
บทที่ 1 
 

ขอความคิดพื้นฐานในระบอบประชาธิปไตย 

 
1.1   ขอความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ 

 
   หลักนิติรัฐนี้เปนหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตย ซึ่งอาจมีชื่อเรียก

ตางกัน เชน หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) ในประเทศเยอรมัน หรือหลักนิติรัฐ (Etat de droit)  

ในประเทศฝร่ังเศส หรือหลักนิติธรรม (the rule of law) ในประเทศอังกฤษ พัฒนาการของ 

หลักนิติรัฐนั้น ถือกําเนิดในทวีปยุโรปที่ลวนมีระบอบการปกครองที่ใชอํานาจโดยมิชอบของ

ผูปกครองซ่ึงใชอํานาจกดข่ีขมเหงราษฎร จึงทําใหเกิดการเรียกรองความยุติธรรมข้ึน โดยเฉพาะ

ในชวงปลายศตวรรษที่ 16 ในการประกาศอิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนอาณานิคม

ของอังกฤษในป ค.ศ. 1776 และในการปฏิวัติฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1789 ซึ่งมีผลกระทบตอพฒันาการ

ของระบบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยที่มีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครอง

ประเทศ 

   แนวความคิดวาดวยนิติรัฐเร่ิมตนข้ึนในชวงศตวรรษที่ 17 ในฐานะที่เปนปฏิกิริยาที่มี

ตอการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย และอาจกลาวไดวาเสาหลักที่คํ้าจุนนิติรัฐไวก็คือ 

การปกปองบุคคลจากการกระทําตามอําเภอใจของรัฐหรือผูปกครอง  แนวความคิดนี้ 

สอดคลองตองกันกับพัฒนาการและความเช่ือที่มีมาต้ังแตยุคกลางวาสันติสุขและความยุติธรรม 

จะเกิดข้ึนไดยอมตองอาศัยกฎหมาย พัฒนาการของของความคิดเร่ืองนิติรัฐเร่ิมมีความชัดเจน 

มากข้ึนในตอนปลายศตวรรษที่ 18 เมื่อรัฐสมัยใหมในยุโรปพัฒนาจากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย

ไปสูความเปนรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยที่ถูกเรียกรองมากข้ึนในแงของเหตุผล กลาวคือ ถึงแมวา

กษัตริยซึ่งเปนผูปกครองจะยังมีอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม แตในการใชอํานาจนั้นมีการ

เรียกรองใหกษัตริยตองคํานึงถึงเหตุผลดวย พัฒนาการที่นาสนใจของนิติรัฐในชวงศตวรรษที่ 18 นี้

อยูที่การฟนตัวของความคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติ นักคิดสํานักนี้เชื่อวา มนุษยไดรับประกาย

แหงเหตุผลจากเหตุผลสากล มนุษยทุกคนจึงเกิดมามีศักด์ิศรีเหมือนกัน ไมมีใครเกิดมาในฐานะท่ี

เปนทาส มนุษยทุกผูทุกนามมีความสามารถที่จะรูวาอะไรถูกอะไรผิดไดดวยตนเอง กลาวคือ 

มนุษยทุกคนสามารถเขาถึงกฎหมายธรรมชาติหรือกฎหมายแหงเหตุผลไดโดยที่ไมตองมีใครชวย

ตีความให ความคิดที่นิยมยกยองเหตุผลดังกลาวมีอิทธิพลอยางยิ่งในอาณาจักรโรมัน (ผาน
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ความคิดของนักคิดสํานักสโตอิคสที่เปนชาวโรมันอยางเชนซิเซโร) ทําใหชาวโรมันสามารถพัฒนา

วิชานิติศาสตรที่ต้ังอยูบนรากฐานของเหตุผลอยางเปนระบบข้ึนมาได อยางไรก็ตาม แนวความคิด

ที่นิยมยกยองเหตุผลของมนุษยออนแรงลงในสมัยกลาง ซึ่งเปนสมัยที่นิติปรัชญาแนวคริสต

ครอบงํายุโรป  จวบจนกระทั่ง  นักคิดชื่อวา  Samuel Pufendorf (ค .ศ .1632 ถึง  1694) และ 

Christian Wolff (ค .ศ . 1679 ถึ ง  1754)  ได ร้ือฟ นแนวความคิดดังกลาว ข้ึนมาพัฒนาตอ 

ความคิดวาดวยกฎหมายธรรมชาติจึงกลับฟนตัวข้ึน  โดยนักคิดในยุคสมยันัน้ไดเชือ่มโยงความคิดวาดวย

กฎหมายธรรมชาติกับสิทธิตามธรรมชาติเขาดวยกัน ตามคําสอนของนักคิดสํานักกฎหมาย

ธรรมชาติในยุคฟนตัวนี้ สิทธิตามธรรมชาติ คือสิทธิที่มนุษยแตละคนมีติดตัวมาตามธรรมชาติ เชน 

สิทธิในชีวิต สิทธิในรางกาย สิทธิดังกลาวนี้มนุษยแตละคนมีอยูโดยไมข้ึนอยูกับรัฐและไมข้ึนอยูกับ

กฎหมายบานเมือง กลาวคือ เปนสิทธิที่มีอยูกอนมีรัฐ การเร่ิมตระหนักรูถึงสิทธิที่กลาวมานี้ 

ทําใหในราวปลายศตวรรษที่ 18 ตอเนื่องมาจนตนศตวรรษที่ 19 ราษฎรไดเรียกรองใหรัฐปกปอง

คุมครองสิทธิในทรัพยสินตลอดจนเสรีภาพของตนมากข้ึน1 

   หลักนิติรัฐนี้มีแนวคิดมาจากเร่ืองการจํากัดตนเอง ซึ่งตามแนวความคิดนี้รัฐจะจํากัด

ตนเองในทางกฎหมายไดก็แตดวยความยินยอมของรัฐเอง กลาวคือ การจํากัดนี้เปนไปเพราะมี

กฎหมายหรือกฎเกณฑทางรัฐธรรมนูญที่กําหนดรูปแบบและเงื่อนไขของการใชอํานาจภายในรัฐ 

ซึ่งเทากับเปนการจํากัดการกระทําของรัฐใหเปนไปตามกฎเกณฑนั้นๆ หรืออีกนัยก็คือ ใน

ความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน รัฐจะไมอยูภายใตขอจํากัดอ่ืนใดนอกเหนือไปจากขอจํากัด

กฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐไดสรางข้ึน2 และกฎเกณฑทางกฎหมายเชนวานี้จําเปนสําหรับการ

ดํารงอยูของรัฐเอง  เพราะหากรัฐไม เคารพกฎหมายสภาพอนาธิปไตยก็จะเกิดข้ึนและ 

จะทําลายกฎหมายของรัฐนั้นเอง หรือจะกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การเคารพกฎหมายที่รัฐตราข้ึนเปน

การจํากัดอํานาจของรัฐเอง แตเปนการจํากัดอํานาจรัฐที่จําเปนเพื่อความอยูรอดของรัฐ โดยสรุป 

อํานาจอธิปไตยของรัฐนั้นถูกจํากัดโดยขอจํากัดตามกฎเกณฑแหงกฎหมายที่รัฐตราข้ึน  ดังนั้น รัฐ

ตองเคารพสิทธิหนาที่ที่กฎหมายกําหนดใหเอกชน และเมื่อใดก็ตามที่รัฐจะทําการกระทบกระเทือน

ตอสิทธิหนาที่ของประชาชน รัฐตองอาศัยกฎหมายใหกระทําการได 
                                                 

1 วร เจตน  ภาคี รัตน ,  “หลักนิ ติ รัฐและหลักนิ ติธรรม ”, รั ฐศาสตรสาร , เลมที่  1, 

น.186-189 (2552).  

    2 โภคิน  พลกุล, “เอกสารประกอบการบรรยายวิชาหลักกฎหมายมหาชน”, พิมพคร้ังที่ 1 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2525), น. 86. 
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   นักคิดชาวเยอรมันช่ือวา Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph 

Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผล อันเปนรูปแบบ 

ที่ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงคเพื่อส่ิงที่ดีที่สุดสําหรับสังคม 

เปนการทั่วไป จากการใหความหมายดังกลาวอาจสรุปไดวา นิติรัฐก็คือ รัฐที่ปกครองตามหลักแหงเหตุผล 

เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไปดวยความสงบสุข3 นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสชื่อวา  

กาเร เดอ มัลแบร (R. Carré de Malberg) ไดกลาววา หลักนิติรัฐเปนหลักที่วาดวยการที่ รัฐ 

ตองยอมตนอยูใตระบบกฎหมายในความสัมพันธกับปจเจกชน และเพื่อคุมครองสถานะของ

ปจเจกชน โดยรัฐยอมตนอยูใตกฎเกณฑที่กําหนดการกระทําของรัฐอยูสองประการ คือ กฎเกณฑ

ที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑที่กําหนดวิธีการหรือมาตรการซ่ึงรัฐสามารถใช

เพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนด ทั้งสองกฎเกณฑรวมเปนกฎเกณฑที่เปนการจํากัดอํานาจรัฐ4 

   สําหรับในประเทศไทยนั้นไดมีนักวิชาการหลายทานไดใหความหมายของคําวา  

“นิติรัฐ” ไวดังนี้ 

   ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “รัฐตาม

รัฐธรรมนูญสมัยใหมยอมเปนนิติรัฐ คือ เปนรัฐที่ยอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมายซึ่งรัฐเปนผูตรา

ข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ5” 

   ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “การ

ปกครองในประเทศที่เจริญแลว กิจกรรมของฝายปกครองยอมอยูภายใตแหงกฎหมายและการ

ควบคุมของศาล ทั้งนี้ หมายความวา ฝายปกครองมีความผูกพันจะตองดําเนินการปกครองใน

ขอบเขตแหงกฎหมาย ฝายปกครองไมมีอํานาจที่จะกระทําการใดๆ ไดตามอําเภอใจ โดยไมอาศัย

อํานาจตามกฎหมาย อํานาจหนาที่ของฝายปกครองมีกฎหมายกําหนดขอบเขตไว โดยเฉพาะ

อยางยิ่งในกรณีที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ อันมีผลกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ

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

Heymanns Verlag 1997, S. 188 อางในบรรเจิด  สิงคะเนติ,หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ

และศักด์ิศรีความเปนมนุษย, น. 21. 

   4 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร :  

นิติธรรม, 2538), น. 279. 

  5 หยุด  แสงอุทัย, คําบรรยายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกว 

การพิมพ, 2526), น. 86. 
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พลเมืองผูอยูใตปกครอง ถาฝายปกครองฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายพลเมือง ผูตองประสบ

ความเสียหายยอมมีสิทธิที่จะฟองรองฝายปกครองตอศาลเพื่อใหเพิกถอนการกระทําของฝาย

ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือใหชดใชคาเสียหายได อันเปนการบังคับใหฝายปกครองกระทํา

การใหถูกตองตามกฎหมาย ระบบการปกครองเชนนี้เรียกวา “ระบบนติิรัฐ6” 

   ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “นิติรัฐ” มิได

หมายความถึง รัฐตามกฎหมายเพราะอยางไรเรียกวารัฐนั้นมีคําอธิบายในกฎหมายระหวางประเทศ 

และหลักวิชาทางรัฐศาสตรอยูแลว หากแตหมายความถึง รัฐที่นับถือกฎหมายหรือยกยองกฎหมาย

เปนใหญคําวา กฎหมายในที่นี้หมายความรวมๆ ถึงบรรดากฎหมายและระเบียบแบบแผนทางการ

เมืองทั้งหลาย บางคร้ังเรียกวา เปนรัฐที่ยึดมั่นในระบอบรัฐธรรมนูญ (Constitutionalism) บาง รัฐที่

เคารพในหลักนิติธรรม (rule of law) บาง7” 

   ดร.อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ ไดใหความหมายคําวา นิติรัฐ ไววา “ระบบนิติรัฐ 

(System of Legal State) คือ ระบบซึ่งฝายปกครองอยูใตกฎหมายเชนเดียวกับพลเมืองซ่ึงเปน

เอกชนและอยูภายใตการควบคุมในทางกฎหมายของศาล  ดังนั้น ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

กระทําการใดๆ ซึ่งเปนการไมชอบดวยกฎหมายพลเมือง ซึ่งไดรับความเสียหายก็มีทางที่จะไดรับ

การเยียวยาในทางกฎหมาย เพราะศาลมีอํานาจควบคุมการกระทําของฝายปกครอง8” 

   จากความหมายดังกลาวขางตน จึงพอสรุปไดวา นิติรัฐ เปนรัฐที่ตกอยูภายใต
กฎหมายโดยรัฐยอมตนอยูภายใตกฎเกณฑที่กําหนดการกระทําของรัฐตอปจเจกชนเปนสอง
ประการ กลาวคือ ประการแรก กําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และประการที่สอง กําหนด
วิธีการและมาตรการซึ่งรัฐและหนวยงานสามารถใชเพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนด รวมเปน
กฎเกณฑสองชนิดที่มีผลรวมกัน คือ จํากัดอํานาจรัฐภายใตกฎหมาย ซึ่งลักษณะเฉพาะของนิติรัฐ 
คือ ฝายปกครองไมสามารถใชวิธีการอื่นนอกไปจากที่กฎหมายกําหนดใหกระทําตอปจเจกชนได 
กฎหมายจึงเปนทั้งแหลงที่มาและขอจํากัดอํานาจในเวลาเดียวกัน ในนิติรัฐฝายปกครอง 
จะกระทําการที่ขัดแยงหรือละเวนไมปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ใชบังคับอยูไมได  
และการที่ฝายปกครองจะวางขอกําหนดหรือออกคําส่ังตอผูอยูใตปกครองจะตองอาศัยอํานาจของ

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

   7 วิษณุ  เครืองาม, “เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน หาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช”, 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท โรงพิมพสหมิตร, 2526), น. 727. 

