
บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ของกฎหมายซึ่งบัญญัติใหสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา 
ของผูแทนนิติบุคคลทีขั่ดตอหลกันิติธรรม 

 
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญมีสถานะความเปนกฎหมายสูงสุด (Supremacy of Law) ภายใต         
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายท้ังปวง ไมวาจะประกาศใช
บังคับกอน หรือประกาศใชบังคับภายหลังรัฐธรรมนูญมีผลใชบังคับ ก็ยอมจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
ไมได และโดยท่ีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีรับรอง และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ    
ซ่ึงภายใตหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) การตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น จะตองมี
รากฐานท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ สอดคลองกับเง่ือนไขทางดานวัตถุประสงคของกฎหมายท่ีจะตราข้ึนมาจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว ดังนั้น เพื่อเปนหลักประกันของความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท่ีจะไมใหถูกละเมิดโดยรัฐหรือผูใชอํานาจรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะ
เปนองคกรท่ีทําหนาท่ีพิทักษรัฐธรรมนูญและมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรนูญของ
กฎหมายท่ีตราข้ึนวามีเนื้อหาสารัตถะถูกตองตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม ซ่ึงหากบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใด มีวัตถุประสงคขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น ยอมเปนอันใช
บังคับมิได1  กลาวโดยเฉพาะ เม่ือรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนไววา        
“ในคดีอาญา2 ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือสิทธิของบุคคลท่ีจะ

                                                 
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 

มาตรา 61 บัญญัติวา “บทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ แยงหรือขัดแกรัฐธรรมนูญน้ี ทานวาบทบัญญัติน้ันๆ เปน
โมฆะ” และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับที่ผานมา (19 ฉบับ) รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 จะมีบทบัญญัติในทํานองเดียวกันวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญน้ี บทบัญญัติน้ันเปนอัน           
ใชบังคับมิได”. 

2 คดีอาญา คือ คดีที่มีโทษทางอาญาซึ่งรัฐเทาน้ันที่จะเปนผูลงโทษผูกระทําความผิด หรือเรียกวาเปนคดี
ที่เก่ียวกับโทษหลวง โดยโทษทางอาญามี 5 ประเภทตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดแก 
ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพยสิน ซึ่งหากกฎหมายใดกําหนดใหมีการลงโทษ 5 ประเภทน้ีไวก็ถือ
เปนคดีอาญาซึ่งตองขึ้นตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีอาญา 
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ได รับการสันนิษฐานไวกอนในคดีอาญาวา“ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ” 
(Presumption of Innocence) จึงสงผลใหองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายมากําหนดบทสันนิษฐาน 
ใหบุคคลมีความรับผิดทางอาญาโดยไมไดมีการพิสูจนความผิดของบุคคลนั้นกอนไมได 
 ดังนั้น เพื่อเปนพื้นฐานของการศึกษา ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จึงตอง
ทําการศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แนวคิดและพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ี
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ แนวคิดของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเกี่ยวกับการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ แนวคิดเกี่ยวกับภารกิจรัฐในการใหความคุมครองสิทธิ         
ข้ันพื้นฐาน แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ
แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ และแนวคิด
เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง รวมท้ังแนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน
นิติบุคคล โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 
2.1 แนวคิดเก่ียวกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
        เพื่อเปนหลักประกันสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of 
Law) จึงเกิดหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหมี
กระบวนการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยกําหนดใหองคกรตุลา
การ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย3 
ท้ังการควบคุมรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใชบังคับ4                   
(Pre Publication Control) ท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบนามธรรม (Abstract Control)5 
และการควบคุมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลวมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  

                                                 
3 สําหรับศาลปกครองมีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ กฎ ขอบังคับ 

หรือการกระทําของฝายปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(2). 

4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 262 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154. 

5  จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น.63), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ก, 2544, กรุงเทพฯ:      
วิญูชน. 
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(Post Publication Control)6 ท่ี เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)7  
หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีพื้นฐานมาจากแนวคิดท่ีสําคัญ 2 ประการ คือ หลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และหลักลําดับช้ันของกฎหมาย ซ่ึงมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 2.1.1 หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดยอมรับวารัฐธรรมนูญมีสถานะในทาง
กฎหมายสูงกวากฎหมายอื่นใดท้ังปวงท่ีมีผลบังคับใชภายในรัฐ8 ซ่ึงเปนผลท่ีมาจากแนวความคิด  
ในเร่ือง “ลําดับช้ันของกฎหมาย” ท่ีถือกันวาในบรรดากฎหมายซ่ึงมีอยูมากมายหลายรูปแบบนั้น 
ยอมมีกฎหมายรูปแบบหนึ่งซ่ึงคง “ความเปนกฎหมายสูงสุด” อันมีสถานะในทางกฎหมายอยูใน
ลําดับสูงกวากฎหมายอ่ืนใดทั้งปวง9 ซ่ึงจะไดทําการศึกษาถึงเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ ทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และการคุมครองความ
เปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามลําดับดังนี้ 
  2.1.1.1 เหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
 โดยเหตุท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดกฎเกณฑอันเปนระเบียบพื้นฐานในการปกครองรัฐ 
รวมท้ังไดกําหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนเอาไว เพื่อปองกันมิให
ผูใชอํานาจปกครองกระทําการใดอันเปนการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน กฎเกณฑตาม
รัฐธรรมนูญนี้ไดรับการกําหนดใหเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงการท่ีจะดํารงความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวได จึงตองมีการควบคุมการกระทําขององคกรหรือสถาบัน
การเมืองใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ และการท่ีจะยืนยันไดวาศักดิ์แหงกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความเปนกฎหมายสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญ มีจริงหรือไม ก็โดยการตรวจสอบคา (Valeurs) แหง

                                                 
6 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และมาตรา 264 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 กรณีศาลใดศาลหน่ึงสงมาใหวินิจฉัย มาตรา 212 กรณีบุคคลผูถูก
ละเมิดสิทธิเสรีภาพ ยื่นคํารองโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญ และตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 มาตรา 245(1) กรณีผูตรวจการแผนดินซึ่งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญสงมาใหวินิจฉัย และมาตรา 257(2) 
กรณีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซึ่งเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญสงมาใหวินิจฉัย. 

7 ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น.64), เลมเดิม. 
8 จาก แนวคําถามคําตอบรัฐธรรมนูญทั่วไปและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (น. 18 ), โดย  

หยุด แสงอุทัย, 2513, พระนคร: นํ่าเซียการพิมพ. 
9 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 669), โดย วิษณุ เครืองาม, 2530, กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ. 
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กฎเกณฑท้ังหลาย10 ฉะนั้น ในการศึกษาถึงเหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ     
จึงตองทราบความหมายของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในเบ้ืองตนกอน คือ 
 ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ความหมายวา รัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับ
วาเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และในกรณีท่ีมีความขัดแยงระหวาง
กฎหมายกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญยอมอยูในฐานะท่ีมากอน ซ่ึงมีผลทําใหกฎหมายท่ีขัดกับ
รัฐธรรมนูญนั้นตกเปนโมฆะ ไมอาจบังคับใชได11 ซ่ึงผลในทางเน้ือหาของการละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญเปนประเด็นท่ีไดรับความสนใจทางกฎหมาย อันนําไปสูการควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงในทางทฤษฏีนั้นวางอยูบนพื้นฐานของแนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของ
กฎหมาย หลักความเปนกฎหมายสุงสุดของรัฐธรรมนูญมิใชเปนเพียงหลักการขัดแยงในรูปแบบ
(das formelle Kollisionsprinzip) กลาวคือ เปนความขัดแยงของกฎหมายท่ีตางลําดับช้ันกันเทานั้น 
ซ่ึงทําใหกฎหมายท่ีขัดแยงดังกลาวมีผลเสียเปลามาต้ังแตเร่ิมตน (ursprüngliche Nichtigkeit) หรือ
การทําใหไมมีผลบังคับในเวลาตอมา (spätere Vernichtigkeit) หากแตหลักความเปนกฎหมายสูงสุด
ยังไดเนนย้ําไวในรัฐธรรมนูญถึงส่ิงท่ีมีความสําคัญคือ เร่ืองของความผูกพัน และการทําหนาท่ีให
สามารถบรรลุความมุงหมาย (Durchsetzbarkeit) ของรัฐธรรมนูญท่ีสัมพันธกับบทบัญญัติของ
กฎหมายตางๆ12  
 นอกจากนี้ เหตุผลของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หากไดพิจารณาถึง
แนวคิดท่ีกําหนดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดแลว ศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม มี
ความเห็นวา ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอาจมีเหตุผลมาจาก13 
 (1)  การจัดทํารัฐธรรมนูญนั้นจัดทําข้ึนยากกวากฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งการจัดทํา
รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีถือกันวา รัฐธรรมนูญเปนสัญญาประชาคมระหวางสมาชิกใน
สังคมทุกคนตอกัน และระหวางสมาชิกของสังคม ในฐานะผูใตปกครองกับผูปกครอง14 ฉะนั้น จึง
                                                 

10 จาก “ปญหาการตีความรัฐธรรมนูญและทฤษฎีความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ.”  โดย     
บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ก, กันยายน 2527, วารสารนิติศาสตร, น.8  (อางถึงใน ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจ
ตามรัฐธรรมนูญ )  (น.21), โดย สุรพล นิติไกรพจน และคนอื่นๆ, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

11  From Staatsrecht (p.13), by Ekkehart Stein, 1993, 14 Aufk; Tubingen. อางถึงใน ศาลรัฐธรรมนูญ  
กับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น.33-35). โดย สุรพล นิติไกรพจน และคณะ, 2546, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

12  แหลงเดิม. 
13  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 669-670). เลมเดิม. 
14  จาก รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม 

“รัฐธรรมนูญ : วิเคราะหโครงสรางและกลไก”  (น.99), โดย บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ก, 2535, กรุงเทพฯ: 
ประกายพรึก. 
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ตองมีการระดมความคิดกันมาก และบางคร้ังก็ถึงกับตองจัดต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมายกรางเปน
การเฉพาะ ดังจะเห็นไดจาการจัดต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมายกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 หรือในบางประเทศเม่ือมีการยกรางรัฐธรรมนูญเสร็จเรียบรอยแลว ก็ยังตอง
นํารางรัฐธรรมนูญฉบับนั้นไปใหประชาชนใหความเห็นชอบโดยการออกเสียงเปนประชามติดวย 
 (2) เนื้อหาของรัฐธรรมนูญมักเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับการรองรับ “อํานาจอธิปไตย”     
ซ่ึงเปนอํานาจสูงสุดกวาอํานาจอ่ืนใดในประเทศ นอกจากนี้ ก็ยังเปนเร่ืองเกี่ยวกับการจัดองคกรและ
โครงสรางขององคกรท่ีใชอํานาจของรัฐ โดยมีกฎเกณฑเกี่ยวกับการเขาสูอํานาจและการพนจาก
อํานาจ มีการกําหนดอํานาจหนาท่ีและกลไกควบคุมการใชอํานาจขององคกรไว อีกท้ังยังมีการ
กําหนดแนวทางของรัฐในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เพื่อใหองคกรของรัฐและกลไก          
ท่ีกําหนดไวเดินตาม15 
  (3) บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมักถูกบัญญัติไวรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีใชระบบรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ความขอนี้      
จะเห็นไดอยางชัดเจนจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส  ค .ศ . 1789 ท่ีให
ความสําคัญกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากจนถึงขนาดไดตราไววา “สังคมใดท่ีไมมีการ
รับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพสังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ” ดวยเหตุนี้ เม่ือสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมีความสําคัญเชนนี้หากไมจัดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนก็อาจไดรับความกระทบกระเทือนเชนถูกจํากัดตัดสิทธิโดยกฎหมายธรรมดาได ซ่ึงกรณี
ไมควรจะเปนเชนนั้น 
  (4) ในแงของปรัชญากฎหมาย ถาไมจัดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดก็คงตองจัด
ใหกฎหมายอ่ืนอยางหน่ึงอยางใดเปนกฎหมายสูงสุดนั่นเอง เพราะตามขอความคิดในเร่ืองลําดับช้ัน
ของกฎหมาย เม่ือกฎหมายมีอยูมากมายหลายรูปแบบก็ยอมตองมีกฎหมายรูปแบบหนึ่งซ่ึงอยูใน
ฐานะสูงกวากฎหมายอ่ืน และเปนจุดเร่ิมตนของการออกกฎหมายอ่ืน 
 กลาวโดยสรุป เนื่องจากเหตุท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดกฎเกณฑอันเปนระเบียบพื้นฐาน
ในการปกครองรัฐไว และกฎเกณฑจํานวนมากก็เปนกฎเกณท่ีจะขจัดขัดขวางมิใหผูปกครองใช
อํานาจตามอําเภอใจ จึงเปนท่ีเห็นประจักษอยูในตัวเองวาระบบกฎหมายจะตองทําใหรัฐธรรมนูญ  
มีคาบังคับสูงกวากฎหมายอ่ืนๆ ท่ีบังคับใชในรัฐ เพราะถารัฐธรรมนูญไมมีฐานะสูงกวากฎหมาย
อ่ืนๆ แลว  องคกรนิติบัญญัติอาจออกกฎหมายยกเลิกกฎเกณฑในรัฐธรรมนูญเสียได หรือ
คณะรัฐมนตรีก็อาจออกคําส่ังทางบริหารไดตามอําเภอใจ โดยไมคํานึงถึงกฎเกณฑกติกาใน
รัฐธรรมนูญ หรือศาลอาจพิจารณาพิพากษาคดีไปตามใจตนโดยไมไยดีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได
                                                 

15 แหลงเดิม. 
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เชนกัน ซ่ึงหากเปนเชนนั้นหลักประกันสิทธิเสรีภาพ การกําหนดกรอบของการใชอํานาจ ตลอดจน
การถวงดุลอํานาจขององคกรของรัฐท่ีปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญก็เปนอันไรความหมาย ดวยเหตุ
ดังกลาวนี้ จึงมีความจําเปนท่ีจะตองยอมรับใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีมีคาบังคับสูงสุดในรัฐ 
โดยสรางองคกรและกระบวนการข้ึนมาคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เชน 
สรางระบบควบคุมตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีรัฐสภาไดตราข้ึนนั้นมีขอความขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราข้ึนโดยชอบดวยกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไวหรือไม หากพบ 
วาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนนั้นฝาฝนหรือลวงละเมิดรัฐธรรมนูญ ก็จะตองดําเนินการ
ประกาศใหบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวใชไมได หรือเพิกถอนบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว
เสีย16 
 2.1.1.2 ทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 ในทางวิชาการไดมีการศึกษาถึงหลักทฤษฎีท่ีรองรับความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงไดแก ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ และทฤษฎีสัญญาประชาคม ซ่ึงหลักปรัชญา
การเมือง 2 กระแสนี้ ในอดีตนักปรัชญาเมธีในฝรั่งเศสไดพยายามนําเสนอเพ่ือจํากัดอํานาจสูงสุด
ของกษัตริย และเปนท่ีมาของหลักสิทธิมนุษยชน (Human Right) ในการใหความคุมครองสิทธิ     
ข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาตามขอสันนิษฐานท่ีวา ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวา 
ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงเปนประเภทหนึ่งของสิทธิและ
เสรีภาพในรางกาย (Right of personal liberty) และไดถูกรับรองใหเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพท่ี
สําคัญตามรัฐธรรมนูญในเวลาตอมาอีกดวย  
 1)  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
 หลักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) คือ แนวความคิดท่ีเช่ือวานอกจาก
กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนยังมีกฎหมายอีกประเภทหนึ่งซ่ึงมีอยูตามธรรมชาติ คือเกิดเอง มนุษยไมได
สรางข้ึน เปนกฎหมายท่ีใชบังคับไดโดยไมจํากัดเวลาและสถานท่ี มีฐานะเหนือรัฐ กลาวคือ รัฐตอง
เคารพกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนจะมีสภาพบังคับก็ตอเม่ือสอดคลองกับกฎหมาย
ธรรมชาติ และไรสภาพบังคับหากวาขัดแยงกับกฎหมายน้ี17  
 กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ไดถือกําเนิดมาจากปรัชญาของกรีกโบราณในสมัย
ศตวรรษท่ี 5 กอนคริสตกาล ตอมา ซิเซรอง (Ciceron 106-43 กอนคริสตกาล) นักการเมืองและ 

                                                 
16  จาก คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน  (พิมพครั้งที่ 2), (น.147), โดย วรเจตน ภาคีรัตน,  

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

 ฝายตําราและอุปกรณการศึกษามหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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นักกฎหมายท่ีมีช่ือเสียงยิ่งของโรมันไดบรรยายถึงหลักปรัชญาของสํานัก Stoics ไวอยางชัดเจนและ
เราใจในหนังสือช่ือ La Republique ความวา “มีกฎหมายท่ีแทจริงอยูประเภทหน่ึง คือ เหตุผลท่ี
ถูกตองสอดคลองกับธรรมชาติ แผซานไปในสรรพส่ิงมีชีวิตท้ังปวง มีผลใชไดถาวรตลอดกาล ไมมี
การเปล่ียนแปลง เปนกฎหมายท่ีส่ังบังคับใหเราปฎิบัติหนาท่ีของเรา หามเรากระทําความช่ัวและ
เหนี่ยวร้ังเราใหพนจากความช่ัว สุจริตชนยอมไมเพิกเฉยตอบทบัญัติ และขอหามของกฎหมายนี้ 
การแกไขเปล่ียนแปลงใดๆ ตอกฎหมายนี้กระทํามิได ไมวาจะเปนสภาซีเนตหรือประชาชนโดย
สวนรวมก็ไมอาจไดรับการยกเวนท่ีจะตองไมเคารพเช่ือฟงกฎหมายน้ี กฎหมายนี้จะไมเปนอยาง
หนึ่งท่ีกรุงเอเธนส และเปนอีกอยางหน่ึงท่ีกรุงโรม เปนกฎหมายท่ีใชบังคับทุกชาติทุกยุคทุก
สมัย…”18 จากคําบรรยายของซิเซรอง เทากับเปนการยืนยันหลักการสําคัญ 3 ประการของ
แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ คือ ประการแรก ธรรมชาติของมนุษยและเหตุผลท่ีถูกตองกอให 
เกิดกฎเกณฑท่ีตองไดรับการเคารพเช่ือฟง ประการท่ีสอง กฎเกณฑอันเกิดจากเหตุผลท่ีถูกตองนี้ 
จะถูกแกไขเปล่ียนแปลงโดยกฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึนไมได อํานาจรัฐจะไรสภาพบังคับ 
หากวามีการขัดกันระหวางกฎหมายธรรมชาติ (กฎเกณฑอันเกิดจากเหตุผลท่ีถูกตอง) กับกฎหมายท่ี
รัฐบัญญัติข้ึน และประการที่สาม ปรากฎการณของเหตุผลท่ีถูกตองกฎหมายธรรมชาติ จะมีลักษณะ
สากลและนิรันดร 
 ดังนั้น จึงสรุปแนวคิดกฎหมายธรรมชาติของ ซิเซรอง ไดวา “กฎหมายธรรมชาติ” ซ่ึง
เปนหลักธรรมนูญของโลก คือเหตุผลท่ีถูกตองสอดคลองกับธรรมชาติ กฎหมายธรรมชาตินี้เปน
อยางเดียวกันสําหรับมนุษยทุกชาติทุกภาษาและทุกหนทุกแหง การปกครองของรัฐบาลและการ
กระทําของผูปกครองจะตองอาศัยรากฐานของบทบัญัติแหงกฎหมายน้ี 
 ตอมาเม่ือถึงยุคกลาง แนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ไดกลายเปนแนวความคิด ท่ีแสดง
ออกมาในรูปของความเช่ือทางศาสนาคริสต กลาวคือ กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายท่ีสืบเนื่องมา 
จากเจตจํานงของพระผูเปนเจา โดยกฎหมายของพระผูเปนเจาทรงบัญญัติข้ึนนี้มีฐานะเหนือ
กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึน19 
 เซนตโทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas ค.ศ. 1227-1274) 20 นักบวชคนสําคัญคน
หนึ่งของคริสตศาสนา ไดอาศัยแนวความคิดของนักปรัชญาในสมัยกรีกโบราณและแนวความคิด
ของคริสตศาสนามาสรุปเสนอเปนทฤษฎีวา กอนท่ีรัฐจะกําเนิดข้ึนในสังคมมนุษยนั้น โลกน้ีมี
กฎหมายอยูแลว กฎหมายดังกลาวคือ กฎเกฎฑขอบังคับหมวดหมูหนึ่งซ่ึงอาจทราบไดโดยการ

                                                 
18  แหลงเดิม. 
19  แหลงเดิม. 
20  แหลงเดิม. 
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แยกแยะพิจารณาคนหาในธรรมชาติของมนุษยอยางเชนท่ีพระผูเปนเจาไดทรงสรางข้ึนมา ดังนั้น 
กฎหมายท่ีอยูกอนกําเนิดของรัฐนี้จึงมีอํานาจเหนือรัฐ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งรัฐตองเคารพกฎหมาย
ดังกลาว กฎหมายนี้เรียกวา “กฎหมายธรรมชาติ” 
 ตอมาในคริสตวรรษท่ี 17 นักปราชญชาวฮอลันดาช่ือ โกรติอุส (Grotius ค.ศ. 1583-
1645) 21 ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติข้ึนมาใหม โดยเช่ือวา กฎหมายธรรมชาติ
นั้นมีโครงสรางท่ีมีลักษณะอิสระ ไมจําตองอาศัยขออางอิงทางศาสนาวาเปนส่ิงท่ีสืบเนื่องมาจาก
เจตจํานงของพระผูเปนเจา และแตกตางจาก “ศีลธรรม” เพราะวา ศีลธรรม คือส่ิงท่ีมีอํานาจเหนือ
กิเลสตัณหาของมนุษย(ความกลัวและความยินดีพอใจ) เปนส่ิงท่ีข้ึนอยูกับคุณสมบัติของธรรมชาติ
ของมนุษยท่ีจะเลือกกระทําการตางๆ ขอบเขตของศีลธรรมจึงเปนเร่ืองของจิตใจของบุคคลแตละคน
แตไมใชของสังคม และยังแตกตางจาก “กฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึน” เพราะกฎหมาย
ธรรมชาติ ไมใชขอหามขอบังคับของอํานาจสูงสุดใด ไมไดเปนกฎหมายท่ีอาศัยหรือมีท่ีมาจาก
อํานาจเหมือนเชนกฎหมายท่ีรัฏฐาธิปตยบัญญัติข้ึน และประการสุดทายเปนกฎหมายท่ีไมมี
เจาหนาท่ีดําเนินการลงโทษผูท่ีฝาฝนละเลยไมปฎิบัติตามขอหามขอบังคับของกฎหมาย 
 โดยโกรติอุส  (Grotius)  ไดแตงหนังสือช่ือ  De jure belli ac pacis (สงครามและ
สันติภาพ)22 และไดเสนอแนวความคิด “รากฐานท่ีมาของกฎหมายธรรมชาติ” วา มนุษยเปนสัตว
สังคมท่ีมีเหตุผลมีส่ิงกระตุนรบเรามาแตกําเนิดใหเขาหาสังคม เพื่อสนองความจําเปนทางรางกาย 
และดานจิตใจท่ีจะคบคาสมาคมกับเพื่อนมนุษยดวยกัน ซ่ึงจากธรรมชาติของมนุษยท่ีมีจิตใจใคร
สังคมนี้เอง จึงเปนท่ีมาของ “กฎหมายธรรมชาติ” โดยไมตองพึ่งพาอํานาจบัญญัติกฎหมายของ 
รัฎฐาธิปตยใด และเม่ือกฎหมายธรรมชาติมีท่ีมาจากมนุษย “กฎหมายธรรมชาติจึงผูกพันกับมนุษย
อยางลึกซ้ึงจนพระผูเปนเจาซ่ึงทรงสรางมนุษยข้ึนมาไมอาจทรงเปล่ียนแปลงกฎหมายซ่ึงมีท่ีมาจาก
ธรรมชาติของสัตวโลกท่ีพระองคทรงสรางได พระผูเปนเจาเองนั้นก็ไมทรงสามารถทําใหการ 
คูณสองไมเทากับส่ี พระองคยอมไมทรงสามารถทําส่ิงท่ียิ่งไปกวานั้น คือ ทรงทําใหส่ิงท่ีช่ัวรายใน
ตัวของมันเองกลายเปนส่ิงท่ีดีงามและทรงทําใหส่ิงซ่ึงขัดขวางสังคมของสัตวท่ีมีความนึกคิด 
(มนุษย) กลายเปนส่ิงท่ีถูกตองไปได “กฎหมายธรรมชาติ” ตามแนวคิดของโกรติอุส จึงมีแหลงท่ีมา
โดยเฉพาะของตัวเอง ไมตองอาศัยอํานาจพระผูเปนเจาและเม่ือเปนกฎหมายท่ีมีท่ีมาจากธรรมชาติ
ของมนุษย จึงมีลักษณะเหมือนกับธรรมชาติของมนุษยเอง คือ ไมมีการเปล่ียนแปลงและเปน
กฎหมายท่ีสากลใชบังคับทุกยุคทุกสมัยและกับคนทุกชาติทุกภาษา การที่จะรูวาขอกําหนดกฎเกณฑ

                                                 
21  แหลงเดิม. 
22 แหลงเดิม. 
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ใดเปน “กฎหมายธรรมชาติ” หรือไมนั้น โกรติอุส เสนอวิธีสําหรับการพิจารณาไว 2 ประการ23      
คือประการแรก ไดแก การทบทวนขอกําหนดกฎเกณฑอันเปนปญหาวามีสภาพท่ีมีเหตุผลและ
สอดคลองกับธรรมชาติของสังคมหรือไม กลาวคือ โดยอาศัยความมีเหตุผล เรายอมทราบไดวา
ธรรมชาติของมนุษยกอใหเกิดขอกําหนดกฎเกณฑจํานวนหนึ่ง ขอกําหนดกฎเกณฑดังกลาวนี้      
คือ กฎเกณฑอันเปนหลักของ “กฎหมายธรรมชาติ” นั่นเอง และประการท่ีสอง ไดแกการสังเกต
พิจารณาขอกําหนดกฎเกณฑ อันมีลักษณะเปนสากลของธรรมชาติตางๆ ยอมทําใหทราบไดวา
ขอกําหนดกฎเกณฑใดเปน “กฎหมายธรรมชาติ” หรือไม 
 กลาวโดยสรุป  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีลักษณะเปนกฎหมายศักดิ์ สิทธ์ิเปน 
นิจนิรันดร เพราะพระผูเปนเจาเปนผูกําหนด มีความเปนนิจนิรันดรหรือถาวรตลอดไป มีลักษณะ
สากลไมวาชาติใดตางอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน และมีความเปนกฎหมายสูงสุด นักปราชญ           
ท่ีมีช่ือเสียงของสํานักนี้คือ เซนตออกัสติน และเซนดโทมัส อไควนัส ตอมาเม่ือกระแสความเช่ือใน
พระเจาลดลง กฎหมายธรรมชาติไดหันไปพึ่งส่ิงท่ีเรียกวา เหตุผลตามธรรมชาติแทน กฎหมาย
ธรรมชาติ จึงไดรับการเชิดชูวาเปนกฎหมายแหงเหตุผลอันเปนกฎธรรมชาติของมนุษย ซ่ึงกฎหมาย
ธรรมชาติเปนกระแสท่ีมีความสําคัญตอหลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism)24 เปนอยางยิ่ง 
เพราะไดยืนยันวาเหนืออํานาจของผูปกครองยังมีอํานาจท่ีเหนือกวา ส่ิงนั้นคือ กฎหมายธรรมชาติ
อันเปนกฎของเหตุและผล กระแสนี้นําไปสูการจํากัดอํานาจของผูปกครองและการคุมครองสิทธิ

                                                 
23  แหลงเดิม. 
24  รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เปนกระแสความคิดที่ใหความสําคัญกับการจัดทํารัฐธรรมนูญ

เปนลายลักษณอักษรในลักษณะที่เปนสัญญาประชาคม โดยมีวัตถุประสงคสําคัญ ดังน้ี 
  ประการแรก จํากัดอํานาจของผูปกครองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเปนวัตถุประสงค

ที่เกิดขึ้นกอน และยังคงดํารงอยูจนทุกวันน้ี 
 ประการที่สอง สรางความเปนธรรมใหเกิดขึ้นในสังคม โดยเฉพาะสังคมที่ถึงแมจะมีความเสมอภาค

กันในกฏหมาย แตมีความไมเทาเทียมกันในความเปนจริง เพราะเหตุจากสถานะทางเศรษฐกิจและสังคม จึงจําเปน
ที่รัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฏหมายสูงสุด และเปนกติกาหลักของสังคมตองลงไปมีบทบาทในการสถาปนาความเปน
ธรรมใหเกิดขึ้น โดยใหความคุมครองผูที่ออนแอกวา 

 ประการที่สาม สรางเสถียรภาพและประสิทธิภาพใหกับรัฐบาลในระบบการเมือง เปนกระแสที่เกิด
ขึ้นมาเมื่อประมาณ 50 ปมาน้ี คือจะตองใชรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนสิ่งที่ทําใหรัฐบาล ซึ่งมีหนาที่บริหาร
บานเมืองมีเสถียรภาพเพียงพอที่จะทํางานบริหารบานเมืองใหเปนไปดวยความเรียบรอย มีประสิทธิภาพในการ
แกไขปญหาของคนในสังคมได. 
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เสรีภาพของประชาชนในเวลาตอมา25 อันเปนท่ีมาของคําประกาศเอกราชของสหรัฐอเมริกา ป ค.ศ. 
1776 และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ซ่ึงคําประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมืองดังกลาวนี้เอง เปนท่ีมาของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
และเปนท่ีมาของหลักกฎหมายมหาชนท่ีบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เยอรมนี 
ฝร่ังเศส และสหรัฐอเมริกา รวมทั้งแนวความคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยก็มาจาก
แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติ 
 2)  ทฤษฎีสัญญาประชาคม  
      จอหน ล็อค (John Locke คศ. 1632-1704) ชาวอังกฤษ26 ไดเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับ 
“สภาวะธรรมชาติของมนุษย” และ “สัญญาประชาคม (Social Contract)” ในหนังสือช่ือ The 
Second Treatise of Government วา “สภาวะธรรมชาติของมนุษย” หมายถึง สภาวะท่ียังไมมีสังคมท่ี
ระเบียบทางการเมือง โดยเช่ือวามนุษยในสภาวะธรรมชาตินั้นเปนอิสระและมีความเสมอภาค 
กลาวคือ มนุษยสามารถกระทําการตามท่ีตัดสินใจเลือกกระทําภายในขอบเขตท่ีกฎแหงธรรมชาติ
วางไว และไมมีผูใดมีสิทธิหรือ มีอํานาจมากกวาผูใด ดังนั้น การที่มนุษยกอต้ังสังคมท่ีมีระเบียบ
ในทางการเมืองข้ึนมาเพื่อมีหลักประกันในความม่ันคงแหงสิทธิธรรมชาตินั่นเอง แตสังคมที่มี
ระเบียบทางการเมืองนี้จะเกิดข้ึนไดตอเม่ือมีคนจํานวนหนึ่งมาดํารงชีวิตอยูรวมกันในสังคมๆ หนึ่ง
ในลักษณะท่ีคนท้ังปวงแตละคนยอมสละอํานาจท่ีจะบังคับใชกฎหมายธรรมชาติดวยตนเอง คือการ
ลงโทษผูลวงละเมิดกฎหมายธรรมชาติดวยการตอบแทนแกแคนของผูเสียหายตามท่ีกลาวขางตน
ใหกับประชาคม 
 จอหน ล็อค (John Locke) เห็นวาเง่ือนไขท่ีเปนหลักมูลของ “สัญญาประชาคม” 27 คือ
การที่สมาชิกของประชาคมยอมสละสิทธิท่ีจะปราบปรามการลวงละเมิดกฎหมายธรรมชาติดวย
ตนเอง และยอมรับท่ีจะอยูใตอํานาจๆ หนึ่งซ่ึงไดรับมอบหมายใหปราบปรามผูลวงละเมิดกฎหมาย 
ตามแนวคิดนี้ “รัฐ” จึงเกิดจาการท่ีคนจํานวนหนึ่งซ่ึงสละละท้ิง “สภาวะธรรมชาติทํารวมกันทํา
สัญญาประชาคม” กอต้ังสังคมท่ีมีการจัดระเบียบทางการเมืองนั่นเอง และอํานาจท่ีคนท้ังปวง
ยอมรับใหมีอํานาจบังคับบัญชาตนก็คือ “องคอธิปตย” นอกจากน้ี จอหน ล็อค (John Locke) ยังมี
ความเห็นตางกับ โธมัส ฮอบส (Thomas Hobbes) ในการท่ีวาองคอธิปตย ซ่ึงเกิดจากสัญญาประชาคม 
นั้นไมไดมีอํานาจท่ีไมมีขอบเขตจํากัด ชนิดท่ีเรียกวา “เด็ดขาด” หรือ “ทรราชย” แตอยางใด ตรงกัน

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

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
26 กฎหมายสิทธิมนุษยชน (น.22-25). เลมเดิม. 
27 แหลงเดิม. 
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ขามอํานาจขององคอธิปตยเปนอํานาจชวยเหลือคนออนแอ และเหตุผลท่ีวาอํานาจขององคอธิปตยมี
ขอบเขตจํากัดก็คือ ประการแรก อํานาจขององคอธิปตยนั้นเกิดจาก “สัญญา (Pacte)” จึงยอมเปน
ธรรมดาท่ีอํานาจดังกลาวจะมีเพียงเทาท่ีจําเปนเพื่อใหวัตถุประสงคของประชาคม          ท่ีมนุษย
กอต้ังข้ึนมาบรรลุเปาหมาย ในประการตอมา การท่ีมนุษยสละละท้ิง “สภาวะธรรมชาติ” กอต้ัง
ประชาคมท่ีมีระเบียบในทางการเมืองข้ึนมาก็ดวยหวังจะมีหลักประกันในความปลอดภัยทาง
รางกายและทรัพยสินของตน ดังนั้น แมวาประชาคมจะมีอํานาจจํากัดเสรีภาพของสมาชิกประชาคม
ใหลดนอยลงแตยอมไมอาจทําลายลางเสรีภาพท้ังปวงของสมาชิกซ่ึงเคยอยูใน “สภาวะธรรมชาติ” 
ได โดยสรุปแลว จอหน ล็อค (John Locke) เห็นวาใน “สัญญาประชาคม” ท่ีมนุษยกอต้ังสังคมท่ีมี
ระเบียบทางการเมืองข้ึนมานั้น มนุษยไดสละเสรีภาพท่ีเขาเคยมีอยูใน“สภาวะธรรมชาติ” ดั้งเดิม
เพียงสวนหนึ่งเทานั้นใหกับองคอธิปตย เสรีภาพสวนหนึ่งท่ีมนุษยเสียสละใหกับองคอธิปตยนี้เรา
ทราบไดจากการพิจารณาถึงเหตุผลแหงความจําเปนของการอยูรวมกันในสังคม แตอยางไรก็ตาม 
มนุษยก็จะจํากัดเอาไวแนชัดวามีสิทธิใด เสรีภาพใดท่ีมนุษยเคยมีอยูใน “สภาวะธรรมชาติ”            
จะสงวนเอาไว โดยไมใหอยูในอํานาจของรัฐาปตยท่ีจะออกกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเปนการ
กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพดังกลาวไมได 
 ฌ็อง ฌารค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau ค.ศ. 1712-1778)28 ชาวฝร่ังเศสไดเสนอ
แนวคิดวา “สภาวะธรรมชาติ” เปนสภาวะท่ีมนุษยมีความสุขเหลือลน มีอิสระท่ีจิตใจเปนสุขสงบ 
และรางกายมีพลานามัย มีความสุขในชีวิตครอบครัว ตอมาดวยการประกอบอาชีพเกษตรกรรม 
ทําใหมนุษยหวงแหนท่ีดินไวเปนทรัพยสินสวนตัว เปนสาเหตุนํามาซ่ึงความไมเสมอภาคระหวาง
มนุษย เกิดการแกงแยงชิงดี อิจฉาริษยา เกิดความโลภ ความทะยานอยากจนกลายเปนการตอสู
ทําลายลางกันในระหวางมนุษย จึงตกเปนเหยื่อแหงความหายนะ ดังนั้น มนุษยจึงไมมีทางเลือกอ่ืน
ท่ีจะจํากัดการทะเลาะวิวาท การตอสูทําลายลางกัน นอกจากหันหนาเขารวมมือกันกอต้ังสังคมที่มี
ระเบียบทางการเมืองดวยการทําสัญญาประชาคม (Le Contrat Social; Social Contract) ตามแนวคิด
ของรุสโซ (Rousseau) สังคมท่ีมีระเบียบทางการเมืองจึงเปนผลิตผลของวิวัฒนาการของสังคม
มนุษยเพื่อชวยใหมนุษยไดกลับมีเสรีภาพที่เคยมีอยูดั้งเดิมใน “สภาวะธรรมชาติ” แตสังคมท่ีมี
ระเบียบทางการเมือง จําเปนตองมีอํานาจสูงสุดเพื่อปกครองบังคับบัญชามนุษยท้ังปวงท่ีมาอยู
รวมกันโดยสันติสุข ปญหามีวาจะมีการออมชอมกันอยางไรระหวางอํานาจสูงสุดในการบังคับ
บัญชา ซ่ึงสังคมท่ีระเบียบทางการเมืองจําเปนตองมีเหนือสมาชิกของสังคมกับการท่ีจะสงวนรักษา
สิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีไมอาจจะพรากไปจากสภาพของความเปนมนุษยได ในการกอต้ัง
สังคมท่ีมีระเบียบทางการเมืองดวยการที่มนุษยรวมทํา “สัญญาประชาคม” นั้น มนุษยทุกคนจําตอง
                                                 

28  แหลงเดิม. 
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ยอมสละสิทธิทุกประการใหกับสังคมเพื่อกอต้ังองคอธิปตย ซ่ึงประกอบดวยสมาชิกทุกคนของ
สังคมองคอธิปตยนี้แหละท่ีเปนผูใชอํานาจสูงสุดในการปกครองบังคับบัญชาสมาชิกของสังคม  
แตการท่ีมนุษยยอมสละสิทธิท้ังปวงของตนใหแกองคอธิปตยนี้ มนุษยไมไดสูญเสียสิทธิเสรีภาพ
อยางใดเลยรุสโซ (Rousseau) เจาของแนวคิดในหนังสือสัญญาประชาคม (Social Contract) กลาววา 
“การท่ีผูรวมสัญญาแตละคนมอบตัวใหแกผูรวมสัญญาท้ังมวลน้ัน ยอมถือไมไดวาเปนการมอบตัว
ใหแกผูรวมสัญญาคนหน่ึงคนใดโดยเฉพาะ และโดยท่ีไมมีใครไดใครเสียขณะเดียวกนักลับจะทําให
มีพลังมากข้ึน สําหรับจะรักษาส่ิงท่ีมีอยู” ฉะนั้น รุสโซ จึงเห็นวา การที่มนุษยยังคงความเปนอิสระ
ท้ังท่ีมนุษยยอมสละสิทธิท่ีมีอยู ท้ังส้ินโดยปราศจากเง่ือนไขใดๆ ใหกับองคอธิปตยเพราะวา 
องคอธิปตยประกอบดวยสมาชิกท้ังปวงของประชาคม หรืงอีกนัยหนึ่งองคอธิปตยคือประชาชน
ท้ังหมดรวมกันนั่นเอง ดังนั้น องคอธิปตยจึงไมอาจมีผลประโยชนตรงกันขามหรือขัดแยงกับ
ผลประโยชนของประชาชนได ประชาชนแตละคนตางก็มีสวนประกอบเปนองคอธิปตย ดังนั้น 
ยอมเปนไปไมได ท่ีองคอธิปตยจะแสดงเจตนาเปนอยางอ่ืนนอกเหนือไปจากเจตนาของสามชิกของ
ประชาคมเพราะการแสดงเจตนาขององคอธิปตยจะชอบธรรมก็ตอเม่ือเปน “เจตจํานงรวม” ซ่ึงก็คือ
เจตนาของสมาชิกสวนมากของประชาคม หรือเสียงสวนมากของสมาชิก และไมจําเปนเสมอไปท่ี
เสียงของประชาคมจะตองเปนเอกฉันท แตท่ีจําเปนคือ ตองนับทุกเสียง การไมนับเสียงของสมาชิก
คนหนึ่งยอมทําใหลักษณะของรวมของเจตนาเสียไป ซ่ึงทําใหเกิดขอโตแยงวา สมาชิกสวนนอยของ
สมาคมจําตองเคารพเช่ือฟง เจตจํานงรวมท่ีพวกเขาไมเหนดวยนั้น เขายังคงมีความเปนอิสระอยูอีก
หรือไม ซ่ึง รุสโซ ใหเหตุผลวา การท่ีมนุษยเราตกลงทํา “สัญญาประชาคม” ข้ึนนั้น ความจริงแลว 
คือ การตกลงท่ีจะเคารพเช่ือฟงเจตจํานงรวม นั่นเอง ผลของการลงคะแนนเสียงยอมแสดงให
สมาชิกสวนนอยของประชาคมทราบวา สมาชิกสวนนอยนั้นลงคะแนนผิดพลาดเพราะเห็นวาส่ิงอ่ืน
เปนเจตจํานงรวม ท้ังท่ีความจริงส่ิงนั้น ไมใชเจตจํานงรวม รุสโซ ยังเห็นวา การคนเราจะรับรู 
“เจตจํานงรวม” ก็ตอเม่ือตัวเขาไดมีสวนสราง “เจตจํานงรวม” นี้ข้ึนมาจริงๆ กลาวคือ เขาเปนผู
ลงคะแนนเสียงดวยตนเอง ไมวากรณีเชนใดใครก็ตามจะอางสิทธิกระทําการในนามผูอ่ืนไมได ซ่ึง
การลงคะแนนเสียงเพื่อออกความเห็นในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดของสภาผูแทนท่ีมาจากการเลือกต้ังก็เปน
เพียงการแสดงเจตนาของปจเจกชนเทานั้น หาใชเปน “เจตจํานงรวม” ไม การเคารพในเจตนาของ
สภาผูแทนๆ จึงเทากับเปนการยอมเคารพเช่ือฟงมนุษยคนอ่ืนอันเปนการทําใหเราหมดความเปน
อิสรเสรี ตามแนวคิดของ รุสโซ การกําหนดกฎเกณฑระเบียบใหสมาชิกของประชาคมถือปฎิบัติ 
หรืออีกนัยหนึ่ง คือ การบัญญัติกฎหมาย โดยเจตนารวมจึงเปนเง่ือนไขสําคัญยิ่งของความมีเสรีภาพ
ของสมาชิกของประชาคมอาจกลาวไดวา เง่ือนไขดังกลาวเพียงประการเดียวเปนหลักประกัน
พอเพียงสําหรับเสรีภาพของประชาชน สวนโครงสรางของคกรตางๆ ท่ีทําหนาท่ีในการบริหารรัฐ
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นั้น สําหรับ รุสโซแลว มีความสําคัญอันดับรอง เพราะวางองคกรตางๆ เหลานั้น มีหนาท่ีเพียง
ปฎิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งมีหนาท่ีเพียงการแปลความหมายของเจตจํานง
รวมเทานั้น ดังนั้น กิจกรรมขององคกรดังกลาวจึงไมมีทางท่ีจะกดข่ีย่ํายีเสรีภาพของประชาชนได 
ดวยเหตุดังนี้ การท่ีมนุษยเรายอมศิโรราบอยางส้ินเชิง และเพียงประการเดียวเทานั้นตอ “เจตจํานง
รวม” จึงทําใหมนุษยเราพนจากการที่จะตองตกอยูภายใตบังคับท้ังหลายอันเกิดจาก เจตนาของ
ปจเจกชน การเคารพเช่ือฟงกฎหมายอันเปนส่ิงท่ีแสดงออกของ “เจตจํานงรวม” ท่ีประชาชนเปนผูมี
สวนรวมสรางนั้น คือการที่ประชาชนแตละคนตางเคารพเช่ือฟงตัวเขาเอง ดวยเหตุดังกลาว 
ประชาชนจึงไดช่ือวา มีอิสระเสรี 
 กลาวโดยสรุป หลักทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) จอหน ล็อค (John 
Locke) ชาวอังกฤษ และฌ็อง ฌารค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau) ชาวฝร่ังเศส นักปรัชญาเมธี          
ท่ีมีช่ือเสียงคนสําคัญ มีแนวความคิดตรงกันวา มนุษยโดยสภาพธรรมชาติมีอิสระเสรีภาพเต็มท่ี และ
มีความเสมอภาคเทาเทียมกัน แตตอมามนุษยเห็นวาการเขามาเปนสังคมจะทําใหไดรับประโยชน
มากกวา เชน ไมตองเผชิญกับภัยธรรมชาติ สัตวรายหรือการขมเหงจากคนท่ีแข็งแรงกวาโดยลําพัง 
ท้ังยังไมตองทําอะไรเองทุกอยาง ใครมีอะไรก็นํามาแลกเปล่ียนกัน เม่ือเขามารวมกันเปนสังคมแลว
ก็มีการทําขอตกลงวาจะยอมสละสิทธิโดยใหมีผูปกครองทําหนาท่ีเปนสวนหนึ่งแหงการจัดการ
สังคม และมีระบบการจัดการขอพิพาท แตพออยูๆ กันมาก็มีการละเมิดขอตกลง จึงตองมีการทําให
สัญญาประชาคม มีความชัดเจนข้ึน ก็เขียนเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรซ่ึงรัฐธรรมนูญใน     
คติสัญญาประชาคม (Social Contract) เปนเอกสารที่เขียนข้ึนเปนกฎหมายสูงสุด โดยท่ีคนในสังคม
นั้นทั้งหมดมีสวนรวมเพื่อยืนยันสัญญาประชาคมดั้งเดิมท่ีไมไดเปนลายลักษณอักษรเพื่อคุมครอง
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล มีลักษณะการปกครองโดย
ความยินยอมของผูท่ีอยูภายใตการปกครอง คือ เปนรัฐบาลประชาธิปไตย และมีลักษณะการ
ปกครองโดยกฎหมายมิใชโดยอําเภอใจของบุคคลใด29 
 ท้ังนี้ จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญของประเทศตนแบบในโลกตะวันตกท่ีเช่ือม่ันในคติ
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) และสัญญาประชาคม (Social Contract)30 ไมใชรัฐธรรมนูญท่ี
เขียนข้ึนโดยคนไมกี่คนแลวประกาศใชกับประชาชนท้ังประเทศ แตเปนรัฐธรรมนูญท่ีคนท้ังสังคม
มีสวนรวมมาแตแรก เชน รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา มีการตั้งสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเรียกวา
สภา Convention มีตัวแทนจาก 13 มลรัฐ ยกรางเปนเวลา 4 เดือน เม่ือเสร็จเปนรางรัฐธรรมนูญก็นํา
กลับไปใหสภา Convention ของแตละมลรัฐท่ีประชาชนไดเลือกต้ังกันข้ึนมาเปนพิเศษ หรือกลับไป
                                                 

