
บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ของกฎหมายซึ่งบัญญัติใหสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา 
ของผูแทนนิติบุคคลทีขั่ดตอหลกันิติธรรม 

 
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญมีสถานะความเปนกฎหมายสูงสุด (Supremacy of Law) ภายใต         
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายท้ังปวง ไมวาจะประกาศใช
บังคับกอน หรือประกาศใชบังคับภายหลังรัฐธรรมนูญมีผลใชบังคับ ก็ยอมจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
ไมได และโดยท่ีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีรับรอง และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ    
ซ่ึงภายใตหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) การตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น จะตองมี
รากฐานท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ สอดคลองกับเง่ือนไขทางดานวัตถุประสงคของกฎหมายท่ีจะตราข้ึนมาจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว ดังนั้น เพื่อเปนหลักประกันของความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท่ีจะไมใหถูกละเมิดโดยรัฐหรือผูใชอํานาจรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะ
เปนองคกรท่ีทําหนาท่ีพิทักษรัฐธรรมนูญและมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรนูญของ
กฎหมายท่ีตราข้ึนวามีเนื้อหาสารัตถะถูกตองตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม ซ่ึงหากบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใด มีวัตถุประสงคขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น ยอมเปนอันใช
บังคับมิได1  กลาวโดยเฉพาะ เม่ือรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนไววา        
“ในคดีอาญา2 ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือสิทธิของบุคคลท่ีจะ

                                                 
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 

มาตรา 61 บัญญัติวา “บทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ แยงหรือขัดแกรัฐธรรมนูญน้ี ทานวาบทบัญญัติน้ันๆ เปน
โมฆะ” และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับที่ผานมา (19 ฉบับ) รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 จะมีบทบัญญัติในทํานองเดียวกันวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญน้ี บทบัญญัติน้ันเปนอัน           
ใชบังคับมิได”. 

2 คดีอาญา คือ คดีที่มีโทษทางอาญาซึ่งรัฐเทาน้ันที่จะเปนผูลงโทษผูกระทําความผิด หรือเรียกวาเปนคดี
ที่เก่ียวกับโทษหลวง โดยโทษทางอาญามี 5 ประเภทตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดแก 
ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพยสิน ซึ่งหากกฎหมายใดกําหนดใหมีการลงโทษ 5 ประเภทน้ีไวก็ถือ
เปนคดีอาญาซึ่งตองขึ้นตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีอาญา 
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ได รับการสันนิษฐานไวกอนในคดีอาญาวา“ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ” 
(Presumption of Innocence) จึงสงผลใหองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายมากําหนดบทสันนิษฐาน 
ใหบุคคลมีความรับผิดทางอาญาโดยไมไดมีการพิสูจนความผิดของบุคคลนั้นกอนไมได 
 ดังนั้น เพื่อเปนพื้นฐานของการศึกษา ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จึงตอง
ทําการศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แนวคิดและพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ี
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ แนวคิดของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเกี่ยวกับการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ แนวคิดเกี่ยวกับภารกิจรัฐในการใหความคุมครองสิทธิ         
ข้ันพื้นฐาน แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ
แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ และแนวคิด
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง รวมท้ังแนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน
นิติบุคคล โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 
2.1 แนวคิดเก่ียวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
        เพื่อเปนหลักประกันสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of 
Law) จึงเกิดหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหมี
กระบวนการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยกําหนดใหองคกรตุลา
การ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย3 
ท้ังการควบคุมรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใชบังคับ4                   
(Pre Publication Control) ท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบนามธรรม (Abstract Control)5 
และการควบคุมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลวมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  

                                                 
3 สําหรับศาลปกครองมีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ กฎ ขอบังคับ 

หรือการกระทําของฝายปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(2). 

4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 262 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154. 

5  จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น.63), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ก, 2544, กรุงเทพฯ:      
วิญูชน. 
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(Post Publication Control)6 ท่ี เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)7  
หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีพื้นฐานมาจากแนวคิดท่ีสําคัญ 2 ประการ คือ หลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และหลักลําดับช้ันของกฎหมาย ซ่ึงมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 2.1.1 หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดยอมรับวารัฐธรรมนูญมีสถานะในทาง
กฎหมายสูงกวากฎหมายอื่นใดท้ังปวงท่ีมีผลบังคับใชภายในรัฐ8 ซ่ึงเปนผลท่ีมาจากแนวความคิด  
ในเร่ือง “ลําดับช้ันของกฎหมาย” ท่ีถือกันวาในบรรดากฎหมายซ่ึงมีอยูมากมายหลายรูปแบบนั้น 
ยอมมีกฎหมายรูปแบบหนึ่งซ่ึงคง “ความเปนกฎหมายสูงสุด” อันมีสถานะในทางกฎหมายอยูใน
ลําดับสูงกวากฎหมายอ่ืนใดทั้งปวง9 ซ่ึงจะไดทําการศึกษาถึงเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ ทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และการคุมครองความ
เปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามลําดับดังนี้ 
  2.1.1.1 เหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
 โดยเหตุท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดกฎเกณฑอันเปนระเบียบพื้นฐานในการปกครองรัฐ 
รวมท้ังไดกําหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนเอาไว เพื่อปองกันมิให
ผูใชอํานาจปกครองกระทําการใดอันเปนการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎเกณฑตาม
รัฐธรรมนูญนี้ไดรับการกําหนดใหเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงการท่ีจะดํารงความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวได จึงตองมีการควบคุมการกระทําขององคกรหรือสถาบัน
การเมืองใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ และการท่ีจะยืนยันไดวาศักดิ์แหงกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความเปนกฎหมายสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญ มีจริงหรือไม ก็โดยการตรวจสอบคา (Valeurs) แหง

                                                 
6 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และมาตรา 264 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 กรณีศาลใดศาลหน่ึงสงมาใหวินิจฉัย มาตรา 212 กรณีบุคคลผูถูก
ละเมิดสิทธิเสรีภาพ ยื่นคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญ และตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 มาตรา 245(1) กรณีผูตรวจการแผนดินซึ่งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญสงมาใหวินิจฉัย และมาตรา 257(2) 
กรณีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซึ่งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญสงมาใหวินิจฉัย. 

7 ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น.64), เลมเดิม. 
8 จาก แนวคําถามคําตอบรัฐธรรมนูญทั่วไปและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (น. 18 ), โดย  

หยุด แสงอุทัย, 2513, พระนคร: นํ่าเซียการพิมพ. 
9 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 669), โดย วิษณุ เครืองาม, 2530, กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ. 
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กฎเกณฑท้ังหลาย10 ฉะนั้น ในการศึกษาถึงเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ     
จึงตองทราบความหมายของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในเบ้ืองตนกอน คือ 
 ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ความหมายวา รัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับ
วาเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และในกรณีท่ีมีความขัดแยงระหวาง
กฎหมายกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญยอมอยูในฐานะท่ีมากอน ซ่ึงมีผลทําใหกฎหมายท่ีขัดกับ
รัฐธรรมนูญนั้นตกเปนโมฆะ ไมอาจบังคับใชได11 ซ่ึงผลในทางเน้ือหาของการละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญเปนประเด็นท่ีไดรับความสนใจทางกฎหมาย อันนําไปสูการควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงในทางทฤษฏีนั้นวางอยูบนพื้นฐานของแนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของ
กฎหมาย หลักความเปนกฎหมายสุงสุดของรัฐธรรมนูญมิใชเปนเพียงหลักการขัดแยงในรูปแบบ
(das formelle Kollisionsprinzip) กลาวคือ เปนความขัดแยงของกฎหมายท่ีตางลําดับช้ันกันเทานั้น 
ซ่ึงทําใหกฎหมายท่ีขัดแยงดังกลาวมีผลเสียเปลามาต้ังแตเร่ิมตน (ursprüngliche Nichtigkeit) หรือ
การทําใหไมมีผลบังคับในเวลาตอมา (spätere Vernichtigkeit) หากแตหลักความเปนกฎหมายสูงสุด
ยังไดเนนย้ําไวในรัฐธรรมนูญถึงส่ิงท่ีมีความสําคัญคือ เร่ืองของความผูกพัน และการทําหนาท่ีให
สามารถบรรลุความมุงหมาย (Durchsetzbarkeit) ของรัฐธรรมนูญท่ีสัมพันธกับบทบัญญัติของ
กฎหมายตางๆ12  
 นอกจากนี้ เหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หากไดพิจารณาถึง
แนวคิดท่ีกําหนดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดแลว ศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม มี
ความเห็นวา ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอาจมีเหตุผลมาจาก13 
 (1)  การจัดทํารัฐธรรมนูญนั้นจัดทําข้ึนยากกวากฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งการจัดทํา
รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีถือกันวา รัฐธรรมนูญเปนสัญญาประชาคมระหวางสมาชิกใน
สังคมทุกคนตอกัน และระหวางสมาชิกของสังคม ในฐานะผูใตปกครองกับผูปกครอง14 ฉะนั้น จึง
                                                 

10 จาก “ปญหาการตีความรัฐธรรมนูญและทฤษฎีความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ.”  โดย     
บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ก, กันยายน 2527, วารสารนิติศาสตร, น.8  (อางถึงใน ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจ
ตามรัฐธรรมนูญ )  (น.21), โดย สุรพล นิติไกรพจน และคนอื่นๆ, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

11  From Staatsrecht (p.13), by Ekkehart Stein, 1993, 14 Aufk; Tubingen. อางถึงใน ศาลรัฐธรรมนูญ  
กับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น.33-35). โดย สุรพล นิติไกรพจน และคณะ, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

12  แหลงเดิม. 
13  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 669-670). เลมเดิม. 
14  จาก รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม 

“รัฐธรรมนูญ : วิเคราะหโครงสรางและกลไก”  (น.99), โดย บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ก, 2535, กรุงเทพฯ: 
ประกายพรึก. 
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ตองมีการระดมความคิดกันมาก และบางคร้ังก็ถึงกับตองจัดต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมายกรางเปน
การเฉพาะ ดังจะเห็นไดจาการจัดต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมายกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 หรือในบางประเทศเม่ือมีการยกรางรัฐธรรมนูญเสร็จเรียบรอยแลว ก็ยังตอง
นํารางรัฐธรรมนูญฉบับนั้นไปใหประชาชนใหความเห็นชอบโดยการออกเสียงเปนประชามติดวย 
 (2) เนื้อหาของรัฐธรรมนูญมักเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับการรองรับ “อํานาจอธิปไตย”     
ซ่ึงเปนอํานาจสูงสุดกวาอํานาจอ่ืนใดในประเทศ นอกจากนี้ ก็ยังเปนเร่ืองเกี่ยวกับการจัดองคกรและ
โครงสรางขององคกรท่ีใชอํานาจของรัฐ โดยมีกฎเกณฑเกี่ยวกับการเขาสูอํานาจและการพนจาก
อํานาจ มีการกําหนดอํานาจหนาท่ีและกลไกควบคุมการใชอํานาจขององคกรไว อีกท้ังยังมีการ
กําหนดแนวทางของรัฐในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เพื่อใหองคกรของรัฐและกลไก          
ท่ีกําหนดไวเดินตาม15 
  (3) บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมักถูกบัญญัติไวรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีใชระบบรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ความขอนี้      
จะเห็นไดอยางชัดเจนจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส  ค .ศ . 1789 ท่ีให
ความสําคัญกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากจนถึงขนาดไดตราไววา “สังคมใดท่ีไมมีการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ” ดวยเหตุนี้ เม่ือสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมีความสําคัญเชนนี้หากไมจัดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนก็อาจไดรับความกระทบกระเทือนเชนถูกจํากัดตัดสิทธิโดยกฎหมายธรรมดาได ซ่ึงกรณี
ไมควรจะเปนเชนนั้น 
  (4) ในแงของปรัชญากฎหมาย ถาไมจัดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดก็คงตองจัด
ใหกฎหมายอ่ืนอยางหน่ึงอยางใดเปนกฎหมายสูงสุดนั่นเอง เพราะตามขอความคิดในเร่ืองลําดับช้ัน
ของกฎหมาย เม่ือกฎหมายมีอยูมากมายหลายรูปแบบก็ยอมตองมีกฎหมายรูปแบบหนึ่งซ่ึงอยูใน
ฐานะสูงกวากฎหมายอ่ืน และเปนจุดเร่ิมตนของการออกกฎหมายอ่ืน 
 กลาวโดยสรุป เนื่องจากเหตุท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดกฎเกณฑอันเปนระเบียบพื้นฐาน
ในการปกครองรัฐไว และกฎเกณฑจํานวนมากก็เปนกฎเกณท่ีจะขจัดขัดขวางมิใหผูปกครองใช
อํานาจตามอําเภอใจ จึงเปนท่ีเห็นประจักษอยูในตัวเองวาระบบกฎหมายจะตองทําใหรัฐธรรมนูญ  
มีคาบังคับสูงกวากฎหมายอ่ืนๆ ท่ีบังคับใชในรัฐ เพราะถารัฐธรรมนูญไมมีฐานะสูงกวากฎหมาย
อ่ืนๆ แลว  องคกรนิติบัญญัติอาจออกกฎหมายยกเลิกกฎเกณฑในรัฐธรรมนูญเสียได หรือ
คณะรัฐมนตรีก็อาจออกคําส่ังทางบริหารไดตามอําเภอใจ โดยไมคํานึงถึงกฎเกณฑกติกาใน
รัฐธรรมนูญ หรือศาลอาจพิจารณาพิพากษาคดีไปตามใจตนโดยไมไยดีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได
                                                 

15 แหลงเดิม. 
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เชนกัน ซ่ึงหากเปนเชนนั้นหลักประกันสิทธิเสรีภาพ การกําหนดกรอบของการใชอํานาจ ตลอดจน
การถวงดุลอํานาจขององคกรของรัฐท่ีปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญก็เปนอันไรความหมาย ดวยเหตุ
ดังกลาวนี้ จึงมีความจําเปนท่ีจะตองยอมรับใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีมีคาบังคับสูงสุดในรัฐ 
โดยสรางองคกรและกระบวนการข้ึนมาคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เชน 
สรางระบบควบคุมตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีรัฐสภาไดตราข้ึนนั้นมีขอความขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราข้ึนโดยชอบดวยกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไวหรือไม หากพบ 
วาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนนั้นฝาฝนหรือลวงละเมิดรัฐธรรมนูญ ก็จะตองดําเนินการ
ประกาศใหบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวใชไมได หรือเพิกถอนบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว
เสีย16 
 2.1.1.2 ทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 ในทางวิชาการไดมีการศึกษาถึงหลักทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงไดแก ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ และทฤษฎีสัญญาประชาคม ซ่ึงหลักปรัชญา
การเมือง 2 กระแสนี้ ในอดีตนักปรัชญาเมธีในฝรั่งเศสไดพยายามนําเสนอเพ่ือจํากัดอํานาจสูงสุด
ของกษัตริย และเปนท่ีมาของหลักสิทธิมนุษยชน (Human Right) ในการใหความคุมครองสิทธิ     
ข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาตามขอสันนิษฐานท่ีวา ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวา 
ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงเปนประเภทหนึ่งของสิทธิและ
เสรีภาพในรางกาย (Right of personal liberty) และไดถูกรับรองใหเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพท่ี
สําคัญตามรัฐธรรมนูญในเวลาตอมาอีกดวย  
 1)  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
 หลักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) คือ แนวความคิดท่ีเช่ือวานอกจาก
กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนยังมีกฎหมายอีกประเภทหนึ่งซ่ึงมีอยูตามธรรมชาติ คือเกิดเอง มนุษยไมได
สรางข้ึน เปนกฎหมายท่ีใชบังคับไดโดยไมจํากัดเวลาและสถานท่ี มีฐานะเหนือรัฐ กลาวคือ รัฐตอง
เคารพกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนจะมีสภาพบังคับก็ตอเม่ือสอดคลองกับกฎหมาย
ธรรมชาติ และไรสภาพบังคับหากวาขัดแยงกับกฎหมายน้ี17  
 กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ไดถือกําเนิดมาจากปรัชญาของกรีกโบราณในสมัย
ศตวรรษท่ี 5 กอนคริสตกาล ตอมา ซิเซรอง (Ciceron 106-43 กอนคริสตกาล) นักการเมืองและ 

                                                 
16  จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน  (พิมพครั้งที่ 2), (น.147), โดย วรเจตน ภาคีรัตน,  

2557, กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
17  จาก กฎหมายสิทธิมนุษยชน (พิมพครั้งที่ 10) (น.16-19), โดย วีระ โลจายะ, 2532, กรุงเทพฯ : 

 ฝายตําราและอุปกรณการศึกษามหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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นักกฎหมายท่ีมีช่ือเสียงยิ่งของโรมันไดบรรยายถึงหลักปรัชญาของสํานัก Stoics ไวอยางชัดเจนและ
เราใจในหนังสือช่ือ La Republique ความวา “มีกฎหมายท่ีแทจริงอยูประเภทหน่ึง คือ เหตุผลท่ี
ถูกตองสอดคลองกับธรรมชาติ แผซานไปในสรรพส่ิงมีชีวิตท้ังปวง มีผลใชไดถาวรตลอดกาล ไมมี
การเปล่ียนแปลง เปนกฎหมายท่ีส่ังบังคับใหเราปฎิบัติหนาท่ีของเรา หามเรากระทําความช่ัวและ
เหนี่ยวร้ังเราใหพนจากความช่ัว สุจริตชนยอมไมเพิกเฉยตอบทบัญัติ และขอหามของกฎหมายนี้ 
การแกไขเปล่ียนแปลงใดๆ ตอกฎหมายนี้กระทํามิได ไมวาจะเปนสภาซีเนตหรือประชาชนโดย
สวนรวมก็ไมอาจไดรับการยกเวนท่ีจะตองไมเคารพเช่ือฟงกฎหมายน้ี กฎหมายนี้จะไมเปนอยาง
หนึ่งท่ีกรุงเอเธนส และเปนอีกอยางหน่ึงท่ีกรุงโรม เปนกฎหมายท่ีใชบังคับทุกชาติทุกยุคทุก
สมัย…”18 จากคําบรรยายของซิเซรอง เทากับเปนการยืนยันหลักการสําคัญ 3 ประการของ
แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ คือ ประการแรก ธรรมชาติของมนุษยและเหตุผลท่ีถูกตองกอให 
เกิดกฎเกณฑท่ีตองไดรับการเคารพเช่ือฟง ประการท่ีสอง กฎเกณฑอันเกิดจากเหตุผลท่ีถูกตองนี้ 
จะถูกแกไขเปล่ียนแปลงโดยกฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึนไมได อํานาจรัฐจะไรสภาพบังคับ 
หากวามีการขัดกันระหวางกฎหมายธรรมชาติ (กฎเกณฑอันเกิดจากเหตุผลท่ีถูกตอง) กับกฎหมายท่ี
รัฐบัญญัติข้ึน และประการที่สาม ปรากฎการณของเหตุผลท่ีถูกตองกฎหมายธรรมชาติ จะมีลักษณะ
สากลและนิรันดร 
 ดังนั้น จึงสรุปแนวคิดกฎหมายธรรมชาติของ ซิเซรอง ไดวา “กฎหมายธรรมชาติ” ซ่ึง
เปนหลักธรรมนูญของโลก คือเหตุผลท่ีถูกตองสอดคลองกับธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาตินี้เปน
อยางเดียวกันสําหรับมนุษยทุกชาติทุกภาษาและทุกหนทุกแหง การปกครองของรัฐบาลและการ
กระทําของผูปกครองจะตองอาศัยรากฐานของบทบัญัติแหงกฎหมายน้ี 
 ตอมาเม่ือถึงยุคกลาง แนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ไดกลายเปนแนวความคิด ท่ีแสดง
ออกมาในรูปของความเช่ือทางศาสนาคริสต กลาวคือ กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายท่ีสืบเนื่องมา 
จากเจตจํานงของพระผูเปนเจา โดยกฎหมายของพระผูเปนเจาทรงบัญญัติข้ึนนี้มีฐานะเหนือ
กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึน19 
 เซนตโทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas ค.ศ. 1227-1274) 20 นักบวชคนสําคัญคน
หนึ่งของคริสตศาสนา ไดอาศัยแนวความคิดของนักปรัชญาในสมัยกรีกโบราณและแนวความคิด
ของคริสตศาสนามาสรุปเสนอเปนทฤษฎีวา กอนท่ีรัฐจะกําเนิดข้ึนในสังคมมนุษยนั้น โลกน้ีมี
กฎหมายอยูแลว กฎหมายดังกลาวคือ กฎเกฎฑขอบังคับหมวดหมูหนึ่งซ่ึงอาจทราบไดโดยการ

                                                 
18  แหลงเดิม. 
19  แหลงเดิม. 
20  แหลงเดิม. 
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แยกแยะพิจารณาคนหาในธรรมชาติของมนุษยอยางเชนท่ีพระผูเปนเจาไดทรงสรางข้ึนมา ดังนั้น 
กฎหมายท่ีอยูกอนกําเนิดของรัฐนี้จึงมีอํานาจเหนือรัฐ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งรัฐตองเคารพกฎหมาย
ดังกลาว กฎหมายนี้เรียกวา “กฎหมายธรรมชาติ” 
 ตอมาในคริสตวรรษท่ี 17 นักปราชญชาวฮอลันดาช่ือ โกรติอุส (Grotius ค.ศ. 1583-
1645) 21 ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติข้ึนมาใหม โดยเช่ือวา กฎหมายธรรมชาติ
นั้นมีโครงสรางท่ีมีลักษณะอิสระ ไมจําตองอาศัยขออางอิงทางศาสนาวาเปนส่ิงท่ีสืบเนื่องมาจาก
เจตจํานงของพระผูเปนเจา และแตกตางจาก “ศีลธรรม” เพราะวา ศีลธรรม คือส่ิงท่ีมีอํานาจเหนือ
กิเลสตัณหาของมนุษย(ความกลัวและความยินดีพอใจ) เปนส่ิงท่ีข้ึนอยูกับคุณสมบัติของธรรมชาติ
ของมนุษยท่ีจะเลือกกระทําการตางๆ ขอบเขตของศีลธรรมจึงเปนเร่ืองของจิตใจของบุคคลแตละคน
แตไมใชของสังคม และยังแตกตางจาก “กฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึน” เพราะกฎหมาย
ธรรมชาติ ไมใชขอหามขอบังคับของอํานาจสูงสุดใด ไมไดเปนกฎหมายท่ีอาศัยหรือมีท่ีมาจาก
อํานาจเหมือนเชนกฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึน และประการสุดทายเปนกฎหมายท่ีไมมี
เจาหนาท่ีดําเนินการลงโทษผูท่ีฝาฝนละเลยไมปฎิบัติตามขอหามขอบังคับของกฎหมาย 
 โดยโกรติอุส  (Grotius)  ไดแตงหนังสือช่ือ  De jure belli ac pacis (สงครามและ
สันติภาพ)22 และไดเสนอแนวความคิด “รากฐานท่ีมาของกฎหมายธรรมชาติ” วา มนุษยเปนสัตว
สังคมท่ีมีเหตุผลมีส่ิงกระตุนรบเรามาแตกําเนิดใหเขาหาสังคม เพื่อสนองความจําเปนทางรางกาย 
และดานจิตใจท่ีจะคบคาสมาคมกับเพื่อนมนุษยดวยกัน ซ่ึงจากธรรมชาติของมนุษยท่ีมีจิตใจใคร
สังคมนี้เอง จึงเปนท่ีมาของ “กฎหมายธรรมชาติ” โดยไมตองพึ่งพาอํานาจบัญญัติกฎหมายของ 
รัฎฐาธิปตยใด และเม่ือกฎหมายธรรมชาติมีท่ีมาจากมนุษย “กฎหมายธรรมชาติจึงผูกพันกับมนุษย
อยางลึกซ้ึงจนพระผูเปนเจาซ่ึงทรงสรางมนุษยข้ึนมาไมอาจทรงเปล่ียนแปลงกฎหมายซ่ึงมีท่ีมาจาก
ธรรมชาติของสัตวโลกท่ีพระองคทรงสรางได พระผูเปนเจาเองนั้นก็ไมทรงสามารถทําใหการ 
คูณสองไมเทากับส่ี พระองคยอมไมทรงสามารถทําส่ิงท่ียิ่งไปกวานั้น คือ ทรงทําใหส่ิงท่ีช่ัวรายใน
ตัวของมันเองกลายเปนส่ิงท่ีดีงามและทรงทําใหส่ิงซ่ึงขัดขวางสังคมของสัตวท่ีมีความนึกคิด 
(มนุษย) กลายเปนส่ิงท่ีถูกตองไปได “กฎหมายธรรมชาติ” ตามแนวคิดของโกรติอุส จึงมีแหลงท่ีมา
โดยเฉพาะของตัวเอง ไมตองอาศัยอํานาจพระผูเปนเจาและเม่ือเปนกฎหมายท่ีมีท่ีมาจากธรรมชาติ
ของมนุษย จึงมีลักษณะเหมือนกับธรรมชาติของมนุษยเอง คือ ไมมีการเปล่ียนแปลงและเปน
กฎหมายท่ีสากลใชบังคับทุกยุคทุกสมัยและกับคนทุกชาติทุกภาษา การที่จะรูวาขอกําหนดกฎเกณฑ

                                                 
21  แหลงเดิม. 
22 แหลงเดิม. 
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ใดเปน “กฎหมายธรรมชาติ” หรือไมนั้น โกรติอุส เสนอวิธีสําหรับการพิจารณาไว 2 ประการ23      
คือประการแรก ไดแก การทบทวนขอกําหนดกฎเกณฑอันเปนปญหาวามีสภาพท่ีมีเหตุผลและ
สอดคลองกับธรรมชาติของสังคมหรือไม กลาวคือ โดยอาศัยความมีเหตุผล เรายอมทราบไดวา
ธรรมชาติของมนุษยกอใหเกิดขอกําหนดกฎเกณฑจํานวนหนึ่ง ขอกําหนดกฎเกณฑดังกลาวนี้      
คือ กฎเกณฑอันเปนหลักของ “กฎหมายธรรมชาติ” นั่นเอง และประการท่ีสอง ไดแกการสังเกต
พิจารณาขอกําหนดกฎเกณฑ อันมีลักษณะเปนสากลของธรรมชาติตางๆ ยอมทําใหทราบไดวา
ขอกําหนดกฎเกณฑใดเปน “กฎหมายธรรมชาติ” หรือไม 
 กลาวโดยสรุป  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีลักษณะเปนกฎหมายศักดิ์ สิทธ์ิเปน 
นิจนิรันดร เพราะพระผูเปนเจาเปนผูกําหนด มีความเปนนิจนิรันดรหรือถาวรตลอดไป มีลักษณะ
สากลไมวาชาติใดตางอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน และมีความเปนกฎหมายสูงสุด นักปราชญ           
ท่ีมีช่ือเสียงของสํานักนี้คือ เซนตออกัสติน และเซนดโทมัส อไควนัส ตอมาเม่ือกระแสความเช่ือใน
พระเจาลดลง กฎหมายธรรมชาติไดหันไปพึ่งส่ิงท่ีเรียกวา เหตุผลตามธรรมชาติแทน กฎหมาย
ธรรมชาติ จึงไดรับการเชิดชูวาเปนกฎหมายแหงเหตุผลอันเปนกฎธรรมชาติของมนุษย ซ่ึงกฎหมาย
ธรรมชาติเปนกระแสท่ีมีความสําคัญตอหลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism)24 เปนอยางยิ่ง 
เพราะไดยืนยันวาเหนืออํานาจของผูปกครองยังมีอํานาจท่ีเหนือกวา ส่ิงนั้นคือ กฎหมายธรรมชาติ
อันเปนกฎของเหตุและผล กระแสนี้นําไปสูการจํากัดอํานาจของผูปกครองและการคุมครองสิทธิ

                                                 
23  แหลงเดิม. 
24  รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เปนกระแสความคิดที่ใหความสําคัญกับการจัดทํารัฐธรรมนูญ

เปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่เปนสัญญาประชาคม โดยมีวัตถุประสงคสําคัญ ดังน้ี 
  ประการแรก จํากัดอํานาจของผูปกครองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเปนวัตถุประสงค

ที่เกิดขึ้นกอน และยังคงดํารงอยูจนทุกวันน้ี 
 ประการที่สอง สรางความเปนธรรมใหเกิดขึ้นในสังคม โดยเฉพาะสังคมที่ถึงแมจะมีความเสมอภาค

กันในกฏหมาย แตมีความไมเทาเทียมกันในความเปนจริง เพราะเหตุจากสถานะทางเศรษฐกิจและสังคม จึงจําเปน
ที่รัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฏหมายสูงสุด และเปนกติกาหลักของสังคมตองลงไปมีบทบาทในการสถาปนาความเปน
ธรรมใหเกิดขึ้น โดยใหความคุมครองผูที่ออนแอกวา 

 ประการที่สาม สรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหกับรัฐบาลในระบบการเมือง เปนกระแสที่เกิด
ขึ้นมาเมื่อประมาณ 50 ปมาน้ี คือจะตองใชรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนสิ่งที่ทําใหรัฐบาล ซึ่งมีหนาที่บริหาร
บานเมืองมีเสถียรภาพเพียงพอที่จะทํางานบริหารบานเมืองใหเปนไปดวยความเรียบรอย มีประสิทธิภาพในการ
แกไขปญหาของคนในสังคมได. 
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เสรีภาพของประชาชนในเวลาตอมา25 อันเปนท่ีมาของคําประกาศเอกราชของสหรัฐอเมริกา ป ค.ศ. 
1776 และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ซ่ึงคําประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมืองดังกลาวนี้เอง เปนท่ีมาของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
และเปนท่ีมาของหลักกฎหมายมหาชนท่ีบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เยอรมนี 
ฝร่ังเศส และสหรัฐอเมริกา รวมทั้งแนวความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยก็มาจาก
แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติ 
 2)  ทฤษฎีสัญญาประชาคม  
      จอหน ล็อค (John Locke คศ. 1632-1704) ชาวอังกฤษ26 ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับ 
“สภาวะธรรมชาติของมนุษย” และ “สัญญาประชาคม (Social Contract)” ในหนังสือช่ือ The 
Second Treatise of Government วา “สภาวะธรรมชาติของมนุษย” หมายถึง สภาวะท่ียังไมมีสังคมท่ี
ระเบียบทางการเมือง โดยเช่ือวามนุษยในสภาวะธรรมชาตินั้นเปนอิสระและมีความเสมอภาค 
กลาวคือ มนุษยสามารถกระทําการตามท่ีตัดสินใจเลือกกระทําภายในขอบเขตท่ีกฎแหงธรรมชาติ
วางไว และไมมีผูใดมีสิทธิหรือ มีอํานาจมากกวาผูใด ดังนั้น การที่มนุษยกอต้ังสังคมท่ีมีระเบียบ
ในทางการเมืองข้ึนมาเพื่อมีหลักประกันในความม่ันคงแหงสิทธิธรรมชาตินั่นเอง แตสังคมที่มี
ระเบียบทางการเมืองนี้จะเกิดข้ึนไดตอเม่ือมีคนจํานวนหนึ่งมาดํารงชีวิตอยูรวมกันในสังคมๆ หนึ่ง
ในลักษณะท่ีคนท้ังปวงแตละคนยอมสละอํานาจท่ีจะบังคับใชกฎหมายธรรมชาติดวยตนเอง คือการ
ลงโทษผูลวงละเมิดกฎหมายธรรมชาติดวยการตอบแทนแกแคนของผูเสียหายตามท่ีกลาวขางตน
ใหกับประชาคม 
 จอหน ล็อค (John Locke) เห็นวาเง่ือนไขท่ีเปนหลักมูลของ “สัญญาประชาคม” 27 คือ
การที่สมาชิกของประชาคมยอมสละสิทธิท่ีจะปราบปรามการลวงละเมิดกฎหมายธรรมชาติดวย
ตนเอง และยอมรับท่ีจะอยูใตอํานาจๆ หนึ่งซ่ึงไดรับมอบหมายใหปราบปรามผูลวงละเมิดกฎหมาย 
ตามแนวคิดนี้ “รัฐ” จึงเกิดจาการท่ีคนจํานวนหนึ่งซ่ึงสละละท้ิง “สภาวะธรรมชาติทํารวมกันทํา
สัญญาประชาคม” กอต้ังสังคมท่ีมีการจัดระเบียบทางการเมืองนั่นเอง และอํานาจท่ีคนท้ังปวง
ยอมรับใหมีอํานาจบังคับบัญชาตนก็คือ “องคอธิปตย” นอกจากน้ี จอหน ล็อค (John Locke) ยังมี
ความเห็นตางกับ โธมัส ฮอบส (Thomas Hobbes) ในการท่ีวาองคอธิปตย ซ่ึงเกิดจากสัญญาประชาคม 
นั้นไมไดมีอํานาจท่ีไมมีขอบเขตจํากัด ชนิดท่ีเรียกวา “เด็ดขาด” หรือ “ทรราชย” แตอยางใด ตรงกัน

                                                 
25 จาก คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ  (น.22), โดย บวรศักด์ิ อุวรรณโณ , 2553, กรุงเทพฯ: สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
26 กฎหมายสิทธิมนุษยชน (น.22-25). เลมเดิม. 
27 แหลงเดิม. 
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ขามอํานาจขององคอธิปตยเปนอํานาจชวยเหลือคนออนแอ และเหตุผลท่ีวาอํานาจขององคอธิปตยมี
ขอบเขตจํากัดก็คือ ประการแรก อํานาจขององคอธิปตยนั้นเกิดจาก “สัญญา (Pacte)” จึงยอมเปน
ธรรมดาท่ีอํานาจดังกลาวจะมีเพียงเทาท่ีจําเปนเพื่อใหวัตถุประสงคของประชาคม          ท่ีมนุษย
กอต้ังข้ึนมาบรรลุเปาหมาย ในประการตอมา การท่ีมนุษยสละละท้ิง “สภาวะธรรมชาติ” กอต้ัง
ประชาคมท่ีมีระเบียบในทางการเมืองข้ึนมาก็ดวยหวังจะมีหลักประกันในความปลอดภัยทาง
รางกายและทรัพยสินของตน ดังนั้น แมวาประชาคมจะมีอํานาจจํากัดเสรีภาพของสมาชิกประชาคม
ใหลดนอยลงแตยอมไมอาจทําลายลางเสรีภาพท้ังปวงของสมาชิกซ่ึงเคยอยูใน “สภาวะธรรมชาติ” 
ได โดยสรุปแลว จอหน ล็อค (John Locke) เห็นวาใน “สัญญาประชาคม” ท่ีมนุษยกอต้ังสังคมท่ีมี
ระเบียบทางการเมืองข้ึนมานั้น มนุษยไดสละเสรีภาพท่ีเขาเคยมีอยูใน“สภาวะธรรมชาติ” ดั้งเดิม
เพียงสวนหนึ่งเทานั้นใหกับองคอธิปตย เสรีภาพสวนหนึ่งท่ีมนุษยเสียสละใหกับองคอธิปตยนี้เรา
ทราบไดจากการพิจารณาถึงเหตุผลแหงความจําเปนของการอยูรวมกันในสังคม แตอยางไรก็ตาม 
มนุษยก็จะจํากัดเอาไวแนชัดวามีสิทธิใด เสรีภาพใดท่ีมนุษยเคยมีอยูใน “สภาวะธรรมชาติ”            
จะสงวนเอาไว โดยไมใหอยูในอํานาจของรัฐาปตยท่ีจะออกกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเปนการ
กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพดังกลาวไมได 
 ฌ็อง ฌารค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau ค.ศ. 1712-1778)28 ชาวฝร่ังเศสไดเสนอ
แนวคิดวา “สภาวะธรรมชาติ” เปนสภาวะท่ีมนุษยมีความสุขเหลือลน มีอิสระท่ีจิตใจเปนสุขสงบ 
และรางกายมีพลานามัย มีความสุขในชีวิตครอบครัว ตอมาดวยการประกอบอาชีพเกษตรกรรม 
ทําใหมนุษยหวงแหนท่ีดินไวเปนทรัพยสินสวนตัว เปนสาเหตุนํามาซ่ึงความไมเสมอภาคระหวาง
มนุษย เกิดการแกงแยงชิงดี อิจฉาริษยา เกิดความโลภ ความทะยานอยากจนกลายเปนการตอสู
ทําลายลางกันในระหวางมนุษย จึงตกเปนเหยื่อแหงความหายนะ ดังนั้น มนุษยจึงไมมีทางเลือกอ่ืน
ท่ีจะจํากัดการทะเลาะวิวาท การตอสูทําลายลางกัน นอกจากหันหนาเขารวมมือกันกอต้ังสังคมที่มี
ระเบียบทางการเมืองดวยการทําสัญญาประชาคม (Le Contrat Social; Social Contract) ตามแนวคิด
ของรุสโซ (Rousseau) สังคมท่ีมีระเบียบทางการเมืองจึงเปนผลิตผลของวิวัฒนาการของสังคม
มนุษยเพื่อชวยใหมนุษยไดกลับมีเสรีภาพที่เคยมีอยูดั้งเดิมใน “สภาวะธรรมชาติ” แตสังคมท่ีมี
ระเบียบทางการเมือง จําเปนตองมีอํานาจสูงสุดเพื่อปกครองบังคับบัญชามนุษยท้ังปวงท่ีมาอยู
รวมกันโดยสันติสุข ปญหามีวาจะมีการออมชอมกันอยางไรระหวางอํานาจสูงสุดในการบังคับ
บัญชา ซ่ึงสังคมท่ีระเบียบทางการเมืองจําเปนตองมีเหนือสมาชิกของสังคมกับการท่ีจะสงวนรักษา
สิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีไมอาจจะพรากไปจากสภาพของความเปนมนุษยได ในการกอต้ัง
สังคมท่ีมีระเบียบทางการเมืองดวยการที่มนุษยรวมทํา “สัญญาประชาคม” นั้น มนุษยทุกคนจําตอง
                                                 

28  แหลงเดิม. 
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ยอมสละสิทธิทุกประการใหกับสังคมเพื่อกอต้ังองคอธิปตย ซ่ึงประกอบดวยสมาชิกทุกคนของ
สังคมองคอธิปตยนี้แหละท่ีเปนผูใชอํานาจสูงสุดในการปกครองบังคับบัญชาสมาชิกของสังคม  
แตการท่ีมนุษยยอมสละสิทธิท้ังปวงของตนใหแกองคอธิปตยนี้ มนุษยไมไดสูญเสียสิทธิเสรีภาพ
อยางใดเลยรุสโซ (Rousseau) เจาของแนวคิดในหนังสือสัญญาประชาคม (Social Contract) กลาววา 
“การท่ีผูรวมสัญญาแตละคนมอบตัวใหแกผูรวมสัญญาท้ังมวลน้ัน ยอมถือไมไดวาเปนการมอบตัว
ใหแกผูรวมสัญญาคนหน่ึงคนใดโดยเฉพาะ และโดยท่ีไมมีใครไดใครเสียขณะเดียวกนักลับจะทําให
มีพลังมากข้ึน สําหรับจะรักษาส่ิงท่ีมีอยู” ฉะนั้น รุสโซ จึงเห็นวา การที่มนุษยยังคงความเปนอิสระ
ท้ังท่ีมนุษยยอมสละสิทธิท่ีมีอยู ท้ังส้ินโดยปราศจากเง่ือนไขใดๆ ใหกับองคอธิปตยเพราะวา 
องคอธิปตยประกอบดวยสมาชิกท้ังปวงของประชาคม หรืงอีกนัยหนึ่งองคอธิปตยคือประชาชน
ท้ังหมดรวมกันนั่นเอง ดังนั้น องคอธิปตยจึงไมอาจมีผลประโยชนตรงกันขามหรือขัดแยงกับ
ผลประโยชนของประชาชนได ประชาชนแตละคนตางก็มีสวนประกอบเปนองคอธิปตย ดังนั้น 
ยอมเปนไปไมได ท่ีองคอธิปตยจะแสดงเจตนาเปนอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากเจตนาของสามชิกของ
ประชาคมเพราะการแสดงเจตนาขององคอธิปตยจะชอบธรรมก็ตอเม่ือเปน “เจตจํานงรวม” ซ่ึงก็คือ
เจตนาของสมาชิกสวนมากของประชาคม หรือเสียงสวนมากของสมาชิก และไมจําเปนเสมอไปท่ี
เสียงของประชาคมจะตองเปนเอกฉันท แตท่ีจําเปนคือ ตองนับทุกเสียง การไมนับเสียงของสมาชิก
คนหนึ่งยอมทําใหลักษณะของรวมของเจตนาเสียไป ซ่ึงทําใหเกิดขอโตแยงวา สมาชิกสวนนอยของ
สมาคมจําตองเคารพเช่ือฟง เจตจํานงรวมท่ีพวกเขาไมเหนดวยนั้น เขายังคงมีความเปนอิสระอยูอีก
หรือไม ซ่ึง รุสโซ ใหเหตุผลวา การท่ีมนุษยเราตกลงทํา “สัญญาประชาคม” ข้ึนนั้น ความจริงแลว 
คือ การตกลงท่ีจะเคารพเช่ือฟงเจตจํานงรวม นั่นเอง ผลของการลงคะแนนเสียงยอมแสดงให
สมาชิกสวนนอยของประชาคมทราบวา สมาชิกสวนนอยนั้นลงคะแนนผิดพลาดเพราะเห็นวาส่ิงอ่ืน
เปนเจตจํานงรวม ท้ังท่ีความจริงส่ิงนั้น ไมใชเจตจํานงรวม รุสโซ ยังเห็นวา การคนเราจะรับรู 
“เจตจํานงรวม” ก็ตอเม่ือตัวเขาไดมีสวนสราง “เจตจํานงรวม” นี้ข้ึนมาจริงๆ กลาวคือ เขาเปนผู
ลงคะแนนเสียงดวยตนเอง ไมวากรณีเชนใดใครก็ตามจะอางสิทธิกระทําการในนามผูอ่ืนไมได ซ่ึง
การลงคะแนนเสียงเพื่อออกความเห็นในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดของสภาผูแทนท่ีมาจากการเลือกต้ังก็เปน
เพียงการแสดงเจตนาของปจเจกชนเทานั้น หาใชเปน “เจตจํานงรวม” ไม การเคารพในเจตนาของ
สภาผูแทนๆ จึงเทากับเปนการยอมเคารพเช่ือฟงมนุษยคนอ่ืนอันเปนการทําใหเราหมดความเปน
อิสรเสรี ตามแนวคิดของ รุสโซ การกําหนดกฎเกณฑระเบียบใหสมาชิกของประชาคมถือปฎิบัติ 
หรืออีกนัยหนึ่ง คือ การบัญญัติกฎหมาย โดยเจตนารวมจึงเปนเง่ือนไขสําคัญยิ่งของความมีเสรีภาพ
ของสมาชิกของประชาคมอาจกลาวไดวา เง่ือนไขดังกลาวเพียงประการเดียวเปนหลักประกัน
พอเพียงสําหรับเสรีภาพของประชาชน สวนโครงสรางของคกรตางๆ ท่ีทําหนาท่ีในการบริหารรัฐ
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นั้น สําหรับ รุสโซแลว มีความสําคัญอันดับรอง เพราะวางองคกรตางๆ เหลานั้น มีหนาท่ีเพียง
ปฎิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งมีหนาท่ีเพียงการแปลความหมายของเจตจํานง
รวมเทานั้น ดังนั้น กิจกรรมขององคกรดังกลาวจึงไมมีทางท่ีจะกดข่ีย่ํายีเสรีภาพของประชาชนได 
ดวยเหตุดังนี้ การท่ีมนุษยเรายอมศิโรราบอยางส้ินเชิง และเพียงประการเดียวเทานั้นตอ “เจตจํานง
รวม” จึงทําใหมนุษยเราพนจากการที่จะตองตกอยูภายใตบังคับท้ังหลายอันเกิดจาก เจตนาของ
ปจเจกชน การเคารพเช่ือฟงกฎหมายอันเปนส่ิงท่ีแสดงออกของ “เจตจํานงรวม” ท่ีประชาชนเปนผูมี
สวนรวมสรางนั้น คือการที่ประชาชนแตละคนตางเคารพเช่ือฟงตัวเขาเอง ดวยเหตุดังกลาว 
ประชาชนจึงไดช่ือวา มีอิสระเสรี 
 กลาวโดยสรุป หลักทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) จอหน ล็อค (John 
Locke) ชาวอังกฤษ และฌ็อง ฌารค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau) ชาวฝร่ังเศส นักปรัชญาเมธี          
ท่ีมีช่ือเสียงคนสําคัญ มีแนวความคิดตรงกันวา มนุษยโดยสภาพธรรมชาติมีอิสระเสรีภาพเต็มท่ี และ
มีความเสมอภาคเทาเทียมกัน แตตอมามนุษยเห็นวาการเขามาเปนสังคมจะทําใหไดรับประโยชน
มากกวา เชน ไมตองเผชิญกับภัยธรรมชาติ สัตวรายหรือการขมเหงจากคนท่ีแข็งแรงกวาโดยลําพัง 
ท้ังยังไมตองทําอะไรเองทุกอยาง ใครมีอะไรก็นํามาแลกเปล่ียนกัน เม่ือเขามารวมกันเปนสังคมแลว
ก็มีการทําขอตกลงวาจะยอมสละสิทธิโดยใหมีผูปกครองทําหนาท่ีเปนสวนหนึ่งแหงการจัดการ
สังคม และมีระบบการจัดการขอพิพาท แตพออยูๆ กันมาก็มีการละเมิดขอตกลง จึงตองมีการทําให
สัญญาประชาคม มีความชัดเจนข้ึน ก็เขียนเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรซ่ึงรัฐธรรมนูญใน     
คติสัญญาประชาคม (Social Contract) เปนเอกสารที่เขียนข้ึนเปนกฎหมายสูงสุด โดยท่ีคนในสังคม
นั้นทั้งหมดมีสวนรวมเพื่อยืนยันสัญญาประชาคมดั้งเดิมท่ีไมไดเปนลายลักษณอักษรเพื่อคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล มีลักษณะการปกครองโดย
ความยินยอมของผูท่ีอยูภายใตการปกครอง คือ เปนรัฐบาลประชาธิปไตย และมีลักษณะการ
ปกครองโดยกฎหมายมิใชโดยอําเภอใจของบุคคลใด29 
 ท้ังนี้ จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญของประเทศตนแบบในโลกตะวันตกท่ีเช่ือม่ันในคติ
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) และสัญญาประชาคม (Social Contract)30 ไมใชรัฐธรรมนูญท่ี
เขียนข้ึนโดยคนไมกี่คนแลวประกาศใชกับประชาชนท้ังประเทศ แตเปนรัฐธรรมนูญท่ีคนท้ังสังคม
มีสวนรวมมาแตแรก เชน รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา มีการตั้งสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเรียกวา
สภา Convention มีตัวแทนจาก 13 มลรัฐ ยกรางเปนเวลา 4 เดือน เม่ือเสร็จเปนรางรัฐธรรมนูญก็นํา
กลับไปใหสภา Convention ของแตละมลรัฐท่ีประชาชนไดเลือกต้ังกันข้ึนมาเปนพิเศษ หรือกลับไป
                                                 

29 คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.22-23).  เลมเดิม 
30 แหลงเดิม. 
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ใหสภาผูแทนราษฎรของมลรัฐท่ีมีอยูแลวใหสัตยาบัน โดยตองไดคะแนนเสียง 3 ใน 4 จึงจะมีผล
บังคับได สวนการจัดทํารัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสในสาธารณรัฐท่ี 4 ป ค.ศ. 1946 ก็ใหประชาชน
เลือกสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาโดยตรง เม่ือรางรัฐธรรมนูญเสร็จ ก็นํารางรัฐธรรมนูญ
กลับไปขอประชามติจากประชาชน ถาประชาชนเกินกวาคร่ึงไมยอมรับก็ใหยุบสภารางรัฐธรรมนูญ
นั้น แตถาประชาชนเกินกวาคร่ึงยอมรับ รัฐธรรมนูญนั้นก็จะมีผลใชบังคับ และการท่ีประชาชนมี
สวนรวมในการจัดทํารัฐธรรมนูญต้ังแตแรกเชนนี้ทําใหรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําข้ึนได ช่ือวาเปนสัญญา
สังคมตามคติสัญญาประชาคม ดังท่ีจอหน ล็อค และรุสโซ กลาวไววา “รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ
อักษรมิใชส่ิงใดเลย รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร คือ การยืนยันสัญญาประชาคมโดยกฎหมาย
สูงสุดท่ีเปนลายลักษณอักษร”31 โดยนัยนี้รัฐธรรมนูญจึงไมไดหมายความถึงเพียงเอกสารท่ีเปน
กฎหมายสูงสุดซ่ึงใครก็ไดตราข้ึน และตราข้ึนอยางไรก็ได แตเปนเอกสารที่เปนกฎหมายสูงสุดท่ี
เกิดข้ึนจากความยินยอมพรอมใจของคนท้ังสังคม 
 นอกจากนี้ ยังมีปรัชญาวาดวยการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย32 โดยนักปรัชญาเมธี
คนสําคัญท่ีช่ือ มงเตสกิเออร (Montesquieu) ไดศึกษาการปกครองของประเทศอังกฤษในศตวรรษ 
ท่ี 18 มงเตสกิเออรอธิบายวา “ถาอํานาจสูงสุดท้ังหมดรวมอยูในคนเดียว คนนั้นมีอํานาจท้ังออก
กฎหมาย บังคับใชกฎหมาย และตีความกฎหมาย สิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีอยูใตการปกครอง 
จะเกิดข้ึนไมไดเลย เพราะผูท่ีมีอํานาจเบ็ดเสร็จมีแนวโนมท่ีจะไมเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ท่ีอยูภายใตการปกครอง เพื่อท่ีจะใหประชาชนมีสิทธิเสรีภาพไดอยางสมบูรณ จึงจําเปนท่ีจะตอง
แยกผูใชอํานาจในการออกกฎหมายกับอํานาจในการใชกฎหมายออกจากกัน มงเตสกิเออรเห็นวา 
ในแตละรัฐมีอํานาจอยู 3 ประเภท คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร(ส่ิงซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงก็คืออํานาจบริหารตามท่ีเขาใจกัน) และอํานาจส่ิงซ่ึงอยูกับกฎหมายแพง (ซ่ึงคืออํานาจ
ตัดสินคดีของศาลยุติธรรม) การแยกองคกรผูใชอํานาจดังกลาวจะทําใหอํานาจหยุดยั้งอํานาจ คือ  
ะเกิดการดุลและคานกันข้ึน ดวยเหตุดังกลาว การแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยจึงเปนทฤษฎี
รากฐานของรัฐธรรมนูญอีกทฤษฎีหนึ่ง ท้ังนี้ จากแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ สัญญา
ประชาคม และการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปนเพียงความคิดของนักปรัชญาที่มีคน
เช่ือถือและไดนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมาย โดยมีเหตุการณ 2 เหตุการณ ท่ีกอใหเกิดการนําแนวคิด
ของนักปรัชญาเมธีท้ังหลายมาบัญญัติเปนกฎหมาย33 ไดแก 

                                                 
31 แหลงเดิม. 
32 แหลงเดิม. 
33 แหลงเดิม. 
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 เหตุการณแรก คือ การประกาศเอกราชของอเมริกาในป ค.ศ. 1776 ซ่ึงทําใหมีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 1787 ซ่ึงใชมาจนปจจุบัน มีการแกไขรวม 27 คร้ัง โดยการ
แกไขคร้ังสุดทาย คือคร้ังท่ี 27 เม่ือป ค.ศ. 1992 โดยรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา เปนท่ีรวมของ
หลักกฎหมายธรรมชาติ หลักสัญญาประชาคม และหลักการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญท่ีมีอายุยืนยาวท่ีสุดในโลก ถือวารัฐธรรมนูญฉบับนี้เปน “อนุสาวรียทางกฎหมาย
มหาชน” ช้ินสําคัญของโลกยุคปจจุบัน    
 เหตุการณท่ีสอง คือ การปฏิวัติใหญในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 ซ่ึงนําไปสูการ
ประกาศคําประกาศวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights 
of Man and of the Citizen) โดยท่ีคําประกาศดังกลาว เปนรากฐานของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights: UDHR) และเปนรากฐานของหลัก
กฎหมายมหาชนทั้งปวงท่ีปรากฏอยูในหมวดท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพ และหมวดตางๆ ของ
รัฐธรรมนูญประเทศตางๆ ท่ัวโลก รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวย คําประกาศสิทธิ
ของมนุษยและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ไมไดเปนเพียงคําประกาศสิทธิมนุษยแตละคน และ
พลเมืองแตละคนท่ีอยูในประเทศฝรั่งเศสประเทศเดียว แตเปนคําประกาศท่ีสถาปนาหลักกฎหมาย
มหาชนข้ึน และหลักกฎหมายมหาชนนั้นกไ็ดแพรกระจายไปท่ัวโลก รวมท้ังประเทศไทยดวย ซ่ึงจะ
ไดศึกษาในรายละเอียดตอไปในบทท่ี 3 
 2.1.1.3 การคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 ในทางวิชาการมีแนวคิดท่ีทําใหเกิดความมั่นคงตอหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) เพื่อคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
อันประกอบดวย การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก การใหสิทธิในการตอตาน หลักการแบงแยก
อํานาจ การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ34 มีสาระสําคัญ 
โดยสรุปดังนี้  

 1) การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก (Erschwerung der Verfassung sänderung) 
 การทําใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเปนการแสดงถึงความเปนเหตุผล ท้ังนี้เพราะ
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่กอต้ังอํานาจรัฐ แบงแยกอํานาจรัฐและจํากัดขอบเขตอํานาจรัฐ รวมท้ัง
กําหนดภาระหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลาย จึงมีพื้นฐานและอยูภายในขอบเขตของ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติของกฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติโดยองคกรผูมีอํานาจรัฐลวนมีพื้นฐานและ
อยูในขอบเขตของรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงเปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมี 
 
                                                 

34 ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 37-41). เลมเดิม. 