   8 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, (กรุงเทพมหานคร :  

คุณพันอักษรกิจ, 2527), น.4. 
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กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น  ดังนั้น หลักนิติรัฐ คือ หลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชน 

   เมื่อหลักนิติรัฐเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตาม

อําเภอใจขององคกรตางๆ ของรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพท่ีสุด9 รัฐธรรมนูญของรัฐที่เปนนิติรัฐ จึง

ตองมีบทบัญญัติในประการที่สําคัญถึงสิทธิและเสรีภาพของราษฎร เชน สิทธิเสรีภาพในรางกาย 

สิทธิเสรีภาพในทรัพยสิน สิทธิเสรีภาพในการทําสัญญา และสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

เปนตน ซึ่งรัฐจะตองเคารพตอสิทธิและเสรีภาพตางๆ ของราษฎร โดยยอมตนใหอยูภายใตบังคับ

แหงกฎหมายอยางเครงครัด และตราบใดที่กฎหมายยังบังคับใชอยู กฎหมายนั้นก็ผูกมัดรัฐอยู

เสมอ การที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตองดวยความยินยอมของราษฎรใหรัฐ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพเอง รัฐที่เปนนิติรัฐจึงเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร10  

นอกจากนั้น ความสัมพันธในนิติรัฐไมเฉพาะแตความสัมพันธระหวางราษฎรกับราษฎรเทานั้นที่

จะตองเปนความสัมพันธภายใตกฎหมาย ความสัมพันธระหวางองคกรเจาหนาที่ของรัฐกับราษฎร

ก็จะตองเปนความสัมพันธตามกฎหมายดวย หลักนิติรัฐจึงมีสาระสําคัญประกอบดวยหลักการ

พื้นฐานในการประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรอันเกิดจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของรัฐ 

ดังนี้ 

 

1.1.1 หลักการแบงแยกอํานาจ 

 

  มองเตสกิเออ เปนผูคิดคนหลักการแบงแยกอํานาจ ซึ่งกอนหนานั้นก็มีนักคิดอ่ืนที่ให

ขอความคิดเกี่ยวกับการแบงอํานาจของรัฐไวหลายทาน แตเปนเพียงการจําแนกออกใหเห็นวา

อํานาจของรัฐจัดแบงออกไปอยางไร สวนมองเตสกิเออ นอกจากจะอธิบายอํานาจในรัฐ 

มีการจัดแบงออกไปอยางไรแลว มองเตสกิเออยังเรียกรองใหมีการจัดแบงอํานาจและแยกบุคคล

ผูใชอํานาจเปนคนละคนอีกดวย ซึ่งการเรียกรองใหผูใชอํานาจที่แบงแยกใหเปนอิสระจากกันนั้น

กลายเปนหลักเกณฑสําคัญของรัฐธรรมนูญสมัยใหม เพราะเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของ

                                                 
  9 วรพจน วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น. 65. 

   10 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

วิญูชน, 2538), น. 123 -124. 
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ราษฎร เหตุนี้จึงทําใหความคิดเห็นของมองเตสกิเออมีอิทธิพลเหนือรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ 

ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

  มองเตสกิเออ ไดกลาววา หลักการแบงแยกอํานาจนั้น รัฐมีการใชอํานาจอยูสาม

ประการดวยกัน คือ11 

  ประการแรก รัฐมีอํานาจออกกฎหมาย แกไขกฎหมาย และยกเลิกกฎหมาย มาบังคับ

การดําเนินชีวิตของประชาชนท่ัวไป 

  ประการที่สอง รัฐมีอํานาจในการดูแลความปลอดภัยภายในและภายนอกประเทศ 

และใชกําลังเพื่อใหประชาชนเคารพกฎหมาย ภารกิจนี้เปนภารกิจที่เปนการปฏิบัติตามบทบัญญัติ

ของกฎหมาย 

  ประการสุดทาย รัฐจําเปนตองจัดใหมีการลงโทษบุคคล เมื่อมีการกระทําผิดกฎหมาย 

และจัดใหมีการพิพากษาวินิจฉัยขอพิพาทระหวางเอกชนที่อยูใตกฎหมาย 

  จากหลักการแบงแยกอํานาจของมองเตสกิเออ จะเห็นไดวา รัฐแตละรัฐใชอํานาจ

อธิปไตยของตนกระทําการตางๆ 3 ประเภทดวยกัน คือ อํานาจนิติบัญญัติ มีอํานาจในการตรา

กฎหมายข้ึนใชบังคับแกราษฎร  อํานาจบริหาร มีอํานาจบังคับใหการตางๆ เปนไปตามที่กฎหมาย

ไดบัญญัติกําหนดไว และอํานาจสุดทาย คือ อํานาจตุลาการ มีอํานาจในการวินิจฉัยช้ีขาด 

ขอพิพาทระหวางราษฎรดวยกันเอง หรือระหวางราษฎรกับหนวยงานและเจาหนาที่ของรัฐให

เปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งรัฐอาจใชอํานาจอธิปไตยของตนกระทําการตางๆ โดยทาง

องคกรเพียงองคกรเดียวก็ได แตจากประวัติศาสตรจะเห็นไดวา เมื่อใดก็ตามที่การใชอํานาจอธิปไตย

ของรัฐรวมศูนยอยูที่คนๆ เดียว หรือคณะเดียว ประชาชนจะไมมีสิทธิเสรีภาพในการกระทําการตาง  ๆ

ไดเลย เพราะถาบุคคลคนเดียวกันหรือองคกรเดียวกันเปนผูใชอํานาจทั้งสาม กฎหมายก็จะไมแนนอน 

การใชกฎหมายบังคับก็จะผันแปรไปตามความประสงคของผูใชอํานาจ และถาใครไมกระทําตาม

ความประสงคนั้น ผูมีอํานาจก็จะลงโทษตามความพอใจของตน กฎหมายก็จะเล่ือนลอย บานเมืองก็จะ

ไมมีความสงบ12  ดังนั้น หากตองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจ

ตามอําเภอใจของผูปกครองแผนดิน รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดบัญญัติจัดระเบียบ

การใชอํานาจอธิปไตยโดยวางอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกอํานาจ คือมีการกระจายการใชอํานาจ

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

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

อํานาจ โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง พ.ศ. 2487, น. 8 – 9 อางในวรพจน 

วิศรุตพิชญ, “บทความศาลปกครองกับหลักการแบงแยกอํานาจ”, น. 47. 
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อธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และตุลาการ โดยใหองคกรของรัฐตางองคกรเปนผูใช

แยกตางหากจากกัน แตละองคกรตางก็ใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตามที่รัฐธรรมนูญมอบหมาย

อยางเปนอิสระ ไมตองฟงคําส่ังหรือคําบัญชาขององคกรอ่ืนและก็เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปใน

ปจจุบันนี้วา สังคมใดไมมีการประกันเสรีภาพของปจเจกชน อีกทั้งไมมีการแบงแยกอํานาจ สังคมนั้น

ไมมีรัฐธรรมนูญ13 

  หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนพื้นฐานที่สําคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักการนิติรัฐ 

ไมสามารถจะสถาปนาข้ึนมาไดในระบบการปกครองที่ไมมีการแบงแยกอํานาจไมมีการควบคุม

ตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจฝายนิติบัญญัติ 

ฝายบริหาร และฝายตุลาการ โดยหลักแลวตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งซึ่งกันและกันได  

ทั้งนี้ เพราะอํานาจทั้งสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุลกัน (Check 

and balance) เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุนี้จะตองไมมี

อํานาจใดอํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาดหรือจะตองไมมีอํานาจใดอํานาจ

หนึ่งที่รับภาระหนาที่ของรัฐทั้งหมดและดําเนินการเพื่อใหบรรลุภารกิจดังกลาวแตเพียงฝายเดียว 

ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักที่แสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของการแบงแยกอํานาจ 

การตรวจสอบอํานาจ และการถวงดุลอํานาจ 

 
1.1.2 หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
 

  หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกับสิทธิและเสรีภาพเปนอยางยิ่ง ในรัฐที่ปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยสวนใหญจะยอมรับหลักความเปนอิสระของประชาชนในการที่จะพัฒนา

บุคลิกภาพของตนเอง และเพื่อใหประชาชนมีอิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพของแตละคน รัฐจึงตองให

ความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแตละคน การแทรกแซงในสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน รัฐจะกระทําไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายที่ผานความเห็นชอบจากตัวแทนของ

ประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแลวเทานั้น จึงจะสามารถทําได  ทั้งนี้ เพื่อเปน

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลใหมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนํา

หลักการแบงแยกอํานาจมาใช เพื่อความมุงหมายจะใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซึ่ง

กันและกัน และเพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับการรับรองคุมครอง นอกจากหลักการ

แบงแยกอํานาจแลวยังมีหลักการอื่นๆ อีกหลายหลักการที่เปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิและ

                                                 
   13 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนษุยชน และพลเมือง 1789 มาตรา 16 
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เสรีภาพของประชาชนมิใหถูกละเมิดจากอํานาจของรัฐ เชน การตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือ 

แกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวในกฎหมาย หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะ

กระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได และหลักประกันที่สําคัญ คือ หลักการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคกรตุลาการ ซึ่งถือวาเปนสาระสําคัญในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพแกประชาชน เพราะการคุมครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะไมมีความหมายเลย หาก

ไมใหสิทธิโตแยงการกระทําของรัฐแกประชาชน และมิใหองคกรศาลซึ่งเปนองคกรที่เปนกลางใน

การเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

  จากที่กลาวมา หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพจึงเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญของ

หลักนิติรัฐ  ทั้งนี้ เพราะศักด์ิศรีความเปนมนุษยเปนหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การกระทํา

ของรัฐทั้งหลายจึงตองดําเนินการใหสอดคลองกับคุณคาอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย

เปนเปาหมายในการดําเนินการของรัฐ มิใชเปนเพียงเคร่ืองมือในการดําเนินการของรัฐ การดํารง

อยูของรัฐยอมดํารงอยูเพื่อมนุษย มิใชมนุษยดํารงอยูเพื่อรัฐ ดวยเหตุนี้เอง สิทธิและเสรีภาพจึงเปน

รากฐานที่สําคัญของรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ยึดถือในระบบนิติรัฐ 

 

1.1.3 หลักการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 

  สิทธิและเสรีภาพซ่ึงรับรองไวในรัฐธรรมนูญนั้นเปนสิทธิและเสรีภาพที่เรียกวา สิทธิ 

ข้ันพื้นฐาน คือ เปนสิทธิติดตัวมนุษยซึ่งไมมีใครพรากไปจากตัวมนุษยได รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ

ไมอาจที่จะยกเลิกเพิกถอนสิทธิอันนี้ไดและไมสามารถที่จะจํากัดหรือรุกลํ้าสิทธิและเสรีภาพนี้ได

ตามอําเภอใจ เวนแตกฎหมายซ่ึงออกโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภาจะอนุญาตใหทําได

เทานั้น ในลักษณะนี้การมีสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจึงเปนหลัก การมีอํานาจของเจาหนาที่ที่จะ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจึงเปนขอยกเวน กลาวคือ สําหรับราษฎรถาไมมีกฎหมาย 

หามยอมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทําการหรืองดเวนกระทําการตางๆ ได แตสําหรับเจาหนาที่

ของรัฐจะมีอํานาจไปจํากัดหรือรุกลํ้าสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ

ไวอยางชัดแจง 
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  1.1.3.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น เปนหัวใจสําคัญและเปนสิทธิ 

ข้ันพื้นฐานของการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญและถือวาเปนสิทธิและ

เสรีภาพท่ีมนุษยจําเปนจะตองมีเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ  

ดังนั้น ผูศึกษาจึงเห็นควรตองศึกษาถึงความหมายของคําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” วามี

สาระสําคัญอยางไรบาง ดังนี้  

  สิทธิ ตามความหมายทั่วไป หมายความวา ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครอง

ให กลาวคือ เปนประโยชนที่กฎหมายรับรองวามีอยูและเปนประโยชนที่กฎหมายคุมครอง โดยการ

คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิ รวมทั้งบังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิดดวย14 

  สวนเสรีภาพ ตามความหมายทั่วไป หมายความวา ภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใต

การครอบงําของผูอ่ืนหรือภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง กลาวคือ บุคคลใดบุคคล

หนึ่งยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาที่เขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงที่เขาไมประสงคจะกระทํา15 

  หากพิจารณาสิทธิและเสรีภาพตามความหมายทั่วไปดังกลาวขางตนนั้น ทําใหเห็นได

วา การที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเมื่อมีสิทธิและเสรีภาพแลว บุคคลนั้นยอมมีสิทธิและเสรีภาพในการ

กําหนดการดําเนินวิถีชีวิตของตน โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน โดยท่ี

บุคคลนั้นสามารถที่จะเรียกรองตอบุคคลอ่ืนใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการใดๆ ที่จะมี

ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตนเองได 

  นอกจากสิทธิและเสรีภาพตามความหมายทั่วไปดังกลาวขางตนแลว ยังมีสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลที่กอใหเกิดหนาที่ตอรัฐ โดยการที่รัฐรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพเหลานั้นเปน

ลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญ 

  สิทธิ ตามรัฐธรรมนูญ หมายความวา อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได

บัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันที่จะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด การให

อํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน  

                                                 
   14 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 15 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพประกายพรึก, 2545), น. 226. 

   15วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 22. 
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ในบางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง16  

และเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญหมายความวา อํานาจที่บุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจที่

จะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง โดยปราศจากการแทรกแซง

หรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน เสรีภาพจึงไมกอใหเกิดหนาที่ตอบุคคลอ่ืนแตอยางใด17 

  การที่รัฐไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญมีผลใหสิทธิและเสรีภาพ

ดังกลาวมีสถานะเปนกฎเกณฑในระดับรัฐธรรมนูญที่มีผลผูกพันตอองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกร 

โดยองคกรของรัฐมีหนาที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล กลาวคือ โดยหลักแลว

องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการตองละเวนกระทําการใดๆ ที่มีผลเปน

การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เวนแตมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติ

กฎหมายจะใหอํานาจแกองคกรของรัฐจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได เชน องคกรนิติบัญญัติ

ไมสามารถตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได หากรัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจ

แกองคกรนิติบัญญัติการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น หรือองคกรฝายบริหาร 

ไมสามารถใชอํานาจปกครองออกกฎหมายหรือคําส่ังใดๆ ที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลได หากไมมีกฎหมายใหอํานาจกระทําการนั้นไว18 

 
  1.1.3.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
  สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย บัญญัติ

รับรองใหแกประชาชน อาจจําแนกออกเปนหลายประเภท ซึ่งข้ึนอยูกับหลักเกณฑที่ใชพิจารณา

จําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยหลักเกณฑในการจําแนกประเภทสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญประเภทหนึ่ง คือ การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยการพิจารณาจาก 

ผูทรงสิทธิ หลักเกณฑนี้จะแบงแยกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยพิจารณาวาสิทธิใดควรจะ

ใหกับบุคคลทุกคน และสิทธิใดควรจะจํากัดใหเฉพาะพลเมืองของชาตินั้นเทานั้น การจําแนก 

สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้นําไปสูการกําหนดขอบเขตในการคุมครองของสิทธิแตละประเภท

นั่นเอง 

                                                 
   16 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย,  

พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น. 49. 

