาวถึงหลักกฎหมายดังกลาวกอน 

  หลักกฎหมายวาดวยความม่ันคงแนนอนของกฎหมายมีความหมายที่สามารถแยก

พิจารณาได 2 ความหมาย คือ35  

  ความหมายแรก เปนความหมายนัยที่เกี่ยวกับ หนาที่ของกฎหมาย กลาวคือ บทบัญญัติ 

ของกฎหมายนั้นจะตองเปนการกําหนดหรือระบุหลักเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายไว 

อยางชัดเจนแนนอนถึงขอบเขตและความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน และระหวาง 

เจาหนาที่ของรัฐดวยกันเอง  ทั้งนี้ เพื่อทําใหเกิดความมั่นใจและเปนหลักประกันกับประชาชน 

และสังคมสวนรวมโดยทั่วไป36 

  ความหมายที่สอง เปนความหมายนัยที่เกี่ยวกับ รูปแบบโครงสรางของกฎหมาย 

กลาวคือ บทบัญญัติของกฎหมายจะตองมีการกําหนดอยางชัดเจนและแนนอนในเร่ืองของเนื้อหา 

องคประกอบ  และการมีผลบังคับทางกฎหมาย  กลาวอีกแงหนึ่ งก็ คือ  ตัวบทกฎหมาย 

ที่ตราข้ึนใชบังคับนั้นเองก็จะตองมีรูปแบบโครงสรางที่แนนอนและชัดเจนดวยเชนกัน 

 

                                                 
   34 Heinrich Siedentopf, “The Principle of the Rule of Law”, The Rule of Law in Public 
Administration : The German Approach, CSpeyerer Forschungsberichte 122, 1993, S. 4 – 
11. Hans J. Wolff, Otto Bachof, Rolf Stober, Verwaltungsrecht : Band 1, 11 Auflage, 
1999, Rdnr 12, s. 182 – 183 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, 
(2540), น. 24 – 29. 
   35  เพิง่อาง. 
   36 Hartmet Maurer, Staatsrecht I, 3. Auflage, 2003, Rdnr. 46, s. 231 อางในมานิตย 
วงศ เสรี ,  “หลักการคุมครองความเชื่อถือหรือความไววางใจโดยสุจริตของประชาชน”, 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, น. 42 (มกราคม - เมษายน 2550). 
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  เนื้อหาของกฎหมายหรือหลักเกณฑตามบทบัญญัติของกฎหมายจะตองมีความ

แนนอนและชัดเจนจนทําใหประชาชนทั่วไปสามารถรับรูและเขาใจไดวา รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ

ตองการใหประชาชนประพฤติหรือปฏิบัติตนอยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งหากบทบัญญัติใดที่

เกี่ยวของกับเร่ืองของการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนแลว 

บทบัญญัติดังกลาวนั้นจะตองมีการกําหนดไวอยางแนนอนและชัดเจน 

  การตรากฎหมายในลักษณะที่เปนการวางหลักกฎหมายท่ัวไป โดยการใชศัพท

กฎหมายที่มีลักษณะไมเฉพาะเจาะจง หรือเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาที่ของรัฐสามารถใช

ดุลพินิจไดจะสามารถกระทําไดตราบเทาที่ประชาชนโดยทั่วไปสามารถรับรูไดถึงเปาหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมาย ตลอดจนขอบเขตในการใชบังคับของหลักเกณฑตามบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกลาว 

  นอกจากนี้ หลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอนของกฎหมายยังเรียกรองใหรัฐ

หรือเจาหนาที่ของรัฐจะตองคํานึงถึงเร่ืองระยะเวลาของการบังคับใชกฎหมายดวย การที่จะให

ประชาชนโดยทั่วไปยึดถือหลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชเพียงช่ัวขณะนั้น 

เปนส่ิงที่ไมถูกตอง หากแตจะตองใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาใจและคาดการณไดวา 

หลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะมีผลใช บังคับนั้น  เปนหลักเกณฑพื้นฐาน 

ที่สําคัญในการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยทั่วไป และหลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาวมีผลบังคับใชไดเร่ือยไป 

  ดวยเหตุผลขางตน จึงมีผลทําใหหลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดย

สุจริตในบทบัญญัติของกฎหมาย เขามามีสวนเกี่ยวพันหรือเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายวาดวย

ความมั่นคงแนนอนของกฎหมาย  ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนทั่วไปสามารถเช่ือถือและไววางใจไดวา 

หลักเกณฑหรือขอกําหนดหรือบทบัญญัติของกฎหมายที่รัฐตราข้ึนหรือออกมาใชบังคับมีผลบังคับ

ผูกพันกับความคาดหวังหรือฐานะของเขานั้นมีความแนนอนชัดเจนไมเปล่ียนแปลง 

 
1.1.5 หลักความแนนอนและชัดเจนของกฎหมาย 
 
  กฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมี

ความแนนอนชัดเจน กฎหมายนั้นตองบัญญัติกําหนดไวใหชัดแจงวาบังคับหรือหามมิใหบุคคลให

กระทําการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชนใดหรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับหรือหามมิ

ใหบุคคลประเภทใดกระทําการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชนอะไร ความแนนอนชัดเจนของ
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กฎหมายจึงเปนหลักประกันใหกับความม่ันคงในนิติฐานะ เปนเงื่อนไขที่จําเปนและขาดไมไดของ

กฎหมายแกการที่บุคคลจะสามารถใชสิทธิและเสรีภาพกระทําการตางๆ เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพ

แหงตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ บุคคลยอมไมกลาตัดสินใจกระทําการใดๆ ลงไป 

ถาหากไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนาวาการกระทํานั้นๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร

และผลทางกฎหมายอันเกิดข้ันจากการกระทํานั้นๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน 

มากนอยเพียงไร37  ดังนั้น หลักความแนนอนของกฎหมายเปนหลักการที่หลีกเล่ียงความไมแนนอน

ในการใชกฎหมาย ซึ่งหลักความแนนอนของกฎหมายเปนหลักที่เรียกรองวาการบัญญัติกฎหมาย

ตองมีความแนนอนเพียงพอที่จะทําใหบุคคลในสังคมสามารถทราบไดวาบทบัญญัติของกฎหมาย

ใดที่เขาจะตองคํานึงถึง หากเขาจะกระทําการอันใดอันหนึ่งและกฎหมายดังกลาวมีขอเรียกรอง

อยางใดบาง บุคคลจึงสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเองใหเปนไปตามเงื่อนไขของ

กฎหมายและทําใหเกิดความแนใจวา การกระทําของตนจะไมเปนการละเมิดตอบทบัญญัติของ

กฎหมาย38 

  หลักการสําคัญๆ ของนิติรัฐดังกลาวขางตนจะปรากฏเปนจริงข้ึนมาในทางปฏิบัติ 

ไดยากหรือไมไดเลย ถาหากวาอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมาย หรืออํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

หนาที่บังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย หรืออํานาจบริหาร และอํานาจหนาที่ในการพิจารณา

ตรวจสอบความถูกตองตามกฎหมายของการกระทําขององคกรเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งเปนสวนหนึ่ง

ของอํานาจตุลาการรวมศูนยอยูในบุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกัน ถึงแมวาบุคคลหรือคณะบุคคลนั้น 

จะไดรับการเลือกต้ังมาจากราษฎรตามวิถีทางประชาธิปไตยก็ตาม ประวัติศาสตรแหงการเมือง 

การปกครองของมนุษยชาติใหบทเรียนแกเราวา “บุคคลทุกคนเมื่อมีอํานาจมีแนวโนมที่จะมัวเมา 

ในอํานาจและใชอํานาจเกินเลยอยูเสมอๆ” การใชอํานาจอยางพอเหมาะพอควรจะเปนไปได 

ก็แตโดยการจัดองคกรของรัฐในลักษณะที่ให “อํานาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอํานาจหนึ่ง” การแบงแยก

อํานาจในความหมายของการจัดใหอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ มีองคกร 

ผูใชตางองคกรกันและเปนอิสระจากกันจึงเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในการสถาปนานิติรัฐ หลักการ

แบงแยกอํานาจจึงเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในการสถาปนานิติรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจ จึงเปน

องคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ ถือไดวาเปนหลักการในทางจัดองคการหรือองคกรของรัฐเพื่อมิให

                                                 
   

37
 วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 121. 