28 

ความสําคัญกวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ ดังนั้น หากองคการนิติบัญญัติสามารถจะแกไข
รัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับวิธีการแกไขกฎหมายธรรมดา กรณีดังกลาวยอมขัดตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะการแกไขรัฐธรรมนูญสามารถแกไขไดโดยวิธีการเดียวกัน
กับการแกไขกฎหมายธรรมดา โดยเหตุผลนี้การแกไขรัฐธรรมนูญจึงกําหนดใหเปนสิทธิขององคกร
ผูให รัฐธรรมนูญ  (die verfassungsgebende Gewalt)  หากรัฐธรรมนูญฉบับใดไมได บัญญัติ
กระบวนการแกไขรัฐธรรมนูญใหแตกตางไปจากกฎหมายธรรมดา ในกรณีนี้ยอมถือไดวาไมมีหลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การทําใหกระบวนการแกไขรัฐธรรมนูญทําไดยาก
สําหรับองคกรนิ ติบัญญัติ  จึงเปนการกําหนดขอบเขตความผูกพันขององคกรของรัฐตอ
รัฐธรรมนูญ35 
 2) การใหสิทธิในการตอตาน (das Widerstandrecht) 
 การเช่ือมโยงความมั่นคงของรัฐธรรมนูญกับสิทธิในการตอตาน ยอมมีความสําคัญ
ในทางทฤษฎี ซ่ึงสิทธิในการตอตานไดรับการอธิบายในปรัชญาวาดวยรัฐของยุคกลาง (die 
scholastische Staatspilosophie) และไดรับการยอมรับวาเปนสิทธิในการตอตานผูปกครองซ่ึง
ปกครองโดยไมชอบ แตเห็นวาการใชสิทธิดังกลาวไมอาจกระทําไดหากแปนการตอตานการ
ปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีเปนการปกครองโดยทรราช ในทางทฤษฎีเห็นวาวัตถุประสงคและ
ความผูกพันตอรัฐธรรมนูญของผูปกครองนั้นมีขอบเขตอยูท่ีความเชื่อฟงของผูอยูใตปกครอง แต
ในทางปฏิบัติมีปญหาที่จะพิจารณาวา กรณีนั้นเกินขอบเขตท่ีกําหนดไวหรือไม เฉพาะในกรณี        
ท่ีรุนแรงจริงๆ เทานั้น ท่ีถือวาเปนการใชอํานาจแบบเผด็จการโดยผูปกครองซ่ึงในกรณีนี้การ        
ใชสิทธิในการตอตานยอมสามารถกระทําได ดวยเหตุนี้สิทธิในการตอตานในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศในยุโรปตะวันตกจึงแยกออกจากการควบคุมอํานาจท่ีถูกกําหนดโดยรัฐธรรมนูญ36 ประเทศ
ท่ีกําหนดสิทธิตอตานไวในรัฐธรรมนูญ เชน ประเทศเยอรมัน37 ประเทศไทย ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 65 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 69 ไดบัญญัติสิทธิในการตอตานไววา “บุคคลยอมมีสิทธิตอตานโดยสันติวิธีซ่ึงการ
กระทําใดๆ ท่ีเปนไปเพื่อใหไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตาม 
วิธีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้”  

                                                 
35  แหลงเดิม. 
36  แหลงเดิม. 
37  รัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1949 ไดบัญญัติสิทธิในการตอตานไวใน มาตรา 20 (4) 

วา “ชาวเยอรมันมีสิทธิในการตอตานบุคคลซึ่งตองการลมลางรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่มีการดําเนินการอื่นๆ ไมอาจ
กระทําได.” 
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             3) หลักการแบงแยกอํานาจ (Gewaltentrennung) 
 หลักการแบงแยกอํานาจ ยอมเรียกรองความเปนกฎหมายสูงสุดของกฎหมายฉบับใด

ฉบับหนึ่งซ่ึงแบงเนื้อหาหรือแบงภารกิจของการใชอํานาจรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจดังกลาวนี้
ยอมทําใหเกิดความม่ันคงตอหลักการความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมอํานาจ
รัฐโดยอาศัยหลักการแบงแยกอํานาจหรือหลัก checks and balances ซ่ึงเปนหลักท่ีมีเปาหมายอยูท่ี
ทําใหเกิดความม่ันคงตอความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น สาระสําคัญของหลักการ
แบงแยกอํานาจยอมข้ึนอยูกับวา หลักการแบงแยกอํานาจในระบบนั้นๆ มีประสิทธิผลตอการ
ควบคุมตรวจสอบอํานาจรัฐหรือไม38 
 4) การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ (die 
verfassungsgerichtliche Normenkontrolle) 
 พัฒนาการของการใหศาลเขาไปควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น 
เปนประเด็นท่ีมีความขัดแยงกันอยางยิ่ง ฝายท่ีเห็นดวยกับการใหศาลเขาไปควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีความเห็นวา ศาลสามารถทําใหเกิดความมั่นคงตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได เพราะตามหลักการแบงแยกอํานาจศาลเปนองคกรท่ีต้ังข้ึน
เพื่อใหเปนองคกรท่ีเปนอิสระในการวินิจฉัยเกี่ยวกับกฎหมาย ภาระหนาท่ีดังกลาวนี้เองจึงไดขยาย
ขอบเขตเพ่ือใหความคุมครองตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดวย ตามความเห็นของ Sieyès            
ไดเรียกรองวา การคุมครองรัฐธรรมนูญนั้นใหกระทําโดยศาลรัฐธรรมนูญ แตฝายท่ีไมเปนดวยกับ
การใหศาลเขามาควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เห็นวา ตามหลักการแบงแยก
อํานาจหามมิใหอํานาจรัฐอํานาจหนึ่งใชอํานาจเหนืออํานาจรัฐอีกอํานาจหน่ึง โดยหลักการแบงแยก
อํานาจเรียกรองวา องคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายยอมอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันในสวนท่ีสัมพันธกับ
รัฐธรรมนูญ ดวยเหตุผลนี้องคกรผูใชอํานาจรัฐนั้นๆ ยอมมีความอิสระภายใตความเห็นของตนเอง
ในการที่จะตีความตามรัฐธรรมนูญ อันตรายท่ีใหศาลเขามาควบคุมความชอบดวยกฎหมาย คือ    
การทําใหอํานาจของศาลกลายเปนการใชอํานาจในทางการเมือง39 
 อยางไรก็ตาม การทําใหเกิดความม่ันคงตอหลักความเปนกฎหมายสูงสุดท่ีเกิดข้ึนใน
สหรัฐอเมริกา โดยการใหศาลยุติธรรมควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย40 ในชวง

                                                 
38  ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 39-40). เลมเดิม. 
39  แหลงเดิม. 
40  ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิพากษาวา กฎหมายของฝายนิติบัญญัติ    

ขัดตอรัฐธรรมนูญและตกเปนโมฆะ อันเปนการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน และมีมาตรการทางตุลาการเพ่ือเยียวยา
สําหรับการละเมิดสิทธิของฝายนิติบัญญัติ ซึ่งเปนสาระสําคัญของหลัก Bill of Rights และเปนสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ. 
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ศตวรรษที่ 19 นั้น หลักการนี้มิไดเกิดข้ึนในทางปฏิบัติของประเทศในภาคพื้นยุโรป เนื่องจาก
ประเทศอังกฤษมีแนวความคิดในเร่ือง Sovereignty of Parliament สวนในประเทศฝร่ังเศสดวยผล
ของเหตุการณในทางการเมืองไดมีการแยกรัฐธรรมนูญกับปฏิญญาวาดวยสิทธิของพลเมือง 
(Charten) ออกจากกัน และหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของบทบัญญัติดังกลาว ในทางปฏิบัติมิได
เปนส่ิงท่ีไดรับความคุมครองอยางชัดเจน และอํานาจของตุลาการเปนอํานาจท่ีไมเขมแข็งนัก แตใน
ประเทศเยอรมันอํานาจในการปกครองของกษัตริยมีขอจํากัดโดยตัวแทนของประชาชน ระบบ
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันท่ีสรางใหอํานาจท้ังสองอยูในภาวะท่ีสมดุลกัน และเปนโครงสราง
ที่หลีกเล่ียงปญหาเกี่ยวกับอํานาจอธิปไตย ดังนั้น ในประเทศเยอรมันจึงไมมีความเปนไปไดในการ
พัฒนาหลักการความคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรศาล41 
 2.1.2 หลักลําดับช้ันของกฎหมาย 
                 แนวความคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของกฎหมาย (Hierarchy of Law) ไดเกิดข้ึนมาต้ังแต
สมัยกรีกโบราณ เม่ือชาวกรีกไดแยก “Nomos” ซ่ึงมีลักษณะเปนกฎหมายแมบทและมีกระบวนการ
แกไขเปล่ียนแปลงท่ีซับซอนเปนพิเศษออกจาก “Psephisma” ซ่ึงอาจเทียบไดกับกฎหมายลําดับรอง
หรือคําส่ังท่ีมีลักษณะท่ัวไป ท้ังนี้โดย “Psephisma” จะขัดแยงกับ “Nomos” ไมได แนวความคิด    
ดังกลาวนี้ไดปรากฏชัดเจนข้ึนในสมัยกลาง เม่ือนักคิดในสมัยนั้นไดแยกกฎหมายออกเปนสอง
ระบบคือ ระบบกฎหมายธรรมชาติ (jus natural) กับระบบกฎหมายบานเมือง (jus positivem) โดย
ใหกฎหมายธรรมชาติมีสถานะในทางกฎหมายสูงกวากฎหมายบานเมือง ซ่ึงกฎหมายบานเมืองจะ
ขัดหรือแยงมิได และหากเกิดการขัดแยงข้ึน กฎหมายบานเมืองยอมไมมีผลบังคับใช และไมผูกพัน
พลเมืองใหตองปฏิบัติตาม จากแนวคิดเกี่ยวกับสถานะของกฎหมายธรรมชาติดังกลาวนี้เอง            
จึงสงผลใหเกิดแนวคิดในทางกฎหมายสองประการ กลาวคือ ในทางรูปแบบ ทําใหนักกฎหมาย
คํานึงถึงลําดับช้ันของกฎหมายบานเมือง โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือมีการรับรองหลักกฎหมายธรรมชาติ
ไวในกฎหมายบานเมือง สวนในทางเนื้อหา ก็ทําใหแนวความคิดเกี่ยวกับลัทธิดั้งเดิมของมนุษย     
ตกผลึกและทําใหรัฐตองคํานึงถึงความสัมพันธของปจเจกชนตอปจเจกชน อีกท้ังของปจเจกชน   
ตอรัฐ42 
 จากแนวความคิดขางตน ลําดับช้ันของกฎหมาย ยอมหมายถึง ลําดับความสูงตํ่าของ
กฎหมายท่ีไมเทาเทียมกัน ซ่ึงความไมเทาเทียมกันของกฎหมายแตละฉบับนั้นพิจารณาไดจาก

                                                 
41  ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 41). เลมเดิม. 
42  จาก รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา      
(น.6 - 8), โดย สมคิด เลิศไพฑูรย, 2551, กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 
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องคกรท่ีมีอํานาจในการออกกฎหมายตางกัน เชน รัฐธรรมนูญออกโดยองคกรนิติบัญญัติสูงสุดของ
ประเทศ คือ รัฐสภา หรือในบางกรณีองคกรอ่ืนอาจเปนผูจัดใหมีรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติออก
โดยรัฐสภา ในขณะเดียวกันกฎหมายเหลานี้ก็อาจมอบใหองคกรอ่ืนออกกฎหมายไดเชนเดียวกัน 
เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารออกกฎหมายในรูปของพระราชกฤษฎีกาหรือ
กฎกระทรวงเพื่อความเหมาะสมบางประการ หรือพระราชบัญญัติบางฉบับก็ใหอํานาจแกองคกร
ปกครองสวนทองถ่ิน43 เชน เทศบาล องคการบริหารสวนตําบลฯ ออกกฎหมายซ่ึงเรียกวา 
ขอบัญญัติทองถ่ินเพื่อใชในเขตเทศบาล หรือในเขตพื้นท่ีขององคการบริหารสวนตําบล เปนตน 
ลําดับช้ันของกฎหมาย อาจแบงไดเปน 3 ช้ัน44 มีสาระสําคัญ ดังนี้  
 ลําดับช้ันท่ี 1 รัฐธรรมนูญ  
 รัฐธรรมนูญ (Constitution) เปนกฎหมายสูงสุดท่ีกําหนดรูปแบบของรัฐและการจัด
ระเบียบแหงการใชอํานาจอธิปไตย ไมวาจะเปนการใชอํานาจหนาท่ีขององคกร การสรรหาบุคคล
เขาไปใชอํานาจหนาท่ีของแตละองคกร ความสัมพันธระหวางแตละองคกรเพื่อใหเกิดดุลยภาพกัน
ในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เปนตน ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายแมบท 
ทุกฉบับ กฎหมายอ่ืนในจะขัดแยงตอรัฐธรรมนูญมิได ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติไววา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด
ของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับนี้ บทบัญญัติ
นั้นเปนอันใชบังคับมิได 
 ลําดับช้ันท่ี 2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ45 ประมวลกฎหมายพระราชบัญญัติ  
พระราชกําหนด  ประกาศคณะปฏิวัติ เปนตน 
 กฎหมายเหลานี้ในประเทศไทยถือวาเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันเดียวกัน ซ่ึงเปน
กฎหมายลําดับช้ันท่ี 2 มีศักดิ์ตํ่ากวารัฐธรรมนูญ เนื่องจากออกโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญ 

                                                 
43  แหลงเดิม. 
44  จาก การศึกษากฎหมายแนวใหม : ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น.53-54), โดย  

โกเมศ  ขวัญเมือง, 2529, กรุงเทพฯ : วิููชน. 
45 ประเทศไทยไดนําแนวคิดเรื่องพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนครั้งแรก ซึ่งในตางประเทศกําหนดลําดับช้ันของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญไวแตกตางกัน โดยประเทศฝรั่งเศสใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีศักด์ิตํากวา
รัฐธรรมนูญแตสูงกวาพระราชบัญญัติ แตในประเทศอิตาลีใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญอยูในลําดับช้ัน
เดียวกับรัฐธรรมนูญ. 
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 ลําดับช้ันท่ี 3 พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎขอบังคับท่ีออกโดย
องคกรศาล กฎท่ีออกโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน กฎท่ีออกโดยองคการมหาชน กฎท่ีออกโดย
รัฐวิสาหกิจ กฎท่ีออกโดยองคกรวิชาชีพ  
 กฎหมายเหลานี้เปนกฎหมายลําดับช้ันท่ี 3 เรียกวา กฎหมายลําดับรอง เนื่องจากสวน
ใหญออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 
 การจัดลําดับช้ันของกฎหมายขางตน สงผลใหกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันตํ่ากวาจะ
ขัดแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับสูงกวาไมได ไมวากฎหมายที่มีลําดับข้ันสูงกวาจะตราออกมาใช
กอนหรือหลัง สวนกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันเดียวกันขัดหรือแยงกัน มีหลักวา กฎหมายท่ีออก
ภายหลังยอมยกเลิก หรือแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีออกมากอนเม่ือมีขอความขัดแยงกัน46 
 กลาวโดยสรุป หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักการท่ียอมรับการ
มีลําดับช้ันของกฎหมาย (Hierarchy of Law) และในระบบกฎหมายน้ันยอมรับวารัฐธรรมนูญอยู    
ในลําดับช้ันสูงสุด ในอีกดานหนึ่งยอมเปนการแสดงถึงความสัมพันธระหวางองคกรของรัฐตางๆ 
กับรัฐธรรมนูญเชนกัน กลาวคือ องคกรของรัฐตางๆ ยอมอยูในฐานะท่ีตํ่ากวารัฐธรรมนูญ             
แตอยางไรก็ตาม การท่ีจะทําใหการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญบรรลุความมุงหมายน้ัน        
ยังตองประกอบดวยเง่ือนไขหลายประการ กลาวคือ รัฐธรรมนูญจะตองเปนหลักเกณฑหลักสําหรับ
การออกกฎหมาย การละเมิดตอรัฐธรรมนูญโดยองคกรนิติบัญญัติเปนกรณีท่ีเปนไปได การมีลําดับ
ช้ันของกฎหมายและรัฐธรรมนูญอยูในลําดับท่ีสูงสุด การทําใหเกิดความแตกตางกันระหวางอํานาจ
ในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญกับอํานาจในการออกกฎหมายธรรมดา และประการสุดทายคือ องคกร
ของรัฐท้ังหลายจะตองผูกพันตอคําวินิจฉัยของศาลที่วินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย47 
 
2.2 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
        ในการศึกษาถึงปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จะตองศึกษาหลักการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงตามหลักกฎหมายมหาชนการตรวจสอบ

                                                 
46  การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.8). เลมเดิม. 
47  แหลงเดิม. 
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ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อาจแยกพิจารณาได 2 ลักษณะ48 คือ การตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย ซ่ึงตองพิจารณา
ตรวจสอบท้ังกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นวาเปนไปตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนด
ข้ันตอน และวิธีการไวหรือไม และการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายพิจารณา
จากเนื้อหา หรือวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้นวามีความสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
บทบัญญัติแมบท ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันๆ หรือไม ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 2.2.1 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  พิจารณาจากแบบพิธีในการตรา
กฎหมาย 
 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบพิธีในการ
ตรากฎหมาย ยอมหมายความถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันๆ ไดถูกบัญญัติหรือตราข้ึนโดยถูกตอง
ครบถวนตามเง่ือนไข และข้ันตอนตางๆ ท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว (Extrinsic Constitutionality) 
หรือไม ซ่ึงไดแก รูปแบบของกฎหมายตางๆ ผูมีสิทธิเสนอกฎหมาย ผูรับรองกฎหมาย การพิจารณา
และการลงมติของท่ีประชุมสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา รวมท้ังการประกาศใชกฎหมาย เปนตน 
ท้ังนี้ หากวาบทบัญญัติแหงกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไดถูกบัญญัติข้ึนโดยไมถูกตองครบถวนตาม
ข้ันตอนหรือผิดไปจากแบบพิธีท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว และแบบพิธีดังกลาวเปนแบบพิธีท่ีเปน
สาระสําคัญ49 ก็ไมอาจถือไดวาการบัญญัติกฎหมายฉบับนั้นเปนการแสดงเจตนารมณท่ีผูกพันรัฐ  
ในกรณีเชนนี้บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวยอมเสียไปทั้งฉบับ และไมอาจจะทําใหเปนกฎหมาย
ท่ีสมบูรณมีผลใชบังคับไดอีกโดยวิธีการใหสัตยาบัน50 หรือโดยวิธีการอื่นใด เวนแตจะไดกลับมา
เร่ิมตนกระบวนการตรากฎหมายใหถูกตองตามข้ันตอนและวิธีการตามท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว
ใหครบถวนเทานั้น ซ่ึงการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบ

                                                 
48  จาก รวมบทความเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ บทความที่ 7 (น.67). โดย มานิตย จุมปา ข, 2546, กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม. 
49  จาก การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ 

(วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.22), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 

50  การยอมรับใหมีการสัตยาบันแกกฎหมายที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได ยอมเทากับเปนการทําลาย
หลักการอันเปนรากฐานของการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายน่ันเอง เพราะเทากับ
ยอมรับวาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ถูกลวงละเมิดน้ันไดถูกแกไข เพ่ิมเติมใหเปล่ียนแปลงไป หรือถูกยกเลิกไป
โดยบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดแยงตอรัฐธรรมนูญน้ันเองแลว. 
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พิธีในการตรากฎหมาย จึงตองพิจารณาท้ังรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) ข้ันตอนและ
กระบวนการในการตรากฎหมาย และองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ โดยมีสาระสําคัญ51 ดังนี้ 
 2.2.1.1 รูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) 
 คําวา “แบบ”  หรือ “Form” ของกฎหมายท่ีกลาวถึงนี้ ยอมหมายถึง ลักษณะของการ
ปรากฎตัวของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนนั้นเอง ในทางวิชาการรูปแบบของกฎหมาย
อาจจําแนกออกไดเปนสองลักษณะ คือ กฎหมายท่ีพัฒนาจากศีลธรรมจารีตประเพณีซ่ึงมีลักษณะ
บังคับในตัวเองโดยไมมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร หรืออาจะไดรับการบัญญัติรับรองไวเปน 
ลายลักษณอักษรในภายหลัง ท่ีเรียกวากฎหมายประเพณีอยางหนึ่ง กับบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีได
ถูกตราข้ึนเปนลายลักษณอักษรอีกอยางหน่ึง แตสําหรับบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติ
ตราข้ึน เพื่อกําหนดความสัมพันธทางสิทธิและหนาท่ีระหวางปจเจกชนของรัฐดวยกันเอง หรือ
ระหวางปจเจกชนของรัฐ กับองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ หรือใหอํานาจแกองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ
กระทําการลวงลํ้าตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนได ซ่ึงจะตองปรากฏอยูในรูปแบบของกฎหมาย     
ท่ีบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษร และองคกรนิติบัญญัติยอมไมอยูในฐานะท่ีจะกลาวอางไดวาตน
ไดบัญญัติกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายจารีตประเพณีข้ึนใชบังคับ และถาองคกรเจาหนาท่ีของ
รัฐองคกรใดกลาวอางอํานาจตามกฎหมายท่ีไมมีการบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษร หรือลวงลํ้าตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายประเพณีแลว การกระทําขององคกร
เจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้นยอมเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย และอยูในสถานะท่ีจะถูก
โตแยงจากผูเสียหายไดเสมอเชนกัน52 โดยรูปแบบของกฎหมายและการใชอํานาจของรัฐสภาซ่ึงเปน
องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายข้ึนนั้นตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยกฎหมายท่ีตราออกมาจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองอางมาตราในรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจทําได ตามหลักท่ีวา เม่ือ   
ไมมีกฎหมายหามประชาชนจะทําอะไรก็ได เพราะประชาชนมีเสรีภาพอยูเปนหลัก ถาจะหามมิให
ประชาชนกระทําการใดก็ตองตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ53 โดยกฎหมายท่ีรัฐสภาตราออกมาตอง
ใชไดเปนการท่ัวไปไมเจาะจงแกคดีใดคดีหนึ่งหรือคนใดคนหนึ่ง ท้ังจะตองเปนการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพเทาท่ีจําเปนและจะไปกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพไมได54 ดังนั้น ใน

                                                 
51 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ      

(น.23-44). เลมเดิม. 
52  แหลงเดิม.  
53  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.116). เลมเดิม 
54  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 29.  
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แงรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) รัฐสภา ซ่ึงเปนองคนิติบัญญัติจึงตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายท่ีตนตราข้ึน รัฐสภาจะกระทําการใดใหขัดรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตนตราข้ึนไมได 
เพราะรัฐสภาไมไดสูงสุด แตกฎหมายและรัฐธรรมนูญท่ีสูงสุด อันเปนหลักท่ีสําคัญสําหรับการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย       
ในแงรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) 
 2.2.1.2 ข้ันตอนและกระบวนการในการตรากฎหมาย 
 รัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ โดยท่ัวไปในปจจุบันอาจจะกําหนดข้ันตอนและกระบวนการ
ในการตรากฎหมายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติตองปฏิบัติไวอยางซับซอนหลายข้ันตอน ซ่ึงสามารถ
นํามาสรุปหลักเกณฑรวมกันไดวาในการผานรางกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งออกมาบังคับใชเปน
กฎหมายไดนั้น ประกอบดวย 4 ข้ันตอน คือ การริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย การพิจารณารางกฎหมาย 
การประกาศใชบังคับกฎหมาย และการประกาศโฆษณากฎหมาย ฉะนั้น ในหลักการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย จึงมี
ขอพิจารณาสําหรับข้ันตอนและกระบวนการในการตรากฎหมาย ดังนี้ 
 (1)  การริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย 
 ในการริเร่ิมนําเสนอรางกฎหมายเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงอาจเปน
การเสนอตอสภาผูแทนราษฎร วุฒิสภา หรือท่ีประชุมรวมของท้ังสองสภา ในกรณีท่ีองคกรนิติ
บัญญัติประกอบดวยสองสภาแลวแตกรณี ท้ังนี้ข้ึนอยูกับรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ และตามแต
ละชวงของสถานการณการปกครอง ซ่ึงจะมีผลผูกพันใหองคกรฝายนิติบัญญัติตองพิจารณาเหตุผล
และความจําเปนในการตรากฎหมายดังกลาว โดยบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดให
มีสิทธิในการริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย อาจจะเปนประมุขแหงรัฐ คณะรัฐมนตรี สมาชิกองคกร 
นิติบัญญัติ คณะกรรมาธิการ องคกรปกครองทองถ่ิน ผูมีสิทธ์ิออกเสียงเลือกต้ัง หรือองคกรท่ีมี
สถานะพิเศษบางองคกร เชน วัดในศาสนาบางนิกาย และธนาคารแหงชาติ55 เปนตน ซ่ึงถาหากราง
กฎหมายไดถูกนําเสนอเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติโดยองคกรเจาหนาท่ีรัฐ หรือกลุม
บุคคลท่ีไมมีสิทธิจะนําเสนอกฎหมายไดตามรัฐธรรมนูญ หรือไดถูกนําเสนอโดยกุลมบุคคลท่ีมี
สิทธินําเสนอกฎหมายไดตามรัฐธรรมนูญ แตข้ันตอนในการนําเสนอไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ  
ก็ยอมเปนรางกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไมมีอํานาจในการพิจารณา และหากไดมีมติใหผานราง
กฎหมายท่ีเสนอโดยผูไมมีสิทธิริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย ก็ยอมเปนกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

                                                 
55  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.253 – 257). เลมเดิม. 
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และเสียไปท้ังฉบับ และยอมอยูในสถานะท่ีจะถูกโตแยง ใหมีการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายนั้นไดเสมอ56 
 (2)  การพิจารณารางกฎหมาย 
 เม่ือรางกฎหมายไดถูกนําเสนอเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติโดยชอบแลว  
ในช้ันการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติ จะแบงการพิจารณารางกฎหมายออกเปน 3 วาระ57 คือ 
วาระแรก เปนการพิจารณาในหลักการของกฎหมายวาในขณะน้ันมีความจําเปนท่ีจะตองตรา
กฎหมายตามรางของผูท่ีริเร่ิมนําเสนอข้ึนมาใชบังคับหรือไม องคกรนิติบัญญัติจะลงมติวาจะรับ
หรือไมรับรางกฎหมายที่ไดถูกเสนอเขามาพิจารณาในรายละเอียดตอไปหรือไม ถามีมติไมรับ      
รางกฎหมายดังกลาวในช้ันนี้ รางกฎหมายก็จะตกไป แตถาหากองคกรนิติบัญญัติมีมติใหรับราง
กฎหมายไวพิจารณา ก็จะเขาสูการพิจารณาในวาระท่ีสอง ซ่ึงจะเปนการพิจารณารายละเอียดของ 
รางกฎหมายน้ันๆ วาควรจะมีการแกไขเพ่ิมเติมในสวนใดบางหรือไม ตามปกติการพิจารณาในช้ันนี้
องคกรนิติบัญญัติมักจะแตงต้ังคณะกรรมาธิการชุดหนึ่งทําหนาท่ีพิจารณาในรายละเอียดของ
กฎหมายกอน แลวจึงนําเสนอรางกฎหมายท่ีไดมีการแกไขเพิ่มเติมในช้ันกรรมาธิการเขาสูการ
พิจารณาโดยองคกรนิติบัญญัติในวาระท่ีสองอีกคร้ังหนึ่ง ซ่ึงจะทําใหการพิจารณาเปนไปอยาง
รวดเร็วกวาท่ีสมาชิกองคกรนิติบัญญัติท้ังหมดรวมกันพิจารณารายละเอียดของกฎหมายแตละ
มาตราพรอมกัน อยางไรก็ดี ในบางประเทศไดเปดโอกาสใหผูท่ีมีสวนไดเสียในผลของกฎหมายท่ี
จะตราข้ึนใชบังคับมีโอกาสช้ีแจงความคิดเห็นของตนตอองคกรนิติบัญญัติในการพิจารณาในวาระ
ท่ีสองนี้อีกดวย ซ่ึงการพิจารณาในวาระท่ีสองน้ีโดยท่ัวไปจะเปนการพิจารณาซ่ึงไมมีการลงมติวา
ใหรางกฎหมายผานการพิจารณาหรือตกไป จะมีเพียงการลงมติวาจะใหมีการแกไขรางตามท่ีมี          
ผูเสนอขอแกไขหรือไมเทานั้น และการพิจารณาวาระท่ีสาม องคกรนิติบัญญัติจะตองลงมติใน     
คร้ังสุดทายวาจะใหผานรางกฎหมายฉบับนั้นออกมาเปนกฎหมายท่ีจะมีผลใชบังคับตอไปหรือไม58 
 (3)  การประกาศใชบังคับกฎหมาย 
 รางกฎหมายท่ีผานการพิจารณาขององคกรนิ ติ บัญญัติแลวจะยังไม มีสถานะ 
เปนกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชได จนกวาจะไดผานกระบวนการที่สําคัญอีกประการหนึ่ง คือ  
กระประกาศใชบังคับกฎหมาย (Promulgation) ซ่ึงหมายถึงการนําเสนอรางกฎหมายใหประมุขแหง

                                                 
56 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.29-33). เลมเดิม.  
57  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.260 - 261).เลมเดิม. 
58  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.30 -31). เลมเดิม.  
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รัฐลงนามเพื่อประกาศใชบังคับกฎหมายน้ันๆ รางกฎหมายท่ีประมุขแหงรัฐไดลงนามแลวเทานั้น 
จึงมีสถานะเปนกฎหมายท่ีสมบูรณนําไปบังคับใชไดตอไป ในการใชอํานาจประกาศใชบังคับ
กฎหมายนี้ ไมวาจะเปนประเทศที่มีระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา ซ่ึงมีประมุขของรัฐเปนกษัตริย หรือ
ประเทศท่ีมีระบบรัฐบาลแบบประธานาธิบดี หรือกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีซ่ึงมีประมุขของรัฐ
เปนประธานาธิบดี ยอมมีอํานาจท่ีเรียกวา ยับยั้ง หรือ Veto ซ่ึงเปนอํานาจท่ีจะปฏิเสธไมลงนามใน
รางกฎหมายท่ีไดถูกเสนอข้ึนมาจากองคกรนิติบัญญัติได เพราะเห็นวายังไมสมควรที่จะประกาศให
รางกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเชนนั้น หรือเห็นวารางกฎหมายฉบับนั้น ถาไดรับการประกาศใชแลวจะเปน
กฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ แลวแตกรณี ในกรณีเชนนี้โดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหองคกร
นิติบัญญัติยืนยันเจตนารมณของตนอีกคร้ังดวยมติธรรมดาหรือหรือมติเศษตามความสําคัญของ 
รางกฎหมายเพ่ือลบลางอํานาจในการยับยั้งของประมุขแหงรัฐ ดังนั้น รางกฎหมายท่ีไดผานการ 
ลงนามของประมุขแหงรัฐ หรือไดถูกประมุขแหงรัฐใชอํานาจยับยั้ง แตองคกรนิติบัญญัติไดมีมติ
ยืนยันท่ีจะใหมีการประกาศใชกฎหมายนั้นตามรัฐธรรมนูญ ก็ยอมเปล่ียนสถานะจากความเปนราง
กฎหมาย  มาเปนกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชไดอยางสมบูรณ59 
 (4)  การประกาศโฆษณากฎหมาย 
 แมวารางกฎหมายท่ีไดผานการลงนามจากประมุขแหงรัฐจะประกาศ ใชบังคับเปน
กฎหมายไดอยางสมบูรณก็ตาม แตดวยทัศนะความคิดท่ีวากฎหมายเปนส่ิงท่ีกําหนดความสัมพันธ
ทางสิทธิหนาท่ีระหวางบุคคล และยังใหอํานาจแกองคกรเจาหนาท่ีของรัฐลวงลํ้าเขาไปคุกคามสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลซ่ึงเปนพลเมืองของรัฐ ฉะนั้น จึงควรเปดโอกาสใหมีการไดรับทราบวามีการ
บัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม หรือมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีมีใชอยูแลวใหเปล่ียนแปลงไป เพื่อ
ท่ีวาพลเมืองของรัฐเหลานั้นจะไดมีโอกาสวางแผนดําเนินกิจกรรมตางๆ ใหสอดคลองกับการ
เปล่ียนแปลงท่ีจะเกิดข้ึนตอไป ซ่ึงเปนหลักการท่ียอมรับในรัฐเสรีประชาธิปไตยโดยท่ัวไปวา 
กฎหมายท่ีไดรับการประกาศใชบังคับจากประมุขแหงรัฐ ซ่ึงแมจะมีสถานะเปนกฎหมายท่ีสมบูรณ
แลว ก็ยอมไมอาจจะนํามาบังคับใชใหเปนผลรายตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนคนใดคนหน่ึง 
กอนท่ีจะไดมีการประกาศโฆษณาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นๆ อยางเปนทางการใหประชาชน
ท่ัวไปไดรับทราบแลวได60 แตในทางตรงกันขาม ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดรับประกาศใช
บังคับแลวกําหนดหนาท่ีอยางใดอยางหนึ่งใหองคกรเจาหนาท่ีของรัฐเปนฝายตองปฏิบัติเพื่อ
ตอบสนองตอสิทธิประโยชนของฝายปจเจกชนผูอยูใตการปกครองของรัฐ ปจเจกชนซ่ึงเปนผู 
ทรงสิทธิตามกฎหมายดังกลาวยอมกลาวอางบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นข้ึนยันตอองคกรเจาหนาท่ี
                                                 

59  แหลงเดิม.  
60  จาก กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น.18), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2525, กรุงเทพฯ: เจริญวิทยการพิมพ. 
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ของรัฐใหปฏิบัติตามหนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนดไวไดเสมอ แมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจะยัง
ไมไดรับการประกาศโฆษณาอยางเปนทางการก็ตาม61 
 2.2.1.3 องคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ 
 โดยท่ีองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติหรือองคกรนิติบัญญัติของแตละรัฐอาจแตกตางกัน
ตามอุดมการณทางการเมือง รูปแบบของรัฐ และประวัติศาสตรทางการเมืองการปกครองท่ีเปน
เง่ือนไขของแตละรัฐ ซ่ึงอาจปรากฏใหเห็นไดในรูปแบบ ท่ีมา และองคประกอบขององคกร 
นิติบัญญัติของแตละรัฐนั้นเอง อาทิเชน ในสหรัฐอเมริกา มีรูปแบบของรัฐเปนรัฐรวม และใช
ระบอบการปกครองในระบบรัฐบาลแบบประธานาธิบดี มีองคกรนิติบัญญัติท่ีประกอบดวยสภา
ผูแทนราษฎร และสภาผูแทนมลรัฐ ซ่ึงสมาชิกของสภาท้ังสองลวนมีท่ีมาจากการเลือกต้ังโดยตรง
จากประชาชน สวนประเทศอังกฤษ เปนรัฐเดี่ยวและใชระบอบการปกครองในระบบรัฐบาลแบบ
รัฐสภาซ่ึงมีกษัตริย เปนประมุขของรัฐ แตดวยประวัติศาสตรการตอสูทางชนช้ันระหวางเจาศักดินา 
และสามัญชนในอดีตไดสงผลใหองคกรนิติบัญญัติท่ีปรากฏอยูในปจจุบันประกอบดวยสภา
ผูแทนราษฎรท่ีมีสมาชิกมาจากการเลือกต้ังโดยตรงของประชาชนทําหนาท่ีรวมกับเจาศักดินาท่ี
ประกอบดวยสมาชิกซ่ึงเปนเจาศักดินาโดยตําแหนงและมีการสืบทอดตําแหนงกันทางสายโลหิตอีก
สภาหนึ่งดวย เปนตน ในกรณีของประเทศไทยซ่ึงมีรูปแบบของรัฐเปนรัฐเดี่ยว ใชระบอบการ
ปกครองในระบบรัฐบาลแบบรัฐสภาเชนเดียวกับอังกฤษ แตดวยเหตุท่ีในระบบการเมืองท่ีใชอยูนั้น 
ประกอบดวยพรรคการเมืองหลายพรรคซ่ึงไมมีพรรคการเมืองใดไดรับการเลือกต้ังเขามาโดยมีเสียง
ขางมากเพียงพอท่ีจะจัดต้ังรัฐบาลท่ีมีความม่ันคงเพียงพรรคเดียวได สงผลใหองคกรนิติบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หลายฉบับท่ีผานมา ประกอบดวยสภาผูแทนราษฎรซ่ึงมีท่ีมา
จากการเลือกต้ังโดยตรงของประชาชนท้ังประเทศ และวุฒิสภา ซ่ึงมีสมาชิกท้ังท่ีมาจากการเลือกต้ัง 
และการสรรหาจากผูทรงคุณวุฒิในดานตางๆ62 แตรัฐท่ียึดถือในอุดมการณสังคมนิยมนั้น องคกร 
นิติบัญญัติมักประกอบดวยคณะบุคคลซ่ึงแมวาประชาชนจะเขามามีสวนรวมในการเลือกต้ัง หรือให
ความเห็นชอบตัวบุคคลก็ตาม แตก็เปนคณะบุคคลที่ไดถูกคัดเลือกไวแลวโดยพรรคการเมืองท่ีมี

                                                 
61  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ   

 (น.32-33). เลมเดิม.  
62  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กําหนดใหวุฒิสภามาจากการเลือกต้ังทั้งหมด 

แตตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กําหนดใหวุฒิสภามาจากการเลือกต้ังและการ      
สรรหา. 
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อํานาจอยูในรัฐ และโดยท่ัวไปจะเปนพรรคการเมืองท่ีมีอยูเพียงพรรคเดียวเทานั้น63 ดังนั้น การที่จะ
ถือวาองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดจัดต้ังข้ึนไดใชอํานาจโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น 
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงพิจารณาจากแบบพิธีในการตรา
กฎหมาย จึงมีขอพิจารณาสําหรับองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติอยู 3 ประการ คือ 
 ประการแรก ในขณะท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย องคกร ผูใชอํานาจ 
นิติบัญญัติจะตองมีองคประกอบ หรือสมาชิกถูกตองครบถวนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว จึงจะ
ถือไดวาเปนองคกรของรัฐท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติไดโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ และการมีองคประกอบ 
ท่ีถูกตองตามรัฐธรรมนูญนี้ นอกจากจะตองมีอยูในขณะท่ีมีการแตงต้ังบุคคลเขาดํารงตําแหนงใน
องคกรนิติบัญญัติแลว ยังจะตองมีอยูตลอดเวลาท่ีองคกรนิติบัญญัติ ใชอํานาจนิติบัญญัติตรา
กฎหมายข้ึนใชบังคับดวย ดังนั้น หากองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งข้ึน
ใชบังคับ ในขณะท่ียังมีจํานวนสมาชิกไมครบองคประชุมท่ีจะมีมติตามจํานวนท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดไวได หรือการเลือกต้ังสมาชิกบางคนเปนไปโดยไมถูกตองตามวิธีการที่ไดถูกกําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญ หรือสมาชิกท่ีไดรับการเลือกต้ังเขามานั้นคนใดคนหนึ่งหรือหลายคนขาดคุณสมบัติ
ตามรัฐธรรมนูญ หรือสมาชิกบางคนพนจากตําแหนงไป ทําใหตําแหนงวางลง และยังไมมีการ
เลือกต้ังบุคคลเขาดํารงตําแหนงในองคกรนิติบัญญัติทดแทนจํานวนสมาชิก ท่ีขาดไปใหถูกตองและ
ครบถวนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ซ่ึงสงผลทําใหบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดถูกตราข้ึนโดย
องคกรนิติบัญญัติท่ีมีองคประกอบหรือจํานวนสมาชิกไมถูกตองครบถวนตามท่ีรัฐธรรมนูญได
กําหนดไว เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมอาจถือไดวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ64 
 ประการท่ีสอง องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับการแตงต้ังข้ึนโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญแลว
จะตองมีการประชุมปรึกษาหารือ และแสดงเจตนาออกมาในรูปของมติท่ีประชุมตามวิธีการและ
เง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติไว ท้ังนี้ การท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดใหองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ
เปนองคกรท่ีอยูในรูปของคณะกรรมการแทนท่ีจะอยูในรูปของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ก็เพื่อให
กฎหมายท่ีจะถูกตราข้ึนบังคับใชกับพลเมืองของรัฐเปนไปเพื่อประโยชนของมหาชนอยางแทจริง 
ซ่ึงการเปดโอกาสใหมีการประชุมปรึกษากันโดยเปดเผยยอมเปนหนทางท่ีจะทําใหรางกฎหมายท่ีจะ
ถูกตราข้ึนใชบังคับไดมีโอกาสผานการกล่ันกรองในระดับหนึ่ง หากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนนั้น ไมไดผานการปรึกษาหารือของท่ีประชุมขององคกรนิติบัญญัติ หรือ
การประชุมขององคกรนิติบัญญัติท่ีไมครบองคประชุมตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดหรือท่ีประชุมของ

                                                 
63  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.24). เลมเดิม.  
64  แหลงเดิม.  
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องคกรนิติบัญญัติลงมติผิดพลาด บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ไดถูกตราข้ึนเพื่อใชบังคับแกพลเมือง
ของรัฐดังกลาวนี้ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนกัน 
 ประการท่ีสาม องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับมอบอํานาจนิติบัญญัติมาจากรัฐธรรมนูญ
จะตองใชอํานาจดังกลาวดวยตนเอง การมอบอํานาจนิติบัญญัติตอไปใหองคกรของรัฐองคกรอ่ืนๆ 
ท่ีรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติโดยตรง เพื่อใหใชอํานาจแทนตนนั้น โดย
หลักการแลวจะกระทํามิได65 แตอยางไรก็ดี เนื่องจากภาระหนาท่ีและบทบาทของรัฐตามแนวคิดเสรี
นิยมดั้งเดิมท่ีรัฐมีบทบาทจํากัดอยูแตเพียงการรักษาความสงบเรียบรอย และอํานวยความยุติธรรม
เทานั้น มาสูแนวความคิดรัฐสวัสดิการ ท่ีรัฐถูกเรียกรองใหเขามามีบทบาทในการจัดสรรความม่ังค่ัง
ของสังคมไปสูผูท่ีออนแอและมีโอกาสนอยกวา66 ดวยความกาวหนาของวิทยาการสมัยใหมท่ีตอง
อาศัยความรูความเช่ียวชาญเฉพาะดานในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
สามารถใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพตามวัตถุประสงคของการบัญญัติกฎหมายฉบับนั้นๆ 
อยางแทจริง ดังนั้น การจะใหองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรในรูปคณะกรรมการที่ประกอบดวย
สมาชิกจํานวนมาก บัญญัติกฎหมายใหมีรายละเอียดครอบคลุม ใชบังคับไดทุกกรณีจึงเปนส่ิงท่ี
กระทําไดยากยิ่ง ในทางปฏิบัติรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหองคกรนิติบัญญัติสามารถมอบอํานาจใน
การตรากฎหมายไปใหองคกรอ่ืนๆ ของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรฝายบริหารหรือฝายปกครอง
ใชแทนตนไดในรูปแบบของการตรากฎหมายลําดับรอง เพื่อใหการปฏิบัติภาระหนาท่ีของรัฐใน
ดานตางๆ ดําเนินไปไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
 อยางไรก็ดี แมวารัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรนิติบัญญัติมอบอํานาจใหองคกรฝาย
บริหารสามารถตรากฎหมายลําดับรองไดก็ตาม แตไมไดหมายความวาองคกรนิติบัญญัติจะสามารถ
มอบอํานาจนิติบัญญัติไปใหแกองคกรฝายบริหารไดเด็ดขาดในทุกๆ กรณี เพราะมิฉะนั้นแลวจะ
เปนการเปดโอกาสใหองคกรของรัฐฝายบริหารสามารถใชอํานาจลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกชนไดอยางงายดายย่ิงข้ึน โดยอาศัยอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือให
อํานาจแกตนเองไดตามอําเภอใจ จึงเปนท่ียอมรับในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติขององคกรท่ีมี
อํานาจในการชี้ขาดปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ

                                                 
65 From The Constitution of the United State (p.15), by Edward Dumbauld , 1964, Oklahoma : 

University of Oklahoma Press. อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร      
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.26), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

66 จาก “นิติสังคมรัฐ : รัฐที่คํานึงถึงความเปนธรรม,”  โดย สมยศ เช้ือไทย, สิงหาคม, 2526, รพี’ 26,  
น. 84. 
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ในรัฐตางๆ โดยท่ัวไปวา องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติสามารถมอบอํานาจ ในการตรากฎหมาย
ลําดับรองใหแกองคกรของรัฐฝายบริหารในการออกกฎหมายลําดับรองกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
การบังคับใชกฎหมายซ่ึงองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนแลวเทานั้น สวนอํานาจในการกําหนดหลักการ 
นโยบาย และมาตรฐานของการบังคับใชกฎหมายซ่ึงเปนสวนสําคัญของอํานาจนิติบัญญัตินั้น 
องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญจะไมมีความชอบใดๆ ท่ีจะมอบอํานาจนั้น
ตอไปใหองคกรของรัฐองคกรอ่ืนๆ ได67  
   2.2.2 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย พิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมาย 
 โดยท่ีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรมีลักษณะเปนกฎหมายสูงสุด จํากัดอํานาจผูปกครอง
รัฐใหอยูภายใตกฎเกณฑแบบแผนท่ีมีความชัดเจนแนนอนกวารัฐธรรมนูญจารีตประเพณี และ
รับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนผูอยูภายใตการปกครอง รวมท้ังกําหนดวิธีการท่ีจะปกปอง
คุมครองสิทธิเสรีภาพเหลานั้นไวจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองรัฐ ตลอดจนสถาปนา
ประชาธิปไตยข้ึนในการปกครอง68 ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่องคกรนิติบัญญัติ 
ตราข้ึนฉบับใดฉบับหนึ่งเปนบทบัญญัติท่ีมีเนื้อหาสารัตถะขัดหรือแยงตอหลักการตามท่ี
รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม หลักเกณฑในการตรวจสอบนอกจากจะประกอบดวยบทบัญญัติ
ตางๆ ท่ีประกอบข้ึนมาเปนเนื้อหาสาระของรัฐธรรมนูญแลว ยังหมายความรวมถึงปรัชญา หลักการ 
แนวคิดทฤษฎีท่ีอยูเบ้ืองหลังตัวบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรเหลานั้น หรืออีกนัยหนึ่งคือ   
คุณคาทางสังคมท่ีรัฐธรรมนูญไดมุงหมายท่ีจะปกปองรักษาไวอีกสวนหนึ่งดวย69 ฉะนั้น ในการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากเน้ือหาของกฎหมาย (Intrinsic 
Constitutionality) จึงตองพิจารณาในแงท้ังบทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 
บทบัญญัติกําหนดเกี่ยวกับเนื้อหาความของกฎหมาย และบทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทาง
ขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 
 

                                                 
67 From Three Constitutionnal Courts: A Comparison (pp. 978-979), by Taylor Cole, 1959, The 

American Political Science Review (อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ) (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 27), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

68 คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.33). เลมเดิม 
69 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ.   