   17 เพิ่งอาง,น. 51.  

   18 ศรีรัตน งามนิสัย, “หลักความพอสมควรแกเหตุ : พัฒนาการและการปรับใชในระบบ

กฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 149. 
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  การจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยพิจารณาจากผูซึ่งไดรับ
สิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครอง อาจจําแนกได 2 ประการ 
คือ (1) สิทธิมนุษยชน และ (2) สิทธิพลเมือง 
  (1) สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญมุงที่จะใหความคุมครองแกทุกๆ คน โดยมิได
แบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนของชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใดหากบุคคลนั้นเขามาอยูใน
ขอบเขตอํานาจรัฐที่ใชรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น บุคคลนั้นยอมไดรับความคุมครอง19 สิทธิ
มนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษยทุกคนเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่เปนของ
มนุษย เชน สิทธิในชีวิต รางกาย เสรีภาพในเคหสถาน สิทธิในครอบครัว เสรีภาพในการนับถือ
ศาสนา นิกายศาสนา เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ 
การโฆษณา สิทธิในทรัพยสินและเสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกัน เปนตน ซึ่ง
สิทธิและเสรีภาพเหลานี้มนุษยไมสามารถสละได และไมมีบุคคลใดหรือคณะบุคคลใดที่จะมี
อํานาจทําลายสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีไดเชนเดียวกัน20 

  (2) สิทธิพลเมือง คือ สิทธิที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองเฉพาะบุคคลที่เปน

พลเมืองของรัฐนั้นเทานั้น21 สิทธิพลเมืองจึงเกิดข้ึนมาหลังจากที่รัฐเกิดข้ึนแลว โดยสิทธิพลเมือง

เปนสิทธิและเสรีภาพที่สืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน เชน สิทธิที่เขาไปมีสวนรวมในกระบวนการ

สรางเจตนารมณของรัฐหรืออีกนัยหนึ่ง คือ บรรดาสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ซึ่งไดแก เสรีภาพ

ในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพื่อดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตามวิถีทางของรัฐเสรี

ประชาธิปไตย สิทธิเลือกต้ัง และสมัครรับเลือกต้ัง เปนตน22 

  สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เปนเคร่ืองมือสําคัญในการกําหนดวิถีชีวิตของตน ซึง่หาก

บุคคลไมมีสิทธิและเสรีภาพแลว การดําเนินตามวิถีชีวิตของบุคคลก็ตองถูกแทรกแซงหรือครอบงํา

จากบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งผูใชอํานาจรัฐ  ดังนั้น รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐ 

จึงมีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวเพื่อใหการกําหนดวิถีชีวิตของ

บุคคลเปนไปไดดวยดี และใหแตละบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพในดานตางๆ ไดตามใจ

                                                 
   19 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 53. 

   20 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9,น.44. 

   21 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.53. 

   22 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 44. 
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ปรารถนาของตน โดยสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองนี้เรียกวา “สิทธิและเสรีภาพ

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

 

  1.1.3.3 หลักการประกันสิทธิและเสรีภาพ 
  หลักประกันสิทธิและเสรีภาพไดมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ไดรับการขนานนามวา “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” และแมวา

รัฐธรรมนูญฉบับนี้จะไดถูกเพิกถอนแลวก็ตาม แตรัฐธรรมนูญฉบับตอมา คือ รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ไดมีบทบัญญัติที่รับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไวในมาตรา 2924 แหงรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวเชนกัน 

  บทบัญญัติมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวนี้ ถือไดวาเปนหัวใจสําคัญของ

การใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากวาเปนบทบัญญัติที่มีข้ึนเพื่อจํากัดมิใหองคกรนิติ

บัญญัติและองคกรอ่ืนที่ไดรับมอบอํานาจจากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมาย กฎ หรือขอบังคับอ่ืน

ใดอันมีผลลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอําเภอใจ25 ซึ่งบทบัญญัติของ

มาตรา 29 ดังกลาวสามารถแยกหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดใหอํานาจ

องคกรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดังนี้ 

 

                                                 
   23 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 14. 

   24 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่

จําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

     กฎหมายตามวรรคหน่ึงตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่ งห รือแก บุคคลใดบุคคลหนึ่ ง เปนการเจาะจง  ทั้ งตองระบุบทบัญญัติ 

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

     บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

   25 วรเจตน ภาคีรัตน, “เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

“มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร 30, 

น.185 (มิถุนายน 2543). 
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  (1) หลักความพอสมควรแกเหตุ 

  หลักความพอสมควรแกเหตุ หมายถึง หลักการที่หามมิใหองคกรของรัฐใชอํานาจรัฐที่

มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรหรือใชอํานาจนั้นอยางอําเภอใจ26 

หากแตองคกรของรัฐตองใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหพอเหมาะพอประมาณกับ

สภาพของขอเท็จจริง27 ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลได เพื่อวัตถุประสงคตางๆ แตบุคคลไมจําตองสละสิทธิและเสรีภาพของตนเกินกวาความ

จําเปน ดังนั้น องคกรของรัฐไมสามารถใชอํานาจรัฐใหมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลเกินสมควรได และตองไมกอใหเกิดภาระแกบุคคลเกินกวาความจําเปน 

  ในการพิจารณาวาองคกรของรัฐใชอํานาจรัฐอยางอําเภอใจ หรือมาตรการของรัฐ 

มีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพหรือเปนการสรางภาระใหกับบุคคลเกินกวาความจําเปนหรือไมนั้น 

จะตองนําสาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุมาเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัย ซึ่ง

สาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุประกอบดวยหลักเกณฑ  3 ประการ  ไดแก 

(1) หลักความสัมฤทธิ์ผล (2) หลักความจําเปน (3) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ 

โดยหลักเกณฑแตละประการมีสาระสําคัญ28 ดังนี้ 

  (ก) หลักความสัมฤทธ์ิผล หมายถึง หลักที่เรียกรองวามาตรการท่ีองคกรของรัฐ

กําหนดข้ึน อันมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือกอใหเกิดภาระหนาที่แกบุคคลนั้น 

จะตองเปนมาตรการที่ทําใหวัตถุประสงคของรัฐในการใชบังคับมาตรการดังกลาวบรรลุผลได หรือ

เปนมาตรการที่กอใหเกิดผลตามที่องคกรของรัฐมุงประสงคไดจริง หากมาตรการใดเห็นไดชัดเจน

วาไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการได มาตรการนั้นยอมขัดตอหลักความสัมฤทธ์ิผล 

  (ข) หลักความจําเปน หมายถึง หลักการที่กําหนดวามาตรการของรัฐอันมีผลกระทบ

ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น จะตองเปนมาตรการที่กอใหเกิดความเสียหายหรือสรางภาระ

ใหแกบุคคลนอยที่สุด ดังนั้น เมื่อองคกรของรัฐจะนํามาตรการใดๆ มาบังคับใชกับบุคคลและ

                                                 
26 เพิ่งอาง, น.187-189. 
27 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานใน

กฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

วิญูชน, 2549), น.29-30.  

 28 วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 85-94,128-133 และวรเจตน ภาคีรัตน, 

อางแลว เชิงอรรถที  26, น. 32-35. 
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มาตรการดังกลาวเปนมาตรการที่ชอบดวยหลักความสัมฤทธิ์ผล กลาวคือ เปนมาตรการที่ทําให

วัตถุประสงคของรัฐสําเร็จลุลวงได หากมาตรการดังกลาวมีมากกวาหนึ่งมาตรการ และในบรรดา

มาตรการตางๆ เหลานั้นมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากนอยแตกตางกัน องคกร

ของรัฐจะตองเปรียบเทียบผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพที่เกิดจากบรรดามาตรการเหลานั้นวา

มาตรการใดกอใหเกิดความรุนแรงตอสิทธิและเสรีภาพนอยที่สุด และตองเลือกใชบังคับมาตรการที่

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพนอยที่สุด และตองเลือกใชบังคับมาตรการที่กระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพนอยที่สุด มาตรการดังกลาวจึงจะถือไดวาเปนมาตรการที่จําเปน อยางไรก็ตาม หาก

ปรากฎวามาตรการที่ รัฐจะนํามาใชบังคับกับบุคคลนั้นมีเพียงมาตรการเดียวที่ทําใหบรรลุ

วัตถุประสงคของรัฐได มาตรการดังกลาวยอมถือวาเปนมาตรการที่จําเปน เพราะไมมีกรณีที่ตอง

เปรียบเทียบผลกระทบของมาตรการตางๆ ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพื่อเลือกใชมาตรการใด

มาตรการหนึ่งที่มีความรุนแรงนอยที่สุด 

  (ค) หลักความพอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ หมายถึง หลักการซ่ึง

กําหนดใหองคกรของรัฐที่จะใชมาตรการใดๆ อันอาจเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ตองชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชนสาธารณะที่จะไดรับจากการบังคับใชมาตรการนั้นกับความ

เสียหายที่จะเกิดข้ึนกับบุคคลหรือผลประโยชนที่บุคคลตองสูญเสียไป วาประโยชนสาธารณะท่ีจะ

ไดรับนั้นมีน้ําหนักมากกวาความเสียหายที่จะเกิดข้ึนกับปจเจกบุคคลหรือไม หากมาตรการ

ดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลมากกวากอใหเกิดประโยชนแกสาธารณะแลว แมวา

มาตรการนั้นจะมีประโยชนตอสาธารณะอยูบาง หรือเปนมาตรการที่ทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่

ตองการและกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลนอยที่สุด แตมาตรการดังกลาวยอมขัดตอหลักความ

พอสมควรแกเหตุในความหมายอยางแคบ เพราะเปนมาตรการที่กอใหเกิดผลรายมากกวาผลดี 

องคกรของรัฐยอมไมสามารถใชบังคับมาตรการดังกลาวกับบุคคลได 

  (2) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ จะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพมิได 

  กฎหมายที่จะจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอง 

ไมจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจนกระทบกระเทือน

สาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพนั้นดวย ถึงแมวาฝายนิติบัญญัติจะมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่จะตรา

กฎหมายจํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะไดก็ตามแตหาไดมีอํานาจตัดหรือ 
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เพิกถอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนดวยไม29 ซึ่งการที่จะรูวาการจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยกฎหมาย

ลักษณะใดจึงจะเรียกวา กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นจะตองพิจารณา

เปนรายสิทธิและเสรีภาพไปไมอาจกําหนดเปนนิยามเพื่อใชทั่วไปกับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภท

ได  ทั้งนี้ จะตองพิจารณาระดับความเขมขนรุนแรงของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ

ลักษณะของสิทธิและเสรีภาพนั้นเองประกอบกัน ยกตัวอยางเชน สาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพ

ในรางกาย ยอมจะไดรับความกระทบกระเทือนหากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีการลงโทษ

โดยการทรมาน การขังคุกมืด การตัดหรือทําลายอวัยวะ สิทธิและเสรีภาพในทางวิชาการ ยอมถูก

กระทบกระเทือนจนถึงแกน ถาหากมีการตรากฎหมายหามมิใหมีการวิจัยหรือเผยแพรผลงานวิจัย 

เปนตน30 

  (3) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ จะตองมีผลเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใช

บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง 

  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนในกรณีที่ฝายนิติบัญญัติตองการออกกฎหมายที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนแลว มิอาจจะออกตามอําเภอใจของตนได  ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงตองมีผลเปนการ

ทั่วไป และจะใชบังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะมิได ซึ่งในกรณีของลักษณะกฎหมายที่

เปนการทั่วไปนั้น จะหมายถึงวา การออกกฎหมายจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนที่ฝาย 

นิติบัญญัติตราข้ึนนั้นจะตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึง่

เปนการเฉพาะ กลาวคือ กฎหมายตองเหมือนกันสําหรับทุกคน แตมิไดหมายความวา กฎหมายนั้น

จะตองใชบังคับแกประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด โดยที่บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญเดียวกัน

จะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน ในขณะที่บุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญที่ตางกันจะตอง

ไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน ซึ่งหลักการดังกลาวเปน

หลักการของหลักความเสมอภาค31 

                                                 
   29 ธีระ สุธีวรางกูร, “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง” 

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

   30 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 26, น. 191. 

   31 เพิ่งอาง, น. 192. 
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  (4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการ

ตรากฎหมายจํากัดสิทธิ 

  ในการที่องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่

รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวนั้น องคกรนิติบัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หลักการดังกลาวนี้มีข้ึนเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนัก

วา ตนกําลังตรากฎหมายลวงลํ้าแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยูเพื่อที่องคกร 

นิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่ตนตองการจริงๆ เทานั้น และเพื่อ

เปนเคร่ืองชวยในการใชและตีความกฎหมายดวย การฝาฝนไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลสงผลใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ 

โดยเหตุนี้ยอมตองถือวากฎหมายที่ไดรับการตราข้ึนโดยไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจใชบังคับไมไดทั้งฉบับ32 

  จากที่ไดกลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวา หลักการดังกลาวขางตนเปนหลักพื้นฐานของ

การรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการกระทําของรัฐซึ่งหลักดังกลาวเปน 

หลักที่กําหนดกรอบการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติวากฎหมายที่ตราออกมาของฝาย 

นิติบัญญัติดังกลาวนั้นตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายหรือ 

ใหอํานาจแกฝายบริหารจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญดวย 

ถาบทกฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญแลวก็ถือวาบทกฎหมายดังกลาวใชบังคับกับประชาชนมิได 

 
1.1.4 หลักการคุ มครองความเชื่ อถือหรื อความไว วางใจโดยสุ จริ ตในบทบัญญั ติ 
ของกฎหมาย 
 

 หลักการคุมครองความเชื่อถือและไววางใจ เปนหลักในทางกฎหมายที่กําหนดวา 

ปจเจกชน ผูตกอยูภายใตอํานาจรัฐยอมสามารถที่จะเช่ือมั่นในความคงอยูสําหรับการตัดสินใจใดๆ 

ขององคกรเจาหนาที่ของรัฐ และความเช่ือถือดังกลาวนั้นจะตองไดรับการคุมครอง33 

                                                 
   32 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 25, น. 193. 