             38
 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 26. 
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รัฐมีอํานาจเด็ดขาด39 ดังนั้น หลักนิติรัฐจึงเปนหลักพื้นฐานของการปกครองที่วารัฐ องคกรของรัฐ 

เจาหนาที่ของรัฐและประชาชนของรัฐตองอยูภายใตกฎหมายของรัฐนั้น ไมวาจะเปนองคกร 

นิติบัญญัติ องคกรบริหารหรือองคกรตุลาการตางก็ตองอยูภายใตกฎหมายดังกลาวทั้งส้ิน 

การกระทําขององคกรเหลานี้จึงตองอยูภายใตกรอบแหงกฎหมายของรัฐที่ใหอํานาจในการกระทํา

ขององคกรเหลานี้ซึ่งหมายความวา องคกรเหลานี้จะกระทําการใดเปนการลิดรอน ละเมิดจํากัด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไว ในนิติรัฐนั้นรัฐธรรมนูญจะ 

มีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานของประชาชนที่สําคัญๆ ไวซึ่งมีผลทําให

ทุกองคกรของรัฐตองผูกพัน 

  จากหลักนิติรัฐดังกลาวถือเปนหลักพื้นฐานที่สําคัญของการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนส่ิงสําคัญในการกําหนดวิถีชีวิตของตนเอง หากมนุษย

ไมมีสิทธิและเสรีภาพแลว วิถีชีวิตของตนก็อาจถูกแทรกแซงไดจากผูอ่ืนโดยเฉพาะอยางยิ่งจาก

ผูปกครองรัฐ  ฉะนั้น เพื่อใหการกําหนดวิถีชีวิตของปจเจกชนดําเนินไปดวยดี รัฐธรรมนูญของรัฐ

เสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงตองมีบทบัญญัติที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว

เสมอ40 ดวยเหตุที่ทุกคนใหความสําคัญตอสิทธิและเสรีภาพประกอบกับแนวความคิดในการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยที่เนนถึงความเทาเทียมกันและความเสมอภาคของมนุษย 

 

1.2 แนวความคิดและทฤษฎีวาดวยการเลือกต้ัง 

 
 นับแตเมื่อมนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมซึ่งมีการปกครองเปนระบบระเบียบ มนุษยได

พยายามสรรหาวิธีการตางๆ ในอันที่จะใหไดมาซึ่งตัวผูปกครอง เราพบรูปแบบและวิธีการสรรหา

ตัว ผูปกครองหลายรูปแบบในประวั ติศาสตร  เชน  การกําหนดตัว ผูปกครองโดยการ 

สืบราชสันตติวงศ หรือการใชกระบวนการจับฉลากคัดเลือกตัวผูปกครอง เปนตน 

 การเลือกต้ังเปนกระบวนการสรรหาตัวผูปกครองกระบวนการหนึ่ง ในรัฐที่ปกครอง

ดวยระบอบประชาธิปไตย การเลือกต้ังถือเปนกระบวนการแตงต้ังผูซึ่งมีความใกลชิดเปน 

                                                 
         39 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2,(กรุงเทพมหานคร :

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2535), 

น.128-129. 

   40 ธีระ สุธีวรางกูร, อางแลว เชิงอรรถที่ 29, น.579. 
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อันหนึ่งอันเดียวกันกับประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกต้ังใหเขาไปดํารงตําแหนงทางการเมือง 

ถือวาเปนองคกรผูแตงต้ังแสดงเจตนาออกเสียงลงคะแนนใหแกผูสมัครรับเลือกต้ัง คะแนนเสียง

ดังกลาวจะไดรับการนับและนํามาคํานวณเพื่อใหไดผลวาบุคคลใดจะเปนผูไดรับแตงต้ังใหดํารง

ตําแหนงทางการเมือง การเลือกต้ังเปนวิธีการหนึ่งในหลายวิธีการในการที่จะใหประชาชนเขามามี

สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจทางการเมืองเคียงคูไปกับวิธีการอื่นๆ เชน การใหประชาชนมา

ออกเสียงแสดงประชามติในการตัดสินใจทางการเมืองที่สําคัญ เปนตน 

 ดังนั้น การเลือกต้ังนับวาเปนเงื่อนไขข้ันพื้นฐานอันไมอาจขาดได ประชาธิปไตยกับ

การเลือกต้ังมีความสัมพันธตอกันอยางแนนแฟน  การเลือกต้ังมีผลทําให อํานาจรัฐมี 

ความชอบธรรม อยางไรก็ตาม การเลือกต้ังในรัฐประชาธิปไตยจะประสบความสําเร็จไดก็แตโดย

พื้นฐานความเช่ือมั่นของกลุมผลประโยชนตางๆ ในสังคม ซึ่งจะตองยอมรับหลักเสียงขางมาก 

ซึ่งเปนหลักการเบ้ืองตนที่ใชในการตัดสินใจเร่ืองราวตางๆ เปนสังคมการเมืองกลุมผลประโยชนที่

เปนเสียงขางนอยจะตองยอมรับการตัดสินใจโดยเสียงขางมากนั้น ในขณะเดียวกันเพื่อไมให 

การเลือกต้ังนําไปสูความเปนเผด็จการเสียงขางมาก จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีหลักคุมครอง

เสียงขางนอยดวย เชน กลุมเสียงขางนอยตองไดรับการประกันในการที่จะเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตัดสินใจทางการเมือง จะถูกตัดออกไปจากกระบวนการดังกลาวไมได นอกจากการ

เลือกต้ังจะเปนเครื่องแสดงออกซึ่งความสัมพันธระหวางหลักเสียงขางมากกับหลักการคุมครอง

เสียงขางนอยแลว การเลือกต้ังยังเปนเคร่ืองแสดงออกซึ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบ

มีผูแทนซ่ึงเปนการปกครองที่ไดรับความยินยอมจากประชาชนอีกดวย ที่วาเปนการปกครองที่ไดรับ

ความยินยอมจากประชาชน ก็เนื่องจากประชาชนไมไดเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจรัฐโดยตรง 

แตประชาชนซ่ึงเปนผูทรงอํานาจแหงรัฐใหความยินยอมผูแทนของตนใชอํานาจรัฐไดตาม

ระยะเวลาหรือตามวาระที่กําหนดไวลวงหนาในรัฐธรรมนูญ 

 โดยเหตุที่การเลือกต้ังในระบอบประชาธิปไตยเปนเคร่ืองแสดงออกซึ่งการปกครอง

แบบมีผูแทน การเลือกต้ังจึงมีความหมายและความสําคัญอยางยิ่ง การเลือกต้ังจึงตองตกอยู

ภายใตหลักการสําคัญๆ เชน จะตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางเสรีระหวางผูสมัครรับ

เลือกต้ังและพรรคการเมือง ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังไดใชสิทธิเลือกสรรผูสมัคร หรือ

พรรคการเมืองที่ตนเห็นวามีแนวคิดทางการเมืองคลายคลึงกับตนหรือมีนโยบายที่สามารถชวย

แกปญหาของตนและของประเทศได ตองเปดโอกาสใหมีการแสดงความคิดเห็น เผยแพรขาวสาร

ขอมูลเพื่อใหผูมีสิทธิเลือกต้ังสามารถสรางเจตจํานงทางการเมืองของตนได ในแงของผูเลือกต้ัง 

รัฐตองกําหนดใหการใชสิทธิเลือกต้ังเปนการใชสิทธิอยางทั่วถึงในประชาชนทุกกลุม ไมเลือก
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ศาสนา  ฐานันดร  เพศ  ภาษา  ถิ่นกําเนิด  อาชีพ หรือความเช่ือทางการเมือง การใชสิทธิตอง

เปนไปอยางเสมอภาค ซึ่งหมายความวา ผูใชสิทธิเลือกต้ังตองมีคะแนนเสียงเทากัน ไมใช

กําหนดใหผูมีรายไดสูง ผูเสียภาษีใหรัฐมากหรือผูมีการศึกษาดีมีคะแนนเสียงมากกวาบุคคลอ่ืน 

รัฐจะตองประกันใหการใชสิทธิเลือกต้ังเปนไปอยางเสรี กลาวคือ ตองไมยอมใหมีการใชอิทธิพล

ขมขู บังคับขูเข็ญโดยผิดกฎหมาย นอกจากนี้แลว การใชสิทธิเลือกต้ังจะตองเปนไปโดยลับ 

ซึ่งหมายความวา การตัดสินใจของผูลงคะแนนเสียงตองไมสามารถถูกตรวจสอบไดโดยบุคคลอ่ืน 

หลักการใชสิทธิเลือกต้ังที่ตองเปนไปโดยลับนี้ ยอมมีผลเปนการสนับสนุนหลักการใชสิทธิเลือกต้ัง

โดยเสรีดวย41 

 
1.2.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ัง 
 
  ประเทศตางๆ ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยสวนใหญจะยึดถือทฤษฎี

เกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ังอยู 2 ทฤษฎี คือ 

 (1) ทฤษฎีวาดวยการออกเสียงเลือกต้ังเปนสิทธิ 

 ทฤษฎีนี้มีพื้นฐานอยูบนหลักการที่วา อํานาจอธิปไตยเปนของประชาชน โดยถือวา

การออกเสียงเลือกต้ังนั้น เปนสิทธิของบุคคลทั่วๆ ไปมิใชเปนหนาที่ และสิทธิในการเลือกต้ังนี้เปน