(น.34-35). เลมเดิม.  
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 2.2.2.1 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 
 วัตถุประสงคของกฎหมายท่ีกลาวถึงนี้ หมายความถึง ความมุงหมายหรือผลสุดทายท่ีจะ
บรรลุได เ ม่ือมีการบังคับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันๆ  ซ่ึงเ ม่ือพิจารณาจากหลักนิติ รัฐ
(Rechtsstaat) ซ่ึงเปนองคประกอบหนึ่งของรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายท่ีเรียกรองใหรัฐตองจํากัด
การใชอํานาจลวงลํ้าตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐ และเฉพาะกรณีท่ีมีความ
จําเปนตองปกปองไวซ่ึงประโยชนมหาชนสวนรวมที่รัฐมีหนาท่ีดูแลรักษา และโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีมีความชัดเจนแนนอนนั้น ทําใหมองเห็นไดวาบรรดากฎหมายใดๆ ก็ตามท่ีองคกร 
นิติบัญญัติของรัฐเสรีประชาธิปไตยไดตราข้ึนเพื่อใหอํานาจองคกรเจาหนาท่ีท้ังหลายของรัฐลวงลํ้า
เขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐไดแลว ยอมไมอยูในวิสัยท่ีจะมี
วัตถุประสงคในทางอ่ืนใดนอกจากจะตองเปนไปเพื่อตอบสนองตอประโยชนมหาชนท่ีเปน
วัตถุประสงคของการดํารงอยูของรัฐแตเพียงประการเดียวเทานั้น สวนจะเปนประโยชนมหาชน
แขนงใดในกรณีปรกติโดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญมักจะกําหนดใหเปนดุลยพินิจขององคกรนิติบัญญัติ
นั้นเองท่ีวินิจฉัยในขณะใดขณะหนึ่ง แตอยางไรก็ตาม ปรากฏวาในบางกรณีรัฐธรรมนูญกําหนดไว
เปนการเฉพาะเจาะจงวาองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายข้ึนจํากัดเสรีภาพบางอยางของปจเจกชน
ไดก็แตเฉพาะเพื่อปกปองรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงใดแขนงหน่ึงเทานั้น70 เชน เพื่อ
คุมครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชท่ีสาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยใน
ระหวางท่ีประเทศอยูในภาวะการรบหรือภาวะสงคราม71 เพื่อรักษาความมั่นคงแหงรัฐ หรือเพื่อ
รักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน72 หรือเพื่อรับรองและคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลซ่ึงตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญามิใหตองตกอยูในฐานะเปนผูกระทํา
ความผิดกอนท่ีจะไดรับการพิสูจนความผิดจากโจทก โดยเฉพาะหลักการของขอสันนิษฐานตาม
กฎหมายท่ีวา จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ73 นอกจากองคกรนิติบัญญัติตองตรากฎหมายท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแลว ยังตองเปนประโยชนมหาชนประเภท
เดียวกับท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไวอีกประการหนึ่งดวย ฉะนั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายใดก็ตามท่ี
องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการ

                                                 
70 แหลงเดิม.  
71 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, มาตรา 36. 
72 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, มาตรา 39. 
73  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 และในรัฐธรรมนูญฉบับตอมาทุกฉบับจนถึง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งไดรับรองหลักการดังกลาวไวในมาตรา 39 “ในคดีอาญา 
ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด.” 
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ตอบสนองตอความตองการหรือสิทธิประโยชนของเอกชนกลุมใดกลุมหนึ่ง หรือเปนการจํากัด
เสรีภาพของปจเจกชนเกินกวากรณีท่ีจําเปนเพื่อปกปองไว ซ่ึงประโยชนมหาชนหรือตอบสนอง   
ตอประโยชนมหาชนแขนงใดแขนงหนึ่งใดโดยเฉพาะเจาะจง แลว ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 2.2.2.2 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเนื้อความของกฎหมาย 
 เนื้อความท่ีประกอบกันข้ึนเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรนี้อาจแยกออกไดเปน 
2 สวน คือ สวนแรกเกี่ยวกับรัฐและการจัดระเบียบการปกครองภายในรัฐซ่ึงเปนองคประกอบท่ีมี 
อยูรวมกันในรัฐธรรมนูญของทุกๆ รัฐ ไมวารัฐนั้นจะมีรูปแบบการปกครองแบบใด และสวนท่ีสอง 
เกี่ยวกับอุดมการณทางการเมืองและการจัดองคกรของรัฐท่ีสอดคลองกับอุดมการณทางการเมือง
และระบอบการปกครองท่ีแตละรัฐไดเลือกใช ซ่ึงในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยเนื้อความ
ของรัฐธรรมนูญในสวนท่ีสองนี้คือ การบัญญัติรับรองไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของ
รัฐ และหลักประกันตาง ๆ ท่ีจะทําใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวนั้นเปน
จริงข้ึนมาไดในทางปฏิบัติ  
 โดยเนื้อความของรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐ และการจัดระเบียบการปกครอง
ภายในรัฐ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีตองพิจารณา คือ บทบัญญัติท่ีกําหนดอาณาเขตของรัฐ 
รูปแบบของรัฐ รูปแบบของรัฐบาล รูปแบบประมุขของรัฐ องคประกอบท่ีมาขององคกรเจาหนาท่ี
ตางๆ ของรัฐ รวมท้ังกรอบอํานาจหนาท่ีขององคกรนิติบัญญัติ หากกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตรา
ข้ึนมีเนื้อหาเปนการเปล่ียนแปลงอาณาเขตของรัฐ รูปแบบของรัฐ รูปแบบของรัฐบาล รูปแบบ
ประมุขของรัฐ หรือการเปล่ียนแปลงองคประกอบ ขยายหรือตัดทอนอํานาจหนาท่ีขององคกร
เจาหนาท่ีของรัฐองคกรใดองคกรหนึ่งใหแตกตางไปจากท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว โดยท่ี
รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติใหอํานาจเชนนั้นไวโดยชัดแจง ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดตอ
รัฐธรรมนูญ ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนสําหรับการลวงละเมิดตอรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ ตัวอยางเชน 
ในคดี Marbury V. Madison74 (ค.ศ. 1803) ผูพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา จอหน มารแชล
(John Marshall ค.ศ.1755-1835) ไดวินิจฉัยวา มาตรา 13 แหง The Judiciary Act 1789 ซ่ึงใหอํานาจ
ศาลสูงสุดออกหมาย Writ of Mandamus เพิ่มข้ึนจากอํานาจในการออกหมายของศาลตามปรกติ     

                                                 
74 คดีน้ีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ไดวินิจฉัยยืนยันอํานาจของศาลในการตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติ และยืนยันวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่อยูในลําดับช้ันที่สูง
กวากฎหมายอ่ืน (Superior Paramount Law) ไมอาจแกไขไดโดยกระบวนการนิติบัญญัติสามัญ ซึ่งเปนจุดเริ่มตน
ของการสถาปนาระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร         
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ และมีอิทธิพลอยางยิ่งตอหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญในประเทศตางๆ ในเวลาตอมา. 
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ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว เปนบทบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ในสวนนี้ของรัฐธรรมนูญจะกระทําไดก็แตโดยวิธีการที่กําหนดไวเปนพิเศษเปนการเฉพาะเจาะจง 
หาใชจะกระทําไดโดยวิธีการในการตรากฎหมายธรรมดาขององคกรนิติบัญญัติแตเพียงเทานั้นไม75  
 ในสวนเนื้อความของรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับอุดมการณทางการเมืองและการจัดองคกร
ของรัฐท่ีสอดคลองกับอุดมการณทางการเมือง ไดแก บทบัญญัติท่ีกําหนดข้ึนเพื่อรับรองหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) ซ่ึงมีเนื้อหาอยูท่ีการรับรองสิทธิเสรีภาพอันเทาเทียมกันของปจเจกชนและการสราง
หลักประกันแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคล หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจ และ
หลักความเปนอิสระของตุลาการ และหลักประชาธิปไตยซ่ึงมีสาระสําคัญอยูท่ีการยอมรับสิทธิใน
การเขาไปมีสวนรวมในการกําหนดเจตนารมณของรัฐของประชาชนผูอยูภายใตการปกครอง 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการในการคัดเลือกบุคคลเขาดํารงตําแหนงในองคกรนิติบัญญัติซ่ึงทํา
หนาท่ีตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพและกําหนดหนาท่ีใหประชาชนพลเมืองของรัฐตองปฏิบัติ 
หากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตราข้ึน มีเนื้อความที่ขัดหรือแยงตอหลักการตางๆ 
ท่ีไดกลาวมานี้ ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ อาทิเชน ศาลรัฐธรรมนูญแหง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดเคยมีคําวินิจฉัยเพิกถอนผลบังคับของกฎหมายจํานวนมากท่ีขัดแยง
ตอหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางบุคคล โดยการกําหนดใหบุคคลที่อยูในสถานะอยาง
เดียวกันตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐท่ีไมแตกตางกัน หรือโดยการไมแยกแยะบุคคลท่ีควรจะไดรับ
การปฏิบัติท่ีแตกตางออกจากกัน เชน กฎหมายภาษีท่ีกําหนดใหคูสมรสตองรับภาระทางภาษี
มากกวาบุคคลท่ีไมสมรส เปนตน 
 สําหรับประเทศไทยนั้น แนวความคิดในการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝาย 
นิติบัญญัติใหอยูในกรอบของกฎหมาย ปรากฏในคําพิพากษาศาลอาชญากรสงครามท่ี 1/2489 คดีนี้
ศาลฎีกาซ่ึงทําหนาท่ีเปนศาลอาชญากรสงครามไดพิพากษาวาพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม 
พ.ศ. 2488 เปนกฎหมายท่ีกําหนดโทษในทางอาญายอนหลังไปเปนผลรายแกผูกระทําสําหรับการ
กระทําท่ีไดเกิดข้ึน และส้ินสุดลงกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับ เปนบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ เพราะขัดแยงตอหลัก “ไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” 
ท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไว ถือวาฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญซ่ึง

                                                 
75 From Constitutional Law : Cases and Comment (P.5-6), by James L. Maddex, 1979, New York: 

West Publishing Co. อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดย
องคกรตุลาการ (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.38), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, กรุงเทพฯ : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เปนกฎหมายสูงสุด พระราชบัญญัติอาชญากรสงครามฯ จึงใชบังคับมิได76 จากคําพิพากษาของศาล
ฎีกาดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการสถาปนาระบอบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติตราข้ึนโดยองคกรตุลาการข้ึนในประเทศไทยต้ังแตนั้น
เปนตนมา ตอมาไดมีคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี ต. 3/2494 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 
225/2506 และ 562/2508 ไดวินิจฉัยวางหลักวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติใหริบทรัพยสินของ
บุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีสวนรูเห็นการกระทําความผิดดวย เปนบทบัญญัติขัดตอรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
กฎหมายสูงสุด เปนตน  
 2.2.2.3 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย 
 ในกรณีปรกติโดยท่ัวไป รัฐธรรมนูญจะกําหนดใหเปนดุลยพินิจโดยอิสระขององคกร
นิติบัญญัติในการที่ใชดุลยพินิจวินิจฉัยวา ในสถานการณอยางใดอยางหนึ่งท่ีเกิดข้ึนนั้นควรจะมีการ
ตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งข้ึนใชบังคับหรือไม โดยพิจารณาจากความจําเปนและความ
สมเหตุสมผลเปนกรณีๆ ไปวาในสถานการณดังกลาว ประโยชนมหาชนไดเรียกรองใหตอง มีการ
ตรากฎหมายข้ึนมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐหรือไม และในการท่ีจะตอง
จํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้น มีความสมเหตุสมผลเพียงใด อยางไรก็ดี ปรากฏวา ในบางกรณี 
กฎหมายซ่ึงฝายนิติบัญญัติตราข้ึนใชบังคับนั้น เปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่ม
ภาระหนาท่ีใหกับปจเจกชนพลเมืองของรัฐมากจนเกินสมควร เพื่อเปนหลักประกันวาปจเจกชนจะ
ถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพในลักษณะนี้ไดก็แตเฉพาะในกรณีท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง ซ่ึงถาไมมีการจํากัด
สิทธิเสรีภาพดังกลาวก็จะทําใหเกิดผลเสียหายอยางรายแรงตอประโยชนมหาชนท่ีรัฐมีหนาท่ีจะตอง
รักษาดูแลเทานั้น รัฐธรรมนูญจึงตองกําหนดวาองคกรนิติบัญญัติจะใชอํานาจท่ีได รับมอบจาก
รัฐธรรมนูญมาตรากฎหมายจํากัดสิทธิจํากัดสิทธิเสรีภาพ หรือเพิ่มภาระหนาท่ีใหกับปจเจกชน
พลเมืองของรัฐมากเกินกวากรณีปกติได ก็ตอเม่ือมีขอเท็จจริงบางประการท่ีเปนไปตามบทบัญญัติท่ี
กําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย อาทิเชน ภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปน
การฉุกเฉิน การขาดแคลนปจจัยท่ีจําเปนเพื่อการมีชีวิตอยู โรคระบาดหรืออาชญากรรม77 เปนตน 
หากองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งท่ีมีเนื้อหาเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน โดยไมมีเง่ือนไขทางขอเท็จจริงตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเกิดข้ึน หรือมีขอเท็จจริง
แตไมใชขอเท็จจริงชนิดเดียวกันกับท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดใหเปนเง่ือนไขเกิดข้ึน แตองคกรนิติ
บัญญัติประเมินขอเท็จจริงดังกลาวผิดพลาด หรือเขาใจผิดวาขอเท็จจริงชนิดท่ีรัฐธรรมนูญได 
 
                                                 

76 คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.174). เลมเดิม. 
77 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949, มาตรา 11 (2) และมาตรา (13) (2). 
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กําหนดไว บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ และเปนสาเหตุอีกประการหนึ่งท่ีองคกรผูมีอํานาจช้ีขาดในปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย จะนํามาเปนเหตุแหงการเพิกถอนผลบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ได 
 อนึ่ง บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมายน้ี หาก
รัฐธรรมนูญกําหนดดวยถอยคําท่ีมีความหมายไมรัดกุม ตีความไดหลายนัยก็เทากับเปนการเปด
โอกาสใหองคกรนิติบัญญัติใชดุลยพินิจไดมาก และในกรณีนี้หากองคกรผูมีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใชอํานาจตรวจสอบอยางเขมงวดยอมจะ
กลายเปนการกาวลวงเขาไปใชอํานาจแทนองคกรนิติบัญญัติได ในทางตรงกันขามหากรัฐธรรมนูญ
ใชถอยคําท่ีมีความหมายแนนอนชัดเจนยอมเปนการจํากัดดุลพินิจขององคกรนิติบัญญัติใหแคบลง 
และยอมทําใหองคกรผูใชอํานาจควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย            
มีหลักเกณฑท่ีแนนอนท่ีจะนํามาใชในการวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีปญหาน้ันเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดใชอํานาจตราข้ึนโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม
เพียงใดไปในขณะเดียวกันดวย 
 กลาวโดยสรุป หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝาย        
นิติบัญญัติตราข้ึนนั้น จะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญท้ังในแงของแบบพิธีในการตรากฎหมาย และ
เนื้อความหรือวัตถุประสงคของกฎหมายดวย กลาวคือ บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นจะตองตราข้ึน
โดยถูกตองครบถวนตามกระบวนการข้ันตอน และเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และตองมี
เนื้อหาสารัตถะท่ีสอดคลองไมขัดแยงกับหลักการตางๆ ท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น           
ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดไดตราข้ึนโดยไมถูกตองตามแบบพิธีในการตรากฎหมาย บทบัญญัติ
แหงกฎหมายน้ันยอมเปนบทบัญญัติท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและมีผลใหกฎหมายนั้นเสียไปท้ัง
ฉบับ แตถาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดแมจะไดบัญญัติข้ึนโดยถูกตองครบถวนตามแบบพิธีในการ
ตรากฎหมาย แตถามีเนื้อหาสาระท่ีขัดแยงกับหลักการตางๆ ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวแลว ยอมเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีขัดหรือไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ และถาเปนหลักการของบทบัญญัติแหง
กฎหมายในสวนท่ีเปนสาระสําคัญนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจะเสีย
ไปท้ังฉบับ หรืออาจจะเสียไปแตเพียงบางสวนถาเนื้อหาในสวนท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น
เปนสวนท่ีไมใชสาระสําคัญ และอาจแยกออกจากสวนอ่ืนๆ ได ในทางตรงกันขามแมเปน
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีเนื้อหาสาระสอดคลองกับหลักการท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ           
ทุกประการ แตไดตราข้ึนโดยไมถูกตองตามแบบพิธีท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว บทบัญญัติแหง
กฎหมายนั้นก็เปนบทบัญญัติท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนเดียวกันซ่ึงมีผลใหกฎหมายน้ันเสียไป 
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ท้ังฉบับ อนึ่งมีขอสังเกตวา ถาศาลหรือองคกรตุลาการท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบการความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจอยางเขมงวด ก็อาจทําใหมี
ลักษณะเปนการลวงลํ้าเขามาใชดุลพินิจแทนองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรท่ีไดรับมอบหมาย
อํานาจนิติบัญญัติมาจากรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจจะขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจได  
 กลาวโดยเฉพาะสําหรับปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมนั้น เปนการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติตราข้ึนวาเนื้อหาหรือวัตถุประสงคของ
กฎหมายนั้นสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนบทบัญญัติแมบทท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันๆ 
หรือไม รวมท้ังหลักการพื้นฐานตางๆ ท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรอง ซ่ึงหากบทบัญญัติแหงกฎหมายใด 
มีวัตถุประสงคขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันยอมเปนอันใชบังคับมิได กลาวคือ 
เม่ือรัฐธรรมนูญไดการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาไววา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐาน
ไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือหลักท่ัวไปท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ” (Presumption of Innocence) จึงสงผลใหองคกรนิติบัญญัติจะตรา
กฎหมายใดมากําหนดขอสันนิษฐานความผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลใหขัดหรือแยงตอหลักการ                      
ท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวดังกลาวมิได ซ่ึงผูเขียนจะไดนําเสนอในบทวิเคราะหปญหาบทท่ี 4 ตอไป  
 
2.3  แนวคิดและพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ                  
         สืบเนื่องจากหลักการซ่ึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปเกี่ยวกับการท่ีรัฐธรรมนูญไดรับการ
เคารพในฐานะท่ีเปนกฎหมายสูงสุดซ่ึงบรรดากฎหมายท่ีมีศักดิ์ทางกฎหมายตํ่ากวาจะขัดหรือแยง
กับรัฐธรรมนูญไมได ดังนั้น จึงไดมีแนวคิดในการสรางหลักประกันท่ีม่ันคงตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) ดังกลาวขางตนข้ึน ซ่ึงประกอบดวย
กลไกและหลักการตางๆ หลายประการ ไดแก การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก การใหสิทธิในการ
ตอตาน หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย         
ศาลรัฐธรรมนูญ78 ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเปนสถาบันท่ีมีความสําคัญตอระบบกฎหมายของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยภายใตหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) กลาวโดยเฉพาะสําหรับหลักการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนหลักการที่มีพัฒนาการ
เกิดข้ึนในรูปแบบใหองคกรตุลาการทําหนาท่ีคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
โดยวินิจฉัยช้ีขาดวากฎหมายที่รัฐสภาตราข้ึนนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงรูปแบบการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรตุลาการนับเปนรูปแบบท่ีไดรับการยอมรับในหลาย
                                                 

78 ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 37-41). เลมเดิม. 
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ประเทศ ในฐานะท่ีจะสามารถสรางหลักประกันความม่ันคงของรัฐธรรมนูญได เม่ือเกิดปญหา
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้ึนมา เพราะบุคคลท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยช้ีขาดเปนองคกร 
ตุลาการที่มีหลักประกันความเปนอิสระมีความเปนกลาง และมีกระบวนวิธีพิจารณาท่ีเปดเผย
สามารถตรวจสอบได เปนตน 
 2.3.1 แนวคิดของระบบและองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 จากการศึกษาระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ท่ีปรากฏอยูในปจจุบัน สามารถแบงไดเปน 2 ระบบใหญๆ คือ79 
 (1)  ระบบกระจายอํานาจ (Decentralized System) เปนระบบท่ีมีการกระจายอํานาจใน
การวินิจฉัยวาบทบัญญัติท่ีศาลใชบังคับกับคดีท่ีศาลพิจารณาอยูขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญหรือไมไป
ยังศาลยุติธรรมทุกศาลไมวาจะเปนศาลช้ันตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา ซ่ึงเปนระบบท่ีใหศาล
ธรรมดาทําหนาท่ีการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา
เปนตนแบบของระบบนี้ และยังคงใชบังคับอยูในประเทศญ่ีปุน นอรเวย และสวีเดน เปนตน 
 (2) ระบบรวมอํานาจ (Centralized Systems) เปนระบบท่ีมีการรวมอํานาจในการ
วินิจฉัยวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไวท่ีองคกรเดียวเปนการเฉพาะ เชน คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญในปจจุบัน ระบบนี้ไดมีการนําไปใชในประเทศภาคพื้นยุโรป เชน ประเทศฝรั่งเศส เปน
ตน แตอยางไรก็ดี สวนใหญแลวประเทศตางๆ จะกําหนดใหศาลทําหนาท่ีคุมครองความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยมักจะตั้งศาลเฉพาะข้ึนมาทําหนาท่ีนี้ เรียกวา ศาลรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Court; Verfassungsgericht) เชน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ออสเตรีย เปนตน 
 เนื่องจากพัฒนาการของระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญท้ังสอง
ระบบขางตนนั้น มีการตอสูทางความคิดท้ังสนับสนุน และคัดคานมาโดยตลอด แตหากพิจารณา   
ถึงระบบท่ีเกิดข้ึนกอนจะเปนกระบวนการใชอํานาจของศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกาท่ีเร่ิมเขามา
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 (พ.ศ. 2346) ในคดี Marbury      
V. Madison ซ่ึงตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 (พ.ศ. 2330) ไมได
บัญญัติอยางชัดเจนวาใหศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกามีอํานาจวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดกับรัฐธรรมนูญ
หรือไม แตผูพิพากษาในคดีนี้คือ John Marshall ผูเปนประธานศาลสูงในขณะน้ันก็ไดยืนยันถึง
อํานาจของศาลในการเขาไปพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกลาวท่ีเกี่ยวของกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
ตอมาแนวความคิดเกี่ยวกับองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดแพร
ขยายไปยังทวีปยุโรป แตยังมีความแตกตางกันในแงการกําหนดใหมีศาลเฉพาะเพื่อพิจารณาคดี   
 
                                                 

79  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 124). เลมเดิม. 
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ทางรัฐธรรมนูญ โดย Hans Kelsen นักกฎหมายผูมีช่ือเสียงชาวออสเตรีย ค.ศ. 1942 ไดเสนอ
แนวความคิดของการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรเฉพาะเพียงองคกรเดียว          
ซ่ึงตอมารัฐธรรมนูญของออสเตรีย ค.ศ. 1955 ก็ไดกําหนดใหต้ังศาลเฉพาะข้ึนมาทําหนาท่ีนี้ เรียกวา 
ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court Verfassungsgericht) ข้ึนเปนคร้ังแรก ตอมาแนวคิดของการ
จัดต้ังองคกรพิเศษเพื่อทําหนาท่ีนี้ก็แพรขยายไปยังประเทศอ่ืนๆ ไดแก การจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธ (Das Bundesverfassungsgericht) ในประเทศเยอรมัน และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Constitutionnel) ตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐท่ี 5 ค.ศ. 1958 เปนตน80 
 2.3.2 พัฒนาการของการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญใน
ประเทศไทย 
 สําหรับในประเทศไทยนับต้ังแต รัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรกของไทย  คือ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไดมีการออกแบบบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
เพื่อรองรับปญหาท่ีจะเกิดข้ึนเนื่องจากการใชบังคับของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนส่ิงท่ีใหมอยางยิ่ง
เนื่องจากรัฐธรรมนูญคือบทบัญญัติสูงสุดท่ีวางโครงสรางทางการเมืองการปกครองในระบอบใหม            
โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไดมีบทบัญญัติรองรับ กรณีท่ีอาจมีปญหาหรือขอถกเถียงเกี่ยวกับ
ขอความในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ81 ไวในมาตรา 62 ท่ีบัญญัติวา “ทานวาสภาผูแทนราษฎรเปน
ผูทรงไวซ่ึงสิทธิเด็ดขาดในการตีความแหงรัฐธรรมนูญนี้” 
 อยางไรก็ตาม คดีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดเกิดข้ึนคร้ังแรกในป 
พ.ศ. 2489 ในปญหาเกี่ยวกับการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติอาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488 โดยท่ีพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 มีวัตถุประสงคเพื่อกําหนด
ความผิดและบทลงโทษแกบุคคลท่ีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดในอาชญากรสงครามท่ีได
กําหนดไวในมาตรา 3 อันไดแก การติดตอวางแผนการศึก หรือทําสงครามเพ่ือรุกรานหรือสมัครใจ
รวมสงครามกับผูทําสงครามรุกราน หรือโฆษณาใหผูอื่นเห็นดีเห็นชอบในการกระทําของผูทํา
สงครามรุกราน การละเมิดกฎหมายหรือจารีตประเพณีในการทําสงคราม การกระทําละเมิดตอ
มนุษยธรรม และการกระทําโดยสมัครใจเขารวมมือกับผูทําสงครามรุกราน82 ซ่ึงปญหาของ
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูท่ี มาตรา 3 วรรคแรก สวนท่ีกําหนดวา “การกระทําใดๆ อันบุคคลได
กระทําไมวาจะในฐานะตัวการหรือผูสมรูตองตามท่ีบัญญัติไวตอไปนี้ ใหถือเปนอาชญากรสงคราม 

                                                 
80  การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.15) ก. เลมเดิม. 
81 แหลงเดิม. 
82 พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488, มาตรา 3 (1)(2)(3). 
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และผูกระทําเปนอาชญากรสงครามท้ังนี้ไมวาการกระทํานั้นจะไดกระทํากอนหรือหลังวันใช
พระราชบัญญัตินี้” แตปญหาที่สําคัญ คือ การกําหนดกฎหมายใหมีผลยอนหลังบังคับเปนความผิด
ทางอาญาแกบุคคลเชนนี้ จึงนาจะเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ และองคกรใดจะเปนผูมีสิทธิ   
ในการพิจารณาวากฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม83 
 ศาลฎีกาซ่ึงปฏิบัติหนาท่ีเปนศาลอาชญากรสงครามไดวินิจฉัยโดยมีคําพิพากษา 
ท่ี 1/2489 ลงวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ. 2489 พิพากษาวา บทกําหนดที่ใหลงโทษการกระทํากอนวันท่ี
กฎหมายนี้ใชบังคับนั้น เปนการใชกฎหมายยอนหลัง จึงขัดตอรัฐธรรมนูญและเปนโมฆะ โดย    
ศาลใหเหตุผลสรุปไดความวา เพราะศาลเปนผูใชกฎหมาย ศาลจึงตองมีอํานาจพิจารณาวากฎหมาย
นั้นสามารถใชบังคับไดหรือไม และเพื่อเหตุผลในการตรวจสอบถวงดุล ศาลจึงตองมีอํานาจในการ
พิจารณาวากฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติตราข้ึนนั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ประการสุดทาย
คือ ศาลตองรักษาความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากฝายนิติบัญญัติ เปนผูตรา
กฎหมายนั้นเอง และฝายบริหารไมก็มีหนาท่ีในการวินิจฉัยกฎหมาย ศาลเปนหนวยงานที่ต้ังข้ึน 
ไวสําหรับใหความยุติธรรมเปนท่ีพึ่งของประชาชน จึงตองมีอํานาจแสดงความยุติธรรมแก
ผูเกี่ยวของ84 
 คําพิพากษานี้ทําใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมพอใจท่ีศาลลวงลํ้าเขามาในหนาท่ีของ
สภาผูแทนราษฎร เนื่องจากฝายรัฐสภาพิจารณาวา อํานาจการตีความรัฐธรรมนูญนั้น เปนหนาท่ีของ
สภาตามมาตรา 62 ของรัฐธรรมนูญในขณะนั้น จึงมีการใชอํานาจตามมาตรา 62 ตีความวาการ
วินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีดังกลาวนั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ท้ังนี้ สภาผูแทนราษฎรไดลงมติ
ในการประชุมวันท่ี 8 เมษายน พ.ศ. 2489 ต้ังคณะกรรมาธิการวิสามัญข้ึนคณะหนึ่งเพื่อศึกษาถึง
ปญหานี้  อยางไรก็ตามขณะนั้นมีการรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมเพื่อใชบังคับอยูแลวไดแก 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 248985 ซ่ึงมีแนวคิดในการกําหนดใหมีองคกรข้ึน    
ทําหนาท่ีวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ไดแก 
“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” 86 

                                                 
83 การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.16) ก. เลมเดิม. 
84 จาก ตุลาการรัฐธรรมนูญ (น. 11), โดยสมคิด เลิศไพฑูรย ข, 2536, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
85 การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.17) ก. เลมเดิม. 
86 จาก รัฐธรรมนูญ บทกฎหมายและเอกสารสําคัญในทางการเมืองของประเทศไทย (น.55), โดย 

ไพโรจน ชัยนาม, 2519, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาตร ทาพระจันทร. 
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 2.3.3 อํานาจหนาท่ีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ        
 โดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
ท่ีไดกําหนดให “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เปนองคกรทําหนาท่ีวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ใดมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และในรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มา ท่ีถือเปน
รัฐธรรมนูญฉบับถาวร ก็ไดรับรองใหตุลาการรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีในการพิจารณา
ปญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญไดแก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 (แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495) รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2534 ยกเวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 และรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 รวมท้ังธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรพุทธศักราช 
2502 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรพุทธศักราช 2515 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร
พุทธศักราช 2534 ซ่ึงถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว โดยสรุปสาระสําคัญของอํานาจหนาท่ีคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับตางๆ ดังตอไปนี้ 
 1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมี
อํานาจพิจารณาวินิจฉัย กรณีท่ีศาลเห็นวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ (มาตรา 88) สวนอํานาจในการตีความรัฐธรรมนูญกรณีอ่ืนเปนของรัฐสภา (มาตรา 
86)87 
 2) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 เปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว 
จึงไมมีการแตงต้ังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
 3) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2475 (แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495) และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2511 คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีท่ี
ศาลเห็นวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมอยู รวมทั้งมี
อํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพของสมาชิกผูแทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาวา
ส้ินสุดลงตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไมดวย ซ่ึงนับเปนคร้ังแรกท่ีมีการบัญญัติคณะ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญใชอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

                                                 
87 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489, มาตรา 86 และมาตรา 88. 
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สวนอํานาจในการตีความรัฐธรรมนูญในเร่ืองอันอยูในวงงานของวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎร หรือท่ี
ประชุมรวมกันของรัฐสภา เปนของรัฐสภา 
 4)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 
เปนรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว จึงไมมีการแตงต้ังตุลาการรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ไดเพิ่มอํานาจในการควบคุมกอนท่ีจะประกาศใชกฎหมาย ในระหวางท่ีราง
กฎหมายนั้นอยูในกระบวนการตราของรัฐสภาข้ึนมาอีกดวย รวมท้ังอํานาจในการวินิจฉัยวาราง
พระราชบัญญัติมีหลักการเดียวกัน หรือคลายกันกับหลักการของพระราชบัญญัติท่ีตองยับยั้งไว
หรือไมดวย และเพ่ิมอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานภาพของผูดํารางตําแหนงทางการเมือง
ไดแกการวินิจฉัยการส้ินสุดของความเปนรัฐมนตรี และการใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจใน
การวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล ระหวางศาลยุติธรรมกับศาลอ่ืน อีกดวย 
 5) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญฉบับ
สุดทายท่ีกําหนดใหมี “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” กอนท่ีจะพัฒนามาเปน “ศาลรัฐธรรมนูญ” ใน
ปจจุบัน ไดกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตีความ กรณีการกําหนดขอบเขตวัตถุประสงค 
ในการตราพระราชกําหนด อํานาจในการตีความขอบังคับของวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎรวาขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และอํานาจในการตีความปญหารัฐธรรมนูญตามท่ีคณะรัฐมนตรี รัฐสภา 
หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสงมาดวย88 
 6)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดกําหนดอํานาจหนาท่ีของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 
  ก) การควบคุมการตรากฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมราง
กฎหมายกอนประกาศใชบังคับ (Pre Publication Control) หรือท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุม
แบบนามธรรม (Abstract Control)89 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
มาตรา 262 ซ่ึงเปนการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย90 

                                                 
88 จาก องคกรพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญกอนจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย ศาล

รัฐธรรมนูญไทย อดีต ปจจุบัน อนาคต  (น. 7-15), โดย กมลชัย รัตนสกาวงศ, 2541, กรุงเทพฯ: สํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ. 

89  ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ  ก (น. 63). เลมเดิม. 
90  การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายกอนมีผลใชบังคับ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ

ตรวจสอบไดทั้งเน้ือหาสาระ(Substance) และกระบวนการ(Process) (คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2-4/2551).  
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 มาตรา  262 วรรคแรก  “รางพระราชบัญญัติ  หรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลว กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนํารางพระราชบัญญัติหรือ
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริยทรง
ลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 93 หรือรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 94 กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนํารางพระราชบัญญัติ 
หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายอีกคร้ังหนึ่ง” 
 วรรคสาม “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญของรางพระราชบัญญัติ หรือราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นใหรางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป” 
 วรรคส่ี “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ให
ขอความท่ีขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป และใหนายกรัฐมนตรีดําเนินการตามมาตรา 93 หรือมาตรา 
94 แลวแตกรณีตอไป” 
  ข) การควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (Post Publication Control) ท่ี
เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)91 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 26492 ซ่ึงเปนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ท่ีประกาศใชบังคับแลว93 
 มาตรา 264 วรรคแรก บัญญัติวา “ในการท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแก
คดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 
และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นใหศาลรอการพิจารณา

                                                 
91  แหลงเดิม. 
92  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 กําหนดใหผูรองขอเพื่อเสนอเรื่อง

ตอศาลรัฐธรรมนูญไดทั้งองคกรของรัฐ หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ. 
93 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลวน้ี ศาลรัฐธรรมนูญมี

อํานาจตรวจสอบเน้ือหาสาระ(Substance) หรือ “บทบัญญัติ” แหงกฎหมายเทาน้ัน ไมมีอํานาจตรวจสอบกระบวน 
การตรากฎหมาย (Process)  ดวย ซึ่งแตกตางจากการตรวจสอบรางกฎหมายกอนที่จะประกาศใชบังคับ.  
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พิพากษาคดีไวช่ัวคราว และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณา
วินิจฉัย” 
 มีขอสังเกตวา ในชวงเวลาท่ีมีการยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 สภารางรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณในการเปล่ียนจาก “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงมีลักษณะ
เปนองคกรวินิจฉัยช้ีขาดก่ึงการเมือง ซ่ึงประกอบไปดวยสมาชิกโดยตําแหนง คือ ประธานรัฐสภา 
ประธานวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา และอัยการสูงสุด ซ่ึงตําแหนงประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา 
ถือเปนตําแหนงทางการเมือง ซ่ึงหากองคกรช้ีขาดคดีพิพาททางรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนองคกรกึ่ง
การเมือง โดยมีองคประกอบของบุคคลซ่ึงเคยดํารงตําแหนงทางการเมืองมาโดยสภาพ หรือกําลัง
ดํารงตําแหนงทางการเมืองมาดํารงตําแหนง จะทําใหองคกรดังกลาวนั้นใชขอพิพาททางการเมือง
มากกวาขอพิจารณาทางรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมาย คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ จึงหันไป
ยึดแนวทางซ่ึงใหองคประกอบ ตลอดจนองคกรท่ีจะช้ีขาดรัฐธรรมนูญเปน “องคกรศาล” ซ่ึงเปน
แนวทางท่ีสหพันธสาธารรัฐเยอรมันใชอยู รวมท้ังตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังจะตองเปนตําแหนง
ประจํา กลาวคือ ไมสามารถดํารงตําแหนงทางการเมือง ตําแหนงทางราชการ หรือตําแหนงอ่ืนใน
ขณะท่ีดํารงตําแหนงเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดวย และการกําหนดใหองคกรวินิจฉัยนี้มีสถานะ
เปนศาล จึงเปนผลใหศาลรัฐธรรมนูญตองผูกพันตามรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวกับศาล
ท่ีกําหนดไวเปนการท่ัวไปดวย94 
 7) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช  254995 ได
กําหนดใหมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึนทําหนาท่ีแทนศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงนับวาเปนคร้ังแรกที่
รัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวของไทยไดมีบทบัญญัติถึงองคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญไวใหศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549มาตรา 35 
  มาตรา 35 วรรคแรก “บรรดาการใดท่ีมีกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจของศาล
รัฐธรรมนูญหรือเม่ือมีปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ใหเปนอํานาจของ 

                                                 
94  รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 วันจันทรที่ 21 กรกฎาคม 2540 หนา 160. 
95  รัฐธรรมนูญฉบับน้ีเปนรัฐธรรมนูญช่ัวคราว ซึ่งใชบังคับแทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ที่ตองสิ้นสภาพการบังคับใชไปตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 3 เมื่อเกิดเหตุการณรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ที่นํา
โดย พลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ซึ่งตามประกาศฯ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2549 ขอ 1 ไดประกาศให
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 สิ้นสุดลง และในขอ 2 ไดประกาศใหวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎร 
คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญ สิ้นสุดลงพรอมกับรัฐธรรมนูญดวย. 
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซ่ึงประกอบดวยประธานศาลฎีกาเปนประธาน ประธานศาลปกครอง
สูงสุดเปนรองประธาน ผูพิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกาซ่ึงไดรับ
เลือกโดยท่ีประชุมใหญของศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนหาคนเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ 
และตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงไดรับเลือกโดยท่ีประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดโดยวิธี
ลงคะแนนลับจํานวนสองคน เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ” 
 8) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255096 ไดกําหนดอํานาจหนาท่ีของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญดังนี้ 
      ก) การควบคุมการตรากฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมราง
กฎหมายกอนประกาศใชบังคับ(Pre Publication Control) หรือท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุม
แบบนามธรรม (Abstract Control) ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 154 
 มาตรา 154 วรรคแรก “รางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลว กอนท่ี
นายกรัฐมนตรีจะนําข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยตาม
มาตรา 150 หรือรางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 151 กอน ท่ีนายกรัฐมนตรี
จะนํารางพระราชบัญญัตินั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายอีกคร้ังหนึ่ง” 
 วรรคสอง “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัตินั้นมีขอความขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญนี้หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาว
เปนสาระสําคัญใหรางพระราชบัญญัตินั้นเปนอันตกไป” 
  ข) การควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (PostPublication Control) ท่ี
เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)97 ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 และมาตรา 212 
 มาตรา 211 วรรคแรก “ในการท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับ แกคดีใด ถา
ศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตองดวยบทบัญญัติ
มาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลสง
ความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย ในระหวางนั้นใหศาล

                                                 
96  ปจจุบัน รัฐธรรมนูญฉบับน้ีไดถูกยกเลิก ตามประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับที่ 11/2557 

เรื่อง การสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ลงวันที่ 22 พฤษภาคม 2557. 
97 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(1) และมาตรา 257(2) ซึ่งผูรองขอ

เพ่ือเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญจะเปนองคกรของรัฐหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ. 
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ดําเนินการพิจารณาตอไปไดแตใหรอการพิพากษาคดีไวช่ัวคราว จนกวาจะมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ” 
 มาตรา 212 วรรคแรก “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมี
สิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญได” 
 วรรคสอง “การใชสิทธิตามวรรคหน่ึงตองเปนกรณีท่ีไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอ่ืนได
แลว ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ”  
 อนึ่ง มาตรา 212 เปนบทบัญญัติท่ีใหประชาชนซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ี
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงเปนคร้ังแรก 
 9) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช  255798 ได
กําหนดให “ศาลรัฐธรรมนูญ” ยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญไวในมาตรา 45 
 มาตรา  45 วรรคแรก  บัญญัติวา  “ภายใตบังคับมาตรา  5 และมาตรา  44 ใหศาล
รัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยปญหาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้หรือไม และ
ตามท่ีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดินและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวา
ดวยพรรคการเมืองกําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ แตสําหรับผูตรวจการแผนดิน ใหมี
อํานาจเสนอเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดเฉพาะเม่ือมีกรณีท่ีเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด
มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้”  
 มาตรา 5 วรรคแรก บัญญัติวา “เม่ือไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้บังคับแกกรณีใด 
ใหกระทําการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแตประเพณีการปกครองดังกลาวตองไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 
 วรรคสอง “ในกรณีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดข้ึน
ในวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติ ใหสภานิติบัญญัติแหงชาติเปนผูวินิจฉัยช้ีขาด หรือเม่ือมีกรณี
ท่ีเกิดข้ึนนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติ คณะรักษาความสงบแหงชาติ คณะรัฐมนตรี ศาล
ฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุดจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดก็ได แตสําหรับศาลฎีกาและศาล

                                                 
98 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ 19 ฉบับช่ัวคราว จัดรางโดยคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) มีทั้งสิ้น 

48 มาตรา ประกาศใชบังคับเมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 2557 (ราชกิจจานุเบกษา เลม 131 ตอนที่ 55 ก). 
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ปกครองสูงสุดใหกระทําไดเฉพาะเม่ือมีมติของท่ีประชุมใหญศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุด และเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวผูท่ีมีสิทธิยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
ปญหาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ไดแก  
 1) ผูตรวจการแผนดินตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดินใน
กรณีท่ีขอใหพิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ และ 
 2) ในกรณีท่ีมีปญหาเกิดข้ึนนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติซ่ึงเปนกรณีท่ี
เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลฎีกา และศาลปกครองสูงสุดโดยมติของท่ีประชุมใหญศาล
ฎีกา หรือท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดก็ได 
 การสงเร่ืองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มีคดีตัวอยางท่ีสําคัญ คือ 
 คําส่ังศาลรัฐธรรมนูญท่ี 85/2557 เปนกรณีท่ีศาลแรงงานกลางสงคําโตแยงของจําเลยวา 
พระราชบัญญัติคุณสมบัติมาตรฐานสําหรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 มาตรา 
9(5) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 
หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา คํารองดังกลาวไมตองดวยหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง จึงไม
รับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย 
 นอกจากนี้ คําวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยปญหาวากฎหมายใด
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ ซ่ึงหมายถึง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2557 หรือไมเทานั้น มิไดมีบทบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนท่ีถูกยกเลิกไปแลว (คําส่ังศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 
79/2557) 
 
2.4  แนวความคิดของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเก่ียวกับหลักการตรวจสอบความชอบ        
ดวยรัฐธรรมนูญ 
        ในการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลักนิติธรรมนั้น จะตองทําการศึกษา
ถึงหลักการของบทสันนิษฐานตามกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐาน
ไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” ซ่ึงเปนหลักการสําคัญหรือองคประกอบหน่ึงของหลัก
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นิติธรรม (The Rule of Law) นั้น นอกจากจะไดศึกษาถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ขอความคิดวาดวยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รวมทั้งแนวคิด
และพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในประเทศไทยดังกลาว
ขางตนแลว ในหัวขอนี้จะไดทําการศึกษาถึงแนวความคิดหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเกี่ยวกับ
หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยจะขอเริ่มศึกษาแนวความคิดของหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaat) ในเบ้ืองตนกอน เนื่องจากเปนแนวความคิดท่ีไดกอใหเกิดหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) ในระบบกฎหมายตางๆ รวมท้ังความแตกตางระหวางหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมที่เกี่ยวกับ
หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ดังนี้ 
 2.4.1 แนวความคิดหลักนิติรัฐ (Principle of Legal State ; Rechtsstaatsprinzip) 
 หลักการพื้นฐานท่ีสําคัญประการหนึ่งของรัฐเสรีประชาธิปไตยในรัฐสมัยใหม คือ         
รัฐท่ีมีการปกครองโดยยึดถือหลักนิติรัฐ อันไดแก การยึดถือกฎหมายเปนหลักในการปกครอง
ประเทศซ่ึงกฎหมายดังกลาวนั้นเกิดจากการที่ประชาชนในรัฐหรือสังคมใดสังคมหนึ่งยอมตน      
ใหตกอยูภายใตกฎหมายดังกลาว ท่ีเรียกวา “สัญญาประชาคม” (Social Contract) และในปจจุบัน    
ก็คือ รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ นั่นเองเพื่อเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูอยู
ภายใตการปกครองของผูปกครอง เพราะไมวาการกระทําอ่ืนใดในการกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวาง
ผูปกครองประเทศกับผูอยูภายใตการปกครอง หรือผูอยูภายใตการปกครองดวยกันเองก็ตาม เพราะ
รัฐธรรมนูญนั้นเปนท้ังท่ีมา (Source) และขอจํากัดอํานาจ (Limitation) ของผูปกครองประเทศท่ีมี
อํานาจในการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปนอํานาจของประชาชนจึงเกิดหลักการที่เรียกวา “หลักความ 
ชอบดวยกฎหมาย” เพราะไมวาผูปกครองจะกระทําการใดๆ ซ่ึงถือวาเปนการใชอํานาจของมวลชน 
ก็ตองกระทําภายในขอบอํานาจท่ีกฎหมายใหไว ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 วรรคแรก บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือ
การที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมิได…” ซ่ึงจากหลักการดังกลาวแสดงใหเห็นวาการกระทําใดๆ ในการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ผูอยูภายใตปกครองก็ตองอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสัญญา
ประชาคม (Social Contract) 
 2.4.1.1 ท่ีมา และแนวความคิด 
 รากฐานของปรัชญาวาดวย “นิติรัฐ” (Legal State; état de Droit; Rechtsstaat) มีมาต้ังแต
สมัยกรีก อริสโตเติล ไดกลาววา การท่ีราษฎรท้ังหลายจะเปนคนดีไดตองอยูในรัฐท่ีดีมีผูนําท่ีดี และ
ผูนําท่ีดีตองเคารพกฎหมาย และมีหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ดวย ในกฎหมายโบราณของ
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อังกฤษมีสุภาษิตของพวกนอรแมนวา “กฎหมายเปนมรดกอันลํ้าคาของพระมหากษัตริย เพราะเหตุ
วากฎหมายยอมใชบังคับแกพระองคเองเชนเดียวกับพสกนิกร ถาปราศจากกฎหมายแลว ก็หาอาจมี
พระมหากษัตริยหรือมรดกตกทอดอันใดไม” ปรัชญาดังกลาวสอดคลองกับปรัชญาเร่ืองการนับถือ
กฎหมายโดยรัฐ ซ่ึงในปจจุบันนี้ก็กลาวกันวาการท่ีรัฐใดถือวากฎหมายเปนใหญ และมีความสําคัญ
เหนือส่ิงอ่ืนใด รัฐนั้นยอมถือไดวาเปน นิติรัฐ (Legal State) ซ่ึงการท่ีไดอยูในรัฐนั้นยอมเปนมงคล
อันประเสริฐ” 99 
 2.4.1.2 ความหมาย และความสําคัญ 
 คําวา “นิติรัฐ” หรือ “Rechtsstaat” เปนคําท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมัน ประกอบข้ึนจาก
คําวา Recht แปลวา กฎหมาย หรือสิทธิ และคําวา Staat ท่ีแปลวา รัฐ เม่ือรวมกันแลวไดกลายเปน
คําศัพททางนิติศาสตรในระบบกฎหมายเยอรมัน ซ่ึงยากจะหาคําในภาษาตางประเทศท่ีแปลแลวให
ความหมายไดตรงกับคําในภาษาเดิม ตําราสวนใหญใชคําๆ นี้ทับศัพทภาษาเยอรมันโดยไมแปล 
อยางไรก็ตาม มีความพยายามแปลคําวา “Rechtsstaat” อยูเชนกัน โดยระบบกฎหมายอังกฤษแปลวา 
“rule of law” หรือ “state-under-law” ระบบกฎหมายฝร่ังเศสแปลวา “état de Droit” สําหรับใน
สหรัฐอมเริกาหากไมแปลคําวา “Rechtsstaat” วา “Rule of Law” ก็มักยกเอาหลักการทางกฎหมายท่ี
มีเนื้อหาบางสวนมาเทียบเคียง เชน due-process-clause เปนตน100 ซ่ึงคําวา “Rechtsstaat” เปนคําท่ี
เร่ิมรูจักกันในศตวรรษท่ี 19 ในชวงกอนป ค.ศ. 1848 นักคิดคนสําคัญของเยอรมันคือ Robert von 
Mohl, Carl Welcker และ Johnann Christopt Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” ซ่ึงอาจ
ใหความหมายของคําวา “นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผล และวัตถุประสงค อันเปนรูปท่ี
ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล และวัตถุประสงคเพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการ
ท่ัวไป จากการใหความหมายดังกลาวอาจสรุปไดวา “นิติรัฐ (Rechtsstaat)” คือ รัฐท่ีปกครองตาม
หลักเหตุผล เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไปดวยความสงบสุข101 
 ตอมาความหมายของคําวา “นิติรัฐ” ไดถูกลดขอบเขตความหมายของนิติรัฐ ในทาง
เนื้อหา กลายเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ โดย Friedrich Julius Stahl ไดอธิบายวา รัฐ ควรเปน “นิติรัฐ” 

                                                 
99 จาก การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการตราพระราชกําหนด : ศึกษาเฉพาะกรณี

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.42), โดย  
ชิษณุชา สงเสมอ, 2550, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 

100 คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 160). เลมเดิม. 
101 From Staatsech I Staatsorganisationsrecchr 4 Auft (p. 188). by Albert bleckmann, 1997, Carl 

Heymanns Verlag  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 21), โดย  
บรรเจิด  สิงคะเนติ ก, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ซ่ึงเปนแนวทางในการแกไขปญหาของรัฐ และเปนความพยายามท่ีจะพัฒนารัฐไปสูยุคใหม ดังนั้น
รัฐจะตองกําหนดแนวทางและขอบเขตในการทําใหบรรลุความมุงหมายดังกลาว โดยรัฐจะตอง
เคารพในขอบเขตสวนบุคคลของปจเจกบุคคล และจะตองใหการรับรองคุมครองขอบเขตสวน
บุคคลโดยกฎหมาย และทําใหเกิดความม่ันคงตอแนวทางดังกลาว นอกจากนั้นรัฐไมควรใชอํานาจ
เหนือของรัฐบังคับบุคคลตามแนวจารีตท่ีเคยปฏิบัติมาอีกตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอบเขตสวน
บุคคล และน่ีคือความหมายของ “นิติรัฐ”102  
 โดยคําสอนวาดวยนิติรัฐแนวใหม มีความพยายามท่ีจะนําขอเรียกรองท้ังหลายของหลัก
นิติรัฐท่ีไดรับการพัฒนาต้ังแตศตวรรษท่ี 19 มารวบรวมไวท้ังหมด ดังนั้น การอธิบายความหมาย
ของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ในชวงหลังจึงเปนการใหความหมายวา หลักนิติรัฐประกอบดวย
หลักการยอยใดบาง ตัวอยางเชน Hartmut Maurer มีความเห็นวา หลักยอยของหลักนิติรัฐประกอบ
ไปดวย หลักยอย ไดแก 1) หลักการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน (Grundrechte) 2) หลักการแบงแยก
อํานาจ (Gewaltenteilung) 3) หลักความผูกพันตอกฎหมายขององคการของรัฐ (die Rechtsbindung 
der staatlichen organe) 4 )  หลักเ ง่ือนไขการกระทํ าการของฝ ายปกครอง  (Grundsatz des 
Gesetzesvorbehalts) 5) หลักการคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการ (Rechtsschutz) 6) หลักความรับ
ผิดของรัฐ (Staatshaftung) 7) หลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(Rechtsstaatliche Strafrechts und Strafprozessrechtsgrundsätze) 8) หลักความม่ันคงของกฎหมาย 
(Rechtssicherheit) และ 9) หลักความไดสัดสวน (Grundsatz der Verhältnismassigkeit)103     
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหคําอธิบายความหมายของนิติรัฐไววา “รัฐตาม
รัฐธรรมนูญสมัยใหม ยอมเปนนิติรัฐ คือ เปนรัฐท่ียอมตนอยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐเปน 
ผูตราข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ” 104 
 นอกจากนี้  ได มีนักวิชาการใหความหมายของหลักนิติ รัฐ  (Rechtsstaatsprinzip) 
หมายถึง หลักการของรัฐซ่ึงยอมรับรองและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของราษฎรไว
ในรัฐธรรมนูญ โดยหลักนิติรัฐเกิดข้ึนดวยวัตถุประสงคเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎร จาก
การใชอํานาจตามอําเภอใจ ซ่ึงมีหลักการยอยๆ ท่ีสําคัญ 3 ประการ105 คือ  

                                                 
102 แหลงเดิม. 
103 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 21-22), เลมเดิม.  
104 จาก หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป( น. 91-94) โดย หยุด  แสงอุทัย, 2538 (พิมพครั้งที่ 9), กรุงเทพฯ:          

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
105 จาก คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.129), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2535 (พิมพครั้งที่ 2).  