   33 วรเจตน  ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น.42. 
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  หลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดยสุจริตในบทบัญญัติของ

กฎหมาย เปนหลักการที่มีรากฐานมาจากหลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอนของกฎหมาย 

ซึ่งหลักดังกลาวเปนองคประกอบพื้นฐานหรือหลักการที่สําคัญอยางหนึ่งของหลักนิติรัฐ34 

  จากที่กลาวมาขางตน เมื่อหลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดยสุจริต

ในบทบัญญัติของกฎหมาย มีที่มาหรือรากฐานมาจากหลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอน

ของกฎหมาย ในเบ้ืองตนจึงควรที่จะกลาวถึงหลักกฎหมายดังกลาวกอน 

  หลักกฎหมายวาดวยความม่ันคงแนนอนของกฎหมายมีความหมายที่สามารถแยก

พิจารณาได 2 ความหมาย คือ35  

  ความหมายแรก เปนความหมายนัยที่เกี่ยวกับ หนาที่ของกฎหมาย กลาวคือ บทบัญญัติ 

ของกฎหมายนั้นจะตองเปนการกําหนดหรือระบุหลักเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายไว 

อยางชัดเจนแนนอนถึงขอบเขตและความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน และระหวาง 

เจาหนาที่ของรัฐดวยกันเอง  ทั้งนี้ เพื่อทําใหเกิดความมั่นใจและเปนหลักประกันกับประชาชน 

และสังคมสวนรวมโดยทั่วไป36 

  ความหมายที่สอง เปนความหมายนัยที่เกี่ยวกับ รูปแบบโครงสรางของกฎหมาย 

กลาวคือ บทบัญญัติของกฎหมายจะตองมีการกําหนดอยางชัดเจนและแนนอนในเร่ืองของเนื้อหา 

องคประกอบ  และการมีผลบังคับทางกฎหมาย  กลาวอีกแงหนึ่ งก็ คือ  ตัวบทกฎหมาย 

ที่ตราข้ึนใชบังคับนั้นเองก็จะตองมีรูปแบบโครงสรางที่แนนอนและชัดเจนดวยเชนกัน 

 

                                                 
   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 วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, 
(2540), น. 24 – 29. 
   35  เพิง่อาง. 
   36 Hartmet Maurer, Staatsrecht I, 3. Auflage, 2003, Rdnr. 46, s. 231 อางในมานิตย 
วงศ เสรี ,  “หลักการคุมครองความเชื่อถือหรือความไววางใจโดยสุจริตของประชาชน”, 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, น. 42 (มกราคม - เมษายน 2550). 
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  เนื้อหาของกฎหมายหรือหลักเกณฑตามบทบัญญัติของกฎหมายจะตองมีความ

แนนอนและชัดเจนจนทําใหประชาชนทั่วไปสามารถรับรูและเขาใจไดวา รัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ

ตองการใหประชาชนประพฤติหรือปฏิบัติตนอยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งหากบทบัญญัติใดที่

เกี่ยวของกับเร่ืองของการกระทําของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนแลว 

บทบัญญัติดังกลาวนั้นจะตองมีการกําหนดไวอยางแนนอนและชัดเจน 

  การตรากฎหมายในลักษณะที่เปนการวางหลักกฎหมายท่ัวไป โดยการใชศัพท

กฎหมายที่มีลักษณะไมเฉพาะเจาะจง หรือเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาที่ของรัฐสามารถใช

ดุลพินิจไดจะสามารถกระทําไดตราบเทาที่ประชาชนโดยทั่วไปสามารถรับรูไดถึงเปาหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมาย ตลอดจนขอบเขตในการใชบังคับของหลักเกณฑตามบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกลาว 

  นอกจากนี้ หลักกฎหมายวาดวยความมั่นคงแนนอนของกฎหมายยังเรียกรองใหรัฐ

หรือเจาหนาที่ของรัฐจะตองคํานึงถึงเร่ืองระยะเวลาของการบังคับใชกฎหมายดวย การที่จะให

ประชาชนโดยทั่วไปยึดถือหลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชเพียงช่ัวขณะนั้น 

เปนส่ิงที่ไมถูกตอง หากแตจะตองใหประชาชนโดยทั่วไปสามารถเขาใจและคาดการณไดวา 

หลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะมีผลใช บังคับนั้น  เปนหลักเกณฑพื้นฐาน 

ที่สําคัญในการดําเนินชีวิตของประชาชนโดยทั่วไป และหลักเกณฑหรือบทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาวมีผลบังคับใชไดเร่ือยไป 

  ดวยเหตุผลขางตน จึงมีผลทําใหหลักการคุมครองความเช่ือถือหรือความไววางใจโดย

สุจริตในบทบัญญัติของกฎหมาย เขามามีสวนเกี่ยวพันหรือเปนสวนหนึ่งของหลักกฎหมายวาดวย

ความมั่นคงแนนอนของกฎหมาย  ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนทั่วไปสามารถเช่ือถือและไววางใจไดวา 

หลักเกณฑหรือขอกําหนดหรือบทบัญญัติของกฎหมายที่รัฐตราข้ึนหรือออกมาใชบังคับมีผลบังคับ

ผูกพันกับความคาดหวังหรือฐานะของเขานั้นมีความแนนอนชัดเจนไมเปล่ียนแปลง 

 
1.1.5 หลักความแนนอนและชัดเจนของกฎหมาย 
 
  กฎหมายที่จํากัดหรือใหอํานาจฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองมี

ความแนนอนชัดเจน กฎหมายนั้นตองบัญญัติกําหนดไวใหชัดแจงวาบังคับหรือหามมิใหบุคคลให

กระทําการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชนใดหรือใหอํานาจฝายบริหารออกคําส่ังบังคับหรือหามมิ

ใหบุคคลประเภทใดกระทําการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชนอะไร ความแนนอนชัดเจนของ
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กฎหมายจึงเปนหลักประกันใหกับความม่ันคงในนิติฐานะ เปนเงื่อนไขที่จําเปนและขาดไมไดของ

กฎหมายแกการที่บุคคลจะสามารถใชสิทธิและเสรีภาพกระทําการตางๆ เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพ

แหงตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ บุคคลยอมไมกลาตัดสินใจกระทําการใดๆ ลงไป 

ถาหากไมสามารถคาดคะเนไดลวงหนาวาการกระทํานั้นๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยางไร

และผลทางกฎหมายอันเกิดข้ันจากการกระทํานั้นๆ จะทําใหตนไดประโยชนหรือเสียประโยชน 

มากนอยเพียงไร37  ดังนั้น หลักความแนนอนของกฎหมายเปนหลักการที่หลีกเล่ียงความไมแนนอน

ในการใชกฎหมาย ซึ่งหลักความแนนอนของกฎหมายเปนหลักที่เรียกรองวาการบัญญัติกฎหมาย

ตองมีความแนนอนเพียงพอที่จะทําใหบุคคลในสังคมสามารถทราบไดวาบทบัญญัติของกฎหมาย

ใดที่เขาจะตองคํานึงถึง หากเขาจะกระทําการอันใดอันหนึ่งและกฎหมายดังกลาวมีขอเรียกรอง

อยางใดบาง บุคคลจึงสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเองใหเปนไปตามเงื่อนไขของ

กฎหมายและทําใหเกิดความแนใจวา การกระทําของตนจะไมเปนการละเมิดตอบทบัญญัติของ

กฎหมาย38 

  หลักการสําคัญๆ ของนิติรัฐดังกลาวขางตนจะปรากฏเปนจริงข้ึนมาในทางปฏิบัติ 

ไดยากหรือไมไดเลย ถาหากวาอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมาย หรืออํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

หนาที่บังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย หรืออํานาจบริหาร และอํานาจหนาที่ในการพิจารณา

ตรวจสอบความถูกตองตามกฎหมายของการกระทําขององคกรเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งเปนสวนหนึ่ง

ของอํานาจตุลาการรวมศูนยอยูในบุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกัน ถึงแมวาบุคคลหรือคณะบุคคลนั้น 

จะไดรับการเลือกต้ังมาจากราษฎรตามวิถีทางประชาธิปไตยก็ตาม ประวัติศาสตรแหงการเมือง 

การปกครองของมนุษยชาติใหบทเรียนแกเราวา “บุคคลทุกคนเมื่อมีอํานาจมีแนวโนมที่จะมัวเมา 

ในอํานาจและใชอํานาจเกินเลยอยูเสมอๆ” การใชอํานาจอยางพอเหมาะพอควรจะเปนไปได 

ก็แตโดยการจัดองคกรของรัฐในลักษณะที่ให “อํานาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอํานาจหนึ่ง” การแบงแยก

อํานาจในความหมายของการจัดใหอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ มีองคกร 

ผูใชตางองคกรกันและเปนอิสระจากกันจึงเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในการสถาปนานิติรัฐ หลักการ

แบงแยกอํานาจจึงเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในการสถาปนานิติรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจ จึงเปน

องคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ ถือไดวาเปนหลักการในทางจัดองคการหรือองคกรของรัฐเพื่อมิให

                                                 
   

37
 วรพจน วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 121. 

             38
 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 26. 
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รัฐมีอํานาจเด็ดขาด39 ดังนั้น หลักนิติรัฐจึงเปนหลักพื้นฐานของการปกครองที่วารัฐ องคกรของรัฐ 

เจาหนาที่ของรัฐและประชาชนของรัฐตองอยูภายใตกฎหมายของรัฐนั้น ไมวาจะเปนองคกร 

นิติบัญญัติ องคกรบริหารหรือองคกรตุลาการตางก็ตองอยูภายใตกฎหมายดังกลาวทั้งส้ิน 

การกระทําขององคกรเหลานี้จึงตองอยูภายใตกรอบแหงกฎหมายของรัฐที่ใหอํานาจในการกระทํา

ขององคกรเหลานี้ซึ่งหมายความวา องคกรเหลานี้จะกระทําการใดเปนการลิดรอน ละเมิดจํากัด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไว ในนิติรัฐนั้นรัฐธรรมนูญจะ 

มีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานของประชาชนที่สําคัญๆ ไวซึ่งมีผลทําให

ทุกองคกรของรัฐตองผูกพัน 

  จากหลักนิติรัฐดังกลาวถือเปนหลักพื้นฐานที่สําคัญของการรับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนส่ิงสําคัญในการกําหนดวิถีชีวิตของตนเอง หากมนุษย

ไมมีสิทธิและเสรีภาพแลว วิถีชีวิตของตนก็อาจถูกแทรกแซงไดจากผูอ่ืนโดยเฉพาะอยางยิ่งจาก

ผูปกครองรัฐ  ฉะนั้น เพื่อใหการกําหนดวิถีชีวิตของปจเจกชนดําเนินไปดวยดี รัฐธรรมนูญของรัฐ

เสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงตองมีบทบัญญัติที่รับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว

เสมอ40 ดวยเหตุที่ทุกคนใหความสําคัญตอสิทธิและเสรีภาพประกอบกับแนวความคิดในการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยที่เนนถึงความเทาเทียมกันและความเสมอภาคของมนุษย 

 

1.2 แนวความคิดและทฤษฎีวาดวยการเลือกต้ัง 

 
 นับแตเมื่อมนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมซึ่งมีการปกครองเปนระบบระเบียบ มนุษยได

พยายามสรรหาวิธีการตางๆ ในอันที่จะใหไดมาซึ่งตัวผูปกครอง เราพบรูปแบบและวิธีการสรรหา

ตัว ผูปกครองหลายรูปแบบในประวั ติศาสตร  เชน  การกําหนดตัว ผูปกครองโดยการ 

สืบราชสันตติวงศ หรือการใชกระบวนการจับฉลากคัดเลือกตัวผูปกครอง เปนตน 

 การเลือกต้ังเปนกระบวนการสรรหาตัวผูปกครองกระบวนการหนึ่ง ในรัฐที่ปกครอง

ดวยระบอบประชาธิปไตย การเลือกต้ังถือเปนกระบวนการแตงต้ังผูซึ่งมีความใกลชิดเปน 

                                                 
         39 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 2,(กรุงเทพมหานคร :

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2535), 

น.128-129. 