สิทธิในตัวเอง มิตองใหมีผูใดมอบหมายและจะมาเพิกถอนก็ไมได รวมทั้งไมอาจมีการจํากัดสิทธิได 

ดังที่ รุสโซกลาววา สิทธิเลือกต้ังเปนสิทธิที่ไมมีอะไรจะมาพรากจากประชาชนได ดังนั้น จึงเปน 

ดุลยพินิจของแตละบุคคลที่จะใชสิทธิหรือไมก็ได โดยไมมีผูหนึ่งผูใดสามารถไปบีบบังคับให

ประชาชนคนหนึ่งคนใดไปลงคะแนนเลือกต้ังได หากวาประชาชนผูนั้นไมตองการ ดังนั้น 

ผูออกเสียงเลือกต้ังจึงมีเอกสิทธิเด็ดขาดที่จะไมไปใชสิทธิ และมีสิทธิที่จะไมใหถอยคําหรือ 

ความคิดเห็นใดๆ เกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ังไมวากรณีใดๆ ทั้งส้ิน ซึ่งไมถือวาเปนความผิดและ

ไมถูกลงโทษใดๆ ทั้งส้ิน แตถือวาเปนเพียงการนอนหลับทับสิทธิเทานั้น ในปจจุบันประเทศ 

สวนใหญในโลกที่เปนประชาธิปไตยไดยึดหลักทฤษฎีนี้ 

 

  

                                                 
   41 วรเจตน ภาคีรัตน, “การเลือกต้ังในรัฐเสรีประชาธิปไตย”,วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปที่ 

1, เลมที่ 3,น.95 (กันยายน-ธันวาคม 2542). 
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 (2)ทฤษฎีที่วาการออกเสียงเลือกต้ังเปนหนาที่ 

  ทฤษฎีนี้มีพื้นฐานอยูบนหลักการที่วาอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ ตามทฤษฎีนี้ เมื่อชาติ

เปนเจาของอํานาจอธิปไตย ไมใชประชาชนหรือราษฎร อํานาจเลือกต้ังจึงเปนส่ิงที่ชาติมอบใหแก

ราษฎรในฐานะที่เปนองคกรที่มีหนาที่เลือกผูแทนของชาติ ดังนั้น การเลือกต้ังของประชาชนจึงเปน

การปฏิบัติหนาที่ มิใชการใชสิทธิ 

  ผูที่ไดรับหนาที่ดังกลาวจึงอาจถูกบังคับใหไปลงคะแนนเสียงเลือกต้ังไดและหากไมไป

ออกเสียงเลือกต้ังก็จะตองถูกลงโทษตามที่กฎหมายกําหนดเอาไว อยางไรก็ตาม การบังคับใหไป

ออกเสียงเลือกต้ังนั้นก็เหมือนกับการบังคับใหเขาประชุมในที่ประชุมเทานั้น โดยไมมีการบังคับให

ออกเสียงเลือกใคร พรรคใด หรือหมายเลขใด และอาจงดออกเสียงลงคะแนนโดยส้ินเชิงก็ได 

กลาวคือ การบังคับใหผูมีสิทธิเลือกต้ังไปใชสิทธิของตน โดยบังคับใหไปยังหนวยเลือกต้ัง 

เมื่อไปแลวผูเลือกต้ังจะออกเสียงเลือกต้ังอยางไรก็ไดทั้งส้ิน ไมวาจะลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

รับเลือกต้ังคนใด หรือลงคะแนนใหแกพรรคการเมืองพรรคใด หรือจะไมลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

รับเลือกต้ังคนใดหรือพรรคการเมืองใดก็ได 

  ประเทศที่ไดยึดหลักทฤษฎีนี้ ไดแก ประเทศออสเตรเลีย เบลเยี่ยม เนเธอรแลนด 

สวิตเซอรแลนด ออสเตรีย อิตาลี บราซิล ฟลิปปนส สิงคโปร เชคโกสโลวะเกีย บัลกาเรีย โรมาเนีย 

กรีก อารเจนตินา สเปน โบลิเวีย คอสตาริกา เอกวาดอร เอลซัลวาดอร กัวเตมาลา เม็กซิโก 

ปารากวัย เปรู สาธารณรัฐอาหรับ และเวเนซุเอลา เปนตน 

  สําหรับประเทศไทยการเลือกต้ังถือเปนหนาที่ตามมาตรา 7242 แหงรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 
1.2.2 ความหมายของการเลือกต้ัง 

 

  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายคําวา“เลือกต้ัง” 

หมายถึง การเลือกสรรบุคคลใหเปนผูแทนหรือใหดํารงตําแหนงดวยการออกเสียงลงคะแนน เชน 

การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เลือกต้ังกรรมการ  

                                                 
  42 “บุคคลมีหนาที่ไปใชสิทธิเลือกต้ัง 

 บุคคลซึ่งไปใชสิทธหิรือไมไปใชสิทธิโดยไมแจงเหตุอันสมควรที่ทาํใหไมสามารถไปใชสิทธิ

ได ยอมไดรับสิทธหิรือเสียสิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติ”  
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  การมีสิทธิออกเสียงเลือกต้ัง  คือ สิทธิที่บุคคลมีอยูโดยกฎหมายในการที่จะออกเสียง

เลือกต้ังบุคคลใหดํารงตําแหนงใด ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเลือกต้ังไดกําหนดไวหรือในการ

ที่จะออกเสียงเห็นชอบในการแกไขรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน43  

 
1.2.3 องคประกอบของการเลือกต้ัง 
 

  องคประกอบของการเลือกต้ังมี 4 ประการ ดังนี้44 

  (1) มีบุคคลหลายคนหรือมีบัญชีรายช่ือผูสมัครรับเลือกต้ังหลายบัญชีในกรณีที่ให

ราษฎรเลือกต้ังตามบัญชีรายช่ือใหประชาชนเลือก ถามีเพียงบุคคลคนเดียวหรือมีบัญชีรายช่ือ

ผูสมัครรับเลือกต้ังเพียงบัญชีเดียวไมถือวาเปนการเลือกต้ัง 

  (2) ประชาชนผูเลือกต้ังตองมีเสรีภาพบริบูรณที่จะเลือกต้ังหรือไมเลือกต้ังบัญชี

ผูสมัครคนใดคนหนึ่งหรือบัญชีใดบัญชีหนึ่ง เนื่องจากวาถามีการบังคับใหประชาชนลงคะแนน

เสียงใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือบัญชีรายช่ือบัญชีใดบัญชีหนึ่งแลว ไมวาจะเปนการบังคับโดย

ทางตรงหรือโดยทางออม ยอมไมใชการเลือกต้ัง 

  (3) ประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังจะตองมีโอกาสทราบความคิดเห็นของผูสมัครรับ

เลือกต้ังได เพื่อประชาชนจะไดใชสิทธิเลือกต้ังโดยถูกตอง ฉะนั้น ถาประชาชนไมมีเสรีภาพในการ

แลกเปล่ียนความคิดเห็นกอนที่จะมีการเลือกต้ังก็ไมใชเปนการเลือกต้ัง 

  (4) ประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังจะตองมีสิทธิและเสรีภาพ ที่จะแลกเปลี่ยนความ

คิดเห็นกับผูสมัครรับเลือกต้ัง ทั้งนี้ เพราะประชาชนจะตองมีโอกาสวิพากษวิจารณความคิดเห็น

นั้นๆ โดยเสรี เพื่อจะไดใชสิทธิเลือกต้ังบุคคลที่มีความคิดเห็นตรงกับเขาหรือซึ่งเขาควรนิยมได

ถูกตอง 

                                                 
  43 ศักด์ิ  ไทยวัฒน และ วิญู  อังคณารักษ,  กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายวาดวย

การเลือกต้ัง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2504),น.226 อางใน พลทัต 

สุราฤทธิ์,การปรับปรุงกฎหมายรัฐธรรมูญและกฎหมายเลือกต้ังฯ,น. 8. 
44 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายหลักเกณฑทั่วไปของการเลือกต้ังและพระราชบัญญัติการ

เลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน พุทธศักราช 2511 ( พระนคร : โอเดียนสโตร, 2512),น. 2 อางใน พลทตั 

สุราฤทธิ์,การปรับปรุงกฎหมายรัฐธรรมูญและกฎหมายเลือกต้ังฯ,น. 9. 
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  การเลือกต้ังที่จัดข้ึน ถาไมเขาองคประกอบทั้ง 4 ประการดังกลาวขางตนนั้น ก็จะไม

ถือวาเปนการเลือกต้ัง คือ ไมเปนการเลือกต้ังตามระบอบประชาธิปไตยหรือไมเปนการเลือกต้ังที่

แทจริง 
 

1.2.4 ความสําคัญของสิทธิเลือกต้ัง 
 

  เมื่อพิจารณาการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยการพิจารณาจากผูทรง