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาตร. 
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 1) หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ตามหลักนี้ การกระทํา
ท้ังหลายขององคกรฝายบริหารจะตองชอบดวยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ ซ่ึง
หมายความวา ในความสัมพันธระหวางเจาหนาท่ีของรัฐกับราษฎรนั้น เจาหนาท่ีของรัฐจะมีอํานาจ
ส่ังการใหราษฎรกระทําการ หรือละเวนไมกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไดตอเม่ือมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดแจง และจะตองใชอํานาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนดไว 
 2) หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลักนี้หมายความวากฎหมาย
ท้ังหลายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน จะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
ที่ใหอํานาจองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้นจะตองมี
ขอความระบุไวอยางชัดเจนพอสมควรวาใหองคกรของฝายบริหารองคกรใดมีอํานาจลวงลํ้าเขาไป
ใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดในกรณีใด และภายในขอบเขตอยางใดประการหนึง่ และ
จะตองไมใหอํานาจแกองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกิน
ขอบเขตแหงความจําเปน เพื่อธํารงรักษาไวซ่ึงผลประโยชนสาธารณะอีกประการหนึ่ง 
 3) หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ ตามหลักนี้หมายความวาการควบคุม
ไมใหการกระทําขององคกรฝายบริหารขัดตอกฎหมายก็ดี การควบคุมไมใหกฎหมาย ขัดตอ
รัฐธรรมนูญก็ดี จะตองเปนอํานาจหนาท่ีขององคกรตุลาการซ่ึงมีความเปนอิสระจากองคกรฝาย
บริหารและองคกรฝายนิติบัญญัติ องคกรตุลาการซ่ึงจะทําหนาท่ีควบคุมความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําขององคกรฝายบริหารก็ดี ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ดี อาจจะเปน
องคตุลาการอีกองคกรหนึ่งแยกตางหากจากองคกรตุลาการผูทําหนาท่ีพิจารณาคดีแพงและคดีอาญา
ก็ได เชน ศาลปกครองซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาคดีปกครอง หรือศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อยางไรก็ดี องคกรตุลาการนั้นๆ จะตองมี
ความเปนอิสระอยางแทจริงจากท้ังองคกรฝายนิติบัญญัติและองคกรฝายบริหาร กลาวคือ ในการ
ปฏิบัติหนาท่ีของตนน้ัน องคกรตุลาการไมจําเปนตองฟงคําส่ังบัญชาจากองคกรฝายบริหารและ
องคกรฝายนิติบัญญัติ 
 2.4.1.3 สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติรัฐ 
 เนื่องจากในทางทฤษฎียังไมสามารถนิยามความหมายของ นิติรัฐ (Rechtsstaat) ให
กระจางแจงได  ในการศึกษาหลักนิติ รัฐ  (Rechtsstaat) จึงตองพิจารณาถึงสาระสําคัญหรือ
องคประกอบของหลักนิติรัฐ หากพิจารณาตามความเห็นของ Theodor Maunz นักกฎหมายท่ีมี
ช่ือเสียงของเยอรมนี เห็นวา หลักดังตอไปน้ีเปนหลักการอันเปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ 
กลาวคือ 1) หลักการแบงแยกอํานาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung) 2) หลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ (die Gewährleistung persönlicher Grundrechte) 3) หลักความชอบดวยกฎหมายของ
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ฝายตุลาการและฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit von Justiz und Verwaltung) 4) หลักความชอบ
ดวยกฎหมายในทางเนื้อหา (materielle Gesetzmaessigkeit) 5) หลักความอิสระของผูพิพากษา 
(Unabhaengigkeit der Richter) 6) หลัก “ไมมีความความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” 
(nullum crimen, nulla poena sine lege) และ 7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
(Vorrang der Verfassung)106 โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ       
ซ่ึงจะเกี่ยวของกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฏหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกร
ฝายนิติบัญญัติ มีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 1) หลักการแบงแยกอํานาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung)  
 หลักการแบงแยกอํานาจเปนพื้นฐานท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) 
เพราะหลักนิติรัฐไมสามารถจะสถาปนาข้ึนมาไดในระบบการปกครองท่ีไมมีการแบงแยกอํานาจ 
ไมมีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจ ฝาย 
นิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ โดยหลักแลวตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งซ่ึง
กันและกันได ท้ังนี้เพราะอํานาจท้ังสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุล
กัน (Check and balance) เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุนี้
จะตองไมมีอํานาจใดอํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาด หรือจะตองไมมีอํานาจ
หนึ่งท่ีรับภาระหนาท่ีของรัฐท้ังหมด และดําเนินการเพ่ือใหบรรลุภารกิจดังกลาวแตเพียงฝายเดียว 
ดังนั้นหลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักท่ีแสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของการแบงแยกอํานาจ 
การตรวจสอบอํานาจ และการถวงดุลอํานาจ107 
 หากการพิจารณาหลักการแบงแยกอํานาจอยางเปนระบบ อาจแยกพิจารณาการแบงแยก
อํานาจในแงของความแตกตางตามภาระหนาท่ีของรัฐซ่ึงกอใหเกิดการแบงแยกองคกรตาม 
ขอบเขตภาระหนาท่ีท่ีแตกตางกัน หรือเรียกกันวา “การแยกอํานาจตามภารกิจ (funktionlle 
Gewaltenteilung)” และ “การแบงแยกอํานาจในแงของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung)”     
ซ่ึงเรียกรองใหภาระหนาท่ีของรัฐมีการแบงแยกนั้นตองมีเจาหนาท่ีตนเองอันมิใชเปนเจาหนาท่ีของ
ตนเองอันมิใชเจาหนาท่ีของรัฐองคกรอ่ืนดวย โดยวิธีการแบงแยกอํานาจรัฐเชนนี้ รวมท้ังการ
กําหนดใหองคกรอ่ืนๆ เขาไปมีสวนรวมในกระบวนการแตงต้ังบุคคลเขาสูอํานาจนั้น หรือการใหมี
สิทธิโตแยงคัดคานอํานาจอ่ืนหรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบท้ังในแงของการแบงแยกอํานาจ
ตามภารกิจ (funktionlle Gewaltenteilung) และในแงของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung) 
แลว กรณีก็จะกอใหเกดิความสัมพันธระหวางอํานาจตางๆ ในการยับยั้งซ่ึงกันและกัน และทําใหเกิด
                                                 

106 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 22-32). เลมเดิม. 
107 แหลงเดิม. 
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ความสมดุลระหวางอํานาจไมทําใหอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยูภายใตอํานาจอ่ืนโดยช้ืนเชิงดวย
สภาพการณเชนนี้จะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครองอันเปนความ          
มุงหมายประการสําคัญของหลักนิติรัฐ(Rechtsstaat)108 
 2) หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewährleistung persönlicher 
Grundrechte)  
 โดยท่ีหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) มีความเกี่ยวพันกันอยางยิ่งกับสิทธิเสรีภาพของบุคคล
(Freiheitsrecht) และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) สิทธิท้ังสองประการดังกลาวขางตน 
ถือวาเปนพื้นฐานของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายยอมรับหลักความ
เปนอิสระของปจเจกบุคคลในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคของบุคคล
นั้น ดังนั้น เพื่อเห็นแกความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในการพิจารณาพัฒนาบุคลิกภาพของแตละ
บุคคล รัฐจึงตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล การแทรกแซงใน
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล โดยอํานาจรัฐจะกระทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผานความ
เห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยใหความเห็นชอบ
แลวเทานั้นจึงจะสามารถกระทําได ท้ังนี้ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลให
มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพื่อความมุงหมายจะให
อํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันก็เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับ
ความรับรองคุมครอง นอกเหนือจากหลักการแบงแยกอํานาจแลว ไดมีการบัญญัติหลักการตางๆ อีก
หลายประการเพ่ือเปนการใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิใหถูกละเมิด 
จากรัฐ เชน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ 
แกกรณี ใดกรณีหนึ่ งแก บุคคลใดบุคคลหน่ึง เปนการ เฉพาะ เจาะจง  (Allgemeinheit und 
Einzelfallverbot) การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ (Zitiergebot) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie) และหลักประกันท่ีสําคัญคือ หลักประกันการคุมครองสิทธิ
โดยองคกรตุลาการ (Rechtsschutzgarantie) ซ่ึงถือวาเปนสาระสําคัญของการใหการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพแกปจเจกบุคคล เพราะเปนการคุมครองหรือหลักประกันท้ังหลายจะปราศจาก
ความหมายหากไมใหสิทธิแกปจเจกบุคคลในการโตแยงการกระทําของรัฐ เพื่อใหองคกรศาลซ่ึง
เปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูกโตแยงวาละเมิดตอ
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล109 
                                                 

108 แหลงเดิม. 
109  แหลงเดิม. 
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 ดังนั้น หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ จึงถือวาเปนหลักการพ้ืนฐานท่ี
สําคัญของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ท้ังนี้ เพราะถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น การกระทําของรัฐท้ังหลายจึงตองดําเนินการใหสอดคลองกับคุณคาอันสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญเพราะมนุษยนั้นเปนเปาหมายการดําเนินการของรัฐ มนุษยมิใชเปนเพียงเคร่ืองมือ
ในการดําเนินการของรัฐ การดํารงอยูของรัฐยอมดํารงอยูเพื่อมนุษย มิใชมนุษยดํารงอยูเพื่อรัฐ ดวย
เหตุนี้สิทธิและเสรีภาพจึงเปนรากฐานท่ีสําคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียึดถือระบบนิติรัฐ 
 3)  หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit 
von Justiz und Verwaltung)  
 หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองหรือเรียกวา “หลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง” หลักในเร่ืองนี้เปนการเช่ือมโยงหลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองเขากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทน
กลาวคือ การใชกฎหมายของฝายตุลการก็ดี หรือฝายปกครองก็ดีจะตองผูกพันตอบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีออกโดยองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรท่ีมีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเปนการกระทบตอสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชน
นั้นจะกระทําได เฉพาะภายใต เง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ โดยผานความเห็นชอบจากตัวแทนประชาชน 
กอน ดังนั้น การใชกฎหมายของฝายตุลาการหรือฝายปกครองท่ีเปนการจํากัดสิทธิของประชาชนจึง
มีผลมาจากกฎหมายท่ีไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนแลวซ่ึงอาจแยกพิจารณาความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลการและฝายปกครองไดดังนี้ 
   (3.1) ความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการหรือหลักความชอบดวยกฎหมายของ
ฝายตุลาการ (Gesetzmaessigkeit von Justiz) ความผูกพันของฝายตุลาการตอการใชกฎหมายเปนไป
ตามหลักความเสมอภาคของการใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน โดยถือวาเปนหลักความเสมอภาคใน
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ รูปแบบของการใชกฎหมายตามหลักความเสมอภาคดังกลาวมี 
3 รูปแบบ110  ดังนี้ 
 รูปแบบท่ีหนึ่ง ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งใหแตกตาง 
ไปจากบทบัญญัติของกฎหมายหรือเรียกวาความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ 
เปนความผูกพันท่ีจะตองไมพิจารณาพิพากษาใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปน
บทบัญญัติในลักษณะของการบังคับในเร่ืองนั้นๆ กลาวคือ ฝายตุลาการจะตองใชกฎหมายใหเปนไป
ตามองคประกอบและผลของกฎหมายในเร่ืองนั้นๆ 

                                                 
110 แหลงเดิม. 
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 รูปแบบท่ีสอง ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ 
บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการท่ีจะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติกฎหมายใหตรง
กับขอเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีนี้เปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตนอยาง
เครงครัดตอกฎหมาย แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเปนลักษณะพิเศษในกรณี
ใดกรณีหนึ่งก็ตาม 
 รูปแบบท่ีสาม ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง
ในกรณีนี้หมายความวา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการในกรณีท่ี
กฎหมายกําหนดใหมีการใชดุลยพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลยพินิจโดยปราศจาก
ขอบกพรองใดๆ ท้ังส้ิน 
   (3.2) ความผูกพันตอกฎหมายของฝายปกครอง หรือหลักความชอบดวยกฎหมาย
ของฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit der Verwaltung) ซ่ึงแบงเปนหลักยอยได 2 หลัก คือหลัก
ความมากอนของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) ซ่ึงเรียกรองในทางปฏิเสธวา
การกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดอันหนึง่ของฝายปกครองจะขัดหรือแยงกับกฎหมาย
ท้ังหลายท่ีมีอยูไมได ดังนั้น หากการกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝายปกครอง
ขัดหรือแยงกับกฎหมาย การกระทําหรือมาตรการนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย และหลักเง่ือนไข
ของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) ท่ี เรียกรองวาฝายปกครองจะมีอํานาจ
กระทําการอันใดอันหนึ่งก็ตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจ หากไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครอง
กระทําการดังกลาว การกระทําของฝายปกครองนั้นยอมไมชอบดวยหลักเง่ือนไขของกฎหมาย
ดังกลาว111 
 4) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา (materielle Gesetzmaessigkeit)  
 ตามหลักนี้ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติหรือฝายปกครองที่ออกกฎหมายลําดับรอง 
กําหนดหลักเกณฑในทางกฎหมายใหเปนไปตามหลักความแนนอนของกฎหมาย (das Prinzip der 
Rechtssicherheit) หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Verbot rückwirkender Gesetze) และหลัก
ความพอสมควรเหตุ (übermaßverbot)112 กลาวคือ 
  (4.1) หลักความแนนอนของกฎหมาย (das Prinzip der Rechtssicherheit) 
 เปนหลักการที่หลีกเล่ียงความไมแนนอนในการใชกฎหมาย อันเปนหลักท่ีเรียกรองวา 
การบัญญัติกฎหมายตองมีความแนนอนเพียงพอท่ีจะทําใหผูคนในสังคมสามารถทราบไดวา
บทบัญญัติของกฎหมายใดท่ีเขาจะตองคํานึงถึงหากจะกระทําการอันใดอันหนึ่ง และกฎหมาย
                                                 

111 แหลงเดิม. 
112 แหลงเดิม. 
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ดังกลาวมีขอเรียกรองอันใดบาง บุคคลจึงสามารถท่ีจะกําหนดการกระทําของตนใหเปนไปตาม
เง่ือนไขของกฎหมายและทําใหเกิดความแนใจวา การกระทําของตนจะไมเปนการละเมิดบทบัญญัติ
ของกฎหมาย ซ่ึงหลักความแนนอนของกฎหมาย ประกอบดวยหลักความชัดเจนของกฎหมาย (das 
Prinzip der Klarheit der Rechtsnormen) ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร (ในการออก
กฎหมายลําดับรอง) ในการบัญญัติกฎหมายวาจะตองมีความชัดเจนอยางเพียงพอ เพื่อใหบุคคล
สามารถกําหนดพฤติกรรมของตนภายใตสภาพการณในทางกฎหมายท่ีขาดความชัดเจน 
(unbestimmer Rechtsbegriff) และการบัญญัติถึง “เง่ือนไขท่ัวไป (Generalklauseln)” แตอยางใด  
และหลักคุมครองความสุจริต (das Prinzip des Vertrauensschutzes) หลักนี้เรียกรองตอฝายปกครอง
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีเกี่ยวกับการยกเลิกเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีใหประโยชนแกผูรับคํ่า
ส่ังทางปกครอง (die begruenstigende Verwaltungsakte) ถาผูรับคําส่ังทางปกครอง เช่ือโดยสุจริตวา
คําส่ังทางปกครองนั้นออกโดยชอบดวยกฎหมาย และเม่ือไดช่ังน้ําหนักกับประโยชนสาธารณะใน
เร่ืองนั้นๆ แลว หากเห็นควรใหยกเลิกคําส่ังทางปกครอง บุคคลท่ีไดรับผลกระทบจากการยกเลิกคํ่า
ส่ังทางปกครองดังกลาว ยอมไดรับความคุมครองภายใตหลักคุมครองความสุจริต113  
  (4.2) หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Verbot rückwirkender Gesetze)  
 หลักนี้เปนการเรียกรองไมใหกฎหมายมีผลใชบังคับกับเหตุการณท่ีเกิดข้ึนในอดีตท่ี
ผานมา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของการยอนหลังไปเปนโทษตอเหตุการณท่ีส้ินสุดไปแลว การมี
ผลยอนหลังของกฎหมายอาจแบงออกไดเปน 2 กรณี114 คือ กรณีแรก การมีผลยอนหลังโดยแทของ
กฎหมาย  (die echte Rueckwirkung) หรือเ รียกว า  “การมีผลยอนหลังในผลของกฎหมาย 
(Rueckwirkung von Rechtsfolgen)” ไดแก กรณีท่ีขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่งไดผานพนไปแลวและ
กฎหมายไดบัญญัติใหมีผลกับขอเท็จจริงท่ีไดส้ินสุดไปแลว และกรณีท่ีสอง การมีผลยอนหลังมิใช
โดยแท (die unechte Rueckwirkung) หมายถึง กรณีท่ีกฎหมายไดเช่ือมโยงกับขอเท็จจริงท่ีได
เกิดข้ึนแลวในอดีตแตขอเท็จจริงนั้นมิไดส้ินสุดลงขณะท่ีกฎหมายนั้นมีผลบังคับใช และกฎหมายได
กําหนดใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงนั้นในอนาคต 
  (4.3) หลักความพอสมควรแกเหตุ (übermaßverbot) 
 ตามห ลักพอสมควรแก เ ห ตุ  ห รือห ลักคว ามได สั ดส วน (der Grundsatz der 
Verhaeltnismaessigkit) ถือไดวาเปนหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปท่ีมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณ
อักษร แตนับวาเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญในการตรวจสอบการกระทําท้ังหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลตอ

                                                 
113  แหลงเดิม. 
114  From Staatsrecht (p. 164), by Ekkehart Stein, 14.Aufl  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพ

และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 27), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ความสมบูรณหรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทํานั้นๆ ภาระหนาท่ีของหลักความได
สัดสวนมิไดมีความมุงหมายเฉพาะเพื่อการจํากัดการแทรกแซงของรัฐเทานั้น แตหลักความได
สัดสวนยังเปนหลักการในเร่ืองเนื้อหาที่หามมิใหมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ (Willkuerverbot) 
นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักท่ีมีความสําคัญสําหรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดวย115 ซ่ึงสาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุหรือหลักความไดสัดสวน คือ   
หลักความเหมาะสม (Geeignetheit) หมายถึง มาตรการอันใดอันหนึ่งจะเปนมาตรการท่ีไม
เหมาะสมหากมาตรการน้ันไมอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวได หรือการบรรลุวัตถุประสงค
ดังกลาวนั้นเปนไปดวยความยากลําบาก หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) หมายถึง มาตรการ
หรือวิธีการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีกําหนดได และเปนมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจกอใหเกิด
ผลกระทบนอยท่ีสุด และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Verhaeltnismaessigkeitim 
engeren Sinne) เปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางวัตถุประสงค (Zweck) และวิธีการ (Mittel) ซ่ึงมี
ความหมายวา มาตรการอันหนึ่งจะตองไมอยูนอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธระหวางวิธีการ
ดังกลาวกับวัตถุประสงคท่ีกําหนดไว เปนการพิจารณาความสมดุลระหวางสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีถูก
กระทบกับผลประโยชนสวนรวมท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาววาจะตองอยูใน
สัดสวนท่ีสมดุลกัน  
 5) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา (Unabhaengigkeit der Richter) 

 ความเปนอิสระของผูพิพากษาหมายความวา ผูพิพากษาสามารถทําภาระหนาท่ีในทาง
ตุลาการไดโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผูพิพากษามีความผูกพันเฉพาะตอกฎหมาย  
และทําการพิจารณาพิพากษาภายใตมโนธรรมของตนเทานั้น116 หลักความอิสระของผูพิพากษา 
เปนหลักท่ีสําคัญหลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ ความมุงหมายของหลักดังกลาวมุงการคุมครองอํานาจ
ตุลาการตอการแทรกแซงโดยเฉพาะอยางยิ่งจากอํานาจบริหารและอํานาจนิติบัญญัติ โดยหลักนี้ 
วางอยูบนพื้นฐานของความอิสระจาก  3 ประการ  กลาวคือ  ความเปนอิสระจากคูความ 
(Parteienunabhaengigkeit) ความเปนอิสระจากรัฐ (Staatsunabhaengigkeit) และความเปนอิสระจาก
สังคม (Gesellschafsunabhaengigkeit) ความไมเปนอิสระจากท้ังสามประการดังกลาวจะกอใหเกิด

                                                 
115 From Grundgesetz – Kommentar, by Jarass/Pieroth, 3.Aufl.,1995, Art, 20, Rdnr. 57a (อางถึงใน 

หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 28), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 

116 From Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, Hrsg (p. 526), by 
Bettermann/Nipperday/Scheuner, 1959, Dritter, Berlin  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรี
ความเปนมนุษย)  (น. 28-29), โดยบรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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อันตรายตอความเปนกลางของผูพิพากษาท่ีปรากฏในรูปแบบตางๆ ลวนมีวัตถุประสงคเพื่อ
กอใหเกิดความม่ันคงตอความเปนกลางของผูพิพากษา117  
 6) หลักไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมายหมาย (Nullum Crimen Nulla 
Poena Sine Lege)  
 เปนหลักพื้นฐานของการปกครองโดยกฎหมายและประชาธิปไตยในทางเนื้อหาท่ี 
ทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกันท่ีไดบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวโดยไมเลือกฐานะ
หรือตําแหนง118 หลักนี้ปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 2557119 
และเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา หลักดังกลาวยังมีผลใชกับเร่ืองโทษปรับทางปกครอง โทษ
ทางวินัย และการลงโทษในทางวิธีเรียงตามขอบังคับขององคกรในทางวิชาชีพดวย120 หลัก “ไมมี
ความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” นั้น วางอยูบนพื้นฐาน 4 ประการ121 กลาวคือ 
 ประการท่ีหนึ่ง หลักการกระทํา (Tatprinzip) กฎหมายอาญาตามหลักนิติรัฐนั้น ยอม
ผูกพันอยูกับการกระทํา (Tat) แตมิไดผูกพันกับความคิด (Gesinnung) ดังนั้น พื้นฐานในการกําหนด
ความผิดหรือกําหนดโทษจึงตองวางอยูบนพื้นฐานของ “การกระทํา” ซ่ึงหมายความรวมถึงการละ
เวนไมกระทําการดวย 
 ประการท่ีสอง หลักการกําหนดโทษโดยกฎหมาย (Gesetzlichkeitsprinzip) หรือการ
กําหนดโทษจะตองไดรับการกําหนดโดยกฎหมาย ซ่ึงหลักการดังกลาวหมายถึง หลักการอยูภายใต
เง่ือนไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) กฎหมายท่ีจะกําหนดโทษในทางอาญาจะตองเปน
กฎหมายท่ีได รับการพิจารณาจากรัฐสภา  ซ่ึงไปสูหลักการกําหนดเงื่อนไขโดยรัฐบาล 
(Parlamentsvorbehalt) ซ่ึงหลักการดังกลาวมีวัตถุประสงค 2 ประการ กลาวคือ ประการแรก มี
วัตถุประสงคเพื่อท่ีจะคุมครองบุคคล เพราะบุคคลควรที่จะไดทราบลวงหนาวาการกระทําเชนใดท่ี

                                                 
117  แหลงเดิม. 
118  จาก รวมคําบรรยายภาคหน่ึง สมัยที่ 68 ปการศึกษา 2558 เลม 2 วิชากฎหมายอาญา มาตรา 1-58               

การบรรยายคร้ังที่ 1 (น.22), โดย วีรชาติ เอี่ยมประไพ, 2558, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ
บัณฑิตยสภา. 

119  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 “บทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญน้ี ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ประชาชนชาวไทย เคยไดรับ
การคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระหากษัตริยเปนประมุข และ
ตามพันธกรณีระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญน้ี.” 

120  From Grundrechte-Staatsrecht II (p. 289), by Pieroth/Schlink, 9. Aufl (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของ
สิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 30), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

121 แหลงเดิม. 
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กฎหมายหามมิใหกระทํา และกําหนดโทษไว และประการที่ 2 เพื่อทําใหเกิดความแนใจวาเฉพาะ
อํานาจนิติบัญญัติเทานั้น (ไมหมายความถึงอํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ) ท่ีทําการกําหนดโทษ
ทางอาญาได จากหลักการกําหนดโทษตองกระทําโดยกฎหมายเทากับเปนการหามใชกฎหมายจารีต
ประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล นอกจากนี้ยังหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie) 
ลงโทษทางอาญาแกบุคคล กลาวโดยสรุป สําหรับหลักการกําหนดโทษโดยกฎหมายมีความหมาย
เฉพาะกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น และเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ผานการพิจารณาจาก
องคกรนิติบัญญัติ 
 ประการท่ีสาม หลักความแนนอนชัดเจน (Bestimmtheitsgrundsatz) เปนหลักท่ีสําคัญ
หลักหนึ่งภายใตหลักนิติรัฐดังกลาวท่ีไดกลาวไวขางตน และเปนหลักท่ีไดรับการเรียกรองมากข้ึน
ในกรณีของกฎหมายอาญา ยิ่งมีการกําหนดโทษสูงข้ึนกฎหมายอาญายิ่งตองมีความแนนอนชัดเจน
มากข้ึน หลักความแนนอนของกฎหมายอาญาน้ัน เรียกรองวาบุคคลควรจะรูต้ังแตเบ้ืองตนวา
กฎหมายอาญาหามกระทําใดบางและหากบุคคลละเมิดการกระทําดังกลาวจะไดรับโทษเพียงใด 
ท้ังนี้ เพื่อใหปจเจกบุคคลสามารถกําหนดพฤติกรรมของตนเองได แตอยางไรก็ตาม หลักความ
แนนอนของกฎหมายมิไดหามการบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําในทางกฎหมายไมแนนอนชัดเจน 
(unbestimmte Rechtsbegriffe) ซ่ึงจําเปนตองอาศัยการตีความโดยผูพิพากษา 
 ประการท่ีส่ี หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Rueckwirkungsverbot) ซ่ึงเปนหลัก
หนึ่งของหลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหาดังกลาวขางตน แตสําหรับหลักหามมิให
กฎหมายมีผลยอนหลังในกฎหมายอาญาน้ัน เปนขอหามโดยเด็ดขาด โดยขอหามดังกลาวเปนการ
หามองคกรนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหกฎหมาย  มีผลยอนหลังในทางจะกอใหเกิด
ความผิดสําหรับการกระทําอันใดอันหนึ่ง และหามมิใหบัญญัติกฎหมายยอนหลังเพื่อกําหนดโทษท่ี
มีอยูใหสูงข้ึน และหามมิใหผูพิพากษาใชกฎหมายอาญาใหมีผลยอนหลังเพื่อลงโทษบุคคล122  
 7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 
 จากการศึกษาหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในหัวขอ 2.1.1 ขางตน  
เม่ือพิจารณาตามทัศนะของ Maunz มีความเห็นวา หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
นั้น เปนสวนยอดสุดของหลักนิติรัฐหรือเปนมงกุฎของหลักนิติรัฐ (Kroennung des Rechtsstaates) 

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญหมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับใหเปน
กฎหมายท่ีอยูในลําดับท่ีสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐนั้น และหากกฎหมายท่ีอยูลําดับท่ีตํ่ากวา 

                                                 
122 แหลงเดิม. 
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ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกลาวยอมไมมีผลบังคับใช123 การยอมรับหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดวาเปนสาระสําคัญสวนหน่ึงของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น เปนลักษณะพิเศษของ
ระบบกฎหมายเยอรมันซ่ึงเปนการทําใหหลักความชอบดวยกฎหมาย (Gesetzmaessigkeitsgrundsatz) 
มีความชัดเจนมากเปนพิเศษ ซ่ึงเปนความแตกตางกันในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ(Rechtsstaat) 
ของประเทศตางๆ ในยุโรป กับนิติรัฐของประเทศอังกฤษ ในขณะท่ีประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศ
ท่ีไมมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร หลักนิติรัฐในอังกฤษจึงมิไดเรียกรองจากหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แตในสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ความเขาใจถึงหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) ถือวาเปนหลักตามรัฐธรรมนูญซ่ึงมีบทบัญญัติอยางนอย 2 มาตรารับรองถึงหลักการ
ดังกลาว กลาวคือ รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 หรือกฎหมายพ้ืนฐาน
แหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz-GG) มาตรา 20 วรรคสาม124 ไดกําหนดไวอยาง
ชัดเจนถึงหลักความกอนหรือหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ
แหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949(Grundgesetz-GG) มาตรา 79 วรรคสาม125 ยังไดบัญญัติ
รับรองวาบทบัญญัติของมาตรา 1 และมาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติท่ีไมอาจแกไข
เปล่ียนแปลงได 
 ดังนั้น หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึงเปนหลักความผูกพันตอ
รัฐธรรมนูญของฝายนิติบัญญัติซ่ึงเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ในการตรา
กฎหมาย ซ่ึงหมายความวา ในการตรากฎหมายน้ัน รัฐสภาซ่ึงเปนองคกรฝายนิติบัญญัติ ท่ีมี
ความชอบธรรมสูงสุดในระบอบประชาธิปไตยท่ีจะตรากฎหมายใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
ไมได  ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญถือกําเนิดในยุโรป และสหรัฐอเมริกา        
ในศตวรรษท่ี 17-18 และพัฒนาเร่ือยมาภายใตกรอบประวัติศาสตรและเง่ือนไขทางการเมืองของ     
แตละประเทศ การยอมรับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสงผลโดยตรงใหองคกร
ของรัฐทุกองคกรตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการแสดงออกซ่ึงอํานาจรัฐโดยนัยนี้รัฐธรรมนูญ     
                                                 

123  From Staatsechr (p. 13), by E.Stein, 1993, 14 Aufl.; Bundesverfassungsgericht (p. 8), K.Schlaich, 
1991, 2.Aufl., 1991, Rdnr (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 31-32),     
โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน.. 

124  รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 (Grundgesetz-GG) มาตรา 20(3) “อํานาจ             
นิติบัญญัติผูกพันตอรัฐธรรมนูญ สวนอํานาจบริหารและอํานาจตุลาการผูกพันตอกฎหมาย”. 

125  รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 (Grundgesetz-GG) มาตรา 79(3) “การแกไข
รัฐธรรมนูญซึ่งมผีลกระทบกับการแบงเขตพ้ืนที่ของมลรัฐซึ่งโดยหลักการแลว มลรัฐจะตองมีสวนรวมในการ
ออกกฎหมายน้ันดวย หรือหากการแกไขน้ันกระทบตอหลักการที่บัญญัติไวในมาตรา 1 และมาตรา 20 ไมอาจ
กระทําได.” 
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จึงเปนท้ัง “กรอบ” ของการใชอํานาจและเปน “มาตร” สําหรับการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐใน
เวลาเดียวกัน เพื่อใหหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดรับการเคารพและมีผลในทาง
ปฎิบัติจึงตองมีองคกรข้ึนมาคุมครองรัฐธรรมนูญมิใหถูกลวงละเมิด เนื่องจากรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายท่ีกําหนดกรอบกติกาในทางการเมือง องคกรรัฐท่ีทําหนาท่ีดังกลาวอาจเปนองคกรทาง
การเมือง(รัฐสภา ประธานาธิบดี) หรือองคกรท่ีใชอํานาจตุลาการ(ศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ)     
ก็ไดท้ังนี้ข้ึนอยูกับเง่ือนไขทางการเมือง สังคมและกฎหมายของรัฐนั้นๆ หลักความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญซ่ึงปฎิเสธกฎหมายท่ีมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น ไดรับการ
ยอมรับคร้ังแรกในบริบทของการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝายนิติบัญัติ
ตราข้ึนโดยองคกรตุลาการ (Judicial Review) ในคดี Mabury V. Madison (ค.ศ. 1803 ในสหรัฐ 
อเมริกา  ซ่ึงรากฐานของแนวคิดความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดปรากฏกอนหนานั้นใน
ยุโรป โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ ค.ศ. 1610 ในคดีนายแพทยโธมัส บอนแฮม Thomas Bonham 
V. College of physicians. หรือ Dr.Bonham case ซ่ึงเปดสถานพยาบาลโดยฝาฝนขอบังคับของ
แพทยสภาแหงกรุงลอนดอน ซ่ึงเปนขอบังคับท่ีไดรับการรับรองพระมหากษัตริยและรัฐสภาอังกฤษ 
ซ่ึงศาลแหงแพทยสภาลงโทษปรับและกักขังนายแพทยบอนแฮม โดยคาปรับคร่ึงหนึ่งตกเปนของ
ประธานแพทยสภา และประธานศาลแหงแพทยสภา แตเซอร เอ็ดเวิรด คุก (Sir Edward Coke ค.ศ.
1552-1634) ซ่ึงเปนผูพิพากษาษาคดีนี้ พิพากษาวาขอบังคับของแพทยสภาขัดตอหลัก กฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law) ท่ีวา ไมมีใครเปนผูพิพากษาในเร่ืองท่ีตัวเองมีสวนเสียได บทบัญญัติท่ีขัด
ตอหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ยอมไมมีผลใชบังคับ และศาลยอมทรงไวซ่ึง
อํานาจในการวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) หรือไม จึง
เกิดหลักความเปนกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวากฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภาหรือท่ีรัฐสภารับรองของ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) และหลักกการตรวจสอบความสอดคลองของกฎหมาย
ธรรมดาท่ีมีตอกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ในคดีนี้มีอิทธิพลอยางมากตอคดี Mabury v. 
Madison ในเวลาตอมา โดยนักกฎหมายสหรัฐอเมริกาซ่ึงเดินทางไปจากอังกฤษยังคงรักษาอํานาจ
การตรากฎหมายท่ีจํากัดอํานาจการตรากฎหมายของรัฐสภาไวในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายสําคัญใน
การประกันสิทธิเสรีภาพของพลเมือง แนวคิดดังกลาวปรากฏชัดเจนข้ึนเม่ืออเล็กซานเดอร แฮมิลตัน
(Alexander Hamilton ค.ศ. 1755-1804) ซ่ึงเปนผูรวมรางรัฐธรรมนูญไดแสดงความเห็นสนับสนุน
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และอํานาจของผูพิพากษาในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ในคดี Mabury v. Madison (ค.ศ. 1803) ผูพิพากษาจอหน มารแชล (John Marshall ค.ศ. 1755-1835) 
ซ่ึงดํารงตําแหนงประธานศาลสูงสุดยืนยันอํานาจผูพิพากษาในการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติ และยืนยันวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีอยูสูง
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กวากฎหมายอ่ืน  (Superior paramount law) ไมอาจแกไขเปล่ียนแปลงไดโดยกระบวนการ 
นิติบัญญัติสามัญ เพราะหากรัฐธรรมนูญไมเปนกฎหมายซ่ึงมีฐานะสูงกวากฎหมายอ่ืนแลว 
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรก็เปนเพียงแตความพยายามท่ีไรความหมายของประชาชนในการท่ีจะ
จํากัดอํานาจรัฐซ่ึงโดยธรรมชาติแลวไมมีขอบเขตจํากัด คดี Mabury V. Madison จึงมีอิทธิพลอยาง
ยิ่งตอหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญในประเทศตางๆ126   
 อยางไรก็ตาม หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามความเขาใจตอหลัก 
นิติรัฐ (Rechtsstaat) ในบางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศเยอรมันนั้น ถือวาหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ซ่ึงเทากับเปนการ
ยืนยันหรือทําใหเกิดความม่ันคงข้ึนตอหลักนิติรัฐ ดังนั้น หลักความเปนกฎหมายสูงสุดจึงเปนหลัก
ท่ีมีความสําคัญในการมุงคุมครองตอหลักนิติรัฐ แตมิไดหมายความวาประเทศใดไมมีหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ประเทศนั้นจะไมถือวาเปนประเทศท่ีปกครองโดยหลักนิติรัฐ 
 กลาวโดยสรุป แนวคิดหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) เปนหลักท่ีมีความมุงหมาย      
ในการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลจากการท่ีใชอํานาจมหาชนของรัฐ ท้ังนี้ ไมวาจะพิจารณาจาก
หลักยอยหลักใดของหลักนิติรัฐลวนแตมีวัตถุประสงคเพื่อท่ีจะจํากัดขอบเขตอํานาจของรัฐ หรือ 
เพื่อถวงดุลตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐ ในสภาพการณท่ีอํานาจรัฐมีขอจํากัด ถูกผูกพัน            
ตอกฎหมาย รวมท้ังถูกควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการได สภาพการณเชนนี้ยอมทําใหสิทธิ
ของปจเจกบุคคลไดรับการคุมครอง 
 2.4.1.4 ความสัมพันธระหวางหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ 
 จากการศึกษาถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญท่ีเปนพื้นฐานของการจัดต้ังองคกรเพื่อ
ทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามท่ีกลาวขางตนนั้น หากพิจารณาถึงความสัมพันธ
ระหวางหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปที่
สําคัญและเปนบอเกิดของหลักกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ อาจกลาวไดวาแทจริงแลวศาลรัฐธรรมนูญมี
ความใกลชิดเปนอยางยิ่งกับหลักนิติรัฐ กลาวคือ ตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงศาล
รัฐธรรมนูญเปนผูมีบทบาทสําคัญในการพิทักษปกปองรักษาความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น โดย
เนื้อแทแลวก็มีท่ีมาจากหลักนิติรัฐนั่นเอง127 

                                                 
126  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 152-155). เลมเดิม. 
127  รายงานการวิจัย การพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย            

กฎ ขอบังคับหรือการกระทําของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาลหรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา       
(น.20-23). เลมเดิม. 
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 ท่ีผานมาในระบบกฎหมายไทย  แมไมปรากฏการบัญญัติถึงหลักนิติรัฐไว เปน 
ลายลักษณอักษรอยางเปนทางการในกฎหมายฉบับใด หรือแมแตจะมีการกําหนดในรัฐธรรมนูญท่ี
เปนกฎหมายสูงสุดก็ตาม แตก็จะพบวานับต้ังแตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย      
ซ่ึงเรียกวาพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามช่ัวคราว  พ.ศ. 2475 ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญฉบับแรกมาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ก็จะปรากฎวามีบทมาตราท่ีไดบัญญัติถึง
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวแลว อาทิ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 ซ่ึงประกาศใชบังคับเม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม พุทธศักราช 2475 มาตรา 61 บัญญัติวา 
“บทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ ทานวาบทบัญญัตินั้นๆ     
เปนโมฆะ” โดยหากพิจารณาในมุมกลับถอยคําดังกลาว ก็เทากับยอมรับเนื้อหาของหลักนิติรัฐ 
ไวแลว ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มาก็กําหนดไวเชนนี้ท้ังส้ิน การปรากฏตัวอยางชัดเจนของ           
หลักนิติรัฐในระบบกฎหมายไทยไดเกิดข้ึนเปนคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี     
ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานรัฐจะตองเปนไปตาม หลักนิติธรรม”  การปรากฏ
ตัวของหลักนิติธรรม หรือหลักนิติรัฐ ตามความในมาตรา 3 วรรคสองดังกลาว จึงเปนความกาวหนา
ของรัฐธรรมนูญไทย ท่ีทําใหการอางอิงถึงการใชหลักกฎหมายท่ัวไปมีตัวบทรองรับ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งถูกกําหนดไวในรัฐธรรมนูญดวยแลว จึงเทากับเปนการตอกยํ้าความสําคัญของหลักนิติรัฐ 
ซ่ึงในอนาคตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท่ีจะจัดทําข้ึนใหม ก็จะสามารถอาศัยบทบัญญัตินี้
นํามาปรับใชกับการตีความ และวินิจฉัยคดีไดอยางครอบคลุมและชัดเจนมากข้ึนในการพิทักษไว 
ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะท่ีผานการที่ไมไดมีการบัญญัติไวก็อาจทํา
ใหศาลไมมีความกลาท่ีจะอางหลักนิติรัฐมาวินิจฉัยคดีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนได ซ่ึงการอางอิงถึง
หลักนิติรัฐโดยเปนเหตุผลสวนหนึ่งในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ถึงแมไมไดมีการกําหนด
ไวในรัฐธรรมนูญนั้นก็ยอมสามารถทําได เพราะ “หลักนิติรัฐ” ถือเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีแพร
ขยายแตกสาขาออกเปนหลักกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
และหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย นั้นก็ถือไดวาเปนองคประกอบสําคัญของหลัก 
นิติรัฐ128 ผูเขียนเห็นวา เปนเร่ืองท่ีนายินดีอยางยิ่ง หากในอนาคตศาลรัฐธรรมนูญไทย จะไดมีการ
อางอิงถึงหลักนิติรัฐไวในคําวินิจฉัยของศาลท่ีจะไดตัดสินในคดีตางๆ เพื่อใหการใชหลักนิติรัฐ
ปรากฏเปนหลักฐานในเชิงลายลักษณอักษร และจะไดมีพัฒนาการในเชิงนิติวิธี (Juristic Method) 
ของการปรับใชหลักการนี้ในระบบกฎหมายไทยตอไป  
 
                                                 

128 แหลงเดิม 
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 2.4.2 แนวความคิดหลักนิติธรรม (Principle of The Rule of Law) 
 โดยท่ีหลักนิติรัฐ (Legal State; Rechtsstaatsprinzip) ในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย 
จารีตประเพณี (Common Law) ไดเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “The Rule of Law” หรือท่ีเรียกในหลัก
ภาษาไทยวา “หลักนิติธรรม” โดยเนื้อหาแลวท้ังหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมมีความเหมือนกันใน
สาระสําคัญท่ียอมรับถึงการปกครองโดยกฎหมายเปนใหญท่ีมุงจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไมใหถูกละเมิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบธรรม ซ่ึงกฎหมายจะเปนกรอบในฐานะท่ีมา
แหงอํานาจ และขอจํากัดในทางเนื้อหาการกระทํา เพียงแตอาจมีรายละเอียดแตกตางกันบางประการ
ภายใตบริบททางประวัติศาสตรของภูมิหลังของประเทศนั้นๆ129 ในการศึกษาปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
ท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จึงมีความจําเปนท่ีจะตองทําการศึกษาถึงแนวความคิดพื้นฐานของหลัก 
นิติธรรม (Principle of The Rule of Law) โดยเฉพาะอยางยิ่งสาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา “ใน
คดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิ จนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวา
มีความผิด” โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 2.4.2.1 ท่ีมา และแนวความคิด 
 จากแนวคิดนักปรัชญาท่ีทําการคิดคนรูปแบบการปกครองท่ีดีเพื่อนําไปสูสังคมท่ีเพื่อน
มนุษยสามารถอยูรวมกันไดอยางปกติสุข มีความสงบสุข ไดอยางมีประสิทธิภาพ มีศักดิ์ศรี และเปน
ธรรม โดยในชวง 400 ป กอนคริสตกาล Plato นักปราชญชาวกรีก มีแนวคิดวา การมีผูปกครองเปน
กษัตริยนักปรัชญา (Philosopher King) จะเปนการปกครองท่ีดีท่ีสุด แตตอมาในบ้ันปลายชีวิต 
ก็เปล่ียนความคิดโดยเขียนหนังสือช่ือ The Laws แสดงความเห็นวาการปกครองโดยกฎหมายเปน
การปกครองท่ีดีท่ีสุด และตอมา Aristotle ลูกศิษยของ Plato ไดสานตอและขยายความคิดดังกลาว 
จนไดขอสรุปวา การปกครองโดยกฎหมายเปนส่ิงท่ีพึงปรารถนากวาการปกครองโดยมนุษยไมวา
จะเปนผูใดก็ตาม130 ดังนั้น จึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไป คือ สังคมอันชอบธรรม จะพึงเกิดข้ึนได
ตองเปนสังคมท่ีใชกฎหมายเปนหลักในการปกครอง (Rule by law) เปนหลักในการอยูรวมกันของ
คนในสังคม ไมใชสังคมท่ีมีบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลเปนใหญ (Rule by men) เปนผูใชอํานาจ

                                                 
129  แหลงเดิม.  
130  From The Republic, Book VIII, 563A-564D, by Plato, 1956, Trans, W.H.D. Rouse, A Mentor 

Book, The Laws 875 Trans. T.J. Saunders, Penquin Classic, by Plato, 1975, Politics 1981 a Trans. Jowett, 
Aristotle, 1926. อางถึงใน เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของ 
การฝาฝน” เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก 
http://www.lrct.go.th/th/?p=5716 
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โดยอําเภอใจโดยปราศจากการควบคุม ซ่ึง Lord Acton นักประวัติศาสตรชาวอังกฤษ ไดกลาว
ประโยคท่ี เปนสัจธรรมขอหนึ่ งไวว า  “Power tends to corrupt, and absolute power corrupts 
absolutely.”131 นอกจากนี้ ตามทฤษฎีเสรีนิยม ท่ีเห็นวา กฎหมายมีความสําคัญมาก รัฐตองอยูภายใต
กฎหมาย และถือวารัฐเปนนิติบุคคล แนวความคิดนี้จึงใหความสําคัญกับหลักนิติธรรม หรือ The 
Rule of Law โดยรัฐมีความชอบธรรมท่ีจะออกกฎหมายมาบังคับใชพลเมือง แตกฎหมายนั้นตอง
คุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันมูลฐานของประชาชน ตองเคารพกระบวนการออกกฎหมายตามท่ี
กฎหมายรัฐธรรมนูญบัญญัติไว  เ ม่ือมีกฎหมายใชรัฐตองปฎิบัติตามกฎหมายเชนเดียวกับ
ประชาชนๆ ตองมีอิสรเสรีจะลงโทษไมไดถาเขาไมไดทําผิด การบริหารประเทศตองเปนไปตาม
กฎหมายถาเจาหนาท่ีของรัฐปฎิบัติการไมไดเพราะไมมีกฎหมายจะอางเอาหลักรัฐศาสตรมาใช
ไมได ในรัฐธรรมนูญจะตองมีหลักการแบงแยกอํานาจเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ และประกันความ
เปนธรรมภายในขอบเขตท่ีรัฐสามารถเขาไปได และการใชอํานาจของรัฐตองกระทําโดยกฎหมาย 
หรืออาศัยอํานาจของกฎหมายเทานั้น เชน การตรากฎหมายจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอํานาจ
เหลานั้นจะตองมีการตรวจสอบซ่ึงกันและกัน รวมท้ังการมีองคกรอิสระควบคุมตรวจสอบการ
ทํางานของรัฐบาลอีกดวย132 
 อยางไรก็ตาม ลําพังแตมีกฎหมายเปนหลักในสังคมหรือในประเทศนั้น ยังไมเพียงพอ 
เพราะมนุษยเปนผูสรางกฎหมายข้ึน และผูสรางกฎหมายซ่ึงเปนมนุษยปุถุชน ยอมมีท้ังดีและไมดี มี
อคติและฉอฉล มนุษยอาจใชกฎหมายสรางความไมเปนธรรม ใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือทําลายลาง
ฝายตรงขาม ใชกฎหมายสรางความถูกตองใหกับตนเองหรืออ่ืนๆ ดังนั้น กฎหมายจึงตองอยูภายใต
หลักพื้นฐานบางประการ ซ่ึงก็คือหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 133 
 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ไมใชคําใหม ในวงการกฎหมายของประเทศไทย 
นักวิชาการและนักกฎหมายไทยไดยินและรูจักกับคําวาหลักนิติธรรมกันมานานพอสมควร แต
เนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดท่ีถือกําเนิดและพัฒนาข้ึนกอนในตางประเทศ โดยพัฒนาข้ึนคร้ัง

                                                 
131  From Letter to Bishop Mandell Creighton, Mandell Creighton. Life and Letters of Mandell 

Creighton, p. 372, by Louise Creighton, 1904, London: Longmans,Green,and Co (อางถึงใน เอกสารประกอบ 
การบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน” เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย  
กําชัย  จงจักรพันธ, สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.lrct.go.th/th/?p=5716 

132 จาก หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.58), 
โดย วารี  นาสกุล, 2551 (พิมพครั้งที่ 2).  กรุงเทพฯ:  เดือนตุลา. 

133 จาก รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักด์ิ  
(น.23),โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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แรกในราวศตวรรษท่ี 13 ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศท่ีอยูในระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) แตประเทศไทยอยูในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law)134 ซ่ึงมีระบบ
กฎหมาย แนวคิดและสภาพแวดลอมท่ีตางจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ซ่ึง
ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร มีความเห็นวา จะเหมาะสมหรือไมหากจะนําหลักนิติธรรมของ
ตางประเทศมาใชกับประเทศไทยท้ังหมด หรือควรจะรวมกันคนหาเจตนารมณในแบบของไทยเอง 
เพราะหลักนิติธรรมในหลายๆ ประเทศ ก็มิไดเหมือนกันเสียทีเดียวมีการดัดแปลงหลักนิติธรรม
ตนแบบของประเทศอังกฤษไปบางเพ่ือใหเขากับสภาพสังคมในประเทศของตน ดวยเหตุผล
ดังกลาว จึงมีบทสรุปวา มีความจําเปนอยางยิ่งท่ีตองสรางหลักนิติธรรมในแบบของไทยข้ึนมาเอง135 
ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยเปนอยางยิ่ง 
 2.4.2.2 ความหมาย และความสําคัญ  
 เนื่ องจากประเทศไทยยังไม มีบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีกํ าหนดความหมาย 
องคประกอบ หรือสาระสําคัญของหลักนิติธรรมไวในกฎหมายฉบับใดโดยเฉพาะ เนื่องจาก       
หลักนิติธรรมเปนหลักคิดท่ีเปนนามธรรม จึงเปนเร่ืองท่ีคอนขางเขาใจยากและมีพลวัตรตลอดเวลา 
ท้ังนักคิด นักกฎหมาย และนักวิชาการสาขาตางๆ ไดอธิบายความหมาย องคประกอบ รวมท้ัง
สาระสําคัญฯลฯ ของคําวา “หลักนิติธรรม” ไวแตกตางกัน ไมตรงกันเสียทีเดียว กลาวคือ 
 หลักนิ ติธรรม  มาจากคําในภาษาอังกฤษวา  “Rule of Law” พจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554136 ใหคําแปลวา “นิติธรรม” (กฎ) น. “หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ี
บุคคลทุกคนตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายอยางเทาเทียมกัน” นอกจากน้ีมีนักวิชาการไดให 
คําแปลไวหลากหลาย อาทิ หลักพื้นฐานแหงกฎหมาย137 หลักการปกครองดวยกฎหมาย138 หลักแหง

                                                 
134 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก  http://www.lrct. 
go.th/th/?p=5716. 