   40 ธีระ สุธีวรางกูร, อางแลว เชิงอรรถที่ 29, น.579. 
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อันหนึ่งอันเดียวกันกับประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกต้ังใหเขาไปดํารงตําแหนงทางการเมือง 

ถือวาเปนองคกรผูแตงต้ังแสดงเจตนาออกเสียงลงคะแนนใหแกผูสมัครรับเลือกต้ัง คะแนนเสียง

ดังกลาวจะไดรับการนับและนํามาคํานวณเพื่อใหไดผลวาบุคคลใดจะเปนผูไดรับแตงต้ังใหดํารง

ตําแหนงทางการเมือง การเลือกต้ังเปนวิธีการหนึ่งในหลายวิธีการในการที่จะใหประชาชนเขามามี

สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจทางการเมืองเคียงคูไปกับวิธีการอื่นๆ เชน การใหประชาชนมา

ออกเสียงแสดงประชามติในการตัดสินใจทางการเมืองที่สําคัญ เปนตน 

 ดังนั้น การเลือกต้ังนับวาเปนเงื่อนไขข้ันพื้นฐานอันไมอาจขาดได ประชาธิปไตยกับ

การเลือกต้ังมีความสัมพันธตอกันอยางแนนแฟน  การเลือกต้ังมีผลทําให อํานาจรัฐมี 

ความชอบธรรม อยางไรก็ตาม การเลือกต้ังในรัฐประชาธิปไตยจะประสบความสําเร็จไดก็แตโดย

พื้นฐานความเช่ือมั่นของกลุมผลประโยชนตางๆ ในสังคม ซึ่งจะตองยอมรับหลักเสียงขางมาก 

ซึ่งเปนหลักการเบ้ืองตนที่ใชในการตัดสินใจเร่ืองราวตางๆ เปนสังคมการเมืองกลุมผลประโยชนที่

เปนเสียงขางนอยจะตองยอมรับการตัดสินใจโดยเสียงขางมากนั้น ในขณะเดียวกันเพื่อไมให 

การเลือกต้ังนําไปสูความเปนเผด็จการเสียงขางมาก จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีหลักคุมครอง

เสียงขางนอยดวย เชน กลุมเสียงขางนอยตองไดรับการประกันในการที่จะเขามามีสวนรวมใน

กระบวนการตัดสินใจทางการเมือง จะถูกตัดออกไปจากกระบวนการดังกลาวไมได นอกจากการ

เลือกต้ังจะเปนเครื่องแสดงออกซึ่งความสัมพันธระหวางหลักเสียงขางมากกับหลักการคุมครอง

เสียงขางนอยแลว การเลือกต้ังยังเปนเคร่ืองแสดงออกซึ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบ

มีผูแทนซ่ึงเปนการปกครองที่ไดรับความยินยอมจากประชาชนอีกดวย ที่วาเปนการปกครองที่ไดรับ

ความยินยอมจากประชาชน ก็เนื่องจากประชาชนไมไดเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจรัฐโดยตรง 

แตประชาชนซ่ึงเปนผูทรงอํานาจแหงรัฐใหความยินยอมผูแทนของตนใชอํานาจรัฐไดตาม

ระยะเวลาหรือตามวาระที่กําหนดไวลวงหนาในรัฐธรรมนูญ 

 โดยเหตุที่การเลือกต้ังในระบอบประชาธิปไตยเปนเคร่ืองแสดงออกซึ่งการปกครอง

แบบมีผูแทน การเลือกต้ังจึงมีความหมายและความสําคัญอยางยิ่ง การเลือกต้ังจึงตองตกอยู

ภายใตหลักการสําคัญๆ เชน จะตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยางเสรีระหวางผูสมัครรับ

เลือกต้ังและพรรคการเมือง ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังไดใชสิทธิเลือกสรรผูสมัคร หรือ

พรรคการเมืองที่ตนเห็นวามีแนวคิดทางการเมืองคลายคลึงกับตนหรือมีนโยบายที่สามารถชวย

แกปญหาของตนและของประเทศได ตองเปดโอกาสใหมีการแสดงความคิดเห็น เผยแพรขาวสาร

ขอมูลเพื่อใหผูมีสิทธิเลือกต้ังสามารถสรางเจตจํานงทางการเมืองของตนได ในแงของผูเลือกต้ัง 

รัฐตองกําหนดใหการใชสิทธิเลือกต้ังเปนการใชสิทธิอยางทั่วถึงในประชาชนทุกกลุม ไมเลือก



 

25 

ศาสนา  ฐานันดร  เพศ  ภาษา  ถิ่นกําเนิด  อาชีพ หรือความเช่ือทางการเมือง การใชสิทธิตอง

เปนไปอยางเสมอภาค ซึ่งหมายความวา ผูใชสิทธิเลือกต้ังตองมีคะแนนเสียงเทากัน ไมใช

กําหนดใหผูมีรายไดสูง ผูเสียภาษีใหรัฐมากหรือผูมีการศึกษาดีมีคะแนนเสียงมากกวาบุคคลอ่ืน 

รัฐจะตองประกันใหการใชสิทธิเลือกต้ังเปนไปอยางเสรี กลาวคือ ตองไมยอมใหมีการใชอิทธิพล

ขมขู บังคับขูเข็ญโดยผิดกฎหมาย นอกจากนี้แลว การใชสิทธิเลือกต้ังจะตองเปนไปโดยลับ 

ซึ่งหมายความวา การตัดสินใจของผูลงคะแนนเสียงตองไมสามารถถูกตรวจสอบไดโดยบุคคลอ่ืน 

หลักการใชสิทธิเลือกต้ังที่ตองเปนไปโดยลับนี้ ยอมมีผลเปนการสนับสนุนหลักการใชสิทธิเลือกต้ัง

โดยเสรีดวย41 

 
1.2.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ัง 
 
  ประเทศตางๆ ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยสวนใหญจะยึดถือทฤษฎี

เกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ังอยู 2 ทฤษฎี คือ 

 (1) ทฤษฎีวาดวยการออกเสียงเลือกต้ังเปนสิทธิ 

 ทฤษฎีนี้มีพื้นฐานอยูบนหลักการที่วา อํานาจอธิปไตยเปนของประชาชน โดยถือวา

การออกเสียงเลือกต้ังนั้น เปนสิทธิของบุคคลทั่วๆ ไปมิใชเปนหนาที่ และสิทธิในการเลือกต้ังนี้เปน

สิทธิในตัวเอง มิตองใหมีผูใดมอบหมายและจะมาเพิกถอนก็ไมได รวมทั้งไมอาจมีการจํากัดสิทธิได 

ดังที่ รุสโซกลาววา สิทธิเลือกต้ังเปนสิทธิที่ไมมีอะไรจะมาพรากจากประชาชนได ดังนั้น จึงเปน 

ดุลยพินิจของแตละบุคคลที่จะใชสิทธิหรือไมก็ได โดยไมมีผูหนึ่งผูใดสามารถไปบีบบังคับให

ประชาชนคนหนึ่งคนใดไปลงคะแนนเลือกต้ังได หากวาประชาชนผูนั้นไมตองการ ดังนั้น 

ผูออกเสียงเลือกต้ังจึงมีเอกสิทธิเด็ดขาดที่จะไมไปใชสิทธิ และมีสิทธิที่จะไมใหถอยคําหรือ 

ความคิดเห็นใดๆ เกี่ยวกับการออกเสียงเลือกต้ังไมวากรณีใดๆ ทั้งส้ิน ซึ่งไมถือวาเปนความผิดและ

ไมถูกลงโทษใดๆ ทั้งส้ิน แตถือวาเปนเพียงการนอนหลับทับสิทธิเทานั้น ในปจจุบันประเทศ 

สวนใหญในโลกที่เปนประชาธิปไตยไดยึดหลักทฤษฎีนี้ 

 

  

                                                 
   41 วรเจตน ภาคีรัตน, “การเลือกต้ังในรัฐเสรีประชาธิปไตย”,วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปที่ 

1, เลมที่ 3,น.95 (กันยายน-ธันวาคม 2542). 
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 (2)ทฤษฎีที่วาการออกเสียงเลือกต้ังเปนหนาที่ 

  ทฤษฎีนี้มีพื้นฐานอยูบนหลักการที่วาอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ ตามทฤษฎีนี้ เมื่อชาติ

เปนเจาของอํานาจอธิปไตย ไมใชประชาชนหรือราษฎร อํานาจเลือกต้ังจึงเปนส่ิงที่ชาติมอบใหแก

ราษฎรในฐานะที่เปนองคกรที่มีหนาที่เลือกผูแทนของชาติ ดังนั้น การเลือกต้ังของประชาชนจึงเปน

การปฏิบัติหนาที่ มิใชการใชสิทธิ 

  ผูที่ไดรับหนาที่ดังกลาวจึงอาจถูกบังคับใหไปลงคะแนนเสียงเลือกต้ังไดและหากไมไป

ออกเสียงเลือกต้ังก็จะตองถูกลงโทษตามที่กฎหมายกําหนดเอาไว อยางไรก็ตาม การบังคับใหไป

ออกเสียงเลือกต้ังนั้นก็เหมือนกับการบังคับใหเขาประชุมในที่ประชุมเทานั้น โดยไมมีการบังคับให

ออกเสียงเลือกใคร พรรคใด หรือหมายเลขใด และอาจงดออกเสียงลงคะแนนโดยส้ินเชิงก็ได 

กลาวคือ การบังคับใหผูมีสิทธิเลือกต้ังไปใชสิทธิของตน โดยบังคับใหไปยังหนวยเลือกต้ัง 

เมื่อไปแลวผูเลือกต้ังจะออกเสียงเลือกต้ังอยางไรก็ไดทั้งส้ิน ไมวาจะลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

รับเลือกต้ังคนใด หรือลงคะแนนใหแกพรรคการเมืองพรรคใด หรือจะไมลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

รับเลือกต้ังคนใดหรือพรรคการเมืองใดก็ได 

  ประเทศที่ไดยึดหลักทฤษฎีนี้ ไดแก ประเทศออสเตรเลีย เบลเยี่ยม เนเธอรแลนด 

สวิตเซอรแลนด ออสเตรีย อิตาลี บราซิล ฟลิปปนส สิงคโปร เชคโกสโลวะเกีย บัลกาเรีย โรมาเนีย 

กรีก อารเจนตินา สเปน โบลิเวีย คอสตาริกา เอกวาดอร เอลซัลวาดอร กัวเตมาลา เม็กซิโก 

ปารากวัย เปรู สาธารณรัฐอาหรับ และเวเนซุเอลา เปนตน 

  สําหรับประเทศไทยการเลือกต้ังถือเปนหนาที่ตามมาตรา 7242 แหงรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 
1.2.2 ความหมายของการเลือกต้ัง 

 

  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายคําวา“เลือกต้ัง” 

หมายถึง การเลือกสรรบุคคลใหเปนผูแทนหรือใหดํารงตําแหนงดวยการออกเสียงลงคะแนน เชน 

การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร เลือกต้ังกรรมการ  

                                                 
  42 “บุคคลมีหนาที่ไปใชสิทธิเลือกต้ัง 

 บุคคลซึ่งไปใชสิทธหิรือไมไปใชสิทธิโดยไมแจงเหตุอันสมควรที่ทาํใหไมสามารถไปใชสิทธิ

ได ยอมไดรับสิทธหิรือเสียสิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติ”  
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  การมีสิทธิออกเสียงเลือกต้ัง  คือ สิทธิที่บุคคลมีอยูโดยกฎหมายในการที่จะออกเสียง

เลือกต้ังบุคคลใหดํารงตําแหนงใด ตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเลือกต้ังไดกําหนดไวหรือในการ

ที่จะออกเสียงเห็นชอบในการแกไขรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน43  

 
1.2.3 องคประกอบของการเลือกต้ัง 
 

  องคประกอบของการเลือกต้ังมี 4 ประการ ดังนี้44 

  (1) มีบุคคลหลายคนหรือมีบัญชีรายช่ือผูสมัครรับเลือกต้ังหลายบัญชีในกรณีที่ให

ราษฎรเลือกต้ังตามบัญชีรายช่ือใหประชาชนเลือก ถามีเพียงบุคคลคนเดียวหรือมีบัญชีรายช่ือ

ผูสมัครรับเลือกต้ังเพียงบัญชีเดียวไมถือวาเปนการเลือกต้ัง 

  (2) ประชาชนผูเลือกต้ังตองมีเสรีภาพบริบูรณที่จะเลือกต้ังหรือไมเลือกต้ังบัญชี

ผูสมัครคนใดคนหนึ่งหรือบัญชีใดบัญชีหนึ่ง เนื่องจากวาถามีการบังคับใหประชาชนลงคะแนน

เสียงใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือบัญชีรายช่ือบัญชีใดบัญชีหนึ่งแลว ไมวาจะเปนการบังคับโดย

ทางตรงหรือโดยทางออม ยอมไมใชการเลือกต้ัง 

  (3) ประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังจะตองมีโอกาสทราบความคิดเห็นของผูสมัครรับ

เลือกต้ังได เพื่อประชาชนจะไดใชสิทธิเลือกต้ังโดยถูกตอง ฉะนั้น ถาประชาชนไมมีเสรีภาพในการ

แลกเปล่ียนความคิดเห็นกอนที่จะมีการเลือกต้ังก็ไมใชเปนการเลือกต้ัง 

  (4) ประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังจะตองมีสิทธิและเสรีภาพ ที่จะแลกเปลี่ยนความ

คิดเห็นกับผูสมัครรับเลือกต้ัง ทั้งนี้ เพราะประชาชนจะตองมีโอกาสวิพากษวิจารณความคิดเห็น

นั้นๆ โดยเสรี เพื่อจะไดใชสิทธิเลือกต้ังบุคคลที่มีความคิดเห็นตรงกับเขาหรือซึ่งเขาควรนิยมได

ถูกตอง 

                                                 
  43 ศักด์ิ  ไทยวัฒน และ วิญู  อังคณารักษ,  กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายวาดวย

การเลือกต้ัง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2504),น.226 อางใน พลทัต 

สุราฤทธิ์,การปรับปรุงกฎหมายรัฐธรรมูญและกฎหมายเลือกต้ังฯ,น. 8. 
44 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายหลักเกณฑทั่วไปของการเลือกต้ังและพระราชบัญญัติการ

เลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน พุทธศักราช 2511 ( พระนคร : โอเดียนสโตร, 2512),น. 2 อางใน พลทตั 

สุราฤทธิ์,การปรับปรุงกฎหมายรัฐธรรมูญและกฎหมายเลือกต้ังฯ,น. 9. 
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  การเลือกต้ังที่จัดข้ึน ถาไมเขาองคประกอบทั้ง 4 ประการดังกลาวขางตนนั้น ก็จะไม

ถือวาเปนการเลือกต้ัง คือ ไมเปนการเลือกต้ังตามระบอบประชาธิปไตยหรือไมเปนการเลือกต้ังที่

แทจริง 
 

1.2.4 ความสําคัญของสิทธิเลือกต้ัง 
 

  เมื่อพิจารณาการจําแนกประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยการพิจารณาจากผูทรง

สิทธิดังที่ไดกลาวไวในหัวขอที่แลว ก็อาจจะจําแนกผูทรงสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ออกไดเปน 2 

ประเภท คือ สิทธิมนุษยชนกับสิทธิของพลเมือง สิทธิมนุษยชนนั้นเปนสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกําหนด

ใหแกบุคคลโดยไมมีขอจํากัดในทางลักษณะตัวบุคคล กลาวคือ เปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลทุก

คนเปนผูทรงสิทธิ สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีจึงเปนสิทธิที่ผูกพันอยูกับความเปนมนุษยเปนสิทธิที่