สิทธิดังที่ไดกลาวไวในหัวขอที่แลว ก็อาจจะจําแนกผูทรงสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ออกไดเปน 2 

ประเภท คือ สิทธิมนุษยชนกับสิทธิของพลเมือง สิทธิมนุษยชนนั้นเปนสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกําหนด

ใหแกบุคคลโดยไมมีขอจํากัดในทางลักษณะตัวบุคคล กลาวคือ เปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลทุก

คนเปนผูทรงสิทธิ สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีจึงเปนสิทธิที่ผูกพันอยูกับความเปนมนุษยเปนสิทธิที่

ติดตัวมนุษย ซึ่งโดยหลักแลว สิทธิประเภทนี้มิไดเกิดข้ึนจากการที่รัฐบัญญัติกฎหมายใหสิทธิแกบุคคล 

หากแตเปนการที่กฎหมายของรัฐไดรับรองสิทธิที่ติดตัวมนุษยไวในบทบัญญัติของกฎหมาย45 

  สําหรับสิทธิพลเมืองเปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลซ่ึงเปนพลเมืองของรัฐนั้นๆ เทานั้น 

จึงจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพดังกลาว ซึ่งโดยสวนใหญสิทธิและเสรีภาพท่ีเปนของพลเมืองของ

รัฐนั้นๆ มักจะเปนสิทธิและเสรีภาพเกี่ยวกับการมีสวนรวมในทางการเมืองสิทธิในการต้ังพรรค

การเมือง หรือสิทธิในการรับราชการหรือสิทธิในการเขาไปเปนสมาชิกขององคกรของรัฐอ่ืนๆ46 ซึ่ง

โดยทั่วไปแลวเปนที่ยอมรับกันวา ผูที่จะทรงสิทธิของพลเมืองหรือสิทธิทางการเมืองไดตองเปน 

ผูมีสัญชาติของรัฐนั้นเทานั้น ยิ่งกวานั้น คนสัญชาติของรัฐเองก็ใชวาจะมีสิทธิและเสรีภาพทางการ

เมืองบางประการไปหมดทุกคน กลาวคือ เฉพาะแตบุคคลที่มีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม

บางประการเทานั้นจึงจะมีสิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง คนสัญชาติของรัฐที่ขาดคุณสมบัติ

หรือมีลักษณะตองหามอยางใดอยางหนึ่ง หามีสิทธิดังที่ไดกลาวไม แตอยางไรก็ตาม เมื่อประเทศ

ใดที่มีรูปแบบการปกครองแบบประชาธิปไตยหรือเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยแลวตองถือเปนหลักวา 

คนสัญชาติของรัฐทุกคนมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐ การตดั

สิทธิทางการเมืองโดยเฉพาะอยางยิ่งการตัดสิทธิเลือกต้ังและสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของบุคคลใด

                                                 
   45 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.61. 

   46 เพิ่งอาง. 
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บุคคลหนึ่งนั้น ควรถือเปนขอยกเวนจากหลักทั่วไป และการที่กระทําการดังกลาวไดก็เฉพาะแตใน

กรณีที่มีเหตุผลหนักแนนจริงๆ เทานั้น47 

  จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา สิทธิเลือกต้ังนั้นมีความสําคัญกับรัฐที่ปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยเปนอยางยิ่ง เนื่องจากวาสิทธิเลือกต้ังเปนสิทธิของพลเมืองที่จะสามารถใช

สิทธิของตนในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางหรือแสดงเจตจํานงทางการเมืองของตนได ซึ่งหาก

รัฐตองการจะตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิดังกลาวนี้ รัฐตองคํานึงถึงหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล และหากวารัฐตรากฎหมายโดยมิไดมีการคํานึงถึงหลักดังกลาวแลวก็ถือวารัฐพรากสิทธิ

เลือกต้ังไปจากความเปนพลเมืองของบุคคลนั้นหรืออาจกลาวไดวารัฐพรากความเปนพลเมืองของ

บุคคลนั้นเลยทีเดียวก็ได48 

 

1.3 แนวคิดวาดวยหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลงั 
 

  หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง คือ แนวความคิดทางกฎหมายที่วากฎหมายที่ตรา

ออกมาใหมยอมไมมีผลยอนหลังไปบังคับกับเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนกอนใชกฎหมายนั้น กฎหมาย

ใหมพึงใชบังคับกับเหตุการณที่เกิดข้ึนภายหลังที่ใชกฎหมายใหมแลวเทานั้น ซึ่งหลักกฎหมายนี้ 

เปนหลักหนึ่งที่ใชในการตีความกฎหมาย49 เมื่อตัวบทกฎหมายที่ตองการใชนั้นมีปญหา กลาวคือ  

กฎหมายนั้นมีลักษณะไมชัดเจนหรือคลุมเครือ 

  
1.3.1 วิวัฒนาการและความหมายของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
 
  1.3.1.1  วิวัฒนาการของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
  หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลังนี้ มีวิวัฒนาการเร่ิมมาต้ังแตสมัยโรมัน โดยมีหลัก

กฎหมายโรมันที่วา กฎหมายใหมหาบังคับถึงการที่ไดกระทําลงกอนใชกฎหมายไม ซึง่หลักดังกลาว

มีที่มาจาก Institutes ของโรมันที่บัญญัติไววา leges posteriores priores abrogant หมายความวา 

                                                 
   47 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชงิอรรถที ่9, น. 48. 

   48 วรเจตน  ภาคีรัตน, “การเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังยอนหลัง หลักนิติรัฐและศักด์ิศรี 

นักกฎหมายไทย”, มติชน, ปที่ 29,ฉบับที่ 10455 (25 ตุลาคม 2549). 

   49 ปรีดี  เกษมทรัพย, ความรูพื้นฐานทางนิติศาสตร หรือกฎหมายแพง : หลักทั่วไป, 

(กรุงเทพมหานคร : เจริญวิทยการพิมพ, 2520), น.43. 
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กฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา และ nova constitutio futuris forman imponere debet non 

praeteritis หมายความวา กฎหมายใหมตองบังคับแกการที่ไดทําลงไปในอนาคต หาใชแตการที่ได

กระทํามาแลวในอดีตไม  

  หลักกฎหมายน้ีเร่ิมเปนที่รับรูในสมัยจักรพรรด์ิของกรุงโรมเพราะแตเดิมในกฎหมาย

ของพระเจาจักรพรรด์ิจัสติเนียน (Justinian) มีความเขาใจในคําวา “ความผิด” อยางกวางขวางจน

เกือบจะไมมีขอบเขต และหลักกฎหมายน้ีเกิดข้ึนเนื่องจากความไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย

อาญาโรมันเดิม ซึ่งถือวาในเร่ืองความผิดตอมหาชน (Public Delict) นั้น ไมรับรูความแตกตาง

ระหวางตระเตรียม พยายาม และความผิดสําเร็จ คือ ไมยอมรับรูในเร่ือง “องคประกอบของ

ความผิด” นั่นเอง 

  หลักกฎหมายทั่วไปของโรมัน เร่ือง “ขอหานอกเหนือบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

(extraordinary offense) ก อให เกิ ด ดุ ลพิ นิ จในการพิ จารณาพิ พากษาคดี อย างกว างขวาง 

จนเกือบจะไมมีขอบเขต แตโดยวิธี extraordinary judicia อันเปนวิธีการที่จํากัดการใชดุลพินิจ

ดังกลาวของศาล อาจทําใหคนพบถึงส่ิงที่ยืนยันถึงบทบัญญัติในเร่ืองขอหาและโทษ ในสวนที่

เกี่ยวกับผูตองหา การใชดุลพินิจของผูตองหามักพิจารณาถึงคําอุทธรณแหงอาณาประชาราษฎร 

(appeal to the populace)  ทั้งนี้ เพื่อใหในชวงระยะเวลาหนึ่งตอมาทําใหเกิดแนวการพิจารณา

พิพากษาที่แนชัดในอันที่จะจํากัดความหมายของความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (ordinary 

offense) จากหลักที่ไดวางไวนี้ ยังมีหลักฐานที่แสดงใหเห็นวา ถึงแมอาจจะมีการลดโทษที่กําหนด

ในบทบัญญัติแหงกฎหมายก็ตาม แตก็อาจจะมีการเพิ่มโทษใหนอกเหนือไปจากบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายที่ไดกําหนดไว ซึ่งเปนการแนนอนที่สุดวาจะตองเปนระยะเวลานานที่โทษซึ่งได

กําหนดไวนี้ไดเปนที่ยึดมั่นโดยเครงครัดกันตอมา และในภายหลังสมัยของจักรพรรด์ิออกัสตัส 

(Augustus) กฎหมายอาญาของประเทศทั้งหลายตางก็ประกาศวา กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง50 

  ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวา หลักกฎหมายนี้มีพื้นฐานทางประวติัศาสตร

ทางโรมันคลุมเครือและซับซอนยุงยาก แตพอจะสรุปไดวา หลักฐานอันคลุมเครือและกระจัด

กระจายที่พอจะอางอิงเปนหลักฐานทางประวัติศาสตรในเร่ืองนี้ไดแก ขอหานอกเหนือบทบัญญัติ

แหงกฎหมาย (extraordinary offense) คําอุทธรณแหงอาณาประชาราษฎร (appeal to the populace) 

อํานาจอันยิ่งใหญ ดังเชน อํานาจของผูปกครองรัฐ (the power of the principate)51 

                                                 
   

50
 ประภาพรรณ อุดมจรรยา, “กฎหมายไมมีผลยอนหลัง,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต แผนก

วิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2521), น. 4-6. 