135 จาก หลักนิติธรรม (น.17-21), โดย ธานินทร กรัยวิเชียร, 2553, กรุงเทพฯ: บริษัทชวนการพิมพ 50 
จํากัด.   

136  จาก พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว
เน่ืองในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 2554 (น.), โดย ราชบัณฑิตยสถาน, 
2556, กรุงเทพฯ: บริษัทศิริวัฒนาอินเตอรพริ้นท จํากัด (มหาชน).   

137  จาก หลักนิติรัฐหลักนิติธรรม(น.140), โดย เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 

138  จาก หลักนิติธรรมกับสภาพสังคมประเทศไทย (บทสัมภาษณ), โดย อุกฤษ มงคลนาวิน, 2555,  
จุลนิติ 9(1), น. 3. 
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กฎหมาย139 หลักกฎหมาย140 หลักความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมาย141 หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย142 
ฯลฯ แตคําแปลท่ีไดรับความนิยมและใชกันแพรหลายโดยท่ัวไป คือคําวา “หลักนิติธรรม (The Rule 
of Law)”  
 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ143 ไดใหความหมายวา 
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง “หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ีกฎหมายกระบวนการ
ยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” 
 อาจารยเสนาะ เอกพจน  อดีตผูพิพากษา ไดกลาวไววา “... จะแปล The Rule of Law วา
อยางไร ก็คงจะไมเปนไร ขออยางเดียวใหเรานักกฎหมายเขาใจอยางถูกตอง ถึงความหมายท่ีแทจริง
ของ The Rule of Law แลวชวยกันปองกันรักษาไว และปฏิบัติตามตอๆ ไปอยาใหขาดสาย โดย 
อยาขายหลักวิชาเสียเทานั้น”144 ซ่ึงไมเพียงแตนักกฎหมาย นักวิชาการไทยเทานั้นท่ีมีความเห็น 
ไมตรงกัน แมแตนักกฎหมายและนักวิชาการชาวตางชาติก็มีความเห็นเกี่ยวกับความหมาย 
สาระสําคัญ ฯลฯ ของ The Rule of Law ไมตรงกัน145 ในชวงหลายปท่ีประเทศไทยประสบวิกฤต
ความแตกตางทางความคิดเห็น ท้ังนักกฎหมาย นักวิชาการ องคกรตางๆ ตลอดจนประชาชนท่ัวไป
กลับมีการนําคําวา Rule of Law มากลาวอางกันกันจนสับสน และไมมีความหมายท่ีแนชัด จน
                                                 

139 จาก กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ (ตอ), โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 2527, วารสาร
กฎหมายปกครอง เลม 3 ตอนที่ 1, น. 2.   

140  จาก The Rule of Law, โดย เสนาะ เอกพจน, 2504, ดุลพาห,  8(9), น. 982-1003. 
141  จาก เปรียบเทียบวงการกฎหมายคายตะวันตกกับคายตะวันออก, โดย สุด สุตรา, 2503, ดุลพาห, 

11(7), น.1408. 
142  จาก การประชุมสันติภาพของโลกโดยทางกฎหมาย, โดยถาวร โพธิ์ทอง, 2512, วารสารนิติศาสตร,  

1 ตอน 2, น.191. 
143  จาก หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม     

(น.1), โดย คณะอนุกรรมการวิชาการวาดวยหลักนิติธรรมแหงชาติ และคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ
หลักนิติธรรมในคณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, กรุงเทพฯ: สํานักงาน
คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม. 

144 The Rule of Law (ตอ) (น.360-361). เลมเดิม. 
145  From.The Road to Serfdom.(Great Britain:Routledge,2006) pp. 75-76. by Friedrich August Hayek 

1964. Fuller Lon, The Morality of Law, rev.ed., New Haven:Yale University Press, p. 39-94., “Formal and 
Substantive Conceptions of the Rule of Law” Public Law, Paul Craig, 1997, “The Rule of Law and Its Virtue” 
by Joseph Raz . 1977. Law Quartery Review  (อางถึงใน หลักนิติธรรม (Rule of law) ในรวมบทความทาง
วิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักด์ิ) (น.29), โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 
2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เกือบจะเปนสรอยท่ียกมากลาวอางลอยๆ เพื่อเรียกรองความเปนธรรมบางอยางเทานั้น146 ฉะนั้น 
ไมวาแตละบุคคลจะเขาใจความหมาย สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติธรรมตรงกัน
หรือไม อยางไร แตถาทุกคนเคารพและยึดถือหลักนิติธรรม แมแตนักกฎหมายท่ัวโลกท่ีเปนสมาชิก
ของ International Bar Association (IBA) ยังมีมติใหบรรดาผูท่ีใชวิชาชีพทางกฎหมายใหความ
เคารพและถือปฏิบัติในหลักนิติธรรม147 
 เนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดทฤษฎีท่ีมีสภาพเปนนามธรรม ไดถูกทําใหเปน
รูปธรรมข้ึนคร้ังแรกโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง 
บัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ
หนวยงานของรัฐตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” 148 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกในประวัติศาสตร
รัฐธรรมนูญไทยท่ีไดบัญญัติรับรูถึงความมีอยูและความสําคัญของหลักนิติธรรม โดยไดบัญญัติ 
คําวา “หลักนิติธรรม” ไวในรัฐธรรมนูญ ท้ังท่ีรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความเปนมา สืบเนื่องจากการ
รัฐประหารเม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549 ก็ตาม   
 อยางไรก็ตาม แมรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ จะมิไดมีบทบัญญัติท่ีใชคําวา “หลักนิติธรรม” 
ไวโดยตรง แตก็มิไดหมายความวารัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ จะมิไดมีบทบัญญัติท่ีมีเนื้อหาตรงกับ
หลักการหรือสาระสําคัญของหลักนิติธรรมไว อาทิเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 32-33149 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
หมวดท่ี 5 แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ สวนท่ี 3 แนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน 

                                                 
146 คณะกรรมการอิสระตรวจสอบและคนหาความจริงเพ่ือการปรองดองแหงชาติ (คอป.)  มีขอเสนอให

นายกรัฐมนตรียึดถือหลักนิติธรรม  (Rule of Law) ในการบริหารประเทศ โปรดดู หนังสือคอป. ดวนที่สุด ที่ คอป. 
651/2554 ลงวันที่ 15 กันยายน 2554. 

147  หลักนิติธรรม (น.78-79). เลมเดิม. 
148  ในช้ันรางรัฐธรรมนูญ ไดมีการช้ีแจงเหตุของการเพ่ิมวรรคสอง ของมาตรา 3 ไววา “เพ่ือตองการวาง

กรอบการใชอํานาจของเจาหนาที่ใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งมีอยูสองความหมายคือ ความหมายแรก หมายถึง
การตรากฎหมายจะตองคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานความเปนธรรม และความหมายท่ีสองหมายถึง  การกระทําของ
เจาหนาที่จะตองมีกฎหมายรองรับ และจะกระทําเกินไปกวาขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไมได” รายละเอียด
โปรดดู รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทรที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 2550.  
น. 50-51. 

149  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 32 บัญญัติวา “บุคคลจะไมตองรับโทษ
อาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติเปนความผิดและกาหนดโทษไว และ
โทษที่จะลงแกบุคคลน้ันจะหนักกวาโทษที่กาหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” และ
มาตรา 33 วรรคแรก บัญญัติวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด.” 
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มาตรา 78 (6) ยังไดบัญญัติไววา “รัฐตองดําเนินการตามแนวนโยบายดานการบริหารราชการ
แผนดิน ดังตอไปนี้…(6) ดําเนินการใหหนวยงานทางกฎหมายท่ีมีหนาท่ีใหความเห็นเกี่ยวกับการ
ดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ดําเนินการอยางเปนอิสระ 
เพื่อใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปตามหลักนิติธรรม”  
 การท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดทําให “หลักนิติธรรม” 
ปรากฏขึ้นในตัวบทกฎหมายท่ีจับตองได (Positive law or Existing law) เปนคร้ังแรก และได
ประกาศความสําคัญของหลักนิติธรรมไวชัดเจนวา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรตาม
รัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐท้ังหลายตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม และ
หลังจากการยึดอํานาจการปกครองของคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) เม่ือวันท่ี 22 
พฤษภาคม 2557 และตอมามีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2557 เม่ือวันท่ี 22 กรกฎาคม 2557 คําวา “หลักนิติธรรม” ไดปรากฏตัวข้ึนอีกในมาตรา 
35(6) อาจกลาวไดวาคําๆ นี้เปนคําท่ีถูกใชมากท่ีสุดในบริบทการเมืองไทยโดยเฉพาะอยางยิ่ง  
ในชวงหนึ่งทศวรรษท่ีผานมานี้ 
 แมรัฐธรรมนูญจะมิไดบังคับใหภาคเอกชนตองยึดถือหลักนิติธรรม แตภาคเอกชน 
ท้ังในและตางประเทศลวนเคารพและยึดม่ันในหลักนิติธรรม อาทิ ธนาคารโลก (World Bank 
Institute) ไดจัดระบบช้ีวัดธรรมาภิบาลของประเทศท้ังหลาย โดยมีองคประกอบท่ีสําคัญประการ
หนึ่งคือ หลักนิติธรรม150 ซ่ึงมีผลโดยปริยายใหนักกฎหมายตองทําความเขาใจเร่ืองนี้อยางจริงจัง 
มากข้ึน ประเด็นสําคัญคือ ส่ิงท่ียังไมชัดเจนจากรัฐธรรมนูญ วาอะไรคือหลักนิติธรรม หลักการหรือ
สาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมมีอะไรบาง และถาหากมีการฝาฝน ไมปฎิบัติตาม
หลักนิติธรรม ผลจะเปนอยางไร 
 ในประเด็นนี้ ศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม มีความเห็นวา “การบัญญัติรับรองเร่ือง
หลักนิติธรรมไวในรัฐธรรมนูญนั้น เปนเร่ืองเหมาะสม แตอันตรายก็คือการไมมีแนวทางรองรับใน
รัฐธรรมนูญวาคืออะไร เม่ือคดีไปถึงศาลแลวเร่ืองคงงายเขา เพราะคําวินิจฉัยของศาลจะเปนบรรทัด
ฐาน แตในการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี องคกรอิสระ หนวยงานอ่ืนของรัฐซ่ึงไมมี
อํานาจวินิจฉัย จึงควรมี “แนวทาง” (Guidelines) บาง นอกเหนือจากท่ีเคยถกเถียงกันในเชิงทฤษฎี 
ปรัชญา อุดมการณ ในช้ันคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูยกรางรัฐธรรมนูญ และในวงวิชาการทั้งในและ
นอกประเทศก็เคยเถียงกันมาแลว”151 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา นักกฎหมายไทยพึงรวมกันทําความเขาใจ
และสรางความชัดเจนในประเด็นดังกลาว โดยยึดหลักการ “แสวงจุดรวม สงวนจุดตาง” พัฒนาและ
                                                 

150 หลักนิติธรรม (น.78-79). เลมเดิม. 
151  แหลงเดิม. 
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ทําใหหลักนิติธรรมซ่ึงเปนนามธรรมและมีท่ีมาจากกฎหมายตางประเทศมาเปนรูปธรรมในระบบ
กฎหมายไทยโดยบัญญัติความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรมไวใน
รัฐธรรมนูญอยางเปนรูปธรรม เพื่อใหหลักนิติธรรมเปนเสาหลักในการคํ้ายันใหกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรมเปนเคร่ืองมือท่ีสามารถนําไปสูความเปนธรรมอยางแทจริง ตลอดจนปลูกฝง
หลักนิติธรรมนี้ใหหยั่งรากลึกในสังคมกฎหมายไทยเพ่ือท่ีจะไดวัฒนาอยางยั่งยืนตอไป 
 กลาวโดยสรุป หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ี
กฎหมาย อันหมายความรวมถึง การบัญญัติกฎหมาย การใชการตีความกฎหมาย การบังคับใช
กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม จะตองไมฝาฝนหรือขัดแยงตอหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐาน
แหงกฎหมาย โดยท่ีหลักนิติธรรมจะถูกลวงละเมิดมิได หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัด
หรือแยงตอหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใชบังคับไมได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักนิติธรรม คือหลักท่ี
อยูเหนือกฎหมายท้ังปวง อยูเหนือแมกระท่ังรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น หลักนิติธรรมจึงเปนเสาหลักท่ีใช
คํ้ายันหรือกํากับไมใหกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใดๆ กลายเปนเคร่ืองมือของผูมีอํานาจท่ี
ฉอฉล ไมวาจะเปนรัฐสภา รัฐบาล หรือแมแตศาลสถิตยยุติธรรม ไมใหใชอํานาจและดุลยพินิจตาม
อําเภอใจ152  
 2.4.2.3 สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติธรรม และผลของการฝาฝน 
 อัลเบิรต เวนน ไดซ่ี (Albert Venn Dicey ค.ศ. 1835-1922) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
อังกฤษท่ีมีบทบาทในการพัฒนาหลักนิติธรรมไดอธิบายเนื้อหาของหลักนิติธรรมวา “หลักนิติธรรม
ตองสัมพันธ์ิใกลชิดกับความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา บุคคลทุกคนยอมเสมอภาคตอหนากฎหมาย 
บุคคลไมวาชนช้ันใดยอมตกอยูภายใตกฎหมายปกติธรรมดาของแผนดิน (The Ordinary Law of the 
Land) ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาท้ังหลาย (Ordinary Courts) จะเปนผูรักษาไวซ่ึงกฎหมายดังกลาว” 153 
ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญของหลักนิติธรรม คือ ความคาดหมายไดของการกระทําของรัฐ ความ
ชัดเจนของกฎหมาย ความม่ันคงของกฎหมาย ความเปนกฎเกณฑท่ัวไปของกฎหมาย ความเปน

                                                 
152 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556, โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน  21 มกราคม 2558, จาก http://www.lrct. 
go.th/th/?p=5716  

153 From Introduction to the study of the Law of the Constitution(1885)(p.187-203), by Albert V. 
Dicey, 1959, London: MacMillan (อางถึงใน คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 196-197), โดย       
วรเจตน ภาคีรัตน, 2557, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร). 
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อิสระของศาล การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติตลอดจน ความสะดวกในการเขาถึง
กระบวนการยุติธรรม154 
 แมวาในปจจุบัน การใหคําอธิบายเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมจะมีความ
แตกตางกันอยูบางในรายละเอียด แตองคประกอบท่ีสําคัญของหลักนิติธรรม ตําราตางๆ ก็ไมได
อธิบายความแตกตางกันมากนัก อาทิ 
 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ เห็นวา หลักนิติธรรม 
(The Rule of Law) อาจจําแนกไดเปน 2 ประการ155 คือ 
  (1) หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ หมายถึง 
หลักพื้นฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน 
ขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม ไดแก หลักความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษาและ 
ตุลาการ กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายตองมีการประกาศใชใหประชาชนทราบ 
กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ  ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิใน
การตอสูคดี เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ กฎหมายจะยกเวนความรับผิด
ใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได   
 โดยหลักนิติธรรมโดยเครงครัดเปนหลักพื้นฐานแหงกฎหมาย ดังนั้น หากกฎหมาย 
กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ ท่ีฝาฝน ขัด หรือแยงกับหลักนิติธรรมดังกลาว ยอมไมมี
ผลใชบังคับ 
  (2) หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง หมายถึง 
ลักษณะท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใดๆ ท่ีอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา  
อุดมคติของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายกระบวนการยุติธรรม 
หรือการกระทําใดๆ จะไมมีลักษณะสาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมายและกระบวนการ
ยุติธรรมท่ีดี หรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใดๆ 
ยังใชบังคับไดอยูตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมโดยเครงครัด สาระสําคัญของหลักนิติธรรมใน
ความหมายอยางกวาง ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง  
กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิ
มนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพื้นฐาน กฎหมายท่ีดีตองทันสมัย และสามารถ
รองรับตอความเปล่ียนแปลงของสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวฒันธรรม  กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติ

                                                 
154  แหลงเดิม. 
155  หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม (น.1-9). 

เลมเดิม. 
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ตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลังเปนผลรายหรือ
กระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดของบุคคล กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและ 
ไดสัดสวนกับความผิดหลักนิติธรรมความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพ และสงเสริมใหประชาชนมีความรู และเคารพ
กฎหมาย กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผยโปรงใส และตรวจสอบได  
กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ  กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาส
ใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก ไมชักชา ดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม  กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตอง
สงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก นักกฎหมาย ผูท่ีเกี่ยวของ ในกระบวนการยุติธรรม และ
เจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองมีความเปนอิสระและความเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ี ซ่ือสัตยสุจริต 
ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 
 ศาสตราจารย ดร.กําชัย จงจักรพันธ เห็นวา สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลัก 
นิติธรรม156 ไดแก กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายจะบัญญัติใหการกระทําใดเปน
ความผิดอาญาและมีโทษยอนหลัง หรือมีโทษยอนหลังหนักกวาเดิมไมได หลักความเปนอิสระและ
เปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐมีอํานาจและตองใช
อํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น กฎหมายตองไมยกเวนความผิดใหแกการกระทําของบุคคลหรือ
คณะบุคคลที่จะเกิดข้ึนในอนาคตไวลวงหนาโดยเฉพาะ รวมท้ังสาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา 
“ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา
เด็ดขาดวามีความผิด” ซ่ึงเปนประเด็นของการศึกษา ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลัก       
นิติธรรม โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 1) กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป  
 กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป หมายความวา กฎหมายตองมุงหมายใหใชบังคับ
กับบุคคลทุกคนโดยเสมอภาคกัน กฎหมายตองไมมุงหมายใหใชบังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่งหรือกับ
คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง กลาวคือ การตรากฎหมายจะตองมุงหมายใหใชบังคับกับบุคคล
โดยท่ัวๆ ไป เปนการวางกฎกติกาสําหรับสังคมเปนการท่ัวไป อาทิเชน ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 หากบุคคลใดไดกระทําการอันกฎหมายอาญาบัญญัติไวเปนความผิด บุคคลนั้นๆ ก็จะมี
ความผิดและไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว หรือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีได

                                                 
156 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”           

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556, โดย กําชัย จงจักรพันธ.  สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก  http://www.lrct. 
go.th/th/?p=5716. 
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วางหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและหนาท่ีระหวางบุคคลในนิติสัมพันธตามนิติกรรมสัญญาตางๆ 
ไวเปนการท่ัวไป ดังนั้น แมกฎหมายจะตราออกมาเพ่ือใชบังคับกับคนกลุมใดกลุมหนึ่ง หรือวิชาชีพ
ใดวิชาชีพหนึ่งก็ยังใชได หากใชบังคับเปนการท่ัวไปกับคนกลุมนั้นๆ เชน กฎหมายเกี่ยวกับพรรค
การเมือง ยอมใชบังคับกับเฉพาะพรรคการเมือง กฎหมายเกี่ยวกับแพทยยอมใชบังคับเฉพาะแพทย 
กฎหมายเก่ียวกับการควบคุมธุรกิจประกันภัย ยอมใชเฉพาะบุคคลในวงการประกันภัย เปนตน แต
เปนการบังคับใชเปนการท่ัวไปในกลุม ในสาขาอาชีพหรือวิชาชีพนั้นๆ เชนนี้ไมขัดกับหลักท่ีวา
กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป หลักการนี้มีไวเพื่อปองกันมิใหผูมีอํานาจใชอํานาจออก
กฎหมาย มุงหมายกลั่นแกลงทําลายลาง หรือลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือกลุมบุคคลใดบุคคล
หนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ซ่ึงในกรณีเชนนี้ยอมเทากับวากฎหมายมิไดเปนเคร่ืองมือในการใหความ
เปนธรรมกับสังคม แตกลายเปนเคร่ืองมือของผูมีอํานาจในการทําลายลางบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ี
เปนปฏิปกษกับตน ดังนั้น หากกฎหมายมีลักษณะดังกลาวยอมขัดกับหลักนิติธรรมและไมมีผล
บังคับใช157 
 2) กฎหมายจะบัญญัติใหการกระทําใดเปนความผิดอาญาและมีโทษยอนหลัง หรือมี
โทษยอนหลังหนักกวาเดิมไมได  
 โดยองคประกอบของหลักนิติธรรมในขอนี้มีสาระสําคัญเหมือนกันกับสาระสําคัญหรือ
องคประกอบของหลักนิติรัฐในขอท่ีวา หลักไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมายหมาย 
กลาวคือ หากในขณะกระทําการใดๆ ไมมีกฎหมายกําหนดใหการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา 
กฎหมายท่ีออกในภายหลังจะบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิดและมีโทษอาญายอนหลังไมได 
และในกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหการกระทําใดเปนความผิดและมีโทษอาญาอยูแลว กฎหมายท่ี
ตราออกมาในภายหลังจะบัญญัติใหมีโทษยอนหลังหนักข้ึนมิไดดวย หลักนี้ตรงกับสุภาษิตกฎหมาย
โรมันท่ีวา “Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege” ซ่ึงแปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมี
กฎหมาย” การบัญญัติกฎหมายยอนหลังใหเปนคุณ จากท่ีเคยเปนความผิดใหไมเปนความผิดก็ดี จาก
ท่ีเคยมีโทษหนักเปนโทษเบาลงก็ดี ไมขัดตอหลักนิติธรรมในขอนี้ดวยเหตุนี้ กฎหมายนิรโทษกรรม
ท่ีตราข้ึนในโอกาสตางๆ ท้ังหลาย จึงไมขัดตอหลักนิติธรรม เชน พระราชกําหนดนิรโทษกรรมใน
คราวเปล่ียนแปลงการปกครองแผนดิน พุทธศักราช 2475 พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแกผูกระทํา
การตอตานการดําเนินการสงครามของญ่ีปุนพุทธศักราช 2489 เปนตน158 
 
 
                                                 

157  แหลงเดิม. 
158  แหลงเดิม. 



84 

 3) หลักความเปนอิสระและเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ 
 ผูพิพากษาหรือตุลาการเปนกลไกในการอํานวยความยุติธรรมข้ันสุดทายท่ีสาคัญยิ่ง 
และเพื่อเปนการประกันวาความยุติธรรมจะเกิดข้ึนจริง ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท้ังหลาย  
ผูพิพากษาหรือตุลาการจึงตองมีความเปนอิสระและมีความเปนกลางอยางแทจริงในการพิจารณา
วินิจฉัยคดี โดยจะตองไมถูกแทรกแซงท้ังจากฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติหรือแมกระท่ังฝายตุลาการ
ดวยกันเอง และนอกจากนี้ผูพิพากษาจะตองมีความเปนอิสระจากใจตนเองดวย คือ ตองมีความเปน
กลาง ไมมีอคติ ในการปฏิบัติหนาท่ี ไมวาจะเปนอคติอันเนื่องมาจากสาเหตุใด159 หลักนิติธรรมใน
ขอนี้สอดคลองตรงกับหลักกฎหมายไทยท่ีมีมาแตเดิม คือ กฎหมายตราสามดวง สวนท่ี 3 วาดวย
หลักอินทภาษ ท่ีวางหลักธรรมในการดํารงตนและการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษาตุลาการวาจะตอง
พิจารณาตัดสินอรรถคดีดวยความเท่ียงธรรม ปราศจากความลําเอียงเขาขางฝายใดอันเกิดจากอคติ 4 
ประการ ไดแก ฉันทาคติ คือ ลําเอียงเพราะรักชอบ เห็นแกอามิสสินบน โทสาคติ คือลําเอียงเพราะ
โกรธ ภยาคติ คือลําเอียงเพราะกลัว และโมหาคติ คือลําเอียงเพราะหลง160  
 4) รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐมีอํานาจและตองใชอํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น161 
 องคกรของรัฐ ไมวาจะเปนฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการ มีอํานาจเพราะ
กฎหมายมอบอํานาจให162 ซ่ึงเปนไปตามหลักการจัดสรรกลไกการใชอานาจรัฐ หรือหลักการ
แบงแยกอานาจ (Seperation of powers) นั่นเอง ซ่ึงแตละฝายจะตองใชอานาจเฉพาะตามท่ีกฎหมาย
กําหนดใหไวเทานั้น ซ่ึงกฎหมายจะกําหนดจัดสรรอํานาจไวในลักษณะท่ีเหมาะสม มีการคานและ
ดุลกันอยางพอเหมาะ รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐท้ังหลายตองใชอํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น 
จะใชอํานาจเกินขอบเขตกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวไมได ซ่ึงรัฐท่ียึดถือหลักนิติธรรม  ท้ังรัฐและ
เจาหนาท่ีของรัฐจะไมสามารถใชอํานาจไดตามอําเภอใจ การใชอํานาจของเจาหนาท่ีตองเปนไป
ตามท่ีกฎหมายกําหนด การกระทําใดๆ ท่ีไมมีกฎหมายรอบรับจึงไมชอบ และไมมีผลใชบังคับ 
ดังนั้น หลักนิติธรรมในขอนี้จึงมุงคุมครอง สิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยแท  

                                                 
159  จาก บริบททางสังคมและประวัติศาสตรของอุดมการณ “หลักนิติธรรม”, โดย จรัญ โฆษณานันท, 

(ธันวาคม 2529-มีนาคม 2530), วารสารกฎหมายจุฬา, 11(1), น. 81-110. 
160  จาก หนังสือพิมพสยามรัฐรายวัน “หลักอินทภาษ” (น. 5), โดยกําชัย จงจักรพันธ, ฉบับวันจันทร      

ที่ 13 สิงหาคม 2555. 
161  จาก “หลักนิติธรรมกับการปกครองระบอบประชาธิปไตย” (น.28). หนังสือ รพี’51, โดยบวรศักด์ิ 

อุวรรณโณ, 2551, กรุงเทพฯ: คณะกรรมการเนติบัณฑิต สมัยที่ 60. 
162  จาก หลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม (น.113-114), โดย เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, 2553, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 5) กฎหมายตองไมยกเวนความผิดใหแกการกระทําของบุคคลหรือคณะบุคคล 
ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตไวลวงหนาโดยเฉพาะ  
 ภายใตสังคมท่ีเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ความพยายามของผูมีอํานาจท่ี ฉอฉล ในอันท่ีจะ
ใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือของตนเพ่ือกระทําการใดๆ อันไมถูกตอง ไมชอบธรรม ยอมผันแปร 
เปล่ียนไปตามยุคสมัย หลักนิติธรรมจึงตองมีพลวัตร พัฒนาใหเทาทันกับสถานการณดวยเชนกัน 
ฉะนั้น การตรากฎหมายอภัยโทษ หรือนิรโทษกรรมใหแกการกระทําท่ีเกิดข้ึน และผานมาแลว 
สามารถกระทําไดไมขัดตอหลักนิติธรรม แตการนิรโทษกรรมใหแกการกระทําท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต หรืออีกนัยหนึ่งรับรองใหส่ิงท่ีจะกระทําในอนาคตซ่ึงอาจไมชอบดวยกฎหมาย ใหเปนส่ิงท่ี
ชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน ยอมขัดตอหลักนิติธรรม เพราะเทากับผูกระทําการนั้นอยูเหนือกฎหมาย163 
 กลาวโดยสรุป นอกจากหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ท่ีมุงจํากัดขอบเขตการใชอํานาจของ
รัฐและมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว ยังมีหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ท่ีเปน
หลักแหงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีความเสมอภาคกันภายใตกฎหมาย 
ของรัฐ อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษยอีกดวย ซ่ึงการท่ีรัฐจะตรากฎหมายใดมาสันนิษฐานให
เปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาไมใชจะกระทําตามอําเภอใจอยางไรก็ได แตจะตองอยูภายในกรอบ
ของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ164 และหากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ         
ท่ีฝาฝน ขัด หรือแยงกับหลักนิติธรรมดังกลาว ยอมไมมีผลใชบังคับ ดังนั้น หลักนิติธรรมจึงเปน    
เสาหลักท่ีสําคัญสูงสุดในการคํ้ายันกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใหเปนท่ีพึ่งของประชาชนได
อยางแทจริง เพราะหลักนิติธรรมเปนเคร่ืองมือท่ีใชจํากัดและควบคุมการใชอํานาจโดยไมชอบ 
ของผูมีอํานาจท้ังหลาย หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการสําคัญท่ีใชในการควบคุมกํากับรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล และหนวยงานของรัฐท้ังหลายใหใชอํานาจไปตามกรอบท่ีกฎหมายกําหนด 
ทําใหเกิดสังคมท่ีเปนธรรมทุกคนสามารถอยูรวมกันไดอยางสงบสุข ซ่ึงสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยยอมไดรับการคุมครอง 
 2.4.2.4 แนวคิดและหลักการสําคัญของบทสันนิษฐานในคดีอาญาท่ีวา ผูตองหาหรือ
จําเลยเปนผูบริสุทธ์ิตามหลักนิติธรรม  

                                                 
163 จาก หนังสือพิมพสยามรัฐรายวัน (น. 7), โดยกําชัย จงจักรพันธ, ฉบับวันที่ 24 ธนัวาคม 2553. 
164  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติวา “การปฎิบัติ

หนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตาม 
หลักนิติธรรม” ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ไดบัญญัติคําวา หลักนิติธรรม ใหปรากฏเปนรูปธรรม. 
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 สาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือ
จําเลยเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวามีความผิด” 165 หรือขอสันนิษฐานท่ีวา 
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) นั้น อาจเรียกไดอีกอยาง
วา หลักผูตองหาหรือจําเลยจะตองถูกพิจารณาอยางขาวสะอาด166 หลักนิติธรรมในขอนี้มีข้ึนเพื่อเปน
หลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
โดยผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาจะตองไดรับโอกาสตางๆ เพื่อประโยชนในการตอสูคดีของตน
อยางเต็มท่ี ตามข้ันตอนและกระบวนการของกฎหมาย การจํากัดโอกาส หรือปดกั้นไมใหผูตองหา
หรือจําเลยนําพยานเขาสืบพิสูจนความบริสุทธ์ิของตนจะกระทํามิได นอกจากนี้ หลักการพื้นฐานใน
ขอนี้ไดมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหผูมีอํานาจรัฐรวบรัดใชอํานาจแบบเบ็ดเสร็จในการจับกุม คุมขัง 
ลงโทษผูตองหาหรือจําเลยท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญา โดยไมตองผานกระบวนการตอสู
คดีในศาลของผูตองหาหรือจําเลย ตัวอยางของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ขัดตอหลักนิติธรรม เชน  
บทบัญญัติมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502167 ท่ีบัญญัติวา “ใน
ระหวางท่ีใชธรรมนูญนี้ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชนในการระงับหรือ
ปราบปรามการกระทําอันเปนการบอนทําลายความม่ันคงของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังกหรือ
การกระทําอันเปนการบอนทําลาย กอกวนหรือคุกคามความสงบท่ีเกิดข้ึนภายใน หรือมาจาก
ภายนอกราชอาณาจักร ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังการ หรือกระทําการ
ใดๆ ไดและใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําเชนวานั้นเปนคําส่ังหรือการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย 
เม่ือนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทําการใดไปตามความในวรรคกอนแลว ใหนายกรัฐมนตรีแจง
ใหสภาทราบ”  
 จากบทบัญญัติมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ดังกลาวการที่ให
อํานาจแกนายกรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังลงโทษบุคคลใดๆ ไดโดยไมตองผานกระบวนการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกระบวนการยุติธรรม ไมใหโอกาสแกผูตองหาหรือจําเลยในการนําพยานมาสืบ
พิสูจนตอสูคดีเลย บทบัญญัติดังกลาวจึงขัดตอหลักนิติธรรม ไมมีผลใชบังคับ แมบทบัญญัติดังกลาว

                                                 
165 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 วรรคแรก และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง ที่วางบทสันนิษฐานวา ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา
เปนผูบริสุทธิ์ (Presumption of Innocence). 

166 “The Rule of law” ดุลพาห, 8(9), น 992. เลมเดิม 
167 นอกจากน้ีโปรดดูบทบัญญัติในทํานองเดียวกันที่มักบัญญัติขึ้นในรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในชวงปฏิวัติ 

รัฐประหาร อาทิ ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 21 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 มาตรา 27 เปนตน 
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จะถูกบัญญัติอยู ในกฎหมายรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิ ติธรรมมีค าเหนือกว ารัฐธรรมนูญ 
อันเปนกฎหมายสูงสุด168   
 ท้ังนี้ หลักการพื้นฐานในขอนี้ยอมมีผลเปนการหามมิใหกฎหมายมีบทสันนิษฐาน
เด็ดขาดไมวาจะเปนบทสันนิษฐานเด็ดขาดในขอเท็จจริง หรือบทสันนิษฐานเด็ดขาดในความผิด 
เพราะบทสันนิษฐานเด็ดขาดดังกลาวยอมมีผลทําใหผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญาไมสามารถนํา
สืบพิสูจนโตแยงเปนอยางอ่ืนไดเลย จึงขัดตอหลักนิติธรรมไมมีผลใชบังคับ  
 ดังนั้น ตามหลักการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญา และหลักนิติธรรมจึงมี
หลักการวา “ในคดีอาญาโจทกมีภาระตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลย โดยจําเลย
ไมจําเปนตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนความบริสุทธ์ิของตน” หลักการพื้นฐานดังกลาวมิได
หมายความวา กฎหมายท่ีตราข้ึนจะมีบทสันนิษฐานขอเท็จจริงไวกอน หรือมีบทสันนิษฐาน
ความผิดไวกอนไมได หากแตบทสันนิษฐานความผิดไวกอนดังกลาวจะตองเปดโอกาสใหผูตองหา
หรือจําเลยตอสูคดีอาญาไดอยางเต็มท่ีโดยนําพยานหลักฐานเขาสืบพิสูจนโตแยงบทสันนิษฐานไว
กอนได จึงจะเปนบทบัญญัติท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมในขอนี้  
 นอกจากนี้ ตามหลักการพื้นฐานดังกลาวมิไดหมายความวา ผูตองหาหรือจําเลยจะถูก
จํากัดหรือถูกลิดรอนสิทธิบางประการในระหวางท่ีอยูในกระบวนการดําเนินคดีไมได ตราบเทาท่ี
การถูกจํากัดและลิดรอนสิทธินั้นเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว มีเหตุผลและสมควรแกเหตุ แต
การจํากัดหรือลิดรอนสิทธินั้นจะตองไมมีลักษณะเดียวกับผูกระทําความผิดท่ีศาลไดมีคําพิพากษา
เด็ดขาดวามีความผิดแลว อาทิ ไมสามารถจะนําผูตองหาหรือจําเลยไปจําคุกเชนเดียวกับผูท่ีไดรับ
โทษจําคุกเด็ดขาดโดยคําพิพากษาของศาลแลว เปนตน 
 2.4.2.5 ขอความคิดเกี่ยวกับภาระการพิสูจนและประเภทของขอสันนิษฐานในคดีอาญา 
 จากขอความคิดท่ีถือปฏิบัติกันเปนหลักสากลทั่วไปที่วา คูความฝายใดมีภาระการพิสูจน
ประเด็นขอใดแลวไมนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตามหนาท่ีของตน หรือนําสืบไมไดตามมาตรฐาน
การพิสูจนท่ีกฎหมายกําหนดไวในประเด็นนั้น ถือวาเปนผูท่ีแพในประเด็นนั้น169 ภาระการพิสูจน
(Burden of Proof) จึงหมายถึง หนาท่ีท่ีกฎหมายบังคับใหคูความตองพิสูจนใหเห็นถึงความเท็จจริง
ของส่ิงท่ีตนไดอางข้ึน โดยหลักแลวประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติเร่ือง

                                                 
168  เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน  21 มกราคม 2558, จาก 

http://www.lrct.go.th/th/?p=5716. 
169  จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.215-217), โดย  จรัญ ภักดีธนากุล, 2555,            

(พิมพครั้งที่ 6).  กรุงเทพ ฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย). 
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ภาระการพิสูจนเอาไวโดยเฉพาะ จึงตองอาศัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 
มาใชเทาท่ีจะใชบังคับได170 กลาวคือ ตองใชหลัก “ผูใดกลาวอาง ผูนั้นตองมีภาระการพิสูจน” เม่ือ
ในคดีอาญาโจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญา โจทกจึงตองมีภาระการ
พิสูจนวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญาตามท่ีตนกลาวอาง171 อยางไรก็ตาม หากพิจารณาประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 จะพบวาหากมีขอสันนิษฐานความผิดของจําเลยเกิดข้ึน
จะมีผลเปนการผลักภาระการพิสูจนไปใหแกจําเลยในคดีอาญาทันที กลาวคือ สามารถนํามาใชเพื่อ
เปล่ียนภาระการพิสูจนจากฝายท่ีกลาวอางใหไปอยูกับฝายตรงกันขามได โดยนํามาเปนขอยกเวน
ของหลักผูใดกลาวอาง ผูนั้นเปนฝายนําสืบได172 ซ่ึงขอสันนิษฐานตามมาตรา 84/1 แบงออกไดเปน 
2 ประเภทคือ  ขอสันนิษฐานตามกฎหมาย  (Statutory Presumption) และขอสันนิษฐานตาม
ขอเท็จจริง (Factual Presumption) 
 1)  ขอสันนิษฐานตามกฎหมาย (Statutory Presumption) หมายถึง กรณีท่ีมีกฎหมาย
กําหนดวาเม่ือมีขอเท็จจริงท่ีเปนพื้นฐาน (Basic Facts) เกิดข้ึนใหสันนิษฐานวามีขอเท็จจริงอีกอยาง
หนึ่งเกิดข้ึน (Presumed Facts) โดยขอสันนิษฐานตามกฎหมายอาจแบงออกไดเปนขอสันนิษฐาน
เด็ดขาด (Absolute or Irrebuttable Presumption) ซ่ึงคูความไมมีสิทธิโตแยงขอเท็จจริงเปนอยางอ่ืน
นอกจากท่ีกฎหมายสันนิษฐานเอาไวไดเลย กลายเปนขอเท็จจริงท่ีคูความไมอาจโตแยงได173 ซ่ึงไมมี
ผลเปนการเปล่ียนภาระการพิสูจน และขอสันนิษฐานไมเด็ดขาด (Rebuttable Presumption) ซ่ึงมีผล
เปนการผลักภาระการพิสูจนไปใหแกจําเลยในคดีอาญา174 เชน ขอสันนิษฐานท่ีวา ผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) อันเปนบทสันนิษฐานท่ัวไปที่ไมมี
ขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน (Basic Facts) กลาวคือ “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว
กอนวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวามีความผิด” 175  
ฉะนั้น บุคคลใดท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา ยอมไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐาน 

                                                 
170  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15. 
171  จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.111). โดย เข็มชัย ชุติวงศ, 2557 (พิมพครั้งที่ 6). กรุงเทพฯ:              

นิติบรรณาการ. 
172  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 84/1. 
173  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 84(2). 
174  จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.85). โดย พรเพชร วิชิตชลชัย, 2555 (พิมพครั้งที่ 

5). กรุงเทพ ฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
175  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39. 
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บทนี้ทันที176 ซ่ึงเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยตามรัฐธรรมนูญ
เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาท่ีใหการรับรองวา บุคคลจะไมถูกลงโทษทางอาญาจนกวาจะมี
พยานหลักฐานมาพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น บทบัญญัติท่ีเปนการสันนิษฐานความผิด
ของจําเลย และผลักภาระการพิสูจนโตแยง หรือหักลางขอสันนิษฐานนั้นไปใหกรรมการ ผูจัดการ 
หรือผูแทนของนิติบุคคลจึงเปนบทบัญญัติท่ีละเมิดตอหลักประกันของบทสันนิษฐานนี้177 
 2)  ขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง (Factua  Presumption) หรือท่ีประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 84/1 เรียกวา ขอสันนิษฐานท่ีควรจะเปนซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติ
ธรรมดาของเหตุการณ ซ่ึงไดรับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว ท่ีเรียกวาหลัก Res Ipsa 
Loquitor (The thing speaks for itself) เชน ในบางสถานการณท่ีสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ
ยอมแสดงตัวของมันเองอยูวาจําเลยกระทําการโดยประมาท จึงมีผลมาเปล่ียนภาระการพิสูจนจาก
ฝายโจทกใหไปอยูกับฝายจําเลยท่ีจะตองพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานวาตนไมไดกระทําโดย
ประมาท ซ่ึงหากจําเลยไมสามารถพิสูจนหักลางไดก็ตองแพในประเด็นนี้ไป178 ขอสันนิษฐานบทน้ี
จึงเกิดข้ึนจากการอนุมานขอเท็จจริงจากพยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบเขามาเทานั้น ซ่ึงมีผลเปนการ
เปล่ียนภาระการพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานไปใหแกจําเลยในคดีอาญาดวย ซ่ึงในการนําขอ
สันนิษฐานตามขอเท็จจริง (Factual Presumption) มาปรับใชกับคดีอาญานั้น จึงไมมีปญหาวา ขัดตอ
รัฐธรรมนูญท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจวินิจฉัยได เพราะการนําเอาขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง
มาใชเปนดุลพินิจของศาลยุติธรรมในแตละคดีวาจะถือเอาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริงตามสภาพ  
ปกติธรรมดาของเหตุการณ แตศาลยุติธรรมเองก็ตองคํานึงถึงหลักการที่ใหสันนิษฐานไวกอนวา
จํา เลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ  (Presumption of Innocence) ซ่ึงมีฐานะเปนสวนหน่ึงของ           
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) อยูเสมอ179 
 ดังนั้น จากแนวความคิด และสาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรม (The 
Rule of Law) ดังกลาวขางตน  การท่ีรัฐจะตรากฎหมายมากําหนดบทสันนิษฐานใหเปนโทษแก

                                                 
176 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.217). เลมเดิม. 
177 รายละเอียดโปรดดูคําวินิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 12/2555 ในภาคผนวก ก. และคําวินิฉัย                   

ศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 5/2556 ในภาคผนวก ข. 
178 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.190). เลมเดิม. 
179 จาก “ผลกระทบทางออมของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2556 และ 12/2555 ตอความชอบธรรม

ของขอสันนิษฐานตามสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ(Factual Presumption) ในคดีอาญา.” น. 122-129. โดย 
ไกลพล อรัญรัตน, 2256, หนังสือประชุมบทความวิชาการทางกฎหมายเน่ืองในโอกาสวันรพี คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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จําเลยในคดีอาญานั้น มิใชจะกระทําไดตามอําเภอใจ แตจะตองกระทําภายใตกรอบของหลักนิติ
ธรรมตามรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ตามหลักการท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยในคดีอาญาเปนผู
บริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงมีฐานะเปนสวนหนึ่งของหลักนิติธรรม(The Rule of Law) 
ดังนั้น หากบทบัญญัติแหงกฎหมายวางขอสันนิษฐานท่ีมี Rational Connection หรือมีความเกาะเกี่ยว
หรือเช่ือมโยงอยางสมเหตุสมผลระหวางขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน  (Basic Facts) 
กับขอเท็จจริงท่ีไดรับการสันนิษฐาน(Presumed Fact) หรือขอเท็จจริงท่ีถูกสันนิษฐาน ตัวอยางเชน 
พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 ท่ีใหสันนิษฐานไววา ผูใดอยูในวงพนัน ใหสันนิษฐาน
วาเขารวมเลนพนันดวย180 กลาวคือ การที่เขาอยูในวงพนัน เปน Basic Facts กฎหมายจึงสันนิษฐาน
ใหไดวาเขารวมเลนพนันในวงนั้นดวยเปน Presumed Fact ซ่ึงในสถานการณนี้ท่ี Basic Facts กับ 
Presumed Fact มีความเกาะเกี่ยวหรือเช่ือมโยงอยางสมเหตุสมผล จึงสงผลใหกฎหมายท่ีวางบท
สันนิษฐานเปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาบทนี้ จึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ และมีผลไปเปล่ียนภาระการ
พิสูจนจากฝายโจทกใหตกไปอยูกับฝายจําเลยได ภายใตกรอบของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
ตามรัฐธรรมนูญ จึงเปดชองทางใหนําเอาหลัก Rational Connection มาลบลางบทสันนิษฐานตาม
กฎหมายท่ีเปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาได181 ซ่ึงเปนหลักวิชาหลักสากลที่เปนไปไดมากๆ ท่ีตอไป 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจใชประกอบการวิเคราะหวากฎหมายฉบับตางๆ ท่ีกําหนดบทสันนิษฐานเปน
โทษแกจําเลยในคดีอาญานั้นจะขัดแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงผูเขียนจักไดนําเสนอในบท
วิเคราะห บทท่ี 4 ตอไป 
 2.4.2.6 ขอความคิดเกี่ยวกับบทสันนิษฐานความเปนผูบริสุทธ์ิของจําเลยกับหลักเกณฑ
ในการดําเนินคดีอาญา 
               บทสันนิษฐานความเปนผูบริสุทธ์ิของจําเลยตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ182  
ท่ี รับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญา  กําหนดบทสันนิษฐานวา  “ในคดีอาญา 
ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด”  โดยในคดีอาญา โจทกจะตองนําสืบ   
ใหปราศจากสงสัยวาจําเลยทําผิดจริง แตในคดีแพงศาลตองดูพยานหลักฐานของทุกๆ ฝาย แลว
พิจารณาวาพยานหลักฐานท้ังหมดนั้นเจือสมหนักไปขางฝายใด แมวาไมถึงกับปราศจากขอสงสัย 
ศาลก็ยังช้ีขาดใหฝายนั้นชนะคดีได (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 899/2487) จากหลักดังกลาว จึงทําให  
เกิดหลักเกณฑในการดําเนินคดีอาญาประการหนึ่ง คือ หลักยกประโยชนแหงความสงสัย (in dubio 

                                                 
180 คําวินิฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ ต. 2/2494 ในภาคผนวก ฉ. 
181  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น. 220). เลมเดิม  
182 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550,  มาตรา 39 วรรคสอง. 
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pro reo)183 ซ่ึงมีหมายความวา กรณีใดก็ตามท่ียังมีความสงสัยตามสมควรในคดี กรณีนั้นตองยก
ประโยชนแหงความสงสัยใหเปนผลดีกับผูกระทําความผิด184 หลักดังกลาวนี้เปนหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaat) ท่ีสําคัญประการหนึ่ง และเปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว ซ่ึงหมายความวา ผูถูกกลาวหา
(จําเลย) ไมตองพิสูจนเร่ืองฐานท่ีอยูของตน แตตองมีการพิสูจนโดยพยานหลักฐานอยางแนชัดวา                
ผูถูกกลาวหาอยู ณ ท่ีเกิดเหตุหรือรวมกระทําผิดในการกระทําความผิดอาญาน้ันอยางไร ซ่ึงเปน
ความสงสัยในขอเท็จจริงเทานั้น ความสงสัยในขอกฎหมายจะใชหลักนี้ไมได เชน การปองกัน    
โดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 หรือขอสงสัยในความไมสามารถรับ
ผิดเนื่องจากวิกลจริตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 หรือขอสงสัยในเร่ืองเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว เชน การถอนตัวจากการกระทําความผิดในความผิดอาญาฐานพยายามตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 เหลานี้ตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหผูถูกกลาวหาซ่ึงหลักยก
ประโยชนแหงความสงสัย แสดงใหเห็นถึงขอความคิดพื้นฐานของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
สวนบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดวยวา กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามุงถึงการ   
ยกฟองผูบริสุทธ์ิมากยิ่งกวาการลงโทษผูผิด หรือท่ีมักกลาวกันเสมอวา “ปลอยคนทําผิดไปสิบคน
ดีกวาลงโทษคนบริสุทธ์ิเพียงคนเดียว” 185 
              ในการดําเนินคดีอาญาเปนเร่ืองท่ีรัฐตองดําเนินการเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยของ
บานเมืองภายใตหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ186 และมีพนักงานอัยการทําหนาท่ีดําเนินคดีในนาม
ของรัฐเปนหลัก แมผูเสียหายจะมีสิทธิฟองคดีอาญาไดก็ตาม187 แตในการดําเนินคดีอาญายังคงอยู
บนฐานของการตรวจสอบโดยมีคําฟองของโจทกท่ีกลาวหาจําเลยเปนกรอบในการดําเนินคดีของ
ศาล และศาลจะพิจารณาตามฟองท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงตองมีพยานหลักฐานสนับสนุน โจทกจึง
ตองนําเสนอพยานหลักฐานท่ียืนยันการกระทําความผิดของจําเลยเสมอ แมในกรณีท่ีจําเลย 
 
                                                 

183  หลักยกประโยชนแหงความสงสัย ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227        
วรรคสอง บัญญัติวา “เมื่อมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยกระทําความผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความ
สงสัยน้ันใหจําเลย.” 

184  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 572/2500 : ประโยชนแหงความสงสัยที่จะยกใหแกจําเลยน้ัน ตองมีเหตุผลอัน
สมควรใหเกิดความสงสัย ขอสงสัยที่หางไกลตอเหตุ ไมเปนเหตุใหศาลตองยกฟอง. 