ติดตัวมนุษย ซึ่งโดยหลักแลว สิทธิประเภทนี้มิไดเกิดข้ึนจากการที่รัฐบัญญัติกฎหมายใหสิทธิแกบุคคล 

หากแตเปนการที่กฎหมายของรัฐไดรับรองสิทธิที่ติดตัวมนุษยไวในบทบัญญัติของกฎหมาย45 

  สําหรับสิทธิพลเมืองเปนสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลซ่ึงเปนพลเมืองของรัฐนั้นๆ เทานั้น 

จึงจะเปนผูทรงสิทธิและเสรีภาพดังกลาว ซึ่งโดยสวนใหญสิทธิและเสรีภาพท่ีเปนของพลเมืองของ

รัฐนั้นๆ มักจะเปนสิทธิและเสรีภาพเกี่ยวกับการมีสวนรวมในทางการเมืองสิทธิในการต้ังพรรค

การเมือง หรือสิทธิในการรับราชการหรือสิทธิในการเขาไปเปนสมาชิกขององคกรของรัฐอ่ืนๆ46 ซึ่ง

โดยทั่วไปแลวเปนที่ยอมรับกันวา ผูที่จะทรงสิทธิของพลเมืองหรือสิทธิทางการเมืองไดตองเปน 

ผูมีสัญชาติของรัฐนั้นเทานั้น ยิ่งกวานั้น คนสัญชาติของรัฐเองก็ใชวาจะมีสิทธิและเสรีภาพทางการ

เมืองบางประการไปหมดทุกคน กลาวคือ เฉพาะแตบุคคลที่มีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม

บางประการเทานั้นจึงจะมีสิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง คนสัญชาติของรัฐที่ขาดคุณสมบัติ

หรือมีลักษณะตองหามอยางใดอยางหนึ่ง หามีสิทธิดังที่ไดกลาวไม แตอยางไรก็ตาม เมื่อประเทศ

ใดที่มีรูปแบบการปกครองแบบประชาธิปไตยหรือเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยแลวตองถือเปนหลักวา 

คนสัญชาติของรัฐทุกคนมีสิทธิที่จะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของรัฐ การตดั

สิทธิทางการเมืองโดยเฉพาะอยางยิ่งการตัดสิทธิเลือกต้ังและสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของบุคคลใด

                                                 
   45 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.61. 

   46 เพิ่งอาง. 
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บุคคลหนึ่งนั้น ควรถือเปนขอยกเวนจากหลักทั่วไป และการที่กระทําการดังกลาวไดก็เฉพาะแตใน

กรณีที่มีเหตุผลหนักแนนจริงๆ เทานั้น47 

  จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา สิทธิเลือกต้ังนั้นมีความสําคัญกับรัฐที่ปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยเปนอยางยิ่ง เนื่องจากวาสิทธิเลือกต้ังเปนสิทธิของพลเมืองที่จะสามารถใช

สิทธิของตนในการเขาไปมีสวนรวมในการสรางหรือแสดงเจตจํานงทางการเมืองของตนได ซึ่งหาก

รัฐตองการจะตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิดังกลาวนี้ รัฐตองคํานึงถึงหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคล และหากวารัฐตรากฎหมายโดยมิไดมีการคํานึงถึงหลักดังกลาวแลวก็ถือวารัฐพรากสิทธิ

เลือกต้ังไปจากความเปนพลเมืองของบุคคลนั้นหรืออาจกลาวไดวารัฐพรากความเปนพลเมืองของ

บุคคลนั้นเลยทีเดียวก็ได48 

 

1.3 แนวคิดวาดวยหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลงั 
 

  หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง คือ แนวความคิดทางกฎหมายที่วากฎหมายที่ตรา

ออกมาใหมยอมไมมีผลยอนหลังไปบังคับกับเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนกอนใชกฎหมายนั้น กฎหมาย

ใหมพึงใชบังคับกับเหตุการณที่เกิดข้ึนภายหลังที่ใชกฎหมายใหมแลวเทานั้น ซึ่งหลักกฎหมายนี้ 

เปนหลักหนึ่งที่ใชในการตีความกฎหมาย49 เมื่อตัวบทกฎหมายที่ตองการใชนั้นมีปญหา กลาวคือ  

กฎหมายนั้นมีลักษณะไมชัดเจนหรือคลุมเครือ 

  
1.3.1 วิวัฒนาการและความหมายของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
 
  1.3.1.1  วิวัฒนาการของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
  หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลังนี้ มีวิวัฒนาการเร่ิมมาต้ังแตสมัยโรมัน โดยมีหลัก

กฎหมายโรมันที่วา กฎหมายใหมหาบังคับถึงการที่ไดกระทําลงกอนใชกฎหมายไม ซึง่หลักดังกลาว

มีที่มาจาก Institutes ของโรมันที่บัญญัติไววา leges posteriores priores abrogant หมายความวา 

                                                 
   47 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชงิอรรถที ่9, น. 48. 

   48 วรเจตน  ภาคีรัตน, “การเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังยอนหลัง หลักนิติรัฐและศักด์ิศรี 

นักกฎหมายไทย”, มติชน, ปที่ 29,ฉบับที่ 10455 (25 ตุลาคม 2549). 

   49 ปรีดี  เกษมทรัพย, ความรูพื้นฐานทางนิติศาสตร หรือกฎหมายแพง : หลักทั่วไป, 

(กรุงเทพมหานคร : เจริญวิทยการพิมพ, 2520), น.43. 
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กฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา และ nova constitutio futuris forman imponere debet non 

praeteritis หมายความวา กฎหมายใหมตองบังคับแกการที่ไดทําลงไปในอนาคต หาใชแตการที่ได

กระทํามาแลวในอดีตไม  

  หลักกฎหมายน้ีเร่ิมเปนที่รับรูในสมัยจักรพรรด์ิของกรุงโรมเพราะแตเดิมในกฎหมาย

ของพระเจาจักรพรรด์ิจัสติเนียน (Justinian) มีความเขาใจในคําวา “ความผิด” อยางกวางขวางจน

เกือบจะไมมีขอบเขต และหลักกฎหมายน้ีเกิดข้ึนเนื่องจากความไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย

อาญาโรมันเดิม ซึ่งถือวาในเร่ืองความผิดตอมหาชน (Public Delict) นั้น ไมรับรูความแตกตาง

ระหวางตระเตรียม พยายาม และความผิดสําเร็จ คือ ไมยอมรับรูในเร่ือง “องคประกอบของ

ความผิด” นั่นเอง 

  หลักกฎหมายทั่วไปของโรมัน เร่ือง “ขอหานอกเหนือบทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

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

จนเกือบจะไมมีขอบเขต แตโดยวิธี extraordinary judicia อันเปนวิธีการที่จํากัดการใชดุลพินิจ

ดังกลาวของศาล อาจทําใหคนพบถึงส่ิงที่ยืนยันถึงบทบัญญัติในเร่ืองขอหาและโทษ ในสวนที่

เกี่ยวกับผูตองหา การใชดุลพินิจของผูตองหามักพิจารณาถึงคําอุทธรณแหงอาณาประชาราษฎร 

(appeal to the populace)  ทั้งนี้ เพื่อใหในชวงระยะเวลาหนึ่งตอมาทําใหเกิดแนวการพิจารณา

พิพากษาที่แนชัดในอันที่จะจํากัดความหมายของความผิดตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (ordinary 

offense) จากหลักที่ไดวางไวนี้ ยังมีหลักฐานที่แสดงใหเห็นวา ถึงแมอาจจะมีการลดโทษที่กําหนด

ในบทบัญญัติแหงกฎหมายก็ตาม แตก็อาจจะมีการเพิ่มโทษใหนอกเหนือไปจากบทบัญญัติ 

แหงกฎหมายที่ไดกําหนดไว ซึ่งเปนการแนนอนที่สุดวาจะตองเปนระยะเวลานานที่โทษซึ่งได

กําหนดไวนี้ไดเปนที่ยึดมั่นโดยเครงครัดกันตอมา และในภายหลังสมัยของจักรพรรด์ิออกัสตัส 

(Augustus) กฎหมายอาญาของประเทศทั้งหลายตางก็ประกาศวา กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง50 

  ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวา หลักกฎหมายนี้มีพื้นฐานทางประวติัศาสตร

ทางโรมันคลุมเครือและซับซอนยุงยาก แตพอจะสรุปไดวา หลักฐานอันคลุมเครือและกระจัด

กระจายที่พอจะอางอิงเปนหลักฐานทางประวัติศาสตรในเร่ืองนี้ไดแก ขอหานอกเหนือบทบัญญัติ

แหงกฎหมาย (extraordinary offense) คําอุทธรณแหงอาณาประชาราษฎร (appeal to the populace) 

อํานาจอันยิ่งใหญ ดังเชน อํานาจของผูปกครองรัฐ (the power of the principate)51 

                                                 
   

50
 ประภาพรรณ อุดมจรรยา, “กฎหมายไมมีผลยอนหลัง,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต แผนก

วิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2521), น. 4-6. 

  51 เพิ่งอาง,น.5-6. 
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  1.3.1.2 ความหมายของหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง 
  คําวา “กฎหมายยอนหลัง” นั้นมีความหมายไมชัดแจง เพราะในบางคร้ังกฎหมายซ่ึง

ใชสําหรับกาลในอนาคต คือ ต้ังแตวันที่กฎหมายน้ันมีผลใชบังคับก็อาจเรียกวาเปน “กฎหมาย

ยอนหลัง” ก็ได52 และการใชกฎหมายยอนหลังในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 

ที่ถือวาคําพิพากษาของศาล คือ กฎหมาย ก็อาจถือวาเปนการใชกฎหมายยอนหลังได เพราะ 

คําพิพากษาตัดสินออกมาภายหลังจากที่เหตุการณที่เปนคดีความนั้นเกิดข้ึน กลาวคือ ในขณะที่

เกิดเหตุการณนั้นข้ึนยังไมปรากฏเปนกฎหมายเลย จนกระทั่งคดีถึงศาลและศาลไดมีคําพิพากษา

ออกมาบังคับเปนกฎหมาย53 

  ความหมายของคําวา “กฎหมายยอนหลัง” อาจแยกพิจารณาได 2 ประการ คือ 

  (1) กฎหมายสารบัญญัติ 

  กฎหมายยอนหลังมีความหมายตามที่เขาใจกันตามธรรมดา คือ กฎหมายท่ีตราออก

มาแลวใชบังคับทันที โดยยอนหลังใชกับเหตุการณที่ไดเกิดข้ึนแลว 

  (2) กฎหมายวิธีสบัญญัติ 

  กฎหมายยอนหลังมีความหมายที่แตกตางจากที่เขาใจกันในความหมายของกฎหมาย

ยอนหลังของกฎหมายสารบัญญัติ กลาวคือ กฎหมายยอนหลัง หมายถึง กฎหมายที่ใชกับขอ

พิพาทที่ไดเกิดข้ึนกอนมีกฎหมายนั้น และขอพิพาทนั้นตองไดถูกนํามาสูการพิจารณาของศาลแลว 

สวนกรณีที่ขอพิพาทนั้นยังมิไดมีการนํามาสูการพิจารณาของศาล และเกิดมีการตรากฎหมายใหม จึง

มีการนําขอพิพาทดังกลาวเขาสูการพิจารณาของศาล กฎหมายใหมนี้ไมอาจเรียกไดวาเปน

กฎหมายยอนหลัง  ทั้งนี้ เพราะกฎหมายวิธีสบัญญัติมิไดเปนกฎหมายท่ีมีความมุงหมายจะใช

บังคับกับขอเท็จจริงที่ยังมิไดเปนขอพิพาทในคดีนั้น แตเปนกฎหมายที่มีความมุงหมายจะใชบังคับ

กับคดีของศาล54 

                                                 
   52 อมร  จันทรสมบูรณ, “หลักทั่วไปของกฎหมายไมมีผลยอนหลัง”,กฎหมายไทย 

 เลมขาราชการ,น 1(2516).      

   53 วีระดา  สมสวัสด์ิ และวีระวุฑฒิ์  วัฑฒนายน, กฎหมายเบื้องตน, (เชียงใหม : 

สํานักพิมพศูนยหนังสือเชียงใหม, 2524), น 85. 

   54 อมร จนัทรสมบูรณ, อางแลว เชงิอรรถที ่52, น.8-9. 
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  นอกจากนั้น Charles Sampford ยังไดใหความหมายของคําวากฎหมายยอนหลังวา 

กฎหมายยอนหลัง หมายถึง กฎหมายที่เปล่ียนแปลงผลในทางกฎหมายในอนาคตของการกระทํา

หรือเหตุการณในอดีต55 โดยอธิบายวา กฎหมายยอนหลัง คือกฎหมายที่เราสามารถรับรูไดใน

ภายหลังและจะใหผลในอนาคตนั้นไมตรงกับกฎหมายที่ไดรับรูในเวลาที่เราไดกระทําการใดๆ ลง

ไป โดยสามารถกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ในชวงเวลาระหวางที่บุคคลกระทําการใดๆ กับชวงเวลาที่

บุคคลที่กระทําการนั้นไดรับรูผลในทางกฎหมายของการกระทํานั้นๆ ไดเกิดมีกฎหมายใหมข้ึน โดย

ใชบังคับแทนหรือเปนการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมซึ่งจะมีผลกระทบตอผูกระทําในเวลาที่เพิ่งจะ

ไดรับรูในกฎหมายนั้นๆ และ Blackstone นักกฎหมายท่ีไมเห็นดวยกับการใหมีผลยอนหลังของ

กฎหมาย ไดมีความเห็นวา ทุกบริบทของกฎหมายควรเขียนข้ึนเพื่อใหมีผลบังคับใชเพื่อการใน

อนาคต ทั้งจะตองบอกกลาวใหประชาชนรูลวงหนากอนใหเร่ิมมีผลบังคับใช แตความเห็นดังกลาว

ของ  Blackstone ก็ยังมีการจํากัดแตเฉพาะกฎหมายที่มีโทษทางอาญาเทานั้น  กลาวคือ 

Blackstone ไดใหความเห็นวา กฎหมายที่มีโทษทางอาญานั้นหามมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ

อยางเด็ดขาด แตสําหรับการยอนหลังไปกระทบสิทธิของบุคคลในทางแพงนั้นสามารถทําได56 

 