  51 เพิ่งอาง,น.5-6. 
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  1.3.1.2 ความหมายของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
  คําวา “กฎหมายยอนหลัง” นั้นมีความหมายไมชัดแจง เพราะในบางคร้ังกฎหมายซ่ึง

ใชสําหรับกาลในอนาคต คือ ต้ังแตวันที่กฎหมายน้ันมีผลใชบังคับก็อาจเรียกวาเปน “กฎหมาย

ยอนหลัง” ก็ได52 และการใชกฎหมายยอนหลังในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 

ที่ถือวาคําพิพากษาของศาล คือ กฎหมาย ก็อาจถือวาเปนการใชกฎหมายยอนหลังได เพราะ 

คําพิพากษาตัดสินออกมาภายหลังจากที่เหตุการณที่เปนคดีความนั้นเกิดข้ึน กลาวคือ ในขณะที่

เกิดเหตุการณนั้นข้ึนยังไมปรากฏเปนกฎหมายเลย จนกระทั่งคดีถึงศาลและศาลไดมีคําพิพากษา

ออกมาบังคับเปนกฎหมาย53 

  ความหมายของคําวา “กฎหมายยอนหลัง” อาจแยกพิจารณาได 2 ประการ คือ 

  (1) กฎหมายสารบัญญัติ 

  กฎหมายยอนหลังมีความหมายตามที่เขาใจกันตามธรรมดา คือ กฎหมายท่ีตราออก

มาแลวใชบังคับทันที โดยยอนหลังใชกับเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนแลว 

  (2) กฎหมายวิธีสบัญญัติ 

  กฎหมายยอนหลังมีความหมายที่แตกตางจากที่เขาใจกันในความหมายของกฎหมาย

ยอนหลังของกฎหมายสารบัญญัติ กลาวคือ กฎหมายยอนหลัง หมายถึง กฎหมายที่ใชกับขอ

พิพาทที่ไดเกิดข้ึนกอนมีกฎหมายนั้น และขอพิพาทนั้นตองไดถูกนํามาสูการพิจารณาของศาลแลว 

สวนกรณีที่ขอพิพาทนั้นยังมิไดมีการนํามาสูการพิจารณาของศาล และเกิดมีการตรากฎหมายใหม จึง

มีการนําขอพิพาทดังกลาวเขาสูการพิจารณาของศาล กฎหมายใหมนี้ไมอาจเรียกไดวาเปน

กฎหมายยอนหลัง  ทั้งนี้ เพราะกฎหมายวิธีสบัญญัติมิไดเปนกฎหมายท่ีมีความมุงหมายจะใช

บังคับกับขอเท็จจริงที่ยังมิไดเปนขอพิพาทในคดีนั้น แตเปนกฎหมายที่มีความมุงหมายจะใชบังคับ

กับคดีของศาล54 

                                                 
   52 อมร  จันทรสมบูรณ, “หลักทั่วไปของกฎหมายไมมีผลยอนหลัง”,กฎหมายไทย 

 เลมขาราชการ,น 1(2516).      

   53 วีระดา  สมสวัสด์ิ และวีระวุฑฒิ์  วัฑฒนายน, กฎหมายเบื้องตน, (เชียงใหม : 

สํานักพิมพศูนยหนังสือเชียงใหม, 2524), น 85. 

   54 อมร จนัทรสมบูรณ, อางแลว เชงิอรรถที ่52, น.8-9. 
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  นอกจากนั้น Charles Sampford ยังไดใหความหมายของคําวากฎหมายยอนหลังวา 

กฎหมายยอนหลัง หมายถึง กฎหมายที่เปล่ียนแปลงผลในทางกฎหมายในอนาคตของการกระทํา

หรือเหตุการณในอดีต55 โดยอธิบายวา กฎหมายยอนหลัง คือกฎหมายที่เราสามารถรับรูไดใน

ภายหลังและจะใหผลในอนาคตนั้นไมตรงกับกฎหมายที่ไดรับรูในเวลาที่เราไดกระทําการใดๆ ลง

ไป โดยสามารถกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ในชวงเวลาระหวางที่บุคคลกระทําการใดๆ กับชวงเวลาที่

บุคคลที่กระทําการนั้นไดรับรูผลในทางกฎหมายของการกระทํานั้นๆ ไดเกิดมีกฎหมายใหมข้ึน โดย

ใชบังคับแทนหรือเปนการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมซึ่งจะมีผลกระทบตอผูกระทําในเวลาที่เพิ่งจะ

ไดรับรูในกฎหมายนั้นๆ และ Blackstone นักกฎหมายท่ีไมเห็นดวยกับการใหมีผลยอนหลังของ

กฎหมาย ไดมีความเห็นวา ทุกบริบทของกฎหมายควรเขียนข้ึนเพื่อใหมีผลบังคับใชเพื่อการใน

อนาคต ทั้งจะตองบอกกลาวใหประชาชนรูลวงหนากอนใหเร่ิมมีผลบังคับใช แตความเห็นดังกลาว

ของ  Blackstone ก็ยังมีการจํากัดแตเฉพาะกฎหมายที่มีโทษทางอาญาเทานั้น  กลาวคือ 

Blackstone ไดใหความเห็นวา กฎหมายที่มีโทษทางอาญานั้นหามมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ

อยางเด็ดขาด แตสําหรับการยอนหลังไปกระทบสิทธิของบุคคลในทางแพงนั้นสามารถทําได56 

 

1.3.2 ทฤษฎีที่ใชคานหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง57 
 
  1.3.2.1 กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมใชกฎหมาย  
   เหตุผลที่รุนแรงที่สุดที่โตแยงกฎหมายยอนหลัง ก็คือ กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมใช

กฎหมาย กลาวคือ การบัญญัติกฎหมายใหมีผลเปนการยอนหลังไมไดมีข้ึนภายใตอํานาจรัฐ 

สําหรับการออกกฎหมายในสังคมตะวันตกการบัญญัติกฎหมายใดๆตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ   

                                                 
   55 Charles Sampford, Retrospectivity and the Rule of Law (New York : Oxford 

University Press Inc, 2006), p.37. 

           56 Natelson, Robert G “ Statutory Retroactivity: the Founders’ View”, University of 

Idaho College of Law  Idaho Law Review, 39 (Idaho L. Rev.489, 2003), 

p. 490. 

   57 Charles Sampford, Retrospectivity and the Rule of Law, (New York : Oxford 

University Press Inc, 2006), pp. 65-77. 
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โดย Walker ไดกลาววา รัฐธรรมนูญเปนที่มาของอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย การออก

กฎหมายยอนหลังไมใชคําจํากัดความของคําวากฎหมาย ไมวาจะในอดีตหรือปจจุบันไมวาจะเปน

พระราชบัญญัติ หรือไมวาจะเปนที่มาของรางกฎหมายที่เกี่ยวกับการลงโทษ หรือที่มีผลเปนการ

บังคับตามกฎหมาย ส่ิงเหลานั้นก็ไมถือวาเปนกฎหมายหรือเรียกไดวาเปนกฎหมาย 

  ส่ิงที่นาสงสัยประการหนึ่ง คือ การบัญญัติส่ิงใดส่ิงหนึ่งที่มีผลเปนการบังคับตาม

กฎหมาย ซึ่งแทจริงแลวเพียงแคส่ิงเหลานั้นเหมือนจะเปนกฎหมาย แตจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญไม

ยอมรับการมีอยูของกฎหมายยอนหลังและมีผลทําใหฝายนิติบัญญัติไมมีอํานาจในการออก

กฎหมายที่มีผลเปนการยอนหลัง จึงไมมีขอโตแยงที่จะแสดงใหเห็นไดดีไปกวาขอโตแยงที่วา 

กฎหมายยอนหลังไมใชกฎหมาย 

   Walker เห็นวา กฎเกณฑจําเปนตองมีการประกาศใชกอนที่เจาหนาที่จะทําการ

ตัดสินเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง นอกจากนั้น Walker ยังไดศึกษาไปถึงแหลงที่มาของประวัติศาสตรวามี