29 คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.22-23).  เลมเดิม 
30 แหลงเดิม. 
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ใหสภาผูแทนราษฎรของมลรัฐท่ีมีอยูแลวใหสัตยาบัน โดยตองไดคะแนนเสียง 3 ใน 4 จึงจะมีผล
บังคับได สวนการจัดทํารัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสในสาธารณรัฐท่ี 4 ป ค.ศ. 1946 ก็ใหประชาชน
เลือกสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาโดยตรง เม่ือรางรัฐธรรมนูญเสร็จ ก็นํารางรัฐธรรมนูญ
กลับไปขอประชามติจากประชาชน ถาประชาชนเกินกวาคร่ึงไมยอมรับก็ใหยุบสภารางรัฐธรรมนูญ
นั้น แตถาประชาชนเกินกวาคร่ึงยอมรับ รัฐธรรมนูญนั้นก็จะมีผลใชบังคับ และการท่ีประชาชนมี
สวนรวมในการจัดทํารัฐธรรมนูญต้ังแตแรกเชนนี้ทําใหรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําข้ึนได ช่ือวาเปนสัญญา
สังคมตามคติสัญญาประชาคม ดังท่ีจอหน ล็อค และรุสโซ กลาวไววา “รัฐธรรมนูญ ลายลักษณ
อักษรมิใชส่ิงใดเลย รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร คือ การยืนยันสัญญาประชาคมโดยกฎหมาย
สูงสุดท่ีเปนลายลักษณอักษร”31 โดยนัยนี้รัฐธรรมนูญจึงไมไดหมายความถึงเพียงเอกสารท่ีเปน
กฎหมายสูงสุดซ่ึงใครก็ไดตราข้ึน และตราข้ึนอยางไรก็ได แตเปนเอกสารที่เปนกฎหมายสูงสุดท่ี
เกิดข้ึนจากความยินยอมพรอมใจของคนท้ังสังคม 
 นอกจากนี้ ยังมีปรัชญาวาดวยการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย32 โดยนักปรัชญาเมธี
คนสําคัญท่ีช่ือ มงเตสกิเออร (Montesquieu) ไดศึกษาการปกครองของประเทศอังกฤษในศตวรรษ 
ท่ี 18 มงเตสกิเออรอธิบายวา “ถาอํานาจสูงสุดท้ังหมดรวมอยูในคนเดียว คนนั้นมีอํานาจท้ังออก
กฎหมาย บังคับใชกฎหมาย และตีความกฎหมาย สิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีอยูใตการปกครอง 
จะเกิดข้ึนไมไดเลย เพราะผูท่ีมีอํานาจเบ็ดเสร็จมีแนวโนมท่ีจะไมเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ท่ีอยูภายใตการปกครอง เพื่อท่ีจะใหประชาชนมีสิทธิเสรีภาพไดอยางสมบูรณ จึงจําเปนท่ีจะตอง
แยกผูใชอํานาจในการออกกฎหมายกับอํานาจในการใชกฎหมายออกจากกัน มงเตสกิเออรเห็นวา 
ในแตละรัฐมีอํานาจอยู 3 ประเภท คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร(ส่ิงซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงก็คืออํานาจบริหารตามท่ีเขาใจกัน) และอํานาจส่ิงซ่ึงอยูกับกฎหมายแพง (ซ่ึงคืออํานาจ
ตัดสินคดีของศาลยุติธรรม) การแยกองคกรผูใชอํานาจดังกลาวจะทําใหอํานาจหยุดยั้งอํานาจ คือ  
ะเกิดการดุลและคานกันข้ึน ดวยเหตุดังกลาว การแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยจึงเปนทฤษฎี
รากฐานของรัฐธรรมนูญอีกทฤษฎีหนึ่ง ท้ังนี้ จากแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติ สัญญา
ประชาคม และการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปนเพียงความคิดของนักปรัชญาที่มีคน
เช่ือถือและไดนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมาย โดยมีเหตุการณ 2 เหตุการณ ท่ีกอใหเกิดการนําแนวคิด
ของนักปรัชญาเมธีท้ังหลายมาบัญญัติเปนกฎหมาย33 ไดแก 

                                                 
31 แหลงเดิม. 
32 แหลงเดิม. 
33 แหลงเดิม. 
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 เหตุการณแรก คือ การประกาศเอกราชของอเมริกาในป ค.ศ. 1776 ซ่ึงทําใหมีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 1787 ซ่ึงใชมาจนปจจุบัน มีการแกไขรวม 27 คร้ัง โดยการ
แกไขคร้ังสุดทาย คือคร้ังท่ี 27 เม่ือป ค.ศ. 1992 โดยรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา เปนท่ีรวมของ
หลักกฎหมายธรรมชาติ หลักสัญญาประชาคม และหลักการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญท่ีมีอายุยืนยาวท่ีสุดในโลก ถือวารัฐธรรมนูญฉบับนี้เปน “อนุสาวรียทางกฎหมาย
มหาชน” ช้ินสําคัญของโลกยุคปจจุบัน    
 เหตุการณท่ีสอง คือ การปฏิวัติใหญในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 ซ่ึงนําไปสูการ
ประกาศคําประกาศวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights 
of Man and of the Citizen) โดยท่ีคําประกาศดังกลาว เปนรากฐานของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights: UDHR) และเปนรากฐานของหลัก
กฎหมายมหาชนทั้งปวงท่ีปรากฏอยูในหมวดท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพ และหมวดตางๆ ของ
รัฐธรรมนูญประเทศตางๆ ท่ัวโลก รวมท้ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวย คําประกาศสิทธิ
ของมนุษยและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ไมไดเปนเพียงคําประกาศสิทธิมนุษยแตละคน และ
พลเมืองแตละคนท่ีอยูในประเทศฝรั่งเศสประเทศเดียว แตเปนคําประกาศท่ีสถาปนาหลักกฎหมาย
มหาชนข้ึน และหลักกฎหมายมหาชนนั้นกไ็ดแพรกระจายไปท่ัวโลก รวมท้ังประเทศไทยดวย ซ่ึงจะ
ไดศึกษาในรายละเอียดตอไปในบทท่ี 3 
 2.1.1.3 การคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 ในทางวิชาการมีแนวคิดท่ีทําใหเกิดความมั่นคงตอหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) เพื่อคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
อันประกอบดวย การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก การใหสิทธิในการตอตาน หลักการแบงแยก
อํานาจ การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ34 มีสาระสําคัญ 
โดยสรุปดังนี้  

 1) การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก (Erschwerung der Verfassung sänderung) 
 การทําใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเปนการแสดงถึงความเปนเหตุผล ท้ังนี้เพราะ
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่กอต้ังอํานาจรัฐ แบงแยกอํานาจรัฐและจํากัดขอบเขตอํานาจรัฐ รวมท้ัง
กําหนดภาระหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลาย จึงมีพื้นฐานและอยูภายในขอบเขตของ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติของกฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติโดยองคกรผูมีอํานาจรัฐลวนมีพื้นฐานและ
อยูในขอบเขตของรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงเปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมี 
 
                                                 

34 ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 37-41). เลมเดิม. 
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ความสําคัญกวาบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนๆ ดังนั้น หากองคการนิติบัญญัติสามารถจะแกไข
รัฐธรรมนูญไดเชนเดียวกับวิธีการแกไขกฎหมายธรรมดา กรณีดังกลาวยอมขัดตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะการแกไขรัฐธรรมนูญสามารถแกไขไดโดยวิธีการเดียวกัน
กับการแกไขกฎหมายธรรมดา โดยเหตุผลนี้การแกไขรัฐธรรมนูญจึงกําหนดใหเปนสิทธิขององคกร
ผูให รัฐธรรมนูญ  (die verfassungsgebende Gewalt)  หากรัฐธรรมนูญฉบับใดไมได บัญญัติ
กระบวนการแกไขรัฐธรรมนูญใหแตกตางไปจากกฎหมายธรรมดา ในกรณีนี้ยอมถือไดวาไมมีหลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การทําใหกระบวนการแกไขรัฐธรรมนูญทําไดยาก
สําหรับองคกรนิ ติบัญญัติ  จึงเปนการกําหนดขอบเขตความผูกพันขององคกรของรัฐตอ
รัฐธรรมนูญ35 
 2) การใหสิทธิในการตอตาน (das Widerstandrecht) 
 การเช่ือมโยงความมั่นคงของรัฐธรรมนูญกับสิทธิในการตอตาน ยอมมีความสําคัญ
ในทางทฤษฎี ซ่ึงสิทธิในการตอตานไดรับการอธิบายในปรัชญาวาดวยรัฐของยุคกลาง (die 
scholastische Staatspilosophie) และไดรับการยอมรับวาเปนสิทธิในการตอตานผูปกครองซ่ึง
ปกครองโดยไมชอบ แตเห็นวาการใชสิทธิดังกลาวไมอาจกระทําไดหากแปนการตอตานการ
ปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีเปนการปกครองโดยทรราช ในทางทฤษฎีเห็นวาวัตถุประสงคและ
ความผูกพันตอรัฐธรรมนูญของผูปกครองนั้นมีขอบเขตอยูท่ีความเชื่อฟงของผูอยูใตปกครอง แต
ในทางปฏิบัติมีปญหาที่จะพิจารณาวา กรณีนั้นเกินขอบเขตท่ีกําหนดไวหรือไม เฉพาะในกรณี        
ท่ีรุนแรงจริงๆ เทานั้น ท่ีถือวาเปนการใชอํานาจแบบเผด็จการโดยผูปกครองซ่ึงในกรณีนี้การ        
ใชสิทธิในการตอตานยอมสามารถกระทําได ดวยเหตุนี้สิทธิในการตอตานในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศในยุโรปตะวันตกจึงแยกออกจากการควบคุมอํานาจท่ีถูกกําหนดโดยรัฐธรรมนูญ36 ประเทศ
ท่ีกําหนดสิทธิตอตานไวในรัฐธรรมนูญ เชน ประเทศเยอรมัน37 ประเทศไทย ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 65 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 69 ไดบัญญัติสิทธิในการตอตานไววา “บุคคลยอมมีสิทธิตอตานโดยสันติวิธีซ่ึงการ
กระทําใดๆ ท่ีเปนไปเพื่อใหไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตาม 
วิธีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้”  

                                                 
35  แหลงเดิม. 
36  แหลงเดิม. 
37  รัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1949 ไดบัญญัติสิทธิในการตอตานไวใน มาตรา 20 (4) 

วา “ชาวเยอรมันมีสิทธิในการตอตานบุคคลซึ่งตองการลมลางรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่มีการดําเนินการอื่นๆ ไมอาจ
กระทําได.” 



29 

             3) หลักการแบงแยกอํานาจ (Gewaltentrennung) 
 หลักการแบงแยกอํานาจ ยอมเรียกรองความเปนกฎหมายสูงสุดของกฎหมายฉบับใด

ฉบับหนึ่งซ่ึงแบงเนื้อหาหรือแบงภารกิจของการใชอํานาจรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจดังกลาวนี้
ยอมทําใหเกิดความม่ันคงตอหลักการความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมอํานาจ
รัฐโดยอาศัยหลักการแบงแยกอํานาจหรือหลัก checks and balances ซ่ึงเปนหลักท่ีมีเปาหมายอยูท่ี
ทําใหเกิดความม่ันคงตอความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น สาระสําคัญของหลักการ
แบงแยกอํานาจยอมข้ึนอยูกับวา หลักการแบงแยกอํานาจในระบบนั้นๆ มีประสิทธิผลตอการ
ควบคุมตรวจสอบอํานาจรัฐหรือไม38 
 4) การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ (die 
verfassungsgerichtliche Normenkontrolle) 
 พัฒนาการของการใหศาลเขาไปควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น 
เปนประเด็นท่ีมีความขัดแยงกันอยางยิ่ง ฝายท่ีเห็นดวยกับการใหศาลเขาไปควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีความเห็นวา ศาลสามารถทําใหเกิดความมั่นคงตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได เพราะตามหลักการแบงแยกอํานาจศาลเปนองคกรท่ีต้ังข้ึน
เพื่อใหเปนองคกรท่ีเปนอิสระในการวินิจฉัยเกี่ยวกับกฎหมาย ภาระหนาท่ีดังกลาวนี้เองจึงไดขยาย
ขอบเขตเพ่ือใหความคุมครองตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดวย ตามความเห็นของ Sieyès            
ไดเรียกรองวา การคุมครองรัฐธรรมนูญนั้นใหกระทําโดยศาลรัฐธรรมนูญ แตฝายท่ีไมเปนดวยกับ
การใหศาลเขามาควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เห็นวา ตามหลักการแบงแยก
อํานาจหามมิใหอํานาจรัฐอํานาจหนึ่งใชอํานาจเหนืออํานาจรัฐอีกอํานาจหน่ึง โดยหลักการแบงแยก
อํานาจเรียกรองวา องคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายยอมอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันในสวนท่ีสัมพันธกับ
รัฐธรรมนูญ ดวยเหตุผลนี้องคกรผูใชอํานาจรัฐนั้นๆ ยอมมีความอิสระภายใตความเห็นของตนเอง
ในการที่จะตีความตามรัฐธรรมนูญ อันตรายท่ีใหศาลเขามาควบคุมความชอบดวยกฎหมาย คือ    
การทําใหอํานาจของศาลกลายเปนการใชอํานาจในทางการเมือง39 
 อยางไรก็ตาม การทําใหเกิดความม่ันคงตอหลักความเปนกฎหมายสูงสุดท่ีเกิดข้ึนใน
สหรัฐอเมริกา โดยการใหศาลยุติธรรมควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย40 ในชวง

                                                 
38  ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 39-40). เลมเดิม. 
39  แหลงเดิม. 
40  ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิพากษาวา กฎหมายของฝายนิติบัญญัติ    

ขัดตอรัฐธรรมนูญและตกเปนโมฆะ อันเปนการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน และมีมาตรการทางตุลาการเพ่ือเยียวยา
สําหรับการละเมิดสิทธิของฝายนิติบัญญัติ ซึ่งเปนสาระสําคัญของหลัก Bill of Rights และเปนสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ. 
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ศตวรรษที่ 19 นั้น หลักการนี้มิไดเกิดข้ึนในทางปฏิบัติของประเทศในภาคพื้นยุโรป เนื่องจาก
ประเทศอังกฤษมีแนวความคิดในเร่ือง Sovereignty of Parliament สวนในประเทศฝร่ังเศสดวยผล
ของเหตุการณในทางการเมืองไดมีการแยกรัฐธรรมนูญกับปฏิญญาวาดวยสิทธิของพลเมือง 
(Charten) ออกจากกัน และหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของบทบัญญัติดังกลาว ในทางปฏิบัติมิได
เปนส่ิงท่ีไดรับความคุมครองอยางชัดเจน และอํานาจของตุลาการเปนอํานาจท่ีไมเขมแข็งนัก แตใน
ประเทศเยอรมันอํานาจในการปกครองของกษัตริยมีขอจํากัดโดยตัวแทนของประชาชน ระบบ
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันท่ีสรางใหอํานาจท้ังสองอยูในภาวะท่ีสมดุลกัน และเปนโครงสราง
ที่หลีกเล่ียงปญหาเกี่ยวกับอํานาจอธิปไตย ดังนั้น ในประเทศเยอรมันจึงไมมีความเปนไปไดในการ
พัฒนาหลักการความคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรศาล41 
 2.1.2 หลักลําดับช้ันของกฎหมาย 
                 แนวความคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของกฎหมาย (Hierarchy of Law) ไดเกิดข้ึนมาต้ังแต
สมัยกรีกโบราณ เม่ือชาวกรีกไดแยก “Nomos” ซ่ึงมีลักษณะเปนกฎหมายแมบทและมีกระบวนการ
แกไขเปล่ียนแปลงท่ีซับซอนเปนพิเศษออกจาก “Psephisma” ซ่ึงอาจเทียบไดกับกฎหมายลําดับรอง
หรือคําส่ังท่ีมีลักษณะท่ัวไป ท้ังนี้โดย “Psephisma” จะขัดแยงกับ “Nomos” ไมได แนวความคิด    
ดังกลาวนี้ไดปรากฏชัดเจนข้ึนในสมัยกลาง เม่ือนักคิดในสมัยนั้นไดแยกกฎหมายออกเปนสอง
ระบบคือ ระบบกฎหมายธรรมชาติ (jus natural) กับระบบกฎหมายบานเมือง (jus positivem) โดย
ใหกฎหมายธรรมชาติมีสถานะในทางกฎหมายสูงกวากฎหมายบานเมือง ซ่ึงกฎหมายบานเมืองจะ
ขัดหรือแยงมิได และหากเกิดการขัดแยงข้ึน กฎหมายบานเมืองยอมไมมีผลบังคับใช และไมผูกพัน
พลเมืองใหตองปฏิบัติตาม จากแนวคิดเกี่ยวกับสถานะของกฎหมายธรรมชาติดังกลาวนี้เอง            
จึงสงผลใหเกิดแนวคิดในทางกฎหมายสองประการ กลาวคือ ในทางรูปแบบ ทําใหนักกฎหมาย
คํานึงถึงลําดับช้ันของกฎหมายบานเมือง โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือมีการรับรองหลักกฎหมายธรรมชาติ
ไวในกฎหมายบานเมือง สวนในทางเนื้อหา ก็ทําใหแนวความคิดเกี่ยวกับลัทธิดั้งเดิมของมนุษย     
ตกผลึกและทําใหรัฐตองคํานึงถึงความสัมพันธของปจเจกชนตอปจเจกชน อีกท้ังของปจเจกชน   
ตอรัฐ42 
 จากแนวความคิดขางตน ลําดับช้ันของกฎหมาย ยอมหมายถึง ลําดับความสูงตํ่าของ
กฎหมายท่ีไมเทาเทียมกัน ซ่ึงความไมเทาเทียมกันของกฎหมายแตละฉบับนั้นพิจารณาไดจาก

                                                 
41  ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 41). เลมเดิม. 
42  จาก รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา      
(น.6 - 8), โดย สมคิด เลิศไพฑูรย, 2551, กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 
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องคกรท่ีมีอํานาจในการออกกฎหมายตางกัน เชน รัฐธรรมนูญออกโดยองคกรนิติบัญญัติสูงสุดของ
ประเทศ คือ รัฐสภา หรือในบางกรณีองคกรอ่ืนอาจเปนผูจัดใหมีรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติออก
โดยรัฐสภา ในขณะเดียวกันกฎหมายเหลานี้ก็อาจมอบใหองคกรอ่ืนออกกฎหมายไดเชนเดียวกัน 
เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารออกกฎหมายในรูปของพระราชกฤษฎีกาหรือ
กฎกระทรวงเพื่อความเหมาะสมบางประการ หรือพระราชบัญญัติบางฉบับก็ใหอํานาจแกองคกร
ปกครองสวนทองถ่ิน43 เชน เทศบาล องคการบริหารสวนตําบลฯ ออกกฎหมายซ่ึงเรียกวา 
ขอบัญญัติทองถ่ินเพื่อใชในเขตเทศบาล หรือในเขตพื้นท่ีขององคการบริหารสวนตําบล เปนตน 
ลําดับช้ันของกฎหมาย อาจแบงไดเปน 3 ช้ัน44 มีสาระสําคัญ ดังนี้  
 ลําดับช้ันท่ี 1 รัฐธรรมนูญ  
 รัฐธรรมนูญ (Constitution) เปนกฎหมายสูงสุดท่ีกําหนดรูปแบบของรัฐและการจัด
ระเบียบแหงการใชอํานาจอธิปไตย ไมวาจะเปนการใชอํานาจหนาท่ีขององคกร การสรรหาบุคคล
เขาไปใชอํานาจหนาท่ีของแตละองคกร ความสัมพันธระหวางแตละองคกรเพื่อใหเกิดดุลยภาพกัน
ในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เปนตน ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายแมบท 
ทุกฉบับ กฎหมายอ่ืนในจะขัดแยงตอรัฐธรรมนูญมิได ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติไววา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด
ของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับนี้ บทบัญญัติ
นั้นเปนอันใชบังคับมิได 
 ลําดับช้ันท่ี 2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ45 ประมวลกฎหมายพระราชบัญญัติ  
พระราชกําหนด  ประกาศคณะปฏิวัติ เปนตน 
 กฎหมายเหลานี้ในประเทศไทยถือวาเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันเดียวกัน ซ่ึงเปน
กฎหมายลําดับช้ันท่ี 2 มีศักดิ์ตํ่ากวารัฐธรรมนูญ เนื่องจากออกโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญ 

                                                 
43  แหลงเดิม. 
44  จาก การศึกษากฎหมายแนวใหม : ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น.53-54), โดย  

โกเมศ  ขวัญเมือง, 2529, กรุงเทพฯ : วิููชน. 
45 ประเทศไทยไดนําแนวคิดเรื่องพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนครั้งแรก ซึ่งในตางประเทศกําหนดลําดับช้ันของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญไวแตกตางกัน โดยประเทศฝรั่งเศสใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีศักด์ิตํากวา
รัฐธรรมนูญแตสูงกวาพระราชบัญญัติ แตในประเทศอิตาลีใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญอยูในลําดับช้ัน
เดียวกับรัฐธรรมนูญ. 
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 ลําดับช้ันท่ี 3 พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎขอบังคับท่ีออกโดย
องคกรศาล กฎท่ีออกโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน กฎท่ีออกโดยองคการมหาชน กฎท่ีออกโดย
รัฐวิสาหกิจ กฎท่ีออกโดยองคกรวิชาชีพ  
 กฎหมายเหลานี้เปนกฎหมายลําดับช้ันท่ี 3 เรียกวา กฎหมายลําดับรอง เนื่องจากสวน
ใหญออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 
 การจัดลําดับช้ันของกฎหมายขางตน สงผลใหกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันตํ่ากวาจะ
ขัดแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับสูงกวาไมได ไมวากฎหมายที่มีลําดับข้ันสูงกวาจะตราออกมาใช
กอนหรือหลัง สวนกฎหมายท่ีอยูในลําดับช้ันเดียวกันขัดหรือแยงกัน มีหลักวา กฎหมายท่ีออก
ภายหลังยอมยกเลิก หรือแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีออกมากอนเม่ือมีขอความขัดแยงกัน46 
 กลาวโดยสรุป หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักการท่ียอมรับการ
มีลําดับช้ันของกฎหมาย (Hierarchy of Law) และในระบบกฎหมายน้ันยอมรับวารัฐธรรมนูญอยู    
ในลําดับช้ันสูงสุด ในอีกดานหนึ่งยอมเปนการแสดงถึงความสัมพันธระหวางองคกรของรัฐตางๆ 
กับรัฐธรรมนูญเชนกัน กลาวคือ องคกรของรัฐตางๆ ยอมอยูในฐานะท่ีตํ่ากวารัฐธรรมนูญ             
แตอยางไรก็ตาม การท่ีจะทําใหการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญบรรลุความมุงหมายน้ัน        
ยังตองประกอบดวยเง่ือนไขหลายประการ กลาวคือ รัฐธรรมนูญจะตองเปนหลักเกณฑหลักสําหรับ
การออกกฎหมาย การละเมิดตอรัฐธรรมนูญโดยองคกรนิติบัญญัติเปนกรณีท่ีเปนไปได การมีลําดับ
ช้ันของกฎหมายและรัฐธรรมนูญอยูในลําดับท่ีสูงสุด การทําใหเกิดความแตกตางกันระหวางอํานาจ
ในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญกับอํานาจในการออกกฎหมายธรรมดา และประการสุดทายคือ องคกร
ของรัฐท้ังหลายจะตองผูกพันตอคําวินิจฉัยของศาลที่วินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย47 
 
2.2 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
        ในการศึกษาถึงปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จะตองศึกษาหลักการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงตามหลักกฎหมายมหาชนการตรวจสอบ

                                                 
46  การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.8). เลมเดิม. 
47  แหลงเดิม. 
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ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อาจแยกพิจารณาได 2 ลักษณะ48 คือ การตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย ซ่ึงตองพิจารณา
ตรวจสอบท้ังกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นวาเปนไปตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนด
ข้ันตอน และวิธีการไวหรือไม และการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายพิจารณา
จากเนื้อหา หรือวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้นวามีความสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
บทบัญญัติแมบท ท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันๆ หรือไม ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 2.2.1 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  พิจารณาจากแบบพิธีในการตรา
กฎหมาย 
 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบพิธีในการ
ตรากฎหมาย ยอมหมายความถึง บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันๆ ไดถูกบัญญัติหรือตราข้ึนโดยถูกตอง
ครบถวนตามเง่ือนไข และข้ันตอนตางๆ ท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว (Extrinsic Constitutionality) 
หรือไม ซ่ึงไดแก รูปแบบของกฎหมายตางๆ ผูมีสิทธิเสนอกฎหมาย ผูรับรองกฎหมาย การพิจารณา
และการลงมติของท่ีประชุมสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา รวมท้ังการประกาศใชกฎหมาย เปนตน 
ท้ังนี้ หากวาบทบัญญัติแหงกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไดถูกบัญญัติข้ึนโดยไมถูกตองครบถวนตาม
ข้ันตอนหรือผิดไปจากแบบพิธีท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว และแบบพิธีดังกลาวเปนแบบพิธีท่ีเปน
สาระสําคัญ49 ก็ไมอาจถือไดวาการบัญญัติกฎหมายฉบับนั้นเปนการแสดงเจตนารมณท่ีผูกพันรัฐ  
ในกรณีเชนนี้บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวยอมเสียไปทั้งฉบับ และไมอาจจะทําใหเปนกฎหมาย
ท่ีสมบูรณมีผลใชบังคับไดอีกโดยวิธีการใหสัตยาบัน50 หรือโดยวิธีการอื่นใด เวนแตจะไดกลับมา
เร่ิมตนกระบวนการตรากฎหมายใหถูกตองตามข้ันตอนและวิธีการตามท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว
ใหครบถวนเทานั้น ซ่ึงการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบ

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

นิติธรรม. 
49  จาก การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ 

(วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.22), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 

50  การยอมรับใหมีการสัตยาบันแกกฎหมายที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได ยอมเทากับเปนการทําลาย
หลักการอันเปนรากฐานของการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายน่ันเอง เพราะเทากับ
ยอมรับวาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ถูกลวงละเมิดน้ันไดถูกแกไข เพ่ิมเติมใหเปล่ียนแปลงไป หรือถูกยกเลิกไป
โดยบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดแยงตอรัฐธรรมนูญน้ันเองแลว. 
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พิธีในการตรากฎหมาย จึงตองพิจารณาท้ังรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) ข้ันตอนและ
กระบวนการในการตรากฎหมาย และองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ โดยมีสาระสําคัญ51 ดังนี้ 
 2.2.1.1 รูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) 
 คําวา “แบบ”  หรือ “Form” ของกฎหมายท่ีกลาวถึงนี้ ยอมหมายถึง ลักษณะของการ
ปรากฎตัวของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนนั้นเอง ในทางวิชาการรูปแบบของกฎหมาย
อาจจําแนกออกไดเปนสองลักษณะ คือ กฎหมายท่ีพัฒนาจากศีลธรรมจารีตประเพณีซ่ึงมีลักษณะ
บังคับในตัวเองโดยไมมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร หรืออาจะไดรับการบัญญัติรับรองไวเปน 
ลายลักษณอักษรในภายหลัง ท่ีเรียกวากฎหมายประเพณีอยางหนึ่ง กับบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีได
ถูกตราข้ึนเปนลายลักษณอักษรอีกอยางหน่ึง แตสําหรับบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติ
ตราข้ึน เพื่อกําหนดความสัมพันธทางสิทธิและหนาท่ีระหวางปจเจกชนของรัฐดวยกันเอง หรือ
ระหวางปจเจกชนของรัฐ กับองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ หรือใหอํานาจแกองคกรเจาหนาท่ีของรัฐ
กระทําการลวงลํ้าตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนได ซ่ึงจะตองปรากฏอยูในรูปแบบของกฎหมาย     
ท่ีบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษร และองคกรนิติบัญญัติยอมไมอยูในฐานะท่ีจะกลาวอางไดวาตน
ไดบัญญัติกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายจารีตประเพณีข้ึนใชบังคับ และถาองคกรเจาหนาท่ีของ
รัฐองคกรใดกลาวอางอํานาจตามกฎหมายท่ีไมมีการบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษร หรือลวงลํ้าตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายประเพณีแลว การกระทําขององคกร
เจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้นยอมเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย และอยูในสถานะท่ีจะถูก
โตแยงจากผูเสียหายไดเสมอเชนกัน52 โดยรูปแบบของกฎหมายและการใชอํานาจของรัฐสภาซ่ึงเปน
องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายข้ึนนั้นตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยกฎหมายท่ีตราออกมาจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตองอางมาตราในรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจทําได ตามหลักท่ีวา เม่ือ   
ไมมีกฎหมายหามประชาชนจะทําอะไรก็ได เพราะประชาชนมีเสรีภาพอยูเปนหลัก ถาจะหามมิให
ประชาชนกระทําการใดก็ตองตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ53 โดยกฎหมายท่ีรัฐสภาตราออกมาตอง
ใชไดเปนการท่ัวไปไมเจาะจงแกคดีใดคดีหนึ่งหรือคนใดคนหนึ่ง ท้ังจะตองเปนการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพเทาท่ีจําเปนและจะไปกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพไมได54 ดังนั้น ใน

                                                 
51 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ      

(น.23-44). เลมเดิม. 
52  แหลงเดิม.  
53  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.116). เลมเดิม 
54  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 29.  
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แงรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) รัฐสภา ซ่ึงเปนองคนิติบัญญัติจึงตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายท่ีตนตราข้ึน รัฐสภาจะกระทําการใดใหขัดรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตนตราข้ึนไมได 
เพราะรัฐสภาไมไดสูงสุด แตกฎหมายและรัฐธรรมนูญท่ีสูงสุด อันเปนหลักท่ีสําคัญสําหรับการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย       
ในแงรูปแบบของกฎหมาย (Legal Form) 
 2.2.1.2 ข้ันตอนและกระบวนการในการตรากฎหมาย 
 รัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ โดยท่ัวไปในปจจุบันอาจจะกําหนดข้ันตอนและกระบวนการ
ในการตรากฎหมายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติตองปฏิบัติไวอยางซับซอนหลายข้ันตอน ซ่ึงสามารถ
นํามาสรุปหลักเกณฑรวมกันไดวาในการผานรางกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งออกมาบังคับใชเปน
กฎหมายไดนั้น ประกอบดวย 4 ข้ันตอน คือ การริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย การพิจารณารางกฎหมาย 
การประกาศใชบังคับกฎหมาย และการประกาศโฆษณากฎหมาย ฉะนั้น ในหลักการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงพิจารณาจากแบบพิธีในการตรากฎหมาย จึงมี
ขอพิจารณาสําหรับข้ันตอนและกระบวนการในการตรากฎหมาย ดังนี้ 
 (1)  การริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย 
 ในการริเร่ิมนําเสนอรางกฎหมายเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงอาจเปน
การเสนอตอสภาผูแทนราษฎร วุฒิสภา หรือท่ีประชุมรวมของท้ังสองสภา ในกรณีท่ีองคกรนิติ
บัญญัติประกอบดวยสองสภาแลวแตกรณี ท้ังนี้ข้ึนอยูกับรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ และตามแต
ละชวงของสถานการณการปกครอง ซ่ึงจะมีผลผูกพันใหองคกรฝายนิติบัญญัติตองพิจารณาเหตุผล
และความจําเปนในการตรากฎหมายดังกลาว โดยบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดให
มีสิทธิในการริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย อาจจะเปนประมุขแหงรัฐ คณะรัฐมนตรี สมาชิกองคกร 
นิติบัญญัติ คณะกรรมาธิการ องคกรปกครองทองถ่ิน ผูมีสิทธ์ิออกเสียงเลือกต้ัง หรือองคกรท่ีมี
สถานะพิเศษบางองคกร เชน วัดในศาสนาบางนิกาย และธนาคารแหงชาติ55 เปนตน ซ่ึงถาหากราง
กฎหมายไดถูกนําเสนอเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติโดยองคกรเจาหนาท่ีรัฐ หรือกลุม
บุคคลท่ีไมมีสิทธิจะนําเสนอกฎหมายไดตามรัฐธรรมนูญ หรือไดถูกนําเสนอโดยกุลมบุคคลท่ีมี
สิทธินําเสนอกฎหมายไดตามรัฐธรรมนูญ แตข้ันตอนในการนําเสนอไมถูกตองตามรัฐธรรมนูญ  
ก็ยอมเปนรางกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไมมีอํานาจในการพิจารณา และหากไดมีมติใหผานราง
กฎหมายท่ีเสนอโดยผูไมมีสิทธิริเร่ิมนําเสนอกฎหมาย ก็ยอมเปนกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

                                                 
55  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.253 – 257). เลมเดิม. 
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และเสียไปท้ังฉบับ และยอมอยูในสถานะท่ีจะถูกโตแยง ใหมีการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายนั้นไดเสมอ56 
 (2)  การพิจารณารางกฎหมาย 
 เม่ือรางกฎหมายไดถูกนําเสนอเขาสูการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติโดยชอบแลว  
ในช้ันการพิจารณาขององคกรนิติบัญญัติ จะแบงการพิจารณารางกฎหมายออกเปน 3 วาระ57 คือ 
วาระแรก เปนการพิจารณาในหลักการของกฎหมายวาในขณะน้ันมีความจําเปนท่ีจะตองตรา
กฎหมายตามรางของผูท่ีริเร่ิมนําเสนอข้ึนมาใชบังคับหรือไม องคกรนิติบัญญัติจะลงมติวาจะรับ
หรือไมรับรางกฎหมายที่ไดถูกเสนอเขามาพิจารณาในรายละเอียดตอไปหรือไม ถามีมติไมรับ      
รางกฎหมายดังกลาวในช้ันนี้ รางกฎหมายก็จะตกไป แตถาหากองคกรนิติบัญญัติมีมติใหรับราง
กฎหมายไวพิจารณา ก็จะเขาสูการพิจารณาในวาระท่ีสอง ซ่ึงจะเปนการพิจารณารายละเอียดของ 
รางกฎหมายน้ันๆ วาควรจะมีการแกไขเพ่ิมเติมในสวนใดบางหรือไม ตามปกติการพิจารณาในช้ันนี้
องคกรนิติบัญญัติมักจะแตงต้ังคณะกรรมาธิการชุดหนึ่งทําหนาท่ีพิจารณาในรายละเอียดของ
กฎหมายกอน แลวจึงนําเสนอรางกฎหมายท่ีไดมีการแกไขเพิ่มเติมในช้ันกรรมาธิการเขาสูการ
พิจารณาโดยองคกรนิติบัญญัติในวาระท่ีสองอีกคร้ังหนึ่ง ซ่ึงจะทําใหการพิจารณาเปนไปอยาง
รวดเร็วกวาท่ีสมาชิกองคกรนิติบัญญัติท้ังหมดรวมกันพิจารณารายละเอียดของกฎหมายแตละ
มาตราพรอมกัน อยางไรก็ดี ในบางประเทศไดเปดโอกาสใหผูท่ีมีสวนไดเสียในผลของกฎหมายท่ี
จะตราข้ึนใชบังคับมีโอกาสช้ีแจงความคิดเห็นของตนตอองคกรนิติบัญญัติในการพิจารณาในวาระ
ท่ีสองนี้อีกดวย ซ่ึงการพิจารณาในวาระท่ีสองน้ีโดยท่ัวไปจะเปนการพิจารณาซ่ึงไมมีการลงมติวา
ใหรางกฎหมายผานการพิจารณาหรือตกไป จะมีเพียงการลงมติวาจะใหมีการแกไขรางตามท่ีมี          
ผูเสนอขอแกไขหรือไมเทานั้น และการพิจารณาวาระท่ีสาม องคกรนิติบัญญัติจะตองลงมติใน     
คร้ังสุดทายวาจะใหผานรางกฎหมายฉบับนั้นออกมาเปนกฎหมายท่ีจะมีผลใชบังคับตอไปหรือไม58 
 (3)  การประกาศใชบังคับกฎหมาย 
 รางกฎหมายท่ีผานการพิจารณาขององคกรนิ ติ บัญญัติแลวจะยังไม มีสถานะ 
เปนกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชได จนกวาจะไดผานกระบวนการที่สําคัญอีกประการหนึ่ง คือ  
กระประกาศใชบังคับกฎหมาย (Promulgation) ซ่ึงหมายถึงการนําเสนอรางกฎหมายใหประมุขแหง

                                                 
56 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.29-33). เลมเดิม.  
57  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.260 - 261).เลมเดิม. 
58  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.30 -31). เลมเดิม.  
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รัฐลงนามเพื่อประกาศใชบังคับกฎหมายน้ันๆ รางกฎหมายท่ีประมุขแหงรัฐไดลงนามแลวเทานั้น 
จึงมีสถานะเปนกฎหมายท่ีสมบูรณนําไปบังคับใชไดตอไป ในการใชอํานาจประกาศใชบังคับ
กฎหมายนี้ ไมวาจะเปนประเทศที่มีระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา ซ่ึงมีประมุขของรัฐเปนกษัตริย หรือ
ประเทศท่ีมีระบบรัฐบาลแบบประธานาธิบดี หรือกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีซ่ึงมีประมุขของรัฐ
เปนประธานาธิบดี ยอมมีอํานาจท่ีเรียกวา ยับยั้ง หรือ Veto ซ่ึงเปนอํานาจท่ีจะปฏิเสธไมลงนามใน
รางกฎหมายท่ีไดถูกเสนอข้ึนมาจากองคกรนิติบัญญัติได เพราะเห็นวายังไมสมควรที่จะประกาศให
รางกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเชนนั้น หรือเห็นวารางกฎหมายฉบับนั้น ถาไดรับการประกาศใชแลวจะเปน
กฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ แลวแตกรณี ในกรณีเชนนี้โดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหองคกร
นิติบัญญัติยืนยันเจตนารมณของตนอีกคร้ังดวยมติธรรมดาหรือหรือมติเศษตามความสําคัญของ 
รางกฎหมายเพ่ือลบลางอํานาจในการยับยั้งของประมุขแหงรัฐ ดังนั้น รางกฎหมายท่ีไดผานการ 
ลงนามของประมุขแหงรัฐ หรือไดถูกประมุขแหงรัฐใชอํานาจยับยั้ง แตองคกรนิติบัญญัติไดมีมติ
ยืนยันท่ีจะใหมีการประกาศใชกฎหมายนั้นตามรัฐธรรมนูญ ก็ยอมเปล่ียนสถานะจากความเปนราง
กฎหมาย  มาเปนกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชไดอยางสมบูรณ59 
 (4)  การประกาศโฆษณากฎหมาย 
 แมวารางกฎหมายท่ีไดผานการลงนามจากประมุขแหงรัฐจะประกาศ ใชบังคับเปน
กฎหมายไดอยางสมบูรณก็ตาม แตดวยทัศนะความคิดท่ีวากฎหมายเปนส่ิงท่ีกําหนดความสัมพันธ
ทางสิทธิหนาท่ีระหวางบุคคล และยังใหอํานาจแกองคกรเจาหนาท่ีของรัฐลวงลํ้าเขาไปคุกคามสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลซ่ึงเปนพลเมืองของรัฐ ฉะนั้น จึงควรเปดโอกาสใหมีการไดรับทราบวามีการ
บัญญัติกฎหมายข้ึนมาใหม หรือมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีมีใชอยูแลวใหเปล่ียนแปลงไป เพื่อ
ท่ีวาพลเมืองของรัฐเหลานั้นจะไดมีโอกาสวางแผนดําเนินกิจกรรมตางๆ ใหสอดคลองกับการ
เปล่ียนแปลงท่ีจะเกิดข้ึนตอไป ซ่ึงเปนหลักการท่ียอมรับในรัฐเสรีประชาธิปไตยโดยท่ัวไปวา 
กฎหมายท่ีไดรับการประกาศใชบังคับจากประมุขแหงรัฐ ซ่ึงแมจะมีสถานะเปนกฎหมายท่ีสมบูรณ
แลว ก็ยอมไมอาจจะนํามาบังคับใชใหเปนผลรายตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนคนใดคนหน่ึง 
กอนท่ีจะไดมีการประกาศโฆษณาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นๆ อยางเปนทางการใหประชาชน
ท่ัวไปไดรับทราบแลวได60 แตในทางตรงกันขาม ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดรับประกาศใช
บังคับแลวกําหนดหนาท่ีอยางใดอยางหนึ่งใหองคกรเจาหนาท่ีของรัฐเปนฝายตองปฏิบัติเพื่อ
ตอบสนองตอสิทธิประโยชนของฝายปจเจกชนผูอยูใตการปกครองของรัฐ ปจเจกชนซ่ึงเปนผู 
ทรงสิทธิตามกฎหมายดังกลาวยอมกลาวอางบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นข้ึนยันตอองคกรเจาหนาท่ี
                                                 

59  แหลงเดิม.  
60  จาก กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น.18), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2525, กรุงเทพฯ: เจริญวิทยการพิมพ. 
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ของรัฐใหปฏิบัติตามหนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนดไวไดเสมอ แมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจะยัง
ไมไดรับการประกาศโฆษณาอยางเปนทางการก็ตาม61 
 2.2.1.3 องคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ 
 โดยท่ีองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติหรือองคกรนิติบัญญัติของแตละรัฐอาจแตกตางกัน
ตามอุดมการณทางการเมือง รูปแบบของรัฐ และประวัติศาสตรทางการเมืองการปกครองท่ีเปน
เง่ือนไขของแตละรัฐ ซ่ึงอาจปรากฏใหเห็นไดในรูปแบบ ท่ีมา และองคประกอบขององคกร 
นิติบัญญัติของแตละรัฐนั้นเอง อาทิเชน ในสหรัฐอเมริกา มีรูปแบบของรัฐเปนรัฐรวม และใช
ระบอบการปกครองในระบบรัฐบาลแบบประธานาธิบดี มีองคกรนิติบัญญัติท่ีประกอบดวยสภา
ผูแทนราษฎร และสภาผูแทนมลรัฐ ซ่ึงสมาชิกของสภาท้ังสองลวนมีท่ีมาจากการเลือกต้ังโดยตรง
จากประชาชน สวนประเทศอังกฤษ เปนรัฐเดี่ยวและใชระบอบการปกครองในระบบรัฐบาลแบบ
รัฐสภาซ่ึงมีกษัตริย เปนประมุขของรัฐ แตดวยประวัติศาสตรการตอสูทางชนช้ันระหวางเจาศักดินา 
และสามัญชนในอดีตไดสงผลใหองคกรนิติบัญญัติท่ีปรากฏอยูในปจจุบันประกอบดวยสภา
ผูแทนราษฎรท่ีมีสมาชิกมาจากการเลือกต้ังโดยตรงของประชาชนทําหนาท่ีรวมกับเจาศักดินาท่ี
ประกอบดวยสมาชิกซ่ึงเปนเจาศักดินาโดยตําแหนงและมีการสืบทอดตําแหนงกันทางสายโลหิตอีก
สภาหนึ่งดวย เปนตน ในกรณีของประเทศไทยซ่ึงมีรูปแบบของรัฐเปนรัฐเดี่ยว ใชระบอบการ
ปกครองในระบบรัฐบาลแบบรัฐสภาเชนเดียวกับอังกฤษ แตดวยเหตุท่ีในระบบการเมืองท่ีใชอยูนั้น 
ประกอบดวยพรรคการเมืองหลายพรรคซ่ึงไมมีพรรคการเมืองใดไดรับการเลือกต้ังเขามาโดยมีเสียง
ขางมากเพียงพอท่ีจะจัดต้ังรัฐบาลท่ีมีความม่ันคงเพียงพรรคเดียวได สงผลใหองคกรนิติบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หลายฉบับท่ีผานมา ประกอบดวยสภาผูแทนราษฎรซ่ึงมีท่ีมา
จากการเลือกต้ังโดยตรงของประชาชนท้ังประเทศ และวุฒิสภา ซ่ึงมีสมาชิกท้ังท่ีมาจากการเลือกต้ัง 
และการสรรหาจากผูทรงคุณวุฒิในดานตางๆ62 แตรัฐท่ียึดถือในอุดมการณสังคมนิยมนั้น องคกร 
นิติบัญญัติมักประกอบดวยคณะบุคคลซ่ึงแมวาประชาชนจะเขามามีสวนรวมในการเลือกต้ัง หรือให
ความเห็นชอบตัวบุคคลก็ตาม แตก็เปนคณะบุคคลที่ไดถูกคัดเลือกไวแลวโดยพรรคการเมืองท่ีมี

                                                 
61  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ   

 (น.32-33). เลมเดิม.  
62  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กําหนดใหวุฒิสภามาจากการเลือกต้ังทั้งหมด 

แตตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กําหนดใหวุฒิสภามาจากการเลือกต้ังและการ      
สรรหา. 
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อํานาจอยูในรัฐ และโดยท่ัวไปจะเปนพรรคการเมืองท่ีมีอยูเพียงพรรคเดียวเทานั้น63 ดังนั้น การที่จะ
ถือวาองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดจัดต้ังข้ึนไดใชอํานาจโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น 
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงพิจารณาจากแบบพิธีในการตรา
กฎหมาย จึงมีขอพิจารณาสําหรับองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติอยู 3 ประการ คือ 
 ประการแรก ในขณะท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย องคกร ผูใชอํานาจ 
นิติบัญญัติจะตองมีองคประกอบ หรือสมาชิกถูกตองครบถวนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว จึงจะ
ถือไดวาเปนองคกรของรัฐท่ีใชอํานาจนิติบัญญัติไดโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญ และการมีองคประกอบ 
ท่ีถูกตองตามรัฐธรรมนูญนี้ นอกจากจะตองมีอยูในขณะท่ีมีการแตงต้ังบุคคลเขาดํารงตําแหนงใน
องคกรนิติบัญญัติแลว ยังจะตองมีอยูตลอดเวลาท่ีองคกรนิติบัญญัติ ใชอํานาจนิติบัญญัติตรา
กฎหมายข้ึนใชบังคับดวย ดังนั้น หากองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งข้ึน
ใชบังคับ ในขณะท่ียังมีจํานวนสมาชิกไมครบองคประชุมท่ีจะมีมติตามจํานวนท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดไวได หรือการเลือกต้ังสมาชิกบางคนเปนไปโดยไมถูกตองตามวิธีการที่ไดถูกกําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญ หรือสมาชิกท่ีไดรับการเลือกต้ังเขามานั้นคนใดคนหนึ่งหรือหลายคนขาดคุณสมบัติ
ตามรัฐธรรมนูญ หรือสมาชิกบางคนพนจากตําแหนงไป ทําใหตําแหนงวางลง และยังไมมีการ
เลือกต้ังบุคคลเขาดํารงตําแหนงในองคกรนิติบัญญัติทดแทนจํานวนสมาชิก ท่ีขาดไปใหถูกตองและ
ครบถวนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ซ่ึงสงผลทําใหบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดถูกตราข้ึนโดย
องคกรนิติบัญญัติท่ีมีองคประกอบหรือจํานวนสมาชิกไมถูกตองครบถวนตามท่ีรัฐธรรมนูญได
กําหนดไว เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมอาจถือไดวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ64 
 ประการท่ีสอง องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับการแตงต้ังข้ึนโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญแลว
จะตองมีการประชุมปรึกษาหารือ และแสดงเจตนาออกมาในรูปของมติท่ีประชุมตามวิธีการและ
เง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติไว ท้ังนี้ การท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดใหองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ
เปนองคกรท่ีอยูในรูปของคณะกรรมการแทนท่ีจะอยูในรูปของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ก็เพื่อให
กฎหมายท่ีจะถูกตราข้ึนบังคับใชกับพลเมืองของรัฐเปนไปเพื่อประโยชนของมหาชนอยางแทจริง 
ซ่ึงการเปดโอกาสใหมีการประชุมปรึกษากันโดยเปดเผยยอมเปนหนทางท่ีจะทําใหรางกฎหมายท่ีจะ
ถูกตราข้ึนใชบังคับไดมีโอกาสผานการกล่ันกรองในระดับหนึ่ง หากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนนั้น ไมไดผานการปรึกษาหารือของท่ีประชุมขององคกรนิติบัญญัติ หรือ
การประชุมขององคกรนิติบัญญัติท่ีไมครบองคประชุมตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดหรือท่ีประชุมของ

                                                 
63  การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ  

(น.24). เลมเดิม.  
64  แหลงเดิม.  
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องคกรนิติบัญญัติลงมติผิดพลาด บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ไดถูกตราข้ึนเพื่อใชบังคับแกพลเมือง
ของรัฐดังกลาวนี้ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนกัน 
 ประการท่ีสาม องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับมอบอํานาจนิติบัญญัติมาจากรัฐธรรมนูญ
จะตองใชอํานาจดังกลาวดวยตนเอง การมอบอํานาจนิติบัญญัติตอไปใหองคกรของรัฐองคกรอ่ืนๆ 
ท่ีรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติโดยตรง เพื่อใหใชอํานาจแทนตนนั้น โดย
หลักการแลวจะกระทํามิได65 แตอยางไรก็ดี เนื่องจากภาระหนาท่ีและบทบาทของรัฐตามแนวคิดเสรี
นิยมดั้งเดิมท่ีรัฐมีบทบาทจํากัดอยูแตเพียงการรักษาความสงบเรียบรอย และอํานวยความยุติธรรม
เทานั้น มาสูแนวความคิดรัฐสวัสดิการ ท่ีรัฐถูกเรียกรองใหเขามามีบทบาทในการจัดสรรความม่ังค่ัง
ของสังคมไปสูผูท่ีออนแอและมีโอกาสนอยกวา66 ดวยความกาวหนาของวิทยาการสมัยใหมท่ีตอง
อาศัยความรูความเช่ียวชาญเฉพาะดานในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
สามารถใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพตามวัตถุประสงคของการบัญญัติกฎหมายฉบับนั้นๆ 
อยางแทจริง ดังนั้น การจะใหองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรในรูปคณะกรรมการที่ประกอบดวย
สมาชิกจํานวนมาก บัญญัติกฎหมายใหมีรายละเอียดครอบคลุม ใชบังคับไดทุกกรณีจึงเปนส่ิงท่ี
กระทําไดยากยิ่ง ในทางปฏิบัติรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหองคกรนิติบัญญัติสามารถมอบอํานาจใน
การตรากฎหมายไปใหองคกรอ่ืนๆ ของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรฝายบริหารหรือฝายปกครอง
ใชแทนตนไดในรูปแบบของการตรากฎหมายลําดับรอง เพื่อใหการปฏิบัติภาระหนาท่ีของรัฐใน
ดานตางๆ ดําเนินไปไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
 อยางไรก็ดี แมวารัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรนิติบัญญัติมอบอํานาจใหองคกรฝาย
บริหารสามารถตรากฎหมายลําดับรองไดก็ตาม แตไมไดหมายความวาองคกรนิติบัญญัติจะสามารถ
มอบอํานาจนิติบัญญัติไปใหแกองคกรฝายบริหารไดเด็ดขาดในทุกๆ กรณี เพราะมิฉะนั้นแลวจะ
เปนการเปดโอกาสใหองคกรของรัฐฝายบริหารสามารถใชอํานาจลวงลํ้าเขาไปในแดนแหงสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกชนไดอยางงายดายย่ิงข้ึน โดยอาศัยอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือให
อํานาจแกตนเองไดตามอําเภอใจ จึงเปนท่ียอมรับในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติขององคกรท่ีมี
อํานาจในการชี้ขาดปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ

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

University of Oklahoma Press. อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร      
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.26), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

66 จาก “นิติสังคมรัฐ : รัฐที่คํานึงถึงความเปนธรรม,”  โดย สมยศ เช้ือไทย, สิงหาคม, 2526, รพี’ 26,  
น. 84. 
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ในรัฐตางๆ โดยท่ัวไปวา องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติสามารถมอบอํานาจ ในการตรากฎหมาย
ลําดับรองใหแกองคกรของรัฐฝายบริหารในการออกกฎหมายลําดับรองกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
การบังคับใชกฎหมายซ่ึงองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนแลวเทานั้น สวนอํานาจในการกําหนดหลักการ 
นโยบาย และมาตรฐานของการบังคับใชกฎหมายซ่ึงเปนสวนสําคัญของอํานาจนิติบัญญัตินั้น 
องคกรนิติบัญญัติท่ีไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญจะไมมีความชอบใดๆ ท่ีจะมอบอํานาจนั้น
ตอไปใหองคกรของรัฐองคกรอ่ืนๆ ได67  
   2.2.2 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย พิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมาย 
 โดยท่ีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรมีลักษณะเปนกฎหมายสูงสุด จํากัดอํานาจผูปกครอง
รัฐใหอยูภายใตกฎเกณฑแบบแผนท่ีมีความชัดเจนแนนอนกวารัฐธรรมนูญจารีตประเพณี และ
รับรองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนผูอยูภายใตการปกครอง รวมท้ังกําหนดวิธีการท่ีจะปกปอง
คุมครองสิทธิเสรีภาพเหลานั้นไวจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองรัฐ ตลอดจนสถาปนา
ประชาธิปไตยข้ึนในการปกครอง68 ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่องคกรนิติบัญญัติ 
ตราข้ึนฉบับใดฉบับหนึ่งเปนบทบัญญัติท่ีมีเนื้อหาสารัตถะขัดหรือแยงตอหลักการตามท่ี
รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวหรือไม หลักเกณฑในการตรวจสอบนอกจากจะประกอบดวยบทบัญญัติ
ตางๆ ท่ีประกอบข้ึนมาเปนเนื้อหาสาระของรัฐธรรมนูญแลว ยังหมายความรวมถึงปรัชญา หลักการ 
แนวคิดทฤษฎีท่ีอยูเบ้ืองหลังตัวบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรเหลานั้น หรืออีกนัยหนึ่งคือ   
คุณคาทางสังคมท่ีรัฐธรรมนูญไดมุงหมายท่ีจะปกปองรักษาไวอีกสวนหนึ่งดวย69 ฉะนั้น ในการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีพิจารณาจากเน้ือหาของกฎหมาย (Intrinsic 
Constitutionality) จึงตองพิจารณาในแงท้ังบทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 
บทบัญญัติกําหนดเกี่ยวกับเนื้อหาความของกฎหมาย และบทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทาง
ขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 
 

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

American Political Science Review (อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ) (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น. 27), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

68 คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.33). เลมเดิม 
69 การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ.   

(น.34-35). เลมเดิม.  
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 2.2.2.1 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 
 วัตถุประสงคของกฎหมายท่ีกลาวถึงนี้ หมายความถึง ความมุงหมายหรือผลสุดทายท่ีจะ
บรรลุได เ ม่ือมีการบังคับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันๆ  ซ่ึงเ ม่ือพิจารณาจากหลักนิติ รัฐ
(Rechtsstaat) ซ่ึงเปนองคประกอบหนึ่งของรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายท่ีเรียกรองใหรัฐตองจํากัด
การใชอํานาจลวงลํ้าตอสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐ และเฉพาะกรณีท่ีมีความ
จําเปนตองปกปองไวซ่ึงประโยชนมหาชนสวนรวมที่รัฐมีหนาท่ีดูแลรักษา และโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีมีความชัดเจนแนนอนนั้น ทําใหมองเห็นไดวาบรรดากฎหมายใดๆ ก็ตามท่ีองคกร 
นิติบัญญัติของรัฐเสรีประชาธิปไตยไดตราข้ึนเพื่อใหอํานาจองคกรเจาหนาท่ีท้ังหลายของรัฐลวงลํ้า
เขาไปในแดนแหงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐไดแลว ยอมไมอยูในวิสัยท่ีจะมี
วัตถุประสงคในทางอ่ืนใดนอกจากจะตองเปนไปเพื่อตอบสนองตอประโยชนมหาชนท่ีเปน
วัตถุประสงคของการดํารงอยูของรัฐแตเพียงประการเดียวเทานั้น สวนจะเปนประโยชนมหาชน
แขนงใดในกรณีปรกติโดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญมักจะกําหนดใหเปนดุลยพินิจขององคกรนิติบัญญัติ
นั้นเองท่ีวินิจฉัยในขณะใดขณะหนึ่ง แตอยางไรก็ตาม ปรากฏวาในบางกรณีรัฐธรรมนูญกําหนดไว
เปนการเฉพาะเจาะจงวาองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายข้ึนจํากัดเสรีภาพบางอยางของปจเจกชน
ไดก็แตเฉพาะเพื่อปกปองรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงใดแขนงหน่ึงเทานั้น70 เชน เพื่อ
คุมครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชท่ีสาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยใน
ระหวางท่ีประเทศอยูในภาวะการรบหรือภาวะสงคราม71 เพื่อรักษาความมั่นคงแหงรัฐ หรือเพื่อ
รักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน72 หรือเพื่อรับรองและคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลซ่ึงตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญามิใหตองตกอยูในฐานะเปนผูกระทํา
ความผิดกอนท่ีจะไดรับการพิสูจนความผิดจากโจทก โดยเฉพาะหลักการของขอสันนิษฐานตาม
กฎหมายท่ีวา จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ73 นอกจากองคกรนิติบัญญัติตองตรากฎหมายท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อปกปองรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแลว ยังตองเปนประโยชนมหาชนประเภท
เดียวกับท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไวอีกประการหนึ่งดวย ฉะนั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายใดก็ตามท่ี
องคกรนิติบัญญัติตราข้ึนจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการ

                                                 
70 แหลงเดิม.  
71 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, มาตรา 36. 
72 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, มาตรา 39. 
73  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 และในรัฐธรรมนูญฉบับตอมาทุกฉบับจนถึง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งไดรับรองหลักการดังกลาวไวในมาตรา 39 “ในคดีอาญา 
ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด.” 
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ตอบสนองตอความตองการหรือสิทธิประโยชนของเอกชนกลุมใดกลุมหนึ่ง หรือเปนการจํากัด
เสรีภาพของปจเจกชนเกินกวากรณีท่ีจําเปนเพื่อปกปองไว ซ่ึงประโยชนมหาชนหรือตอบสนอง   
ตอประโยชนมหาชนแขนงใดแขนงหนึ่งใดโดยเฉพาะเจาะจง แลว ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 2.2.2.2 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเนื้อความของกฎหมาย 
 เนื้อความท่ีประกอบกันข้ึนเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรนี้อาจแยกออกไดเปน 
2 สวน คือ สวนแรกเกี่ยวกับรัฐและการจัดระเบียบการปกครองภายในรัฐซ่ึงเปนองคประกอบท่ีมี 
อยูรวมกันในรัฐธรรมนูญของทุกๆ รัฐ ไมวารัฐนั้นจะมีรูปแบบการปกครองแบบใด และสวนท่ีสอง 
เกี่ยวกับอุดมการณทางการเมืองและการจัดองคกรของรัฐท่ีสอดคลองกับอุดมการณทางการเมือง
และระบอบการปกครองท่ีแตละรัฐไดเลือกใช ซ่ึงในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยเนื้อความ
ของรัฐธรรมนูญในสวนท่ีสองนี้คือ การบัญญัติรับรองไวซ่ึงสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของ
รัฐ และหลักประกันตาง ๆ ท่ีจะทําใหการคุมครองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวนั้นเปน
จริงข้ึนมาไดในทางปฏิบัติ  
 โดยเนื้อความของรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐ และการจัดระเบียบการปกครอง
ภายในรัฐ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีตองพิจารณา คือ บทบัญญัติท่ีกําหนดอาณาเขตของรัฐ 
รูปแบบของรัฐ รูปแบบของรัฐบาล รูปแบบประมุขของรัฐ องคประกอบท่ีมาขององคกรเจาหนาท่ี
ตางๆ ของรัฐ รวมท้ังกรอบอํานาจหนาท่ีขององคกรนิติบัญญัติ หากกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตรา
ข้ึนมีเนื้อหาเปนการเปล่ียนแปลงอาณาเขตของรัฐ รูปแบบของรัฐ รูปแบบของรัฐบาล รูปแบบ
ประมุขของรัฐ หรือการเปล่ียนแปลงองคประกอบ ขยายหรือตัดทอนอํานาจหนาท่ีขององคกร
เจาหนาท่ีของรัฐองคกรใดองคกรหนึ่งใหแตกตางไปจากท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว โดยท่ี
รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติใหอํานาจเชนนั้นไวโดยชัดแจง ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดตอ
รัฐธรรมนูญ ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนสําหรับการลวงละเมิดตอรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ ตัวอยางเชน 
ในคดี Marbury V. Madison74 (ค.ศ. 1803) ผูพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา จอหน มารแชล
(John Marshall ค.ศ.1755-1835) ไดวินิจฉัยวา มาตรา 13 แหง The Judiciary Act 1789 ซ่ึงใหอํานาจ
ศาลสูงสุดออกหมาย Writ of Mandamus เพิ่มข้ึนจากอํานาจในการออกหมายของศาลตามปรกติ     

                                                 
74 คดีน้ีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ไดวินิจฉัยยืนยันอํานาจของศาลในการตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติ และยืนยันวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่อยูในลําดับช้ันที่สูง
กวากฎหมายอ่ืน (Superior Paramount Law) ไมอาจแกไขไดโดยกระบวนการนิติบัญญัติสามัญ ซึ่งเปนจุดเริ่มตน
ของการสถาปนาระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกร         
นิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ และมีอิทธิพลอยางยิ่งตอหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญในประเทศตางๆ ในเวลาตอมา. 
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ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว เปนบทบัญญัติท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ในสวนนี้ของรัฐธรรมนูญจะกระทําไดก็แตโดยวิธีการที่กําหนดไวเปนพิเศษเปนการเฉพาะเจาะจง 
หาใชจะกระทําไดโดยวิธีการในการตรากฎหมายธรรมดาขององคกรนิติบัญญัติแตเพียงเทานั้นไม75  
 ในสวนเนื้อความของรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับอุดมการณทางการเมืองและการจัดองคกร
ของรัฐท่ีสอดคลองกับอุดมการณทางการเมือง ไดแก บทบัญญัติท่ีกําหนดข้ึนเพื่อรับรองหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) ซ่ึงมีเนื้อหาอยูท่ีการรับรองสิทธิเสรีภาพอันเทาเทียมกันของปจเจกชนและการสราง
หลักประกันแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคล หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐ หลักการแบงแยกอํานาจ และ
หลักความเปนอิสระของตุลาการ และหลักประชาธิปไตยซ่ึงมีสาระสําคัญอยูท่ีการยอมรับสิทธิใน
การเขาไปมีสวนรวมในการกําหนดเจตนารมณของรัฐของประชาชนผูอยูภายใตการปกครอง 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการในการคัดเลือกบุคคลเขาดํารงตําแหนงในองคกรนิติบัญญัติซ่ึงทํา
หนาท่ีตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพและกําหนดหนาท่ีใหประชาชนพลเมืองของรัฐตองปฏิบัติ 
หากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตราข้ึน มีเนื้อความที่ขัดหรือแยงตอหลักการตางๆ 
ท่ีไดกลาวมานี้ ยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ อาทิเชน ศาลรัฐธรรมนูญแหง
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดเคยมีคําวินิจฉัยเพิกถอนผลบังคับของกฎหมายจํานวนมากท่ีขัดแยง
ตอหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางบุคคล โดยการกําหนดใหบุคคลที่อยูในสถานะอยาง
เดียวกันตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐท่ีไมแตกตางกัน หรือโดยการไมแยกแยะบุคคลท่ีควรจะไดรับ
การปฏิบัติท่ีแตกตางออกจากกัน เชน กฎหมายภาษีท่ีกําหนดใหคูสมรสตองรับภาระทางภาษี
มากกวาบุคคลท่ีไมสมรส เปนตน 
 สําหรับประเทศไทยนั้น แนวความคิดในการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝาย 
นิติบัญญัติใหอยูในกรอบของกฎหมาย ปรากฏในคําพิพากษาศาลอาชญากรสงครามท่ี 1/2489 คดีนี้
ศาลฎีกาซ่ึงทําหนาท่ีเปนศาลอาชญากรสงครามไดพิพากษาวาพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม 
พ.ศ. 2488 เปนกฎหมายท่ีกําหนดโทษในทางอาญายอนหลังไปเปนผลรายแกผูกระทําสําหรับการ
กระทําท่ีไดเกิดข้ึน และส้ินสุดลงกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับ เปนบทบัญญัติแหง
กฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ เพราะขัดแยงตอหลัก “ไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” 
ท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไว ถือวาฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญซ่ึง

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

West Publishing Co. อางถึงใน การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดย
องคกรตุลาการ (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.38), โดย กนิษฐา เช่ียววิทย, 2533, กรุงเทพฯ : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เปนกฎหมายสูงสุด พระราชบัญญัติอาชญากรสงครามฯ จึงใชบังคับมิได76 จากคําพิพากษาของศาล
ฎีกาดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการสถาปนาระบอบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติตราข้ึนโดยองคกรตุลาการข้ึนในประเทศไทยต้ังแตนั้น
เปนตนมา ตอมาไดมีคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี ต. 3/2494 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 
225/2506 และ 562/2508 ไดวินิจฉัยวางหลักวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บัญญัติใหริบทรัพยสินของ
บุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีสวนรูเห็นการกระทําความผิดดวย เปนบทบัญญัติขัดตอรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
กฎหมายสูงสุด เปนตน  
 2.2.2.3 บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย 
 ในกรณีปรกติโดยท่ัวไป รัฐธรรมนูญจะกําหนดใหเปนดุลยพินิจโดยอิสระขององคกร
นิติบัญญัติในการที่ใชดุลยพินิจวินิจฉัยวา ในสถานการณอยางใดอยางหนึ่งท่ีเกิดข้ึนนั้นควรจะมีการ
ตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งข้ึนใชบังคับหรือไม โดยพิจารณาจากความจําเปนและความ
สมเหตุสมผลเปนกรณีๆ ไปวาในสถานการณดังกลาว ประโยชนมหาชนไดเรียกรองใหตอง มีการ
ตรากฎหมายข้ึนมาจํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนพลเมืองของรัฐหรือไม และในการท่ีจะตอง
จํากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนนั้น มีความสมเหตุสมผลเพียงใด อยางไรก็ดี ปรากฏวา ในบางกรณี 
กฎหมายซ่ึงฝายนิติบัญญัติตราข้ึนใชบังคับนั้น เปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่ม
ภาระหนาท่ีใหกับปจเจกชนพลเมืองของรัฐมากจนเกินสมควร เพื่อเปนหลักประกันวาปจเจกชนจะ
ถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพในลักษณะนี้ไดก็แตเฉพาะในกรณีท่ีมีความจําเปนอยางยิ่ง ซ่ึงถาไมมีการจํากัด
สิทธิเสรีภาพดังกลาวก็จะทําใหเกิดผลเสียหายอยางรายแรงตอประโยชนมหาชนท่ีรัฐมีหนาท่ีจะตอง
รักษาดูแลเทานั้น รัฐธรรมนูญจึงตองกําหนดวาองคกรนิติบัญญัติจะใชอํานาจท่ีได รับมอบจาก
รัฐธรรมนูญมาตรากฎหมายจํากัดสิทธิจํากัดสิทธิเสรีภาพ หรือเพิ่มภาระหนาท่ีใหกับปจเจกชน
พลเมืองของรัฐมากเกินกวากรณีปกติได ก็ตอเม่ือมีขอเท็จจริงบางประการท่ีเปนไปตามบทบัญญัติท่ี
กําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมาย อาทิเชน ภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปน
การฉุกเฉิน การขาดแคลนปจจัยท่ีจําเปนเพื่อการมีชีวิตอยู โรคระบาดหรืออาชญากรรม77 เปนตน 
หากองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจตรากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งท่ีมีเนื้อหาเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
ของปจเจกชน โดยไมมีเง่ือนไขทางขอเท็จจริงตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเกิดข้ึน หรือมีขอเท็จจริง
แตไมใชขอเท็จจริงชนิดเดียวกันกับท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดใหเปนเง่ือนไขเกิดข้ึน แตองคกรนิติ
บัญญัติประเมินขอเท็จจริงดังกลาวผิดพลาด หรือเขาใจผิดวาขอเท็จจริงชนิดท่ีรัฐธรรมนูญได 
 
                                                 

76 คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.174). เลมเดิม. 
77 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949, มาตรา 11 (2) และมาตรา (13) (2). 
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กําหนดไว บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวยอมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ และเปนสาเหตุอีกประการหนึ่งท่ีองคกรผูมีอํานาจช้ีขาดในปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย จะนํามาเปนเหตุแหงการเพิกถอนผลบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ได 
 อนึ่ง บทบัญญัติท่ีกําหนดเกี่ยวกับเง่ือนไขทางขอเท็จจริงในการตรากฎหมายน้ี หาก
รัฐธรรมนูญกําหนดดวยถอยคําท่ีมีความหมายไมรัดกุม ตีความไดหลายนัยก็เทากับเปนการเปด
โอกาสใหองคกรนิติบัญญัติใชดุลยพินิจไดมาก และในกรณีนี้หากองคกรผูมีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใชอํานาจตรวจสอบอยางเขมงวดยอมจะ
กลายเปนการกาวลวงเขาไปใชอํานาจแทนองคกรนิติบัญญัติได ในทางตรงกันขามหากรัฐธรรมนูญ
ใชถอยคําท่ีมีความหมายแนนอนชัดเจนยอมเปนการจํากัดดุลพินิจขององคกรนิติบัญญัติใหแคบลง 
และยอมทําใหองคกรผูใชอํานาจควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย            
มีหลักเกณฑท่ีแนนอนท่ีจะนํามาใชในการวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีปญหาน้ันเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดใชอํานาจตราข้ึนโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม
เพียงใดไปในขณะเดียวกันดวย 
 กลาวโดยสรุป หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝาย        
นิติบัญญัติตราข้ึนนั้น จะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญท้ังในแงของแบบพิธีในการตรากฎหมาย และ
เนื้อความหรือวัตถุประสงคของกฎหมายดวย กลาวคือ บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นจะตองตราข้ึน
โดยถูกตองครบถวนตามกระบวนการข้ันตอน และเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และตองมี
เนื้อหาสารัตถะท่ีสอดคลองไมขัดแยงกับหลักการตางๆ ท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น           
ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดไดตราข้ึนโดยไมถูกตองตามแบบพิธีในการตรากฎหมาย บทบัญญัติ
แหงกฎหมายน้ันยอมเปนบทบัญญัติท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและมีผลใหกฎหมายนั้นเสียไปท้ัง
ฉบับ แตถาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดแมจะไดบัญญัติข้ึนโดยถูกตองครบถวนตามแบบพิธีในการ
ตรากฎหมาย แตถามีเนื้อหาสาระท่ีขัดแยงกับหลักการตางๆ ที่รัฐธรรมนูญรับรองไวแลว ยอมเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีขัดหรือไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ และถาเปนหลักการของบทบัญญัติแหง
กฎหมายในสวนท่ีเปนสาระสําคัญนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจะเสีย
ไปท้ังฉบับ หรืออาจจะเสียไปแตเพียงบางสวนถาเนื้อหาในสวนท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น
เปนสวนท่ีไมใชสาระสําคัญ และอาจแยกออกจากสวนอ่ืนๆ ได ในทางตรงกันขามแมเปน
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีเนื้อหาสาระสอดคลองกับหลักการท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ           
ทุกประการ แตไดตราข้ึนโดยไมถูกตองตามแบบพิธีท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว บทบัญญัติแหง
กฎหมายนั้นก็เปนบทบัญญัติท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเชนเดียวกันซ่ึงมีผลใหกฎหมายน้ันเสียไป 
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ท้ังฉบับ อนึ่งมีขอสังเกตวา ถาศาลหรือองคกรตุลาการท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบการความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติใชอํานาจอยางเขมงวด ก็อาจทําใหมี
ลักษณะเปนการลวงลํ้าเขามาใชดุลพินิจแทนองคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรท่ีไดรับมอบหมาย
อํานาจนิติบัญญัติมาจากรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจจะขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจได  
 กลาวโดยเฉพาะสําหรับปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมนั้น เปนการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติตราข้ึนวาเนื้อหาหรือวัตถุประสงคของ
กฎหมายนั้นสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนบทบัญญัติแมบทท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายน้ันๆ 
หรือไม รวมท้ังหลักการพื้นฐานตางๆ ท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรอง ซ่ึงหากบทบัญญัติแหงกฎหมายใด 
มีวัตถุประสงคขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันยอมเปนอันใชบังคับมิได กลาวคือ 
เม่ือรัฐธรรมนูญไดการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาไววา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐาน
ไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือหลักท่ัวไปท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ” (Presumption of Innocence) จึงสงผลใหองคกรนิติบัญญัติจะตรา
กฎหมายใดมากําหนดขอสันนิษฐานความผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลใหขัดหรือแยงตอหลักการ                      
ท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวดังกลาวมิได ซ่ึงผูเขียนจะไดนําเสนอในบทวิเคราะหปญหาบทท่ี 4 ตอไป  
 
2.3  แนวคิดและพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ                  
         สืบเนื่องจากหลักการซ่ึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปเกี่ยวกับการท่ีรัฐธรรมนูญไดรับการ
เคารพในฐานะท่ีเปนกฎหมายสูงสุดซ่ึงบรรดากฎหมายท่ีมีศักดิ์ทางกฎหมายตํ่ากวาจะขัดหรือแยง
กับรัฐธรรมนูญไมได ดังนั้น จึงไดมีแนวคิดในการสรางหลักประกันท่ีม่ันคงตอหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) ดังกลาวขางตนข้ึน ซ่ึงประกอบดวย
กลไกและหลักการตางๆ หลายประการ ไดแก การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก การใหสิทธิในการ
ตอตาน หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย         
ศาลรัฐธรรมนูญ78 ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเปนสถาบันท่ีมีความสําคัญตอระบบกฎหมายของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยภายใตหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) กลาวโดยเฉพาะสําหรับหลักการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนหลักการที่มีพัฒนาการ
เกิดข้ึนในรูปแบบใหองคกรตุลาการทําหนาท่ีคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
โดยวินิจฉัยช้ีขาดวากฎหมายที่รัฐสภาตราข้ึนนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงรูปแบบการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรตุลาการนับเปนรูปแบบท่ีไดรับการยอมรับในหลาย
                                                 

78 ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ (น. 37-41). เลมเดิม. 
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ประเทศ ในฐานะท่ีจะสามารถสรางหลักประกันความม่ันคงของรัฐธรรมนูญได เม่ือเกิดปญหา
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้ึนมา เพราะบุคคลท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยช้ีขาดเปนองคกร 
ตุลาการที่มีหลักประกันความเปนอิสระมีความเปนกลาง และมีกระบวนวิธีพิจารณาท่ีเปดเผย
สามารถตรวจสอบได เปนตน 
 2.3.1 แนวคิดของระบบและองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
 จากการศึกษาระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ท่ีปรากฏอยูในปจจุบัน สามารถแบงไดเปน 2 ระบบใหญๆ คือ79 
 (1)  ระบบกระจายอํานาจ (Decentralized System) เปนระบบท่ีมีการกระจายอํานาจใน
การวินิจฉัยวาบทบัญญัติท่ีศาลใชบังคับกับคดีท่ีศาลพิจารณาอยูขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญหรือไมไป
ยังศาลยุติธรรมทุกศาลไมวาจะเปนศาลช้ันตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา ซ่ึงเปนระบบท่ีใหศาล
ธรรมดาทําหนาท่ีการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา
เปนตนแบบของระบบนี้ และยังคงใชบังคับอยูในประเทศญ่ีปุน นอรเวย และสวีเดน เปนตน 
 (2) ระบบรวมอํานาจ (Centralized Systems) เปนระบบท่ีมีการรวมอํานาจในการ
วินิจฉัยวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไวท่ีองคกรเดียวเปนการเฉพาะ เชน คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญในปจจุบัน ระบบนี้ไดมีการนําไปใชในประเทศภาคพื้นยุโรป เชน ประเทศฝรั่งเศส เปน
ตน แตอยางไรก็ดี สวนใหญแลวประเทศตางๆ จะกําหนดใหศาลทําหนาท่ีคุมครองความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยมักจะตั้งศาลเฉพาะข้ึนมาทําหนาท่ีนี้ เรียกวา ศาลรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Court; Verfassungsgericht) เชน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ออสเตรีย เปนตน 
 เนื่องจากพัฒนาการของระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญท้ังสอง
ระบบขางตนนั้น มีการตอสูทางความคิดท้ังสนับสนุน และคัดคานมาโดยตลอด แตหากพิจารณา   
ถึงระบบท่ีเกิดข้ึนกอนจะเปนกระบวนการใชอํานาจของศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกาท่ีเร่ิมเขามา
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 (พ.ศ. 2346) ในคดี Marbury      
V. Madison ซ่ึงตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 (พ.ศ. 2330) ไมได
บัญญัติอยางชัดเจนวาใหศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกามีอํานาจวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดกับรัฐธรรมนูญ
หรือไม แตผูพิพากษาในคดีนี้คือ John Marshall ผูเปนประธานศาลสูงในขณะน้ันก็ไดยืนยันถึง
อํานาจของศาลในการเขาไปพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกลาวท่ีเกี่ยวของกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
ตอมาแนวความคิดเกี่ยวกับองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดแพร
ขยายไปยังทวีปยุโรป แตยังมีความแตกตางกันในแงการกําหนดใหมีศาลเฉพาะเพื่อพิจารณาคดี   
 
                                                 

79  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 124). เลมเดิม. 
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ทางรัฐธรรมนูญ โดย Hans Kelsen นักกฎหมายผูมีช่ือเสียงชาวออสเตรีย ค.ศ. 1942 ไดเสนอ
แนวความคิดของการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยองคกรเฉพาะเพียงองคกรเดียว          
ซ่ึงตอมารัฐธรรมนูญของออสเตรีย ค.ศ. 1955 ก็ไดกําหนดใหต้ังศาลเฉพาะข้ึนมาทําหนาท่ีนี้ เรียกวา 
ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court Verfassungsgericht) ข้ึนเปนคร้ังแรก ตอมาแนวคิดของการ
จัดต้ังองคกรพิเศษเพื่อทําหนาท่ีนี้ก็แพรขยายไปยังประเทศอ่ืนๆ ไดแก การจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธ (Das Bundesverfassungsgericht) ในประเทศเยอรมัน และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Constitutionnel) ตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐท่ี 5 ค.ศ. 1958 เปนตน80 
 2.3.2 พัฒนาการของการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญใน
ประเทศไทย 
 สําหรับในประเทศไทยนับต้ังแต รัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรกของไทย  คือ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไดมีการออกแบบบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
เพื่อรองรับปญหาท่ีจะเกิดข้ึนเนื่องจากการใชบังคับของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนส่ิงท่ีใหมอยางยิ่ง
เนื่องจากรัฐธรรมนูญคือบทบัญญัติสูงสุดท่ีวางโครงสรางทางการเมืองการปกครองในระบอบใหม            
โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไดมีบทบัญญัติรองรับ กรณีท่ีอาจมีปญหาหรือขอถกเถียงเกี่ยวกับ
ขอความในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ81 ไวในมาตรา 62 ท่ีบัญญัติวา “ทานวาสภาผูแทนราษฎรเปน
ผูทรงไวซ่ึงสิทธิเด็ดขาดในการตีความแหงรัฐธรรมนูญนี้” 
 อยางไรก็ตาม คดีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดเกิดข้ึนคร้ังแรกในป 
พ.ศ. 2489 ในปญหาเกี่ยวกับการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติอาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488 โดยท่ีพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 มีวัตถุประสงคเพื่อกําหนด
ความผิดและบทลงโทษแกบุคคลท่ีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดในอาชญากรสงครามท่ีได
กําหนดไวในมาตรา 3 อันไดแก การติดตอวางแผนการศึก หรือทําสงครามเพ่ือรุกรานหรือสมัครใจ
รวมสงครามกับผูทําสงครามรุกราน หรือโฆษณาใหผูอื่นเห็นดีเห็นชอบในการกระทําของผูทํา
สงครามรุกราน การละเมิดกฎหมายหรือจารีตประเพณีในการทําสงคราม การกระทําละเมิดตอ
มนุษยธรรม และการกระทําโดยสมัครใจเขารวมมือกับผูทําสงครามรุกราน82 ซ่ึงปญหาของ
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูท่ี มาตรา 3 วรรคแรก สวนท่ีกําหนดวา “การกระทําใดๆ อันบุคคลได
กระทําไมวาจะในฐานะตัวการหรือผูสมรูตองตามท่ีบัญญัติไวตอไปนี้ ใหถือเปนอาชญากรสงคราม 

                                                 
80  การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.15) ก. เลมเดิม. 
81 แหลงเดิม. 
82 พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488, มาตรา 3 (1)(2)(3). 
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และผูกระทําเปนอาชญากรสงครามท้ังนี้ไมวาการกระทํานั้นจะไดกระทํากอนหรือหลังวันใช
พระราชบัญญัตินี้” แตปญหาที่สําคัญ คือ การกําหนดกฎหมายใหมีผลยอนหลังบังคับเปนความผิด
ทางอาญาแกบุคคลเชนนี้ จึงนาจะเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ และองคกรใดจะเปนผูมีสิทธิ   
ในการพิจารณาวากฎหมายดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม83 
 ศาลฎีกาซ่ึงปฏิบัติหนาท่ีเปนศาลอาชญากรสงครามไดวินิจฉัยโดยมีคําพิพากษา 
ท่ี 1/2489 ลงวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ. 2489 พิพากษาวา บทกําหนดที่ใหลงโทษการกระทํากอนวันท่ี
กฎหมายนี้ใชบังคับนั้น เปนการใชกฎหมายยอนหลัง จึงขัดตอรัฐธรรมนูญและเปนโมฆะ โดย    
ศาลใหเหตุผลสรุปไดความวา เพราะศาลเปนผูใชกฎหมาย ศาลจึงตองมีอํานาจพิจารณาวากฎหมาย
นั้นสามารถใชบังคับไดหรือไม และเพื่อเหตุผลในการตรวจสอบถวงดุล ศาลจึงตองมีอํานาจในการ
พิจารณาวากฎหมายท่ีฝายนิติบัญญัติตราข้ึนนั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ประการสุดทาย
คือ ศาลตองรักษาความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากฝายนิติบัญญัติ เปนผูตรา
กฎหมายนั้นเอง และฝายบริหารไมก็มีหนาท่ีในการวินิจฉัยกฎหมาย ศาลเปนหนวยงานที่ต้ังข้ึน 
ไวสําหรับใหความยุติธรรมเปนท่ีพึ่งของประชาชน จึงตองมีอํานาจแสดงความยุติธรรมแก
ผูเกี่ยวของ84 
 คําพิพากษานี้ทําใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมพอใจท่ีศาลลวงลํ้าเขามาในหนาท่ีของ
สภาผูแทนราษฎร เนื่องจากฝายรัฐสภาพิจารณาวา อํานาจการตีความรัฐธรรมนูญนั้น เปนหนาท่ีของ
สภาตามมาตรา 62 ของรัฐธรรมนูญในขณะนั้น จึงมีการใชอํานาจตามมาตรา 62 ตีความวาการ
วินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีดังกลาวนั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ท้ังนี้ สภาผูแทนราษฎรไดลงมติ
ในการประชุมวันท่ี 8 เมษายน พ.ศ. 2489 ต้ังคณะกรรมาธิการวิสามัญข้ึนคณะหนึ่งเพื่อศึกษาถึง
ปญหานี้  อยางไรก็ตามขณะนั้นมีการรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมเพื่อใชบังคับอยูแลวไดแก 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 248985 ซ่ึงมีแนวคิดในการกําหนดใหมีองคกรข้ึน    
ทําหนาท่ีวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ไดแก 
“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” 86 

                                                 
83 การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.16) ก. เลมเดิม. 
84 จาก ตุลาการรัฐธรรมนูญ (น. 11), โดยสมคิด เลิศไพฑูรย ข, 2536, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
85 การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทํา

ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาล หรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (น.17) ก. เลมเดิม. 
86 จาก รัฐธรรมนูญ บทกฎหมายและเอกสารสําคัญในทางการเมืองของประเทศไทย (น.55), โดย 

ไพโรจน ชัยนาม, 2519, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาตร ทาพระจันทร. 
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 2.3.3 อํานาจหนาท่ีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ        
 โดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
ท่ีไดกําหนดให “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เปนองคกรทําหนาท่ีวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ใดมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และในรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มา ท่ีถือเปน
รัฐธรรมนูญฉบับถาวร ก็ไดรับรองใหตุลาการรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีในการพิจารณา
ปญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญไดแก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 (แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495) รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2534 ยกเวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 และรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 รวมท้ังธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรพุทธศักราช 
2502 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรพุทธศักราช 2515 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร
พุทธศักราช 2534 ซ่ึงถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว โดยสรุปสาระสําคัญของอํานาจหนาท่ีคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับตางๆ ดังตอไปนี้ 
 1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมี
อํานาจพิจารณาวินิจฉัย กรณีท่ีศาลเห็นวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ (มาตรา 88) สวนอํานาจในการตีความรัฐธรรมนูญกรณีอ่ืนเปนของรัฐสภา (มาตรา 
86)87 
 2) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2490 เปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว 
จึงไมมีการแตงต้ังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
 3) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2475 (แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495) และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2511 คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีท่ี
ศาลเห็นวากฎหมายท่ีศาลจะใชบังคับแกคดีนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมอยู รวมทั้งมี
อํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพของสมาชิกผูแทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาวา
ส้ินสุดลงตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไมดวย ซ่ึงนับเปนคร้ังแรกท่ีมีการบัญญัติคณะ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญใชอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

                                                 
87 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489, มาตรา 86 และมาตรา 88. 
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สวนอํานาจในการตีความรัฐธรรมนูญในเร่ืองอันอยูในวงงานของวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎร หรือท่ี
ประชุมรวมกันของรัฐสภา เปนของรัฐสภา 
 4)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 
เปนรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว จึงไมมีการแตงต้ังตุลาการรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ไดเพิ่มอํานาจในการควบคุมกอนท่ีจะประกาศใชกฎหมาย ในระหวางท่ีราง
กฎหมายนั้นอยูในกระบวนการตราของรัฐสภาข้ึนมาอีกดวย รวมท้ังอํานาจในการวินิจฉัยวาราง
พระราชบัญญัติมีหลักการเดียวกัน หรือคลายกันกับหลักการของพระราชบัญญัติท่ีตองยับยั้งไว
หรือไมดวย และเพ่ิมอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับสถานภาพของผูดํารางตําแหนงทางการเมือง
ไดแกการวินิจฉัยการส้ินสุดของความเปนรัฐมนตรี และการใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจใน
การวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล ระหวางศาลยุติธรรมกับศาลอ่ืน อีกดวย 
 5) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญฉบับ
สุดทายท่ีกําหนดใหมี “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” กอนท่ีจะพัฒนามาเปน “ศาลรัฐธรรมนูญ” ใน
ปจจุบัน ไดกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตีความ กรณีการกําหนดขอบเขตวัตถุประสงค 
ในการตราพระราชกําหนด อํานาจในการตีความขอบังคับของวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎรวาขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และอํานาจในการตีความปญหารัฐธรรมนูญตามท่ีคณะรัฐมนตรี รัฐสภา 
หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสงมาดวย88 
 6)  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดกําหนดอํานาจหนาท่ีของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 
  ก) การควบคุมการตรากฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมราง
กฎหมายกอนประกาศใชบังคับ (Pre Publication Control) หรือท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุม
แบบนามธรรม (Abstract Control)89 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
มาตรา 262 ซ่ึงเปนการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย90 

                                                 
88 จาก องคกรพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญกอนจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย ศาล

รัฐธรรมนูญไทย อดีต ปจจุบัน อนาคต  (น. 7-15), โดย กมลชัย รัตนสกาวงศ, 2541, กรุงเทพฯ: สํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ. 