185  จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 7) (น.72-74), โดย คณิต ณ นคร, 2549, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 

186  แหลงเดิม. 
187  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติวา  “บุคคลเหลาน้ีมีหนาที่ฟองคดีอาญา     

ตอศาล (1) พนักงานอัยการ (2)  ผูเสียหาย”. 
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ใหการปฎิเสธลอยๆ หรือไมใหการเลย จะถือวาจําเลยไมมีประเด็นนําสืบเหมือนในคดีแพงไมได 
เพราะการดําเนินคดีอาญาเปนเร่ืองท่ีตองตรวจสอบคนหาความจริงตามภาววิสัยเพื่อใหทราบแนชัด
วามีการกระทําความผิดหรือไม และจําเลยเปนผูกระทําความผิดตามท่ีถูกกลาวหาหรือไม และ
องคกรในกระบวนการยุติธรรมตองคํานึงถึงความเปนเสรีนิยมท่ีกระบวนการยุติธรรมตองทําหนาท่ี
รักษาความสงบเรียบรอย คือนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษและในขณะเดียวกันก็จะตองคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีเกี่ยวของ โดยมีหลักประกันเพียงพอท่ีจะไมใหเกิดความผิดพลาดใน
การใชอํานาจกระทําใหผูบริสุทธ์ิหรือบุคคลใดไดรับความเดือดรอนโดยมิชอบดวยกฎหมาย188 
              ภายใตหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ ไดสงผลตอการกํานดภาระการพิสูจน (Burden 
of Proof) และหนาท่ีในการนําพยานหลักฐานเขาสืบในคดีอาญา ซ่ึงในคดีอาญานั้นกฎหมาย
กําหนดใหโจทกตองนําสืบพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลยถึงขนาดท่ีศาล เช่ือไดวา
จําเลยเปนผูกระทําความผิดโดยปราศจากขอสงสัย (Proof Beyond Reasonable Doubt) หากโจทกนํา
สืบไมไดตามมาตรฐานท่ีกฎหมายกําหนด ศาลตองยกฟองโจทก และพิพากษาวาจําเลยไมไดกระทํา
ความผิดท่ีถูกกลาวหา สวนจําเลยก็ตองนําสืบโตแยงวาตนมิไดเปนผูกระทําความผิดตามท่ีโจทก
กลาวหาเทานั้น ดังนั้น ภาระการพิสูจนในคดีอาญาจึงตกอยูกับโจทกผูกลาวหาเปนหลัก โดยเม่ือ
โจทกฟองวาจําเลยกระทําความผิด189 โจทกจึงมีภาระการพิสูจน โดยเปนหนาท่ีของโจทกท่ีจะตอง
นําสืบพยานหลักฐานใหศาลเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลยในระดับปราศจากขอสงสัย ศาล
จึงจะลงโทษจําเลยได และหากโจทกนําสืบไดไมชัดเจน ศาลก็ตองยกฟองโจทก สวนจําเลยคงทํา
หนาท่ีแตเพียงสืบพยานหลักฐานโตแยงเทานั้น หรือตองนําสืบพยานหลักฐาน ในบางกรณี เชน
จําเลยใหการปฎิเสธ จําเลยไมมีภาระการพิสูจนแตอยางใด เม่ือโจทกนําสืบในเบ้ืองตนแลว จําเลยมี
หนาท่ีเพียงนํายานหลักฐานเขาสืบแกหรือหักลางใหเห็นวาพยานหลักฐานของโจทกยังมีขอสังสัย
อยูตามสมควรเพ่ือใหศาลยกฟองโจทก หรือกรณีท่ีจําเลยใหการปฎิเสธแตยกเหตุแหงการปฎิเสธมา
ดวย เชน อางฐานท่ีอยู อางวาเปนเร่ืองอุบัติเหตุ หรือกลาวอางอะไรข้ึนมาใหม กรณีเหลานี้จําเลยคง

                                                 
188  จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (พิมพครั้งที่ 6) (น.35-36), โดย อุดม รัฐอัมฤต, 2558, 

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
189  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158(5) ในการฟองคดีของโจทกน้ัน โจทกตอง

กลาวอางขอเท็จจริงใหครบองคประกอบความผิดที่ฟอง และโจทกตองกลาวถึงการกระทําทั้งหลายที่อางวาจําเลย
ไดกระทําผิด ขอเท็จจริงและรายละเอียดที่เก่ียวกับเวลาและสถานที่ซึ่งเกิดการกระทําน้ันๆ อีกทั้งบุคคลหรือ
สิ่งของที่เก่ียวของดวยพอสมควรเทาที่จะทําใหจําเลยเขาใจขอหาไดดี.  
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มีหนาท่ีนําพยานหลักฐานเขาสืบเทานั้น หามีภาระการพิสูจนไม เพราะตามหลักในการดําเนินคดี
อาญา โจทกยังคงมีภาระการพิสูจนเพื่อหักลางขอตอสูของจําเลยในขอหาดังกลาวอยูนั่นเอง190 
 2.4.3 ความแตกตางระหวางหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรม 
                 เ ม่ือพิจารณาความเปนมาทางประวัติศาสตรประกอบกับการปรับใชหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) และหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมาย
อังกฤษแลว พบวาหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมมีความแตกตางกันท้ังในแงของบอเกิดของ
กฎหมาย การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน และการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย รวมท้ังการ         
มีศาลปกครองและระบบวีพิจารณาคดี ตลอดจนแนวความคิดเร่ืองการแบงแยกอํานาจ191 ในท่ีนี้
ผูเขียนขอพิจารณาความแตกตางเฉพาะการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน และการควบคุมตรวจสอบการ
ตรากฎหมายเทานั้น ท่ีมีความสัมพันธกับขอบเขตการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลัก      
นิติธรรม มีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 2.4.3.1  ความแตกตางในแงของการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน 
 โดยเหตุท่ีประเทศอังกฤษใชระบบกฎหมาย Common Law หรือกฎหมายจารีตประเพณี 
จึงไมมีรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร การประกันสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลใน
อังกฤษ จึงไมไดเปนการประกันในระดับรัฐธรรมนูญ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล ในอังกฤษไมไดมี
ฐานะเปนกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับโดยตรง และอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวากฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึน
โดยรัฐสภา อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติบุคคลยอมไดรับการประกันสิทธิข้ันพื้นฐานโดยองคกร 
ตุลาการ 
 สําหรับประเทศในภาคพื้นยุโรป ท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law หรือกฎหมายลาย
ลักษณอักษร โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศเยอรมัน การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเปนการ
คุมครองในระดับรัฐธรรมนูญ กลาวคือ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลไดรับการบัญญัติไวในกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz-GG) ซ่ึงถือวาเปนรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 
ผูกพันท้ังองคกรนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการในฐานะที่ เปนกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับได
โดยตรง192 ซ่ึงหมายความวา ในการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับ องคกรนิติบัญญัติ มีหนาท่ีในทาง

                                                 
190  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.214-216). เลมเดิม. 
191  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 200-204). เลมเดิม. 
192  โปรดดู รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 1 (3)-Grundgesetz der 

Bundesrepublik Deutschland Art. 1(3). 
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รัฐธรรมนูญท่ีจะตองไมตรากฎหมายใหขัดหรือแยงตอบทบัญญัติวาดวยสิทธิข้ันพื้นฐาน มิฉะนั้น 
ตองถือวากฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 2.4.3.2 ความแตกตางในแงของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 
 ตามหลักนิติรัฐ องคกรนิติบัญญัติยอมตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายข้ึน
ใชบังคับ เพื่อใหหลักความผูกพันตอรัฐธรรมนูญขององคกรนิติบัญญัติมีผลในทางปฏิบัติ ประเทศ
หลายประเทศท่ียอมรับหลักนิติรัฐจึงกําหนดใหมีองคกรท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตราข้ึน องคกรท่ีทําหนาท่ีในลักษณะเชนนี้ โดยปกติ
แลวยอมไดแกศาลรัฐธรรมนูญ อาจกลาวไดวาตามหลักนิติรัฐ การตรากฎหมายขององคกรนิติ
บัญญัติยอมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบขององคกรตุลาการ อยางไรก็ตามการควบคุม
ตรวจสอบการตรากฎหมายขององคกรนิติบัญญัตินั้น องคกรตุลาการซ่ึงทําหนาท่ีดังกลาวนี้ คือ ศาล
รัฐธรรมนูญก็ตองผูกพันตนตอรัฐธรรมนูญดวย ศาลรัฐธรรมนูญจึงควบคุมตรวจสอบความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยเกณฑในทางกฎหมาย ไมอาจนํา
เจตจํานงของตนเขาแทนท่ีเจตจํานงขององคกรนิติบัญญัติได   
 ในอังกฤษซ่ึงเดินตามหลักนิติธรรมนั้น ถือวารัฐสภาเปนรัฏฐาธิปตย ในทางทฤษฎี
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอยางไรก็ไดท้ังส้ิน ไมอาจมีกรณีท่ีรัฐสภาตรากฎหมาย ขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญได แมหากวาจะมีผูใดอางวารัฐสภาตรากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญ จารีตประเพณี 
การอางเชนนั้นก็หามีผลทําใหกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภานั้นส้ินผลลงไม ศาลในระบบกฎหมาย
อังกฤษไมมีอํานาจท่ีจะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของกฎหมายท่ีตราข้ึน
โดยรัฐสภา และดวยเหตุนี้อังกฤษจึงไมมีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภา
อังกฤษจึงเปนการควบคุมกันทางการเมือง ไมใชทางกฎหมาย  
 เม่ือพิจารณาจากองคกรท่ีตรากฎหมายตลอดจนกระบวนการควบคุมตรวจสอบ
กฎหมายมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญแลว เราอาจจะกลาวไดวา หลักนิติรัฐท่ีพัฒนามาในประเทศเยอรมนี
สัมพันธกับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และการคุมครองความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยองคกรตุลาการ ในขณะท่ีหลักนิติธรรมท่ีพัฒนามาในประเทศอังกฤษ
สัมพันธกับหลักความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา  
 กลาวโดยสรุป ถึงแมวาหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) และหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
จะมีความแตกตางกันอยู แตท้ังหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมตางก็ไดรับการพัฒนาข้ึนในโลก
ตะวันตกโดยมีเปาหมายท่ีจะจํากัดอํานาจผูปกครองใหอยูในกรอบของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง  
ตางก็ไมตองการใหมนุษยปกครองมนุษยดวยกันเอง แตตองการใหกฎหมายเปนผูปกครองมนุษย 
ซ่ึงหมายความวา ผูท่ีทรงอํานาจบริหารปกครองบานเมืองจะกระทําการใดๆ ก็ตาม การกระทํานั้น
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ตองสอดคองกับกฎหมายจะกระทําการใหขัดตอกฎหมายไมได ซ่ึงหลักการทั้งสองตางก็เปน
หลักการที่มุงสรางความยุติธรรมและสันติสุขใหเกิดข้ึนในระบบกฎหมายเหมือนกัน และคงตอบได
ยากวาหลักการใดดีกวากัน หากนําแนวคิดของท้ังสองหลักมาวิเคราะหเพื่ออธิบายระบบกฎหมาย
ไทยโดยท่ีมุงไปท่ีการจัดโครงสรางของรัฐธรรมนูญไทยตลอดจนการกําหนดความสัมพันธระหวาง
รัฐกับราษฎร รวมท้ังการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว จะเห็นไดวารูปแบบและระบบ
กฎหมายไทยพยายามเดินตามแนวทางของหลักนิติรัฐท่ีพัฒนาในภาคพ้ืนยุโรปดังจะเห็นไดจากการ
ยอมรับหลักกการแบงแยกอํานาจไวในมาตรา 3 ของทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และการยอมรับหลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวในมาตรา 6 ตลอดจนการประกันสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฏรไวในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท้ังสองฉบับดังกลาว193 กลาวโดย 
เฉพาะการประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฏรไวในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญนั้น มีความสําคัญ
อยางยิ่งตอการท่ีรัฐธรรมนูญใหรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล รวมท้ังการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรรมนูญของกฎหมาย ตามแนวคิดของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
ความเชื่อมโยงของหลักนิติรัฐกับการยอมรับคาบังคับของสิทธิข้ันพื้นฐานวาเปนคาบังคับในระดับ
รัฐธรรมนูญ อันมีผลโดยตรงตอการใหการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ       
ซ่ึงเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไว
กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” เพื่อควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติตราข้ึนไมใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญท่ีใหการรับรองสิทธิ       
ข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาดังกลาว  
 
2.5 แนวคิดเก่ียวกับภารกิจของรัฐในการใหความคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
         ในการศึกษาถึงปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม มีความจําเปนท่ีจะตอง
ทําการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับภารกิจของรัฐ เพราะการเปนรัฐท่ียอมรับนับถือคุณคาของหลัก
ประชาธิปไตยและคุณคาของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น รัฐจะตองมีภารกิจท่ีสําคัญในการ
คุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเพื่อกําหนดขอบเขตการกระทําของรัฐในรัฐธรรมนูญและ
กําหนดเขตแดนแหงสิทธิของปจจเจกบุคคลท่ีรัฐไมสามารถกาวลวงได หรือหากจะกาวลวงได 
ก็ตองทําตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว ดังนั้น รัฐจึงมีหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานท่ี
เปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองยอมจะเห็นไดวารัฐมีภารกิจท่ีสําคัญ ดังนี้ 
                                                 

193  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 192, 205-206). เลมเดิม. 
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 2.5.1 การรักษาความสงบเรียบรอยภายในและความปลอดภัยของรัฐ 
 ภารกิจเร่ืองนี้ถือวาเปนภารกิจดั้งเดิม และเปนภารกิจพื้นฐานของรัฐ เพื่อใหภารกิจ
ดังกลาวนี้บรรลุผลจึงจําเปนท่ีระบบกฎหมายจะตองกําหนดใหรัฐเปนผูท่ีผูกขาดการใชกําลังทาง
กายภาพ เพื่อรักษาไวซ่ึงความสงบเรียบรอยภายในรัฐนั้นซ่ึงดานหนึ่งก็จะกอใหเกิดหนาท่ี 
แกปจเจกบุคคลในการท่ีจะไมใชกําลังทางกายภาพในการบังคับการตามสิทธิของตนดวยตนเอง
เพราะหากใหปจจเจกบุคคลบังคับตามส่ิงท่ีบุคคลนั้นเห็นวาถูกตองแลว ความวุนวายก็จะเกิดข้ึน
ท่ัวไปในรัฐ นอกจากนี้รัฐยังผูกขาดการใชกําลังทางทหารในการปองกันบูรณภาพแหงดินแดน 
อีกดวย ซ่ึงการรักษาความปลอดภัยนั้นรัฐยอมตองมีกองทัพไวปองกันประเทศ นอกจากนี้การเจริญ
สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ รัฐก็ทรงไวซ่ึงอํานาจในทางการทูต ตลอดจนความสามารถในการทํา
สนธิสัญญากับรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศ และมีความสามารถในการทํา
สนธิสัญญารวมตัวกับประเทศตางๆ เปนองคการระหวางประเทศ หรือเปนองคกรเหนือรัฐเพื่อสราง
สันติสุขในระดับภูมิภาคอันเปนการรักษาไวซ่ึงความม่ันคงปลอดภัยของรัฐทางหนึ่งดวย194 
  2.5.2 การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน 
 การท่ีระบบกฎหมายยอมรับสิทธิมนุษยชนตลอดจนสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นยอมมีผลจํากัด
ขอบเขตการกระทําของรัฐ ท้ังนี้เนื่องจากบทบัญญัติวาดวยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ซ่ึงถือวา
เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีปรากฎในรัฐธรรมนูญจะกําหนดแดนแหงสิทธิของปจเจกบุคคลซ่ึงรัฐ          
ไมสามารถกาวลวงไดหรือสามารถกาวลวงได ก็ยอมจะตองทําตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว 
อยางไรก็ตามรัฐไมไดมีฐานะเปนผูกาวลวงแดนแหงสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเทานั้น ในอีกดาน
หนึ่งรัฐยอมมีหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานเหลานั้นดวย ภารกิจดังกลาวนี้ทําใหรัฐตองจัด
โครงสรางตลอดจนกระบวนการทางกฎหมายท่ีเอ้ืออํานวยตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  
อาทิเชน การกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย เพื่อรักษาไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ข้ันพื้นฐานของบุคคล โดยมีอํานาจหนาท่ีสําคัญในการควบคุมรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใชบังคับ (Pre Publication Control)195 และการควบคุมบทบัญญัติ 
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว  มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ196 (Post Publication 

                                                 
194  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.75). เลมเดิม. 
195  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 262 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154. 
196  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 มาตรา 212. 
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Control)197 ยิ่งกวานั้นรัฐยังมีหนาท่ีปกปองคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานจากการลวงละเมิดโดยบุคคล 
ท่ีสามดวย เชน ในกรณีท่ีมีภยันตรายคุกคามชีวิตหรือความปลอดภัยในรางกายของบุคคลจากบุคคล
ท่ีสามอันเปนภยันตรายท่ีเกิดจากผูกระทําไมมีอํานาจกระทําได รัฐยอมมีหนาท่ีขัดขวางการกระทํา
นั้นเพื่อปกปองคุมครองชีวิตและความปลอดภัยในรางกายของบุคคลท่ีถูกลวงละเมิด อาจกลาวเปน
หลักไดวาบทบัญญัติเกี่ยวกบัสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไมเพียงแตกระทํา
ใหรัฐมีหนาท่ีงดเวนกระทําท่ีจะกาวลวงแดนแหงสิทธิข้ันพื้นฐานของปจเจกบุคคลเทานั้น แตยังให
รัฐมีหนาท่ีกระทําการปกปองคุมครองสิทธิจากการถูกลวงละเมิด โดยบุคคลท่ีสามอีกดวย198 
 นอกจากภารกิจหลักของรัฐขางตนแลว รัฐยังมีภารกิจรอ ไดแก การจัดการศึกษาและ
การทํานุบํารุงศิลปวัฒนธรรม การจัดสวัสดิการสังคมและการสรางความเปนธรรมในสังคม         
รวมท้ังการสงเสริมและการควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และการพิทักษรักษาส่ิงแวดลอม199      
เปนตน 
 
2.6 แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ 
        เนื่องจากหลักการของบทสันนิษฐานตามกฎหมายที่วา จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ
นี้ ประเทศไทยไดรับรองใหปรากฏไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492       
เปนฉบับแรก  ตอมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับจนถึงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550200 ไดรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาตามบท
สันนิษฐานท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” อันมี
เจตนารมณเพื่อรับรอง และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงตกเปนผูตองหาหรือจําเลย       
ในคดีอาญามิใหตองตกอยูในฐานะเปนผูกระทําความผิดกอนท่ีจะไดรับการพิสูจนความผิดจาก
โจทก ซ่ึงเปนบทสันนิษฐานตามกฎหมายท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ และโดยขอบเขตของ
สิทธินี้ใชบังคับกับคดีอาญาทุกกรณีโดยไมมีขอยกเวนเพื่อเปนหลักประกันความบริสุทธ์ิ 
                                                 

197  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(1) และมาตรา 257(2) ซึ่งผูรองขอจะเปนองคกรของรัฐหรือ
องคกรตามรัฐธรรมนูญ. 

198  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.75-76). เลมเดิม. 
199  แหลงเดิม. 
200  ปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดถูกยกเลิกตามประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติ (คสช.) ที่ไดยึดอํานาจการปกครองจากรัฐบาลรักษาการ เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และ
ตอมามีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ราชกิจจานุเบกษา 
เลม 131/ตอนที่ 55 ก/หนา 1 มีผลบังคับใชต้ังแตวันที่ 22 กรกฎาคม 2557. 
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แกประชาชน201 ดังนั้น เพื่อเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาตามบทสันนิษฐานท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญดังกลาว จึงมีความจําเปนท่ีตองศึกษา
ถึงแนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทาง
อาญาตามรัฐธรรมนูญ ความหมาย และการแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ รวมท้ัง
การคุมครองสิทธิสวนบุคคลในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพื่อเปนพื้นฐานของ
การศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิด
ทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม ซ่ึงการท่ีราษฎรจะมีความผาสุกได มิใชเพราะ
อยูในประเทศซ่ึงมีระบบการปกครองท่ีดีเทานั้น หากจะตองมีหลักประกันเพื่อรับรองและคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของราษฏรดวย จึงจะถือไดวาเปนรัฐธรรมนูญท่ีสมบูรณและเปนประชาธิปไตย
อยางแทจริง202 สามารถศึกษาได ดังนี้ 
 2.6.1 แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ 
 ประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดใน
การปกครองประเทศ เนื้อหาของรัฐธรรมนูญไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรท่ีมีขอความ
ส้ันหรือขอความยาว อยางนอยท่ีสุดจะตองมีบทบัญญัติรับรองเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ และการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพไว โดยบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ันไดถูกบัญญัติ
ใหมีข้ึนเปนคร้ังแรกในพระราชบัญญัติอันเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของอังกฤษ 
ช่ือ Bill of Rights ค.ศ. 1688 ตอมาไดมีผูนําเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
ของมลรัฐตางๆ ท่ีอยูในดินแดนอเมริกาสมัยเม่ือยังเปนอาณานิคมของอังกฤษ และหลังจากที่
อเมริกาไดประกาศอิสรภาพแลวก็ไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา ตามบท
แกไขเพิ่มเติม (Amendments) บทท่ี 1 ถึงบทท่ี 10 หลังจากนั้นก็ไดแพรหลายไปในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศตางๆ ท่ัวโลก203 ภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ความตื่นตัวในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล นักกฎหมายรัฐธรรมนูญตางมีความคิดใหมีการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพปจเจก
บุคคลไวในการรางรัฐธรรมนูญใหมตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เรียกวา 
สิทธิข้ันพื้นฐาน หมายถึง สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว มีการคุมครองและมีหลักประกันโดย
รัฐธรรมนูญ และสงผลตอการประกาศปฎิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration 

                                                 
201  บันทึกการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 9 กรกฎาคม 2540. 
202  จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (น. 151-152), โดย พรชัย เล่ือนฉวี, 2553,             

(พิมพครั้งที่ 9). กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
203  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.640). เลมเดิม. 
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of Human Rights) ของสหประชาชาติในป ค.ศ. 1948 สรางบรรทัดฐานใหมีการบัญญัติรับรองสิทธิ
และเสรีภาพไวเปนสิทธิข้ันพื้นฐานในรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ โดยมีกระบวนการทาง
กฎหมายตางๆ ใหการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ อีกท้ังในเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของ
ปจเจกบุคคลตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมนั้น จําเปนตองเช่ือมโยงถึงเร่ืองของศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยใหเขามามีบทบาทครอบคลุมอยูดวย เนื่องจากสิทธิตามธรรมชาติ ซ่ึงไดแก สิทธิและ
เสรีภาพของพลเมืองทุกประเภท ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้น เปนพื้นฐานท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพ
ท่ีรัฐธรรมนูญตองบัญญัติข้ึนเพื่อใหการรับรองและคุมครอง และเปนสาระสาคัญแหงรัฐธรรมนูญ204 
ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญท่ีรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายไดใหการยอมรับตอหลักการ
พื้นฐานการปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ(Rechtsstaatsprinzip) และการจํากัดการใชอํานาจของรัฐ   
เพื่อมิใหรัฐกระทําการละเมิดตอกฎหมายซ่ึงอาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดโดย
เกินกวาความจําเปน การกระทําของรัฐโดยเจาหนาท่ีของรัฐจะตองชอบดวยกฎหมายตามหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และการตราบทกฎหมายจะตองชอบดวย
รัฐธรรมนูญตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท้ังนี้ ในรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร
ของรัฐสมัยใหม ท่ีได รับแนวคิดมาจากทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม  รวมทั้ ง รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยหลายฉบับท่ีผานมาไดมีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงเชนกัน  
        2.6.2  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 ตามความหมายด้ังเดิมของแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ัน   
ยอมหมายถึง สิทธิและเสรีภาพเปนสวนหนึ่งของบุคคลท่ีจะตองไดรับการเคารพจากรัฐ หรือ    
“สิทธิในการจํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ” 205 โดยเม่ือมนุษยมีความเช่ือวาประชาชนมีสิทธิในการจํากดั
อํานาจผูปกครองรัฐแลว รัฐก็ตองมีหนาท่ีบางประการเพื่อละเวนจากการกระทําอันเปนการละเมิด
ตอสิทธิเสรีภาพบางประการของประชาชนนั้นเชนกัน โดยมีสาเหตุสําคัญท่ีสืบเนื่องมาจาก
แนวความคิดในเร่ือง “สิทธิตามธรรมชาติ” มีท่ีมาจากแนวคิดเร่ือง “กฎหมายธรรมชาติ”206 ซ่ึงเปน
กฎหมายท่ีเกิดข้ึนเอง มนุษยไมไดเปนผูสรางข้ึนอยางกฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึน และเปนกฎหมายท่ี

                                                 
204  จาก กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

พลเมืองตามรัฐธรรมนูญ  (น.3-4), โดย วุฒิชัย จิตตานุ, 2549, กรุงเทพ ฯ : มิสเตอรกอปป. 
205  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (น. 151-152). เลมเดิม. 
206  แหลงเดิม. 
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ใชไดไมจํากัดกาลเวลาและสถานที่ ซ่ึง ฌอง ริเวโร (Jean Rivero) ไดกลาววา207 “กฎหมายธรรมชาติ
นี้มีฐานะเหนือรัฐ กลาวคือ รัฐตองเคารพกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงกฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนจะมีสภาพ
บังคับก็ตอเม่ือสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติ และจะไรสภาพบังคับหากวาขัดแยงกับกฎหมาย
ธรรมชาติ” ในแนวความคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงถือกําเนิดมาจากปรัชญาของกรีกในสมัย
ศตวรรษท่ี 5 มีหลักปรัชญาวา ในกรณีท่ีมีการขัดแยงกันระหวางกฎหมายของพระเจาและกฎหมาย
ของรัฐ บุคคลจะตองเคารพกฎหมายของพระเจา ท้ังนี้ เพราะกรีกเช่ือกันวาขนบธรรมเนียมหรือ   
พิธีทางศาสนาน้ีเปนกฎหมายของพระเจา ซ่ึงมีความศักดิ์สิทธ์ิกวากฎหมายท่ีมนุษยเขียนข้ึนและ           
มีผูเคารพอยูมากมาย ดังนั้น เม่ือมีการขัดกันระหวางกฎหมายของพระเจาและกฎหมายของรัฐแลว 
ยอมเปนการชอบธรรมท่ีจะเลือกปฎิบัติตามกฎหมายของพระเจา208  
  ฉะนั้น ตามความหมายด้ังเดิมของแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
จึงมีผลอยางมากตอการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนประเทศตางๆ ในปจจุบันนี้ ไมวาจะ
เปนการรับรองไวเปนกฎหมายภายในของแตละประเทศ หรือการรับรองไวในกฎหมายระหวาง
ประเทศก็ตาม และยังถือไดวาเปนแนวความคิดทางการเมือง ซ่ึงหมายถึง สิทธิและเสรีภาพเปนสวน
หนึ่งของบุคคลท่ีจะตองไดรับการเคารพจากรัฐ หรือเปน “สิทธิในการจํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ”       
อันมีผลในประการสําคัญคือ รัฐมีหนาท่ีหรือพันธะท่ีจะตองงดเวนการกระทํา โดยไมเขาไป
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิดังกลาวจึงเรียกกันวา “สิทธิทางแพงและทาง
การเมือง” (Civil and Political Rights) อันไดแก ความเสมอภาค สิทธิในชีวิต สิทธิท่ีจะมีความ
ม่ันคงปลอดภัยในรางกาย สิทธิท่ีจะไดรับการพิจารณาคดีโดยเท่ียงธรรม สิทธิท่ีจะมีเสรีภาพในการ
ประชุมหรือการสมาคม ซ่ึงรวมท้ังสิทธิที่จะลงคะแนนเสียงเลือกต้ังผูแทนไปใชอํานาจอธิปไตย 
และสิทธิท่ีจะสมัครรับเลือกต้ังเปนผูแทน เปนตน ซ่ึงสิทธิทางแพงและทางการเมืองดังกลาว เปน
สิทธิประการหน่ึง ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตางๆ ไดมีบทบัญญัติรับรองไวดวย   
 
 
 

                                                 
207 From Libertes Publiques (P.35), Jean Rivero, 1973, Paris : P.U.F (อางถึงใน กฎหมายรัฐธรรมนูญ

และสถาบันการเมือง) (น. 154), โดย พรชัย  เล่ือนฉวี, 2553, (พิมพครั้งที่ 9). กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย. 

208 จาก ทฤษฎีการเมืองและสังคม (น. 23), โดย เดชชาติ วงศโกมลเชษฐ, กรุงเทพฯ สํานักพิมพดวงแดด 
(อางถึงใน กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง)  (น. 154), โดย พรชัย เล่ือนฉวี, 2553, (พิมพครั้งที่ 9). 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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 2.6.2.1 ความหมายของ สิทธิ ตามรัฐธรรมนูญ 
 ในท่ีนี้จะตองทําความเขาใจความหมายของคําวา “สิทธิ” และคําวา “รัฐธรรมนูญ” กอน 
ซ่ึงคําวา สิทธิ (Right) ไดมีนักวิชาการจากท้ังตางประเทศและในประเทศไทยไดใหคําจํากัดความไว 
อาทิเชน  
 Jhering นักกฎหมายชาวเยอรมัน ไดใหคําจํากัดความวา สิทธิ หมายถึง อํานาจ หรือ
ประโยชนท่ีกฎหมาย รับรอง คุมครอง และบังคับให หรือความชอบธรรมท่ีผูทรงสิทธิสามารถใช
กับบุคคลอ่ืนได สิทธินั้นจะตองมีบุคคลเปนผูทรงสิทธิ209 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายคําวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองให ซ่ึงหมายความวา เปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยู และเปน
สิทธิประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง คือ คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิรวมทั้งบังคับใหเปนไปตาม
สิทธิในกรณีท่ีมีการละเมิดดวย210 
 ศาสตราจารย(พิเศษ) ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายไววา สิทธิ หมายถึง
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําอยางใดอยาง
หนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย211 
 ตามความหมายดังกลาวจะเห็นไดวา สิทธิ (Right) นั้นหมายถึง อํานาจหรือประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองคุมครอง และบังคับให เปนสิทธิท่ีบุคคลอื่นมีหนาท่ีตองเคารพตอสิทธิของเรา ซ่ึง
เปนความหมายสําหรับกลุมประเทศเสรีประชาธิปไตยโดยท่ัวไป 212 สิทธิดังท่ีกลาวมานี้เปนสิทธิ
ทางกฎหมาย นั่นเอง 
 สวนคําวา รัฐธรรมนูญ (Constitution) ไดมีนักวิชาการหลายทานไดใหคําจัดความไว213 
อาทิเชน             
 หลวงประดิษฐมนูธรรม ไดอธิบายวา รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายธรรมนูญการปกครอง
แผนดิน เปนกฎหมายที่บัญญัติถึงระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในแผนดินท้ังหลาย และวิธีดําเนินการ

                                                 
209 หลักกฎหมายมหาชน(Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.74).  เลมเดิม. 
210 จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้งที่ 12)  (น.205), โดย หยุด แสงอุทัย, 2527, 

กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 
211  จาก สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น.21), โดย  วรพจน วิศรุตพิชณ, 2538, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
212  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (น.151-152). เลมเดิม. 
213  จาก หลักกฎหมายมหาชน เลม 1 (น.6-11), โดย โภคิน พลกุล, และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ, 2541, 

กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ท่ัวไปแหงอํานาจนี้ หรือจะกลาวอีกอยางหนึ่งวากฎหมายธรรมนูญการปกครองวางหลักท่ัวไปแหง
อํานาจสูงสุดในประเทศ214 
 ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม ไดใหความหมายของคําวา รัฐธรรมนูญไววา คือ ตัวบท
กฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรที่ตามปกติไดมีการประกาศใชอยางเปนพิธีการมากบางนอยบาง 
เปนกฎหมายท่ีกําหนดองคกรทางการเมืองของรัฐ215 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายไววา รัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมาย
ท่ีกําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐและความสัมพันธระหวางอํานาจนั้นๆ ตอกันและกัน216 ซ่ึง
เดิมในประเทศเยอรมันไดมีการถกเถียงกันวา "สิทธิ" จะเกิดจากกฎหมายมหาชนไดหรือไม ตอมา
ในศตวรรษท่ี 19 จึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวา สิทธิสามารถเกิดจากฎหมายมหาชนได217 
 ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา รัฐธรรมนูญ (Constitution) หมายความถึง 
เอกสารท่ีมีความศักดิ์สิทธ์ิพิเศษทางกฎหมาย กําหนดกรอบแหงองคการปกครองของรัฐ และ
หลักการสําคัญของการปฏิบัติหนาท่ีปกครองรัฐ มีความมุงหมายใหถาวรยั่งยืน โดยมีการแกไข
เพิ่มเติมได แตไมใชทําลาย...” 
 ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ตามความหมายน้ีจึงหมายถึง สิทธิในทางมหาชน (Public 
Rights) เปนอํานาจตามกฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีบุคคลไดรับตามกฎหมายเพ่ือปกปอง
ผลประโยชนของตนเอง โดยสามารถเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หรืองดเวน
กระทําการ หรือใชยันใหบุคคลอ่ืนตองยอมรับสภาพ นอกจากนี้ เม่ือเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา 
รัฐธรรมนูญเปนประเภทกฎหมายท่ีถูกจัดไวในสวนของกฎหมายมหาชน218 และเปนท่ีปรากฏใน
วงการวิชาการวา สิทธิตามกฎหมายมหาชน คือ สิทธิท่ีปจเจกชนไดรับจากกฎหมายมหาชน ซ่ึงเดิม
ในประเทศเยอรมันไดมีการถกเถียงกันวา “สิทธิ” จะเกิดจากกฎหมายมหาชนไดหรือไม ตอมาใน
ศตวรรษท่ี 19 จึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวา สิทธิสามารถเกิดจากฎหมายมหาชนได 219 ดังนั้น สิทธิ
ตางๆ ท่ีปจเจกบุคคลไดรับจากรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ จึงมีสภาพเปนสิทธิตาม

                                                 
214  จาก คําอธิบายกฎหมายปกครอง พิมพในงานพระราชทานเพลิงศพ พล.ต.ต.พัฒน นิลวัฒนานนท    

(น.4), โดย ประดิษฐมนูธรรม หลวง, 2513, กรุงเทพฯ. ม.ป.พ. 
215  จาก คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (น.20). โดย ไพโรจน ชัยนาม, 2493, พระนคร:     

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง. 
216  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.24). เลมเดิม. 
217  แหลงเดิม. 
218  หลักกฎหมายมหาชน เลม 1 (น. 6-11). เลมเดิม. 
219  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.213). เลมเดิม. 
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กฎหมายมหาชนไปดวย โดยเหตุนี้เองในการศึกษาถึงความหมายของคําวา สิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
จึงจําตองศึกษาของความหมายของสิทธิตามกฎหมายมหาชนดวย ในประเด็นนี้ศาสตราจารย ดร. 
หยุด แสงอุทัย ไดแสดงทัศนะวา สิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายความวา รัฐ โดยรัฐธรรมนูญก็ดี 
โดยกฎหมายก็ดี ยอมผูกพันตนเองเปนการผูกมัดของอํานาจสาธารณะเพื่อประโยชนของเอกชน 
สิทธิตามกฎหมายมหาชนเปนสิทธิของราษฎรท่ีมีตอรัฐและอํานาจสาธารณะอ่ืน 220 
 กลาวโดยสรุป จากนิยามความหมายของสิทธิ ตามความหมายท่ัวไป ยอมหมายถึง 
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําอยางใด      
อยางหน่ึง  สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นดวย  อยางไรก็ดี ความหมายของสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญนั้น ถือวาเปนสิทธิตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงหมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายสูงสุดไดบัญญัติรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใดหรือไมกระทํา
การใด การใหอํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ีจะไมไหบุคคลใด
แทรกแซงในขอบเขตของสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรองยังกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐ
ดําเนินการอยางใดอยางหน่ึง นอกจากนี้ สิทธิตามตามรัฐธรรมนูญ ยังหมายความรวมถึง การให
หลักประกันในทางหลักการ (die institutionellen Garantien) ซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบัน
ในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เชน มุงคุมครองกรรมสิทธ์ิ หรือเสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 
ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ และสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญเปนส่ิงท่ีผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง และ
คุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวเพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ”221 
 2.6.2.2 ความหมายของ เสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ 
 คําวา เสรีภาพ (Liberty) ไดมีนักวิชาการจากตางประเทศและของไทยหลายทานไดให
คําจํากัดความไว ดังนี้ 
  Salmond นักกฎหมายชาวอังกฤษ ไดใหคําจํากัดความวา เสรีภาพ หมายถึง ประโยชนท่ี
บุคคลไดมาโดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมายใดๆตอตนเอง เปนส่ิงท่ีบุคคลจะทําไดโดยไมถูก
ปองกันหรือขัดขวาง แตการกระทํานั้นจะตองไมกอความเสียหายตอบุคคลอ่ืน หรืออาจกลาวไดวา 
เสรีภาพ หมายถึง สภาพของมนุษยท่ีไมเคยตกอยูภายใตการบังคับบัญชาของใคร เปนอํานาจอิสระท่ี

                                                 
220 แหลงเดิม. 
221  หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น. 49). เลมเดิม. 
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จะกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึง แตท้ังนี้ตองไมเปนการฝาฝนกฎหมาย 
ไมกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา222 
  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองเสรีภาพไววา เปน
ประโยชนซ่ึงบุคคลไดมาโดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมายใดๆ ตอตนเอง กลาวคือ เปนส่ิงท่ี
บุคคลอาจกระทําไดโดยจะไมถูกปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย เปนประโยชนท่ีบุคคลจะกระทําการ
ใดๆ ไดตามใจชอบภายในขอบขายแหงเสรีภาพตามกฎหมาย ไดแก ขายแหงกิจกรรม ซ่ึงภายในขาย
นี้กฎหมายปลอยใหบุคคลกระทําไปโดยลําพัง...”223 
  ศาสตราจารย (พิเศษ) ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดใหความเห็นวา เสรีภาพ หมายถึง
สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน224 
  จากคําอธิบายตางๆ ของนักวิชาการดังกลาวขางตน สรุปไดวา เสรีภาพ หมายถึง 
สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงตามความประสงคของตน
ภายในขอบขายแหงเสรีภาพท่ีถูกกําหนดไวโดยรัฐธรรมนูญ โดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมาย
ใดๆ ตอตนเอง แตยอมกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนท่ีจะไมเขามารบกวนการใชอํานาจในการกระทํา 
หรือไมกระทําการของบุคคลนั้น225 
 2.6.2.3 ความแตกตางระหวางสิทธิ และเสรีภาพ 
  สิทธิ และเสรีภาพ มีขอแตกตางท่ีสําคัญ กลาวคือ “สิทธิ” เปนอํานาจท่ีบุคคลมีเพื่อ
เรียกรองใหผูอ่ืนกระทํา หรือละเวนการกระทําอันใดอันหนึ่ง สิทธิจึงตองเปนเร่ืองท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติรับรองไวจึงจะมีความชอบธรรมที่ผูทรงสิทธิสามารถใชยันกับบุคคลอื่นได เชน ใหกระทํา
การหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง เพื่อรักษาผลประโยชนหรือคุมครองส่ิงท่ีพึงมีพึงได
ตามกฎหมายของตน สวน “เสรีภาพ” เปนอํานาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะ
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึง โดยปราศจากการแทรกแซงหรือ
ครอบงําจากบุคคลอื่นๆ226 โดยเม่ือบุคคลมีเสรีภาพแลว บุคคลอ่ืนไมจําตองมีหนาท่ีตอเรา และ     
เราก็ไมมีหนาท่ีตอเสรีภาพนั้น และจะบังคับใหบุคคลอ่ืนทําตามเสรีภาพของเราไมไดมีสิทธิแตเพียง
เรียกรองใหผูอ่ืนงดเวนจากการรบกวนขัดขวางตอเสรีภาพของเราเทานั้น หาไดมีหนาท่ีตาม

                                                 
222  จาก หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.74-75). 

เลมเดิม. 
223  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.20-21). เลมเดิม. 
224  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ข. (น.21). เลมเดิม. 
225  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น.47-48). เลมเดิม. 
226  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น.47-48). เลมเดิม. 
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กฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืน กระทําการอยางใดอยางหน่ึงซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใช
เสรีภาพของเรา โดยเสรีภาพไมจําตองมีกฎหมายใหอํานาจก็เกิดข้ึนได และเม่ือใดท่ีเสรีภาพนั้น        
มีกฎหมายคุมครองและกําหนดหนาท่ีใหบุคคลอ่ืนปฎิบัติ เสรีภาพก็กลายเปนสิทธิ227  
 2.6.3 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
           สิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตางๆ บัญญัติรับรองใหแก
ประชาชนไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย ในทางทฤษฎีมีการจัดแบงประเภทของสิทธิและ
เสรีภาพออกไดหลายลักษณะโดยใชหลักเกณฑในการแบงแยกท่ีแตกตางกันไป ในท่ีนี้จะพิจารณา
เฉพาะการจัดแบงประเภทของสิทธิและเสรีภาพซ่ึงเปนท่ียอมรับและมีความสัมพันธกับวิทยานิพนธ
ฉบับนี้เทานั้น ไดแก การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาตามเนื้อหา การจัดแบง
ประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาตามการกําเนิด และการจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดย
พิจารณาตามอาการท่ีใช รวมท้ังการจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาเง่ือนไขของการ
จํากัดสิทธิ ซ่ึงจะไดศึกษาตามลําดับ ดังนี้ 
  2.6.3.1 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามเนือ้หา 
  เม่ืออาศัยวัตถุแหงสิทธิและเสรีภาพเปนเกณฑ อาจจําแนกสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญออกไดเปน 6 ประเภท คือ สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิและเสรีภาพในทาง
ความคิดและการแสดงออกซ่ึงความคิด สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ สิทธิและเสรีภาพ
ในการรวมกลุม สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง และสิทธิในอันท่ีจะไดรับการปฎิบัติจากรัฐอยาง      
เทาเทียมกัน กลาวโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล ซ่ึงไดแก ความม่ันคงปลอดภัยในชีวิต
และรางกาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญทุกฉบับของไทยท่ีผานมาไดบัญญัติรับรองและใหความคุมครองจาก
การใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดอาญา228 อันเปนบทบัญญัติท่ีมีคาบังคับใน
ระดับรัฐธรรมนูญ ไดแก บุคคลจะไมตองรับโทษในทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมาย
ท่ีใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลน้ัน
จะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได ซ่ึงเปนการรับรอง
หลัก  “ไม มีความผิด  ไม มีโทษ  โดยไม มีกฎหมาย  (nullum crimen, nulla poena sine lege)” 
บทบัญญัติท่ีหามจับกุม คุมขัง หรือตรวจคนตัวบุคคล เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

                                                 
227  หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.75-75).         

เลมเดิม. 
228  จาก รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ        

ที่รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.22-23), โดย วรพจน วิศรุตพิชญ, 2538, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย (สกว.). 
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กฎหมายฯลฯ สิทธิท่ีจะไมใหถอยคําเปนปฎิปกษตอตนเองอันอาจทําใหตนถูกฟองเปนคดีอาญา  
เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวยกฎหมาย เสรีภาพในการ
เดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และความ
เปนอยูสวนตัว และบทบัญญัติท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนท่ี
จะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฎิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปน
ผูกระทําความผิดมิได” 
 กลาวโดยเฉพาะสําหรับบทบัญญัติท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมี
ความผิด กอนท่ีจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฎิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได หรือขอสันนิษฐานท่ีวา ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน 
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงเปนขอสันนิษฐานท่ีถูกกําหนดขึ้นโดยผลของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ อันมีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน  (Human Right) ถือเปนหลักการพื้นฐานของ
ระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําผิดทางอาญา เพื่อเปนหลักประกัน
แหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนท่ี
จะไมถูกลงโทษทางอาญา จนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนหักลางไดวาบุคคลนั้นเปนผูกระทํา
ผิดจริง นอกจากนี้หลักการของขอสันนิษฐานตามกฎหมายวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน     
ผูบริสุทธ์ิเปนหลักสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ท่ีไดรับการยอมรับ    
ท้ังในนานาอารยะประเทศและในระดับระหวางประเทศอีกดวย229 
  2.6.3.2 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามการกําเนิด 
     เม่ือพิจารณาจากการกําเนิดของสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยไดบัญญัติรับรองใหแกราษฎรไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยายแลว อาจจําแนก
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวไดเปน 2 ประเภท คือ สิทธิมนุษยชน (Human Right) และสิทธิพลเมือง 
(Citizens Rights) ท้ังนี้ เพื่อจะไดทราบวาสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญในแต
ละมาตรานั้น เปนสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญมีเจตนามอบใหแกบุคคลใดและการท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวมีความจําเปนท่ีจะตองนําหลักการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพไปใชบังคับแกกรณีตางๆ ใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ สําหรับประเภทของ
สิทธิและเสรีภาพท่ีถูกจัดแบงตามลักษณะนี้ มี 2 ประเภท คือ 
  1) สิทธิมนุษยชน (Human Right)  
  แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน (Human Right) เร่ิมตนจากขอความคิดท่ีวามนุษยแตละ
คน เพราะเหตุท่ีเขาเกิดมาเปนมนุษย มีสิทธิและเสรีภาพบางประการท่ีอาจยกข้ึนยันผูอ่ืนและสังคม
                                                 

229 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555  ในภาคผนวก ก. 
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ท่ีตนอาศัยอยูไดนี้ มีมาแลวต้ังแตในสมัยปลายยุคกรีก แตไดรับการพัฒนา และมีอิทธิพลแพรหลาย
มากข้ึนในศตวรรษท่ี 18 โดยจอหน ล็อค (John Loke ค.ศ. 1632-1704) นักปราชญคนสําคัญใน
สํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) 230 ไดเสนอแนวความคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ 
เปนฐานสําคัญของสิทธิมนุษยชนสมัยใหมเปนสิทธิตามธรรมชาติของบุคคล ไมอาจแยกจากตัว
มนุษยและเปนเอกเทศจากรัฐซ่ึงรัฐมีหนาท่ีตองปกปองสิทธิเหลานี้ของบุคคลผูเปนพลเมืองหรือ
ประชาชนท่ีอยูภายใตการปกครองของรัฐ อนึ่งสิทธิตามธรรมชาติท่ีมนุษยมีอยูเปนไปตามกฎ
ธรรมชาติโดยเนนจริยธรรมหรือความเช่ือทางศาสนา ความเปล่ียนไปของสังคมไดถูกปรับแตงให
กลายมาเปนหลักกฎหมายของสังคม มุงเนนใหปจเจกบุคคลแสดงออกทางสังคมมากข้ึนในรูปของ
เจตจํานงท่ัวไปหรือมติมหาชนนําไปสูการรางสาสนวาดวยสิทธิหลายฉบับในยุคตอๆ มา ย้ําถึงการ
แบงแยกระหวางบุคคลกับรัฐโดยท่ีรัฐจะถูกจํากัดการใชอํานาจและบุคคล มีสิทธิจะเรียกรองตอตาน
รัฐได เชนนี้สิทธิมนุษยชนในตะวันตกอันมีท่ีมาจากแนวคิดสิทธิธรรมชาติแบบใหม ท่ีเนน
แนวความคิดปจเจกบุคคลนิยมซ่ึงวางอยูบนพื้นฐานกลไกของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมและ
ระบบศาล ท้ังนี้เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและสนับสนุนหลักการของสิทธิมนุษยชน231  
  ความหมายของสิทธิมนุษยชน ยอมหมายถึง บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันวาติดตัว
มนุษยทุกคนมาแตกําเนิด และไมอาจถูกพรากไปจากราษฎรไดโดยไมทําลายความเปนมนุษยของ
ราษฎร232 ท้ังยังเปนสิทธิเสรีภาพของมนุษยทุกคน และเปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีจําเปนในการดํารงชีวิต
อยางมีศักดิ์ศรีของมนุษยในการพัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย ซ่ึงไดแก สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล 
อาทิเชน สิทธิในชีวิตรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวย
กฎหมาย เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ช่ือเสียง และความเปนอยูสวนตัว  เสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกันฯลฯ233 
ฉะนั้น สิทธิมนุษยชนจึงสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลซ่ึงปกปองปจเจกบุคคลหรือกลุมบุคคลจากการ
กระทาท่ีตองหามของสมาชิกอ่ืนหรือรัฐ เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีครอบคลุมการดํารงอยูของมนุษย มี
                                                 

230 จาก เอกสารวิชาการสวนบุคคล เรื่องสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39         
(น.14-17), หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุนที่ 1, โดยนายสิทธิพร เศาภายน, 2556, วิทยาลัย
รัฐธรรมนูญ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

231 จาก กลไกระดับชาติในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.43-44), โดย รัชนีกร โชติชัยสถิต, 2537, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย.  

232 รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.24-25). เลมเดิม. 

233 แหลงเดิม. 
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หลักการสําคัญ คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในการยอมรับนับถือ สิทธิในการดําเนินชีวิตและพัฒนาตนเอง
ตามแนวทางท่ีชอบธรรม234  
  นอกจากนี้ตามพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ใหคํานิยาม 
สิทธิมนุษยชน วาหมายถึง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลท่ี
ไดรับการรับรองหรือคุมครอง ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือ
ตามสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม” ดังนั้น เม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
ไดบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว235 จึงสงผลใหสิทธิประเภทนี้ มีลักษณะเปนการท่ัวไป กลาวคือ 
เปนสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญใหความคุมครองแกทุกๆ คน โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนของ
ชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใด 
  ความสําคัญของหลักสิทธิมนุษยชนท่ีนานาประเทศซ่ึงปกครองระบอบประชาธิปไตย
แบบเสรีนิยมไดรวมตัวกันรางกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสิทธิตางๆ ประกอบดวย ปฏิญญา
สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ค.ศ. 1966 กําหนดหลักเกณฑของสิทธิท่ีไมอาจปฏิเสธได เชน สิทธิมนุษยชนทางอาญาท่ีแต
ละประเทศใหการคุมครองผานข้ันตอนของหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไดแก 
ตํารวจ อัยการ ศาล และราชทัณฑ หรืออีกนัยหนึ่งคือ สิทธิของบุคคลท่ีผานเขามาในข้ันตอนของ
การจับกุม การกักขัง การสอบสวน การฟองคดีตอศาล การพิจารณาพิพากษาคดีในศาล และการ
ปฏิบัติตอผูตองขัง ซ่ึงอาจแยกไดเปนสิทธิของผูตองหา สิทธิของจําเลย และสิทธิของผูตองโทษ236  
  สําหรับกรณีของประเทศไทย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึง
เปนรัฐธรรมนูญฉบับท่ีบัญญัติตอเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ไดบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยซ่ึงสะทอนแนวคิดปจเจกชนนิยมท่ีตองการใหรัฐธรรมนูญ
รับรองสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยไดอยางเปนรูปธรรม เพราะรัฐมีหนาท่ีจะตองปกปองและ
เคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันเปนการสรางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให
เกิดผลในทางปฏิบัติไดดวย ซ่ึงรัฐธรรมนูญยังไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
โดยอาศัยกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามรัฐธรรมนูญอีกดวย 

                                                 
234 จาก รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น.40), โดย อุดม รัฐอมฤต, 2544.,       
นพนิธิ สุริยะ, บรรเจิด สิงคะเนติ กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

235  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 26 และมาตรา 28. 
236 รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น.40). เลมเดิม. 