1.3.2 ทฤษฎีที่ใชคานหลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง57 
 
  1.3.2.1 กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมใชกฎหมาย  
   เหตุผลที่รุนแรงที่สุดที่โตแยงกฎหมายยอนหลัง ก็คือ กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมใช

กฎหมาย กลาวคือ การบัญญัติกฎหมายใหมีผลเปนการยอนหลังไมไดมีข้ึนภายใตอํานาจรัฐ 

สําหรับการออกกฎหมายในสังคมตะวันตกการบัญญัติกฎหมายใดๆตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ   

                                                 
   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 ไดกลาววา รัฐธรรมนูญเปนที่มาของอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย การออก

กฎหมายยอนหลังไมใชคําจํากัดความของคําวากฎหมาย ไมวาจะในอดีตหรือปจจุบันไมวาจะเปน

พระราชบัญญัติ หรือไมวาจะเปนที่มาของรางกฎหมายที่เกี่ยวกับการลงโทษ หรือที่มีผลเปนการ

บังคับตามกฎหมาย ส่ิงเหลานั้นก็ไมถือวาเปนกฎหมายหรือเรียกไดวาเปนกฎหมาย 

  ส่ิงที่นาสงสัยประการหนึ่ง คือ การบัญญัติส่ิงใดส่ิงหนึ่งที่มีผลเปนการบังคับตาม

กฎหมาย ซึ่งแทจริงแลวเพียงแคส่ิงเหลานั้นเหมือนจะเปนกฎหมาย แตจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญไม

ยอมรับการมีอยูของกฎหมายยอนหลังและมีผลทําใหฝายนิติบัญญัติไมมีอํานาจในการออก

กฎหมายที่มีผลเปนการยอนหลัง จึงไมมีขอโตแยงที่จะแสดงใหเห็นไดดีไปกวาขอโตแยงที่วา 

กฎหมายยอนหลังไมใชกฎหมาย 

   Walker เห็นวา กฎเกณฑจําเปนตองมีการประกาศใชกอนที่เจาหนาที่จะทําการ

ตัดสินเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง นอกจากนั้น Walker ยังไดศึกษาไปถึงแหลงที่มาของประวัติศาสตรวามี

ผูใดสนับสนุนขอคิดของเขาที่วา กฎหมายยอนหลังไมใชกฎหมาย พบวา เพลโต กลาวอางถึงเร่ือง

นี้ไวใน สวนหนึ่งของ The Law อีกหนึ่งความคิดทางกฎหมายที่สนับสนุนแนวคิดของ Walker  คือ 

Fuller โดย Fuller เห็นวา การสรางกฎหมายยอนหลังเปนหนึ่งในแปดวิธีของความลมเหลวในการ

สรางกฎหมาย ผลที่ตามมาคือ กอใหเกิดระบบกฎหมายที่เลวราย และส่ิงเหลานั้นไมสามารถเรียก

ไดวาเปนระบบกฎหมายไดเลย 

  จูเลียส  สโตน ไดกลาวไวในหนังสือ เร่ือง ระบบกฎหมายและการใชเหตุผลของ 

นักกฎหมายวา ในขณะที่มีการตรวจสอบและประเมินคาในการเสนอคําจํากัดความของคําวา

กฎหมายพบวา ไมมีนิยามหรือคําจํากัดความใดของกฎหมายที่กลาวถึงกฎหมายยอนหลัง 

  
  1.3.2.2 กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมเปนประชาธิปไตย  
  ทฤษฎีนี้สนับสนุนแนวความคิดการโตแยงกฎหมายยอนหลัง โดยเห็นวา กฎหมาย

ยอนหลังสวนทางหรือตรงกันขามกับหลักการเบ้ืองตนของระบอบประชาธิปไตย กลาวคือ รัฐบาล

ในระบอบประชาธิปไตยจะสามารถตรากฎหมายไดภายในวาระที่รัฐบาลนั้นๆดํารงอยู แตตอมา 

หากกําหนดใหมีการเลือกต้ัง เนื่องจากรัฐบาลชุดดังกลาวไดหมดวาระลง ในชวงขณะท่ีมีการออก

เสียงเลือกต้ัง และมีรัฐบาลรักษาการเพื่อทําการบริหารประเทศในขณะที่การเลือกต้ังยังไมเสร็จส้ิน  

หากมีการออกกฎหมายยอนหลังในขณะนั้นจะถือวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เกินกวาที่

ไดรับมอบอํานาจในฐานะรัฐบาลรักษาการ ผูออกกฎหมายจึงไมอาจถือวาเปนผูมีอํานาจที่จะออก

กฎหมายยอนหลัง เพราะฉะนั้น ส่ิงเหลานี้ยอมไมอาจเกิดข้ึนไดในระบอบประชาธิปไตย 
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  1.3.2.3 กฎหมายที่มีผลยอนหลังละเมิดสิทธิมนุษยชน  

  รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ประกาศสิทธิมนุษยชนของฝร่ังเศส กฎบัตรสิทธิและ

เสรีภาพของแคนาดา พระราชบัญญัติสิทธิของประชาชนนิวซีแลนดและอังกฤษ จะมีขอหาม

เกี่ยวกับกฎหมายยอนหลัง รวมไปถึงยังปรากฎอยูในประกาศพื้นฐานสิทธิมนุษยชนระหวาง

ประเทศและของยุโรป และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

ป ค.ศ. 1966 ขอ  15 (1) กําหนดวา 

  “บุคคลยอมไมตองรับผิดทางอาญา เพราะกระทําหรืองดเวนกระทําการใด ซึ่งในขณะ

ที่กระทําไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวางประเทศ และจะลงโทษ

ใหหนักกวาโทษที่มีอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดอาญาไมได หากภายหลังการกระทําความผิด

นั้นไดมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดโทษเบาลง ผูกระทําผิดยอมไดรับประโยชนจากบทบัญญัติ

นั้น” 

  พื้นฐานของสิทธิที่กลาวมาแลวขางตนทําใหเห็นไดวากฎหมายที่มีผลยอนหลังเปน

กระบวนการที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ดี ขอหามดังกลาวถูกนํามาใชเฉพาะกฎหมาย

อาญาเทานั้น และความในขอ 15 (2) กําหนดวา  

  “ความในขอนี้ยอมไมกระทบตอการพิจารณาคดี และการลงโทษบุคคลซ่ึงไดกระทํา

การหรืองดเวนกระทําการใดอันเปนความผิดอาญาตามหลักกฎหมายทั่วไปอันเปนที่รับรองโดย

ประชาคมนานาชาติในขณะที่มีการกระทํานั้น” 

  อันจะเห็นไดถึงแนวคิดวากฎเกณฑที่โตแยงกฎหมายที่มีผลยอนหลังถูกรับรองโดย

รัฐธรรมนูญหรือกฎบัตรเก่ียวกับสิทธิที่มีผลทําใหกระบวนการของกฎหมายที่มีผลยอนหลังไมมี

ความยุติธรรม แตอยางไรก็ดี ในทิศทางหนึ่งกฎหมายท่ีมีผลยอนหลังอาจจะไมมีความยุติธรรม แต

กฎหมายที่มีผลยอนหลังอาจจะมีความยุติธรรมในทิศทางอ่ืนก็ได เชน กรณีที่มีผูหลบเล่ียงการเสีย

ภาษี กฎหมายยอนหลังก็จะยอนกลับมาลงโทษบุคคลดังกลาว 

  การชี้แจงอยางมีเหตุผลของขอโตแยงเกี่ยวกับกฎหมายยอนหลังทําใหเห็นไดวา

กฎหมายที่มีผลยอนหลังไมมีความยุติธรรม เพราะกฎหมายยอนหลังสงผลใหเกิดความลมเหลวใน

การเคารพตออิสรภาพของปจเจกชน ขอโตแยงดังกลาว คือ การเรียกรองอิสระที่จะสามารถ

วางแผนชีวิตของตนเองได และกฎหมายยอนหลังทําใหความสามารถดังกลาวลดลง เนื่องจาก

กฎหมายยอนหลังทําใหไมสามารถคาดหมายผลลัพธที่จะตามมาจากการกระทําในอดีต และดวย

เหตุนี้กฎหมายที่มีผลยอนหลังจึงเปนกฎหมายที่ทําลายความคาดหวังของประชาชนที่มีตอรูปแบบ
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พื้นฐานการดํารงอยูของกฎหมายและกฎหมายที่มีผลยอนหลังก็จะเปนอุปสรรคตอการความ

คาดหวังของประชาชนที่จะกระทําการใดๆ เพราะผลลัพธของกฎหมายของการกระทําที่ไดไตรตรอง

ไวอยางดีจะตองมีความชัดเจนและแนนอนของกฎหมายอยูในขณะที่ไดมีการกระทํานั้น ดวยเหตุนี้ 

อิสระในการปกครองตนเองจึงตองพิจารณาจากพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ดังนั้น การแทรกแซง

อิสระในการปกครองตนเองจึงเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

 

1.3.3 ทฤษฎทีี่สนับสนุนหลักกฎหมายที่มีผลยอนหลัง58 
 

  1.3.3.1 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังคือความเลวรายที่จําเปน  
  วูเซลย กลาวอางวา กฎหมายยอนหลังอาจเปนเหตุผลที่เปนธรรมได โดยกลาววามัน

อาจจะเปนเร่ืองจริงที่การกระทําที่ไมเปนธรรมจะไมดี แตอยางไรก็ดี ไมจําเปนเสมอที่การกระทําที่

ไมเปนธรรมจะเปนสิ่งที่ไมดี เพราะมันข้ึนอยูกับวากรณีดังกลาวเกิดข้ึนที่ใด ฟูลเลอรเปรียบวาส่ิง

เหลานี้ก็เหมือนเวลาที่อธิบายถึงบทบาทของการมีผลยอนหลังในกฎหมายวาเกิดข้ึนเพื่อชวยเหลือ

เวลาทําส่ิงที่ผิดพลาดและตองการการแกไขใหถูกตอง 

  การยกเหตุผลที่วา กฎหมายที่มีผลยอนหลัง คือ ความเลวรายที่จําเปน จะเห็นไดจาก 

กรณีการบัญญัติกฎหมายยอนหลังเกี่ยวกับภาษี เหตุผลหนึ่งที่รัฐบาลบัญญัติกฎหมายยอนหลัง

เกี่ยวกับภาษี เนื่องจาก การสูญเสียรายไดจากการจัดเก็บภาษีอยางมากมาย ความหายนะของ

การสูญเสียรายไดของรัฐทําใหเห็นไดวา การบัญญัติกฎหมายยอนหลังจะเขามาชวยเหลือและ

กอใหเกิดความเปนธรรม อยางไรก็ตาม การตรากฎหมายยอนหลังไมไดรับการยอมรับใหถือวาเปน

มาตรฐานของการตรากฎหมาย โดยจะยอมใหดําเนินการไดเฉพาะเม่ือมีสภาพการณที่รุนแรง โดย

การตรากฎหมายยอนหลังจะทําไดเฉพาะเม่ือมีการตัดสินใจโดยสภานิติบัญญัติเปนกรณีๆไป  

อยางไรก็ดี หลักการมีผลยอนหลังไมไดเปนส่ิงที่เลวราย เพราะวา เวลาที่เราทําส่ิงใดผิดพลาดและ

จําเปนตองแกไข การมีผลยอนหลังแสดงใหเห็นถึงความสําคัญ และมีศักยภาพในเชิงบวกที่

จําเปนตองเปนที่ยอมรับในบทบาทของการมีผลยอนหลังของกฎหมาย 

 

 

                                                 
   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 กฎหมายที่มีผลยอนหลังเปนกฎหมายที่ดีกวา  
  ถาพิจารณาถึงความเปนไปไดวา การมีผลยอนหลังสามารถทําใหเกิดการสนับสนุน

หลักนิติรัฐ เหตุผลนี้เกิดข้ึนมาจากเหตุที่กฎหมายควรที่จะสามารถนําการมีผลยอนหลังมาปรับ

ใชไดอยางกวางขวางและไกลกวาเดิม  เพราะการตรากฎหมายใหมมักจะกอใหเกิดการปรับปรุง

แกไขกฎหมายเกาใหดีข้ึนกวาที่เปนอยู  

  โดย Savigny กลาววา กฎหมายใหมมักจะแสดงบทบาทและโนมนาวใหเห็นวา

กฎหมายใหมดีกวากฎหมายเดิม เพราะเปนการคาดหวังวาการปรับปรุงแกไขจะมีขอบเขตของ

กฎหมายที่กวางข้ึน  เหตุผลนี้ถือวา ตรงกันขามกับเหตุผลที่วากฎหมายยอนหลังคือความเลวรายที่

จําเปน  เพราะไมไดแสดงใหเห็นวา การมีผลยอนหลังเปนส่ิงที่ไมพึงปรารถนา เหตุผลที่วา

หลักเกณฑใหมดีกวาทําใหเห็นวา การมีผลยอนหลังมีผลในเชิงบวกอยางแทจริง  เหตุผลดังกลาว

เปนเหตุผลที่วาทําไมการมีผลยอนหลังไมกอใหเกิดความขัดแยง เพราะกฎหมายเกาประกอบไป

ดวยขอบกพรองที่ชัดเจนหรือขอบกพรองที่เกิดข้ึนโดยไมเจตนา ก็ยอมตองมีการปรับเปล่ียนและ

แทนที่ดวยกฎหมายใหมเพื่อใหขอบกพรองนั้นถูกตองและการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายจะแสดงให

เห็นและสนับสนุนเหตุผลที่วากฎหมายใหมเปนส่ิงที่ดีกวา แตอยางไรก็ดี เหตุผลดังกลาวก็ยังมีผูที่

กังวลวากฎหมายใหมจะมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพดีกวากฎหมายเกาหรือไม 

  อยางไรก็ดี กฎหมายที่มีผลยอนหลังจะกระทบตอความเช่ือมั่นหรือการดํารงอยูของ

กฎหมายเพราะการใชหลักการมีผลยอนหลังนี้จะทําใหเกิดความเสียหายตอความสามารถของ

กฎหมายฉบับอ่ืนที่มีการวางกฎเกณฑเพื่อกําหนดพฤติกรรม กลาวคือ บุคคลไมสามารถมีความ

เชื่อมั่นตอกฎหมายที่มีอยูในขณะนั้นไดอันมีผลตอการที่บุคคลจะกระทําการใดๆตอไป ประการ