89  ความรูทั่วไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ  ก (น. 63). เลมเดิม. 
90  การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายกอนมีผลใชบังคับ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ

ตรวจสอบไดทั้งเน้ือหาสาระ(Substance) และกระบวนการ(Process) (คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2-4/2551).  
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 มาตรา  262 วรรคแรก  “รางพระราชบัญญัติ  หรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลว กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนํารางพระราชบัญญัติหรือ
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริยทรง
ลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 93 หรือรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 94 กอนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนํารางพระราชบัญญัติ 
หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายอีกคร้ังหนึ่ง” 
 วรรคสาม “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาวเปนสาระสําคัญของรางพระราชบัญญัติ หรือราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นใหรางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญนั้นเปนอันตกไป” 
 วรรคส่ี “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้แตมิใชกรณีตามวรรคสาม ให
ขอความท่ีขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป และใหนายกรัฐมนตรีดําเนินการตามมาตรา 93 หรือมาตรา 
94 แลวแตกรณีตอไป” 
  ข) การควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (Post Publication Control) ท่ี
เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)91 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 26492 ซ่ึงเปนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ท่ีประกาศใชบังคับแลว93 
 มาตรา 264 วรรคแรก บัญญัติวา “ในการท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแก
คดีใด ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 
และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นใหศาลรอการพิจารณา

                                                 
91  แหลงเดิม. 
92  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 กําหนดใหผูรองขอเพื่อเสนอเรื่อง

ตอศาลรัฐธรรมนูญไดทั้งองคกรของรัฐ หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ. 
93 การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลวน้ี ศาลรัฐธรรมนูญมี

อํานาจตรวจสอบเน้ือหาสาระ(Substance) หรือ “บทบัญญัติ” แหงกฎหมายเทาน้ัน ไมมีอํานาจตรวจสอบกระบวน 
การตรากฎหมาย (Process)  ดวย ซึ่งแตกตางจากการตรวจสอบรางกฎหมายกอนที่จะประกาศใชบังคับ.  
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พิพากษาคดีไวช่ัวคราว และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณา
วินิจฉัย” 
 มีขอสังเกตวา ในชวงเวลาท่ีมีการยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 สภารางรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณในการเปล่ียนจาก “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงมีลักษณะ
เปนองคกรวินิจฉัยช้ีขาดก่ึงการเมือง ซ่ึงประกอบไปดวยสมาชิกโดยตําแหนง คือ ประธานรัฐสภา 
ประธานวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา และอัยการสูงสุด ซ่ึงตําแหนงประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา 
ถือเปนตําแหนงทางการเมือง ซ่ึงหากองคกรช้ีขาดคดีพิพาททางรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนองคกรกึ่ง
การเมือง โดยมีองคประกอบของบุคคลซ่ึงเคยดํารงตําแหนงทางการเมืองมาโดยสภาพ หรือกําลัง
ดํารงตําแหนงทางการเมืองมาดํารงตําแหนง จะทําใหองคกรดังกลาวนั้นใชขอพิพาททางการเมือง
มากกวาขอพิจารณาทางรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมาย คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ จึงหันไป
ยึดแนวทางซ่ึงใหองคประกอบ ตลอดจนองคกรท่ีจะช้ีขาดรัฐธรรมนูญเปน “องคกรศาล” ซ่ึงเปน
แนวทางท่ีสหพันธสาธารรัฐเยอรมันใชอยู รวมท้ังตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังจะตองเปนตําแหนง
ประจํา กลาวคือ ไมสามารถดํารงตําแหนงทางการเมือง ตําแหนงทางราชการ หรือตําแหนงอ่ืนใน
ขณะท่ีดํารงตําแหนงเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดวย และการกําหนดใหองคกรวินิจฉัยนี้มีสถานะ
เปนศาล จึงเปนผลใหศาลรัฐธรรมนูญตองผูกพันตามรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวกับศาล
ท่ีกําหนดไวเปนการท่ัวไปดวย94 
 7) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช  254995 ได
กําหนดใหมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึนทําหนาท่ีแทนศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงนับวาเปนคร้ังแรกที่
รัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวของไทยไดมีบทบัญญัติถึงองคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญไวใหศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549มาตรา 35 
  มาตรา 35 วรรคแรก “บรรดาการใดท่ีมีกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจของศาล
รัฐธรรมนูญหรือเม่ือมีปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ใหเปนอํานาจของ 

                                                 
94  รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 วันจันทรที่ 21 กรกฎาคม 2540 หนา 160. 
95  รัฐธรรมนูญฉบับน้ีเปนรัฐธรรมนูญช่ัวคราว ซึ่งใชบังคับแทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ที่ตองสิ้นสภาพการบังคับใชไปตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับที่ 3 เมื่อเกิดเหตุการณรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ที่นํา
โดย พลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ซึ่งตามประกาศฯ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2549 ขอ 1 ไดประกาศให
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 สิ้นสุดลง และในขอ 2 ไดประกาศใหวุฒิสภา สภาผูแทนราษฎร 
คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญ สิ้นสุดลงพรอมกับรัฐธรรมนูญดวย. 
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซ่ึงประกอบดวยประธานศาลฎีกาเปนประธาน ประธานศาลปกครอง
สูงสุดเปนรองประธาน ผูพิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกาซ่ึงไดรับ
เลือกโดยท่ีประชุมใหญของศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนหาคนเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ 
และตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงไดรับเลือกโดยท่ีประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดโดยวิธี
ลงคะแนนลับจํานวนสองคน เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ” 
 8) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255096 ไดกําหนดอํานาจหนาท่ีของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญดังนี้ 
      ก) การควบคุมการตรากฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมราง
กฎหมายกอนประกาศใชบังคับ(Pre Publication Control) หรือท่ีเรียกในทางวิชาการวา การควบคุม
แบบนามธรรม (Abstract Control) ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 154 
 มาตรา 154 วรรคแรก “รางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาใหความเห็นชอบแลว กอนท่ี
นายกรัฐมนตรีจะนําข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยตาม
มาตรา 150 หรือรางพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 151 กอน ท่ีนายกรัฐมนตรี
จะนํารางพระราชบัญญัตินั้นข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายอีกคร้ังหนึ่ง” 
 วรรคสอง “ถาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัตินั้นมีขอความขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญนี้หรือตราข้ึนโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และขอความดังกลาว
เปนสาระสําคัญใหรางพระราชบัญญัตินั้นเปนอันตกไป” 
  ข) การควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือการควบคุมบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ (PostPublication Control) ท่ี
เรียกในทางวิชาการวา การควบคุมแบบรูปธรรม (Concrete Control)97 ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 และมาตรา 212 
 มาตรา 211 วรรคแรก “ในการท่ีศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับ แกคดีใด ถา
ศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตองดวยบทบัญญัติ
มาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลสง
ความเห็นเชนวานั้นตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย ในระหวางนั้นใหศาล

                                                 
96  ปจจุบัน รัฐธรรมนูญฉบับน้ีไดถูกยกเลิก ตามประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับที่ 11/2557 

เรื่อง การสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ลงวันที่ 22 พฤษภาคม 2557. 
97 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(1) และมาตรา 257(2) ซึ่งผูรองขอ

เพ่ือเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญจะเปนองคกรของรัฐหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ. 
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ดําเนินการพิจารณาตอไปไดแตใหรอการพิพากษาคดีไวช่ัวคราว จนกวาจะมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ” 
 มาตรา 212 วรรคแรก “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมี
สิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญได” 
 วรรคสอง “การใชสิทธิตามวรรคหน่ึงตองเปนกรณีท่ีไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอ่ืนได
แลว ท้ังนี้ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ”  
 อนึ่ง มาตรา 212 เปนบทบัญญัติท่ีใหประชาชนซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ี
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงเปนคร้ังแรก 
 9) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช  255798 ได
กําหนดให “ศาลรัฐธรรมนูญ” ยังคงมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุมกฎหมายมิใหขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญไวในมาตรา 45 
 มาตรา  45 วรรคแรก  บัญญัติวา  “ภายใตบังคับมาตรา  5 และมาตรา  44 ใหศาล
รัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยปญหาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้หรือไม และ
ตามท่ีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดินและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวา
ดวยพรรคการเมืองกําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ แตสําหรับผูตรวจการแผนดิน ใหมี
อํานาจเสนอเร่ืองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดเฉพาะเม่ือมีกรณีท่ีเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด
มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้”  
 มาตรา 5 วรรคแรก บัญญัติวา “เม่ือไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้บังคับแกกรณีใด 
ใหกระทําการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแตประเพณีการปกครองดังกลาวตองไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 
 วรรคสอง “ในกรณีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดข้ึน
ในวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติ ใหสภานิติบัญญัติแหงชาติเปนผูวินิจฉัยช้ีขาด หรือเม่ือมีกรณี
ท่ีเกิดข้ึนนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติ คณะรักษาความสงบแหงชาติ คณะรัฐมนตรี ศาล
ฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุดจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดก็ได แตสําหรับศาลฎีกาและศาล

                                                 
98 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่ 19 ฉบับช่ัวคราว จัดรางโดยคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) มีทั้งสิ้น 

48 มาตรา ประกาศใชบังคับเมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 2557 (ราชกิจจานุเบกษา เลม 131 ตอนที่ 55 ก). 
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ปกครองสูงสุดใหกระทําไดเฉพาะเม่ือมีมติของท่ีประชุมใหญศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุด และเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวผูท่ีมีสิทธิยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
ปญหาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ไดแก  
 1) ผูตรวจการแผนดินตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดินใน
กรณีท่ีขอใหพิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ และ 
 2) ในกรณีท่ีมีปญหาเกิดข้ึนนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแหงชาติซ่ึงเปนกรณีท่ี
เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลฎีกา และศาลปกครองสูงสุดโดยมติของท่ีประชุมใหญศาล
ฎีกา หรือท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดก็ได 
 การสงเร่ืองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มีคดีตัวอยางท่ีสําคัญ คือ 
 คําส่ังศาลรัฐธรรมนูญท่ี 85/2557 เปนกรณีท่ีศาลแรงงานกลางสงคําโตแยงของจําเลยวา 
พระราชบัญญัติคุณสมบัติมาตรฐานสําหรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 มาตรา 
9(5) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 
หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา คํารองดังกลาวไมตองดวยหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง จึงไม
รับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย 
 นอกจากนี้ คําวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยปญหาวากฎหมายใด
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ ซ่ึงหมายถึง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2557 หรือไมเทานั้น มิไดมีบทบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนท่ีถูกยกเลิกไปแลว (คําส่ังศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 
79/2557) 
 
2.4  แนวความคิดของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเก่ียวกับหลักการตรวจสอบความชอบ        
ดวยรัฐธรรมนูญ 
        ในการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลักนิติธรรมนั้น จะตองทําการศึกษา
ถึงหลักการของบทสันนิษฐานตามกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐาน
ไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” ซ่ึงเปนหลักการสําคัญหรือองคประกอบหน่ึงของหลัก
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นิติธรรม (The Rule of Law) นั้น นอกจากจะไดศึกษาถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ขอความคิดวาดวยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รวมทั้งแนวคิด
และพัฒนาการขององคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในประเทศไทยดังกลาว
ขางตนแลว ในหัวขอนี้จะไดทําการศึกษาถึงแนวความคิดหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมท่ีเกี่ยวกับ
หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยจะขอเริ่มศึกษาแนวความคิดของหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaat) ในเบ้ืองตนกอน เนื่องจากเปนแนวความคิดท่ีไดกอใหเกิดหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) ในระบบกฎหมายตางๆ รวมท้ังความแตกตางระหวางหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมที่เกี่ยวกับ
หลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ดังนี้ 
 2.4.1 แนวความคิดหลักนิติรัฐ (Principle of Legal State ; Rechtsstaatsprinzip) 
 หลักการพื้นฐานท่ีสําคัญประการหนึ่งของรัฐเสรีประชาธิปไตยในรัฐสมัยใหม คือ         
รัฐท่ีมีการปกครองโดยยึดถือหลักนิติรัฐ อันไดแก การยึดถือกฎหมายเปนหลักในการปกครอง
ประเทศซ่ึงกฎหมายดังกลาวนั้นเกิดจากการที่ประชาชนในรัฐหรือสังคมใดสังคมหนึ่งยอมตน      
ใหตกอยูภายใตกฎหมายดังกลาว ท่ีเรียกวา “สัญญาประชาคม” (Social Contract) และในปจจุบัน    
ก็คือ รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ นั่นเองเพื่อเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูอยู
ภายใตการปกครองของผูปกครอง เพราะไมวาการกระทําอ่ืนใดในการกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวาง
ผูปกครองประเทศกับผูอยูภายใตการปกครอง หรือผูอยูภายใตการปกครองดวยกันเองก็ตาม เพราะ
รัฐธรรมนูญนั้นเปนท้ังท่ีมา (Source) และขอจํากัดอํานาจ (Limitation) ของผูปกครองประเทศท่ีมี
อํานาจในการใชอํานาจอธิปไตย ซ่ึงเปนอํานาจของประชาชนจึงเกิดหลักการที่เรียกวา “หลักความ 
ชอบดวยกฎหมาย” เพราะไมวาผูปกครองจะกระทําการใดๆ ซ่ึงถือวาเปนการใชอํานาจของมวลชน 
ก็ตองกระทําภายในขอบอํานาจท่ีกฎหมายใหไว ตัวอยางเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 วรรคแรก บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือ
การที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมิได…” ซ่ึงจากหลักการดังกลาวแสดงใหเห็นวาการกระทําใดๆ ในการจํากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ผูอยูภายใตปกครองก็ตองอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสัญญา
ประชาคม (Social Contract) 
 2.4.1.1 ท่ีมา และแนวความคิด 
 รากฐานของปรัชญาวาดวย “นิติรัฐ” (Legal State; état de Droit; Rechtsstaat) มีมาต้ังแต
สมัยกรีก อริสโตเติล ไดกลาววา การท่ีราษฎรท้ังหลายจะเปนคนดีไดตองอยูในรัฐท่ีดีมีผูนําท่ีดี และ
ผูนําท่ีดีตองเคารพกฎหมาย และมีหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ดวย ในกฎหมายโบราณของ
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อังกฤษมีสุภาษิตของพวกนอรแมนวา “กฎหมายเปนมรดกอันลํ้าคาของพระมหากษัตริย เพราะเหตุ
วากฎหมายยอมใชบังคับแกพระองคเองเชนเดียวกับพสกนิกร ถาปราศจากกฎหมายแลว ก็หาอาจมี
พระมหากษัตริยหรือมรดกตกทอดอันใดไม” ปรัชญาดังกลาวสอดคลองกับปรัชญาเร่ืองการนับถือ
กฎหมายโดยรัฐ ซ่ึงในปจจุบันนี้ก็กลาวกันวาการท่ีรัฐใดถือวากฎหมายเปนใหญ และมีความสําคัญ
เหนือส่ิงอ่ืนใด รัฐนั้นยอมถือไดวาเปน นิติรัฐ (Legal State) ซ่ึงการท่ีไดอยูในรัฐนั้นยอมเปนมงคล
อันประเสริฐ” 99 
 2.4.1.2 ความหมาย และความสําคัญ 
 คําวา “นิติรัฐ” หรือ “Rechtsstaat” เปนคําท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมัน ประกอบข้ึนจาก
คําวา Recht แปลวา กฎหมาย หรือสิทธิ และคําวา Staat ท่ีแปลวา รัฐ เม่ือรวมกันแลวไดกลายเปน
คําศัพททางนิติศาสตรในระบบกฎหมายเยอรมัน ซ่ึงยากจะหาคําในภาษาตางประเทศท่ีแปลแลวให
ความหมายไดตรงกับคําในภาษาเดิม ตําราสวนใหญใชคําๆ นี้ทับศัพทภาษาเยอรมันโดยไมแปล 
อยางไรก็ตาม มีความพยายามแปลคําวา “Rechtsstaat” อยูเชนกัน โดยระบบกฎหมายอังกฤษแปลวา 
“rule of law” หรือ “state-under-law” ระบบกฎหมายฝร่ังเศสแปลวา “état de Droit” สําหรับใน
สหรัฐอมเริกาหากไมแปลคําวา “Rechtsstaat” วา “Rule of Law” ก็มักยกเอาหลักการทางกฎหมายท่ี
มีเนื้อหาบางสวนมาเทียบเคียง เชน due-process-clause เปนตน100 ซ่ึงคําวา “Rechtsstaat” เปนคําท่ี
เร่ิมรูจักกันในศตวรรษท่ี 19 ในชวงกอนป ค.ศ. 1848 นักคิดคนสําคัญของเยอรมันคือ Robert von 
Mohl, Carl Welcker และ Johnann Christopt Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” ซ่ึงอาจ
ใหความหมายของคําวา “นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผล และวัตถุประสงค อันเปนรูปท่ี
ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล และวัตถุประสงคเพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการ
ท่ัวไป จากการใหความหมายดังกลาวอาจสรุปไดวา “นิติรัฐ (Rechtsstaat)” คือ รัฐท่ีปกครองตาม
หลักเหตุผล เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไปดวยความสงบสุข101 
 ตอมาความหมายของคําวา “นิติรัฐ” ไดถูกลดขอบเขตความหมายของนิติรัฐ ในทาง
เนื้อหา กลายเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ โดย Friedrich Julius Stahl ไดอธิบายวา รัฐ ควรเปน “นิติรัฐ” 

                                                 
99 จาก การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการตราพระราชกําหนด : ศึกษาเฉพาะกรณี

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น.42), โดย  
ชิษณุชา สงเสมอ, 2550, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 

100 คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 160). เลมเดิม. 
101 From Staatsech I Staatsorganisationsrecchr 4 Auft (p. 188). by Albert bleckmann, 1997, Carl 

Heymanns Verlag  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 21), โดย  
บรรเจิด  สิงคะเนติ ก, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ซ่ึงเปนแนวทางในการแกไขปญหาของรัฐ และเปนความพยายามท่ีจะพัฒนารัฐไปสูยุคใหม ดังนั้น
รัฐจะตองกําหนดแนวทางและขอบเขตในการทําใหบรรลุความมุงหมายดังกลาว โดยรัฐจะตอง
เคารพในขอบเขตสวนบุคคลของปจเจกบุคคล และจะตองใหการรับรองคุมครองขอบเขตสวน
บุคคลโดยกฎหมาย และทําใหเกิดความม่ันคงตอแนวทางดังกลาว นอกจากนั้นรัฐไมควรใชอํานาจ
เหนือของรัฐบังคับบุคคลตามแนวจารีตท่ีเคยปฏิบัติมาอีกตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอบเขตสวน
บุคคล และน่ีคือความหมายของ “นิติรัฐ”102  
 โดยคําสอนวาดวยนิติรัฐแนวใหม มีความพยายามท่ีจะนําขอเรียกรองท้ังหลายของหลัก
นิติรัฐท่ีไดรับการพัฒนาต้ังแตศตวรรษท่ี 19 มารวบรวมไวท้ังหมด ดังนั้น การอธิบายความหมาย
ของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ในชวงหลังจึงเปนการใหความหมายวา หลักนิติรัฐประกอบดวย
หลักการยอยใดบาง ตัวอยางเชน Hartmut Maurer มีความเห็นวา หลักยอยของหลักนิติรัฐประกอบ
ไปดวย หลักยอย ไดแก 1) หลักการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน (Grundrechte) 2) หลักการแบงแยก
อํานาจ (Gewaltenteilung) 3) หลักความผูกพันตอกฎหมายขององคการของรัฐ (die Rechtsbindung 
der staatlichen organe) 4 )  หลักเ ง่ือนไขการกระทํ าการของฝ ายปกครอง  (Grundsatz des 
Gesetzesvorbehalts) 5) หลักการคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการ (Rechtsschutz) 6) หลักความรับ
ผิดของรัฐ (Staatshaftung) 7) หลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(Rechtsstaatliche Strafrechts und Strafprozessrechtsgrundsätze) 8) หลักความม่ันคงของกฎหมาย 
(Rechtssicherheit) และ 9) หลักความไดสัดสวน (Grundsatz der Verhältnismassigkeit)103     
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหคําอธิบายความหมายของนิติรัฐไววา “รัฐตาม
รัฐธรรมนูญสมัยใหม ยอมเปนนิติรัฐ คือ เปนรัฐท่ียอมตนอยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐเปน 
ผูตราข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ” 104 
 นอกจากนี้  ได มีนักวิชาการใหความหมายของหลักนิติ รัฐ  (Rechtsstaatsprinzip) 
หมายถึง หลักการของรัฐซ่ึงยอมรับรองและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของราษฎรไว
ในรัฐธรรมนูญ โดยหลักนิติรัฐเกิดข้ึนดวยวัตถุประสงคเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎร จาก
การใชอํานาจตามอําเภอใจ ซ่ึงมีหลักการยอยๆ ท่ีสําคัญ 3 ประการ105 คือ  

                                                 
102 แหลงเดิม. 
103 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 21-22), เลมเดิม.  
104 จาก หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป( น. 91-94) โดย หยุด  แสงอุทัย, 2538 (พิมพครั้งที่ 9), กรุงเทพฯ:          

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
105 จาก คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.129), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2535 (พิมพครั้งที่ 2).  

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาตร. 
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 1) หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ตามหลักนี้ การกระทํา
ท้ังหลายขององคกรฝายบริหารจะตองชอบดวยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ ซ่ึง
หมายความวา ในความสัมพันธระหวางเจาหนาท่ีของรัฐกับราษฎรนั้น เจาหนาท่ีของรัฐจะมีอํานาจ
ส่ังการใหราษฎรกระทําการ หรือละเวนไมกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไดตอเม่ือมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดแจง และจะตองใชอํานาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนดไว 
 2) หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลักนี้หมายความวากฎหมาย
ท้ังหลายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติไดตราข้ึน จะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
ที่ใหอํานาจองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้นจะตองมี
ขอความระบุไวอยางชัดเจนพอสมควรวาใหองคกรของฝายบริหารองคกรใดมีอํานาจลวงลํ้าเขาไป
ใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดในกรณีใด และภายในขอบเขตอยางใดประการหนึง่ และ
จะตองไมใหอํานาจแกองคกรฝายบริหารลวงลํ้าเขาไปใน “แดน” แหงสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกิน
ขอบเขตแหงความจําเปน เพื่อธํารงรักษาไวซ่ึงผลประโยชนสาธารณะอีกประการหนึ่ง 
 3) หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ ตามหลักนี้หมายความวาการควบคุม
ไมใหการกระทําขององคกรฝายบริหารขัดตอกฎหมายก็ดี การควบคุมไมใหกฎหมาย ขัดตอ
รัฐธรรมนูญก็ดี จะตองเปนอํานาจหนาท่ีขององคกรตุลาการซ่ึงมีความเปนอิสระจากองคกรฝาย
บริหารและองคกรฝายนิติบัญญัติ องคกรตุลาการซ่ึงจะทําหนาท่ีควบคุมความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําขององคกรฝายบริหารก็ดี ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ดี อาจจะเปน
องคตุลาการอีกองคกรหนึ่งแยกตางหากจากองคกรตุลาการผูทําหนาท่ีพิจารณาคดีแพงและคดีอาญา
ก็ได เชน ศาลปกครองซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาคดีปกครอง หรือศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อยางไรก็ดี องคกรตุลาการนั้นๆ จะตองมี
ความเปนอิสระอยางแทจริงจากท้ังองคกรฝายนิติบัญญัติและองคกรฝายบริหาร กลาวคือ ในการ
ปฏิบัติหนาท่ีของตนน้ัน องคกรตุลาการไมจําเปนตองฟงคําส่ังบัญชาจากองคกรฝายบริหารและ
องคกรฝายนิติบัญญัติ 
 2.4.1.3 สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติรัฐ 
 เนื่องจากในทางทฤษฎียังไมสามารถนิยามความหมายของ นิติรัฐ (Rechtsstaat) ให
กระจางแจงได  ในการศึกษาหลักนิติ รัฐ  (Rechtsstaat) จึงตองพิจารณาถึงสาระสําคัญหรือ
องคประกอบของหลักนิติรัฐ หากพิจารณาตามความเห็นของ Theodor Maunz นักกฎหมายท่ีมี
ช่ือเสียงของเยอรมนี เห็นวา หลักดังตอไปน้ีเปนหลักการอันเปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ 
กลาวคือ 1) หลักการแบงแยกอํานาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung) 2) หลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ (die Gewährleistung persönlicher Grundrechte) 3) หลักความชอบดวยกฎหมายของ
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ฝายตุลาการและฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit von Justiz und Verwaltung) 4) หลักความชอบ
ดวยกฎหมายในทางเนื้อหา (materielle Gesetzmaessigkeit) 5) หลักความอิสระของผูพิพากษา 
(Unabhaengigkeit der Richter) 6) หลัก “ไมมีความความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” 
(nullum crimen, nulla poena sine lege) และ 7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
(Vorrang der Verfassung)106 โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ       
ซ่ึงจะเกี่ยวของกับหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฏหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกร
ฝายนิติบัญญัติ มีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 1) หลักการแบงแยกอํานาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung)  
 หลักการแบงแยกอํานาจเปนพื้นฐานท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) 
เพราะหลักนิติรัฐไมสามารถจะสถาปนาข้ึนมาไดในระบบการปกครองท่ีไมมีการแบงแยกอํานาจ 
ไมมีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจ ฝาย 
นิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ โดยหลักแลวตองสามารถควบคุมตรวจสอบและยับยั้งซ่ึง
กันและกันได ท้ังนี้เพราะอํานาจท้ังสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด หากแตมีการถวงดุล
กัน (Check and balance) เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุนี้
จะตองไมมีอํานาจใดอํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาด หรือจะตองไมมีอํานาจ
หนึ่งท่ีรับภาระหนาท่ีของรัฐท้ังหมด และดําเนินการเพ่ือใหบรรลุภารกิจดังกลาวแตเพียงฝายเดียว 
ดังนั้นหลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักท่ีแสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของการแบงแยกอํานาจ 
การตรวจสอบอํานาจ และการถวงดุลอํานาจ107 
 หากการพิจารณาหลักการแบงแยกอํานาจอยางเปนระบบ อาจแยกพิจารณาการแบงแยก
อํานาจในแงของความแตกตางตามภาระหนาท่ีของรัฐซ่ึงกอใหเกิดการแบงแยกองคกรตาม 
ขอบเขตภาระหนาท่ีท่ีแตกตางกัน หรือเรียกกันวา “การแยกอํานาจตามภารกิจ (funktionlle 
Gewaltenteilung)” และ “การแบงแยกอํานาจในแงของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung)”     
ซ่ึงเรียกรองใหภาระหนาท่ีของรัฐมีการแบงแยกนั้นตองมีเจาหนาท่ีตนเองอันมิใชเปนเจาหนาท่ีของ
ตนเองอันมิใชเจาหนาท่ีของรัฐองคกรอ่ืนดวย โดยวิธีการแบงแยกอํานาจรัฐเชนนี้ รวมท้ังการ
กําหนดใหองคกรอ่ืนๆ เขาไปมีสวนรวมในกระบวนการแตงต้ังบุคคลเขาสูอํานาจนั้น หรือการใหมี
สิทธิโตแยงคัดคานอํานาจอ่ืนหรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบท้ังในแงของการแบงแยกอํานาจ
ตามภารกิจ (funktionlle Gewaltenteilung) และในแงของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung) 
แลว กรณีก็จะกอใหเกดิความสัมพันธระหวางอํานาจตางๆ ในการยับยั้งซ่ึงกันและกัน และทําใหเกิด
                                                 

106 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ (น. 22-32). เลมเดิม. 
107 แหลงเดิม. 
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ความสมดุลระหวางอํานาจไมทําใหอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยูภายใตอํานาจอ่ืนโดยช้ืนเชิงดวย
สภาพการณเชนนี้จะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครองอันเปนความ          
มุงหมายประการสําคัญของหลักนิติรัฐ(Rechtsstaat)108 
 2) หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewährleistung persönlicher 
Grundrechte)  
 โดยท่ีหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) มีความเกี่ยวพันกันอยางยิ่งกับสิทธิเสรีภาพของบุคคล
(Freiheitsrecht) และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) สิทธิท้ังสองประการดังกลาวขางตน 
ถือวาเปนพื้นฐานของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายยอมรับหลักความ
เปนอิสระของปจเจกบุคคลในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคของบุคคล
นั้น ดังนั้น เพื่อเห็นแกความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในการพิจารณาพัฒนาบุคลิกภาพของแตละ
บุคคล รัฐจึงตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล การแทรกแซงใน
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล โดยอํานาจรัฐจะกระทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผานความ
เห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยใหความเห็นชอบ
แลวเทานั้นจึงจะสามารถกระทําได ท้ังนี้ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลให
มีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพื่อความมุงหมายจะให
อํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันก็เพื่อใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับ
ความรับรองคุมครอง นอกเหนือจากหลักการแบงแยกอํานาจแลว ไดมีการบัญญัติหลักการตางๆ อีก
หลายประการเพ่ือเปนการใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลมิใหถูกละเมิด 
จากรัฐ เชน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ 
แกกรณี ใดกรณีหนึ่ งแก บุคคลใดบุคคลหน่ึง เปนการ เฉพาะ เจาะจง  (Allgemeinheit und 
Einzelfallverbot) การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ (Zitiergebot) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพมิได (Wesengehaltsgarantie) และหลักประกันท่ีสําคัญคือ หลักประกันการคุมครองสิทธิ
โดยองคกรตุลาการ (Rechtsschutzgarantie) ซ่ึงถือวาเปนสาระสําคัญของการใหการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพแกปจเจกบุคคล เพราะเปนการคุมครองหรือหลักประกันท้ังหลายจะปราศจาก
ความหมายหากไมใหสิทธิแกปจเจกบุคคลในการโตแยงการกระทําของรัฐ เพื่อใหองคกรศาลซ่ึง
เปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูกโตแยงวาละเมิดตอ
สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล109 
                                                 

108 แหลงเดิม. 
109  แหลงเดิม. 
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 ดังนั้น หลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ จึงถือวาเปนหลักการพ้ืนฐานท่ี
สําคัญของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ท้ังนี้ เพราะถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น การกระทําของรัฐท้ังหลายจึงตองดําเนินการใหสอดคลองกับคุณคาอันสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญเพราะมนุษยนั้นเปนเปาหมายการดําเนินการของรัฐ มนุษยมิใชเปนเพียงเคร่ืองมือ
ในการดําเนินการของรัฐ การดํารงอยูของรัฐยอมดํารงอยูเพื่อมนุษย มิใชมนุษยดํารงอยูเพื่อรัฐ ดวย
เหตุนี้สิทธิและเสรีภาพจึงเปนรากฐานท่ีสําคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียึดถือระบบนิติรัฐ 
 3)  หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit 
von Justiz und Verwaltung)  
 หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองหรือเรียกวา “หลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง” หลักในเร่ืองนี้เปนการเช่ือมโยงหลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองเขากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทน
กลาวคือ การใชกฎหมายของฝายตุลการก็ดี หรือฝายปกครองก็ดีจะตองผูกพันตอบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีออกโดยองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรท่ีมีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเปนการกระทบตอสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชน
นั้นจะกระทําได เฉพาะภายใต เง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ โดยผานความเห็นชอบจากตัวแทนประชาชน 
กอน ดังนั้น การใชกฎหมายของฝายตุลาการหรือฝายปกครองท่ีเปนการจํากัดสิทธิของประชาชนจึง
มีผลมาจากกฎหมายท่ีไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนแลวซ่ึงอาจแยกพิจารณาความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลการและฝายปกครองไดดังนี้ 
   (3.1) ความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการหรือหลักความชอบดวยกฎหมายของ
ฝายตุลาการ (Gesetzmaessigkeit von Justiz) ความผูกพันของฝายตุลาการตอการใชกฎหมายเปนไป
ตามหลักความเสมอภาคของการใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน โดยถือวาเปนหลักความเสมอภาคใน
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ รูปแบบของการใชกฎหมายตามหลักความเสมอภาคดังกลาวมี 
3 รูปแบบ110  ดังนี้ 
 รูปแบบท่ีหนึ่ง ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งใหแตกตาง 
ไปจากบทบัญญัติของกฎหมายหรือเรียกวาความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ 
เปนความผูกพันท่ีจะตองไมพิจารณาพิพากษาใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปน
บทบัญญัติในลักษณะของการบังคับในเร่ืองนั้นๆ กลาวคือ ฝายตุลาการจะตองใชกฎหมายใหเปนไป
ตามองคประกอบและผลของกฎหมายในเร่ืองนั้นๆ 

                                                 
110 แหลงเดิม. 
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 รูปแบบท่ีสอง ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ 
บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการท่ีจะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติกฎหมายใหตรง
กับขอเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีนี้เปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตนอยาง
เครงครัดตอกฎหมาย แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเปนลักษณะพิเศษในกรณี
ใดกรณีหนึ่งก็ตาม 
 รูปแบบท่ีสาม ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง
ในกรณีนี้หมายความวา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการในกรณีท่ี
กฎหมายกําหนดใหมีการใชดุลยพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลยพินิจโดยปราศจาก
ขอบกพรองใดๆ ท้ังส้ิน 
   (3.2) ความผูกพันตอกฎหมายของฝายปกครอง หรือหลักความชอบดวยกฎหมาย
ของฝายปกครอง (Gesetzmaessigkeit der Verwaltung) ซ่ึงแบงเปนหลักยอยได 2 หลัก คือหลัก
ความมากอนของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) ซ่ึงเรียกรองในทางปฏิเสธวา
การกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดอันหนึง่ของฝายปกครองจะขัดหรือแยงกับกฎหมาย
ท้ังหลายท่ีมีอยูไมได ดังนั้น หากการกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝายปกครอง
ขัดหรือแยงกับกฎหมาย การกระทําหรือมาตรการนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย และหลักเง่ือนไข
ของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) ท่ี เรียกรองวาฝายปกครองจะมีอํานาจ
กระทําการอันใดอันหนึ่งก็ตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจ หากไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครอง
กระทําการดังกลาว การกระทําของฝายปกครองนั้นยอมไมชอบดวยหลักเง่ือนไขของกฎหมาย
ดังกลาว111 
 4) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา (materielle Gesetzmaessigkeit)  
 ตามหลักนี้ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติหรือฝายปกครองที่ออกกฎหมายลําดับรอง 
กําหนดหลักเกณฑในทางกฎหมายใหเปนไปตามหลักความแนนอนของกฎหมาย (das Prinzip der 
Rechtssicherheit) หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Verbot rückwirkender Gesetze) และหลัก
ความพอสมควรเหตุ (übermaßverbot)112 กลาวคือ 
  (4.1) หลักความแนนอนของกฎหมาย (das Prinzip der Rechtssicherheit) 
 เปนหลักการที่หลีกเล่ียงความไมแนนอนในการใชกฎหมาย อันเปนหลักท่ีเรียกรองวา 
การบัญญัติกฎหมายตองมีความแนนอนเพียงพอท่ีจะทําใหผูคนในสังคมสามารถทราบไดวา
บทบัญญัติของกฎหมายใดท่ีเขาจะตองคํานึงถึงหากจะกระทําการอันใดอันหนึ่ง และกฎหมาย
                                                 

111 แหลงเดิม. 
112 แหลงเดิม. 
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ดังกลาวมีขอเรียกรองอันใดบาง บุคคลจึงสามารถท่ีจะกําหนดการกระทําของตนใหเปนไปตาม
เง่ือนไขของกฎหมายและทําใหเกิดความแนใจวา การกระทําของตนจะไมเปนการละเมิดบทบัญญัติ
ของกฎหมาย ซ่ึงหลักความแนนอนของกฎหมาย ประกอบดวยหลักความชัดเจนของกฎหมาย (das 
Prinzip der Klarheit der Rechtsnormen) ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร (ในการออก
กฎหมายลําดับรอง) ในการบัญญัติกฎหมายวาจะตองมีความชัดเจนอยางเพียงพอ เพื่อใหบุคคล
สามารถกําหนดพฤติกรรมของตนภายใตสภาพการณในทางกฎหมายท่ีขาดความชัดเจน 
(unbestimmer Rechtsbegriff) และการบัญญัติถึง “เง่ือนไขท่ัวไป (Generalklauseln)” แตอยางใด  
และหลักคุมครองความสุจริต (das Prinzip des Vertrauensschutzes) หลักนี้เรียกรองตอฝายปกครอง
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีเกี่ยวกับการยกเลิกเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีใหประโยชนแกผูรับคํ่า
ส่ังทางปกครอง (die begruenstigende Verwaltungsakte) ถาผูรับคําส่ังทางปกครอง เช่ือโดยสุจริตวา
คําส่ังทางปกครองนั้นออกโดยชอบดวยกฎหมาย และเม่ือไดช่ังน้ําหนักกับประโยชนสาธารณะใน
เร่ืองนั้นๆ แลว หากเห็นควรใหยกเลิกคําส่ังทางปกครอง บุคคลท่ีไดรับผลกระทบจากการยกเลิกคํ่า
ส่ังทางปกครองดังกลาว ยอมไดรับความคุมครองภายใตหลักคุมครองความสุจริต113  
  (4.2) หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Verbot rückwirkender Gesetze)  
 หลักนี้เปนการเรียกรองไมใหกฎหมายมีผลใชบังคับกับเหตุการณท่ีเกิดข้ึนในอดีตท่ี
ผานมา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของการยอนหลังไปเปนโทษตอเหตุการณท่ีส้ินสุดไปแลว การมี
ผลยอนหลังของกฎหมายอาจแบงออกไดเปน 2 กรณี114 คือ กรณีแรก การมีผลยอนหลังโดยแทของ
กฎหมาย  (die echte Rueckwirkung) หรือเ รียกว า  “การมีผลยอนหลังในผลของกฎหมาย 
(Rueckwirkung von Rechtsfolgen)” ไดแก กรณีท่ีขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่งไดผานพนไปแลวและ
กฎหมายไดบัญญัติใหมีผลกับขอเท็จจริงท่ีไดส้ินสุดไปแลว และกรณีท่ีสอง การมีผลยอนหลังมิใช
โดยแท (die unechte Rueckwirkung) หมายถึง กรณีท่ีกฎหมายไดเช่ือมโยงกับขอเท็จจริงท่ีได
เกิดข้ึนแลวในอดีตแตขอเท็จจริงนั้นมิไดส้ินสุดลงขณะท่ีกฎหมายนั้นมีผลบังคับใช และกฎหมายได
กําหนดใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงนั้นในอนาคต 
  (4.3) หลักความพอสมควรแกเหตุ (übermaßverbot) 
 ตามห ลักพอสมควรแก เ ห ตุ  ห รือห ลักคว ามได สั ดส วน (der Grundsatz der 
Verhaeltnismaessigkit) ถือไดวาเปนหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปท่ีมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณ
อักษร แตนับวาเปนหลักกฎหมายท่ีสําคัญในการตรวจสอบการกระทําท้ังหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลตอ

                                                 
113  แหลงเดิม. 
114  From Staatsrecht (p. 164), by Ekkehart Stein, 14.Aufl  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพ

และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 27), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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ความสมบูรณหรือความชอบดวยกฎหมายของการกระทํานั้นๆ ภาระหนาท่ีของหลักความได
สัดสวนมิไดมีความมุงหมายเฉพาะเพื่อการจํากัดการแทรกแซงของรัฐเทานั้น แตหลักความได
สัดสวนยังเปนหลักการในเร่ืองเนื้อหาที่หามมิใหมีการใชอํานาจอยางอําเภอใจ (Willkuerverbot) 
นอกจากนี้หลักความไดสัดสวนยังเปนหลักท่ีมีความสําคัญสําหรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดวย115 ซ่ึงสาระสําคัญของหลักความพอสมควรแกเหตุหรือหลักความไดสัดสวน คือ   
หลักความเหมาะสม (Geeignetheit) หมายถึง มาตรการอันใดอันหนึ่งจะเปนมาตรการท่ีไม
เหมาะสมหากมาตรการน้ันไมอาจบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวได หรือการบรรลุวัตถุประสงค
ดังกลาวนั้นเปนไปดวยความยากลําบาก หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) หมายถึง มาตรการ
หรือวิธีการท่ีอาจบรรลุวัตถุประสงคตามท่ีกําหนดได และเปนมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจกอใหเกิด
ผลกระทบนอยท่ีสุด และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Verhaeltnismaessigkeitim 
engeren Sinne) เปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางวัตถุประสงค (Zweck) และวิธีการ (Mittel) ซ่ึงมี
ความหมายวา มาตรการอันหนึ่งจะตองไมอยูนอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธระหวางวิธีการ
ดังกลาวกับวัตถุประสงคท่ีกําหนดไว เปนการพิจารณาความสมดุลระหวางสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีถูก
กระทบกับผลประโยชนสวนรวมท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานดังกลาววาจะตองอยูใน
สัดสวนท่ีสมดุลกัน  
 5) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา (Unabhaengigkeit der Richter) 

 ความเปนอิสระของผูพิพากษาหมายความวา ผูพิพากษาสามารถทําภาระหนาท่ีในทาง
ตุลาการไดโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผูพิพากษามีความผูกพันเฉพาะตอกฎหมาย  
และทําการพิจารณาพิพากษาภายใตมโนธรรมของตนเทานั้น116 หลักความอิสระของผูพิพากษา 
เปนหลักท่ีสําคัญหลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ ความมุงหมายของหลักดังกลาวมุงการคุมครองอํานาจ
ตุลาการตอการแทรกแซงโดยเฉพาะอยางยิ่งจากอํานาจบริหารและอํานาจนิติบัญญัติ โดยหลักนี้ 
วางอยูบนพื้นฐานของความอิสระจาก  3 ประการ  กลาวคือ  ความเปนอิสระจากคูความ 
(Parteienunabhaengigkeit) ความเปนอิสระจากรัฐ (Staatsunabhaengigkeit) และความเปนอิสระจาก
สังคม (Gesellschafsunabhaengigkeit) ความไมเปนอิสระจากท้ังสามประการดังกลาวจะกอใหเกิด

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

หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 28), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 

116 From Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, Hrsg (p. 526), by 
Bettermann/Nipperday/Scheuner, 1959, Dritter, Berlin  (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรี
ความเปนมนุษย)  (น. 28-29), โดยบรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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อันตรายตอความเปนกลางของผูพิพากษาท่ีปรากฏในรูปแบบตางๆ ลวนมีวัตถุประสงคเพื่อ
กอใหเกิดความม่ันคงตอความเปนกลางของผูพิพากษา117  
 6) หลักไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมายหมาย (Nullum Crimen Nulla 
Poena Sine Lege)  
 เปนหลักพื้นฐานของการปกครองโดยกฎหมายและประชาธิปไตยในทางเนื้อหาท่ี 
ทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกันท่ีไดบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวโดยไมเลือกฐานะ
หรือตําแหนง118 หลักนี้ปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 2557119 
และเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา หลักดังกลาวยังมีผลใชกับเร่ืองโทษปรับทางปกครอง โทษ
ทางวินัย และการลงโทษในทางวิธีเรียงตามขอบังคับขององคกรในทางวิชาชีพดวย120 หลัก “ไมมี
ความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” นั้น วางอยูบนพื้นฐาน 4 ประการ121 กลาวคือ 
 ประการท่ีหนึ่ง หลักการกระทํา (Tatprinzip) กฎหมายอาญาตามหลักนิติรัฐนั้น ยอม
ผูกพันอยูกับการกระทํา (Tat) แตมิไดผูกพันกับความคิด (Gesinnung) ดังนั้น พื้นฐานในการกําหนด
ความผิดหรือกําหนดโทษจึงตองวางอยูบนพื้นฐานของ “การกระทํา” ซ่ึงหมายความรวมถึงการละ
เวนไมกระทําการดวย 
 ประการท่ีสอง หลักการกําหนดโทษโดยกฎหมาย (Gesetzlichkeitsprinzip) หรือการ
กําหนดโทษจะตองไดรับการกําหนดโดยกฎหมาย ซ่ึงหลักการดังกลาวหมายถึง หลักการอยูภายใต
เง่ือนไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) กฎหมายท่ีจะกําหนดโทษในทางอาญาจะตองเปน
กฎหมายท่ีได รับการพิจารณาจากรัฐสภา  ซ่ึงไปสูหลักการกําหนดเงื่อนไขโดยรัฐบาล 
(Parlamentsvorbehalt) ซ่ึงหลักการดังกลาวมีวัตถุประสงค 2 ประการ กลาวคือ ประการแรก มี
วัตถุประสงคเพื่อท่ีจะคุมครองบุคคล เพราะบุคคลควรที่จะไดทราบลวงหนาวาการกระทําเชนใดท่ี

                                                 
117  แหลงเดิม. 
118  จาก รวมคําบรรยายภาคหน่ึง สมัยที่ 68 ปการศึกษา 2558 เลม 2 วิชากฎหมายอาญา มาตรา 1-58               

การบรรยายคร้ังที่ 1 (น.22), โดย วีรชาติ เอี่ยมประไพ, 2558, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ
บัณฑิตยสภา. 

119  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 “บทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญน้ี ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ประชาชนชาวไทย เคยไดรับ
การคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระหากษัตริยเปนประมุข และ
ตามพันธกรณีระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญน้ี.” 

120  From Grundrechte-Staatsrecht II (p. 289), by Pieroth/Schlink, 9. Aufl (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของ
สิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 30), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 

121 แหลงเดิม. 



69 

กฎหมายหามมิใหกระทํา และกําหนดโทษไว และประการที่ 2 เพื่อทําใหเกิดความแนใจวาเฉพาะ
อํานาจนิติบัญญัติเทานั้น (ไมหมายความถึงอํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ) ท่ีทําการกําหนดโทษ
ทางอาญาได จากหลักการกําหนดโทษตองกระทําโดยกฎหมายเทากับเปนการหามใชกฎหมายจารีต
ประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล นอกจากนี้ยังหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie) 
ลงโทษทางอาญาแกบุคคล กลาวโดยสรุป สําหรับหลักการกําหนดโทษโดยกฎหมายมีความหมาย
เฉพาะกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น และเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ผานการพิจารณาจาก
องคกรนิติบัญญัติ 
 ประการท่ีสาม หลักความแนนอนชัดเจน (Bestimmtheitsgrundsatz) เปนหลักท่ีสําคัญ
หลักหนึ่งภายใตหลักนิติรัฐดังกลาวท่ีไดกลาวไวขางตน และเปนหลักท่ีไดรับการเรียกรองมากข้ึน
ในกรณีของกฎหมายอาญา ยิ่งมีการกําหนดโทษสูงข้ึนกฎหมายอาญายิ่งตองมีความแนนอนชัดเจน
มากข้ึน หลักความแนนอนของกฎหมายอาญาน้ัน เรียกรองวาบุคคลควรจะรูต้ังแตเบ้ืองตนวา
กฎหมายอาญาหามกระทําใดบางและหากบุคคลละเมิดการกระทําดังกลาวจะไดรับโทษเพียงใด 
ท้ังนี้ เพื่อใหปจเจกบุคคลสามารถกําหนดพฤติกรรมของตนเองได แตอยางไรก็ตาม หลักความ
แนนอนของกฎหมายมิไดหามการบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําในทางกฎหมายไมแนนอนชัดเจน 
(unbestimmte Rechtsbegriffe) ซ่ึงจําเปนตองอาศัยการตีความโดยผูพิพากษา 
 ประการท่ีส่ี หลักหามมิใหกฎหมายมีผลยอนหลัง (Rueckwirkungsverbot) ซ่ึงเปนหลัก
หนึ่งของหลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหาดังกลาวขางตน แตสําหรับหลักหามมิให
กฎหมายมีผลยอนหลังในกฎหมายอาญาน้ัน เปนขอหามโดยเด็ดขาด โดยขอหามดังกลาวเปนการ
หามองคกรนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหกฎหมาย  มีผลยอนหลังในทางจะกอใหเกิด
ความผิดสําหรับการกระทําอันใดอันหนึ่ง และหามมิใหบัญญัติกฎหมายยอนหลังเพื่อกําหนดโทษท่ี
มีอยูใหสูงข้ึน และหามมิใหผูพิพากษาใชกฎหมายอาญาใหมีผลยอนหลังเพื่อลงโทษบุคคล122  
 7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 
 จากการศึกษาหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในหัวขอ 2.1.1 ขางตน  
เม่ือพิจารณาตามทัศนะของ Maunz มีความเห็นวา หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
นั้น เปนสวนยอดสุดของหลักนิติรัฐหรือเปนมงกุฎของหลักนิติรัฐ (Kroennung des Rechtsstaates) 

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญหมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับใหเปน
กฎหมายท่ีอยูในลําดับท่ีสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐนั้น และหากกฎหมายท่ีอยูลําดับท่ีตํ่ากวา 

                                                 
122 แหลงเดิม. 
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ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกลาวยอมไมมีผลบังคับใช123 การยอมรับหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดวาเปนสาระสําคัญสวนหน่ึงของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น เปนลักษณะพิเศษของ
ระบบกฎหมายเยอรมันซ่ึงเปนการทําใหหลักความชอบดวยกฎหมาย (Gesetzmaessigkeitsgrundsatz) 
มีความชัดเจนมากเปนพิเศษ ซ่ึงเปนความแตกตางกันในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ(Rechtsstaat) 
ของประเทศตางๆ ในยุโรป กับนิติรัฐของประเทศอังกฤษ ในขณะท่ีประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศ
ท่ีไมมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร หลักนิติรัฐในอังกฤษจึงมิไดเรียกรองจากหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แตในสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ความเขาใจถึงหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) ถือวาเปนหลักตามรัฐธรรมนูญซ่ึงมีบทบัญญัติอยางนอย 2 มาตรารับรองถึงหลักการ
ดังกลาว กลาวคือ รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 หรือกฎหมายพ้ืนฐาน
แหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz-GG) มาตรา 20 วรรคสาม124 ไดกําหนดไวอยาง
ชัดเจนถึงหลักความกอนหรือหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ
แหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949(Grundgesetz-GG) มาตรา 79 วรรคสาม125 ยังไดบัญญัติ
รับรองวาบทบัญญัติของมาตรา 1 และมาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติท่ีไมอาจแกไข
เปล่ียนแปลงได 
 ดังนั้น หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึงเปนหลักความผูกพันตอ
รัฐธรรมนูญของฝายนิติบัญญัติซ่ึงเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ในการตรา
กฎหมาย ซ่ึงหมายความวา ในการตรากฎหมายน้ัน รัฐสภาซ่ึงเปนองคกรฝายนิติบัญญัติ ท่ีมี
ความชอบธรรมสูงสุดในระบอบประชาธิปไตยท่ีจะตรากฎหมายใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
ไมได  ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญถือกําเนิดในยุโรป และสหรัฐอเมริกา        
ในศตวรรษท่ี 17-18 และพัฒนาเร่ือยมาภายใตกรอบประวัติศาสตรและเง่ือนไขทางการเมืองของ     
แตละประเทศ การยอมรับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสงผลโดยตรงใหองคกร
ของรัฐทุกองคกรตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการแสดงออกซ่ึงอํานาจรัฐโดยนัยนี้รัฐธรรมนูญ     
                                                 

123  From Staatsechr (p. 13), by E.Stein, 1993, 14 Aufl.; Bundesverfassungsgericht (p. 8), K.Schlaich, 
1991, 2.Aufl., 1991, Rdnr (อางถึงใน หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย) (น. 31-32),     
โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2555, กรุงเทพฯ: วิญูชน.. 