109 

  กลาวโดยสรุป สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิความเปนมนุษยหรือสิทธิ
ในความเปนคนอันเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยทุกคนท่ีติดตัวมาต้ังแตเกิด สิทธิมนุษยชนเปน
สิทธิท่ีไมสามารถโอนใหแกกันได และไมมีบุคคล องคกรหรือแมแตรัฐจะลวงละเมิดสิทธิความเปน
มนุษยนี้ได สิทธิในความเปนมนุษยนี้เปนของคนทุกคนไมเลือกวาจะมีเช้ือชาติ ศาสนา แหลงกําเนิด 
เพศ อายุ สีผิว ท่ีแตกตางกันหรือมีความแตกตางกันในดานสุขภาพ ความคิดเห็นทางการเมืองหรือ
ความเชื่อทางศาสนาหรือฐานะทางเศรษฐกิจสังคม สิทธิมนุษยชนนั้นไมมีพรมแดน ดังนั้น สิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยต้ังแตเกิดสวนสิทธิพลเมือง เปนสิทธิท่ี
รัฐธรรมนูญมุงใหความคุมครองเฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น ไมใชสําหรับบุคคลท่ีเปน
คนตางชาติดวย 
  ดังนั้น หลักประกันในการใหความคุมครองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญา
ตามขอสันนิษฐานในระดับรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือ
จําเลยไมมีความผิด”หรือผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) 
นั้น ซ่ึงขอสันนิษฐานดังกลาวนี้มีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน (Human Right) เปนประเภทของสิทธิ
และเสรีภาพสวนบุคคลท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ และถือเปนหลักการพื้นฐานของระบบ 
งานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําผิดทางอาญา เพื่อเปนหลักประกันแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนท่ีจะไม
ถูกลงโทษทางอาญา จนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนหักลางไดวาบุคคลนั้นเปนผูกระทําผิดจริง 
  2) สิทธิพลเมือง (Citizens Rights) 
  สิทธิพลเมือง คือ สิทธิในอันท่ีจะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของ
รัฐ อันไดแก เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตาม
วิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย สิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง เสรีภาพในการชุมนุม
โดยปราศจากอาวุธฯลฯ ซ่ึงสิทธิพลเมืองนี้ก็เปนสิทธิเสรีภาพท่ีสืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน
นั่นเอง237 ท้ังนี้โดยเหตุผลท่ีวา การท่ีราษฎรเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของ
รัฐ ไมวาโดยทางตรงหรือทางออมก็ตามเปนวิธีการคุมครองสิทธิมนุษยชนของตนท่ีม่ันใจไดวิธี
หนึ่งในหลายๆ วิธีนั่นเอง รัฐบาลท่ีมาจาการเลือกต้ังโดยทางตรงหรือทางออมของราษฎรและอยู
ภายใตการควบคุมตรวจสอบของราษฎรอยูตลอดเวลา ยอมไมอาจกดข่ีขมเหงราษฎรไดงายๆ 
เหมือนกับรัฐบาลท่ีสถาปนาตนเองโดยพลการ238 

                                                 
237 รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.28). เลมเดิม. 
238  แหลงเดิม. 
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  ศาสตราจารย ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ไดใหคําอธิบายไววา สิทธิพลเมือง (Buergerrechte) 
ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครองเฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น เชน 
ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมัน ไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพท่ีอยูในกลุมของรัฐเทานั้น หรือ สิทธิ
ทางการเมือง และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ (Freiheit der Berufwahl) เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ี
อยู (Freizuegigikeit) หรีอเสรีภาพในการชุมนุม (Versammlungsfreiheit) เปนตน สิทธิและเสรีภาพ
เหลานี้เปนสิทธิของชาวเยอรมันเทานั้น 239 
  สําหรับในประเทศไทย  เ ม่ือพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 แลวจะพบวา สิทธิพลเมือง ไดแก สิทธิท่ีมีลักษณะเปนสิทธิทางการเมืองและ
สิทธิท่ีมีลักษณะเปนประชาธิปไตยทางตรง เชน เสรีภาพในการจัดต้ังพรรคการเมือง (มาตรา 65)  
สิทธิเลือกต้ัง (มาตรา 99-100) สิทธิสมัครรับเลือกต้ัง (มาตรา 101, 102, 115) ออกเสียงประชามติ 
(มาตรา 165)  และสิทธิเสนอรางกฎหมาย (มาตรา 163) เปนตน  
  2.6.3.3 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามอาการท่ีใช 
 สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แยกได 2 ประการ คือ สิทธิและเสรีภาพในทางความคิด 
และสิทธิและเสรีภาพในการกระทํา ดังนี้240  
 1) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีมีลักษณะสมบูรณ และมี
คุณคาแหงความเปนมนุษย หรือศักดิ์ศรีความเปนมนุษย รัฐไมสามารถกระทําการหรือละเวนกระทํา
การที่จะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพดังกลาวได  
 2) สิทธิและเสรีภาพในการกระทํา เปนสิทธิและเสรีภาพในการเคล่ือนไหวสวนตางๆ 
ของรางกายใหเปนไปตามความคิด ไดแก บรรดาสิทธิและเสรีภาพท้ังหลายนอกเหนือไปจากสิทธิ
และเสรีภาพในทางความคิด และการใชสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อาจไปกระทบกระเทือนตอ
ประโยชนของผูอ่ืนหรือสังคมได ดังนั้น รัฐจําเปนตองจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ 
เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน
หรือตอประโยชนสวนรวม241   
  2.6.3.4 การจัดแบงสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเง่ือนไขของการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ  

                                                 
239  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.50). เลมเดิม. 
240  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น.88-89). เลมเดิม.  
241  เอกสารวิชาการสวนบุคคล เรื่องสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 (น.8-9).    

เลมเดิม. 
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  การจัดแบงสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ เปนการพิจารณาจากเง่ือนไขการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพวา สิทธิและเสรีภาพใดเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีอยูภายใตเง่ือนไขของกฎหมายหรือไม หรือ
หากอยูภายใตเง่ือนไของกฎหมายแลวจะอยูภายใตเง่ือนไขประเภทใด ท้ังนี้ ไดมีการกําหนดรูปแบบ
ซ่ึงเปนเง่ือนไขของกฎหมายไว 3 รูปแบบ242 ไดแก  
  รูปแบบท่ีหนึ่ง สิทธิเสรีภาพกับเง่ือนไขตามเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปโดยรัฐธรรมนูญ
จะบัญญัติถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย  สําหรับ
ตัวอยางของสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  เชน เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 33)243 เปนตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญไมไดกําหนดเงื่อนไขพิเศษใดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ เพียงแตกําหนด
เอาไววา “เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” หรือ ใหการจํากัดสิทธิเชนวานี้ยอม
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้จึงสามารถจํากัดไดโดยงายเสมือน
วาสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ไมไดรับการคุมครองแตอยางใดเลย   
  อยางไรก็ตาม การจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเปนไปตามเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปดังได
กลาวมานี้ ยังคงตองอยูภายใตหลักเกณฑแหงความมุงหมายท่ัวไปในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ท้ังนี้ เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืนเพื่อการดํารงอยู และเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาท่ี
ของรัฐหรือเพื่อประโยชนสาธารณะอ่ืนๆ244 อีกดวย  
  รูปแบบท่ีสอง สิทธิเสรีภาพกับเง่ือนไขพิเศษ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไข
พิเศษ ไดแก การที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงวิธีการเพื่อแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย
นั้นจะตองถูกผูกพันอยูกับสถานการณใดสถานการณหนึ่ง หรือตองผูกพันอยูกับวัตถุประสงคใด
วัตถุประสงคหนึ่ง หรือจะตองดําเนินการโดยวิธีการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น สวนสาเหตุ
ของการกําหนดเง่ือนไขจํากัดสิทธิและเสรีภาพเชนนี้นั้น ผูชวยศาสตราจารย สมยศ เช้ือไทย ไดให
ความเห็นวา245 เพื่อเปนการปองกันมิใหฝายขางมากในรัฐสภาออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรไดตามอําเภอใจ นอกจากในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญอนุญาตไวก็ตองแกไขเพิ่มเติม

                                                 
242 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.50-52). เลมเดิม. 
243  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 33 บัญญัติวา “บุคคลยอมไดรับความ

คุมครอง ในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความ
ยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย”  

244  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.147). เลมเดิม. 
245   คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.134-135). เลมเดิม. 
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รัฐธรรมนูญท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวเสียกอน สําหรับตัวอยางของสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทนี้เทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อาทิเชน เสรีภาพใน
การเดินทาง (มาตรา 34) และโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม ตามมาตรา 
39 เปนตน 
  มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
อยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะ
หนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได  
  ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  
  กอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได”  
  จากบทบัญญัติดังกลาว รัฐธรรมนูญไดกําหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิดังกลาว
ไวเปนเง่ือนไขพิเศษท่ีวา “เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย
ท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได” 
  ท้ังนี้ จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวา
ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือบทสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน              
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of innocence) ในทางหลักวิชากฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน ตองถือวา
เปนบทสันนิษฐานท่ัวไปท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรอง และเปนบทสันนิษฐานท่ีไมมี Basic Facts 
หรือไมมีขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน บุคคลใดท่ีมีสถานะเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาก็ยอมไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานบทนี้ทันที ภาระการพิสูจนจึงตกอยูแกฝายโจทกท่ี
กลาวหาวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญา โดยจําเลยไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานท่ัวไปน้ี
วาเขาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดซ่ึงกฎหมายธรรมดาในระดับท่ีตํ่ากวารัฐธรรมนูญ 
เชนพระราชบัญญัติตางๆ จะกําหนดบทสันนิษฐานวาจําเลยกระทําผิดไวกอนยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
และใชบังคับมิได เพราะเปนขอสันนิษฐานความผิดท่ีเปนโทษแกจําเลย และศาลรัฐธรรมนูญจะใช
เปนหลักในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายธรรมดาฉบับ
ตางๆ ตอไป246 
  จากลักษณะการจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไดเพิ่ม
เง่ือนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมากข้ึนหรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งคือเง่ือนไขเหลานี้ไดวาง

                                                 
246 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.217-220). เลมเดิม. 
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กรอบการใชอํานาจรัฐท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพนี้ไดก็ตอเม่ือฝายนิติบัญญัติไดตรา
กฎหมายใหอํานาจไวภายใตเง่ือนไขตางๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น 
  รูปแบบท่ีสาม สิทธิเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไข สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้รัฐธรรมนูญ
จะไมกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีการใดๆ ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวเปนการเฉพาะ จึงสงผลให
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้มีความเด็ดขาดมากท่ีสุดในบรรดาสิทธิและเสรีภาพ ท้ัง 2 ประเภท
ดังกลาวขางตน ซ่ึงรองศาสตราจารยสมยศ เช้ือไทย มีความเห็นวา การรับรองสิทธิและเสรีภาพใน
ลักษณะนี้ จะตองกระทําอยางระมัดระวังใหมากท่ีสุด เพราะเปนการจํากัดอํานาจรัฐสภา ระบบนี้ทํา
ใหรัฐธรรมนูญมีลักษณะแข็งกระดาง โดยอาจมีการละเมิดรัฐธรรมนูญในภายหลังได โดยการ
ปฏิวัติรัฐประหารในเม่ือไมสามารถแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได 247 สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหไมจําเปนตองอยูภายใตการจํากัดโดยกฎหมายใดๆ ท้ังส้ิน สําหรับตัวอยาง
ของสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 อาทิเชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 37 ท่ีบัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพ
บริบูรณในการนับถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลิทธินิยมทางศาสนา...” จากบทบัญญัตินี้ 
เสรีภาพในการนับถือศาสนาจึงเปนเสรีภาพประเภทท่ีรัฐไมสามารถตรากฎหมายข้ึนเพื่อจํากัดไดเลย 
เพราะเปนเสรีภาพท่ีไดรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) 248 โดยไมมีขยกเวนแตอยางใด  
  ดังนั้น การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยการพิจารณาจากเงื่อนไขของกฎหมายใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น กําหนดข้ึนเพื่อประโยชนตอการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติในการตรากฎหมายข้ึนมาเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญไดรับ
รองไวแลววา เปนไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญหรือไม อยางไร หากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
ข้ึนมาไมเปนไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว ยอมเปนการแสดงถึงความไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ   
 2.6.4 เจตนารมณและสาระสําคัญเกี่ยวกับบทสันนิษฐาน: ผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญาเปน 
ผูบริสุทธ์ิตามรัฐธรรมนูญ 
           กอนท่ีประเทศไทยจะเปล่ียนแปลงการเมืองการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย 
มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในป พ.ศ. 2475 คําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ยังไม
เปนท่ีรูจักแพรหลาย แตหลังจากท่ีประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเปนแมบทหลักในการปกครอง 
 

                                                 
247  คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.135-136). เลมเดิม. 
248  จาก หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ (น.33), โดย เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, 2547, กรุงเทพ ฯ: 

วิญูชน. 
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ประเทศดังเชนนานาอารยะประเทศแลว จึงไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ไวในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ นับแตมีการเปล่ียนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 เปนตนมา อิทธิพล
ของรัฐธรรมนูญตางประเทศและปริญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนปฎิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights) ของสหประชาชาติไดสงผลใหผูราง
รัฐธรรมนูญนับแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตอเนื่องถึงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใหความสําคัญตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงได
บัญญัติใหมีการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพ่ิมมากข้ึนจากรัฐธรรมนูญ 
ฉบับท่ีผานๆ มา ดังจะเห็นไดจากคําปรารภของรัฐธรรมนูญท่ีวา “รางรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําใหมนี้มี
สาระสําคัญเพื่อการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวไทย...การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน...” โดยในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติหลักการสําคัญในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ต้ังแตมาตรา 26 ถึง มาตรา 69 รวม 43 
มาตรา ท้ังนี้ สิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ
นี้” ไดบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 39 อันเปนสิทธิท่ีไดรับการพัฒนาอยูในระบบกฎหมายไทยมา
อยางยาวนานนับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 เปนตนมา ซ่ึงตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองไวในหมวด 3 สวนท่ี 4 สิทธิ
ในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 39249 
  มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
อยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะ
หนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได  
  ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด 
  กอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฏิบัติตอบุคคล
นั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได” 
  โดยเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 มีข้ึนเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางอาญา มิใหตองรับโทษหนักกวาท่ีบัญญัติไวในกฎหมายซ่ึงใชอยูในขณะท่ีบุคคลนั้น
กระทําความผิด รวมท้ังผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ 
จนกวาจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดวาเปนผูกระทําความผิด ดังนี้  
 

                                                 
249  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิที่จะไดรับการ

สันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์ไวในมาตรา 33.  
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  1) หามนําบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาไปลงโทษหรือเพิ่มโทษยอนหลัง
แกการกระทําท่ีมีอยูกอนบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันมีผลใชบังคับ การที่เจตนารมณของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 กําหนดไวเชนนี้แสดงใหเห็นไดวาบุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญานั้นได
ผูกพันอยูกับโทษท่ีกําหนดไวตามประมวลกฎหมายอาญาเทานั้น 
  2) ตราบใดท่ีศาลยังไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาไมเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนผูกระทําความผิด
มิได บุคคลดงักลาวยอมมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับปวงชนชาวไทยนอกเหนือจากสิทธิในฐานะ
ผูตองหาหรือจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา250   
  บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตรานี้ถือเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยท่ีสําคัญ ซ่ึงเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา 
อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษยท่ีบุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองไมวาจะเปนบุคคลท่ีมี
สัญชาติไทยหรือไมก็ตาม หลักการดังกลาวนี้ไดรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ขอ 11(1) “บุคคลซ่ึงถูกกลาวหาวามีความผิดอาญา มีสิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไว
กอนวาบริสุทธ์ิ จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปดเผย ณ ท่ีซ่ึง
ตนไดรับหลักประกันตางๆ ท่ีจําเปนในการตอสูคดี” และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ขอ 14-2 “บุคคลทุกคนผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา ยอมมีสิทธิ
ไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิ จนกวาจะพิสูจนไดวากระทําผิดตามกฎหมาย” ซ่ึงมุงคุมครอง
บุคคลท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาใหไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “เปนผูบริสุทธ์ิ
(Presumption of innocence)” จนกวาจะมีคําพิพากษาอันถึงที่ สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทํา
ความผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได หลักการดังกลาวไดถูกรับรองไว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 เปนคร้ังแรก และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยฉบับตอมาทุกฉบับจนถึงปจจุบัน คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มีบทบัญญัติรับรองหลักการนี้ไวแลวเชนกัน251 
 
 
 

                                                 
250 จาก เจตนารมณรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (น.31), โดย สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแทนราษฎ, สํานักกรรมาธิการ 3. 
251 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 4. 
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2.7 แนวคิดเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง 
 กฎหมายระหวางประเทศ (International Law)252 เปนแนวความคิดท่ีตองการกําหนด
กฎเกณฑข้ึนใชบังคับในความสัมพันธระหวางบุคคลระหวางประเทศ ซ่ึงในปจจุบันนอกจากรัฐแลว 
ยังมีองคการระหวางประเทศอีกดวย อีกท้ังยังมีเนื้อหาซ่ึงเกี่ยวของกับการคุมครองปจเจกชนภายใน
รัฐตางๆ ดวย โดยเปนกฎหมายท่ีมีขอพิสูจนยืนยันไดหลายประการแตมีลักษณะแตกตางจาก
กฎหมายภายใน เนื่องจากเกิดข้ึนในสังคมที่มีโครงสรางตางกันและมีพื้นฐานทางกฎหมายแตกตาง
กัน253 ซ่ึงการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายใตกฎหมายระหวางประเทศ จะตองศึกษา
แนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในดวย เพื่อจะไดรู
วากฎหมายระหวางประเทศนํามาใชในประเทศไดอยางไร ซ่ึงในกรณีท่ีมีการใชกฎหมายระหวาง
ประเทศไมถูกตองก็อาจจะกอใหเกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐ และตองชดใชความ
เสียหาย254 ดังนั้น ในการศึกษาวากฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลบังคับใชเหนือกฎหมาย
ภายในประเทศ หรือกฎหมายของแตละประเทศยอมตองสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ี
เปนกฎหมายสวนรวมหรือไมนั้น จะตองศึกษาถึงทฤษฎีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในของรัฐ ดังนี้ 
 2.7.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศ และกฎหมายภายใน   
ของรัฐ 
 เนื่องจากกฎหมายในของรัฐนั้น ยอมมีผลบังคับผูกพันเฉพาะภายในรัฐนั้นๆ ซ่ึงยอม
แตกตางกันตามสภาพของสังคม ประชาชน และระบอบการปกครองในประเทศน้ันๆ ดังนั้น ความ
แตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศอาจจะมีความคลายคลึงกันหรือแตกตางกันโดย

                                                 
252  กฎหมายระหวางประเทศ(International Law) คือ บรรดากฎหมายท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐ

ตอรัฐในสถานะที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยอาจเกิดจากจารีตประเพณีหรือหลักการตาง ๆ         
ที่องคกรระหวางประเทศใหการยอมรับมีสภาพบังคับ ประเทศท่ีเปนสมาชิกตองปฏิบัติตาม เชน สนธิสัญญาหรือ
ความตกลงระหวางประเทศ จารีตประเพณีระหวางประเทศ ทั้งน้ีกฎหมายระหวางประเทศแบงได 3 ประเภทไดแก 
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล และกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีอาญา. 

253  จาก เอกสารโสตทัศนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศการสอนเสริมครั้งที่ 1 ภาค 1/54.โดย 
คณะกรรมการกลุมผลิตชุดวิชา สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
สุโขทัยธรรมาธริาช. 

254  จาก กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). โดยสมบูรณ  เสง่ียมบุตร, 2556, กรุงเทพฯ:  สํานักพิมพ 
พ.ศ.พัฒนา จํากัด. 
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ส้ินเชิง จึงเปนเร่ืองปกติท่ีพบเห็นไดโดยท่ัวไป เพราะรัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty)  
เปนอิสระ ปลอดจากการแทรกแซงจากรัฐอ่ืน กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือตางฝายตางตองยอมรับนับถือ
อํานาจอธิปไตยซ่ึงกันและกัน และในสวนท่ีคลายคลึงกันนั้นเองของแตละประเทศ จึงเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายระหวางประเทศท่ีนานาประเทศ (Civilized Nations) ยอมรับรวมกันใหมีผลผูกพัน 
และสําหรับในสวนท่ีแตกตางหรือขัดกันของกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวางประเทศ จะถือวา
กฎหมายใดมีลําดับศักดิ์สูงกวากันนั้น ยอมข้ึนอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศที่กําหนดไว
ใหกฎหมายใดมีผลบังคับใช หรือกําหนดข้ันตอน กระบวนการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศให
มีผลใชบังคับในประเทศของตน ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวหากมีการขัดกันระหวางกฎหมายในกับกฎหมาย
ระหวางประเทศแลว จึงถือวากฎหมายระหวางประเทศมีลําดับศักดิ์สูงกวา อยางไรก็ดีความสัมพันธ
ระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในสามารถอธิบายไดดวยทฤษฎีตางๆ ของนัก
นิติศาสตร255 อันไดแก ทฤษฎีทวินิยม (Monism Theory) ทฤษฎีเอกนิยม (Dualism Theory) และ
ทฤษฎีประสาน (Coordination Theory) โดยสรุปสาระสําคัญได ดังนี้ 
 2.7.1.1 ทฤษฎีทวินิยม (Monism Theory) 
     เปนทฤษฎีท่ีสนับสนุนใหเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่มีผลใชบังคับ
ไดโดยตรงในระเบียบกฎหมายของรัฐตางๆ เพราะความสัมพันธของกฎหมายระหวางประเทศกับ
กฎหมายภายในน้ีเปนความสัมพันธท่ีตางเกี่ยวพันกันและสามารถอยูในระบบกฎหมายเดียวกันซ่ึง
ใชกับบุคคลในบังคับของกฎหมายคือปจเจกชนไดและมีบอเกิดกฎหมายในลักษณะท่ีเกิดจากระบบ
กฎหมายนั้นเอง มิไดเกิดจากเจตจํานงของรัฐตางๆ แตเพียงอยางเดียว โดยเหตุนี้กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงใชบังคับกับเอกชนหรือบุคคลธรรมดาได โดยไมตองผานกระบวนการข้ันตอนตางๆ 
ตามกฎหมายภายในของแตละรัฐ เม่ือเกิดการขัดกันระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมาย
ภายในเชนนี้ จะถือวากฎหมายใดมีคาบังคับสูงกวากัน ในประเด็นนี้นักกฎหมายฝายเอกนิยม
(Monism) มีความเห็นแตกตางกันเปน 2 ฝาย256 คือ 
 ฝายแรก เห็นวา กฎหมายภายในอยู เหนือกฎหมายระหวางประเทศ ไดแก Zorn 
Kaufmann Wenzel แมจะยอมรับวากฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในเปนเอกภาพ
เดียวกัน แตพวกเอกนิยมประเภทนี้ไดใหความสําคัญของกฎหมายภายในเหนือกวากฎหมายระหวาง
ประเทศ กลาวคือ เม่ือกรณีขัดแยงระหวางกฎหมายท้ังสองแบบข้ึนก็ตองเลือกใชกฎหมายภายใน 
เบอรกเบอหม (Bergbohm) นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน ซ่ึงมีความคิดตอตานกฎหมายธรรมชาติ และ

                                                 
255 เอกสารโสตทัศนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศการสอนเสริมครั้งที่ 1 ภาค 1/54. เลมเดิม. 
256 จาก กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.51-52). โดยประสิทธิ์ เอกบุตร, 2551, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เนนท่ีเจตจํานงรัฐ จึงมีความเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปนเพียงการแสดงถึงการจํากัดอํานาจ
ตนเองภายใตเจตจํานงของรัฐฐาธิปตย โดยรัฐเปนผูสรางกฎหมายข้ึนใชเพื่อตน เปนผูกําหนดวาตน
ควรจะมีอํานาจมากนอยเพียงใด กฎหมายระหวางประเทศจึงเปนส่ิงท่ีตองไดรับความยินยอมจากรัฐ 
และรัฐเปนผูกําหนดขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น กฎหมายภายในยอมมีอํานาจ
บังคับเหนือกฎหมายระหวางประเทศ257 
  ฝายท่ีสอง เห็นวา กฎหมายระหวางประเทศอยูเหนือกฎหมายภายใน เชน Hans Kelsen 
เห็นวา กฎเกณฑตางๆ ของกฎหมายระหวางประเทศอยูบนยอดสูงสุดของพีระมิดของกฎเกณฑแบบ
แผนท้ังหมดนั้น เปนโครงสรางอันเดียวกันของกฎเกณฑแบบแผนตางๆ ท้ังหมดในทุกสังคมไมวา
จะเปนสังคมภายในหรือสังคมระหวางประเทศตางเปนกฎเกณฑแบบแผนท่ีอยูในระบบเดียวกันและ
ตางมีลําดับช้ันของกฎหมายรองรับซ่ึงกันและกัน ในแงนี้กฎหมายภายในยอมอยูภายใตกฎหมาย 
ระหวางประเทศ หรืออาจเกรียกทฤษฎีของ Kelsen วาเปนพวกเอกนิยทดานกฎเกณฑแบบแผน
(Normative Monism) นอกจากนี้ George Scelle ไดอธิบายวา กฎหมายระหวางประเทศอยูเหนือ
กฎหมายภายในเพราะการอยูรวมกันของมนุษยในดลกนี้เปนการอยูรวมกันในสังคมต้ังแตระดับเล็ก
สุดคือครอบครัวไปจนถึงระดับใหญสุดคือสังคัมระหวางประเทศ ดังนั้น สังคมระหวางประเทศจึง
เปนสังคมท่ีใหญท่ีสุดครอบคลุมถึงสังคมยอมลงไปไมวาจะเปนรัฐหรือไมก็ตาม กฎเกณฑแบบแผน
ของสังคมระหวางประเทศจึงอยูเหนือกฎเกณฑแบบแผนภายในและสามารถแกไขหรือยกเลิก
กฎเกณฑแบบแผนภายในท่ีมาขัดแยงนั้นไดโดยพฤตินัย (ipso facto) หรืออาจเรียกทฤษฎีของ G. 
Scelle นี้วา เปนพวกเอกนิยมดานสังคมวิทยา (Sociology Monism)258 ตัวอยางประเทศท่ียึดถือ
ทฤษฎีทวินิยม เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  2.7.1.2 ทฤษฎีเอกนิยม (Dualism Theory) 
  ทฤษฎีนี้ไดอธิบายวา ท้ังกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศตางก็เปน
กฎหมายดวยกันท้ังคู แตอยูตางระบบกันมิไดข้ึนตอกัน ดังนั้น จึงไมมีกฎหมายใดอยูในฐานะท่ี
เหนือกวา เม่ือมีการขัดกันข้ึนจึงตองถือวาท้ังกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศท่ีขัดกัน
นั้น ตางมีผลสมบูรณใชไดท้ังคู ดังนั้น ศาล รัฐสภา รัฐบาล และประชาชนของรัฐนั้นจึงตองใช
กฎหมายภายในของตนเปนสําคัญ แมวากฎหมายภายในน้ันจะขัดกับกฎหมายระหวางประเทศ       
ก็ตาม แตในขณะเดียวกันก็อาจกอใหเกิดความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศได ซ่ึงหากรัฐ 
ไมประสงคใหรัฐตนตองรับผิดก็ตองแกไขหรือยกเลิกกฎหมายภายในของตนนั้นเสีย เพื่อให

                                                 
257 จาก กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.100-102). โดย นพนิธิ สุริยะ, 2552 (พิมพครั้งที่ 6), 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
258 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.52). เลมเดิม. 
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สอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ หรือหากจะใหกฎเกณฑใดของกฎหมายระหวางประเทศมี
ผลใชบังคับโดยตรงเหมือนกับกฎหมายภายใน ก็ตองมีการแปลงสภาพ (Transformation) กฎเกณฑ
ระหวางประเทศดังกลาวมาเปนกฎหมายภายในเสียกอน กฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศนั้น
จึงจะสามารถใชบังคับภายในรัฐของตนได259 โดยนักกฎหมายฝายทวินิยม (Dualism) เชน ทรี
เปอลล (Triepel) ชาวเยอรมัน อธิบายวา ส่ิงท่ีอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ คือรัฐ
ท้ังหลาย (States) สวนส่ิงท่ีอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน คือ ปจเจกชน (Individuals) โดย
กฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายท่ีกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐ 
ในขณะท่ีกฎหมายภายในนั้นกําหนดสิทธิและหนาท่ีของปจเจกชนท่ีอยูภายในรัฐ กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงใชกับเร่ืองกิจการระหวางประเทศ แตกฎหมายภายในใชกับเร่ืองท่ีอยูในเขตอํานาจรัฐนั้น
เทานั้น นอกจากนี้ อันซิโลตี (Anzilotte) เห็นวา กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายใน 
ประเทศ มีเง่ือนไขในแงหลักการตางกัน คือ กฎหมายระหวางประเทศอยูภายใตเง่ือนไขท่ีวาทุกๆ 
รัฐตกลงกันท่ีจะเคารพตามสัญญาตามหลักกฎหมาย (pacta sunt servanda) หรือสัญญาตองไดรับ
การเคารพและถือปฎิบัติ แตกฎหมายภายในนั้น อยูภายใตเง่ือนไขท่ีวา กฎหมายรัฐหนึ่งๆ นั้นจําตอง
มีการปฎิบัติตาม (State legistration is to be obeyed) 260  
  ในกรณีท่ีเกิดการขัดกันระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายใน แมวานัก
กฎหมายท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมจะยืนยันวา กฎหมายภายในมิไดข้ึนอยูกับท่ีมาหรือบอเกิดตางๆ ของ
กฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ังกฎหมายภายในกบักฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายตางระบบ
กัน ไมมีกฎหมายใดอยูภายใตกฎหมายใด และไมมีผลกระทบกระท่ังถึงความสมบูรณของกฎหมาย
ท้ังสองก็ตาม แตเม่ือมีการโตแยงในศาลภายในของประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมวามีการขัดกัน
ระหวางกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวางประเทศเกิดข้ึน ศาลของประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยม
ก็จะพิพากษาคดีไปตามกฎหมายภายในของประเทศตน แมจะเปนผลทําใหเกิดการละเมิดพันธกรณี
ระหวางประเทศ ก็เปนเร่ืองท่ีฝายบริหารตองไปทางแกปญหาเอาเองหรือรัฐนั้นตองรับผิดชอบและ
ชดใชคาเสียหายแกรัฐอ่ืน เนื่องจากคําพิพากษาของศาลภายในยอมถือเปนการกระทําของรัฐ (Act of 
State) ดวยนั่นเอง 
  ในประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมมีวิธีการทํากฎหมายระหวางประเทศใหเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายภายใน ซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายรัฐธรรมนูญของแตละประเทศซ่ึงเปนกฎหมายแมบทท่ีจะ
บัญญัติถึงวิธีการท่ีเห็นวาเหมาะสมเอาไว นอกจากนี้ยังสามารถศึกษาไดจากแนวทางปฎิบัติของ 

                                                 
259 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.53). เลมเดิม. 
260 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.103). เลมเดิม. 
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แตละประเทศท่ีเปนไปตามความนิยมและตามแนวทางซ่ึงไดกระทําตอๆ กันมาเปนเวลาชานาน  
ซ่ึงมีสองวิธี ดังนี้ 
  วิธีแรก การแปลงรูป (Transformation) หรือแปลงสภาพ จากทฤษฎีทวินิยมท่ีถือวา
กฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในเปนกฎหมายคนละระบบ ดังนั้น โดยธรรมชาติแหง
เนื้อหากฎหมายระหวางประเทศจึงไมอาจนํามาใชภายในไดโดยตรง ถาตองการนํามาใชจะตองมี
การแปลงรูปใหกลายเปนกฎหมายภายในเสียกอน โดยการประกาศใช (Promulgation) อยางเปน
ทางการรับรูใหกฎหมายระหวางประเทศอันใดอันหนึ่งมีผลบังคับใชภายในประเทศ ซ่ึงสวนมากจะ
เปนการรับสนธิสัญญา (Promulgation of Treaty) และการแปลงรูปโดยวิธีการออกกฎหมาย
(Legislative Act) 261 อาทิเชน ในประเทศไทย สนธิสัญญาไมอาจถือวาเปนกฎหมายท่ีคูความหรือ
ศาลจะหยิบยกข้ึนมาใชเปนกฎหมายแกกรณีกอนจะตองมีการแปลงสภาพกฎเกณฑระหวางประเทศ
มาเปนภายในเสียกอนดวยการตราเปนพระราชบัญญัติ จึงสามารถนํากฎเกณฑนั้นมาบังคับใชเปน
กฎหมายภายในรัฐได เชน พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางการทูต พ.ศ. 2527 
กับพระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางกงสุล พ.ศ. 2541 ซ่ึงเปนกฎหมายอนุวัติการ
ตามอนุสัญญาท้ังสองฉบับ มีผลใหอนุสัญญาท้ังสองฉบับนี้มีฐานะเปนกฎหมายท่ีใชไดในประเทศ
ไทยในฐานะเดียวกันกับพระราชบัญญัติ262 
  วิธีท่ีสอง การผนวก (Incorporation) เปนวิธีการผนวกกฎหมายระหวางประเทศใหมีผล
ใชบังคับเสมือนหนึ่งเปนกฎหมายภายในเริ่มตนเปนคร้ังแรกจากการปฎิบัติของศาลในระบบคอม
มอนลอวในประเทศอังกฤษซ่ึงถือวากฎหมายภายในไดรับอํานาจจากรัฎฐาธิปตยท่ีจะผนวก
กฎหมายระหวางประเทศได ดังนั้น ผูพิพากษาจึงสามารถที่จะนําเอากฎหมายระหวางประเทศเขามา
ใชโดยไมจําเปนวากฦฎหมายนั้นๆ จะตองมีการรับรูโดยรัฎฐาธิปตยเสียกอน แตกฎหมายระหวาง
ประเทศท่ีจะยอมรับเขามานั้นจะตองไมขัดกับหลักเกณฑท่ีมีอยูแลวในกฎหมายภายในดั้งเดิม 
วิธีการของผูพิพากษาอังกฤษนี้ทําใหกฎหมายระหวางประเทศกลายเปนสวนหน่ึงของกฎหมาย
อังกฤษมากข้ึน ท้ังนี้เพราะในระบบกฎหมายอังกฤษเปดโอกาสใหผูพิพากษาสรางหลักเกณฑข้ึนได
(Judge made law) จึงทําใหเกิดการพัฒนากฎหมายไดเร็วกวาระบบอ่ืน ซ่ึงตองรอการบัญญัติ
กฎหมายจากสภานิติบัญญัติเปนหลัก263 
 
 

                                                 
261  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.105). เลมเดิม. 
262  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.54). เลมเดิม. 
263  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.106). เลมเดิม. 
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  2.7.1.3 ทฤษฎีประสาน (Coordination Theory) 
  ตามทฤษฎีนี้ Prof. Fitzmaurice และ Prof.Rousseau ไดอธิบายวา กฎหมายระหวาง
ประเทศกับกฎหมายภายในเปนกฎหมายที่ตางมีความสมบูรณของตนเอง มิไดข้ึนตอกันและมิได
เปนกฎหมายระบบเดียวกัน ไมมีกฎหมายใดอยูเหนือกฎหมายใด หากเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย
ข้ึน ก็เปนเร่ืองกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ท่ีจะพิจารณาวาจะมีการยอนสง (Renvoi) ใหไปใช
กฎหมายของประเทศใดอยางไร โดยเหตุนี้เม่ือมีการขัดกันของกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวาง
ประเทศเกิดข้ึน เชน กฎหมายภายในไมคุมครองสิทธิมนุษยชน ท้ังๆ ท่ีรัฐนั้นเปนภาคีอนุสัญญา
ระหวางประเทศท่ีใหความคุมครองสิทธิมนุษยชน ในการพิจารณาความสัมพันธระหวางกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในตามแนวทางทฤษฎีประสานจะตองถือวากฎหมายท้ังสอง
ระบบสมบูรณดวยกันท้ังคู ไมมีกฎหมายใดอยูเหนือกฎหมายใด แตเม่ือมีการขัดแยงกันเชนนี้ก็เปน
เร่ืองท่ีตองพิจารณาวาจะสามารถยอนสงไปใชกฎหมายระหวางประเทศหรือยอนสงไปใชกฎหมาย
ภายในไดหรือไม หากทําไมไดเนื่องจากไมมีชองทางในทางกฎหมายท่ีจะทําการยอนสงไดเชนนั้น
แลว จึงตองพิจารณาตอไปวากรณีนั้นมีการนําเสนอประเด็นพิพาทเขาสูศาลใด เปนศาลระหวาง
ประเทศหรือศาลภายในของรัฐโดยแตละศาลยอมมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยใช
กฎหมายท่ีตนมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาเปนหลัก โดยไมตองคํานึงถึงกฎหมายในอีกระบบท่ี
ขัดกันอยูแตอยางใด ดังนั้น หากรัฐปฎิบัติตามกฎหมายภายในโดยฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ
แลวตามแนวทฤษฎีประสานนี้ กฎหมายภายในของรัฐนั้นยอมมีผลสมบูรณ ไมไดข้ึนอยูกับ
กฎหมายระหวางประเทศแตอยางใด ในขณะเดียวกันกฎหมายระหวางประเทศก็มีผลบังคับกับรัฐ
นั้นได จึงมีผลทําใหรัฐผูละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศตองมีความรับผิดชอบระหวางประเทศ
เกิดข้ึน264 นอกจากนี้ ศาสตราจารยโอคอนแนล ไดขยายแนวคิดนี้ออกไปอีกวาทฤษฎีประสานถือวา
กฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ดังนั้น ผูพิพากษาของศาล
ภายในจึงมีอํานาจท่ีจะหยิบเอามาปรับกับขอเท็จจริงได ในกรณีท่ีขัดกันอยางหลีกเล่ียงไมไดทฤษฎี
นี้ยอมรับวา ผูพิพากษาจําตองปฎิบัติตามหลักเกณฑแหงกฎหมายภายใน ดังนั้น ทฤษฎีเนนวาควรจะ
เปนหนาท่ีของนักกฎหมายท้ังหลายท้ังสองระบบ โดยไมควรจะต้ังเปาไวในเบ้ืองตนวากฎหมาย
อันหนึ่งจะตองอยูเหนือกําหมายอีกอันหนึ่ง หากแตควรที่จะหาทางตีความและใชกฎหมายท้ังสอง
ไปในทางท่ีสอดคลองกัน265 อยางไรก็ตาม ในการอยูรวมกันในสังคมระหวางประเทศปจจุบัน        
จึงเปนเร่ืองท่ีไมอาจปฎิเสธพันธกรณีระหวางประเทศไดและทางกลับกันก็ไมอาจหยิบยกบทบัญญัติ

                                                 
264  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.54-55). เลมเดิม. 
265  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.108). เลมเดิม. 
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แหงกฎหมายภายในมาปฎิเสธพันธกรณีระหวางประเทศไดโดยงาย แมกฎหมายภายในนั้นจะเปน
กฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐก็ตาม266 
 2.7.2 แนวคิดเกี่ยวกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง          
ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) 
  เม่ือไดศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะทฤษฎีเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศ และกฎหมายภายในของรัฐดังกลาวขางตนแลววา
กฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลบังคับใชเหนือกฎหมายภายในประเทศ หรือกฎหมายของแตละ
ประเทศยอมตองสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนกฎหมายสวนรวมแลว ในหัวขอนี้จะ
ไดศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง          
(International Covenant on Civil and Political Rights) ซ่ึงเกิดข้ึนในชวงยุคสงครามเย็น(ระหวางป 
ค.ศ. 1948-1966) ท่ีไดเกิดการตอสูในเชิงอุดมการณทางความคิดของกลุมประเทศโลกเสรี และกลุม
ประเทศคอมมิวนิสต สงผลใหมุมมองเชิงสิทธิมนุษยชนมีความขัดแยงกันจนไมสามารถจัดทํา
ขอบัญญัติระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนเปนฉบับเดียวกันได ดังนั้น สหประชาชาติจึงได
แกปญหาดังกลาวดวยการจัดทํากติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนเปน 2 ฉบับ ไดแก กติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ. 1966 และกติการะหวาง
ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966    
 กลาวโดยเฉพาะกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง        
(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ไดเกิดข้ึนภายใตแนวความคิดของ
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) ท่ีตองการใหความคุมครองสิทธิ
มนุษยชนในฐานะสิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights) โดยไดรับอิทธิพลมาจากแนวความคิด
ของลัทธิปจเจกบุคคลนิยม ซ่ึงเปนสิทธิมนุษยชนในยุคท่ี 1 ซ่ึงไดรับรองคุณคาในตัวของตัวเองของ
ปจเจกบุคคลแตละคนไวตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง267 
โดยท่ีกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 เกิดจาการผลักดัน
ของกลุมประเทศโลกเสรีท่ีใหความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ซ่ึงสวนใหญเปนสิทธิ 
ในเชิงปฎิเสธ (Negative Rights) กลาวคือ เปนสิทธิท่ีรัฐจะตองใหการรับรองดวยการไมเขามา
แทรกแซงตอตัวประชาชน เนื่องจากเปนสิทธิอันติดตัวมนุษยโดยธรรมชาติมาต้ังแตเกิด รัฐมีหนาท่ี
เพียงรับรองสิทธิดังกลาวเทานั้น  

                                                 
266 อนุสัญญา Vienna Convention on the Law of Treaty 1969 มาตรา 27 และ มาตรา 46. 
267  คูมือสิทธิมนุษยชนศึกษา สําหรับพนักงานอัยการเลม 1 (น.3-4). เลมเดิม. 
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 นอกจากนี้ จากแนวความคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ และสัญญาประชาคม ท่ีตอตาน
การใชอํานาจของรัฐในการใชอํานาจเกินขอบเขตของผูมีอํานาจปกครองรัฐ และตอมาไดขยายความ
คุมครองใหประชาชนเขามามีสวนรวมในทางการเมือง ซ่ึงอยางนอยท่ีสุดประชาชนจะมีโอกาส   
ข้ันพื้นฐานเทาเทียมกันในการใชสิทธิและเสรีภาพตางๆ ท่ีรัฐใหการรับรองไวโดยสอดคลองกับ    
ขอเรียกรองของหลักนิติรัฐ (Legal State ; Rechtsstaatsprinzip) ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายใหชัดแจงเพื่อประชาชนจะไดทราบวามีกฎหมายบัญญัติหามหรือใหใชสิทธิของตนไว
อยางไรบาง และเรียกรองใหมีองคกรตุลาการเพื่อประกันสิทธิใหแกประชาชน ซ่ึงสิทธิของ
ประชาชนในทางการเมืองและการมีสวนรวมทางการเมืองกับรัฐนี้ไดถูกรับรองไวตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง268 หลักการสําคัญเกี่ยวกับการคุมครอง
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองภายใตกติกาฉบับนี้ ไดแก สิทธิในชีวิต ซ่ึงเกี่ยวของกับการท่ีรัฐ
จะตองรับรองและคุมครองสิทธิดังกลาวไมใหมีการลวงชีวิตของมนุษยดวยกัน รวมถึงไมอาจจะมี
การฆาลางเผาพันธุมนุษยดวยกัน ในสวนของสิทธิในกระบวนการยุติธรรม กติกาฉบับนี้ไดรับรอง
สิทธิในเสรีภาพและความม่ันคงของตน อันเกี่ยวกับการท่ีเจาหนาท่ีรัฐจับกุมตัวบุคคลโดยพลการ
เปนส่ิงซ่ึงมิอาจทําได เวนแตจะมีการแจงขอหาและเหตุผลในการจับกุมตัว การคุมขังกอนการ
พิจารณาคดีโดยศาลจะตองไดรับการปลอยตัวในเวลาอันรวดเร็ว ไมอาจกักขังหนวงเหนี่ยวโดย     
ไมผานการพิจารณาคดีโดยศาลไดโดยจะตองใหการประกันตัวตามสมควรในการเขาสูกระบวนการ
พิจารณาคดีโดยศาล269 รวมท้ังในสวนท่ีเกี่ยวกับการไดรับการพิจารณาคดีในช้ันศาล บุคคลมีสิทธิ
ไดรับการพิจารณาคดีโดยศาลท่ีมีอํานาจในการตัดสินช้ีขาดอยางเปดเผย รวดเร็ว และเปนธรรม  
การไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายในการตอสูคดี การไมถูกบังคับใหการปรักปรําตนเองหรือ
สารภาพความผิด การไมอาจถูกพิจารณาคดีหรือลงโทษซํ้าในการกระทําความผิดกรรมเดียวกัน 
บุคคลผูเปนจําเลยมีสิทธิท่ีจะไมรับผลทางกฎหมายอาญายอนหลังอันเปนโทษกับตน270 เปนตน 
 2.7.3 ทางปฎิบัติของประเทศไทย 
  ตามหลักในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย271 สนธิสัญญาโดยท่ัวไปมีผลบังคับใชโดยตรง  
ไมตองออกกฎหมายไทยรองรับ ยกเวนสนธิสัญญาท่ีขัดกับกฎหมายไทย มีบทเปล่ียนแปลงอาณา
เขตไทย หรือเขตอํานาจแหงรัฐ หรือสนธิสัญญาท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล

                                                 
268  แหลงเดิม. 
269 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 ขอ 9. 
270 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ขอ 14. 
271  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 224 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคทาย. 
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จะตองมีการออกกฎหมายไทยเพื่อแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับสนธิสัญญา หรือออก
กฎหมายไทยเพื่อใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามขอผูกพันของ
สนธิสัญญา สําหรับหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลใชบังคับโดยตรงในประเทศ
ไทย อาทิเชน แตเดิมเอกสิทธิและความคุมกันทางการทูต ซ่ึงเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไดรับการปฏิบัติตามในประเทศไทยโดยไมมีการออกกฎหมายไทยรองรับ นักการ
ทูตท่ีประจําอยูท่ีกรุงเทพฯ เม่ือทําผิดกฎหมายไทยก็ไมตองถูกดําเนินคดีในประเทศไทย ตอมาไดมี
การออกกฎหมายไทยรองรับเร่ืองเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางการทูตเม่ือมีการประมวลเอกสิทธ์ิ
และความคุมกันทางการทูตไวในอนุญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูตแลว272 
  หลักกฎหมายระหวางประเทศท่ีวา กฎหมายระหวางประเทศมีผลบังคับใชเหนือ
กฎหมายภายในเปนท่ียอมรับกันท่ัวโลก เพราะกฎหมายของแตละประเทศก็ยอมตองสอดคลองกับ
กฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนกฎหมายสวนรวม มิฉะนั้นจะไมสามารถมีกฎหมายระหวางประเทศ
ได สําหรับประเทศไทย ไดยอมรับมาโดยตลอดวากฎหมายระหวางประเทศท้ังสนธิสัญญาและ
จารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลใชบังคับเหนือกฎหมายไทย หากไมปฏิบัติตามกฎหมายระหวาง
ประเทศก็จะเปนการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศอันอาจนําไปสูความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศของรัฐ ฉะนั้น ในคดีอาญา ผูตองหาหรือจําเลยไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ
(Presumption of innocence) จนกวาจะมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด 
ซ่ึงเปนหลักนิติธรรม(The Rule of Law) ระหวางประเทศ และนานาอารยประเทศใหการยอมรับโดย
กําหนดไวในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศไวแลวนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งความตกลง
ระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิกอยูดวย ไดแก กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights: 
ICCPR)273 ซ่ึงกฎหมายภายในประเทศไทยก็ยอมตองสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ
ดังกลาวท่ีเปนกฎหมายสวนรวมเชนเดียวกัน274    
 
 

                                                 
272  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). เลมเดิม. 
273  ปจจุบันประเทศไทยไดเปนภาคี กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

ค.ศ. 1966 โดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลใชบังคับกับประเทศไทย เมื่อวันที่ 30 
มกราคม พ.ศ. 2540. 