ตอมา อาจจะเปนความเสียหายที่เกี่ยวพันกับสาธารณะกับการใชกฎหมายยอนหลัง ยกตัวอยาง 

Fisch ไดใหขอสังเกตวา กฎหมายยอนหลังจะเปลี่ยนแปลงมาตรฐานความรับผิดทางแพงที่อาจ

เรียกรองใหมีการไตสวนใหมในคดีเปนรอยๆคดี ซึ่งความเสียหายของการใชหลักการมีผลยอนหลัง

ในกฎหมายใหมจะกอใหเกิดปญหาตอมา 

 
  1.3.3.3 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังมาจากอํานาจทีดี่กวา  

  โดยปกติแลว เราคัดคานกฎหมายที่ตราบนพ้ืนฐานที่ไมเปนประชาธิปไตยเพราะ

กฎหมายที่มีความเปนประชาธิปไตยทําใหทุกส่ิงทุกอยางมีความเสมอภาคกัน ซึ่งก็คือ กฎหมายที่

ดีนั่นเอง จึงกลาวไดวา กฎหมายใหมที่เกิดข้ึนบนพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยหรือมา

จากรัฐาธิปตยหรือผูมีอํานาจตามระบอบประชาธิปไตยยอมเปนกฎหมายที่ดีกวากฎหมายเกาที่

เกิดข้ึนมาจากรัฐบาลในระบอบเผด็จการหรือรัฐบาลที่มาจากการปฏิวัติ  



 

37 

  เหตุผลที่วากฎหมายยอนหลังมาจากอํานาจที่ดีกวานั้น สืบเนื่องจาก ในประเทศที่มี

ระบอบเผด็จการ (เชน รัฐบาลทหาร) ที่ถูกลมลางและไดมีการกอต้ังระบอบประชาธิปไตยข้ึนใน

ประเทศนั้น คําถามที่ตามมาวา รัฐบาลจะเยียวยาประชาชนอยางไร และใครเปนผูดําเนินการ 

เพราะส่ิงที่เกิดข้ึนในรัฐบาลเผด็จการจะมีต้ังแตการทรมาณและการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่อาจ

เกิดข้ึนไดอยางแนนอนภายใตระบบกฎหมายเกา ดังนั้น เมื่อมีการจัดต้ังรัฐบาลในระบอบ

ประชาธิปไตยยอมมีผูนําที่มีอํานาจในการออกกฎหมายที่ชอบธรรม และสามารถออกกฎหมาย

ยอนหลังอันเปนกฎหมายใหมที่มีพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนแกผูเสียหายได 

  
  1.3.3.4 กฎหมายท่ีมีผลยอนหลังมีประสิทธิภาพมากกวา  

  นักนิติศาสตรบางทานกลาวอางวาความคิดเห็นของคนสวนใหญ เห็นวา กฎหมาย

ยอนหลังมีประสิทธิภาพมากกวา โดยใหเหตุผลประการแรกวา คือ การนําหลักมีผลยอนหลังมาใช

กับกฎหมายใหมมักจะนําไปสูประสิทธิภาพในการปกครอง การดําเนินการเหลานี้ทําใหการปฎิบัติ

ราชการมีความสะดวกมากข้ึน การใชกฎหมายยอนหลังทําใหลดปญหาเกี่ยวกับความซับซอนของ

กฎหมายที่มากเกินไป และประการที่สองวา คือ การนําหลักการมีผลยอนหลังมาใชกับกฎหมาย

ใหมมักจะทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นๆ บรรลุผล  

  อยางไรก็ดี Graetz และ Kaplow มีความกังวลเกี่ยวกับผลกระทบของการมีผล

ยอนหลังในกฎหมาย กลาวคือ Graetz และ Kaplow มีความกังวลในความไมแนนอนของ

สมรรถภาพสําหรับการปฏิรูปกฎหมาย โดยเฉพาะผลกระทบทางเศรษฐกิจ ซึ่งรัฐบาลอาจจะไมได

ตระหนักถึงการบรรเทาความเส่ียงทางกฎหมายอยางที่ควรจะเปนหรือไม อยางไร 

 
  1.3.3.5 กฎหมายที่มีผลยอนหลังมีความยุติธรรม    

  หลักการของความยุติธรรมหรือหลักนิติรัฐ มีเพื่อสนับสนุนหลักการคุมครอง

ผลประโยชนของผูที่จะไดรับผลกระทบจากการใชกฎหมายยอนหลัง ซึ่งโดยสวนใหญแลว จะมีผล

ตรงกันขามกับทฤษฎีที่สนับสนุนกฎหมายยอนหลัง แตอยางไรก็ดี ในเร่ืองของความยุติธรรมอาจ

เปนเหตุที่ทําใหกฎหมายมีผลยอนหลังชอบธรรมได ซึ่งจะมีไดในหลายสถานการณที่กฎหมาย

ยอนหลังทําใหเกิดความยุติธรรมและความเทาเทียมกัน   

  ในขออางเร่ืองความยุติธรรมในการที่จะคุมครองผลประโยชนของผูที่จะไดรับ

ผลกระทบจากการใชกฎหมายยอนหลัง โดยสวนใหญผูไดรับผลกระทบมักจะเปนบุคคลหรือกลุม

บุคคลที่มีอิทธิพลหรือมีอํานาจในระดับที่สามารถกดดันใหมีการตรากฎหมายข้ึนได การใช
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กฎหมายยอนหลังและการคุมครองผลประโยชนของผูที่จะไดรับผลกระทบจากการใชกฎหมาย

ยอนหลังอาจขัดกันในบางกรณีได การที่รัฐจะเลือกที่จะใชขออางใดเพื่อกลุมผลประโยชนใดจึงตอง

เปนไปโดยโปรงใสและเพื่อใหเกิดความยุติธรรมในสังคมไดอยางแทจริง 

  
1.3.4 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังกระทบตอสิทธิของบุคคล 
 
  การศึกษาถึงกรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายยอนหลังกระทบตอสิทธิของบุคคล

นั้น เนื่องจากมีกรณีที่เกี่ยวกับการตรากฎหมายในลักษณะดังกลาวหลายกรณี  ดังนั้น ใน

การศึกษาในหัวขอนี้จึงไมอาจศึกษาไดทั้งหมดทุกกรณี แตผูศึกษาจะเลือกเฉพาะในหัวขอที่เห็นวา

มีความสําคัญและไดรับการนํามาใชบอยคร้ัง กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายยอนหลังกระทบ

ตอสิทธิของบุคคล มีดังนี้59 

 
  1.3.4.1 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังเพื่อแกไข
เพิ่มเติมกฎหมายเดิม 
  การตรากฎหมายในลักษณะนี้ของฝายนิติบัญญัติ ถือเปนการตรากฎหมายที่มีผล

ยอนหลังที่สรางขอขัดแยงนอยที่สุด และมีการนําเหตุผลนี้มาใชในการตรากฎหมายอยูเปนการ

ทั่วไป วัตถุประสงคของการตรากฎหมายยอนหลังโดยการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้น ก็เพื่อแกไข

ขอผิดพลาดหรือเพื่อที่จะกลับหลักของคําพิพากษาหรือเพื่อที่จะบัญญัติเพิ่มบทลงโทษที่เกี่ยวกับ

การกระทําทางปกครอง การตรากฎหมายยอนหลังที่เปนการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมนั้น เปน

สวนหนึ่งของความสัมพันธระหวางฝายปกครองในสังคมสมัยใหมถาเปนการกระทําของรัฐบาล

การตรากฎหมายในลักษณะนี้ก็จะเปนไปเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในทางนโยบาย เหตุที่ฝายนิติ

บัญญัติตองกระทําการดังกลาว เนื่องมาจากในบางครั้งกฎหมายที่ตราข้ึนกอนหนานั้นอาจไมบรรลุ

วัตถุประสงคในการตรากฎหมายดังกลาว ซึ่งเมื่อเกิดกรณีดังกลาว รัฐบาลจะแกไขดวยการตรา

กฎหมายแกไขเพิ่มเติมใหมีผลยอนหลังเพื่อปรับปรุงกฎหมายที่มีขอบกพรอง เพื่อใหเกิด

หลักประกันวาวัตถุประสงคของกฎหมายจะสัมฤทธ์ิผลในการนํามาบังคับใช  

 

 

                                                 
   59 Charles Sampford, supra note 55, pp.103-121. 
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  ลักษณะของการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายใหมีผลยอนหลังสามารถแบงออกเปนกรณี

ตางๆ ไดดังนี้ 

  (1) การแกไขกฎหมายเพิ่มเติมตามวาระ (routine revision) เชน การแกไขคําผิด การ

แกไขเพิ่มเติมบทนิยาม การเปล่ียนแปลงถอยคําของกฎหมายใหสอดคลองกับกฎหมายเดิมหรือ

เปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติตามวาระ ยกตัวอยางเชน ในกรณีของประเทศออสเตรเลียที่

มีการแกไขพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ ค.ศ. 1989 กําหนดเพิ่มเติมนิยามของคําวาเขตอุทยาน

ไวเปนจํานวนมาก ซึ่งการตรากฎหมายเพิ่มเติมดังกลาวนั้นทําใหมีผลกระทบตอสิทธิของปจเจกชน

หรือบุคคลเปนอยางมาก และการแกไขขอบังคับในกฎหมายผูอพยพและลี้ภัยในป 2004 ใหมีผล

ยอนหลังในการแกไขขอบกพรองที่เกิดจากการตรากฎหมายในกฎหมายเดิม ซึ่งผลของการแกไข

เพิ่มเติมดังกลาวจะเปนการสรางหลักประกันวากระบวนการเนรเทศควรจะตองเปนไปอยางรวดเร็ว 

นอกจากนี้ ยังมีการแกไขกฎหมายอันเกิดจากความผิดพลาดในการพิสูจนอักษร ซึ่งตองมีการแกไข

เพื่อใหตัวบทกฎหมายตรงกับเจตนารมณและบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย 

  (2) การปรับปรุงกฎหมาย (restorative legislation) การกระทําลักษณะเชนนี้ เปน

การกระทําเพื่อแกไขปญหาที่เกิดผลกระทบจากชองวางของกฎหมาย การปรับปรุงกฎหมายจึงมี

เจตนารมณเพื่อตองการที่จะอุดชองวางของกฎหมาย เชน กรณีที่ตองเรียกเก็บภาษีหรือ

คาธรรมเนียมโดยที่ไมจําเปนตองเก็บหรือในทางตรงกันขามมีภาษีที่รัฐตองเก็บแตไมสามารถเก็บ

ได ก็จะมกีารนําขอยกเวนมาใชในการเก็บภาษีเพื่อใหมีการจายภาษีใหแกรัฐ 

  (3) การตรากฎหมายยอนหลังเพื่อรับรองการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐที่ไดกระทํา

ไปแลว (validating legislation) เปนการตรากฎหมายยอนหลังเพื่อรับรองผลของการกระทําของ

เจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งมีผลทําใหการกระทําที่ไดทําไปแลวดังกลาวนั้นกลายเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมายในภายหลัง 

  (4) ฝายนิ ติ บัญญัติตรากฎหมายยอนหลัง เพื่ อก ลับหลักของ คําพิพากษา 

(overturning judicial decisions) การที่ฝายนิติบัญญัติตองกระทําการดังกลาวนั้นก็เนื่องมาจาก

การตีความกฎหมายของตุลาการในทางที่ผิดไปจากเจตนารมณของกฎหมาย โดยเมื่อศาลไดมีคํา

พิพากษาขัดแยงกับเจตนารมณเดิมของกฎหมาย ฝายนิติบัญญัติก็จะใชอํานาจบัญญัติกฎหมาย

ใหมโดยใหมีผลยอนหลังเพื่อกลับผลแหงคําพิพากษานั้น การที่ฝายนิติบัญญัติตองกระทําการ

ดังกลาวก็เพื่อรักษาไวซึ่งเจตนารมณของกฎหมายเดิมไว 
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  1.3.4.2 กรณีที่ฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังในทางที่เปนคุณ  
  การตรากฎหมายในลักษณะนี้ โดยสวนใหญจะเปนเร่ืองสิทธิประโยชนในทางการเงิน 

ประชาชนจะไดรับประโยชนจากกฎหมายดังกลาว โดยที่ไมไดคาดหวังมากอนหรือรูตัวลวงหนาวา

ตนจะได รับประโยชนจากกฎหมายดังกลาว  ยกตัวอยางเชน  การคุมครองผูบริโภคโดย

พระราชบัญญัติความเชื่อถือของผูบริโภค ค.ศ. 2005 ในอังกฤษ กฎหมายดังกลาวมีผลยอนหลัง

ใหผูบริโภคที่ไดรับผลกระทบจากการซื้อขายที่ไมเปนธรรมสามารถนํากฎหมายที่ใหมีผลยอนหลัง

มาเปนการเยียวยาแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายดังกลาวได โดยสามารถเรียกรองการปฏิบัติที่

ไมเปนธรรมและขอตกลงในสัญญาในศาลได 

  ตัวอยางการใหประโยชนโดยการตรากฎหมายใหมีผลยอนหลังนั้นมีหลายกรณี เชน 

  (1) กรณีที่สภานิติบัญญัติอาจตัดสินใจที่จะละทิ้งรายไดจากภาษีอากรที่ชอบดวย

กฎหมาย เชน พระราชบัญญัติแกไขกฎหมายภาษี ฉบับที่ 5 ค.ศ. 1990 ของประเทศออสเตรเลีย 

  (2) กรณีที่สภานิติบัญญัติอาจยกประโยชนโดยการยอนหลังเกี่ยวกับสิทธิในการชําระ

เงินหรือเบี้ยเล้ียง ยกตัวอยาง ในประเทศออสเตรเลีย เชน พระราชบัญญัติกิจการทหารผานศึก

แกไขเพิ่มเติม ค.ศ. 1989 โดยการเพิ่มเงินบํานาญหรืออาจจะไมใชเร่ืองเก่ียวกับการเงิน เชน 

พระราชบัญญัติรถยนต ค.ศ. 1958 ขยายระยะเวลาของใบอนุญาตขับข่ีจาก 1 ป เปน 3 ป โดย 

ไมจํากัดวาประโยชนที่ไดนั้นจะตองเกิดข้ึนกับพลเมืองในประเทศอยางเดียว 
      