124  รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 (Grundgesetz-GG) มาตรา 20(3) “อํานาจ             
นิติบัญญัติผูกพันตอรัฐธรรมนูญ สวนอํานาจบริหารและอํานาจตุลาการผูกพันตอกฎหมาย”. 

125  รัฐธรรมนูญแหงสหพันหสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 (Grundgesetz-GG) มาตรา 79(3) “การแกไข
รัฐธรรมนูญซึ่งมผีลกระทบกับการแบงเขตพ้ืนที่ของมลรัฐซึ่งโดยหลักการแลว มลรัฐจะตองมีสวนรวมในการ
ออกกฎหมายน้ันดวย หรือหากการแกไขน้ันกระทบตอหลักการที่บัญญัติไวในมาตรา 1 และมาตรา 20 ไมอาจ
กระทําได.” 
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จึงเปนท้ัง “กรอบ” ของการใชอํานาจและเปน “มาตร” สําหรับการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐใน
เวลาเดียวกัน เพื่อใหหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดรับการเคารพและมีผลในทาง
ปฎิบัติจึงตองมีองคกรข้ึนมาคุมครองรัฐธรรมนูญมิใหถูกลวงละเมิด เนื่องจากรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายท่ีกําหนดกรอบกติกาในทางการเมือง องคกรรัฐท่ีทําหนาท่ีดังกลาวอาจเปนองคกรทาง
การเมือง(รัฐสภา ประธานาธิบดี) หรือองคกรท่ีใชอํานาจตุลาการ(ศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ)     
ก็ไดท้ังนี้ข้ึนอยูกับเง่ือนไขทางการเมือง สังคมและกฎหมายของรัฐนั้นๆ หลักความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญซ่ึงปฎิเสธกฎหมายท่ีมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น ไดรับการ
ยอมรับคร้ังแรกในบริบทของการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีฝายนิติบัญัติ
ตราข้ึนโดยองคกรตุลาการ (Judicial Review) ในคดี Mabury V. Madison (ค.ศ. 1803 ในสหรัฐ 
อเมริกา  ซ่ึงรากฐานของแนวคิดความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดปรากฏกอนหนานั้นใน
ยุโรป โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ ค.ศ. 1610 ในคดีนายแพทยโธมัส บอนแฮม Thomas Bonham 
V. College of physicians. หรือ Dr.Bonham case ซ่ึงเปดสถานพยาบาลโดยฝาฝนขอบังคับของ
แพทยสภาแหงกรุงลอนดอน ซ่ึงเปนขอบังคับท่ีไดรับการรับรองพระมหากษัตริยและรัฐสภาอังกฤษ 
ซ่ึงศาลแหงแพทยสภาลงโทษปรับและกักขังนายแพทยบอนแฮม โดยคาปรับคร่ึงหนึ่งตกเปนของ
ประธานแพทยสภา และประธานศาลแหงแพทยสภา แตเซอร เอ็ดเวิรด คุก (Sir Edward Coke ค.ศ.
1552-1634) ซ่ึงเปนผูพิพากษาษาคดีนี้ พิพากษาวาขอบังคับของแพทยสภาขัดตอหลัก กฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law) ท่ีวา ไมมีใครเปนผูพิพากษาในเร่ืองท่ีตัวเองมีสวนเสียได บทบัญญัติท่ีขัด
ตอหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ยอมไมมีผลใชบังคับ และศาลยอมทรงไวซ่ึง
อํานาจในการวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) หรือไม จึง
เกิดหลักความเปนกฎหมายในลําดับช้ันท่ีสูงกวากฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภาหรือท่ีรัฐสภารับรองของ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) และหลักกการตรวจสอบความสอดคลองของกฎหมาย
ธรรมดาท่ีมีตอกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ในคดีนี้มีอิทธิพลอยางมากตอคดี Mabury v. 
Madison ในเวลาตอมา โดยนักกฎหมายสหรัฐอเมริกาซ่ึงเดินทางไปจากอังกฤษยังคงรักษาอํานาจ
การตรากฎหมายท่ีจํากัดอํานาจการตรากฎหมายของรัฐสภาไวในฐานะท่ีเปนหลักกฎหมายสําคัญใน
การประกันสิทธิเสรีภาพของพลเมือง แนวคิดดังกลาวปรากฏชัดเจนข้ึนเม่ืออเล็กซานเดอร แฮมิลตัน
(Alexander Hamilton ค.ศ. 1755-1804) ซ่ึงเปนผูรวมรางรัฐธรรมนูญไดแสดงความเห็นสนับสนุน
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และอํานาจของผูพิพากษาในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ในคดี Mabury v. Madison (ค.ศ. 1803) ผูพิพากษาจอหน มารแชล (John Marshall ค.ศ. 1755-1835) 
ซ่ึงดํารงตําแหนงประธานศาลสูงสุดยืนยันอํานาจผูพิพากษาในการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติ และยืนยันวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีอยูสูง
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กวากฎหมายอ่ืน  (Superior paramount law) ไมอาจแกไขเปล่ียนแปลงไดโดยกระบวนการ 
นิติบัญญัติสามัญ เพราะหากรัฐธรรมนูญไมเปนกฎหมายซ่ึงมีฐานะสูงกวากฎหมายอ่ืนแลว 
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรก็เปนเพียงแตความพยายามท่ีไรความหมายของประชาชนในการท่ีจะ
จํากัดอํานาจรัฐซ่ึงโดยธรรมชาติแลวไมมีขอบเขตจํากัด คดี Mabury V. Madison จึงมีอิทธิพลอยาง
ยิ่งตอหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญในประเทศตางๆ126   
 อยางไรก็ตาม หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามความเขาใจตอหลัก 
นิติรัฐ (Rechtsstaat) ในบางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศเยอรมันนั้น ถือวาหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ซ่ึงเทากับเปนการ
ยืนยันหรือทําใหเกิดความม่ันคงข้ึนตอหลักนิติรัฐ ดังนั้น หลักความเปนกฎหมายสูงสุดจึงเปนหลัก
ท่ีมีความสําคัญในการมุงคุมครองตอหลักนิติรัฐ แตมิไดหมายความวาประเทศใดไมมีหลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ประเทศนั้นจะไมถือวาเปนประเทศท่ีปกครองโดยหลักนิติรัฐ 
 กลาวโดยสรุป แนวคิดหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) เปนหลักท่ีมีความมุงหมาย      
ในการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลจากการท่ีใชอํานาจมหาชนของรัฐ ท้ังนี้ ไมวาจะพิจารณาจาก
หลักยอยหลักใดของหลักนิติรัฐลวนแตมีวัตถุประสงคเพื่อท่ีจะจํากัดขอบเขตอํานาจของรัฐ หรือ 
เพื่อถวงดุลตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐ ในสภาพการณท่ีอํานาจรัฐมีขอจํากัด ถูกผูกพัน            
ตอกฎหมาย รวมท้ังถูกควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการได สภาพการณเชนนี้ยอมทําใหสิทธิ
ของปจเจกบุคคลไดรับการคุมครอง 
 2.4.1.4 ความสัมพันธระหวางหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ 
 จากการศึกษาถึงหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญท่ีเปนพื้นฐานของการจัดต้ังองคกรเพื่อ
ทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตามท่ีกลาวขางตนนั้น หากพิจารณาถึงความสัมพันธ
ระหวางหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ซ่ึงเปนหลักกฎหมายท่ัวไปที่
สําคัญและเปนบอเกิดของหลักกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ อาจกลาวไดวาแทจริงแลวศาลรัฐธรรมนูญมี
ความใกลชิดเปนอยางยิ่งกับหลักนิติรัฐ กลาวคือ ตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงศาล
รัฐธรรมนูญเปนผูมีบทบาทสําคัญในการพิทักษปกปองรักษาความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น โดย
เนื้อแทแลวก็มีท่ีมาจากหลักนิติรัฐนั่นเอง127 

                                                 
126  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 152-155). เลมเดิม. 
127  รายงานการวิจัย การพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย            

กฎ ขอบังคับหรือการกระทําของบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเสนอโดยศาลหรือผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา       
(น.20-23). เลมเดิม. 
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 ท่ีผานมาในระบบกฎหมายไทย  แมไมปรากฏการบัญญัติถึงหลักนิติรัฐไว เปน 
ลายลักษณอักษรอยางเปนทางการในกฎหมายฉบับใด หรือแมแตจะมีการกําหนดในรัฐธรรมนูญท่ี
เปนกฎหมายสูงสุดก็ตาม แตก็จะพบวานับต้ังแตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย      
ซ่ึงเรียกวาพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามช่ัวคราว  พ.ศ. 2475 ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญฉบับแรกมาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ก็จะปรากฎวามีบทมาตราท่ีไดบัญญัติถึง
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวแลว อาทิ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 ซ่ึงประกาศใชบังคับเม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม พุทธศักราช 2475 มาตรา 61 บัญญัติวา 
“บทบัญญัติแหงกฎหมายใดๆ มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ ทานวาบทบัญญัตินั้นๆ     
เปนโมฆะ” โดยหากพิจารณาในมุมกลับถอยคําดังกลาว ก็เทากับยอมรับเนื้อหาของหลักนิติรัฐ 
ไวแลว ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มาก็กําหนดไวเชนนี้ท้ังส้ิน การปรากฏตัวอยางชัดเจนของ           
หลักนิติรัฐในระบบกฎหมายไทยไดเกิดข้ึนเปนคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี     
ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานรัฐจะตองเปนไปตาม หลักนิติธรรม”  การปรากฏ
ตัวของหลักนิติธรรม หรือหลักนิติรัฐ ตามความในมาตรา 3 วรรคสองดังกลาว จึงเปนความกาวหนา
ของรัฐธรรมนูญไทย ท่ีทําใหการอางอิงถึงการใชหลักกฎหมายท่ัวไปมีตัวบทรองรับ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งถูกกําหนดไวในรัฐธรรมนูญดวยแลว จึงเทากับเปนการตอกยํ้าความสําคัญของหลักนิติรัฐ 
ซ่ึงในอนาคตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท่ีจะจัดทําข้ึนใหม ก็จะสามารถอาศัยบทบัญญัตินี้
นํามาปรับใชกับการตีความ และวินิจฉัยคดีไดอยางครอบคลุมและชัดเจนมากข้ึนในการพิทักษไว 
ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะท่ีผานการที่ไมไดมีการบัญญัติไวก็อาจทํา
ใหศาลไมมีความกลาท่ีจะอางหลักนิติรัฐมาวินิจฉัยคดีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนได ซ่ึงการอางอิงถึง
หลักนิติรัฐโดยเปนเหตุผลสวนหนึ่งในการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ถึงแมไมไดมีการกําหนด
ไวในรัฐธรรมนูญนั้นก็ยอมสามารถทําได เพราะ “หลักนิติรัฐ” ถือเปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีแพร
ขยายแตกสาขาออกเปนหลักกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ ซ่ึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
และหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย นั้นก็ถือไดวาเปนองคประกอบสําคัญของหลัก 
นิติรัฐ128 ผูเขียนเห็นวา เปนเร่ืองท่ีนายินดีอยางยิ่ง หากในอนาคตศาลรัฐธรรมนูญไทย จะไดมีการ
อางอิงถึงหลักนิติรัฐไวในคําวินิจฉัยของศาลท่ีจะไดตัดสินในคดีตางๆ เพื่อใหการใชหลักนิติรัฐ
ปรากฏเปนหลักฐานในเชิงลายลักษณอักษร และจะไดมีพัฒนาการในเชิงนิติวิธี (Juristic Method) 
ของการปรับใชหลักการนี้ในระบบกฎหมายไทยตอไป  
 
                                                 

128 แหลงเดิม 
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 2.4.2 แนวความคิดหลักนิติธรรม (Principle of The Rule of Law) 
 โดยท่ีหลักนิติรัฐ (Legal State; Rechtsstaatsprinzip) ในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย 
จารีตประเพณี (Common Law) ไดเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “The Rule of Law” หรือท่ีเรียกในหลัก
ภาษาไทยวา “หลักนิติธรรม” โดยเนื้อหาแลวท้ังหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมมีความเหมือนกันใน
สาระสําคัญท่ียอมรับถึงการปกครองโดยกฎหมายเปนใหญท่ีมุงจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไมใหถูกละเมิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบธรรม ซ่ึงกฎหมายจะเปนกรอบในฐานะท่ีมา
แหงอํานาจ และขอจํากัดในทางเนื้อหาการกระทํา เพียงแตอาจมีรายละเอียดแตกตางกันบางประการ
ภายใตบริบททางประวัติศาสตรของภูมิหลังของประเทศนั้นๆ129 ในการศึกษาปญหาความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
ท่ีขัดตอหลักนิติธรรม จึงมีความจําเปนท่ีจะตองทําการศึกษาถึงแนวความคิดพื้นฐานของหลัก 
นิติธรรม (Principle of The Rule of Law) โดยเฉพาะอยางยิ่งสาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา “ใน
คดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิ จนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวา
มีความผิด” โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 2.4.2.1 ท่ีมา และแนวความคิด 
 จากแนวคิดนักปรัชญาท่ีทําการคิดคนรูปแบบการปกครองท่ีดีเพื่อนําไปสูสังคมท่ีเพื่อน
มนุษยสามารถอยูรวมกันไดอยางปกติสุข มีความสงบสุข ไดอยางมีประสิทธิภาพ มีศักดิ์ศรี และเปน
ธรรม โดยในชวง 400 ป กอนคริสตกาล Plato นักปราชญชาวกรีก มีแนวคิดวา การมีผูปกครองเปน
กษัตริยนักปรัชญา (Philosopher King) จะเปนการปกครองท่ีดีท่ีสุด แตตอมาในบ้ันปลายชีวิต 
ก็เปล่ียนความคิดโดยเขียนหนังสือช่ือ The Laws แสดงความเห็นวาการปกครองโดยกฎหมายเปน
การปกครองท่ีดีท่ีสุด และตอมา Aristotle ลูกศิษยของ Plato ไดสานตอและขยายความคิดดังกลาว 
จนไดขอสรุปวา การปกครองโดยกฎหมายเปนส่ิงท่ีพึงปรารถนากวาการปกครองโดยมนุษยไมวา
จะเปนผูใดก็ตาม130 ดังนั้น จึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไป คือ สังคมอันชอบธรรม จะพึงเกิดข้ึนได
ตองเปนสังคมท่ีใชกฎหมายเปนหลักในการปกครอง (Rule by law) เปนหลักในการอยูรวมกันของ
คนในสังคม ไมใชสังคมท่ีมีบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลเปนใหญ (Rule by men) เปนผูใชอํานาจ

                                                 
129  แหลงเดิม.  
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. อางถึงใน เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของ 
การฝาฝน” เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก 
http://www.lrct.go.th/th/?p=5716 
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โดยอําเภอใจโดยปราศจากการควบคุม ซ่ึง Lord Acton นักประวัติศาสตรชาวอังกฤษ ไดกลาว
ประโยคท่ี เปนสัจธรรมขอหนึ่ งไวว า  “Power tends to corrupt, and absolute power corrupts 
absolutely.”131 นอกจากนี้ ตามทฤษฎีเสรีนิยม ท่ีเห็นวา กฎหมายมีความสําคัญมาก รัฐตองอยูภายใต
กฎหมาย และถือวารัฐเปนนิติบุคคล แนวความคิดนี้จึงใหความสําคัญกับหลักนิติธรรม หรือ The 
Rule of Law โดยรัฐมีความชอบธรรมท่ีจะออกกฎหมายมาบังคับใชพลเมือง แตกฎหมายนั้นตอง
คุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันมูลฐานของประชาชน ตองเคารพกระบวนการออกกฎหมายตามท่ี
กฎหมายรัฐธรรมนูญบัญญัติไว  เ ม่ือมีกฎหมายใชรัฐตองปฎิบัติตามกฎหมายเชนเดียวกับ
ประชาชนๆ ตองมีอิสรเสรีจะลงโทษไมไดถาเขาไมไดทําผิด การบริหารประเทศตองเปนไปตาม
กฎหมายถาเจาหนาท่ีของรัฐปฎิบัติการไมไดเพราะไมมีกฎหมายจะอางเอาหลักรัฐศาสตรมาใช
ไมได ในรัฐธรรมนูญจะตองมีหลักการแบงแยกอํานาจเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ และประกันความ
เปนธรรมภายในขอบเขตท่ีรัฐสามารถเขาไปได และการใชอํานาจของรัฐตองกระทําโดยกฎหมาย 
หรืออาศัยอํานาจของกฎหมายเทานั้น เชน การตรากฎหมายจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอํานาจ
เหลานั้นจะตองมีการตรวจสอบซ่ึงกันและกัน รวมท้ังการมีองคกรอิสระควบคุมตรวจสอบการ
ทํางานของรัฐบาลอีกดวย132 
 อยางไรก็ตาม ลําพังแตมีกฎหมายเปนหลักในสังคมหรือในประเทศนั้น ยังไมเพียงพอ 
เพราะมนุษยเปนผูสรางกฎหมายข้ึน และผูสรางกฎหมายซ่ึงเปนมนุษยปุถุชน ยอมมีท้ังดีและไมดี มี
อคติและฉอฉล มนุษยอาจใชกฎหมายสรางความไมเปนธรรม ใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือทําลายลาง
ฝายตรงขาม ใชกฎหมายสรางความถูกตองใหกับตนเองหรืออ่ืนๆ ดังนั้น กฎหมายจึงตองอยูภายใต
หลักพื้นฐานบางประการ ซ่ึงก็คือหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 133 
 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ไมใชคําใหม ในวงการกฎหมายของประเทศไทย 
นักวิชาการและนักกฎหมายไทยไดยินและรูจักกับคําวาหลักนิติธรรมกันมานานพอสมควร แต
เนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดท่ีถือกําเนิดและพัฒนาข้ึนกอนในตางประเทศ 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 (อางถึงใน เอกสารประกอบ 
การบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน” เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย  
กําชัย  จงจักรพันธ, สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.lrct.go.th/th/?p=5716 

132 จาก หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.58), 
โดย วารี  นาสกุล, 2551 (พิมพครั้งที่ 2).  กรุงเทพฯ:  เดือนตุลา. 

133 จาก รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักด์ิ  
(น.23),โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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แรกในราวศตวรรษท่ี 13 ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศท่ีอยูในระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) แตประเทศไทยอยูในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law)134 ซ่ึงมีระบบ
กฎหมาย แนวคิดและสภาพแวดลอมท่ีตางจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ซ่ึง
ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร มีความเห็นวา จะเหมาะสมหรือไมหากจะนําหลักนิติธรรมของ
ตางประเทศมาใชกับประเทศไทยท้ังหมด หรือควรจะรวมกันคนหาเจตนารมณในแบบของไทยเอง 
เพราะหลักนิติธรรมในหลายๆ ประเทศ ก็มิไดเหมือนกันเสียทีเดียวมีการดัดแปลงหลักนิติธรรม
ตนแบบของประเทศอังกฤษไปบางเพ่ือใหเขากับสภาพสังคมในประเทศของตน ดวยเหตุผล
ดังกลาว จึงมีบทสรุปวา มีความจําเปนอยางยิ่งท่ีตองสรางหลักนิติธรรมในแบบของไทยข้ึนมาเอง135 
ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยเปนอยางยิ่ง 
 2.4.2.2 ความหมาย และความสําคัญ  
 เนื่ องจากประเทศไทยยังไม มีบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีกํ าหนดความหมาย 
องคประกอบ หรือสาระสําคัญของหลักนิติธรรมไวในกฎหมายฉบับใดโดยเฉพาะ เนื่องจาก       
หลักนิติธรรมเปนหลักคิดท่ีเปนนามธรรม จึงเปนเร่ืองท่ีคอนขางเขาใจยากและมีพลวัตรตลอดเวลา 
ท้ังนักคิด นักกฎหมาย และนักวิชาการสาขาตางๆ ไดอธิบายความหมาย องคประกอบ รวมท้ัง
สาระสําคัญฯลฯ ของคําวา “หลักนิติธรรม” ไวแตกตางกัน ไมตรงกันเสียทีเดียว กลาวคือ 
 หลักนิ ติธรรม  มาจากคําในภาษาอังกฤษวา  “Rule of Law” พจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554136 ใหคําแปลวา “นิติธรรม” (กฎ) น. “หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ี
บุคคลทุกคนตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายอยางเทาเทียมกัน” นอกจากน้ีมีนักวิชาการไดให 
คําแปลไวหลากหลาย อาทิ หลักพื้นฐานแหงกฎหมาย137 หลักการปกครองดวยกฎหมาย138 หลักแหง

                                                 
134 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน 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 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว
เน่ืองในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 2554 (น.), โดย ราชบัณฑิตยสถาน, 
2556, กรุงเทพฯ: บริษัทศิริวัฒนาอินเตอรพริ้นท จํากัด (มหาชน).   

137  จาก หลักนิติรัฐหลักนิติธรรม(น.140), โดย เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, 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 แตคําแปลท่ีไดรับความนิยมและใชกันแพรหลายโดยท่ัวไป คือคําวา “หลักนิติธรรม (The Rule 
of Law)”  
 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ143 ไดใหความหมายวา 
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง “หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ีกฎหมายกระบวนการ
ยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” 
 อาจารยเสนาะ เอกพจน  อดีตผูพิพากษา ไดกลาวไววา “... จะแปล The Rule of Law วา
อยางไร ก็คงจะไมเปนไร ขออยางเดียวใหเรานักกฎหมายเขาใจอยางถูกตอง ถึงความหมายท่ีแทจริง
ของ The Rule of Law แลวชวยกันปองกันรักษาไว และปฏิบัติตามตอๆ ไปอยาใหขาดสาย โดย 
อยาขายหลักวิชาเสียเทานั้น”144 ซ่ึงไมเพียงแตนักกฎหมาย นักวิชาการไทยเทานั้นท่ีมีความเห็น 
ไมตรงกัน แมแตนักกฎหมายและนักวิชาการชาวตางชาติก็มีความเห็นเกี่ยวกับความหมาย 
สาระสําคัญ ฯลฯ ของ The Rule of Law ไมตรงกัน145 ในชวงหลายปท่ีประเทศไทยประสบวิกฤต
ความแตกตางทางความคิดเห็น ท้ังนักกฎหมาย นักวิชาการ องคกรตางๆ ตลอดจนประชาชนท่ัวไป
กลับมีการนําคําวา Rule of Law มากลาวอางกันกันจนสับสน และไมมีความหมายท่ีแนชัด จน
                                                 

139 จาก กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ (ตอ), โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 2527, วารสาร
กฎหมายปกครอง เลม 3 ตอนที่ 1, น. 2.   

140  จาก The Rule of Law, โดย เสนาะ เอกพจน, 2504, ดุลพาห,  8(9), น. 982-1003. 
141  จาก เปรียบเทียบวงการกฎหมายคายตะวันตกกับคายตะวันออก, 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 และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม     

(น.1), โดย คณะอนุกรรมการวิชาการวาดวยหลักนิติธรรมแหงชาติ และคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือ
หลักนิติธรรมในคณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ, กรุงเทพฯ: สํานักงาน
คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม. 

144 The Rule of Law (ตอ) (น.360-361). เลมเดิม. 
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  (อางถึงใน หลักนิติธรรม (Rule of law) ในรวมบทความทาง
วิชาการ เน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ป ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักด์ิ) (น.29), โดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 
2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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เกือบจะเปนสรอยท่ียกมากลาวอางลอยๆ เพื่อเรียกรองความเปนธรรมบางอยางเทานั้น146 ฉะนั้น 
ไมวาแตละบุคคลจะเขาใจความหมาย สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติธรรมตรงกัน
หรือไม อยางไร แตถาทุกคนเคารพและยึดถือหลักนิติธรรม แมแตนักกฎหมายท่ัวโลกท่ีเปนสมาชิก
ของ International Bar Association (IBA) ยังมีมติใหบรรดาผูท่ีใชวิชาชีพทางกฎหมายใหความ
เคารพและถือปฏิบัติในหลักนิติธรรม147 
 เนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดทฤษฎีท่ีมีสภาพเปนนามธรรม ไดถูกทําใหเปน
รูปธรรมข้ึนคร้ังแรกโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง 
บัญญัติวา “การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ
หนวยงานของรัฐตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” 148 ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกในประวัติศาสตร
รัฐธรรมนูญไทยท่ีไดบัญญัติรับรูถึงความมีอยูและความสําคัญของหลักนิติธรรม โดยไดบัญญัติ 
คําวา “หลักนิติธรรม” ไวในรัฐธรรมนูญ ท้ังท่ีรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีความเปนมา สืบเนื่องจากการ
รัฐประหารเม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549 ก็ตาม   
 อยางไรก็ตาม แมรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ จะมิไดมีบทบัญญัติท่ีใชคําวา “หลักนิติธรรม” 
ไวโดยตรง แตก็มิไดหมายความวารัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ จะมิไดมีบทบัญญัติท่ีมีเนื้อหาตรงกับ
หลักการหรือสาระสําคัญของหลักนิติธรรมไว อาทิเชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 32-33149 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
หมวดท่ี 5 แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ สวนท่ี 3 แนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน 

                                                 
146 คณะกรรมการอิสระตรวจสอบและคนหาความจริงเพ่ือการปรองดองแหงชาติ (คอป.)  มีขอเสนอให

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

147  หลักนิติธรรม (น.78-79). เลมเดิม. 
148  ในช้ันรางรัฐธรรมนูญ ไดมีการช้ีแจงเหตุของการเพ่ิมวรรคสอง ของมาตรา 3 ไววา “เพ่ือตองการวาง

กรอบการใชอํานาจของเจาหนาที่ใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ซึ่งมีอยูสองความหมายคือ ความหมายแรก หมายถึง
การตรากฎหมายจะตองคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานความเปนธรรม และความหมายท่ีสองหมายถึง  การกระทําของ
เจาหนาที่จะตองมีกฎหมายรองรับ และจะกระทําเกินไปกวาขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไมได” รายละเอียด
โปรดดู รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 วันจันทรที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 2550.  
น. 50-51. 

149  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 32 บัญญัติวา “บุคคลจะไมตองรับโทษ
อาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติเปนความผิดและกาหนดโทษไว และ
โทษที่จะลงแกบุคคลน้ันจะหนักกวาโทษที่กาหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” และ
มาตรา 33 วรรคแรก บัญญัติวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด.” 
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มาตรา 78 (6) ยังไดบัญญัติไววา “รัฐตองดําเนินการตามแนวนโยบายดานการบริหารราชการ
แผนดิน ดังตอไปนี้…(6) ดําเนินการใหหนวยงานทางกฎหมายท่ีมีหนาท่ีใหความเห็นเกี่ยวกับการ
ดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ดําเนินการอยางเปนอิสระ 
เพื่อใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปตามหลักนิติธรรม”  
 การท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดทําให “หลักนิติธรรม” 
ปรากฏขึ้นในตัวบทกฎหมายท่ีจับตองได (Positive law or Existing law) เปนคร้ังแรก และได
ประกาศความสําคัญของหลักนิติธรรมไวชัดเจนวา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรตาม
รัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐท้ังหลายตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามหลักนิติธรรม และ
หลังจากการยึดอํานาจการปกครองของคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) เม่ือวันท่ี 22 
พฤษภาคม 2557 และตอมามีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2557 เม่ือวันท่ี 22 กรกฎาคม 2557 คําวา “หลักนิติธรรม” ไดปรากฏตัวข้ึนอีกในมาตรา 
35(6) อาจกลาวไดวาคําๆ นี้เปนคําท่ีถูกใชมากท่ีสุดในบริบทการเมืองไทยโดยเฉพาะอยางยิ่ง  
ในชวงหนึ่งทศวรรษท่ีผานมานี้ 
 แมรัฐธรรมนูญจะมิไดบังคับใหภาคเอกชนตองยึดถือหลักนิติธรรม แตภาคเอกชน 
ท้ังในและตางประเทศลวนเคารพและยึดม่ันในหลักนิติธรรม อาทิ ธนาคารโลก (World Bank 
Institute) ไดจัดระบบช้ีวัดธรรมาภิบาลของประเทศท้ังหลาย โดยมีองคประกอบท่ีสําคัญประการ
หนึ่งคือ หลักนิติธรรม150 ซ่ึงมีผลโดยปริยายใหนักกฎหมายตองทําความเขาใจเร่ืองนี้อยางจริงจัง 
มากข้ึน ประเด็นสําคัญคือ ส่ิงท่ียังไมชัดเจนจากรัฐธรรมนูญ วาอะไรคือหลักนิติธรรม หลักการหรือ
สาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมมีอะไรบาง และถาหากมีการฝาฝน ไมปฎิบัติตาม
หลักนิติธรรม ผลจะเปนอยางไร 
 ในประเด็นนี้ ศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม มีความเห็นวา “การบัญญัติรับรองเร่ือง
หลักนิติธรรมไวในรัฐธรรมนูญนั้น เปนเร่ืองเหมาะสม แตอันตรายก็คือการไมมีแนวทางรองรับใน
รัฐธรรมนูญวาคืออะไร เม่ือคดีไปถึงศาลแลวเร่ืองคงงายเขา เพราะคําวินิจฉัยของศาลจะเปนบรรทัด
ฐาน แตในการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี องคกรอิสระ หนวยงานอ่ืนของรัฐซ่ึงไมมี
อํานาจวินิจฉัย จึงควรมี “แนวทาง” (Guidelines) บาง นอกเหนือจากท่ีเคยถกเถียงกันในเชิงทฤษฎี 
ปรัชญา อุดมการณ ในช้ันคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูยกรางรัฐธรรมนูญ และในวงวิชาการทั้งในและ
นอกประเทศก็เคยเถียงกันมาแลว”151 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา นักกฎหมายไทยพึงรวมกันทําความเขาใจ
และสรางความชัดเจนในประเด็นดังกลาว โดยยึดหลักการ “แสวงจุดรวม สงวนจุดตาง” พัฒนาและ
                                                 

150 หลักนิติธรรม (น.78-79). เลมเดิม. 
151  แหลงเดิม. 
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ทําใหหลักนิติธรรมซ่ึงเปนนามธรรมและมีท่ีมาจากกฎหมายตางประเทศมาเปนรูปธรรมในระบบ
กฎหมายไทยโดยบัญญัติความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรมไวใน
รัฐธรรมนูญอยางเปนรูปธรรม เพื่อใหหลักนิติธรรมเปนเสาหลักในการคํ้ายันใหกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรมเปนเคร่ืองมือท่ีสามารถนําไปสูความเปนธรรมอยางแทจริง ตลอดจนปลูกฝง
หลักนิติธรรมนี้ใหหยั่งรากลึกในสังคมกฎหมายไทยเพ่ือท่ีจะไดวัฒนาอยางยั่งยืนตอไป 
 กลาวโดยสรุป หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง หลักพื้นฐานแหงกฎหมายท่ี
กฎหมาย อันหมายความรวมถึง การบัญญัติกฎหมาย การใชการตีความกฎหมาย การบังคับใช
กฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม จะตองไมฝาฝนหรือขัดแยงตอหลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐาน
แหงกฎหมาย โดยท่ีหลักนิติธรรมจะถูกลวงละเมิดมิได หากกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมขัด
หรือแยงตอหลักนิติธรรม ผลก็คือจะใชบังคับไมได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักนิติธรรม คือหลักท่ี
อยูเหนือกฎหมายท้ังปวง อยูเหนือแมกระท่ังรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น หลักนิติธรรมจึงเปนเสาหลักท่ีใช
คํ้ายันหรือกํากับไมใหกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใดๆ กลายเปนเคร่ืองมือของผูมีอํานาจท่ี
ฉอฉล ไมวาจะเปนรัฐสภา รัฐบาล หรือแมแตศาลสถิตยยุติธรรม ไมใหใชอํานาจและดุลยพินิจตาม
อําเภอใจ152  
 2.4.2.3 สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลักนิติธรรม และผลของการฝาฝน 
 อัลเบิรต เวนน ไดซ่ี (Albert Venn Dicey ค.ศ. 1835-1922) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
อังกฤษท่ีมีบทบาทในการพัฒนาหลักนิติธรรมไดอธิบายเนื้อหาของหลักนิติธรรมวา “หลักนิติธรรม
ตองสัมพันธ์ิใกลชิดกับความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา บุคคลทุกคนยอมเสมอภาคตอหนากฎหมาย 
บุคคลไมวาชนช้ันใดยอมตกอยูภายใตกฎหมายปกติธรรมดาของแผนดิน (The Ordinary Law of the 
Land) ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาท้ังหลาย (Ordinary Courts) จะเปนผูรักษาไวซ่ึงกฎหมายดังกลาว” 153 
ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญของหลักนิติธรรม คือ ความคาดหมายไดของการกระทําของรัฐ ความ
ชัดเจนของกฎหมาย ความม่ันคงของกฎหมาย ความเปนกฎเกณฑท่ัวไปของกฎหมาย ความเปน

                                                 
152 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556, โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน  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 (อางถึงใน คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 196-197), โดย       
วรเจตน ภาคีรัตน, 2557, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร). 
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อิสระของศาล การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติตลอดจน ความสะดวกในการเขาถึง
กระบวนการยุติธรรม154 
 แมวาในปจจุบัน การใหคําอธิบายเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมจะมีความ
แตกตางกันอยูบางในรายละเอียด แตองคประกอบท่ีสําคัญของหลักนิติธรรม ตําราตางๆ ก็ไมได
อธิบายความแตกตางกันมากนัก อาทิ 
 คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ เห็นวา หลักนิติธรรม 
(The Rule of Law) อาจจําแนกไดเปน 2 ประการ155 คือ 
  (1) หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ หมายถึง 
หลักพื้นฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน 
ขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม ไดแก หลักความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษาและ 
ตุลาการ กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายตองมีการประกาศใชใหประชาชนทราบ 
กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ  ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิใน
การตอสูคดี เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ กฎหมายจะยกเวนความรับผิด
ใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได   
 โดยหลักนิติธรรมโดยเครงครัดเปนหลักพื้นฐานแหงกฎหมาย ดังนั้น หากกฎหมาย 
กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ ท่ีฝาฝน ขัด หรือแยงกับหลักนิติธรรมดังกลาว ยอมไมมี
ผลใชบังคับ 
  (2) หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง หมายถึง 
ลักษณะท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใดๆ ท่ีอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา  
อุดมคติของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายกระบวนการยุติธรรม 
หรือการกระทําใดๆ จะไมมีลักษณะสาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมายและกระบวนการ
ยุติธรรมท่ีดี หรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทําใดๆ 
ยังใชบังคับไดอยูตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมโดยเครงครัด สาระสําคัญของหลักนิติธรรมใน
ความหมายอยางกวาง ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง  
กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิ
มนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพื้นฐาน กฎหมายท่ีดีตองทันสมัย และสามารถ
รองรับตอความเปล่ียนแปลงของสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวฒันธรรม  กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติ

                                                 
154  แหลงเดิม. 
155  หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม (น.1-9). 

เลมเดิม. 
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ตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลังเปนผลรายหรือ
กระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดของบุคคล กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและ 
ไดสัดสวนกับความผิดหลักนิติธรรมความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพ และสงเสริมใหประชาชนมีความรู และเคารพ
กฎหมาย กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผยโปรงใส และตรวจสอบได  
กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ  กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาส
ใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก ไมชักชา ดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม  กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตอง
สงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก นักกฎหมาย ผูท่ีเกี่ยวของ ในกระบวนการยุติธรรม และ
เจาหนาท่ีของรัฐท่ีดีตองมีความเปนอิสระและความเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ี ซ่ือสัตยสุจริต 
ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรม และสันติธรรม 
 ศาสตราจารย ดร.กําชัย จงจักรพันธ เห็นวา สาระสําคัญ หรือองคประกอบของหลัก 
นิติธรรม156 ไดแก กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายจะบัญญัติใหการกระทําใดเปน
ความผิดอาญาและมีโทษยอนหลัง หรือมีโทษยอนหลังหนักกวาเดิมไมได หลักความเปนอิสระและ
เปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐมีอํานาจและตองใช
อํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น กฎหมายตองไมยกเวนความผิดใหแกการกระทําของบุคคลหรือ
คณะบุคคลที่จะเกิดข้ึนในอนาคตไวลวงหนาโดยเฉพาะ รวมท้ังสาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา 
“ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา
เด็ดขาดวามีความผิด” ซ่ึงเปนประเด็นของการศึกษา ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลัก       
นิติธรรม โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 1) กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป  
 กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป หมายความวา กฎหมายตองมุงหมายใหใชบังคับ
กับบุคคลทุกคนโดยเสมอภาคกัน กฎหมายตองไมมุงหมายใหใชบังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่งหรือกับ
คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง กลาวคือ การตรากฎหมายจะตองมุงหมายใหใชบังคับกับบุคคล
โดยท่ัวๆ ไป เปนการวางกฎกติกาสําหรับสังคมเปนการท่ัวไป อาทิเชน ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 หากบุคคลใดไดกระทําการอันกฎหมายอาญาบัญญัติไวเปนความผิด บุคคลนั้นๆ ก็จะมี
ความผิดและไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว หรือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีได

                                                 
156 เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”           

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556, โดย กําชัย จงจักรพันธ.  สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก  http://www.lrct. 
go.th/th/?p=5716. 
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วางหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและหนาท่ีระหวางบุคคลในนิติสัมพันธตามนิติกรรมสัญญาตางๆ 
ไวเปนการท่ัวไป ดังนั้น แมกฎหมายจะตราออกมาเพ่ือใชบังคับกับคนกลุมใดกลุมหนึ่ง หรือวิชาชีพ
ใดวิชาชีพหนึ่งก็ยังใชได หากใชบังคับเปนการท่ัวไปกับคนกลุมนั้นๆ เชน กฎหมายเกี่ยวกับพรรค
การเมือง ยอมใชบังคับกับเฉพาะพรรคการเมือง กฎหมายเกี่ยวกับแพทยยอมใชบังคับเฉพาะแพทย 
กฎหมายเก่ียวกับการควบคุมธุรกิจประกันภัย ยอมใชเฉพาะบุคคลในวงการประกันภัย เปนตน แต
เปนการบังคับใชเปนการท่ัวไปในกลุม ในสาขาอาชีพหรือวิชาชีพนั้นๆ เชนนี้ไมขัดกับหลักท่ีวา
กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป หลักการนี้มีไวเพื่อปองกันมิใหผูมีอํานาจใชอํานาจออก
กฎหมาย มุงหมายกลั่นแกลงทําลายลาง หรือลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือกลุมบุคคลใดบุคคล
หนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ซ่ึงในกรณีเชนนี้ยอมเทากับวากฎหมายมิไดเปนเคร่ืองมือในการใหความ
เปนธรรมกับสังคม แตกลายเปนเคร่ืองมือของผูมีอํานาจในการทําลายลางบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ี
เปนปฏิปกษกับตน ดังนั้น หากกฎหมายมีลักษณะดังกลาวยอมขัดกับหลักนิติธรรมและไมมีผล
บังคับใช157 
 2) กฎหมายจะบัญญัติใหการกระทําใดเปนความผิดอาญาและมีโทษยอนหลัง หรือมี
โทษยอนหลังหนักกวาเดิมไมได  
 โดยองคประกอบของหลักนิติธรรมในขอนี้มีสาระสําคัญเหมือนกันกับสาระสําคัญหรือ
องคประกอบของหลักนิติรัฐในขอท่ีวา หลักไมมีความผิด และไมมีโทษโดยไมมีกฎหมายหมาย 
กลาวคือ หากในขณะกระทําการใดๆ ไมมีกฎหมายกําหนดใหการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา 
กฎหมายท่ีออกในภายหลังจะบัญญัติใหการกระทํานั้นเปนความผิดและมีโทษอาญายอนหลังไมได 
และในกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหการกระทําใดเปนความผิดและมีโทษอาญาอยูแลว กฎหมายท่ี
ตราออกมาในภายหลังจะบัญญัติใหมีโทษยอนหลังหนักข้ึนมิไดดวย หลักนี้ตรงกับสุภาษิตกฎหมาย
โรมันท่ีวา “Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege” ซ่ึงแปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมี
กฎหมาย” การบัญญัติกฎหมายยอนหลังใหเปนคุณ จากท่ีเคยเปนความผิดใหไมเปนความผิดก็ดี จาก
ท่ีเคยมีโทษหนักเปนโทษเบาลงก็ดี ไมขัดตอหลักนิติธรรมในขอนี้ดวยเหตุนี้ กฎหมายนิรโทษกรรม
ท่ีตราข้ึนในโอกาสตางๆ ท้ังหลาย จึงไมขัดตอหลักนิติธรรม เชน พระราชกําหนดนิรโทษกรรมใน
คราวเปล่ียนแปลงการปกครองแผนดิน พุทธศักราช 2475 พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแกผูกระทํา
การตอตานการดําเนินการสงครามของญ่ีปุนพุทธศักราช 2489 เปนตน158 
 
 
                                                 

157  แหลงเดิม. 
158  แหลงเดิม. 
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 3) หลักความเปนอิสระและเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ 
 ผูพิพากษาหรือตุลาการเปนกลไกในการอํานวยความยุติธรรมข้ันสุดทายท่ีสาคัญยิ่ง 
และเพื่อเปนการประกันวาความยุติธรรมจะเกิดข้ึนจริง ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท้ังหลาย  
ผูพิพากษาหรือตุลาการจึงตองมีความเปนอิสระและมีความเปนกลางอยางแทจริงในการพิจารณา
วินิจฉัยคดี โดยจะตองไมถูกแทรกแซงท้ังจากฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติหรือแมกระท่ังฝายตุลาการ
ดวยกันเอง และนอกจากนี้ผูพิพากษาจะตองมีความเปนอิสระจากใจตนเองดวย คือ ตองมีความเปน
กลาง ไมมีอคติ ในการปฏิบัติหนาท่ี ไมวาจะเปนอคติอันเนื่องมาจากสาเหตุใด159 หลักนิติธรรมใน
ขอนี้สอดคลองตรงกับหลักกฎหมายไทยท่ีมีมาแตเดิม คือ กฎหมายตราสามดวง สวนท่ี 3 วาดวย
หลักอินทภาษ ท่ีวางหลักธรรมในการดํารงตนและการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษาตุลาการวาจะตอง
พิจารณาตัดสินอรรถคดีดวยความเท่ียงธรรม ปราศจากความลําเอียงเขาขางฝายใดอันเกิดจากอคติ 4 
ประการ ไดแก ฉันทาคติ คือ ลําเอียงเพราะรักชอบ เห็นแกอามิสสินบน โทสาคติ คือลําเอียงเพราะ
โกรธ ภยาคติ คือลําเอียงเพราะกลัว และโมหาคติ คือลําเอียงเพราะหลง160  
 4) รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐมีอํานาจและตองใชอํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น161 
 องคกรของรัฐ ไมวาจะเปนฝายบริหาร ฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการ มีอํานาจเพราะ
กฎหมายมอบอํานาจให162 ซ่ึงเปนไปตามหลักการจัดสรรกลไกการใชอานาจรัฐ หรือหลักการ
แบงแยกอานาจ (Seperation of powers) นั่นเอง ซ่ึงแตละฝายจะตองใชอานาจเฉพาะตามท่ีกฎหมาย
กําหนดใหไวเทานั้น ซ่ึงกฎหมายจะกําหนดจัดสรรอํานาจไวในลักษณะท่ีเหมาะสม มีการคานและ
ดุลกันอยางพอเหมาะ รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐท้ังหลายตองใชอํานาจตามท่ีกฎหมายใหไวเทานั้น 
จะใชอํานาจเกินขอบเขตกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวไมได ซ่ึงรัฐท่ียึดถือหลักนิติธรรม  ท้ังรัฐและ
เจาหนาท่ีของรัฐจะไมสามารถใชอํานาจไดตามอําเภอใจ การใชอํานาจของเจาหนาท่ีตองเปนไป
ตามท่ีกฎหมายกําหนด การกระทําใดๆ ท่ีไมมีกฎหมายรอบรับจึงไมชอบ และไมมีผลใชบังคับ 
ดังนั้น หลักนิติธรรมในขอนี้จึงมุงคุมครอง สิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยแท  

                                                 
159  จาก บริบททางสังคมและประวัติศาสตรของอุดมการณ “หลักนิติธรรม”, โดย จรัญ โฆษณานันท, 

(ธันวาคม 2529-มีนาคม 2530), วารสารกฎหมายจุฬา, 11(1), น. 81-110. 
160  จาก หนังสือพิมพสยามรัฐรายวัน “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 วงศสวัสด์ิกุล, 2553, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 5) กฎหมายตองไมยกเวนความผิดใหแกการกระทําของบุคคลหรือคณะบุคคล 
ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตไวลวงหนาโดยเฉพาะ  
 ภายใตสังคมท่ีเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ความพยายามของผูมีอํานาจท่ี ฉอฉล ในอันท่ีจะ
ใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือของตนเพ่ือกระทําการใดๆ อันไมถูกตอง ไมชอบธรรม ยอมผันแปร 
เปล่ียนไปตามยุคสมัย หลักนิติธรรมจึงตองมีพลวัตร พัฒนาใหเทาทันกับสถานการณดวยเชนกัน 
ฉะนั้น การตรากฎหมายอภัยโทษ หรือนิรโทษกรรมใหแกการกระทําท่ีเกิดข้ึน และผานมาแลว 
สามารถกระทําไดไมขัดตอหลักนิติธรรม แตการนิรโทษกรรมใหแกการกระทําท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต หรืออีกนัยหนึ่งรับรองใหส่ิงท่ีจะกระทําในอนาคตซ่ึงอาจไมชอบดวยกฎหมาย ใหเปนส่ิงท่ี
ชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน ยอมขัดตอหลักนิติธรรม เพราะเทากับผูกระทําการนั้นอยูเหนือกฎหมาย163 
 กลาวโดยสรุป นอกจากหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ท่ีมุงจํากัดขอบเขตการใชอํานาจของ
รัฐและมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว ยังมีหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ท่ีเปน
หลักแหงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหมีความเสมอภาคกันภายใตกฎหมาย 
ของรัฐ อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษยอีกดวย ซ่ึงการท่ีรัฐจะตรากฎหมายใดมาสันนิษฐานให
เปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาไมใชจะกระทําตามอําเภอใจอยางไรก็ได แตจะตองอยูภายในกรอบ
ของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ164 และหากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ         
ท่ีฝาฝน ขัด หรือแยงกับหลักนิติธรรมดังกลาว ยอมไมมีผลใชบังคับ ดังนั้น หลักนิติธรรมจึงเปน    
เสาหลักท่ีสําคัญสูงสุดในการคํ้ายันกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมใหเปนท่ีพึ่งของประชาชนได
อยางแทจริง เพราะหลักนิติธรรมเปนเคร่ืองมือท่ีใชจํากัดและควบคุมการใชอํานาจโดยไมชอบ 
ของผูมีอํานาจท้ังหลาย หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการสําคัญท่ีใชในการควบคุมกํากับรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล และหนวยงานของรัฐท้ังหลายใหใชอํานาจไปตามกรอบท่ีกฎหมายกําหนด 
ทําใหเกิดสังคมท่ีเปนธรรมทุกคนสามารถอยูรวมกันไดอยางสงบสุข ซ่ึงสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยยอมไดรับการคุมครอง 
 2.4.2.4 แนวคิดและหลักการสําคัญของบทสันนิษฐานในคดีอาญาท่ีวา ผูตองหาหรือ
จําเลยเปนผูบริสุทธ์ิตามหลักนิติธรรม  

                                                 
163 จาก หนังสือพิมพสยามรัฐรายวัน (น. 7), โดยกําชัย จงจักรพันธ, ฉบับวันที่ 24 ธนัวาคม 2553. 
164  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคสอง บัญญัติวา “การปฎิบัติ

หนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตาม 
หลักนิติธรรม” ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ไดบัญญัติคําวา หลักนิติธรรม ใหปรากฏเปนรูปธรรม. 
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 สาระสําคัญของหลักนิติธรรมท่ีวา “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือ
จําเลยเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวามีความผิด” 165 หรือขอสันนิษฐานท่ีวา 
ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) นั้น อาจเรียกไดอีกอยาง
วา หลักผูตองหาหรือจําเลยจะตองถูกพิจารณาอยางขาวสะอาด166 หลักนิติธรรมในขอนี้มีข้ึนเพื่อเปน
หลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 
โดยผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาจะตองไดรับโอกาสตางๆ เพื่อประโยชนในการตอสูคดีของตน
อยางเต็มท่ี ตามข้ันตอนและกระบวนการของกฎหมาย การจํากัดโอกาส หรือปดกั้นไมใหผูตองหา
หรือจําเลยนําพยานเขาสืบพิสูจนความบริสุทธ์ิของตนจะกระทํามิได นอกจากนี้ หลักการพื้นฐานใน
ขอนี้ไดมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหผูมีอํานาจรัฐรวบรัดใชอํานาจแบบเบ็ดเสร็จในการจับกุม คุมขัง 
ลงโทษผูตองหาหรือจําเลยท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญา โดยไมตองผานกระบวนการตอสู
คดีในศาลของผูตองหาหรือจําเลย ตัวอยางของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ขัดตอหลักนิติธรรม เชน  
บทบัญญัติมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502167 ท่ีบัญญัติวา “ใน
ระหวางท่ีใชธรรมนูญนี้ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชนในการระงับหรือ
ปราบปรามการกระทําอันเปนการบอนทําลายความม่ันคงของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังกหรือ
การกระทําอันเปนการบอนทําลาย กอกวนหรือคุกคามความสงบท่ีเกิดข้ึนภายใน หรือมาจาก
ภายนอกราชอาณาจักร ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังการ หรือกระทําการ
ใดๆ ไดและใหถือวาคําส่ังหรือการกระทําเชนวานั้นเปนคําส่ังหรือการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย 
เม่ือนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทําการใดไปตามความในวรรคกอนแลว ใหนายกรัฐมนตรีแจง
ใหสภาทราบ”  
 จากบทบัญญัติมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ดังกลาวการที่ให
อํานาจแกนายกรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังลงโทษบุคคลใดๆ ไดโดยไมตองผานกระบวนการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกระบวนการยุติธรรม ไมใหโอกาสแกผูตองหาหรือจําเลยในการนําพยานมาสืบ
พิสูจนตอสูคดีเลย บทบัญญัติดังกลาวจึงขัดตอหลักนิติธรรม ไมมีผลใชบังคับ แมบทบัญญัติดังกลาว

                                                 
165 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 วรรคแรก และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง ที่วางบทสันนิษฐานวา ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา
เปนผูบริสุทธิ์ (Presumption of Innocence). 