274  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). เลมเดิม. 
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2.8 แนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน           
นิติบุคคล 
        ในการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมนั้น มีความจําเปนจะตอง
ศึกษาถึงแนวความคิดทางวิชาการเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลกอน เพื่อเปนพื้นฐาน
ของศึกษาแนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน          
นิติบุคคล ซ่ึงจะไดทําการศึกษาเปนลําดับ ดังนี้ 
 2.8.1 แนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล 
 แนวความคิดทางวิชาการเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลเปนผลมาจากการ
ผสมผสานระหวางแนวคิดทางกฎหมาย 2 เร่ืองเขาดวยกัน กลาวคือ ขอความคิดเกี่ยวกับความเปน
นิติบุคคล กับแนวความคิดท่ีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุป 
ดังนี้  
  2.8.1.1 ขอความคิดเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคล 
 เนื่องจากการจัดต้ังนิติบุคคลขึ้นก็เพื่อความสะดวกในการดําเนินกิจการหรือ การ
ประกอบธุรกิจตางๆ ในรูปขององคกรธุรกิจการคา เชน หางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัดท่ีจําเปน 
ตองอาศัยบุคคลหลายบุคคล เพื่อเพิ่มศักยภาพดานตางๆ ในการพัฒนากิจการใหมีควาเจริญกาวหนา 
กาวทันกับความเปลี่ยนแปลง และความทันสมัยของโลกยุคปจจุบัน275 จากการศึกษา พบวาหลัก
กฎหมายเร่ืองความเปนนิติบุคคลมิไดพัฒนามาจากหลักกฎหมายโรมัน เพราะเดิมระบบกฎหมาย
โรมันมีแตเร่ืองบุคคลธรรมดา (Persona) เทานั้น276 แตหลักกฎหมายเร่ืองความเปนนิติบุคคลเกิดข้ึน
จากระบบกฎหมายที่นักนิติศาสตรไมคอยใหความสนใจมากนัก นั่นคือ “กฎหมายพระ (Canon 
Law)” ของคริสตจักร โดยเม่ือคริสตจักรมีอิทธิพลตอระบบการเมืองการปกครอง และกฎหมายใน
ทวีปยุโรป กฎหมายพระไดกลายมาเปนสวนหน่ึงของกฎหมายของอาณาจักรดวย ซ่ึงประมวล
กฎหมายของศาสนจักร (Code of Canon Law) บรรพ 1 ภาค 6 หมวด 2 ยอมรับวานอกจากบุคคล
ธรรมดา (Personas Physicas) แลว ยังมี “นิติบุคคล” (Personae Iuridicae) ดวย โดยนิติบุคคลน้ี
เกิดข้ึนโดยการรวมเขากัน (Universitates) ของบุคคลธรรมดาต้ังแตสามคนข้ึนไป (Universitates 

                                                 
275 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล (น.7), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, 

กรุงเทพฯ : บริษัทพิมพดี จํากัด. 
276 From An Introduction to Roman Law (p.60-61), by Barry Nicholas, 1972, Oxford University Press 

(อางถึงใน “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล”). วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย  ปกรณ  
นิลประพันธ.  สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
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personarum) หรือการรวมเขากันของกองทรัพยสิน (Universitates Rerum) เพื่อดําเนินกิจการอัน
เปนการจรรโลงพระศาสนา โดยนิติบุคคลจะดําเนินการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงผานบุคคลธรรมดาหรือ
คณะบุคคล (Personae Collegiums) ซ่ึงมีอํานาจบริหารจัดการ และนิติบุคคลนี้มีสิทธิหนาท่ี และ
ความรับผิดชอบเปนของตนเองแยกออกไดจากสิทธิหนาท่ี และความรับผิดชอบของบุคคลธรรมดา
หรือกองทรัพยสินท่ีเขามารวมเขากันนั้น277 ซ่ึงมีทฤษฎีเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคลท่ีสําคัญ278 ดังนี้ 
 1)  ทฤษฎี Realistic Theory 
 ไดแกทฤษฎีท่ีเห็นวาสภาพของนิติบุคคลนั้นเปนสภาวะความเปนจริงท่ียอมรับในสังคม
ซ่ึงมีอยูแลวมิใชเร่ืองสมมติ นิติบุคคลมีตัวตนที่แทจริง คือเปนนิติบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดา
ท่ีรวมเขาเปนนิติบุคคลน้ัน โดยกฎหมายเพียงแตรับรองสภาพความเปนอยูของนิติบุคคลเทานั้น279 
ฉะนั้น นิติบุคคลจึงสามารถมีเจตนาได โดยนิติบุคคลยอมแสดงเจตนาผานทางบุคคลธรรมดา และ
ถือวาการกระทําของผูแทนนิติบุคคลเปนเสมือนการกระทําของนิติบุคคลเสมอเพราะถือวาผูแทน
นิติบุคคลเปนเสมือนอวัยวะของนิติบุคคลนั้นเอง โดย ออตโต ฟอน เกียเค (Otto von Gierke ค.ศ.
1841-1921) นักนิติศาสตรท่ีมีช่ือเสียงชาวเยอรมัน เห็นวานิติบุคคลเปนเอกภาพแหงชีวิตเหนือ
ปจเจกบุคคลท่ีมารวมกัน และสามารถแสดงออกซ่ึงเจตนาท่ีมีอยูโดยแทจริงนั้นผานบุคคลธรรมดา 
ในแงมุมนี้นิติบุคคลจึงมิใชส่ิงท่ีกฎหมายสมมติข้ึนตามใจชอบแตกฎหมายจําตองยอมรับวานิติ
บุคคลเปนส่ิงท่ีดํารงอยูจริงและดําเนินการควบคุมใหการกระทําของนิติบุคคลอยูในกรอบของ
กฎหมายเทานั้น280 
 2) ทฤษฎี Fiction Theory 
 ไดแกทฤษฎีท่ีถือวานิติบุคคลเกิดข้ึนเพราะผลการรับรองของกฎหมาย โดยแบง
สถานภาพออกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไดรับการปฎิบัติเหมือนบุคคลธรรมดา (They are 
Treated as if they were Persons)281 เปนส่ิงท่ีกฎหมายสมมติหรืออุปโลกนข้ึนมาเพื่อใหมีสิทธิและ 
 
                                                 

277  จาก “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล” วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย ปกรณ        
นิลประพันธ.  สบืคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 

278  ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล (น.7). เลมเดิม. 
279  From Legal Theory.(p.557) by Friedmann. 1967. 5 th Edit., New York: Columbia University Press. 

(อางถึงใน ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล ) (น.7), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, กรุงเทพฯ: 
บริษัทพิมพดี จํากัด. 

280  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.51). เลมเดิม. 
281  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติบุคคลและความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล     

(น.6). เลมเดิม. 



127 

หนาท่ีเหมือนบุคคลธรรมดาเทานั้น ไมไดมีตัวตนและไมไดมีความเปนอยูท่ีแทจริง จึงไมยอมรับวา
นิติบุคคลสามารถมีเจตนาได ดังนั้น ในเร่ืองสิทธิและหนาท่ีของนิติบุคคลตามทฤษฎีนี้จึงมีเพียง
เทาท่ีกฎหมายกําหนดใหเทานั้น โดย ฟรีดริช คารล ฟอน ซาวินยี่ (Friedrich Carl von Savigny ค.ศ.
1779-1861) นักนิติศาสตรชาวเยอรมันท่ีมีช่ือเสียงท่ีสุดคนหนึ่ง เห็นวา ความสามารถในการทรง
สิทธิถือเปนการแสดงออกของการตัดสินใจกําหนดวิถีชีวิตของปจเจกบุคคลและเปนการแสดงออก
ซ่ึงเสรีภาพของปจเจกบุคคล ดังนั้น เฉพาะแตมนุษยแตละคนเทานั้นท่ีจะมีความสามารถในการทรง
สิทธิได ดวยเหตุดังกลาวหากจะใหหนวยงานอ่ืน เชน สมาคม บริษัทฯ มีความสามารรถในการทรง
สิทธิและมีความสามารถในการกระทําการในทางกฎหมาย จึงจําเปนตองจินตนาการใหหนวยงาน
ดังกลาวมีสภาพเปนบุคคล โดยใชอํานาจในทางกฎหมายกําหนดใหเปนบุคคล โดยกฎหมายจะหนด
ขอบเขตอํานาจท่ีนิติบุคคลสามารถกระทําการได และโดยท่ีนิติบุคคลเปนส่ิงสมมติ ไมมีชีวิตจิตใจ 
จึงจําเปนจะตองมีผูแทนนิติบุคคลมาแสดงเจตนาแทน โดยบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูแทนนิติบุคคลนั้น 
เรียกวา “ผูแทนนิติบุคคล” 282 
 ดังนั้น ไมวาจะอธิบายเร่ืองสิทธิและหนาท่ีของนิติบุคคลตามทฤษฎีใดก็ตาม ถือวา 
นิติบุคคลเปนประธานแหงสิทธิเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาและสามารถมีสิทธิและหนาท่ีของตนเอง
ได สําหรับระบบของกฎหมายไทยถือวา สภาพของนิติบุคคลเปนไปตามทฤษฎี Fiction Theory283 
ท่ีวานิติบุคคลเปนส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยอํานาจของกฎหมาย คือ เปนส่ิงท่ีกฎหมายสมมติข้ึนนั่นเอง ซ่ึง
สังเกตไดจากบทบัญญัติในมาตรา 65 แหงประมวลกฎหมายพงและพาณิชยท่ีบัญญัติวา “นิติบุคคล
จะมีข้ึนไดก็แตดวยอาศัยอํานาจแหงประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืน...” และโดยท่ัวไปแลวนิติ
บุคคลมีองคประกอบของดังนี้ คือ ช่ือ วัตถุประสงค ขอบอํานาจหนาท่ีของนิติบุคคล ผูแทน อํานาจ
หนาท่ีและความรับผิดชอบของผูแทน เงินทุนหรือทรัพยสิน การดําเนินการในลักษณะท่ีตอเนื่อง 
และภูมิลําเนา เปนตน โดยมีกฎหมายรองรับและใหอํานาจ (By Operation of Law) 284 
 2.8.1.2 แนวความคิดท่ีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล 
 การเกิดข้ึนของแนวคิดเกี่ยวกับความนิติบุคคลดังกลาว กอใหเกิดปญหาในทางกฎหมาย
ตามมาวา ในกรณีท่ีนิติบุคคลกระทําความผิดท่ีมีโทษอาญา นิติบุคคลนั้นตองรับผิดทางอาญา
หรือไม ซ่ึงในกรณีนี้พระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 (ค.ศ. 1195-1245) ซ่ึงทรงเปนผูเช่ียวชาญ
กฎหมายพระเนื่องจากทรงเคยเปนผูสอนกฎหมายพระในมหาวิทยาลัยโบโลนญามากอน ไดมี 
พระวินิจฉัยในเร่ืองนี้วาบุคคลธรรมดาน้ันเปนส่ิงมีชีวิตท่ีจับตองไดและมีชีวิตจิตใจ (Willpower and 

                                                 
282  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.50). เลมเดิม. 
283  คําบรรยายกฎหมายปกครอง (น.96). เลมเดิม. 
284  แหลงเดิม. 
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soul) เปนของตนเองจึงสามารถแสดงเจตนาราย (Mens Rea) ได บุคคลธรรมดาจึงกระทําความผิด
อาญา (Actus Reus) ได และบุคคลธรรมดาเปน “พสก” หรือผูอยูใตปกครอง (Subject) ท่ีแทจริงของ
พระเจาและกษัตริย เม่ือบุคคลธรรมดากระทําความผิดอาญา พระเจาและกษัตริยจึงมีพระราชอํานาจ
ท่ีจะลงโทษอาญาแกบุคคลธรรมดาได แตสําหรับนิติบุคคลนั้น ทรงมีพระวินิจฉัยวาเปนส่ิงท่ีจับตอง
ไมได ไมมีชีวิตจิตใจ การดําเนินการตาง ๆ ของนิติบุคคลตองกระทําผานบุคคลธรรมดาหรือคณะ
บุคคลผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลจึงไมอาจมีเจตนารายได และไมสามารถ
กระทําความผิดอาญาไดดวยตนเอง (Societas delinquere non potest) ดังนี้ การลงโทษอาญาแก      
นิติบุคคล จึงไมอาจกระทําได ในระยะแรก พระวินิจฉัยของพระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 ถือเปน
ท่ียุติ แตเ ม่ือสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไปและฝายอาณาจักรไดนําแนวคิดเร่ืองนิติบุคคลมา
ประยุกตใชในการประกอบธุรกิจ แทนท่ีจะจัดต้ังข้ึนเพื่อจรรโลงพระศาสนาเพียงประการเดียว    
การดําเนินกิจการของนิติบุคคลจึงทวีความสําคัญมากข้ึน285   
 อยางไรก็ตาม ในทางวิชาการนักนิติศาสตรไดถกเถียงกันวานิติบุคคลสามารถกระทํา
ความผิดอาญา และรับโทษทางอาญาไดหรือไม ซ่ึงมีแนวความคิดท่ีแตกตางกันแบงเปน 2 ฝาย 
ดังนี้286 
 1)  แนวคิดฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลไมสามารถกระทําความผิดอาญาได 
 ตามแนวคิดของฝายนี้เปนของนักนิติศาสตรเยอรมันท่ียึดหลักวา นิติบุคคลกระทํา
ความผิดอาญาไมไดตามพระวินิจฉัยของพระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 โดยถือวาความรับผิดอาญา
ตองประกอบดวยการกระทําความผิด (Actus Reus) และเจตนาราย (Mens Rea) เม่ือนิติบุคคลเปน
บุคคลท่ีกฎหมายสมมุติข้ึน ไมมีตัวตน จึงไมอาจกระทําความผิดอาญาไดดวยตนเอง และท่ีสําคัญนิติ
บุคคลไมมีชีวิตจิตใจ จึงไมอาจมีเจตนารายได และไมครบองคประกอบของการกระทําความผิด
อาญา อีกท้ังลักษณะทางกายภาพของนิติบุคคลก็ไมเหมาะกับวัตถุประสงคของการลงโทษอาญา นัก
นิติศาสตรเยอรมันจึงถือวานิติบุคคลไมสามารถกระทําความผิดอาญาได และไมสามารถรับโทษ
อาญาได  
 อนึ่ง เม่ือยึดหลักเชนนี้แลว จึงมีประเด็นปญตามมาวา หากนิติบุคคลไดกระทําการท่ีมิ
ชอบดวยกฎหมาย รัฐจะจัดการกับนิติบุคคลนั้นอยางไร นักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวา แมการลงโทษ
ทางอาญาแกนิติบุคคลจะกระทํามิได แตโดยท่ีนิติบุคคลเปนบุคคลสมมุติและกระทําการตางๆ ผาน
ผูแทนนิติบุคคล บุคคลเหลานี้ตางหากท่ีตองถูกลงโทษอาญา จึงมีการตรากฎหมายวาดวยการกระทํา

                                                 
285 “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล” วันที่ 2 กรกฎาคม 2555, โดย ปกรณ             

นิลประพันธ.  สบืคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
286 แหลงเดิม. 
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ความผิดท่ีมิชอบดวยกฎหมายและตองถูกตําหนิ Ordnungswidrigkeitsgesetz (OWiG) ข้ึน โดย
มาตรา 30 แหงกฎหมายดังกลาวบัญญัติวา “ในกรณีผูกระทําความผิดอาญาเปนผูรับมอบอํานาจให
กระทําการแทนนิติบุคคล พนักงานของนิติบุคคล ประธานกรรมการหรือกรรมการของนิติบุคคล 
หุนสวนผูจัดการของหางหุนสวน หรือผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น และ
ท่ีสําคัญการกระทําของบุคคลดังกลาวทําใหนิติบุคคลนั้นไดรับหรืออาจไดรับประโยชนจากการ
กระทําความผิด บุคคลนั้นตองระวางโทษปรับอาญาไมนอยกวาหนึ่งลานยูโรในกรณีท่ีมีเจตนา
กระทําความผิด หรือหาแสนยูโรในกรณีท่ีการกระทําความผิดอาญานั้นเกิดข้ึนจากความประมาท
เลินเลอของบุคคลดังกลาว” สวนตัวนิติบุคคลนั้นระบบกฎหมายเยอรมันใชการลงโทษทางปกครอง
แทน เชน หามกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถูกพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต287 เปนตน 
 นอกจากนี้ นักนิติศาสตรสายละตินไมวาจะเปนอิตาลี โปรตุเกส กรีซ และสเปนท่ีตาง
ยึดหลัก Societas Delinquere Non Potest อยางเครงครัดเชนเดียวกับนักนิติศาสตรเยอรมันนั้น เชน 
ในประเทศอิตาลี ถาผูแทนนิติบุคคลกระทําความผิด นิติบุคคลตองรับโทษทางปกครอง เชน หาม
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถูกพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต หามทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ 
ถูกเพิกถอนหรือไมไดรับการสนับสนุนทางการเงิน หามโฆษณา หรือปรับทางปกครองไมเกินหนึ่ง
ลานหาแสนยูโร เปนตน แตผูแทนนิติบุคคลตองรับผิดทางอาญาตาม Legge 29 settembre 2000, n. 
300 และ Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 โดยหากผูแทนโดยชอบดวยกฎหมายของนิติ
บุคคล ผูดํารงตําแหนงหรือมีหนาท่ีรับผิดชอบในการบริหารจัดการนิติบุคคล ผูมีอํานาจในการ
บริหารจัดการและควบคุมนิติบุคคลตามความเปนจริง หรือผูดําเนินการตามคําส่ังของบุคคล
ดังกลาวขางตน เปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิดอาญาและนิติบุคคลดังกลาว
ไดรับผลประโยชนจากการกระทําความผิดนั้น บุคคลดังกลาวตองรับผิดทางอาญาในฐานะผูแทน
นิติบุคคล แตหากเปนการกระทําท่ีนิติบุคคลมิไดรับผลประโยชนอันใดจากการกระทําความผิดนั้น 
บุคคลดังกลาวตองรับผิดทางอาญาในฐานะสวนตัว 
 2)  แนวคิดฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลสามารถกระทําผิดอาญาได 
 ฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลสามารถกระทําความผิดอาญาไดนั้น ไดแก นักนิติศาสตรฝร่ังเศส 
อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา288 เปนตน  
 โดยในสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นแมจะไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายพระอยูมาก แตนัก
นิติศาสตรฝร่ังเศสเห็นวาเม่ือนิติบุคคลสามารถแยกออกไดจากบุคคลธรรมดาท่ีมารวมเขากันนั้น อีก
ท้ังมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบเปนของตนเอง นิติบุคคลจึงยอมกระทําความผิดอาญาได 
                                                 

287  แหลงเดิม. 
288  แหลงเดิม. 
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รวมท้ังตองรับโทษอาญาไดดวย โดยหลักการดังกลาวบัญญัติไวชัดเจนใน Grande Ordonnance 
Criminelle 1670 อยางไรก็ดี เม่ือมีการปฏิวัติฝร่ังเศสใน ค.ศ. 1789 รัฐบาลคณะปฏิวัติตองการใชเงิน
ในการฟนฟูประเทศ แตโดยท่ีรัฐบาลฝร่ังเศสในสมัยพระเจาหลุยสท่ี 16 อยูในภาวะเกือบลมละลาย
เนื่องจากใชเงินจํานวนมหาศาลไปกับสงครามเจ็ดปกับอังกฤษ และการชวยเหลือชาวอเมริกันทํา
สงครามปลดปลอย รัฐบาลคณะปฏิวัติจึงตองหาเงินจากทางอ่ืนและพบวาทรัพยสินจํานวนมหาศาล
ของประเทศนั้นอยูในความครอบครองของนิติบุคคลซ่ึงสวนใหญจัดต้ังข้ึนโดยชนช้ันสูง และโดยท่ี
สภาพขอเท็จจริงกอนการปฏิวัติแสดงใหเห็นวานิติบุคคลเหลานี้ มีอิทธิพลตอระบบเศรษฐกิจและ
การเมืองสูงมาก รัฐบาลคณะปฏิวัติจึงส่ังใหยุบเลิกและริบทรัพยสินของนิติบุคคลจํานวนมากใหตก
เปนของรัฐโดยอางวานิติบุคคลเหลานี้เปนภัยคุกคามตอการปกครองประเทศและขัดตอหลักปจเจก
ชนนิยม (Individualism) อันเปนหลักสําคัญของการปฏิวัติ การริบทรัพยสินของนิติบุคคลดังกลาว
ทําใหผูคนเข็ดขยาดในการจัดต้ังนิติบุคคลข้ึนเพื่อประกอบธุรกิจเพราะเกรงจะเกิดประวัติศาสตร 
ซํ้ารอยอีก การประกอบกิจการของนิติบุคคลในฝร่ังเศสภายหลังการปฏิวัติ ค.ศ. 1789 จึงคลาย
ความสําคัญลงจนถึงขนาดท่ีวาผูรางประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสท่ีบังคับใชใน คศ. 1810 มิได
บัญญัติเร่ืองความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลไวเหมือนเชนท่ีผานมา ความรับผิดทางอาญาของ
ผูแทนนิติบุคคลจึงถือเปนความรับผิดสวนตัวอันเปนการกลับหลักการท่ียึดถือมาแตเดิม ตอมาเม่ือ
การคากับตางประเทศกลับมาเจริญรุงเรืองข้ึนอีกคร้ัง ในศตวรรษท่ี 19 นิติบุคคลไดกลับมามี
ความสําคัญข้ึนอีกคร้ังหนึ่งในฝร่ังเศส แตปรากฏอยูเสมอวามีการใชชองวางของกฎหมายท่ีถือวา 
นิติบุคคลกระทําความผิดอาญามิไดเปนชองทางในการละเมิดกฎหมาย แตโดยท่ีประมวลกฎหมาย
อาญาฝร่ังเศสไมมีเร่ืองความรับผิดอาญาของนิติบุคคล จึงไมมีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหลานี้
อยางเหมาะสม จึงไดมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญาในป คศ. 1992 เพื่อกําหนดใหนิติบุคคล
ตองรับผิดทางอาญาข้ึนอีกคร้ังหนึ่งหลังจากไมมีบทบัญญัติดังกลาวหายไปจากระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสถึง 182 ป และในประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม (Nouveau Code Penale) ท่ีตราข้ึนในป 
ค.ศ. 1994 นั้น มาตรา 121-2 บัญญัติวา “บรรดานิติบุคคลทั้งหลายนอกจากรัฐตองรับผิดอาญาใน
การกระทําของหนวยงานหรือผูแทนของนิติบุคคลนั้น”289 
 ในประเทศอังกฤษ แตเดิมนิติบุคคลมีอยูเปนจํานวนนอยและสวนใหญเปนนิติบุคคลท่ี
อยูภายใตพระอุปถัมภของพระราชา หรือพระราชินีแหงอังกฤษท้ังส้ิน เห็นวา นิติบุคคลเปนส่ิงท่ี
กฎหมายสมมุติข้ึนและทํากิจการตางๆ ไดเฉพาะภายในขอบอํานาจท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น การ
กระทําใดที่มากไปกวาท่ีกฎหมายกําหนดถือวาเปนการกระทํานอกขอบอํานาจ (Ultra Vires) และ
                                                 

289 “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล” วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย ปกรณ              
นิลประพันธ.  สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
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นิติบุคคลไมมีชีวิตจิตใจจึงไมอาจมีเจตนาราย (Mens Rea) อันเปนองคประกอบสําคัญของความ 
รับผิดอาญาได นักนิติศาสตรอังกฤษจึงเห็นวานิติบุคคลไมอาจกระทําความผิดอาญาได และไมอาจ
รับโทษอาญาได แตโดยท่ีการดําเนินการของนิติบุคคลกระทําผานผูแทนของนิติบุคคล ผูแทนของ
นิติบุคคลจึงอาจตองรับผิดอาญาหากพิสูจนไดวากระทําความผิดตอมาในศตวรรษท่ี 16 และ 17 การ
จัดต้ังนิติบุคคลเพ่ือประกอบธุรกิจไดกลายเปนเร่ืองธรรมดาซ่ึงหากถือตามหลักเดิมท่ีวา ผูแทน 
นิติบุคคลเทานั้นท่ีตองรับผิดทางอาญา ขณะท่ีตัวนิติบุคคลไมตองรับผิดทางอาญา และผูมีอํานาจใน
การบริหารจัดการนิติบุคคลตามความเปนจริงแตมิไดมีฐานะเปนผูแทนนิติบุคคลเองก็ไมตองรับผิด
ทางอาญา จึงเกิดกรณีผูมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลตามความเปนจริงแตมิไดมีฐานะเปน
ผูแทนนิติบุคคลใชหรือหลอกลวงใหผูมีช่ือเปนผูแทนนิติบุคคลกระทําการอันเปนความผิดอาญา
เพื่อหาประโยชนแกตนเสมอ รวมท้ังมีกรณีท่ีคณะกรรมการบริษัทซ่ึงมีหนาท่ีกําหนดนโยบาย และ
กํากับดูแลการดําเนินงานของบริษัทมีการประชุมเพียงปละ 1-2 คร้ังเทานั้น ซ่ึงคณะกรรมการบริษัท
ก็กําหนดนโยบายของบริษัทไมขัดตอกฎหมาย แตในการดําเนินงานตามนโยบายน้ัน ผูจัดการหรือ
พนักงานของบริษัทไปกระทําความผิดอาญาข้ึน จึงมีการฟองคณะกรรมการบริษัทใหรับผิด และมี
คดีเชนนี้ข้ึนสูศาลจํานวนมาก290 อาทิเชน 
 คดี  Bolton (Engineering) Co. v. Graham (1957 Q-B.159) ซ่ึงขอเท็จจริงปรากฏวา
คณะกรรมการบริษัทประชุมเพียงปละคร้ังเทานั้น สวนการดําเนินงานตาง ๆ คณะกรรมการใหเปน
หนาท่ีของผูจัดการหรือพนักงานของบริษัท เปนตน กรณีจึงมีปญหาวาคณะกรรมการบริษัทตองรับ
ผิดในความผิดอาญาที่ผูจัดการไดทําลงในระหวางการทํางานหรือไม คดี Tesco Supermaket Ltd. v. 
Natrass (1972 A.C.153) ศาลอังกฤษไดวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิดอาญาของ 
นิติบุคคลไวโดยศาลยืนยันความเห็นของ  Lord Denning ในคดี  Bolton (Engineering) Co. v. 
Graham (1957 Q-B.159) วานิติบุคคลนั้นเปรียบไดกับรางกายของมนุษย โดยบุคคลธรรมดาท่ี
ประกอบเขากันเปนนิติบุคคลนั้นจะทําหนาท่ีแตกตางกัน โดยปกติคณะกรรมการบริษัทก็ดี 
กรรมการผูจัดการก็ดี ผูดํารงตําแหนงระดับสูงในบริษัทก็ดี มีอํานาจหนาท่ีในการบริหารจัดการ 
ตลอดจนแสดงออกและกระทําการตางๆ ในนามของบริษัท ซ่ึงเปนนิติบุคคล เปรียบไดกับสมอง
และระบบประสาทของมนุษย แตเจาหนาท่ีระดับลางไมมีอํานาจหนาท่ีเชนนั้น คงทําไดแตเพียงใน
เร่ืองท่ีคณะกรรมการบริษัท กรรมการผูจัดการ หรือผูดํารงตําแหนงระดับสูงในบริษัทซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีในการบริหารจัดการ ตลอดจนแสดงออกและกระทําการตางๆ ในนามของบริษัทเปนผูส่ังการ 
จึงกลาวไดวาเจตนาและการกระทําของผูมีอํานาจหนาท่ีในการบริหารจัดการบริษัทถือไดวาเปน 
 
                                                 

290 แหลงเดิม. 
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เจตนาและการกระทําของนิติบุคคลนั้น ซ่ึงรวมถึงเจตนาราย (Mens Rea) และการกระทําความผิด
อาญา (Actus Reus) ดวย อยางไรก็ดี บรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิดอาญาของนิติบุคคล
ตามคําพิพากษาดังกลาวไมเหมาะท่ีจะประยุกตใชกับนิติบุคคล  ท่ีมีลักษณะเปนองคกรขนาดใหญ 
และมีโครงสรางการบริหารจัดการท่ีซับซอน และมีการมอบอํานาจใหหนวยงานหรือเจาหนาท่ี
ระดับตางๆ กระทําการบางอยางในนามของนิติบุคคลนั้นไดดวยนอกจากคณะกรรมการ กรรมการ
ผูจัดการ ผูจัดการ หรือผูไดรับมอบหมายใหเปนผูแทนนิติบุคคล อีกท้ังเปนการยากท่ีจะพิสูจน
เจตนาราย (Mens Rea) ของบุคคลดังกลาวดวย291 
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว นักนิติศาสตรอังกฤษจึงแบงความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคลออกเปน 2 ประเภท คือ ความรับผิดเด็ดขาด กับความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนาราย 
โดยในกรณีความรับผิดเด็ดขาดนั้นถือวาการกระทําความผิดอาญาของบุคลากรใดๆ ของนิติบุคคล
บรรดาท่ีทําใหนิติบุคคลนั้นไดรับประโยชน ตองถือวานิติบุคคลนั้นกระทําความผิดอาญา สวน
ความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนารายนั้น หากบุคลากรของนิติบุคคลนั้นแสดงออกตอผูอ่ืนหรือ
ทําใหผูอ่ืนเขาใจไดวาตนเปนผูมีอํานาจกระทําการแทนนิติบุคคล และบุคคลนั้นกระทําการใน
ขอบเขตงานที่จาง ก็จะถือวานิติบุคคลนั้นกระทําความผิดอาญา อยางไรก็ดี โดยท่ีความรับผิด
เด็ดขาดนั้นมีขอบเขตกวางกวาความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนารายมาก ในทางปฏิบัติจึงพิสูจน
แตเพียงวานิติบุคคลไดรับประโยชนจากการกระทําความผิดอาญาของบุคลากรก็เพียงพอแลว292  
 สําหรับระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับวานิติบุคคลกระทําความผิด
อาญาได และรับโทษอาญาได293 โดยเปนการผสมผสานแนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคลของอังกฤษเขากับหลัก Respondeat Superior (Let the master answers) กลาวคือ นิติบุคคล
ตองรับผิดทางอาญาหากพนักงาน หรือลูกจางของตนกระทําความผิดอาญาน้ันภายในขอบเขตแหง
การงานท่ีจาง และในนามของนิติบุคคล หรือกระทําไปโดยมุงหมายใหนิติบุคคลไดรับประโยชน
จากการนั้น ท้ังนี้ไมวานิติบุคคลนั้นจะไดรับประโยชนจากการกระทําความผิดอาญานั้นจริงหรือไม 
และไมวาพนักงานหรือลูกจางนั้นจะดํารงตําแหนงใดๆ ในนิติบุคคลเพราะในทางความเปนจริงแลว
การบริหารจัดการนิติบุคคลปจจุบันมีความซับซอนและมีการมอบอํานาจภายในนิติบุคคลเพื่อให

                                                 
291  แหลงเดิม. 
292  From Criminal Liability of Corporations-Comparative Jurisprudence (pp.14-15), by Anca Iulia 

Pop, 2006, Michigan State University College of Law (อางถึงใน “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ       
นิติบุคคล” ) วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย ปกรณ นิลประพันธ, สบืคน  21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-
law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
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บุคลากรตางๆ ของนิติบุคคลทํางานในหนาท่ีไดโดยสะดวกอันเปนประโยชนตอนิติบุคคลนั้นเอง 
การตัดสินใจในเร่ืองตางๆ มิไดรวมศูนยอยูท่ีผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคล
เทานั้น และเพื่อคุมครองบุคคลภายนอก นักนิติศาสตรอเมริกันมีความเห็นดวยวากรณีไมมีความ
จําเปนตองพิสูจนวาพนักงานหรือลูกจางนั้นกระทําการนอกขอบอํานาจหรือโดยไมไดรับอนุญาต
หรือขัดตอนโยบายของนิติบุคคลนั้นหรือไม เพราะนิติบุคคลยอมตองรับผิดชอบในบรรดาการ
กระทําของพนักงานหรือลูกจางท่ีตนไดจางมาทํางานและเปนผูควบคุมบังคับบัญชาการปฏิบัติงาน
ของพนักงานหรือลูกจางนั้น นิติบุคคลจึงไมอาจยกเหตุท่ีตนละเลย ไมควบคุมดูแลการปฏิบัติงาน
ของพนักงานหรือลูกจางอยางจริงจังมาเปนขอตอสูบุคคลภายนอก ผูสุจริตได294 
 กลาวโดยสรุป ปญหาวานิติบุคคลซ่ึงเปนบุคคลสมติทางกฎหมายจะมีความผิดทาง
อาญา และรับโทษทางอาญาไดหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับการอธิบายของระบบกฎหมายหลักของโลก คือ
ในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law) ท่ีในอดีตไมยอมรับหลักความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคล เฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้นท่ีมีความรับผิดทางอาญาได ตอมาแนวโนมทางกฎหมายเร่ิม
เปล่ียนไปเปนการยอมรับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล เพราะสาเหตุของการเพิ่มข้ึนของ
องคกรอาชญากรรม หรืออาชญากรรมทางธุรกิจ สวนในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common 
Law) ยอมรับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลและการลงโทษนิติบุคคลดวยเง่ือนไขท่ี
คลายกับการลงโทษบุคคลธรรมดา295       
 อยางไรก็ตาม  ยังคงมีแนวความคิดท่ีแตกตางกันเปน  2 แนวคิดหลัก  กลาวคือ                  
นักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญ เห็นวา การกระทําความผิดอาญาตองประกอบดวยการกระทํา
ความผิดอาญาตามความเปนจริง (Actus Reus) และผูกระทําตองมีเจตนาราย (Mens Rea) เม่ือ        
นิติบุคคลไมมีชีวิตจติใจ และไมสามารถกระทําการตางๆ ไดเอง นิติบุคคลจึงไมอาจกระทําความผิด
อาญาได การกระทําความผิดอาญาจึงเปนการกระทําของผูแทนนิติบุคคล ในแงการรับโทษทาง
อาญานั้น โดยท่ีวัตถุประสงคและวิธีการลงโทษอาญาสวนใหญ เปนการจํากัดเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
ของบุคคลธรรมดา นักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญจึงเห็นวาโทษอาญานั้นไมเหมาะท่ีจะนําไปใช
แกนิติบุคคล แตสามารถใชกับผูแทนนิติบุคคลผูกระทําความผิดอาญาได สวนตัวนิติบุคคลนั้นแม
ไมอาจรับโทษอาญาได แตหากไมมีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหลานี้อยางเหมาะสม ก็อาจ เกิด
ปญหาได นักนิติศาสตรสายละตินสวนมากจึงพัฒนาโทษทางปกครองข้ึนใชกับนิติบุคคลในกรณี    
ท่ีผูแทนนิติบุคคลไปกระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายแทน ไมวาจะเปนการหามกระทําการอยางใด 

                                                 
294  แหลงเดิม. 
295  จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.151-152). โดย ปกปอง ศรีสนิท, 2556, กรุงเทพฯ: 
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อยางหน่ึง การพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต การหามทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ การเพิกถอน
หรือยุติ การสนับสนุนทางการเงิน การหามโฆษณา หรือการปรับทางปกครองในอัตราสูงมาก    
เปนตน สวนนักนิติศาสตรสายละตินสวนนอยและนักนิติศาสตรสาย Common Law นั้นเห็นวา 
นิติบุคคลมีสถานะแยกตางหากจากบุคคลธรรมดาท่ีประกอบเขากันเปนนิติบุคคลนั้น และมีการ
กระทําและเจตนาเปนของตนเอง นิติบุคคลจึงสามารถกระทําความผิดอาญาได และรับโทษทาง
อาญาได นักนิติศาสตรสายนี้จึงมิไดพัฒนาระบบโทษทางปกครองข้ึนมาใชบังคับกับนิติบุคคลเปน
การเฉพาะเหมือนนักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญดังกลาวมาแลว แตโดยท่ีนิติบุคคลดําเนินการ
ผานผูแทนของนิติบุคคล นักนิติศาสตรสายน้ีจึงพัฒนาแนวคิดในการพิจารณาวา การกระทําอยางไร
ของผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคล หรือพนักงานของนิติบุคคล ท่ีจะถือไดวา
เปนการกระทําของนิติบุคคล ซ่ึงนักนิติศาสตรอังกฤษเห็นวาโดยท่ีผูมีอํานาจบริหารจัดการ 
นิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลเปรียบไดกับสมองและระบบประสาทของนิติบุคคล เจตนาของ
บุคคลดังกลาวจึงถือเปนเจตนาของนิติบุคคล และการกระทําของบุคคลดังกลาวภายในขอบอํานาจ
ยอม  ถือเปนการกระทําของนิติบุคคล (Alter Ego Theory) แตนักนิติศาสตรอเมริกันพัฒนาไปอีกข้ัน
หนึ่ง เนื่องจากเห็นวาโครงสรางการบริหารจัดการนิติบุคคลปจจุบันมีความซับซอน และมีการมอบ
อํานาจภายในนิติบุคคลเพื่อใหบุคลากรตางๆ ของนิติบุคคลทํางานในหนาท่ีไดโดยสะดวกอันเปน
ประโยชนตอนิติบุคคลนั้นเอง การผูกเจตนารายของนิติบุคคลไวเฉพาะกับผูมีอํานาจบริหารจัดการ
นิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลจึงไมสอดคลองกับความเปนจริงนักนิติศาสตรอเมริกันจึงเห็นวา
นอกจากผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลแลว ยังตองรวมไปถึงเจตนารายของ
พนักงานของนิติบุคคลซ่ึงกระทําการในทางท่ีจางและมุงกอใหเกิดประโยชนแกนิติบุคคล ไมวา
พนักงานนั้นจะดํารงตําแหนงใด ๆ และไมวานิติบุคคลจะไดรับประโยชนจากการกระทํานั้นจริง
หรือไม หากการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา นิติบุคคลตองรวมรับผิดอาญาน้ันดวย (Aggregation 
Theory) 
  2.8.2 แนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
 ในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลนั้น296 แมเปนท่ียอมรับวานิติบุคคลสามารถ
กระทําผิดได แตบทลงโทษท่ีนิติบุคคลจะไดรับตามกฎหมายอาญามีเพียงสองประการเทานั้น ไดแก 

                                                 
296 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํา

โดยเจตนา เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเมื่อไดกระทําโดยประมาท 
หรือเวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนา.”  ซึ่งศาลฎีกาได 
เคยมีคําพิพากษาใหนิติบุคคลสามารถรับผิดทางอาญาในความผิดที่กระทําโดยเจตนา (คําพิพากษาฎีกาที่ 787-
788/2506 ประชุมใหญ) และใหนิติบุคคลรับผิดในทางอาญาในการกระทําโดยประมาท(คําพิพากษาฎีกาที่ 
3446/2537). 
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โทษปรับ และริบทรัพยสิน297 เทานั้น แมวาจะมีมาตรการอื่นในกฎหมายบางฉบับ อาทิเชน การ
ระงับการดําเนินกิจการหรือปดกิจการช่ัวคราว เปนตน แตมาตรการดังกลาวไมอาจแกไขปญหา
อยางไดผล เพราะในความเปนจริงแลว ยังมีบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูดํานินงานท่ีเปนผูรับประโยชน
โดยตรง จึงสมควรตองพิจารณาเอาตัวบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูดําเนินงานของนิติบุคคล ซ่ึงคือ 
ผูบริหารนิติบุคคลมาลงโทษตามสัดสวนความรายแรงของความผิดดวย  
 ในการกําหนดความรับผิดทางอาญาแกผูบริหารนิติบุคคลอยูบนพื้นฐานแนวคิดท่ีวา    
นิติบุคคลตองแสดงเจตนาและกระทําการตางๆ โดยผานผูแทนนิติบุคคลเสมอ เม่ือนิติบุคคลกระทํา
ความผิดยอมเปนท่ีเขาใจไดวาผูแทนนิติบุคคลยอมตองมีสวนรูเห็น หรือมีสวนเกี่ยวของกับการ
กระทําความผิดนั้นดวย ดังนั้น จึงกลาวไดวาแทท่ีจริงแลวความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดข้ึนจากการ
กระทําของบุคคลธรรมดานั่นเอง (Any crime committed in corporate name must be committed by 
a person) นอกจากนี้ การลงโทษนิติบุคคลในบางกรณี เชน การลงโทษปรับบริษัทขนาดใหญท่ีมี
ความมั่นคงในทางการเงินยอมไมอาจทําใหการลงโทษบรรลุวัตถุประสงคไดเลย ดวยเหตุนี้จึง
จําเปนท่ีจะตองกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับผูบริหารนิติบุคคลดวย เพื่อท่ีจะลงโทษตนเหตุ
ของความผิดท่ีเกิดข้ึน และเพื่อใหการแกไขปญหาเร่ืองการกระทําความผิดของนิติบุคคลเปนไป
อยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน ซ่ึงกฎหมายไดมีการกําหนดไวโดยแยกเปน 2 กรณี298 คือ ความรับผิด
ทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลกรณีปกติ และความรับผิดทางอาญาผูบริหารนิติบุคคลตาม                 
ขอสันนิษฐานทางกฎหมาย ดังนี้ 
 1)  ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลกรณีปกติ 
 ในกรณีนี้ความรับผิดเกิดข้ึนจากการกระทําของผูบริหารของนิติบุคคล โดยเปนกรณีท่ี
ผูบริหารของนิติบุคคลไดกระทําความผิดเพื่อประโยชนของนิติบุคคล ซ่ึงตองทําใหนิติบุคคลตอง
รับผิดทางอาญาสําหรับการกระทํานั้น และผูบริหารนิติบุคคลก็ตองรับผิดทางอาญาเปนสวนตัวดวย 
ในกรณีเชนนี้โจทกมีหนาท่ีนําสืบพยานหลักฐานใหศาลเช่ือวา ผูบริหารนิติบุคคลกระทําความผิด
จริงตามท่ีโจทกกลาวหาจนปราศจากเหตุอันควรสงสัย (Proof Beyond Reasonable Doubt) 

                                                 
297 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดกําหนดโทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิด ดังน้ี                             

 1) ประหารชีวิต  2) จําคุก  3) กักขัง  4) ปรับ  5) ริบทรัพยสิน. 
298 จาก รายงานสรุปผลการวิจัย หัวขอที่ 8 “ความรับผิดของนิติบุคคล” ของโครงการวิจัยเรื่องการ

พัฒนากฎหมายปองกันและปราบปรามองคกรอาชกรรมขามชาติ .โดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และคณะ. กรุงเทพฯ: 
สํานักงานอัยการสูงสุด (อางถึงใน “ขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์กับการกําหนด    
ขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล”), โดย บรรหาร กําลา, 2555, วารสารจุลนิติ, 9(5),         
(5 กันยายน-ตุลาคม), น.163.  



136 

 2) ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลตามขอสันนิษฐานทางกฎหมาย 
 ในกรณีนี้ ความรับผิดของผูบริหารนิติบุคคลเกิดข้ึนจากการะทําความผิดของนิติบุคคล
โดยเปนกรณีท่ีนิติบุคคลไดกระทําความผิดตามกฎหมาย และกฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานวาให
ผูบริหารนิติบุคคลซ่ึงไดแก บรรดาหุนสวนผูจัดการ กรรมการผูจัดการ ผูบริหารหรือผูมีอํานาจใน
การดําเนินงานในกิจการของนิติบุคคลนั้นมีความผิดดวย เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดมีสวนรูเห็น
ในการกระทําความผิดนั้น นอกจากน้ียังมีการบัญญัติกฎหมายท่ีกําหนดใหผูบริหารนิติบุคคลรับผิด
โดยตองพิสูจนใหไดวาผูบริหารนั้นมีสวนผิดอยูดวย และการบัญญัติใหผูบริหารนิติบุคคลรับผิด
อยางเด็ดขาด (Strict Liability) 299 
 อนึ่ง ความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลในกรณีท่ีมีการบัญญัติใหบรรดา
ผูบริหารนิติบุคคลรับผิดโดยขอสันนิษฐานของกฎหมาย เปนประเด็นปญหาท่ีผูเขียนจะไดวิเคราะห
ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา
ของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมในบทท่ี 4 ตอไป 
 กลาวโดยสรุป เหตุผลท่ีตองลงโทษผูแทนนิติบุคคลน้ัน เปนเพราะศาลถือวาผูแทน     
นิติบุคคลมี 2 สถานะ กลาวคือ มีฐานะเปนนิติบุคคลเอง และมีฐานะเปนสวนตัวดวย โดยศาลอาศัย
หลักเร่ืองตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83300 มาเช่ือมโยงความรับผิด ซ่ึงมีขอสังเกตวา 
ตัวการจะรวมเปนนิติบุคคลไดหรือไม เพราะหลักเร่ืองตัวการรวมจะตองมีการกระทํารวมกันและ  
มีเจตนารวมกันเสมอ แตโดยสภาพของนิติบุคคลเปนเพียงบุคคลสมมติตามกฎหมาย หากพิจารณา
ในแงของการกระทําและเจตนาแลว อาจมีขอถกเถียงในเร่ืองการกระทํารวมกันและเจตนารวมกัน
วาจะสามารถมีข้ึนไดหรือไมอยางไร301 
 2.8.3 เหตุผลในการกําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
 ในการดําเนินคดีอาญามีหลักอยูวา “ตองสันนิษฐานไวกอนวา บุคคลทุกคนเปน 
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) การจะลงโทษจําเลยไดนั้นตองพิสูจนใหไดถึงระดับท่ี
เรียกวา โดยปราศจากความสงสัยตามสมควร (Proof Beyond Reasonable Doubt) วามีการกระทําผิด

                                                 
299 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล, โดย วงศศิริ ศรีรัตน เทียนฤทธิเดช, วารสาร

นิติศาสตร, 23(3) (2536) น.552-562. (อางถึงใน ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล) (น.19-22), โดย  
สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, กรุงเทพฯ: บริษทัพิมพดี จํากัด. 

300 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 บัญญัติวา “ในกรณีความผิดใด เกิดขึ้นโดยการกระทําของบุคคล
ต้ังแตสองคนขึ้นไป ผูที่ไดรวมการกระทําความผิดดวยกันน้ัน เปนตัวการ ตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดน้ัน”. 

301 ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล(น.22). เลมเดิม. 
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เกิดข้ึน และจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้น หากมีขอสงสัยตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย
(in dubio pro reo) 302 โดยมีหลักการวาในคดีอาญา โจทก(พนักงานอัยการและผูเสียหาย)303 มีภาระ
การพิสูจนการกระทําความผิดของผูตองหาหรือจําเลยใหครบทุกองคประกอบแหงความผิดตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไว304 โดยผูตองหาหรือจําเลยไมจําเปนตองนําหลักฐานมาพิสูจนความบริสุทธ์ิของ
ตน แตในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดเปนขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล จะมี
ผลทําใหเม่ือโจทกสามารถนําสืบใหเห็นถึงขอเท็จจริงอันเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐานไดแลว 
(Basic Fact) ก็จะสงใหเกิดขอเท็จจริงท่ีไดรับการสันนิษฐาน (Presumed Fact) ตามมา305 โดยจําเลย 
(ซ่ึงเปนผูแทนนิติบุคคล) จะกลายมาเปนผูมีหนาท่ีตองนําสืบพยานหลักฐาน (Evidential Burden) 
เพื่อหักลางขอสันนิษฐานนั้น ซ่ึงในสภาวะเชนนี้อาจทําใหจําเลยอยูในสภาวะท่ีเสียเปรียบ และมี
โอกาสที่จะแพคดีมากข้ึน และในความเปนจริงผูบริหารนิติบุคคลอาจมีหลายคน และอาจไมทราบ
เกี่ยวกับการกระทําตางๆ ของนิติบุคคลไดครบทุกเร่ือง ซ่ึงจะเห็นไดอยางชัดเจนในกรณีท่ีนิติบุคคล
นั้นเปนบริษัทขนาดใหญและมีโครงสรางการบริหารงานท่ีซับซอน เปนตน 
 นอกจากนี้ เหตุผลท่ีกฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน
นิติบุคคลในลักษณะดังกลาวนั้น อาจมาจากเหตุผลท่ีวา เนื่องจากผูแทนนิติบุคคลนั้นอาจถือไดวา
เปนสมอง หรือชีวิตของนิติบุคคล ดังนั้น จึงไมนาจะเปนไปไดท่ีนิติบุคคลจะกระทําผิดไดโดย
ผูแทนไมไดรูเห็น แตทางปฎิบัติมักจะหาพยานหลักฐานมาพิสูจนความผิดเกี่ยวกับผูแทนนิติบุคคล
ไดยาก และการจะลงโทษนิติบุคคลก็ทําไดแคเพียงโทษปรับ หรือริบทรัพย ซ่ึงมีผลในทางยับยั้ง
นอย และยังเปนชองทางใหผูแทนนิติบุคคลฉวยโอกาสกระทําความผิดเพื่อหาผลประโยชนโดยโยน
ความผิดไปใหนิติบุคคล306 นอกจากนี้ การดําเนินการตางๆ ของนิติบุคคลในบางคร้ังอาจเปนการ
กระทําความผิดได ซ่ึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้น อาจสงผลกระทบตอสังคมและเศรษฐกิจเปนอยาง
มาก โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีความผิดนั้นเปนอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Crime) 
เนื่องจากโดยลักษณะของอาชญากรรมประเภทน้ีพยานหลักฐานตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการกระทําความผิด

                                                 
302 จาก แนวทางการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เรื่อง สิทธิ เสรีภาพ และหนาที่ของชนชาวไทย (น.115), 

โดย คณะกรรมการศึกษาแนวทางแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2549, กรุงเทพฯ: 
สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร. 

303 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 28. 
304 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 158(5). 
305 จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.125-144), โดย โสภณ รัตนากร, 2550 (พิมพครั้งที่ 6), 

กรุงเทพฯ:  นิติบรรณาการ. 
306 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.117). เลมเดิม.  
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มักจะอยูในความครอบครองของผูกระทําความผิดเปนสวนใหญ ทําใหการรวบรวมหลักฐานตางๆ 
ของฝายโจทก เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเปนไปดวยความยากลําบาก ซ่ึงถาฝาย
โจทกไมสามารถนําพยานหลักฐานมาสืบใหศาลเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลยจนปราศจาก
เหตุอันควรสงสัยไดแลว ศาลก็ไมอาจลงโทษจําเลยได ดวยเหตุนี้เอง กฎหมายจึงอางความจําเปนมา
กําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล เพื่อประโยชนในการดําเนินคดี
ตามกระบวนการยุติธรรม307 ฉะนั้น กฎหมายจึงตองกําหนดบทสันนิษฐานความผิดข้ึน เพื่อผลัก
ภาระการพิสูจนไปใหฝายผูแทนนิติบุคคล และสวนมากจะอยูในพระราชบัญญัติฉบับตางๆ             
ท่ีเกี่ยวกับทางเศรฐกิจ308 
 อนึ่ง ยังมีการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดของผูบริหารนิติบุคคลใหตองรับผิด    
ในการกระทําของผูบริหารนิติบุคคลอ่ืน โดยท่ีตนมิไดมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น
ดวยเลย ซ่ึงเหตุผลอาจเปนเพราะกฎหมายมีความประสงคจะใหผูบริหารนิติบุคคล ซ่ึงอยูใน          
นิติบุคคลเดียวกันมีหนาท่ีตองคอยควบคุมและสอดสองดูแลพฤติกรรมเกี่ยวกับการบริหาร
ดําเนินงานตางๆ ระหวางผูบริหารนิติบุคคลดวยกันเพื่อปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน
นั่นเอง309   
 อยางไรก็ตาม มีความเห็นจากนักวิชาการวา จากแนวคิดท่ีวา นิติบุคคลเปนส่ิงท่ีกฎหมาย 
สมมติข้ึนตามทฤษฏี Fiction Theory คือไมมีตัวตน การกระทํา การแสดงเจตนาทุกอยางยอมกระทํา
ผานผูแทนนิติบุคคล ในช้ันตนนิติบุคคลไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ ในคดีอาญา 
โจทก(พนักงานอัยการและผูเสียหาย) ตองมีภาระการพิสูจนใหปราศจากขอสงสัยตามสมควรวา 
นิติบุคคลนั้นไดกระทําความผิด ปญหาคือ เม่ือพิสูจนเชนนั้นไดแลว การผลักภาระการพิสูจน 
(Reverse Onus) กลับไปยังผูแทนนิติบุคคล ซ่ึงตามบทบัญญัติกฎหมายท่ีกําหนดใหภาระการพิสูจน
เปนหนาท่ีของ “กรรมการผูจัดการ ผูจัดการ หรือบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติ
บุคคลนั้น” ในทํานอง Rebuttable Presumption คือ บุคคลเหลานั้นตองนําสืบพิสูจนใหไดวา “ตน
มิไดมีสวนในการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้น” จะขัดตอหลัก Presumption of Innocence ตาม

                                                 
307 “ขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์กับการกําหนดขอสันนิษฐานความ 

รับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล” (น.163). เลมเดิม. 
308 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.117). เลมเดิม.  
309  แหลงเดิม. 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม310 ซ่ึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ฝายขางมาก 5 เสียง ในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2555311 เห็นวาขัดตอรัฐธรรมนูญ และมี
ผลทําใหบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีกําหนดบทสันนิษฐานดังกลาวเปนอันใชบังคับมิได 

                                                 
310 จาก “หมายเหตุทายคดีรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 เรื่อง พระราชบัญญัติ     

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม” วันที่ 23 เมษายน 2555 โดย ณรงคเดช   
สรุโฆษิต สืบคน 23 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1713  

311 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ในภาคผนวก ก. 