ผูใดสนับสนุนขอคิดของเขาที่วา กฎหมายยอนหลังไมใชกฎหมาย พบวา เพลโต กลาวอางถึงเร่ือง

นี้ไวใน สวนหนึ่งของ The Law อีกหนึ่งความคิดทางกฎหมายที่สนับสนุนแนวคิดของ Walker  คือ 

Fuller โดย Fuller เห็นวา การสรางกฎหมายยอนหลังเปนหนึ่งในแปดวิธีของความลมเหลวในการ

สรางกฎหมาย ผลที่ตามมาคือ กอใหเกิดระบบกฎหมายที่เลวราย และส่ิงเหลานั้นไมสามารถเรียก

ไดวาเปนระบบกฎหมายไดเลย 

  จูเลียส  สโตน ไดกลาวไวในหนังสือ เร่ือง ระบบกฎหมายและการใชเหตุผลของ 

นักกฎหมายวา ในขณะที่มีการตรวจสอบและประเมินคาในการเสนอคําจํากัดความของคําวา

กฎหมายพบวา ไมมีนิยามหรือคําจํากัดความใดของกฎหมายที่กลาวถึงกฎหมายยอนหลัง 

  
  1.3.2.2 กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมเปนประชาธิปไตย  
  ทฤษฎีนี้สนับสนุนแนวความคิดการโตแยงกฎหมายยอนหลัง โดยเห็นวา กฎหมาย

ยอนหลังสวนทางหรือตรงกันขามกับหลักการเบ้ืองตนของระบอบประชาธิปไตย กลาวคือ รัฐบาล

ในระบอบประชาธิปไตยจะสามารถตรากฎหมายไดภายในวาระที่รัฐบาลนั้นๆดํารงอยู แตตอมา 

หากกําหนดใหมีการเลือกต้ัง เนื่องจากรัฐบาลชุดดังกลาวไดหมดวาระลง ในชวงขณะท่ีมีการออก

เสียงเลือกต้ัง และมีรัฐบาลรักษาการเพื่อทําการบริหารประเทศในขณะที่การเลือกต้ังยังไมเสร็จส้ิน  

หากมีการออกกฎหมายยอนหลังในขณะนั้นจะถือวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เกินกวาที่

ไดรับมอบอํานาจในฐานะรัฐบาลรักษาการ ผูออกกฎหมายจึงไมอาจถือวาเปนผูมีอํานาจที่จะออก

กฎหมายยอนหลัง เพราะฉะนั้น ส่ิงเหลานี้ยอมไมอาจเกิดข้ึนไดในระบอบประชาธิปไตย 
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  1.3.2.3 กฎหมายที่มีผลยอนหลังละเมิดสิทธิมนุษยชน  

  รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ประกาศสิทธิมนุษยชนของฝร่ังเศส กฎบัตรสิทธิและ

เสรีภาพของแคนาดา พระราชบัญญัติสิทธิของประชาชนนิวซีแลนดและอังกฤษ จะมีขอหาม

เกี่ยวกับกฎหมายยอนหลัง รวมไปถึงยังปรากฎอยูในประกาศพื้นฐานสิทธิมนุษยชนระหวาง

ประเทศและของยุโรป และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

ป ค.ศ. 1966 ขอ  15 (1) กําหนดวา 

  “บุคคลยอมไมตองรับผิดทางอาญา เพราะกระทําหรืองดเวนกระทําการใด ซึ่งในขณะ

ที่กระทําไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวางประเทศ และจะลงโทษ

ใหหนักกวาโทษที่มีอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดอาญาไมได หากภายหลังการกระทําความผิด

นั้นไดมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดโทษเบาลง ผูกระทําผิดยอมไดรับประโยชนจากบทบัญญัติ

นั้น” 

  พื้นฐานของสิทธิที่กลาวมาแลวขางตนทําใหเห็นไดวากฎหมายที่มีผลยอนหลังเปน

กระบวนการที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ดี ขอหามดังกลาวถูกนํามาใชเฉพาะกฎหมาย

อาญาเทานั้น และความในขอ 15 (2) กําหนดวา  

  “ความในขอนี้ยอมไมกระทบตอการพิจารณาคดี และการลงโทษบุคคลซ่ึงไดกระทํา

การหรืองดเวนกระทําการใดอันเปนความผิดอาญาตามหลักกฎหมายทั่วไปอันเปนที่รับรองโดย

ประชาคมนานาชาติในขณะที่มีการกระทํานั้น” 

  อันจะเห็นไดถึงแนวคิดวากฎเกณฑที่โตแยงกฎหมายที่มีผลยอนหลังถูกรับรองโดย

รัฐธรรมนูญหรือกฎบัตรเก่ียวกับสิทธิที่มีผลทําใหกระบวนการของกฎหมายที่มีผลยอนหลังไมมี

ความยุติธรรม แตอยางไรก็ดี ในทิศทางหนึ่งกฎหมายท่ีมีผลยอนหลังอาจจะไมมีความยุติธรรม แต

กฎหมายที่มีผลยอนหลังอาจจะมีความยุติธรรมในทิศทางอ่ืนก็ได เชน กรณีที่มีผูหลบเล่ียงการเสีย

ภาษี กฎหมายยอนหลังก็จะยอนกลับมาลงโทษบุคคลดังกลาว 

  การชี้แจงอยางมีเหตุผลของขอโตแยงเกี่ยวกับกฎหมายยอนหลังทําใหเห็นไดวา

กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมมีความยุติธรรม เพราะกฎหมายยอนหลังสงผลใหเกิดความลมเหลวใน

การเคารพตออิสรภาพของปจเจกชน ขอโตแยงดังกลาว คือ การเรียกรองอิสระที่จะสามารถ

วางแผนชีวิตของตนเองได และกฎหมายยอนหลังทําใหความสามารถดังกลาวลดลง เนื่องจาก

กฎหมายยอนหลังทําใหไมสามารถคาดหมายผลลัพธที่จะตามมาจากการกระทําในอดีต และดวย

เหตุนี้กฎหมายที่มีผลยอนหลังจึงเปนกฎหมายที่ทําลายความคาดหวังของประชาชนที่มีตอรูปแบบ
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พื้นฐานการดํารงอยูของกฎหมายและกฎหมายที่มีผลยอนหลังก็จะเปนอุปสรรคตอการความ

คาดหวังของประชาชนที่จะกระทําการใดๆ เพราะผลลัพธของกฎหมายของการกระทําที่ไดไตรตรอง

ไวอยางดีจะตองมีความชัดเจนและแนนอนของกฎหมายอยูในขณะที่ไดมีการกระทํานั้น ดวยเหตุนี้ 

อิสระในการปกครองตนเองจึงตองพิจารณาจากพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ดังนั้น การแทรกแซง

อิสระในการปกครองตนเองจึงเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

 

1.3.3 ทฤษฎทีี่สนับสนุนหลักกฎหมายที่มีผลยอนหลัง58 
 

  1.3.3.1 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังคือความเลวรายที่จําเปน  
  วูเซลย กลาวอางวา กฎหมายยอนหลังอาจเปนเหตุผลที่เปนธรรมได โดยกลาววามัน

อาจจะเปนเร่ืองจริงที่การกระทําที่ไมเปนธรรมจะไมดี แตอยางไรก็ดี ไมจําเปนเสมอที่การกระทําที่

ไมเปนธรรมจะเปนสิ่งที่ไมดี เพราะมันข้ึนอยูกับวากรณีดังกลาวเกิดข้ึนที่ใด ฟูลเลอรเปรียบวาส่ิง

เหลานี้ก็เหมือนเวลาที่อธิบายถึงบทบาทของการมีผลยอนหลังในกฎหมายวาเกิดข้ึนเพื่อชวยเหลือ

เวลาทําส่ิงที่ผิดพลาดและตองการการแกไขใหถูกตอง 

  การยกเหตุผลที่วา กฎหมายที่มีผลยอนหลัง คือ ความเลวรายที่จําเปน จะเห็นไดจาก 

กรณีการบัญญัติกฎหมายยอนหลังเกี่ยวกับภาษี เหตุผลหนึ่งที่รัฐบาลบัญญัติกฎหมายยอนหลัง

เกี่ยวกับภาษี เนื่องจาก การสูญเสียรายไดจากการจัดเก็บภาษีอยางมากมาย ความหายนะของ

การสูญเสียรายไดของรัฐทําใหเห็นไดวา การบัญญัติกฎหมายยอนหลังจะเขามาชวยเหลือและ

กอใหเกิดความเปนธรรม อยางไรก็ตาม การตรากฎหมายยอนหลังไมไดรับการยอมรับใหถือวาเปน

มาตรฐานของการตรากฎหมาย โดยจะยอมใหดําเนินการไดเฉพาะเม่ือมีสภาพการณที่รุนแรง โดย

การตรากฎหมายยอนหลังจะทําไดเฉพาะเม่ือมีการตัดสินใจโดยสภานิติบัญญัติเปนกรณีๆไป  

อยางไรก็ดี หลักการมีผลยอนหลังไมไดเปนส่ิงที่เลวราย เพราะวา เวลาที่เราทําส่ิงใดผิดพลาดและ