166 “The Rule of law” ดุลพาห, 8(9), น 992. เลมเดิม 
167 นอกจากน้ีโปรดดูบทบัญญัติในทํานองเดียวกันที่มักบัญญัติขึ้นในรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในชวงปฏิวัติ 

รัฐประหาร อาทิ ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 21 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 มาตรา 27 เปนตน 
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จะถูกบัญญัติอยู ในกฎหมายรัฐธรรมนูญก็ตาม เพราะหลักนิ ติธรรมมีค าเหนือกว ารัฐธรรมนูญ 
อันเปนกฎหมายสูงสุด168   
 ท้ังนี้ หลักการพื้นฐานในขอนี้ยอมมีผลเปนการหามมิใหกฎหมายมีบทสันนิษฐาน
เด็ดขาดไมวาจะเปนบทสันนิษฐานเด็ดขาดในขอเท็จจริง หรือบทสันนิษฐานเด็ดขาดในความผิด 
เพราะบทสันนิษฐานเด็ดขาดดังกลาวยอมมีผลทําใหผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญาไมสามารถนํา
สืบพิสูจนโตแยงเปนอยางอ่ืนไดเลย จึงขัดตอหลักนิติธรรมไมมีผลใชบังคับ  
 ดังนั้น ตามหลักการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญา และหลักนิติธรรมจึงมี
หลักการวา “ในคดีอาญาโจทกมีภาระตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลย โดยจําเลย
ไมจําเปนตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนความบริสุทธ์ิของตน” หลักการพื้นฐานดังกลาวมิได
หมายความวา กฎหมายท่ีตราข้ึนจะมีบทสันนิษฐานขอเท็จจริงไวกอน หรือมีบทสันนิษฐาน
ความผิดไวกอนไมได หากแตบทสันนิษฐานความผิดไวกอนดังกลาวจะตองเปดโอกาสใหผูตองหา
หรือจําเลยตอสูคดีอาญาไดอยางเต็มท่ีโดยนําพยานหลักฐานเขาสืบพิสูจนโตแยงบทสันนิษฐานไว
กอนได จึงจะเปนบทบัญญัติท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมในขอนี้  
 นอกจากนี้ ตามหลักการพื้นฐานดังกลาวมิไดหมายความวา ผูตองหาหรือจําเลยจะถูก
จํากัดหรือถูกลิดรอนสิทธิบางประการในระหวางท่ีอยูในกระบวนการดําเนินคดีไมได ตราบเทาท่ี
การถูกจํากัดและลิดรอนสิทธินั้นเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว มีเหตุผลและสมควรแกเหตุ แต
การจํากัดหรือลิดรอนสิทธินั้นจะตองไมมีลักษณะเดียวกับผูกระทําความผิดท่ีศาลไดมีคําพิพากษา
เด็ดขาดวามีความผิดแลว อาทิ ไมสามารถจะนําผูตองหาหรือจําเลยไปจําคุกเชนเดียวกับผูท่ีไดรับ
โทษจําคุกเด็ดขาดโดยคําพิพากษาของศาลแลว เปนตน 
 2.4.2.5 ขอความคิดเกี่ยวกับภาระการพิสูจนและประเภทของขอสันนิษฐานในคดีอาญา 
 จากขอความคิดท่ีถือปฏิบัติกันเปนหลักสากลทั่วไปที่วา คูความฝายใดมีภาระการพิสูจน
ประเด็นขอใดแลวไมนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตามหนาท่ีของตน หรือนําสืบไมไดตามมาตรฐาน
การพิสูจนท่ีกฎหมายกําหนดไวในประเด็นนั้น ถือวาเปนผูท่ีแพในประเด็นนั้น169 ภาระการพิสูจน
(Burden of Proof) จึงหมายถึง หนาท่ีท่ีกฎหมายบังคับใหคูความตองพิสูจนใหเห็นถึงความเท็จจริง
ของส่ิงท่ีตนไดอางข้ึน โดยหลักแลวประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติเร่ือง

                                                 
168  เอกสารประกอบการบรรยาย “หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝน”          

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ 2556 โดย กําชัย จงจักรพันธ. สืบคน  21 มกราคม 2558, จาก 

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

(พิมพครั้งที่ 6).  กรุงเทพ ฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย). 
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ภาระการพิสูจนเอาไวโดยเฉพาะ จึงตองอาศัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 
มาใชเทาท่ีจะใชบังคับได170 กลาวคือ ตองใชหลัก “ผูใดกลาวอาง ผูนั้นตองมีภาระการพิสูจน” เม่ือ
ในคดีอาญาโจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญา โจทกจึงตองมีภาระการ
พิสูจนวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญาตามท่ีตนกลาวอาง171 อยางไรก็ตาม หากพิจารณาประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 จะพบวาหากมีขอสันนิษฐานความผิดของจําเลยเกิดข้ึน
จะมีผลเปนการผลักภาระการพิสูจนไปใหแกจําเลยในคดีอาญาทันที กลาวคือ สามารถนํามาใชเพื่อ
เปล่ียนภาระการพิสูจนจากฝายท่ีกลาวอางใหไปอยูกับฝายตรงกันขามได โดยนํามาเปนขอยกเวน
ของหลักผูใดกลาวอาง ผูนั้นเปนฝายนําสืบได172 ซ่ึงขอสันนิษฐานตามมาตรา 84/1 แบงออกไดเปน 
2 ประเภทคือ  ขอสันนิษฐานตามกฎหมาย  (Statutory Presumption) และขอสันนิษฐานตาม
ขอเท็จจริง (Factual Presumption) 
 1)  ขอสันนิษฐานตามกฎหมาย (Statutory Presumption) หมายถึง กรณีท่ีมีกฎหมาย
กําหนดวาเม่ือมีขอเท็จจริงท่ีเปนพื้นฐาน (Basic Facts) เกิดข้ึนใหสันนิษฐานวามีขอเท็จจริงอีกอยาง
หนึ่งเกิดข้ึน (Presumed Facts) โดยขอสันนิษฐานตามกฎหมายอาจแบงออกไดเปนขอสันนิษฐาน
เด็ดขาด (Absolute or Irrebuttable Presumption) ซ่ึงคูความไมมีสิทธิโตแยงขอเท็จจริงเปนอยางอ่ืน
นอกจากท่ีกฎหมายสันนิษฐานเอาไวไดเลย กลายเปนขอเท็จจริงท่ีคูความไมอาจโตแยงได173 ซ่ึงไมมี
ผลเปนการเปล่ียนภาระการพิสูจน และขอสันนิษฐานไมเด็ดขาด (Rebuttable Presumption) ซ่ึงมีผล
เปนการผลักภาระการพิสูจนไปใหแกจําเลยในคดีอาญา174 เชน ขอสันนิษฐานท่ีวา ผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) อันเปนบทสันนิษฐานท่ัวไปที่ไมมี
ขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน (Basic Facts) กลาวคือ “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว
กอนวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาเด็ดขาดวามีความผิด” 175  
ฉะนั้น บุคคลใดท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา ยอมไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐาน 

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

นิติบรรณาการ. 
172  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 84/1. 
173  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 84(2). 
174  จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.85). โดย พรเพชร วิชิตชลชัย, 2555 (พิมพครั้งที่ 

5). กรุงเทพ ฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
175  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39. 
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บทนี้ทันที176 ซ่ึงเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยตามรัฐธรรมนูญ
เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาท่ีใหการรับรองวา บุคคลจะไมถูกลงโทษทางอาญาจนกวาจะมี
พยานหลักฐานมาพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น บทบัญญัติท่ีเปนการสันนิษฐานความผิด
ของจําเลย และผลักภาระการพิสูจนโตแยง หรือหักลางขอสันนิษฐานนั้นไปใหกรรมการ ผูจัดการ 
หรือผูแทนของนิติบุคคลจึงเปนบทบัญญัติท่ีละเมิดตอหลักประกันของบทสันนิษฐานนี้177 
 2)  ขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง (Factua  Presumption) หรือท่ีประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 84/1 เรียกวา ขอสันนิษฐานท่ีควรจะเปนซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติ
ธรรมดาของเหตุการณ ซ่ึงไดรับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว ท่ีเรียกวาหลัก Res Ipsa 
Loquitor (The thing speaks for itself) เชน ในบางสถานการณท่ีสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ
ยอมแสดงตัวของมันเองอยูวาจําเลยกระทําการโดยประมาท จึงมีผลมาเปล่ียนภาระการพิสูจนจาก
ฝายโจทกใหไปอยูกับฝายจําเลยท่ีจะตองพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานวาตนไมไดกระทําโดย
ประมาท ซ่ึงหากจําเลยไมสามารถพิสูจนหักลางไดก็ตองแพในประเด็นนี้ไป178 ขอสันนิษฐานบทน้ี
จึงเกิดข้ึนจากการอนุมานขอเท็จจริงจากพยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบเขามาเทานั้น ซ่ึงมีผลเปนการ
เปล่ียนภาระการพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานไปใหแกจําเลยในคดีอาญาดวย ซ่ึงในการนําขอ
สันนิษฐานตามขอเท็จจริง (Factual Presumption) มาปรับใชกับคดีอาญานั้น จึงไมมีปญหาวา ขัดตอ
รัฐธรรมนูญท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจวินิจฉัยได เพราะการนําเอาขอสันนิษฐานตามขอเท็จจริง
มาใชเปนดุลพินิจของศาลยุติธรรมในแตละคดีวาจะถือเอาขอเท็จจริงใดเปนขอเท็จจริงตามสภาพ  
ปกติธรรมดาของเหตุการณ แตศาลยุติธรรมเองก็ตองคํานึงถึงหลักการที่ใหสันนิษฐานไวกอนวา
จํา เลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ  (Presumption of Innocence) ซ่ึงมีฐานะเปนสวนหน่ึงของ           
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) อยูเสมอ179 
 ดังนั้น จากแนวความคิด และสาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรม (The 
Rule of Law) ดังกลาวขางตน  การท่ีรัฐจะตรากฎหมายมากําหนดบทสันนิษฐานใหเปนโทษแก

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

ศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 5/2556 ในภาคผนวก ข. 
178 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.190). เลมเดิม. 
179 จาก “ผลกระทบทางออมของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2556 และ 12/2555 ตอความชอบธรรม

ของขอสันนิษฐานตามสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ(Factual Presumption) ในคดีอาญา.” น. 122-129. โดย 
ไกลพล อรัญรัตน, 2256, หนังสือประชุมบทความวิชาการทางกฎหมายเน่ืองในโอกาสวันรพี คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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จําเลยในคดีอาญานั้น มิใชจะกระทําไดตามอําเภอใจ แตจะตองกระทําภายใตกรอบของหลักนิติ
ธรรมตามรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ตามหลักการท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยในคดีอาญาเปนผู
บริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงมีฐานะเปนสวนหนึ่งของหลักนิติธรรม(The Rule of Law) 
ดังนั้น หากบทบัญญัติแหงกฎหมายวางขอสันนิษฐานท่ีมี Rational Connection หรือมีความเกาะเกี่ยว
หรือเช่ือมโยงอยางสมเหตุสมผลระหวางขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน  (Basic Facts) 
กับขอเท็จจริงท่ีไดรับการสันนิษฐาน(Presumed Fact) หรือขอเท็จจริงท่ีถูกสันนิษฐาน ตัวอยางเชน 
พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 ท่ีใหสันนิษฐานไววา ผูใดอยูในวงพนัน ใหสันนิษฐาน
วาเขารวมเลนพนันดวย180 กลาวคือ การที่เขาอยูในวงพนัน เปน Basic Facts กฎหมายจึงสันนิษฐาน
ใหไดวาเขารวมเลนพนันในวงนั้นดวยเปน Presumed Fact ซ่ึงในสถานการณนี้ท่ี Basic Facts กับ 
Presumed Fact มีความเกาะเกี่ยวหรือเช่ือมโยงอยางสมเหตุสมผล จึงสงผลใหกฎหมายท่ีวางบท
สันนิษฐานเปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาบทนี้ จึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ และมีผลไปเปล่ียนภาระการ
พิสูจนจากฝายโจทกใหตกไปอยูกับฝายจําเลยได ภายใตกรอบของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
ตามรัฐธรรมนูญ จึงเปดชองทางใหนําเอาหลัก Rational Connection มาลบลางบทสันนิษฐานตาม
กฎหมายท่ีเปนโทษแกจําเลยในคดีอาญาได181 ซ่ึงเปนหลักวิชาหลักสากลที่เปนไปไดมากๆ ท่ีตอไป 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจใชประกอบการวิเคราะหวากฎหมายฉบับตางๆ ท่ีกําหนดบทสันนิษฐานเปน
โทษแกจําเลยในคดีอาญานั้นจะขัดแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงผูเขียนจักไดนําเสนอในบท
วิเคราะห บทท่ี 4 ตอไป 
 2.4.2.6 ขอความคิดเกี่ยวกับบทสันนิษฐานความเปนผูบริสุทธ์ิของจําเลยกับหลักเกณฑ
ในการดําเนินคดีอาญา 
               บทสันนิษฐานความเปนผูบริสุทธ์ิของจําเลยตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ182  
ท่ี รับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญา  กําหนดบทสันนิษฐานวา  “ในคดีอาญา 
ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด”  โดยในคดีอาญา โจทกจะตองนําสืบ   
ใหปราศจากสงสัยวาจําเลยทําผิดจริง แตในคดีแพงศาลตองดูพยานหลักฐานของทุกๆ ฝาย แลว
พิจารณาวาพยานหลักฐานท้ังหมดนั้นเจือสมหนักไปขางฝายใด แมวาไมถึงกับปราศจากขอสงสัย 
ศาลก็ยังช้ีขาดใหฝายนั้นชนะคดีได (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 899/2487) จากหลักดังกลาว จึงทําให  
เกิดหลักเกณฑในการดําเนินคดีอาญาประการหนึ่ง คือ หลักยกประโยชนแหงความสงสัย (in dubio 

                                                 
180 คําวินิฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ ต. 2/2494 ในภาคผนวก ฉ. 
181  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น. 220). เลมเดิม  
182 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550,  มาตรา 39 วรรคสอง. 
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pro reo)183 ซ่ึงมีหมายความวา กรณีใดก็ตามท่ียังมีความสงสัยตามสมควรในคดี กรณีนั้นตองยก
ประโยชนแหงความสงสัยใหเปนผลดีกับผูกระทําความผิด184 หลักดังกลาวนี้เปนหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaat) ท่ีสําคัญประการหนึ่ง และเปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว ซ่ึงหมายความวา ผูถูกกลาวหา
(จําเลย) ไมตองพิสูจนเร่ืองฐานท่ีอยูของตน แตตองมีการพิสูจนโดยพยานหลักฐานอยางแนชัดวา                
ผูถูกกลาวหาอยู ณ ท่ีเกิดเหตุหรือรวมกระทําผิดในการกระทําความผิดอาญาน้ันอยางไร ซ่ึงเปน
ความสงสัยในขอเท็จจริงเทานั้น ความสงสัยในขอกฎหมายจะใชหลักนี้ไมได เชน การปองกัน    
โดยชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 หรือขอสงสัยในความไมสามารถรับ
ผิดเนื่องจากวิกลจริตตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 หรือขอสงสัยในเร่ืองเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว เชน การถอนตัวจากการกระทําความผิดในความผิดอาญาฐานพยายามตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 เหลานี้ตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหผูถูกกลาวหาซ่ึงหลักยก
ประโยชนแหงความสงสัย แสดงใหเห็นถึงขอความคิดพื้นฐานของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
สวนบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดวยวา กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามุงถึงการ   
ยกฟองผูบริสุทธ์ิมากยิ่งกวาการลงโทษผูผิด หรือท่ีมักกลาวกันเสมอวา “ปลอยคนทําผิดไปสิบคน
ดีกวาลงโทษคนบริสุทธ์ิเพียงคนเดียว” 185 
              ในการดําเนินคดีอาญาเปนเร่ืองท่ีรัฐตองดําเนินการเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยของ
บานเมืองภายใตหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ186 และมีพนักงานอัยการทําหนาท่ีดําเนินคดีในนาม
ของรัฐเปนหลัก แมผูเสียหายจะมีสิทธิฟองคดีอาญาไดก็ตาม187 แตในการดําเนินคดีอาญายังคงอยู
บนฐานของการตรวจสอบโดยมีคําฟองของโจทกท่ีกลาวหาจําเลยเปนกรอบในการดําเนินคดีของ
ศาล และศาลจะพิจารณาตามฟองท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงตองมีพยานหลักฐานสนับสนุน โจทกจึง
ตองนําเสนอพยานหลักฐานท่ียืนยันการกระทําความผิดของจําเลยเสมอ แมในกรณีท่ีจําเลย 
 
                                                 

183  หลักยกประโยชนแหงความสงสัย ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227        
วรรคสอง บัญญัติวา “เมื่อมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยกระทําความผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความ
สงสัยน้ันใหจําเลย.” 

184  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 572/2500 : ประโยชนแหงความสงสัยที่จะยกใหแกจําเลยน้ัน ตองมีเหตุผลอัน
สมควรใหเกิดความสงสัย ขอสงสัยที่หางไกลตอเหตุ ไมเปนเหตุใหศาลตองยกฟอง. 

185  จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 7) (น.72-74), โดย คณิต ณ นคร, 2549, กรุงเทพฯ: 
วิญูชน. 

186  แหลงเดิม. 
187  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติวา  “บุคคลเหลาน้ีมีหนาที่ฟองคดีอาญา     

ตอศาล (1) พนักงานอัยการ (2)  ผูเสียหาย”. 
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ใหการปฎิเสธลอยๆ หรือไมใหการเลย จะถือวาจําเลยไมมีประเด็นนําสืบเหมือนในคดีแพงไมได 
เพราะการดําเนินคดีอาญาเปนเร่ืองท่ีตองตรวจสอบคนหาความจริงตามภาววิสัยเพื่อใหทราบแนชัด
วามีการกระทําความผิดหรือไม และจําเลยเปนผูกระทําความผิดตามท่ีถูกกลาวหาหรือไม และ
องคกรในกระบวนการยุติธรรมตองคํานึงถึงความเปนเสรีนิยมท่ีกระบวนการยุติธรรมตองทําหนาท่ี
รักษาความสงบเรียบรอย คือนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษและในขณะเดียวกันก็จะตองคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีเกี่ยวของ โดยมีหลักประกันเพียงพอท่ีจะไมใหเกิดความผิดพลาดใน
การใชอํานาจกระทําใหผูบริสุทธ์ิหรือบุคคลใดไดรับความเดือดรอนโดยมิชอบดวยกฎหมาย188 
              ภายใตหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ ไดสงผลตอการกํานดภาระการพิสูจน (Burden 
of Proof) และหนาท่ีในการนําพยานหลักฐานเขาสืบในคดีอาญา ซ่ึงในคดีอาญานั้นกฎหมาย
กําหนดใหโจทกตองนําสืบพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลยถึงขนาดท่ีศาล เช่ือไดวา
จําเลยเปนผูกระทําความผิดโดยปราศจากขอสงสัย (Proof Beyond Reasonable Doubt) หากโจทกนํา
สืบไมไดตามมาตรฐานท่ีกฎหมายกําหนด ศาลตองยกฟองโจทก และพิพากษาวาจําเลยไมไดกระทํา
ความผิดท่ีถูกกลาวหา สวนจําเลยก็ตองนําสืบโตแยงวาตนมิไดเปนผูกระทําความผิดตามท่ีโจทก
กลาวหาเทานั้น ดังนั้น ภาระการพิสูจนในคดีอาญาจึงตกอยูกับโจทกผูกลาวหาเปนหลัก โดยเม่ือ
โจทกฟองวาจําเลยกระทําความผิด189 โจทกจึงมีภาระการพิสูจน โดยเปนหนาท่ีของโจทกท่ีจะตอง
นําสืบพยานหลักฐานใหศาลเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลยในระดับปราศจากขอสงสัย ศาล
จึงจะลงโทษจําเลยได และหากโจทกนําสืบไดไมชัดเจน ศาลก็ตองยกฟองโจทก สวนจําเลยคงทํา
หนาท่ีแตเพียงสืบพยานหลักฐานโตแยงเทานั้น หรือตองนําสืบพยานหลักฐาน ในบางกรณี เชน
จําเลยใหการปฎิเสธ จําเลยไมมีภาระการพิสูจนแตอยางใด เม่ือโจทกนําสืบในเบ้ืองตนแลว จําเลยมี
หนาท่ีเพียงนํายานหลักฐานเขาสืบแกหรือหักลางใหเห็นวาพยานหลักฐานของโจทกยังมีขอสังสัย
อยูตามสมควรเพ่ือใหศาลยกฟองโจทก หรือกรณีท่ีจําเลยใหการปฎิเสธแตยกเหตุแหงการปฎิเสธมา
ดวย เชน อางฐานท่ีอยู อางวาเปนเร่ืองอุบัติเหตุ หรือกลาวอางอะไรข้ึนมาใหม กรณีเหลานี้จําเลยคง

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

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
189  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 158(5) ในการฟองคดีของโจทกน้ัน โจทกตอง

กลาวอางขอเท็จจริงใหครบองคประกอบความผิดที่ฟอง และโจทกตองกลาวถึงการกระทําทั้งหลายที่อางวาจําเลย
ไดกระทําผิด ขอเท็จจริงและรายละเอียดที่เก่ียวกับเวลาและสถานที่ซึ่งเกิดการกระทําน้ันๆ อีกทั้งบุคคลหรือ
สิ่งของที่เก่ียวของดวยพอสมควรเทาที่จะทําใหจําเลยเขาใจขอหาไดดี.  
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มีหนาท่ีนําพยานหลักฐานเขาสืบเทานั้น หามีภาระการพิสูจนไม เพราะตามหลักในการดําเนินคดี
อาญา โจทกยังคงมีภาระการพิสูจนเพื่อหักลางขอตอสูของจําเลยในขอหาดังกลาวอยูนั่นเอง190 
 2.4.3 ความแตกตางระหวางหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรม 
                 เ ม่ือพิจารณาความเปนมาทางประวัติศาสตรประกอบกับการปรับใชหลักนิติรัฐ
(Rechtsstaat) และหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมาย
อังกฤษแลว พบวาหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมมีความแตกตางกันท้ังในแงของบอเกิดของ
กฎหมาย การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน และการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย รวมท้ังการ         
มีศาลปกครองและระบบวีพิจารณาคดี ตลอดจนแนวความคิดเร่ืองการแบงแยกอํานาจ191 ในท่ีนี้
ผูเขียนขอพิจารณาความแตกตางเฉพาะการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน และการควบคุมตรวจสอบการ
ตรากฎหมายเทานั้น ท่ีมีความสัมพันธกับขอบเขตการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลที่ขัดตอหลัก      
นิติธรรม มีสาระสําคัญโดยสรุป ดังนี้ 
 2.4.3.1  ความแตกตางในแงของการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน 
 โดยเหตุท่ีประเทศอังกฤษใชระบบกฎหมาย Common Law หรือกฎหมายจารีตประเพณี 
จึงไมมีรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร การประกันสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลใน
อังกฤษ จึงไมไดเปนการประกันในระดับรัฐธรรมนูญ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล ในอังกฤษไมไดมี
ฐานะเปนกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับโดยตรง และอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวากฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึน
โดยรัฐสภา อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติบุคคลยอมไดรับการประกันสิทธิข้ันพื้นฐานโดยองคกร 
ตุลาการ 
 สําหรับประเทศในภาคพื้นยุโรป ท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law หรือกฎหมายลาย
ลักษณอักษร โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศเยอรมัน การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเปนการ
คุมครองในระดับรัฐธรรมนูญ กลาวคือ สิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลไดรับการบัญญัติไวในกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz-GG) ซ่ึงถือวาเปนรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 
ผูกพันท้ังองคกรนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการในฐานะที่ เปนกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับได
โดยตรง192 ซ่ึงหมายความวา ในการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับ องคกรนิติบัญญัติ มีหนาท่ีในทาง

                                                 
190  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (น.214-216). เลมเดิม. 
191  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 200-204). เลมเดิม. 
192  โปรดดู รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 1 (3)-Grundgesetz der 

Bundesrepublik Deutschland Art. 1(3). 
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รัฐธรรมนูญท่ีจะตองไมตรากฎหมายใหขัดหรือแยงตอบทบัญญัติวาดวยสิทธิข้ันพื้นฐาน มิฉะนั้น 
ตองถือวากฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 2.4.3.2 ความแตกตางในแงของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 
 ตามหลักนิติรัฐ องคกรนิติบัญญัติยอมตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายข้ึน
ใชบังคับ เพื่อใหหลักความผูกพันตอรัฐธรรมนูญขององคกรนิติบัญญัติมีผลในทางปฏิบัติ ประเทศ
หลายประเทศท่ียอมรับหลักนิติรัฐจึงกําหนดใหมีองคกรท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติตราข้ึน องคกรท่ีทําหนาท่ีในลักษณะเชนนี้ โดยปกติ
แลวยอมไดแกศาลรัฐธรรมนูญ อาจกลาวไดวาตามหลักนิติรัฐ การตรากฎหมายขององคกรนิติ
บัญญัติยอมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบขององคกรตุลาการ อยางไรก็ตามการควบคุม
ตรวจสอบการตรากฎหมายขององคกรนิติบัญญัตินั้น องคกรตุลาการซ่ึงทําหนาท่ีดังกลาวนี้ คือ ศาล
รัฐธรรมนูญก็ตองผูกพันตนตอรัฐธรรมนูญดวย ศาลรัฐธรรมนูญจึงควบคุมตรวจสอบความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยเกณฑในทางกฎหมาย ไมอาจนํา
เจตจํานงของตนเขาแทนท่ีเจตจํานงขององคกรนิติบัญญัติได   
 ในอังกฤษซ่ึงเดินตามหลักนิติธรรมนั้น ถือวารัฐสภาเปนรัฏฐาธิปตย ในทางทฤษฎี
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอยางไรก็ไดท้ังส้ิน ไมอาจมีกรณีท่ีรัฐสภาตรากฎหมาย ขัดหรือแยง 
ตอรัฐธรรมนูญได แมหากวาจะมีผูใดอางวารัฐสภาตรากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญ จารีตประเพณี 
การอางเชนนั้นก็หามีผลทําใหกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภานั้นส้ินผลลงไม ศาลในระบบกฎหมาย
อังกฤษไมมีอํานาจท่ีจะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของกฎหมายท่ีตราข้ึน
โดยรัฐสภา และดวยเหตุนี้อังกฤษจึงไมมีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภา
อังกฤษจึงเปนการควบคุมกันทางการเมือง ไมใชทางกฎหมาย  
 เม่ือพิจารณาจากองคกรท่ีตรากฎหมายตลอดจนกระบวนการควบคุมตรวจสอบ
กฎหมายมิใหขัดกับรัฐธรรมนูญแลว เราอาจจะกลาวไดวา หลักนิติรัฐท่ีพัฒนามาในประเทศเยอรมนี
สัมพันธกับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และการคุมครองความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยองคกรตุลาการ ในขณะท่ีหลักนิติธรรมท่ีพัฒนามาในประเทศอังกฤษ
สัมพันธกับหลักความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา  
 กลาวโดยสรุป ถึงแมวาหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) และหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
จะมีความแตกตางกันอยู แตท้ังหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมตางก็ไดรับการพัฒนาข้ึนในโลก
ตะวันตกโดยมีเปาหมายท่ีจะจํากัดอํานาจผูปกครองใหอยูในกรอบของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง  
ตางก็ไมตองการใหมนุษยปกครองมนุษยดวยกันเอง แตตองการใหกฎหมายเปนผูปกครองมนุษย 
ซ่ึงหมายความวา ผูท่ีทรงอํานาจบริหารปกครองบานเมืองจะกระทําการใดๆ ก็ตาม การกระทํานั้น
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ตองสอดคองกับกฎหมายจะกระทําการใหขัดตอกฎหมายไมได ซ่ึงหลักการทั้งสองตางก็เปน
หลักการที่มุงสรางความยุติธรรมและสันติสุขใหเกิดข้ึนในระบบกฎหมายเหมือนกัน และคงตอบได
ยากวาหลักการใดดีกวากัน หากนําแนวคิดของท้ังสองหลักมาวิเคราะหเพื่ออธิบายระบบกฎหมาย
ไทยโดยท่ีมุงไปท่ีการจัดโครงสรางของรัฐธรรมนูญไทยตลอดจนการกําหนดความสัมพันธระหวาง
รัฐกับราษฎร รวมท้ังการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว จะเห็นไดวารูปแบบและระบบ
กฎหมายไทยพยายามเดินตามแนวทางของหลักนิติรัฐท่ีพัฒนาในภาคพ้ืนยุโรปดังจะเห็นไดจากการ
ยอมรับหลักกการแบงแยกอํานาจไวในมาตรา 3 ของทั้งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และการยอมรับหลัก
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวในมาตรา 6 ตลอดจนการประกันสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฏรไวในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท้ังสองฉบับดังกลาว193 กลาวโดย 
เฉพาะการประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฏรไวในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญนั้น มีความสําคัญ
อยางยิ่งตอการท่ีรัฐธรรมนูญใหรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล รวมท้ังการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรรมนูญของกฎหมาย ตามแนวคิดของหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 
ความเชื่อมโยงของหลักนิติรัฐกับการยอมรับคาบังคับของสิทธิข้ันพื้นฐานวาเปนคาบังคับในระดับ
รัฐธรรมนูญ อันมีผลโดยตรงตอการใหการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ       
ซ่ึงเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไว
กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” เพื่อควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายท่ีองคกรฝายนิติบัญญัติตราข้ึนไมใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญท่ีใหการรับรองสิทธิ       
ข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาดังกลาว  
 
2.5 แนวคิดเก่ียวกับภารกิจของรัฐในการใหความคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
         ในการศึกษาถึงปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม มีความจําเปนท่ีจะตอง
ทําการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับภารกิจของรัฐ เพราะการเปนรัฐท่ียอมรับนับถือคุณคาของหลัก
ประชาธิปไตยและคุณคาของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น รัฐจะตองมีภารกิจท่ีสําคัญในการ
คุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเพื่อกําหนดขอบเขตการกระทําของรัฐในรัฐธรรมนูญและ
กําหนดเขตแดนแหงสิทธิของปจจเจกบุคคลท่ีรัฐไมสามารถกาวลวงได หรือหากจะกาวลวงได 
ก็ตองทําตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว ดังนั้น รัฐจึงมีหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานท่ี
เปนสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองยอมจะเห็นไดวารัฐมีภารกิจท่ีสําคัญ ดังนี้ 
                                                 

193  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น. 192, 205-206). เลมเดิม. 
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 2.5.1 การรักษาความสงบเรียบรอยภายในและความปลอดภัยของรัฐ 
 ภารกิจเร่ืองนี้ถือวาเปนภารกิจดั้งเดิม และเปนภารกิจพื้นฐานของรัฐ เพื่อใหภารกิจ
ดังกลาวนี้บรรลุผลจึงจําเปนท่ีระบบกฎหมายจะตองกําหนดใหรัฐเปนผูท่ีผูกขาดการใชกําลังทาง
กายภาพ เพื่อรักษาไวซ่ึงความสงบเรียบรอยภายในรัฐนั้นซ่ึงดานหนึ่งก็จะกอใหเกิดหนาท่ี 
แกปจเจกบุคคลในการท่ีจะไมใชกําลังทางกายภาพในการบังคับการตามสิทธิของตนดวยตนเอง
เพราะหากใหปจจเจกบุคคลบังคับตามส่ิงท่ีบุคคลนั้นเห็นวาถูกตองแลว ความวุนวายก็จะเกิดข้ึน
ท่ัวไปในรัฐ นอกจากนี้รัฐยังผูกขาดการใชกําลังทางทหารในการปองกันบูรณภาพแหงดินแดน 
อีกดวย ซ่ึงการรักษาความปลอดภัยนั้นรัฐยอมตองมีกองทัพไวปองกันประเทศ นอกจากนี้การเจริญ
สัมพันธไมตรีกับตางประเทศ รัฐก็ทรงไวซ่ึงอํานาจในทางการทูต ตลอดจนความสามารถในการทํา
สนธิสัญญากับรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศ และมีความสามารถในการทํา
สนธิสัญญารวมตัวกับประเทศตางๆ เปนองคการระหวางประเทศ หรือเปนองคกรเหนือรัฐเพื่อสราง
สันติสุขในระดับภูมิภาคอันเปนการรักษาไวซ่ึงความม่ันคงปลอดภัยของรัฐทางหนึ่งดวย194 
  2.5.2 การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน 
 การท่ีระบบกฎหมายยอมรับสิทธิมนุษยชนตลอดจนสิทธิข้ันพื้นฐานนั้นยอมมีผลจํากัด
ขอบเขตการกระทําของรัฐ ท้ังนี้เนื่องจากบทบัญญัติวาดวยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ซ่ึงถือวา
เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีปรากฎในรัฐธรรมนูญจะกําหนดแดนแหงสิทธิของปจเจกบุคคลซ่ึงรัฐ          
ไมสามารถกาวลวงไดหรือสามารถกาวลวงได ก็ยอมจะตองทําตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว 
อยางไรก็ตามรัฐไมไดมีฐานะเปนผูกาวลวงแดนแหงสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลเทานั้น ในอีกดาน
หนึ่งรัฐยอมมีหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานเหลานั้นดวย ภารกิจดังกลาวนี้ทําใหรัฐตองจัด
โครงสรางตลอดจนกระบวนการทางกฎหมายท่ีเอ้ืออํานวยตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ  
อาทิเชน การกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย เพื่อรักษาไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ข้ันพื้นฐานของบุคคล โดยมีอํานาจหนาท่ีสําคัญในการควบคุมรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใชบังคับ (Pre Publication Control)195 และการควบคุมบทบัญญัติ 
แหงกฎหมายท่ีประกาศใชบังคับแลว  มิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ196 (Post Publication 

                                                 
194  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.75). เลมเดิม. 
195  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 262 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154. 
196  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 มาตรา 212. 
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Control)197 ยิ่งกวานั้นรัฐยังมีหนาท่ีปกปองคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานจากการลวงละเมิดโดยบุคคล 
ท่ีสามดวย เชน ในกรณีท่ีมีภยันตรายคุกคามชีวิตหรือความปลอดภัยในรางกายของบุคคลจากบุคคล
ท่ีสามอันเปนภยันตรายท่ีเกิดจากผูกระทําไมมีอํานาจกระทําได รัฐยอมมีหนาท่ีขัดขวางการกระทํา
นั้นเพื่อปกปองคุมครองชีวิตและความปลอดภัยในรางกายของบุคคลท่ีถูกลวงละเมิด อาจกลาวเปน
หลักไดวาบทบัญญัติเกี่ยวกบัสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไมเพียงแตกระทํา
ใหรัฐมีหนาท่ีงดเวนกระทําท่ีจะกาวลวงแดนแหงสิทธิข้ันพื้นฐานของปจเจกบุคคลเทานั้น แตยังให
รัฐมีหนาท่ีกระทําการปกปองคุมครองสิทธิจากการถูกลวงละเมิด โดยบุคคลท่ีสามอีกดวย198 
 นอกจากภารกิจหลักของรัฐขางตนแลว รัฐยังมีภารกิจรอ ไดแก การจัดการศึกษาและ
การทํานุบํารุงศิลปวัฒนธรรม การจัดสวัสดิการสังคมและการสรางความเปนธรรมในสังคม         
รวมท้ังการสงเสริมและการควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และการพิทักษรักษาส่ิงแวดลอม199      
เปนตน 
 
2.6 แนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ 
        เนื่องจากหลักการของบทสันนิษฐานตามกฎหมายที่วา จําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ
นี้ ประเทศไทยไดรับรองใหปรากฏไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492       
เปนฉบับแรก  ตอมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับจนถึงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550200 ไดรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในทางอาญาตามบท
สันนิษฐานท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” อันมี
เจตนารมณเพื่อรับรอง และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงตกเปนผูตองหาหรือจําเลย       
ในคดีอาญามิใหตองตกอยูในฐานะเปนผูกระทําความผิดกอนท่ีจะไดรับการพิสูจนความผิดจาก
โจทก ซ่ึงเปนบทสันนิษฐานตามกฎหมายท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ และโดยขอบเขตของ
สิทธินี้ใชบังคับกับคดีอาญาทุกกรณีโดยไมมีขอยกเวนเพื่อเปนหลักประกันความบริสุทธ์ิ 
                                                 

197  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198 และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245(1) และมาตรา 257(2) ซึ่งผูรองขอจะเปนองคกรของรัฐหรือ
องคกรตามรัฐธรรมนูญ. 

198  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.75-76). เลมเดิม. 
199  แหลงเดิม. 
200  ปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดถูกยกเลิกตามประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติ (คสช.) ที่ไดยึดอํานาจการปกครองจากรัฐบาลรักษาการ เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และ
ตอมามีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ราชกิจจานุเบกษา 
เลม 131/ตอนที่ 55 ก/หนา 1 มีผลบังคับใชต้ังแตวันที่ 22 กรกฎาคม 2557. 
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แกประชาชน201 ดังนั้น เพื่อเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาตามบทสันนิษฐานท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญดังกลาว จึงมีความจําเปนท่ีตองศึกษา
ถึงแนวคิดหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล  แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทาง
อาญาตามรัฐธรรมนูญ ความหมาย และการแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ รวมท้ัง
การคุมครองสิทธิสวนบุคคลในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพื่อเปนพื้นฐานของ
การศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงสันนิษฐานความรับผิด
ทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรม ซ่ึงการท่ีราษฎรจะมีความผาสุกได มิใชเพราะ
อยูในประเทศซ่ึงมีระบบการปกครองท่ีดีเทานั้น หากจะตองมีหลักประกันเพื่อรับรองและคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของราษฏรดวย จึงจะถือไดวาเปนรัฐธรรมนูญท่ีสมบูรณและเปนประชาธิปไตย
อยางแทจริง202 สามารถศึกษาได ดังนี้ 
 2.6.1 แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางอาญาตามรัฐธรรมนูญ 
 ประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยและมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดใน
การปกครองประเทศ เนื้อหาของรัฐธรรมนูญไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรท่ีมีขอความ
ส้ันหรือขอความยาว อยางนอยท่ีสุดจะตองมีบทบัญญัติรับรองเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ และการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพไว โดยบทบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ันไดถูกบัญญัติ
ใหมีข้ึนเปนคร้ังแรกในพระราชบัญญัติอันเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของอังกฤษ 
ช่ือ Bill of Rights ค.ศ. 1688 ตอมาไดมีผูนําเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
ของมลรัฐตางๆ ท่ีอยูในดินแดนอเมริกาสมัยเม่ือยังเปนอาณานิคมของอังกฤษ และหลังจากที่
อเมริกาไดประกาศอิสรภาพแลวก็ไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา ตามบท
แกไขเพิ่มเติม (Amendments) บทท่ี 1 ถึงบทท่ี 10 หลังจากนั้นก็ไดแพรหลายไปในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศตางๆ ท่ัวโลก203 ภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ความตื่นตัวในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล นักกฎหมายรัฐธรรมนูญตางมีความคิดใหมีการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพปจเจก
บุคคลไวในการรางรัฐธรรมนูญใหมตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เรียกวา 
สิทธิข้ันพื้นฐาน หมายถึง สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว มีการคุมครองและมีหลักประกันโดย
รัฐธรรมนูญ และสงผลตอการประกาศปฎิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration 

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

(พิมพครั้งที่ 9). กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
203  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.640). เลมเดิม. 
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of Human Rights) ของสหประชาชาติในป ค.ศ. 1948 สรางบรรทัดฐานใหมีการบัญญัติรับรองสิทธิ
และเสรีภาพไวเปนสิทธิข้ันพื้นฐานในรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ โดยมีกระบวนการทาง
กฎหมายตางๆ ใหการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ อีกท้ังในเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของ
ปจเจกบุคคลตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมนั้น จําเปนตองเช่ือมโยงถึงเร่ืองของศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยใหเขามามีบทบาทครอบคลุมอยูดวย เนื่องจากสิทธิตามธรรมชาติ ซ่ึงไดแก สิทธิและ
เสรีภาพของพลเมืองทุกประเภท ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้น เปนพื้นฐานท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพ
ท่ีรัฐธรรมนูญตองบัญญัติข้ึนเพื่อใหการรับรองและคุมครอง และเปนสาระสาคัญแหงรัฐธรรมนูญ204 
ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพเปนรากฐานสําคัญท่ีรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายไดใหการยอมรับตอหลักการ
พื้นฐานการปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ(Rechtsstaatsprinzip) และการจํากัดการใชอํานาจของรัฐ   
เพื่อมิใหรัฐกระทําการละเมิดตอกฎหมายซ่ึงอาจกระทบกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดโดย
เกินกวาความจําเปน การกระทําของรัฐโดยเจาหนาท่ีของรัฐจะตองชอบดวยกฎหมายตามหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และการตราบทกฎหมายจะตองชอบดวย
รัฐธรรมนูญตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท้ังนี้ ในรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร
ของรัฐสมัยใหม ท่ีได รับแนวคิดมาจากทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม  รวมทั้ ง รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยหลายฉบับท่ีผานมาไดมีบทบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจงเชนกัน  
        2.6.2  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 ตามความหมายด้ังเดิมของแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ัน   
ยอมหมายถึง สิทธิและเสรีภาพเปนสวนหนึ่งของบุคคลท่ีจะตองไดรับการเคารพจากรัฐ หรือ    
“สิทธิในการจํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ” 205 โดยเม่ือมนุษยมีความเช่ือวาประชาชนมีสิทธิในการจํากดั
อํานาจผูปกครองรัฐแลว รัฐก็ตองมีหนาท่ีบางประการเพื่อละเวนจากการกระทําอันเปนการละเมิด
ตอสิทธิเสรีภาพบางประการของประชาชนนั้นเชนกัน โดยมีสาเหตุสําคัญท่ีสืบเนื่องมาจาก
แนวความคิดในเร่ือง “สิทธิตามธรรมชาติ” มีท่ีมาจากแนวคิดเร่ือง “กฎหมายธรรมชาติ”206 ซ่ึงเปน
กฎหมายท่ีเกิดข้ึนเอง มนุษยไมไดเปนผูสรางข้ึนอยางกฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึน และเปนกฎหมายท่ี

                                                 
204  จาก กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

พลเมืองตามรัฐธรรมนูญ  (น.3-4), โดย วุฒิชัย จิตตานุ, 2549, กรุงเทพ ฯ : มิสเตอรกอปป. 
205  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (น. 151-152). เลมเดิม. 
206  แหลงเดิม. 