จําเปนตองแกไข การมีผลยอนหลังแสดงใหเห็นถึงความสําคัญ และมีศักยภาพในเชิงบวกที่

จําเปนตองเปนที่ยอมรับในบทบาทของการมีผลยอนหลังของกฎหมาย 

 

 

                                                 
   58 Charles Sampford, Retrospectivity and the Rule of Law, (New York : Oxford 

University Press Inc, 2006), pp. 229-242. 
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  1.3.3.2 กฎหมายที่มีผลยอนหลังเปนกฎหมายที่ดีกวา  
  ถาพิจารณาถึงความเปนไปไดวา การมีผลยอนหลังสามารถทําใหเกิดการสนับสนุน

หลักนิติรัฐ เหตุผลนี้เกิดข้ึนมาจากเหตุที่กฎหมายควรที่จะสามารถนําการมีผลยอนหลังมาปรับ

ใชไดอยางกวางขวางและไกลกวาเดิม  เพราะการตรากฎหมายใหมมักจะกอใหเกิดการปรับปรุง

แกไขกฎหมายเกาใหดีข้ึนกวาที่เปนอยู  

  โดย Savigny กลาววา กฎหมายใหมมักจะแสดงบทบาทและโนมนาวใหเห็นวา

กฎหมายใหมดีกวากฎหมายเดิม เพราะเปนการคาดหวังวาการปรับปรุงแกไขจะมีขอบเขตของ

กฎหมายที่กวางข้ึน  เหตุผลนี้ถือวา ตรงกันขามกับเหตุผลที่วากฎหมายยอนหลังคือความเลวรายที่

จําเปน  เพราะไมไดแสดงใหเห็นวา การมีผลยอนหลังเปนส่ิงที่ไมพึงปรารถนา เหตุผลที่วา

หลักเกณฑใหมดีกวาทําใหเห็นวา การมีผลยอนหลังมีผลในเชิงบวกอยางแทจริง  เหตุผลดังกลาว

เปนเหตุผลที่วาทําไมการมีผลยอนหลังไมกอใหเกิดความขัดแยง เพราะกฎหมายเกาประกอบไป

ดวยขอบกพรองที่ชัดเจนหรือขอบกพรองที่เกิดข้ึนโดยไมเจตนา ก็ยอมตองมีการปรับเปล่ียนและ

แทนที่ดวยกฎหมายใหมเพื่อใหขอบกพรองนั้นถูกตองและการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายจะแสดงให

เห็นและสนับสนุนเหตุผลที่วากฎหมายใหมเปนส่ิงที่ดีกวา แตอยางไรก็ดี เหตุผลดังกลาวก็ยังมีผูที่

กังวลวากฎหมายใหมจะมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพดีกวากฎหมายเกาหรือไม 

  อยางไรก็ดี กฎหมายที่มีผลยอนหลังจะกระทบตอความเช่ือมั่นหรือการดํารงอยูของ

กฎหมายเพราะการใชหลักการมีผลยอนหลังนี้จะทําใหเกิดความเสียหายตอความสามารถของ

กฎหมายฉบับอ่ืนที่มีการวางกฎเกณฑเพื่อกําหนดพฤติกรรม กลาวคือ บุคคลไมสามารถมีความ

เชื่อมั่นตอกฎหมายที่มีอยูในขณะนั้นไดอันมีผลตอการที่บุคคลจะกระทําการใดๆตอไป ประการ

ตอมา อาจจะเปนความเสียหายที่เกี่ยวพันกับสาธารณะกับการใชกฎหมายยอนหลัง ยกตัวอยาง 

Fisch ไดใหขอสังเกตวา กฎหมายยอนหลังจะเปลี่ยนแปลงมาตรฐานความรับผิดทางแพงที่อาจ

เรียกรองใหมีการไตสวนใหมในคดีเปนรอยๆคดี ซึ่งความเสียหายของการใชหลักการมีผลยอนหลัง

ในกฎหมายใหมจะกอใหเกิดปญหาตอมา 

 
  1.3.3.3 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังมาจากอํานาจทีดี่กวา  

  โดยปกติแลว เราคัดคานกฎหมายที่ตราบนพ้ืนฐานที่ไมเปนประชาธิปไตยเพราะ

กฎหมายที่มีความเปนประชาธิปไตยทําใหทุกส่ิงทุกอยางมีความเสมอภาคกัน ซึ่งก็คือ กฎหมายที่

ดีนั่นเอง จึงกลาวไดวา กฎหมายใหมที่เกิดข้ึนบนพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยหรือมา

จากรัฐาธิปตยหรือผูมีอํานาจตามระบอบประชาธิปไตยยอมเปนกฎหมายที่ดีกวากฎหมายเกาที่

เกิดข้ึนมาจากรัฐบาลในระบอบเผด็จการหรือรัฐบาลที่มาจากการปฏิวัติ  
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  เหตุผลที่วากฎหมายยอนหลังมาจากอํานาจที่ดีกวานั้น สืบเนื่องจาก ในประเทศที่มี

ระบอบเผด็จการ (เชน รัฐบาลทหาร) ที่ถูกลมลางและไดมีการกอต้ังระบอบประชาธิปไตยข้ึนใน

ประเทศนั้น คําถามที่ตามมาวา รัฐบาลจะเยียวยาประชาชนอยางไร และใครเปนผูดําเนินการ 

เพราะส่ิงที่เกิดข้ึนในรัฐบาลเผด็จการจะมีต้ังแตการทรมาณและการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่อาจ

เกิดข้ึนไดอยางแนนอนภายใตระบบกฎหมายเกา ดังนั้น เมื่อมีการจัดต้ังรัฐบาลในระบอบ

ประชาธิปไตยยอมมีผูนําที่มีอํานาจในการออกกฎหมายที่ชอบธรรม และสามารถออกกฎหมาย

ยอนหลังอันเปนกฎหมายใหมที่มีพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนแกผูเสียหายได 

  
  1.3.3.4 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังมีประสิทธิภาพมากกวา  

  นักนิติศาสตรบางทานกลาวอางวาความคิดเห็นของคนสวนใหญ เห็นวา กฎหมาย

ยอนหลังมีประสิทธิภาพมากกวา โดยใหเหตุผลประการแรกวา คือ การนําหลักมีผลยอนหลังมาใช

กับกฎหมายใหมมักจะนําไปสูประสิทธิภาพในการปกครอง การดําเนินการเหลานี้ทําใหการปฎิบัติ

ราชการมีความสะดวกมากข้ึน การใชกฎหมายยอนหลังทําใหลดปญหาเกี่ยวกับความซับซอนของ

กฎหมายที่มากเกินไป และประการที่สองวา คือ การนําหลักการมีผลยอนหลังมาใชกับกฎหมาย

ใหมมักจะทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นๆ บรรลุผล  

  อยางไรก็ดี Graetz และ Kaplow มีความกังวลเกี่ยวกับผลกระทบของการมีผล

ยอนหลังในกฎหมาย กลาวคือ Graetz และ Kaplow มีความกังวลในความไมแนนอนของ

สมรรถภาพสําหรับการปฏิรูปกฎหมาย โดยเฉพาะผลกระทบทางเศรษฐกิจ ซึ่งรัฐบาลอาจจะไมได

ตระหนักถึงการบรรเทาความเส่ียงทางกฎหมายอยางที่ควรจะเปนหรือไม อยางไร 

 
  1.3.3.5 กฎหมายที่มีผลยอนหลังมีความยุติธรรม    

  หลักการของความยุติธรรมหรือหลักนิติรัฐ มีเพื่อสนับสนุนหลักการคุมครอง

ผลประโยชนของผูที่จะไดรับผลกระทบจากการใชกฎหมายยอนหลัง ซึ่งโดยสวนใหญแลว จะมีผล

ตรงกันขามกับทฤษฎีที่สนับสนุนกฎหมายยอนหลัง แตอยางไรก็ดี ในเร่ืองของความยุติธรรมอาจ

เปนเหตุที่ทําใหกฎหมายมีผลยอนหลังชอบธรรมได ซึ่งจะมีไดในหลายสถานการณที่กฎหมาย

ยอนหลังทําใหเกิดความยุติธรรมและความเทาเทียมกัน   

  ในขออางเร่ืองความยุติธรรมในการที่จะคุมครองผลประโยชนของผูที่จะไดรับ

ผลกระทบจากการใชกฎหมายยอนหลัง โดยสวนใหญผูไดรับผลกระทบมักจะเปนบุคคลหรือกลุม

บุคคลที่มีอิทธิพลหรือมีอํานาจในระดับที่สามารถกดดันใหมีการตรากฎหมายข้ึนได การใช
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กฎหมายยอนหลังและการคุมครองผลประโยชนของผูที่จะไดรับผลกระทบจากการใชกฎหมาย