100 

ใชไดไมจํากัดกาลเวลาและสถานที่ ซ่ึง ฌอง ริเวโร (Jean Rivero) ไดกลาววา207 “กฎหมายธรรมชาติ
นี้มีฐานะเหนือรัฐ กลาวคือ รัฐตองเคารพกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงกฎหมายท่ีรัฐบัญญัติข้ึนจะมีสภาพ
บังคับก็ตอเม่ือสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติ และจะไรสภาพบังคับหากวาขัดแยงกับกฎหมาย
ธรรมชาติ” ในแนวความคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงถือกําเนิดมาจากปรัชญาของกรีกในสมัย
ศตวรรษท่ี 5 มีหลักปรัชญาวา ในกรณีท่ีมีการขัดแยงกันระหวางกฎหมายของพระเจาและกฎหมาย
ของรัฐ บุคคลจะตองเคารพกฎหมายของพระเจา ท้ังนี้ เพราะกรีกเช่ือกันวาขนบธรรมเนียมหรือ   
พิธีทางศาสนาน้ีเปนกฎหมายของพระเจา ซ่ึงมีความศักดิ์สิทธ์ิกวากฎหมายท่ีมนุษยเขียนข้ึนและ           
มีผูเคารพอยูมากมาย ดังนั้น เม่ือมีการขัดกันระหวางกฎหมายของพระเจาและกฎหมายของรัฐแลว 
ยอมเปนการชอบธรรมท่ีจะเลือกปฎิบัติตามกฎหมายของพระเจา208  
  ฉะนั้น ตามความหมายด้ังเดิมของแนวความคิดวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
จึงมีผลอยางมากตอการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนประเทศตางๆ ในปจจุบันนี้ ไมวาจะ
เปนการรับรองไวเปนกฎหมายภายในของแตละประเทศ หรือการรับรองไวในกฎหมายระหวาง
ประเทศก็ตาม และยังถือไดวาเปนแนวความคิดทางการเมือง ซ่ึงหมายถึง สิทธิและเสรีภาพเปนสวน
หนึ่งของบุคคลท่ีจะตองไดรับการเคารพจากรัฐ หรือเปน “สิทธิในการจํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ”       
อันมีผลในประการสําคัญคือ รัฐมีหนาท่ีหรือพันธะท่ีจะตองงดเวนการกระทํา โดยไมเขาไป
แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิดังกลาวจึงเรียกกันวา “สิทธิทางแพงและทาง
การเมือง” (Civil and Political Rights) อันไดแก ความเสมอภาค สิทธิในชีวิต สิทธิท่ีจะมีความ
ม่ันคงปลอดภัยในรางกาย สิทธิท่ีจะไดรับการพิจารณาคดีโดยเท่ียงธรรม สิทธิท่ีจะมีเสรีภาพในการ
ประชุมหรือการสมาคม ซ่ึงรวมท้ังสิทธิที่จะลงคะแนนเสียงเลือกต้ังผูแทนไปใชอํานาจอธิปไตย 
และสิทธิท่ีจะสมัครรับเลือกต้ังเปนผูแทน เปนตน ซ่ึงสิทธิทางแพงและทางการเมืองดังกลาว เปน
สิทธิประการหน่ึง ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับตางๆ ไดมีบทบัญญัติรับรองไวดวย   
 
 
 

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

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

208 จาก ทฤษฎีการเมืองและสังคม (น. 23), โดย เดชชาติ วงศโกมลเชษฐ, กรุงเทพฯ สํานักพิมพดวงแดด 
(อางถึงใน กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง)  (น. 154), โดย พรชัย เล่ือนฉวี, 2553, (พิมพครั้งที่ 9). 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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 2.6.2.1 ความหมายของ สิทธิ ตามรัฐธรรมนูญ 
 ในท่ีนี้จะตองทําความเขาใจความหมายของคําวา “สิทธิ” และคําวา “รัฐธรรมนูญ” กอน 
ซ่ึงคําวา สิทธิ (Right) ไดมีนักวิชาการจากท้ังตางประเทศและในประเทศไทยไดใหคําจํากัดความไว 
อาทิเชน  
 Jhering นักกฎหมายชาวเยอรมัน ไดใหคําจํากัดความวา สิทธิ หมายถึง อํานาจ หรือ
ประโยชนท่ีกฎหมาย รับรอง คุมครอง และบังคับให หรือความชอบธรรมท่ีผูทรงสิทธิสามารถใช
กับบุคคลอ่ืนได สิทธินั้นจะตองมีบุคคลเปนผูทรงสิทธิ209 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายคําวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองให ซ่ึงหมายความวา เปนประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยู และเปน
สิทธิประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง คือ คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิรวมทั้งบังคับใหเปนไปตาม
สิทธิในกรณีท่ีมีการละเมิดดวย210 
 ศาสตราจารย(พิเศษ) ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายไววา สิทธิ หมายถึง
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําอยางใดอยาง
หนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย211 
 ตามความหมายดังกลาวจะเห็นไดวา สิทธิ (Right) นั้นหมายถึง อํานาจหรือประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองคุมครอง และบังคับให เปนสิทธิท่ีบุคคลอื่นมีหนาท่ีตองเคารพตอสิทธิของเรา ซ่ึง
เปนความหมายสําหรับกลุมประเทศเสรีประชาธิปไตยโดยท่ัวไป 212 สิทธิดังท่ีกลาวมานี้เปนสิทธิ
ทางกฎหมาย นั่นเอง 
 สวนคําวา รัฐธรรมนูญ (Constitution) ไดมีนักวิชาการหลายทานไดใหคําจัดความไว213 
อาทิเชน             
 หลวงประดิษฐมนูธรรม ไดอธิบายวา รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายธรรมนูญการปกครอง
แผนดิน เปนกฎหมายที่บัญญัติถึงระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในแผนดินท้ังหลาย และวิธีดําเนินการ

                                                 
209 หลักกฎหมายมหาชน(Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.74).  เลมเดิม. 
210 จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้งที่ 12)  (น.205), โดย หยุด แสงอุทัย, 2527, 

กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 
211  จาก สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น.21), โดย  วรพจน วิศรุตพิชณ, 2538, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
212  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (น.151-152). เลมเดิม. 
213  จาก หลักกฎหมายมหาชน เลม 1 (น.6-11), โดย โภคิน พลกุล, และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ, 2541, 

กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ท่ัวไปแหงอํานาจนี้ หรือจะกลาวอีกอยางหนึ่งวากฎหมายธรรมนูญการปกครองวางหลักท่ัวไปแหง
อํานาจสูงสุดในประเทศ214 
 ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม ไดใหความหมายของคําวา รัฐธรรมนูญไววา คือ ตัวบท
กฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรที่ตามปกติไดมีการประกาศใชอยางเปนพิธีการมากบางนอยบาง 
เปนกฎหมายท่ีกําหนดองคกรทางการเมืองของรัฐ215 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ไดใหความหมายไววา รัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมาย
ท่ีกําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐและความสัมพันธระหวางอํานาจนั้นๆ ตอกันและกัน216 ซ่ึง
เดิมในประเทศเยอรมันไดมีการถกเถียงกันวา "สิทธิ" จะเกิดจากกฎหมายมหาชนไดหรือไม ตอมา
ในศตวรรษท่ี 19 จึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวา สิทธิสามารถเกิดจากฎหมายมหาชนได217 
 ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา รัฐธรรมนูญ (Constitution) หมายความถึง 
เอกสารท่ีมีความศักดิ์สิทธ์ิพิเศษทางกฎหมาย กําหนดกรอบแหงองคการปกครองของรัฐ และ
หลักการสําคัญของการปฏิบัติหนาท่ีปกครองรัฐ มีความมุงหมายใหถาวรยั่งยืน โดยมีการแกไข
เพิ่มเติมได แตไมใชทําลาย...” 
 ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ตามความหมายน้ีจึงหมายถึง สิทธิในทางมหาชน (Public 
Rights) เปนอํานาจตามกฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีบุคคลไดรับตามกฎหมายเพ่ือปกปอง
ผลประโยชนของตนเอง โดยสามารถเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หรืองดเวน
กระทําการ หรือใชยันใหบุคคลอ่ืนตองยอมรับสภาพ นอกจากนี้ เม่ือเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวา 
รัฐธรรมนูญเปนประเภทกฎหมายท่ีถูกจัดไวในสวนของกฎหมายมหาชน218 และเปนท่ีปรากฏใน
วงการวิชาการวา สิทธิตามกฎหมายมหาชน คือ สิทธิท่ีปจเจกชนไดรับจากกฎหมายมหาชน ซ่ึงเดิม
ในประเทศเยอรมันไดมีการถกเถียงกันวา “สิทธิ” จะเกิดจากกฎหมายมหาชนไดหรือไม ตอมาใน
ศตวรรษท่ี 19 จึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปวา สิทธิสามารถเกิดจากฎหมายมหาชนได 219 ดังนั้น สิทธิ
ตางๆ ท่ีปจเจกบุคคลไดรับจากรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ จึงมีสภาพเปนสิทธิตาม

                                                 
214  จาก คําอธิบายกฎหมายปกครอง พิมพในงานพระราชทานเพลิงศพ พล.ต.ต.พัฒน นิลวัฒนานนท    

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

โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง. 
216  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.24). เลมเดิม. 
217  แหลงเดิม. 
218  หลักกฎหมายมหาชน เลม 1 (น. 6-11). เลมเดิม. 
219  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.213). เลมเดิม. 
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กฎหมายมหาชนไปดวย โดยเหตุนี้เองในการศึกษาถึงความหมายของคําวา สิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
จึงจําตองศึกษาของความหมายของสิทธิตามกฎหมายมหาชนดวย ในประเด็นนี้ศาสตราจารย ดร. 
หยุด แสงอุทัย ไดแสดงทัศนะวา สิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายความวา รัฐ โดยรัฐธรรมนูญก็ดี 
โดยกฎหมายก็ดี ยอมผูกพันตนเองเปนการผูกมัดของอํานาจสาธารณะเพื่อประโยชนของเอกชน 
สิทธิตามกฎหมายมหาชนเปนสิทธิของราษฎรท่ีมีตอรัฐและอํานาจสาธารณะอ่ืน 220 
 กลาวโดยสรุป จากนิยามความหมายของสิทธิ ตามความหมายท่ัวไป ยอมหมายถึง 
อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนกระทําอยางใด      
อยางหน่ึง  สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นดวย  อยางไรก็ดี ความหมายของสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญนั้น ถือวาเปนสิทธิตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงหมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายสูงสุดไดบัญญัติรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใดหรือไมกระทํา
การใด การใหอํานาจแกปจเจกบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ีจะไมไหบุคคลใด
แทรกแซงในขอบเขตของสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรองยังกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐ
ดําเนินการอยางใดอยางหน่ึง นอกจากนี้ สิทธิตามตามรัฐธรรมนูญ ยังหมายความรวมถึง การให
หลักประกันในทางหลักการ (die institutionellen Garantien) ซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบัน
ในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เชน มุงคุมครองกรรมสิทธ์ิ หรือเสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 
ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ และสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญเปนส่ิงท่ีผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง และ
คุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดังกลาวเพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ”221 
 2.6.2.2 ความหมายของ เสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ 
 คําวา เสรีภาพ (Liberty) ไดมีนักวิชาการจากตางประเทศและของไทยหลายทานไดให
คําจํากัดความไว ดังนี้ 
  Salmond นักกฎหมายชาวอังกฤษ ไดใหคําจํากัดความวา เสรีภาพ หมายถึง ประโยชนท่ี
บุคคลไดมาโดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมายใดๆตอตนเอง เปนส่ิงท่ีบุคคลจะทําไดโดยไมถูก
ปองกันหรือขัดขวาง แตการกระทํานั้นจะตองไมกอความเสียหายตอบุคคลอ่ืน หรืออาจกลาวไดวา 
เสรีภาพ หมายถึง สภาพของมนุษยท่ีไมเคยตกอยูภายใตการบังคับบัญชาของใคร เปนอํานาจอิสระท่ี

                                                 
220 แหลงเดิม. 
221  หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น. 49). เลมเดิม. 
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จะกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึง แตท้ังนี้ตองไมเปนการฝาฝนกฎหมาย 
ไมกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา222 
  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองเสรีภาพไววา เปน
ประโยชนซ่ึงบุคคลไดมาโดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมายใดๆ ตอตนเอง กลาวคือ เปนส่ิงท่ี
บุคคลอาจกระทําไดโดยจะไมถูกปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย เปนประโยชนท่ีบุคคลจะกระทําการ
ใดๆ ไดตามใจชอบภายในขอบขายแหงเสรีภาพตามกฎหมาย ไดแก ขายแหงกิจกรรม ซ่ึงภายในขาย
นี้กฎหมายปลอยใหบุคคลกระทําไปโดยลําพัง...”223 
  ศาสตราจารย (พิเศษ) ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดใหความเห็นวา เสรีภาพ หมายถึง
สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน224 
  จากคําอธิบายตางๆ ของนักวิชาการดังกลาวขางตน สรุปไดวา เสรีภาพ หมายถึง 
สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงตามความประสงคของตน
ภายในขอบขายแหงเสรีภาพท่ีถูกกําหนดไวโดยรัฐธรรมนูญ โดยปราศจากหนาท่ีในทางกฎหมาย
ใดๆ ตอตนเอง แตยอมกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนท่ีจะไมเขามารบกวนการใชอํานาจในการกระทํา 
หรือไมกระทําการของบุคคลนั้น225 
 2.6.2.3 ความแตกตางระหวางสิทธิ และเสรีภาพ 
  สิทธิ และเสรีภาพ มีขอแตกตางท่ีสําคัญ กลาวคือ “สิทธิ” เปนอํานาจท่ีบุคคลมีเพื่อ
เรียกรองใหผูอ่ืนกระทํา หรือละเวนการกระทําอันใดอันหนึ่ง สิทธิจึงตองเปนเร่ืองท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติรับรองไวจึงจะมีความชอบธรรมที่ผูทรงสิทธิสามารถใชยันกับบุคคลอื่นได เชน ใหกระทํา
การหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง เพื่อรักษาผลประโยชนหรือคุมครองส่ิงท่ีพึงมีพึงได
ตามกฎหมายของตน สวน “เสรีภาพ” เปนอํานาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะ
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึง โดยปราศจากการแทรกแซงหรือ
ครอบงําจากบุคคลอื่นๆ226 โดยเม่ือบุคคลมีเสรีภาพแลว บุคคลอ่ืนไมจําตองมีหนาท่ีตอเรา และ     
เราก็ไมมีหนาท่ีตอเสรีภาพนั้น และจะบังคับใหบุคคลอ่ืนทําตามเสรีภาพของเราไมไดมีสิทธิแตเพียง
เรียกรองใหผูอ่ืนงดเวนจากการรบกวนขัดขวางตอเสรีภาพของเราเทานั้น หาไดมีหนาท่ีตาม

                                                 
222  จาก หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.74-75). 

เลมเดิม. 
223  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.20-21). เลมเดิม. 
224  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ข. (น.21). เลมเดิม. 
225  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น.47-48). เลมเดิม. 
226  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ก. (น.47-48). เลมเดิม. 
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กฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืน กระทําการอยางใดอยางหน่ึงซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใช
เสรีภาพของเรา โดยเสรีภาพไมจําตองมีกฎหมายใหอํานาจก็เกิดข้ึนได และเม่ือใดท่ีเสรีภาพนั้น        
มีกฎหมายคุมครองและกําหนดหนาท่ีใหบุคคลอ่ืนปฎิบัติ เสรีภาพก็กลายเปนสิทธิ227  
 2.6.3 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
           สิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยตางๆ บัญญัติรับรองใหแก
ประชาชนไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย ในทางทฤษฎีมีการจัดแบงประเภทของสิทธิและ
เสรีภาพออกไดหลายลักษณะโดยใชหลักเกณฑในการแบงแยกท่ีแตกตางกันไป ในท่ีนี้จะพิจารณา
เฉพาะการจัดแบงประเภทของสิทธิและเสรีภาพซ่ึงเปนท่ียอมรับและมีความสัมพันธกับวิทยานิพนธ
ฉบับนี้เทานั้น ไดแก การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาตามเนื้อหา การจัดแบง
ประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาตามการกําเนิด และการจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดย
พิจารณาตามอาการท่ีใช รวมท้ังการจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาเง่ือนไขของการ
จํากัดสิทธิ ซ่ึงจะไดศึกษาตามลําดับ ดังนี้ 
  2.6.3.1 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามเนือ้หา 
  เม่ืออาศัยวัตถุแหงสิทธิและเสรีภาพเปนเกณฑ อาจจําแนกสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญออกไดเปน 6 ประเภท คือ สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล สิทธิและเสรีภาพในทาง
ความคิดและการแสดงออกซ่ึงความคิด สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ สิทธิและเสรีภาพ
ในการรวมกลุม สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง และสิทธิในอันท่ีจะไดรับการปฎิบัติจากรัฐอยาง      
เทาเทียมกัน กลาวโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล ซ่ึงไดแก ความม่ันคงปลอดภัยในชีวิต
และรางกาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญทุกฉบับของไทยท่ีผานมาไดบัญญัติรับรองและใหความคุมครองจาก
การใชอํานาจรัฐปองกันและปราบปรามการกระทําผิดอาญา228 อันเปนบทบัญญัติท่ีมีคาบังคับใน
ระดับรัฐธรรมนูญ ไดแก บุคคลจะไมตองรับโทษในทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมาย
ท่ีใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลน้ัน
จะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได ซ่ึงเปนการรับรอง
หลัก  “ไม มีความผิด  ไม มีโทษ  โดยไม มีกฎหมาย  (nullum crimen, nulla poena sine lege)” 
บทบัญญัติท่ีหามจับกุม คุมขัง หรือตรวจคนตัวบุคคล เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

                                                 
227  หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law) พรอมดวยแนวคําถามและคําตอบ (น.75-75).         

เลมเดิม. 
228  จาก รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ        

ที่รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.22-23), โดย วรพจน วิศรุตพิชญ, 2538, กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย (สกว.). 
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กฎหมายฯลฯ สิทธิท่ีจะไมใหถอยคําเปนปฎิปกษตอตนเองอันอาจทําใหตนถูกฟองเปนคดีอาญา  
เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวยกฎหมาย เสรีภาพในการ
เดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และความ
เปนอยูสวนตัว และบทบัญญัติท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด กอนท่ี
จะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฎิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปน
ผูกระทําความผิดมิได” 
 กลาวโดยเฉพาะสําหรับบทบัญญัติท่ีใหสันนิษฐานไวกอนวา ผูตองหาหรือจําเลยไมมี
ความผิด กอนท่ีจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฎิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได หรือขอสันนิษฐานท่ีวา ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน 
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) ซ่ึงเปนขอสันนิษฐานท่ีถูกกําหนดขึ้นโดยผลของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ อันมีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน  (Human Right) ถือเปนหลักการพื้นฐานของ
ระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําผิดทางอาญา เพื่อเปนหลักประกัน
แหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนท่ี
จะไมถูกลงโทษทางอาญา จนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนหักลางไดวาบุคคลนั้นเปนผูกระทํา
ผิดจริง นอกจากนี้หลักการของขอสันนิษฐานตามกฎหมายวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน     
ผูบริสุทธ์ิเปนหลักสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ท่ีไดรับการยอมรับ    
ท้ังในนานาอารยะประเทศและในระดับระหวางประเทศอีกดวย229 
  2.6.3.2 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามการกําเนิด 
     เม่ือพิจารณาจากการกําเนิดของสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยไดบัญญัติรับรองใหแกราษฎรไมวาจะโดยชัดแจงหรือโดยปริยายแลว อาจจําแนก
สิทธิและเสรีภาพดังกลาวไดเปน 2 ประเภท คือ สิทธิมนุษยชน (Human Right) และสิทธิพลเมือง 
(Citizens Rights) ท้ังนี้ เพื่อจะไดทราบวาสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญในแต
ละมาตรานั้น เปนสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญมีเจตนามอบใหแกบุคคลใดและการท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพไวมีความจําเปนท่ีจะตองนําหลักการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพไปใชบังคับแกกรณีตางๆ ใหเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ สําหรับประเภทของ
สิทธิและเสรีภาพท่ีถูกจัดแบงตามลักษณะนี้ มี 2 ประเภท คือ 
  1) สิทธิมนุษยชน (Human Right)  
  แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน (Human Right) เร่ิมตนจากขอความคิดท่ีวามนุษยแตละ
คน เพราะเหตุท่ีเขาเกิดมาเปนมนุษย มีสิทธิและเสรีภาพบางประการท่ีอาจยกข้ึนยันผูอ่ืนและสังคม
                                                 

229 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555  ในภาคผนวก ก. 
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ท่ีตนอาศัยอยูไดนี้ มีมาแลวต้ังแตในสมัยปลายยุคกรีก แตไดรับการพัฒนา และมีอิทธิพลแพรหลาย
มากข้ึนในศตวรรษท่ี 18 โดยจอหน ล็อค (John Loke ค.ศ. 1632-1704) นักปราชญคนสําคัญใน
สํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) 230 ไดเสนอแนวความคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติ 
เปนฐานสําคัญของสิทธิมนุษยชนสมัยใหมเปนสิทธิตามธรรมชาติของบุคคล ไมอาจแยกจากตัว
มนุษยและเปนเอกเทศจากรัฐซ่ึงรัฐมีหนาท่ีตองปกปองสิทธิเหลานี้ของบุคคลผูเปนพลเมืองหรือ
ประชาชนท่ีอยูภายใตการปกครองของรัฐ อนึ่งสิทธิตามธรรมชาติท่ีมนุษยมีอยูเปนไปตามกฎ
ธรรมชาติโดยเนนจริยธรรมหรือความเช่ือทางศาสนา ความเปล่ียนไปของสังคมไดถูกปรับแตงให
กลายมาเปนหลักกฎหมายของสังคม มุงเนนใหปจเจกบุคคลแสดงออกทางสังคมมากข้ึนในรูปของ
เจตจํานงท่ัวไปหรือมติมหาชนนําไปสูการรางสาสนวาดวยสิทธิหลายฉบับในยุคตอๆ มา ย้ําถึงการ
แบงแยกระหวางบุคคลกับรัฐโดยท่ีรัฐจะถูกจํากัดการใชอํานาจและบุคคล มีสิทธิจะเรียกรองตอตาน
รัฐได เชนนี้สิทธิมนุษยชนในตะวันตกอันมีท่ีมาจากแนวคิดสิทธิธรรมชาติแบบใหม ท่ีเนน
แนวความคิดปจเจกบุคคลนิยมซ่ึงวางอยูบนพื้นฐานกลไกของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมและ
ระบบศาล ท้ังนี้เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและสนับสนุนหลักการของสิทธิมนุษยชน231  
  ความหมายของสิทธิมนุษยชน ยอมหมายถึง บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันวาติดตัว
มนุษยทุกคนมาแตกําเนิด และไมอาจถูกพรากไปจากราษฎรไดโดยไมทําลายความเปนมนุษยของ
ราษฎร232 ท้ังยังเปนสิทธิเสรีภาพของมนุษยทุกคน และเปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีจําเปนในการดํารงชีวิต
อยางมีศักดิ์ศรีของมนุษยในการพัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย ซ่ึงไดแก สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล 
อาทิเชน สิทธิในชีวิตรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบดวย
กฎหมาย เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยูในราชอาณาจักร สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ช่ือเสียง และความเปนอยูสวนตัว  เสรีภาพในการทําสัญญากอต้ังนิติสัมพันธระหวางกันฯลฯ233 
ฉะนั้น สิทธิมนุษยชนจึงสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลซ่ึงปกปองปจเจกบุคคลหรือกลุมบุคคลจากการ
กระทาท่ีตองหามของสมาชิกอ่ืนหรือรัฐ เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีครอบคลุมการดํารงอยูของมนุษย มี
                                                 

230 จาก เอกสารวิชาการสวนบุคคล เรื่องสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39         
(น.14-17), หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุนที่ 1, โดยนายสิทธิพร เศาภายน, 2556, วิทยาลัย
รัฐธรรมนูญ : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

231 จาก กลไกระดับชาติในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.43-44), โดย รัชนีกร โชติชัยสถิต, 2537, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย.  

232 รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.24-25). เลมเดิม. 

233 แหลงเดิม. 
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หลักการสําคัญ คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในการยอมรับนับถือ สิทธิในการดําเนินชีวิตและพัฒนาตนเอง
ตามแนวทางท่ีชอบธรรม234  
  นอกจากนี้ตามพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ใหคํานิยาม 
สิทธิมนุษยชน วาหมายถึง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลท่ี
ไดรับการรับรองหรือคุมครอง ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือ
ตามสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม” ดังนั้น เม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
ไดบัญญัติรับรองสิทธิมนุษยชนไว235 จึงสงผลใหสิทธิประเภทนี้ มีลักษณะเปนการท่ัวไป กลาวคือ 
เปนสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญใหความคุมครองแกทุกๆ คน โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นจะเปนคนของ
ชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใด 
  ความสําคัญของหลักสิทธิมนุษยชนท่ีนานาประเทศซ่ึงปกครองระบอบประชาธิปไตย
แบบเสรีนิยมไดรวมตัวกันรางกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสิทธิตางๆ ประกอบดวย ปฏิญญา
สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ค.ศ. 1966 กําหนดหลักเกณฑของสิทธิท่ีไมอาจปฏิเสธได เชน สิทธิมนุษยชนทางอาญาท่ีแต
ละประเทศใหการคุมครองผานข้ันตอนของหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไดแก 
ตํารวจ อัยการ ศาล และราชทัณฑ หรืออีกนัยหนึ่งคือ สิทธิของบุคคลท่ีผานเขามาในข้ันตอนของ
การจับกุม การกักขัง การสอบสวน การฟองคดีตอศาล การพิจารณาพิพากษาคดีในศาล และการ
ปฏิบัติตอผูตองขัง ซ่ึงอาจแยกไดเปนสิทธิของผูตองหา สิทธิของจําเลย และสิทธิของผูตองโทษ236  
  สําหรับกรณีของประเทศไทย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึง
เปนรัฐธรรมนูญฉบับท่ีบัญญัติตอเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ไดบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยซ่ึงสะทอนแนวคิดปจเจกชนนิยมท่ีตองการใหรัฐธรรมนูญ
รับรองสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยไดอยางเปนรูปธรรม เพราะรัฐมีหนาท่ีจะตองปกปองและ
เคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันเปนการสรางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให
เกิดผลในทางปฏิบัติไดดวย ซ่ึงรัฐธรรมนูญยังไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
โดยอาศัยกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามรัฐธรรมนูญอีกดวย 

                                                 
234 จาก รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

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

235  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 26 และมาตรา 28. 
236 รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น.40). เลมเดิม. 
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  กลาวโดยสรุป สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิความเปนมนุษยหรือสิทธิ
ในความเปนคนอันเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยทุกคนท่ีติดตัวมาต้ังแตเกิด สิทธิมนุษยชนเปน
สิทธิท่ีไมสามารถโอนใหแกกันได และไมมีบุคคล องคกรหรือแมแตรัฐจะลวงละเมิดสิทธิความเปน
มนุษยนี้ได สิทธิในความเปนมนุษยนี้เปนของคนทุกคนไมเลือกวาจะมีเช้ือชาติ ศาสนา แหลงกําเนิด 
เพศ อายุ สีผิว ท่ีแตกตางกันหรือมีความแตกตางกันในดานสุขภาพ ความคิดเห็นทางการเมืองหรือ
ความเชื่อทางศาสนาหรือฐานะทางเศรษฐกิจสังคม สิทธิมนุษยชนนั้นไมมีพรมแดน ดังนั้น สิทธิ
มนุษยชนเปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยต้ังแตเกิดสวนสิทธิพลเมือง เปนสิทธิท่ี
รัฐธรรมนูญมุงใหความคุมครองเฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น ไมใชสําหรับบุคคลท่ีเปน
คนตางชาติดวย 
  ดังนั้น หลักประกันในการใหความคุมครองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญา
ตามขอสันนิษฐานในระดับรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือ
จําเลยไมมีความผิด”หรือผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) 
นั้น ซ่ึงขอสันนิษฐานดังกลาวนี้มีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน (Human Right) เปนประเภทของสิทธิ
และเสรีภาพสวนบุคคลท่ีมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ และถือเปนหลักการพื้นฐานของระบบ 
งานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําผิดทางอาญา เพื่อเปนหลักประกันแหง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนท่ีจะไม
ถูกลงโทษทางอาญา จนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนหักลางไดวาบุคคลนั้นเปนผูกระทําผิดจริง 
  2) สิทธิพลเมือง (Citizens Rights) 
  สิทธิพลเมือง คือ สิทธิในอันท่ีจะเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของ
รัฐ อันไดแก เสรีภาพในการรวมตัวกันเปนพรรคการเมืองเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางการเมืองตาม
วิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย สิทธิเลือกต้ังและสมัครรับเลือกต้ัง เสรีภาพในการชุมนุม
โดยปราศจากอาวุธฯลฯ ซ่ึงสิทธิพลเมืองนี้ก็เปนสิทธิเสรีภาพท่ีสืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชน
นั่นเอง237 ท้ังนี้โดยเหตุผลท่ีวา การท่ีราษฎรเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการสรางเจตนารมณของ
รัฐ ไมวาโดยทางตรงหรือทางออมก็ตามเปนวิธีการคุมครองสิทธิมนุษยชนของตนท่ีม่ันใจไดวิธี
หนึ่งในหลายๆ วิธีนั่นเอง รัฐบาลท่ีมาจาการเลือกต้ังโดยทางตรงหรือทางออมของราษฎรและอยู
ภายใตการควบคุมตรวจสอบของราษฎรอยูตลอดเวลา ยอมไมอาจกดข่ีขมเหงราษฎรไดงายๆ 
เหมือนกับรัฐบาลท่ีสถาปนาตนเองโดยพลการ238 

                                                 
237 รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ(ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม) (น.28). เลมเดิม. 
238  แหลงเดิม. 
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  ศาสตราจารย ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ไดใหคําอธิบายไววา สิทธิพลเมือง (Buergerrechte) 
ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครองเฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น เชน 
ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมัน ไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพท่ีอยูในกลุมของรัฐเทานั้น หรือ สิทธิ
ทางการเมือง และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ (Freiheit der Berufwahl) เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ี
อยู (Freizuegigikeit) หรีอเสรีภาพในการชุมนุม (Versammlungsfreiheit) เปนตน สิทธิและเสรีภาพ
เหลานี้เปนสิทธิของชาวเยอรมันเทานั้น 239 
  สําหรับในประเทศไทย  เ ม่ือพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 แลวจะพบวา สิทธิพลเมือง ไดแก สิทธิท่ีมีลักษณะเปนสิทธิทางการเมืองและ
สิทธิท่ีมีลักษณะเปนประชาธิปไตยทางตรง เชน เสรีภาพในการจัดต้ังพรรคการเมือง (มาตรา 65)  
สิทธิเลือกต้ัง (มาตรา 99-100) สิทธิสมัครรับเลือกต้ัง (มาตรา 101, 102, 115) ออกเสียงประชามติ 
(มาตรา 165)  และสิทธิเสนอรางกฎหมาย (มาตรา 163) เปนตน  
  2.6.3.3 การจัดแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยพจิารณาตามอาการท่ีใช 
 สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้แยกได 2 ประการ คือ สิทธิและเสรีภาพในทางความคิด 
และสิทธิและเสรีภาพในการกระทํา ดังนี้240  
 1) สิทธิและเสรีภาพในทางความคิดเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีมีลักษณะสมบูรณ และมี
คุณคาแหงความเปนมนุษย หรือศักดิ์ศรีความเปนมนุษย รัฐไมสามารถกระทําการหรือละเวนกระทํา
การที่จะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพดังกลาวได  
 2) สิทธิและเสรีภาพในการกระทํา เปนสิทธิและเสรีภาพในการเคล่ือนไหวสวนตางๆ 
ของรางกายใหเปนไปตามความคิด ไดแก บรรดาสิทธิและเสรีภาพท้ังหลายนอกเหนือไปจากสิทธิ
และเสรีภาพในทางความคิด และการใชสิทธิและเสรีภาพเหลานี้อาจไปกระทบกระเทือนตอ
ประโยชนของผูอ่ืนหรือสังคมได ดังนั้น รัฐจําเปนตองจัดระเบียบการใชสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ 
เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน
หรือตอประโยชนสวนรวม241   
  2.6.3.4 การจัดแบงสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเง่ือนไขของการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ  

                                                 
239  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.50). เลมเดิม. 
240  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณการอางศักด์ิศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น.88-89). เลมเดิม.  
241  เอกสารวิชาการสวนบุคคล เรื่องสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 (น.8-9).    

เลมเดิม. 
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  การจัดแบงสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ เปนการพิจารณาจากเง่ือนไขการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพวา สิทธิและเสรีภาพใดเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีอยูภายใตเง่ือนไขของกฎหมายหรือไม หรือ
หากอยูภายใตเง่ือนไของกฎหมายแลวจะอยูภายใตเง่ือนไขประเภทใด ท้ังนี้ ไดมีการกําหนดรูปแบบ
ซ่ึงเปนเง่ือนไขของกฎหมายไว 3 รูปแบบ242 ไดแก  
  รูปแบบท่ีหนึ่ง สิทธิเสรีภาพกับเง่ือนไขตามเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปโดยรัฐธรรมนูญ
จะบัญญัติถึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย  สําหรับ
ตัวอยางของสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  เชน เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 33)243 เปนตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญไมไดกําหนดเงื่อนไขพิเศษใดในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ เพียงแตกําหนด
เอาไววา “เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย” หรือ ใหการจํากัดสิทธิเชนวานี้ยอม
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้จึงสามารถจํากัดไดโดยงายเสมือน
วาสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ไมไดรับการคุมครองแตอยางใดเลย   
  อยางไรก็ตาม การจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเปนไปตามเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปดังได
กลาวมานี้ ยังคงตองอยูภายใตหลักเกณฑแหงความมุงหมายท่ัวไปในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ท้ังนี้ เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืนเพื่อการดํารงอยู และเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาท่ี
ของรัฐหรือเพื่อประโยชนสาธารณะอ่ืนๆ244 อีกดวย  
  รูปแบบท่ีสอง สิทธิเสรีภาพกับเง่ือนไขพิเศษ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไข
พิเศษ ไดแก การที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงวิธีการเพื่อแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย
นั้นจะตองถูกผูกพันอยูกับสถานการณใดสถานการณหนึ่ง หรือตองผูกพันอยูกับวัตถุประสงคใด
วัตถุประสงคหนึ่ง หรือจะตองดําเนินการโดยวิธีการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น สวนสาเหตุ
ของการกําหนดเง่ือนไขจํากัดสิทธิและเสรีภาพเชนนี้นั้น ผูชวยศาสตราจารย สมยศ เช้ือไทย ไดให
ความเห็นวา245 เพื่อเปนการปองกันมิใหฝายขางมากในรัฐสภาออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรไดตามอําเภอใจ นอกจากในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญอนุญาตไวก็ตองแกไขเพิ่มเติม

                                                 
242 หลักพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.50-52). เลมเดิม. 
243  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 33 บัญญัติวา “บุคคลยอมไดรับความ

คุมครอง ในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความ
ยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย”  

244  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย (น.147). เลมเดิม. 
245   คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.134-135). เลมเดิม. 
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รัฐธรรมนูญท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวเสียกอน สําหรับตัวอยางของสิทธิและเสรีภาพ
ประเภทนี้เทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อาทิเชน เสรีภาพใน
การเดินทาง (มาตรา 34) และโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม ตามมาตรา 
39 เปนตน 
  มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
อยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะ
หนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได  
  ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  
  กอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได”  
  จากบทบัญญัติดังกลาว รัฐธรรมนูญไดกําหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิดังกลาว
ไวเปนเง่ือนไขพิเศษท่ีวา “เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย
ท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได” 
  ท้ังนี้ จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีวา “ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวา
ผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด” หรือบทสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปน              
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of innocence) ในทางหลักวิชากฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน ตองถือวา
เปนบทสันนิษฐานท่ัวไปท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรอง และเปนบทสันนิษฐานท่ีไมมี Basic Facts 
หรือไมมีขอเท็จจริงท่ีเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐาน บุคคลใดท่ีมีสถานะเปนผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาก็ยอมไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานบทนี้ทันที ภาระการพิสูจนจึงตกอยูแกฝายโจทกท่ี
กลาวหาวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญา โดยจําเลยไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานท่ัวไปน้ี
วาเขาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดซ่ึงกฎหมายธรรมดาในระดับท่ีตํ่ากวารัฐธรรมนูญ 
เชนพระราชบัญญัติตางๆ จะกําหนดบทสันนิษฐานวาจําเลยกระทําผิดไวกอนยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
และใชบังคับมิได เพราะเปนขอสันนิษฐานความผิดท่ีเปนโทษแกจําเลย และศาลรัฐธรรมนูญจะใช
เปนหลักในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายธรรมดาฉบับ
ตางๆ ตอไป246 
  จากลักษณะการจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไดเพิ่ม
เง่ือนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมากข้ึนหรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งคือเง่ือนไขเหลานี้ไดวาง

                                                 
246 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.217-220). เลมเดิม. 
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กรอบการใชอํานาจรัฐท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพนี้ไดก็ตอเม่ือฝายนิติบัญญัติไดตรา
กฎหมายใหอํานาจไวภายใตเง่ือนไขตางๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น 
  รูปแบบท่ีสาม สิทธิเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไข สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้รัฐธรรมนูญ
จะไมกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีการใดๆ ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวเปนการเฉพาะ จึงสงผลให
สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้มีความเด็ดขาดมากท่ีสุดในบรรดาสิทธิและเสรีภาพ ท้ัง 2 ประเภท
ดังกลาวขางตน ซ่ึงรองศาสตราจารยสมยศ เช้ือไทย มีความเห็นวา การรับรองสิทธิและเสรีภาพใน
ลักษณะนี้ จะตองกระทําอยางระมัดระวังใหมากท่ีสุด เพราะเปนการจํากัดอํานาจรัฐสภา ระบบนี้ทํา
ใหรัฐธรรมนูญมีลักษณะแข็งกระดาง โดยอาจมีการละเมิดรัฐธรรมนูญในภายหลังได โดยการ
ปฏิวัติรัฐประหารในเม่ือไมสามารถแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได 247 สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหไมจําเปนตองอยูภายใตการจํากัดโดยกฎหมายใดๆ ท้ังส้ิน สําหรับตัวอยาง
ของสิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเทาท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 อาทิเชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามมาตรา 37 ท่ีบัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพ
บริบูรณในการนับถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลิทธินิยมทางศาสนา...” จากบทบัญญัตินี้ 
เสรีภาพในการนับถือศาสนาจึงเปนเสรีภาพประเภทท่ีรัฐไมสามารถตรากฎหมายข้ึนเพื่อจํากัดไดเลย 
เพราะเปนเสรีภาพท่ีไดรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) 248 โดยไมมีขยกเวนแตอยางใด  
  ดังนั้น การแบงประเภทสิทธิและเสรีภาพโดยการพิจารณาจากเงื่อนไขของกฎหมายใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น กําหนดข้ึนเพื่อประโยชนตอการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติในการตรากฎหมายข้ึนมาเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญไดรับ
รองไวแลววา เปนไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญหรือไม อยางไร หากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
ข้ึนมาไมเปนไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว ยอมเปนการแสดงถึงความไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ   
 2.6.4 เจตนารมณและสาระสําคัญเกี่ยวกับบทสันนิษฐาน: ผูตองหาหรือจําเลย ในคดีอาญาเปน 
ผูบริสุทธ์ิตามรัฐธรรมนูญ 
           กอนท่ีประเทศไทยจะเปล่ียนแปลงการเมืองการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย 
มาเปนการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในป พ.ศ. 2475 คําวา “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ยังไม
เปนท่ีรูจักแพรหลาย แตหลังจากท่ีประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญเปนแมบทหลักในการปกครอง 
 

                                                 
247  คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น.135-136). เลมเดิม. 
248  จาก หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ (น.33), โดย เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน, 2547, กรุงเทพ ฯ: 

วิญูชน. 
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ประเทศดังเชนนานาอารยะประเทศแลว จึงไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ไวในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ นับแตมีการเปล่ียนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 เปนตนมา อิทธิพล
ของรัฐธรรมนูญตางประเทศและปริญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนปฎิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights) ของสหประชาชาติไดสงผลใหผูราง
รัฐธรรมนูญนับแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตอเนื่องถึงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใหความสําคัญตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงได
บัญญัติใหมีการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพ่ิมมากข้ึนจากรัฐธรรมนูญ 
ฉบับท่ีผานๆ มา ดังจะเห็นไดจากคําปรารภของรัฐธรรมนูญท่ีวา “รางรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําใหมนี้มี
สาระสําคัญเพื่อการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวไทย...การคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน...” โดยในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติหลักการสําคัญในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ต้ังแตมาตรา 26 ถึง มาตรา 69 รวม 43 
มาตรา ท้ังนี้ สิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธ์ิ
นี้” ไดบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 39 อันเปนสิทธิท่ีไดรับการพัฒนาอยูในระบบกฎหมายไทยมา
อยางยาวนานนับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 เปนตนมา ซ่ึงตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองไวในหมวด 3 สวนท่ี 4 สิทธิ
ในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 39249 
  มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
อยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกบุคคลนั้นจะ
หนักกวาโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได  
  ในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด 
  กอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฏิบัติตอบุคคล
นั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได” 
  โดยเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 มีข้ึนเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางอาญา มิใหตองรับโทษหนักกวาท่ีบัญญัติไวในกฎหมายซ่ึงใชอยูในขณะท่ีบุคคลนั้น
กระทําความผิด รวมท้ังผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ 
จนกวาจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดวาเปนผูกระทําความผิด ดังนี้  
 

                                                 
249  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิที่จะไดรับการ

สันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์ไวในมาตรา 33.  
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  1) หามนําบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาไปลงโทษหรือเพิ่มโทษยอนหลัง
แกการกระทําท่ีมีอยูกอนบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันมีผลใชบังคับ การที่เจตนารมณของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 กําหนดไวเชนนี้แสดงใหเห็นไดวาบุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญานั้นได
ผูกพันอยูกับโทษท่ีกําหนดไวตามประมวลกฎหมายอาญาเทานั้น 
  2) ตราบใดท่ีศาลยังไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือ
จําเลยในคดีอาญาไมเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนผูกระทําความผิด
มิได บุคคลดงักลาวยอมมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับปวงชนชาวไทยนอกเหนือจากสิทธิในฐานะ
ผูตองหาหรือจําเลยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา250   
  บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตรานี้ถือเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยท่ีสําคัญ ซ่ึงเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา 
อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษยท่ีบุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองไมวาจะเปนบุคคลท่ีมี
สัญชาติไทยหรือไมก็ตาม หลักการดังกลาวนี้ไดรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 
ค.ศ. 1948 ขอ 11(1) “บุคคลซ่ึงถูกกลาวหาวามีความผิดอาญา มีสิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานไว
กอนวาบริสุทธ์ิ จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปดเผย ณ ท่ีซ่ึง
ตนไดรับหลักประกันตางๆ ท่ีจําเปนในการตอสูคดี” และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ขอ 14-2 “บุคคลทุกคนผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา ยอมมีสิทธิ
ไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิ จนกวาจะพิสูจนไดวากระทําผิดตามกฎหมาย” ซ่ึงมุงคุมครอง
บุคคลท่ีตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาใหไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “เปนผูบริสุทธ์ิ
(Presumption of innocence)” จนกวาจะมีคําพิพากษาอันถึงที่ สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทํา
ความผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได หลักการดังกลาวไดถูกรับรองไว
ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 เปนคร้ังแรก และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยฉบับตอมาทุกฉบับจนถึงปจจุบัน คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มีบทบัญญัติรับรองหลักการนี้ไวแลวเชนกัน251 
 
 
 

                                                 
250 จาก เจตนารมณรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (น.31), โดย สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแทนราษฎ, สํานักกรรมาธิการ 3. 
251 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 4. 
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2.7 แนวคิดเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศ และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง 
 กฎหมายระหวางประเทศ (International Law)252 เปนแนวความคิดท่ีตองการกําหนด
กฎเกณฑข้ึนใชบังคับในความสัมพันธระหวางบุคคลระหวางประเทศ ซ่ึงในปจจุบันนอกจากรัฐแลว 
ยังมีองคการระหวางประเทศอีกดวย อีกท้ังยังมีเนื้อหาซ่ึงเกี่ยวของกับการคุมครองปจเจกชนภายใน
รัฐตางๆ ดวย โดยเปนกฎหมายท่ีมีขอพิสูจนยืนยันไดหลายประการแตมีลักษณะแตกตางจาก
กฎหมายภายใน เนื่องจากเกิดข้ึนในสังคมที่มีโครงสรางตางกันและมีพื้นฐานทางกฎหมายแตกตาง
กัน253 ซ่ึงการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายใตกฎหมายระหวางประเทศ จะตองศึกษา
แนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในดวย เพื่อจะไดรู
วากฎหมายระหวางประเทศนํามาใชในประเทศไดอยางไร ซ่ึงในกรณีท่ีมีการใชกฎหมายระหวาง
ประเทศไมถูกตองก็อาจจะกอใหเกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐ และตองชดใชความ
เสียหาย254 ดังนั้น ในการศึกษาวากฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลบังคับใชเหนือกฎหมาย
ภายในประเทศ หรือกฎหมายของแตละประเทศยอมตองสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ี
เปนกฎหมายสวนรวมหรือไมนั้น จะตองศึกษาถึงทฤษฎีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในของรัฐ ดังนี้ 
 2.7.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศ และกฎหมายภายใน   
ของรัฐ 
 เนื่องจากกฎหมายในของรัฐนั้น ยอมมีผลบังคับผูกพันเฉพาะภายในรัฐนั้นๆ ซ่ึงยอม
แตกตางกันตามสภาพของสังคม ประชาชน และระบอบการปกครองในประเทศน้ันๆ ดังนั้น ความ
แตกตางของกฎหมายภายในของแตละประเทศอาจจะมีความคลายคลึงกันหรือแตกตางกันโดย

                                                 
252  กฎหมายระหวางประเทศ(International Law) คือ บรรดากฎหมายท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐ

ตอรัฐในสถานะที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยอาจเกิดจากจารีตประเพณีหรือหลักการตาง ๆ         
ที่องคกรระหวางประเทศใหการยอมรับมีสภาพบังคับ ประเทศท่ีเปนสมาชิกตองปฏิบัติตาม เชน สนธิสัญญาหรือ
ความตกลงระหวางประเทศ จารีตประเพณีระหวางประเทศ ทั้งน้ีกฎหมายระหวางประเทศแบงได 3 ประเภทไดแก 
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล และกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีอาญา. 