ยอนหลังอาจขัดกันในบางกรณีได การที่รัฐจะเลือกที่จะใชขออางใดเพื่อกลุมผลประโยชนใดจึงตอง

เปนไปโดยโปรงใสและเพื่อใหเกิดความยุติธรรมในสังคมไดอยางแทจริง 

  
1.3.4 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังกระทบตอสิทธิของบุคคล 
 
  การศึกษาถึงกรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายยอนหลังกระทบตอสิทธิของบุคคล

นั้น เนื่องจากมีกรณีที่เกี่ยวกับการตรากฎหมายในลักษณะดังกลาวหลายกรณี  ดังนั้น ใน

การศึกษาในหัวขอนี้จึงไมอาจศึกษาไดทั้งหมดทุกกรณี แตผูศึกษาจะเลือกเฉพาะในหัวขอที่เห็นวา

มีความสําคัญและไดรับการนํามาใชบอยคร้ัง กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายยอนหลังกระทบ

ตอสิทธิของบุคคล มีดังนี้59 

 
  1.3.4.1 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังเพื่อแกไข
เพิ่มเติมกฎหมายเดิม 
  การตรากฎหมายในลักษณะนี้ของฝายนิติบัญญัติ ถือเปนการตรากฎหมายที่มีผล

ยอนหลังที่สรางขอขัดแยงนอยที่สุด และมีการนําเหตุผลนี้มาใชในการตรากฎหมายอยูเปนการ

ทั่วไป วัตถุประสงคของการตรากฎหมายยอนหลังโดยการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้น ก็เพื่อแกไข

ขอผิดพลาดหรือเพื่อที่จะกลับหลักของคําพิพากษาหรือเพื่อที่จะบัญญัติเพิ่มบทลงโทษที่เกี่ยวกับ

การกระทําทางปกครอง การตรากฎหมายยอนหลังที่เปนการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมนั้น เปน

สวนหนึ่งของความสัมพันธระหวางฝายปกครองในสังคมสมัยใหมถาเปนการกระทําของรัฐบาล

การตรากฎหมายในลักษณะนี้ก็จะเปนไปเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในทางนโยบาย เหตุที่ฝายนิติ

บัญญัติตองกระทําการดังกลาว เนื่องมาจากในบางครั้งกฎหมายที่ตราข้ึนกอนหนานั้นอาจไมบรรลุ

วัตถุประสงคในการตรากฎหมายดังกลาว ซึ่งเมื่อเกิดกรณีดังกลาว รัฐบาลจะแกไขดวยการตรา

กฎหมายแกไขเพิ่มเติมใหมีผลยอนหลังเพื่อปรับปรุงกฎหมายที่มีขอบกพรอง เพื่อใหเกิด

หลักประกันวาวัตถุประสงคของกฎหมายจะสัมฤทธ์ิผลในการนํามาบังคับใช  

 

 

                                                 
   59 Charles Sampford, supra note 55, pp.103-121. 
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  ลักษณะของการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายใหมีผลยอนหลังสามารถแบงออกเปนกรณี

ตางๆ ไดดังนี้ 

  (1) การแกไขกฎหมายเพิ่มเติมตามวาระ (routine revision) เชน การแกไขคําผิด การ

แกไขเพิ่มเติมบทนิยาม การเปล่ียนแปลงถอยคําของกฎหมายใหสอดคลองกับกฎหมายเดิมหรือ

เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติตามวาระ ยกตัวอยางเชน ในกรณีของประเทศออสเตรเลียที่

มีการแกไขพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ ค.ศ. 1989 กําหนดเพิ่มเติมนิยามของคําวาเขตอุทยาน

ไวเปนจํานวนมาก ซึ่งการตรากฎหมายเพิ่มเติมดังกลาวนั้นทําใหมีผลกระทบตอสิทธิของปจเจกชน

หรือบุคคลเปนอยางมาก และการแกไขขอบังคับในกฎหมายผูอพยพและลี้ภัยในป 2004 ใหมีผล

ยอนหลังในการแกไขขอบกพรองที่เกิดจากการตรากฎหมายในกฎหมายเดิม ซึ่งผลของการแกไข

เพิ่มเติมดังกลาวจะเปนการสรางหลักประกันวากระบวนการเนรเทศควรจะตองเปนไปอยางรวดเร็ว 

นอกจากนี้ ยังมีการแกไขกฎหมายอันเกิดจากความผิดพลาดในการพิสูจนอักษร ซึ่งตองมีการแกไข

เพื่อใหตัวบทกฎหมายตรงกับเจตนารมณและบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย 

  (2) การปรับปรุงกฎหมาย (restorative legislation) การกระทําลักษณะเชนนี้ เปน

การกระทําเพื่อแกไขปญหาที่เกิดผลกระทบจากชองวางของกฎหมาย การปรับปรุงกฎหมายจึงมี

เจตนารมณเพื่อตองการที่จะอุดชองวางของกฎหมาย เชน กรณีที่ตองเรียกเก็บภาษีหรือ

คาธรรมเนียมโดยที่ไมจําเปนตองเก็บหรือในทางตรงกันขามมีภาษีที่รัฐตองเก็บแตไมสามารถเก็บ

ได ก็จะมกีารนําขอยกเวนมาใชในการเก็บภาษีเพื่อใหมีการจายภาษีใหแกรัฐ 

  (3) การตรากฎหมายยอนหลังเพื่อรับรองการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐที่ไดกระทํา

ไปแลว (validating legislation) เปนการตรากฎหมายยอนหลังเพื่อรับรองผลของการกระทําของ

เจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งมีผลทําใหการกระทําที่ไดทําไปแลวดังกลาวนั้นกลายเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมายในภายหลัง 

  (4) ฝายนิ ติ บัญญัติตรากฎหมายยอนหลัง เพื่ อก ลับหลักของ คําพิพากษา 

(overturning judicial decisions) การที่ฝายนิติบัญญัติตองกระทําการดังกลาวนั้นก็เนื่องมาจาก

การตีความกฎหมายของตุลาการในทางที่ผิดไปจากเจตนารมณของกฎหมาย โดยเมื่อศาลไดมีคํา

พิพากษาขัดแยงกับเจตนารมณเดิมของกฎหมาย ฝายนิติบัญญัติก็จะใชอํานาจบัญญัติกฎหมาย

ใหมโดยใหมีผลยอนหลังเพื่อกลับผลแหงคําพิพากษานั้น การที่ฝายนิติบัญญัติตองกระทําการ

ดังกลาวก็เพื่อรักษาไวซึ่งเจตนารมณของกฎหมายเดิมไว 
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  1.3.4.2 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังในทางที่เปนคุณ  
  การตรากฎหมายในลักษณะนี้ โดยสวนใหญจะเปนเร่ืองสิทธิประโยชนในทางการเงิน 

ประชาชนจะไดรับประโยชนจากกฎหมายดังกลาว โดยที่ไมไดคาดหวังมากอนหรือรูตัวลวงหนาวา

ตนจะได รับประโยชนจากกฎหมายดังกลาว  ยกตัวอยางเชน  การคุมครองผูบริโภคโดย

พระราชบัญญัติความเชื่อถือของผูบริโภค ค.ศ. 2005 ในอังกฤษ กฎหมายดังกลาวมีผลยอนหลัง

ใหผูบริโภคที่ไดรับผลกระทบจากการซื้อขายที่ไมเปนธรรมสามารถนํากฎหมายที่ใหมีผลยอนหลัง

มาเปนการเยียวยาแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายดังกลาวได โดยสามารถเรียกรองการปฏิบัติที่

ไมเปนธรรมและขอตกลงในสัญญาในศาลได 

  ตัวอยางการใหประโยชนโดยการตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังนั้นมีหลายกรณี เชน 

  (1) กรณีที่สภานิติบัญญัติอาจตัดสินใจที่จะละทิ้งรายไดจากภาษีอากรที่ชอบดวย

กฎหมาย เชน พระราชบัญญัติแกไขกฎหมายภาษี ฉบับที่ 5 ค.ศ. 1990 ของประเทศออสเตรเลีย 

  (2) กรณีที่สภานิติบัญญัติอาจยกประโยชนโดยการยอนหลังเกี่ยวกับสิทธิในการชําระ

เงินหรือเบี้ยเล้ียง ยกตัวอยาง ในประเทศออสเตรเลีย เชน พระราชบัญญัติกิจการทหารผานศึก

แกไขเพิ่มเติม ค.ศ. 1989 โดยการเพิ่มเงินบํานาญหรืออาจจะไมใชเร่ืองเก่ียวกับการเงิน เชน 

พระราชบัญญัติรถยนต ค.ศ. 1958 ขยายระยะเวลาของใบอนุญาตขับข่ีจาก 1 ป เปน 3 ป โดย 

ไมจํากัดวาประโยชนที่ไดนั้นจะตองเกิดข้ึนกับพลเมืองในประเทศอยางเดียว 
      