253  จาก เอกสารโสตทัศนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศการสอนเสริมครั้งที่ 1 ภาค 1/54.โดย 
คณะกรรมการกลุมผลิตชุดวิชา สาขาวิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
สุโขทัยธรรมาธริาช. 

254  จาก กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). โดยสมบูรณ  เสง่ียมบุตร, 2556, กรุงเทพฯ:  สํานักพิมพ 
พ.ศ.พัฒนา จํากัด. 
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ส้ินเชิง จึงเปนเร่ืองปกติท่ีพบเห็นไดโดยท่ัวไป เพราะรัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty)  
เปนอิสระ ปลอดจากการแทรกแซงจากรัฐอ่ืน กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือตางฝายตางตองยอมรับนับถือ
อํานาจอธิปไตยซ่ึงกันและกัน และในสวนท่ีคลายคลึงกันนั้นเองของแตละประเทศ จึงเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายระหวางประเทศท่ีนานาประเทศ (Civilized Nations) ยอมรับรวมกันใหมีผลผูกพัน 
และสําหรับในสวนท่ีแตกตางหรือขัดกันของกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวางประเทศ จะถือวา
กฎหมายใดมีลําดับศักดิ์สูงกวากันนั้น ยอมข้ึนอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศที่กําหนดไว
ใหกฎหมายใดมีผลบังคับใช หรือกําหนดข้ันตอน กระบวนการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศให
มีผลใชบังคับในประเทศของตน ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวหากมีการขัดกันระหวางกฎหมายในกับกฎหมาย
ระหวางประเทศแลว จึงถือวากฎหมายระหวางประเทศมีลําดับศักดิ์สูงกวา อยางไรก็ดีความสัมพันธ
ระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในสามารถอธิบายไดดวยทฤษฎีตางๆ ของนัก
นิติศาสตร255 อันไดแก ทฤษฎีทวินิยม (Monism Theory) ทฤษฎีเอกนิยม (Dualism Theory) และ
ทฤษฎีประสาน (Coordination Theory) โดยสรุปสาระสําคัญได ดังนี้ 
 2.7.1.1 ทฤษฎีทวินิยม (Monism Theory) 
     เปนทฤษฎีท่ีสนับสนุนใหเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่มีผลใชบังคับ
ไดโดยตรงในระเบียบกฎหมายของรัฐตางๆ เพราะความสัมพันธของกฎหมายระหวางประเทศกับ
กฎหมายภายในน้ีเปนความสัมพันธท่ีตางเกี่ยวพันกันและสามารถอยูในระบบกฎหมายเดียวกันซ่ึง
ใชกับบุคคลในบังคับของกฎหมายคือปจเจกชนไดและมีบอเกิดกฎหมายในลักษณะท่ีเกิดจากระบบ
กฎหมายนั้นเอง มิไดเกิดจากเจตจํานงของรัฐตางๆ แตเพียงอยางเดียว โดยเหตุนี้กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงใชบังคับกับเอกชนหรือบุคคลธรรมดาได โดยไมตองผานกระบวนการข้ันตอนตางๆ 
ตามกฎหมายภายในของแตละรัฐ เม่ือเกิดการขัดกันระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมาย
ภายในเชนนี้ จะถือวากฎหมายใดมีคาบังคับสูงกวากัน ในประเด็นนี้นักกฎหมายฝายเอกนิยม
(Monism) มีความเห็นแตกตางกันเปน 2 ฝาย256 คือ 
 ฝายแรก เห็นวา กฎหมายภายในอยู เหนือกฎหมายระหวางประเทศ ไดแก Zorn 
Kaufmann Wenzel แมจะยอมรับวากฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในเปนเอกภาพ
เดียวกัน แตพวกเอกนิยมประเภทนี้ไดใหความสําคัญของกฎหมายภายในเหนือกวากฎหมายระหวาง
ประเทศ กลาวคือ เม่ือกรณีขัดแยงระหวางกฎหมายท้ังสองแบบข้ึนก็ตองเลือกใชกฎหมายภายใน 
เบอรกเบอหม (Bergbohm) นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน ซ่ึงมีความคิดตอตานกฎหมายธรรมชาติ และ

                                                 
255 เอกสารโสตทัศนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศการสอนเสริมครั้งที่ 1 ภาค 1/54. เลมเดิม. 
256 จาก กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.51-52). โดยประสิทธิ์ เอกบุตร, 2551, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เนนท่ีเจตจํานงรัฐ จึงมีความเห็นวากฎหมายระหวางประเทศเปนเพียงการแสดงถึงการจํากัดอํานาจ
ตนเองภายใตเจตจํานงของรัฐฐาธิปตย โดยรัฐเปนผูสรางกฎหมายข้ึนใชเพื่อตน เปนผูกําหนดวาตน
ควรจะมีอํานาจมากนอยเพียงใด กฎหมายระหวางประเทศจึงเปนส่ิงท่ีตองไดรับความยินยอมจากรัฐ 
และรัฐเปนผูกําหนดขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น กฎหมายภายในยอมมีอํานาจ
บังคับเหนือกฎหมายระหวางประเทศ257 
  ฝายท่ีสอง เห็นวา กฎหมายระหวางประเทศอยูเหนือกฎหมายภายใน เชน Hans Kelsen 
เห็นวา กฎเกณฑตางๆ ของกฎหมายระหวางประเทศอยูบนยอดสูงสุดของพีระมิดของกฎเกณฑแบบ
แผนท้ังหมดนั้น เปนโครงสรางอันเดียวกันของกฎเกณฑแบบแผนตางๆ ท้ังหมดในทุกสังคมไมวา
จะเปนสังคมภายในหรือสังคมระหวางประเทศตางเปนกฎเกณฑแบบแผนท่ีอยูในระบบเดียวกันและ
ตางมีลําดับช้ันของกฎหมายรองรับซ่ึงกันและกัน ในแงนี้กฎหมายภายในยอมอยูภายใตกฎหมาย 
ระหวางประเทศ หรืออาจเกรียกทฤษฎีของ Kelsen วาเปนพวกเอกนิยทดานกฎเกณฑแบบแผน
(Normative Monism) นอกจากนี้ George Scelle ไดอธิบายวา กฎหมายระหวางประเทศอยูเหนือ
กฎหมายภายในเพราะการอยูรวมกันของมนุษยในดลกนี้เปนการอยูรวมกันในสังคมต้ังแตระดับเล็ก
สุดคือครอบครัวไปจนถึงระดับใหญสุดคือสังคัมระหวางประเทศ ดังนั้น สังคมระหวางประเทศจึง
เปนสังคมท่ีใหญท่ีสุดครอบคลุมถึงสังคมยอมลงไปไมวาจะเปนรัฐหรือไมก็ตาม กฎเกณฑแบบแผน
ของสังคมระหวางประเทศจึงอยูเหนือกฎเกณฑแบบแผนภายในและสามารถแกไขหรือยกเลิก
กฎเกณฑแบบแผนภายในท่ีมาขัดแยงนั้นไดโดยพฤตินัย (ipso facto) หรืออาจเรียกทฤษฎีของ G. 
Scelle นี้วา เปนพวกเอกนิยมดานสังคมวิทยา (Sociology Monism)258 ตัวอยางประเทศท่ียึดถือ
ทฤษฎีทวินิยม เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  2.7.1.2 ทฤษฎีเอกนิยม (Dualism Theory) 
  ทฤษฎีนี้ไดอธิบายวา ท้ังกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศตางก็เปน
กฎหมายดวยกันท้ังคู แตอยูตางระบบกันมิไดข้ึนตอกัน ดังนั้น จึงไมมีกฎหมายใดอยูในฐานะท่ี
เหนือกวา เม่ือมีการขัดกันข้ึนจึงตองถือวาท้ังกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศท่ีขัดกัน
นั้น ตางมีผลสมบูรณใชไดท้ังคู ดังนั้น ศาล รัฐสภา รัฐบาล และประชาชนของรัฐนั้นจึงตองใช
กฎหมายภายในของตนเปนสําคัญ แมวากฎหมายภายในน้ันจะขัดกับกฎหมายระหวางประเทศ       
ก็ตาม แตในขณะเดียวกันก็อาจกอใหเกิดความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศได ซ่ึงหากรัฐ 
ไมประสงคใหรัฐตนตองรับผิดก็ตองแกไขหรือยกเลิกกฎหมายภายในของตนนั้นเสีย เพื่อให

                                                 
257 จาก กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.100-102). โดย นพนิธิ สุริยะ, 2552 (พิมพครั้งที่ 6), 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
258 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.52). เลมเดิม. 
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สอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ หรือหากจะใหกฎเกณฑใดของกฎหมายระหวางประเทศมี
ผลใชบังคับโดยตรงเหมือนกับกฎหมายภายใน ก็ตองมีการแปลงสภาพ (Transformation) กฎเกณฑ
ระหวางประเทศดังกลาวมาเปนกฎหมายภายในเสียกอน กฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศนั้น
จึงจะสามารถใชบังคับภายในรัฐของตนได259 โดยนักกฎหมายฝายทวินิยม (Dualism) เชน ทรี
เปอลล (Triepel) ชาวเยอรมัน อธิบายวา ส่ิงท่ีอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ คือรัฐ
ท้ังหลาย (States) สวนส่ิงท่ีอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน คือ ปจเจกชน (Individuals) โดย
กฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายท่ีกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐ 
ในขณะท่ีกฎหมายภายในนั้นกําหนดสิทธิและหนาท่ีของปจเจกชนท่ีอยูภายในรัฐ กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงใชกับเร่ืองกิจการระหวางประเทศ แตกฎหมายภายในใชกับเร่ืองท่ีอยูในเขตอํานาจรัฐนั้น
เทานั้น นอกจากนี้ อันซิโลตี (Anzilotte) เห็นวา กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายใน 
ประเทศ มีเง่ือนไขในแงหลักการตางกัน คือ กฎหมายระหวางประเทศอยูภายใตเง่ือนไขท่ีวาทุกๆ 
รัฐตกลงกันท่ีจะเคารพตามสัญญาตามหลักกฎหมาย (pacta sunt servanda) หรือสัญญาตองไดรับ
การเคารพและถือปฎิบัติ แตกฎหมายภายในนั้น อยูภายใตเง่ือนไขท่ีวา กฎหมายรัฐหนึ่งๆ นั้นจําตอง
มีการปฎิบัติตาม (State legistration is to be obeyed) 260  
  ในกรณีท่ีเกิดการขัดกันระหวางกฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายใน แมวานัก
กฎหมายท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมจะยืนยันวา กฎหมายภายในมิไดข้ึนอยูกับท่ีมาหรือบอเกิดตางๆ ของ
กฎหมายระหวางประเทศ อีกท้ังกฎหมายภายในกบักฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายตางระบบ
กัน ไมมีกฎหมายใดอยูภายใตกฎหมายใด และไมมีผลกระทบกระท่ังถึงความสมบูรณของกฎหมาย
ท้ังสองก็ตาม แตเม่ือมีการโตแยงในศาลภายในของประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมวามีการขัดกัน
ระหวางกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวางประเทศเกิดข้ึน ศาลของประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยม
ก็จะพิพากษาคดีไปตามกฎหมายภายในของประเทศตน แมจะเปนผลทําใหเกิดการละเมิดพันธกรณี
ระหวางประเทศ ก็เปนเร่ืองท่ีฝายบริหารตองไปทางแกปญหาเอาเองหรือรัฐนั้นตองรับผิดชอบและ
ชดใชคาเสียหายแกรัฐอ่ืน เนื่องจากคําพิพากษาของศาลภายในยอมถือเปนการกระทําของรัฐ (Act of 
State) ดวยนั่นเอง 
  ในประเทศท่ียึดถือทฤษฎีทวินิยมมีวิธีการทํากฎหมายระหวางประเทศใหเปนสวนหนึ่ง
ของกฎหมายภายใน ซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายรัฐธรรมนูญของแตละประเทศซ่ึงเปนกฎหมายแมบทท่ีจะ
บัญญัติถึงวิธีการท่ีเห็นวาเหมาะสมเอาไว นอกจากนี้ยังสามารถศึกษาไดจากแนวทางปฎิบัติของ 

                                                 
259 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.53). เลมเดิม. 
260 กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.103). เลมเดิม. 
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แตละประเทศท่ีเปนไปตามความนิยมและตามแนวทางซ่ึงไดกระทําตอๆ กันมาเปนเวลาชานาน  
ซ่ึงมีสองวิธี ดังนี้ 
  วิธีแรก การแปลงรูป (Transformation) หรือแปลงสภาพ จากทฤษฎีทวินิยมท่ีถือวา
กฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในเปนกฎหมายคนละระบบ ดังนั้น โดยธรรมชาติแหง
เนื้อหากฎหมายระหวางประเทศจึงไมอาจนํามาใชภายในไดโดยตรง ถาตองการนํามาใชจะตองมี
การแปลงรูปใหกลายเปนกฎหมายภายในเสียกอน โดยการประกาศใช (Promulgation) อยางเปน
ทางการรับรูใหกฎหมายระหวางประเทศอันใดอันหนึ่งมีผลบังคับใชภายในประเทศ ซ่ึงสวนมากจะ
เปนการรับสนธิสัญญา (Promulgation of Treaty) และการแปลงรูปโดยวิธีการออกกฎหมาย
(Legislative Act) 261 อาทิเชน ในประเทศไทย สนธิสัญญาไมอาจถือวาเปนกฎหมายท่ีคูความหรือ
ศาลจะหยิบยกข้ึนมาใชเปนกฎหมายแกกรณีกอนจะตองมีการแปลงสภาพกฎเกณฑระหวางประเทศ
มาเปนภายในเสียกอนดวยการตราเปนพระราชบัญญัติ จึงสามารถนํากฎเกณฑนั้นมาบังคับใชเปน
กฎหมายภายในรัฐได เชน พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางการทูต พ.ศ. 2527 
กับพระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางกงสุล พ.ศ. 2541 ซ่ึงเปนกฎหมายอนุวัติการ
ตามอนุสัญญาท้ังสองฉบับ มีผลใหอนุสัญญาท้ังสองฉบับนี้มีฐานะเปนกฎหมายท่ีใชไดในประเทศ
ไทยในฐานะเดียวกันกับพระราชบัญญัติ262 
  วิธีท่ีสอง การผนวก (Incorporation) เปนวิธีการผนวกกฎหมายระหวางประเทศใหมีผล
ใชบังคับเสมือนหนึ่งเปนกฎหมายภายในเริ่มตนเปนคร้ังแรกจากการปฎิบัติของศาลในระบบคอม
มอนลอวในประเทศอังกฤษซ่ึงถือวากฎหมายภายในไดรับอํานาจจากรัฎฐาธิปตยท่ีจะผนวก
กฎหมายระหวางประเทศได ดังนั้น ผูพิพากษาจึงสามารถที่จะนําเอากฎหมายระหวางประเทศเขามา
ใชโดยไมจําเปนวากฦฎหมายนั้นๆ จะตองมีการรับรูโดยรัฎฐาธิปตยเสียกอน แตกฎหมายระหวาง
ประเทศท่ีจะยอมรับเขามานั้นจะตองไมขัดกับหลักเกณฑท่ีมีอยูแลวในกฎหมายภายในดั้งเดิม 
วิธีการของผูพิพากษาอังกฤษนี้ทําใหกฎหมายระหวางประเทศกลายเปนสวนหน่ึงของกฎหมาย
อังกฤษมากข้ึน ท้ังนี้เพราะในระบบกฎหมายอังกฤษเปดโอกาสใหผูพิพากษาสรางหลักเกณฑข้ึนได
(Judge made law) จึงทําใหเกิดการพัฒนากฎหมายไดเร็วกวาระบบอ่ืน ซ่ึงตองรอการบัญญัติ
กฎหมายจากสภานิติบัญญัติเปนหลัก263 
 
 

                                                 
261  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.105). เลมเดิม. 
262  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.54). เลมเดิม. 
263  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.106). เลมเดิม. 
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  2.7.1.3 ทฤษฎีประสาน (Coordination Theory) 
  ตามทฤษฎีนี้ Prof. Fitzmaurice และ Prof.Rousseau ไดอธิบายวา กฎหมายระหวาง
ประเทศกับกฎหมายภายในเปนกฎหมายที่ตางมีความสมบูรณของตนเอง มิไดข้ึนตอกันและมิได
เปนกฎหมายระบบเดียวกัน ไมมีกฎหมายใดอยูเหนือกฎหมายใด หากเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย
ข้ึน ก็เปนเร่ืองกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ท่ีจะพิจารณาวาจะมีการยอนสง (Renvoi) ใหไปใช
กฎหมายของประเทศใดอยางไร โดยเหตุนี้เม่ือมีการขัดกันของกฎหมายภายในกับกฎหมายระหวาง
ประเทศเกิดข้ึน เชน กฎหมายภายในไมคุมครองสิทธิมนุษยชน ท้ังๆ ท่ีรัฐนั้นเปนภาคีอนุสัญญา
ระหวางประเทศท่ีใหความคุมครองสิทธิมนุษยชน ในการพิจารณาความสัมพันธระหวางกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในตามแนวทางทฤษฎีประสานจะตองถือวากฎหมายท้ังสอง
ระบบสมบูรณดวยกันท้ังคู ไมมีกฎหมายใดอยูเหนือกฎหมายใด แตเม่ือมีการขัดแยงกันเชนนี้ก็เปน
เร่ืองท่ีตองพิจารณาวาจะสามารถยอนสงไปใชกฎหมายระหวางประเทศหรือยอนสงไปใชกฎหมาย
ภายในไดหรือไม หากทําไมไดเนื่องจากไมมีชองทางในทางกฎหมายท่ีจะทําการยอนสงไดเชนนั้น
แลว จึงตองพิจารณาตอไปวากรณีนั้นมีการนําเสนอประเด็นพิพาทเขาสูศาลใด เปนศาลระหวาง
ประเทศหรือศาลภายในของรัฐโดยแตละศาลยอมมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยใช
กฎหมายท่ีตนมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาเปนหลัก โดยไมตองคํานึงถึงกฎหมายในอีกระบบท่ี
ขัดกันอยูแตอยางใด ดังนั้น หากรัฐปฎิบัติตามกฎหมายภายในโดยฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศ
แลวตามแนวทฤษฎีประสานนี้ กฎหมายภายในของรัฐนั้นยอมมีผลสมบูรณ ไมไดข้ึนอยูกับ
กฎหมายระหวางประเทศแตอยางใด ในขณะเดียวกันกฎหมายระหวางประเทศก็มีผลบังคับกับรัฐ
นั้นได จึงมีผลทําใหรัฐผูละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศตองมีความรับผิดชอบระหวางประเทศ
เกิดข้ึน264 นอกจากนี้ ศาสตราจารยโอคอนแนล ไดขยายแนวคิดนี้ออกไปอีกวาทฤษฎีประสานถือวา
กฎหมายระหวางประเทศประกอบเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ดังนั้น ผูพิพากษาของศาล
ภายในจึงมีอํานาจท่ีจะหยิบเอามาปรับกับขอเท็จจริงได ในกรณีท่ีขัดกันอยางหลีกเล่ียงไมไดทฤษฎี
นี้ยอมรับวา ผูพิพากษาจําตองปฎิบัติตามหลักเกณฑแหงกฎหมายภายใน ดังนั้น ทฤษฎีเนนวาควรจะ
เปนหนาท่ีของนักกฎหมายท้ังหลายท้ังสองระบบ โดยไมควรจะต้ังเปาไวในเบ้ืองตนวากฎหมาย
อันหนึ่งจะตองอยูเหนือกําหมายอีกอันหนึ่ง หากแตควรที่จะหาทางตีความและใชกฎหมายท้ังสอง
ไปในทางท่ีสอดคลองกัน265 อยางไรก็ตาม ในการอยูรวมกันในสังคมระหวางประเทศปจจุบัน        
จึงเปนเร่ืองท่ีไมอาจปฎิเสธพันธกรณีระหวางประเทศไดและทางกลับกันก็ไมอาจหยิบยกบทบัญญัติ

                                                 
264  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (น.54-55). เลมเดิม. 
265  กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 (น.108). เลมเดิม. 
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แหงกฎหมายภายในมาปฎิเสธพันธกรณีระหวางประเทศไดโดยงาย แมกฎหมายภายในนั้นจะเปน
กฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐก็ตาม266 
 2.7.2 แนวคิดเกี่ยวกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง          
ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) 
  เม่ือไดศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะทฤษฎีเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางกฎหมายระหวางประเทศ และกฎหมายภายในของรัฐดังกลาวขางตนแลววา
กฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลบังคับใชเหนือกฎหมายภายในประเทศ หรือกฎหมายของแตละ
ประเทศยอมตองสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนกฎหมายสวนรวมแลว ในหัวขอนี้จะ
ไดศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง          
(International Covenant on Civil and Political Rights) ซ่ึงเกิดข้ึนในชวงยุคสงครามเย็น(ระหวางป 
ค.ศ. 1948-1966) ท่ีไดเกิดการตอสูในเชิงอุดมการณทางความคิดของกลุมประเทศโลกเสรี และกลุม
ประเทศคอมมิวนิสต สงผลใหมุมมองเชิงสิทธิมนุษยชนมีความขัดแยงกันจนไมสามารถจัดทํา
ขอบัญญัติระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนเปนฉบับเดียวกันได ดังนั้น สหประชาชาติจึงได
แกปญหาดังกลาวดวยการจัดทํากติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนเปน 2 ฉบับ ไดแก กติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ. 1966 และกติการะหวาง
ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966    
 กลาวโดยเฉพาะกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง        
(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ไดเกิดข้ึนภายใตแนวความคิดของ
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) ท่ีตองการใหความคุมครองสิทธิ
มนุษยชนในฐานะสิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights) โดยไดรับอิทธิพลมาจากแนวความคิด
ของลัทธิปจเจกบุคคลนิยม ซ่ึงเปนสิทธิมนุษยชนในยุคท่ี 1 ซ่ึงไดรับรองคุณคาในตัวของตัวเองของ
ปจเจกบุคคลแตละคนไวตามกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง267 
โดยท่ีกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 เกิดจาการผลักดัน
ของกลุมประเทศโลกเสรีท่ีใหความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ซ่ึงสวนใหญเปนสิทธิ 
ในเชิงปฎิเสธ (Negative Rights) กลาวคือ เปนสิทธิท่ีรัฐจะตองใหการรับรองดวยการไมเขามา
แทรกแซงตอตัวประชาชน เนื่องจากเปนสิทธิอันติดตัวมนุษยโดยธรรมชาติมาต้ังแตเกิด รัฐมีหนาท่ี
เพียงรับรองสิทธิดังกลาวเทานั้น  

                                                 
266 อนุสัญญา Vienna Convention on the Law of Treaty 1969 มาตรา 27 และ มาตรา 46. 
267  คูมือสิทธิมนุษยชนศึกษา สําหรับพนักงานอัยการเลม 1 (น.3-4). เลมเดิม. 
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 นอกจากนี้ จากแนวความคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ และสัญญาประชาคม ท่ีตอตาน
การใชอํานาจของรัฐในการใชอํานาจเกินขอบเขตของผูมีอํานาจปกครองรัฐ และตอมาไดขยายความ
คุมครองใหประชาชนเขามามีสวนรวมในทางการเมือง ซ่ึงอยางนอยท่ีสุดประชาชนจะมีโอกาส   
ข้ันพื้นฐานเทาเทียมกันในการใชสิทธิและเสรีภาพตางๆ ท่ีรัฐใหการรับรองไวโดยสอดคลองกับ    
ขอเรียกรองของหลักนิติรัฐ (Legal State ; Rechtsstaatsprinzip) ท่ีเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายใหชัดแจงเพื่อประชาชนจะไดทราบวามีกฎหมายบัญญัติหามหรือใหใชสิทธิของตนไว
อยางไรบาง และเรียกรองใหมีองคกรตุลาการเพื่อประกันสิทธิใหแกประชาชน ซ่ึงสิทธิของ
ประชาชนในทางการเมืองและการมีสวนรวมทางการเมืองกับรัฐนี้ไดถูกรับรองไวตามกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง268 หลักการสําคัญเกี่ยวกับการคุมครอง
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองภายใตกติกาฉบับนี้ ไดแก สิทธิในชีวิต ซ่ึงเกี่ยวของกับการท่ีรัฐ
จะตองรับรองและคุมครองสิทธิดังกลาวไมใหมีการลวงชีวิตของมนุษยดวยกัน รวมถึงไมอาจจะมี
การฆาลางเผาพันธุมนุษยดวยกัน ในสวนของสิทธิในกระบวนการยุติธรรม กติกาฉบับนี้ไดรับรอง
สิทธิในเสรีภาพและความม่ันคงของตน อันเกี่ยวกับการท่ีเจาหนาท่ีรัฐจับกุมตัวบุคคลโดยพลการ
เปนส่ิงซ่ึงมิอาจทําได เวนแตจะมีการแจงขอหาและเหตุผลในการจับกุมตัว การคุมขังกอนการ
พิจารณาคดีโดยศาลจะตองไดรับการปลอยตัวในเวลาอันรวดเร็ว ไมอาจกักขังหนวงเหนี่ยวโดย     
ไมผานการพิจารณาคดีโดยศาลไดโดยจะตองใหการประกันตัวตามสมควรในการเขาสูกระบวนการ
พิจารณาคดีโดยศาล269 รวมท้ังในสวนท่ีเกี่ยวกับการไดรับการพิจารณาคดีในช้ันศาล บุคคลมีสิทธิ
ไดรับการพิจารณาคดีโดยศาลท่ีมีอํานาจในการตัดสินช้ีขาดอยางเปดเผย รวดเร็ว และเปนธรรม  
การไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายในการตอสูคดี การไมถูกบังคับใหการปรักปรําตนเองหรือ
สารภาพความผิด การไมอาจถูกพิจารณาคดีหรือลงโทษซํ้าในการกระทําความผิดกรรมเดียวกัน 
บุคคลผูเปนจําเลยมีสิทธิท่ีจะไมรับผลทางกฎหมายอาญายอนหลังอันเปนโทษกับตน270 เปนตน 
 2.7.3 ทางปฎิบัติของประเทศไทย 
  ตามหลักในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย271 สนธิสัญญาโดยท่ัวไปมีผลบังคับใชโดยตรง  
ไมตองออกกฎหมายไทยรองรับ ยกเวนสนธิสัญญาท่ีขัดกับกฎหมายไทย มีบทเปล่ียนแปลงอาณา
เขตไทย หรือเขตอํานาจแหงรัฐ หรือสนธิสัญญาท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล

                                                 
268  แหลงเดิม. 
269 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 ขอ 9. 
270 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ขอ 14. 
271  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 224 และรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคทาย. 
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จะตองมีการออกกฎหมายไทยเพื่อแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับสนธิสัญญา หรือออก
กฎหมายไทยเพื่อใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามขอผูกพันของ
สนธิสัญญา สําหรับหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลใชบังคับโดยตรงในประเทศ
ไทย อาทิเชน แตเดิมเอกสิทธิและความคุมกันทางการทูต ซ่ึงเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไดรับการปฏิบัติตามในประเทศไทยโดยไมมีการออกกฎหมายไทยรองรับ นักการ
ทูตท่ีประจําอยูท่ีกรุงเทพฯ เม่ือทําผิดกฎหมายไทยก็ไมตองถูกดําเนินคดีในประเทศไทย ตอมาไดมี
การออกกฎหมายไทยรองรับเร่ืองเอกสิทธ์ิและความคุมกันทางการทูตเม่ือมีการประมวลเอกสิทธ์ิ
และความคุมกันทางการทูตไวในอนุญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูตแลว272 
  หลักกฎหมายระหวางประเทศท่ีวา กฎหมายระหวางประเทศมีผลบังคับใชเหนือ
กฎหมายภายในเปนท่ียอมรับกันท่ัวโลก เพราะกฎหมายของแตละประเทศก็ยอมตองสอดคลองกับ
กฎหมายระหวางประเทศท่ีเปนกฎหมายสวนรวม มิฉะนั้นจะไมสามารถมีกฎหมายระหวางประเทศ
ได สําหรับประเทศไทย ไดยอมรับมาโดยตลอดวากฎหมายระหวางประเทศท้ังสนธิสัญญาและ
จารีตประเพณีระหวางประเทศมีผลใชบังคับเหนือกฎหมายไทย หากไมปฏิบัติตามกฎหมายระหวาง
ประเทศก็จะเปนการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศอันอาจนําไปสูความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศของรัฐ ฉะนั้น ในคดีอาญา ผูตองหาหรือจําเลยไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ
(Presumption of innocence) จนกวาจะมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด 
ซ่ึงเปนหลักนิติธรรม(The Rule of Law) ระหวางประเทศ และนานาอารยประเทศใหการยอมรับโดย
กําหนดไวในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศไวแลวนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งความตกลง
ระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิกอยูดวย ไดแก กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant on Civil and Political Rights: 
ICCPR)273 ซ่ึงกฎหมายภายในประเทศไทยก็ยอมตองสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ
ดังกลาวท่ีเปนกฎหมายสวนรวมเชนเดียวกัน274    
 
 

                                                 
272  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). เลมเดิม. 
273  ปจจุบันประเทศไทยไดเปนภาคี กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

ค.ศ. 1966 โดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลใชบังคับกับประเทศไทย เมื่อวันที่ 30 
มกราคม พ.ศ. 2540. 

274  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.18). เลมเดิม. 
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2.8 แนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน           
นิติบุคคล 
        ในการศึกษาปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึง
สันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมนั้น มีความจําเปนจะตอง
ศึกษาถึงแนวความคิดทางวิชาการเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลกอน เพื่อเปนพื้นฐาน
ของศึกษาแนวความคิดและเหตุผลในการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน          
นิติบุคคล ซ่ึงจะไดทําการศึกษาเปนลําดับ ดังนี้ 
 2.8.1 แนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล 
 แนวความคิดทางวิชาการเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลเปนผลมาจากการ
ผสมผสานระหวางแนวคิดทางกฎหมาย 2 เร่ืองเขาดวยกัน กลาวคือ ขอความคิดเกี่ยวกับความเปน
นิติบุคคล กับแนวความคิดท่ีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุป 
ดังนี้  
  2.8.1.1 ขอความคิดเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคล 
 เนื่องจากการจัดต้ังนิติบุคคลขึ้นก็เพื่อความสะดวกในการดําเนินกิจการหรือ การ
ประกอบธุรกิจตางๆ ในรูปขององคกรธุรกิจการคา เชน หางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัดท่ีจําเปน 
ตองอาศัยบุคคลหลายบุคคล เพื่อเพิ่มศักยภาพดานตางๆ ในการพัฒนากิจการใหมีควาเจริญกาวหนา 
กาวทันกับความเปลี่ยนแปลง และความทันสมัยของโลกยุคปจจุบัน275 จากการศึกษา พบวาหลัก
กฎหมายเร่ืองความเปนนิติบุคคลมิไดพัฒนามาจากหลักกฎหมายโรมัน เพราะเดิมระบบกฎหมาย
โรมันมีแตเร่ืองบุคคลธรรมดา (Persona) เทานั้น276 แตหลักกฎหมายเร่ืองความเปนนิติบุคคลเกิดข้ึน
จากระบบกฎหมายที่นักนิติศาสตรไมคอยใหความสนใจมากนัก นั่นคือ “กฎหมายพระ (Canon 
Law)” ของคริสตจักร โดยเม่ือคริสตจักรมีอิทธิพลตอระบบการเมืองการปกครอง และกฎหมายใน
ทวีปยุโรป กฎหมายพระไดกลายมาเปนสวนหน่ึงของกฎหมายของอาณาจักรดวย ซ่ึงประมวล
กฎหมายของศาสนจักร (Code of Canon Law) บรรพ 1 ภาค 6 หมวด 2 ยอมรับวานอกจากบุคคล
ธรรมดา (Personas Physicas) แลว ยังมี “นิติบุคคล” (Personae Iuridicae) ดวย โดยนิติบุคคลน้ี
เกิดข้ึนโดยการรวมเขากัน (Universitates) ของบุคคลธรรมดาต้ังแตสามคนข้ึนไป (Universitates 

                                                 
275 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล (น.7), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, 

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

(อางถึงใน “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล”). วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย  ปกรณ  
นิลประพันธ.  สืบคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
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personarum) หรือการรวมเขากันของกองทรัพยสิน (Universitates Rerum) เพื่อดําเนินกิจการอัน
เปนการจรรโลงพระศาสนา โดยนิติบุคคลจะดําเนินการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงผานบุคคลธรรมดาหรือ
คณะบุคคล (Personae Collegiums) ซ่ึงมีอํานาจบริหารจัดการ และนิติบุคคลนี้มีสิทธิหนาท่ี และ
ความรับผิดชอบเปนของตนเองแยกออกไดจากสิทธิหนาท่ี และความรับผิดชอบของบุคคลธรรมดา
หรือกองทรัพยสินท่ีเขามารวมเขากันนั้น277 ซ่ึงมีทฤษฎีเกี่ยวกับความเปนนิติบุคคลท่ีสําคัญ278 ดังนี้ 
 1)  ทฤษฎี Realistic Theory 
 ไดแกทฤษฎีท่ีเห็นวาสภาพของนิติบุคคลนั้นเปนสภาวะความเปนจริงท่ียอมรับในสังคม
ซ่ึงมีอยูแลวมิใชเร่ืองสมมติ นิติบุคคลมีตัวตนที่แทจริง คือเปนนิติบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดา
ท่ีรวมเขาเปนนิติบุคคลน้ัน โดยกฎหมายเพียงแตรับรองสภาพความเปนอยูของนิติบุคคลเทานั้น279 
ฉะนั้น นิติบุคคลจึงสามารถมีเจตนาได โดยนิติบุคคลยอมแสดงเจตนาผานทางบุคคลธรรมดา และ
ถือวาการกระทําของผูแทนนิติบุคคลเปนเสมือนการกระทําของนิติบุคคลเสมอเพราะถือวาผูแทน
นิติบุคคลเปนเสมือนอวัยวะของนิติบุคคลนั้นเอง โดย ออตโต ฟอน เกียเค (Otto von Gierke ค.ศ.
1841-1921) นักนิติศาสตรท่ีมีช่ือเสียงชาวเยอรมัน เห็นวานิติบุคคลเปนเอกภาพแหงชีวิตเหนือ
ปจเจกบุคคลท่ีมารวมกัน และสามารถแสดงออกซ่ึงเจตนาท่ีมีอยูโดยแทจริงนั้นผานบุคคลธรรมดา 
ในแงมุมนี้นิติบุคคลจึงมิใชส่ิงท่ีกฎหมายสมมติข้ึนตามใจชอบแตกฎหมายจําตองยอมรับวานิติ
บุคคลเปนส่ิงท่ีดํารงอยูจริงและดําเนินการควบคุมใหการกระทําของนิติบุคคลอยูในกรอบของ
กฎหมายเทานั้น280 
 2) ทฤษฎี Fiction Theory 
 ไดแกทฤษฎีท่ีถือวานิติบุคคลเกิดข้ึนเพราะผลการรับรองของกฎหมาย โดยแบง
สถานภาพออกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไดรับการปฎิบัติเหมือนบุคคลธรรมดา (They are 
Treated as if they were Persons)281 เปนส่ิงท่ีกฎหมายสมมติหรืออุปโลกนข้ึนมาเพื่อใหมีสิทธิและ 
 
                                                 

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

278  ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล (น.7). เลมเดิม. 
279  From Legal Theory.(p.557) by Friedmann. 1967. 5 th Edit., New York: Columbia University Press. 

(อางถึงใน ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล ) (น.7), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, กรุงเทพฯ: 
บริษัทพิมพดี จํากัด. 

280  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.51). เลมเดิม. 
281  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติบุคคลและความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล     

(น.6). เลมเดิม. 
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หนาท่ีเหมือนบุคคลธรรมดาเทานั้น ไมไดมีตัวตนและไมไดมีความเปนอยูท่ีแทจริง จึงไมยอมรับวา
นิติบุคคลสามารถมีเจตนาได ดังนั้น ในเร่ืองสิทธิและหนาท่ีของนิติบุคคลตามทฤษฎีนี้จึงมีเพียง
เทาท่ีกฎหมายกําหนดใหเทานั้น โดย ฟรีดริช คารล ฟอน ซาวินยี่ (Friedrich Carl von Savigny ค.ศ.
1779-1861) นักนิติศาสตรชาวเยอรมันท่ีมีช่ือเสียงท่ีสุดคนหนึ่ง เห็นวา ความสามารถในการทรง
สิทธิถือเปนการแสดงออกของการตัดสินใจกําหนดวิถีชีวิตของปจเจกบุคคลและเปนการแสดงออก
ซ่ึงเสรีภาพของปจเจกบุคคล ดังนั้น เฉพาะแตมนุษยแตละคนเทานั้นท่ีจะมีความสามารถในการทรง
สิทธิได ดวยเหตุดังกลาวหากจะใหหนวยงานอ่ืน เชน สมาคม บริษัทฯ มีความสามารรถในการทรง
สิทธิและมีความสามารถในการกระทําการในทางกฎหมาย จึงจําเปนตองจินตนาการใหหนวยงาน
ดังกลาวมีสภาพเปนบุคคล โดยใชอํานาจในทางกฎหมายกําหนดใหเปนบุคคล โดยกฎหมายจะหนด
ขอบเขตอํานาจท่ีนิติบุคคลสามารถกระทําการได และโดยท่ีนิติบุคคลเปนส่ิงสมมติ ไมมีชีวิตจิตใจ 
จึงจําเปนจะตองมีผูแทนนิติบุคคลมาแสดงเจตนาแทน โดยบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูแทนนิติบุคคลนั้น 
เรียกวา “ผูแทนนิติบุคคล” 282 
 ดังนั้น ไมวาจะอธิบายเร่ืองสิทธิและหนาท่ีของนิติบุคคลตามทฤษฎีใดก็ตาม ถือวา 
นิติบุคคลเปนประธานแหงสิทธิเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาและสามารถมีสิทธิและหนาท่ีของตนเอง
ได สําหรับระบบของกฎหมายไทยถือวา สภาพของนิติบุคคลเปนไปตามทฤษฎี Fiction Theory283 
ท่ีวานิติบุคคลเปนส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยอํานาจของกฎหมาย คือ เปนส่ิงท่ีกฎหมายสมมติข้ึนนั่นเอง ซ่ึง
สังเกตไดจากบทบัญญัติในมาตรา 65 แหงประมวลกฎหมายพงและพาณิชยท่ีบัญญัติวา “นิติบุคคล
จะมีข้ึนไดก็แตดวยอาศัยอํานาจแหงประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืน...” และโดยท่ัวไปแลวนิติ
บุคคลมีองคประกอบของดังนี้ คือ ช่ือ วัตถุประสงค ขอบอํานาจหนาท่ีของนิติบุคคล ผูแทน อํานาจ
หนาท่ีและความรับผิดชอบของผูแทน เงินทุนหรือทรัพยสิน การดําเนินการในลักษณะท่ีตอเนื่อง 
และภูมิลําเนา เปนตน โดยมีกฎหมายรองรับและใหอํานาจ (By Operation of Law) 284 
 2.8.1.2 แนวความคิดท่ีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล 
 การเกิดข้ึนของแนวคิดเกี่ยวกับความนิติบุคคลดังกลาว กอใหเกิดปญหาในทางกฎหมาย
ตามมาวา ในกรณีท่ีนิติบุคคลกระทําความผิดท่ีมีโทษอาญา นิติบุคคลนั้นตองรับผิดทางอาญา
หรือไม ซ่ึงในกรณีนี้พระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 (ค.ศ. 1195-1245) ซ่ึงทรงเปนผูเช่ียวชาญ
กฎหมายพระเนื่องจากทรงเคยเปนผูสอนกฎหมายพระในมหาวิทยาลัยโบโลนญามากอน ไดมี 
พระวินิจฉัยในเร่ืองนี้วาบุคคลธรรมดาน้ันเปนส่ิงมีชีวิตท่ีจับตองไดและมีชีวิตจิตใจ (Willpower and 

                                                 
282  คําสอนวาดวยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (น.50). เลมเดิม. 
283  คําบรรยายกฎหมายปกครอง (น.96). เลมเดิม. 
284  แหลงเดิม. 
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soul) เปนของตนเองจึงสามารถแสดงเจตนาราย (Mens Rea) ได บุคคลธรรมดาจึงกระทําความผิด
อาญา (Actus Reus) ได และบุคคลธรรมดาเปน “พสก” หรือผูอยูใตปกครอง (Subject) ท่ีแทจริงของ
พระเจาและกษัตริย เม่ือบุคคลธรรมดากระทําความผิดอาญา พระเจาและกษัตริยจึงมีพระราชอํานาจ
ท่ีจะลงโทษอาญาแกบุคคลธรรมดาได แตสําหรับนิติบุคคลนั้น ทรงมีพระวินิจฉัยวาเปนส่ิงท่ีจับตอง
ไมได ไมมีชีวิตจิตใจ การดําเนินการตาง ๆ ของนิติบุคคลตองกระทําผานบุคคลธรรมดาหรือคณะ
บุคคลผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลจึงไมอาจมีเจตนารายได และไมสามารถ
กระทําความผิดอาญาไดดวยตนเอง (Societas delinquere non potest) ดังนี้ การลงโทษอาญาแก      
นิติบุคคล จึงไมอาจกระทําได ในระยะแรก พระวินิจฉัยของพระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 ถือเปน
ท่ียุติ แตเ ม่ือสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไปและฝายอาณาจักรไดนําแนวคิดเร่ืองนิติบุคคลมา
ประยุกตใชในการประกอบธุรกิจ แทนท่ีจะจัดต้ังข้ึนเพื่อจรรโลงพระศาสนาเพียงประการเดียว    
การดําเนินกิจการของนิติบุคคลจึงทวีความสําคัญมากข้ึน285   
 อยางไรก็ตาม ในทางวิชาการนักนิติศาสตรไดถกเถียงกันวานิติบุคคลสามารถกระทํา
ความผิดอาญา และรับโทษทางอาญาไดหรือไม ซ่ึงมีแนวความคิดท่ีแตกตางกันแบงเปน 2 ฝาย 
ดังนี้286 
 1)  แนวคิดฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลไมสามารถกระทําความผิดอาญาได 
 ตามแนวคิดของฝายนี้เปนของนักนิติศาสตรเยอรมันท่ียึดหลักวา นิติบุคคลกระทํา
ความผิดอาญาไมไดตามพระวินิจฉัยของพระสันตปะปาอินโนเซนตท่ี 4 โดยถือวาความรับผิดอาญา
ตองประกอบดวยการกระทําความผิด (Actus Reus) และเจตนาราย (Mens Rea) เม่ือนิติบุคคลเปน
บุคคลท่ีกฎหมายสมมุติข้ึน ไมมีตัวตน จึงไมอาจกระทําความผิดอาญาไดดวยตนเอง และท่ีสําคัญนิติ
บุคคลไมมีชีวิตจิตใจ จึงไมอาจมีเจตนารายได และไมครบองคประกอบของการกระทําความผิด
อาญา อีกท้ังลักษณะทางกายภาพของนิติบุคคลก็ไมเหมาะกับวัตถุประสงคของการลงโทษอาญา นัก
นิติศาสตรเยอรมันจึงถือวานิติบุคคลไมสามารถกระทําความผิดอาญาได และไมสามารถรับโทษ
อาญาได  
 อนึ่ง เม่ือยึดหลักเชนนี้แลว จึงมีประเด็นปญตามมาวา หากนิติบุคคลไดกระทําการท่ีมิ
ชอบดวยกฎหมาย รัฐจะจัดการกับนิติบุคคลนั้นอยางไร นักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวา แมการลงโทษ
ทางอาญาแกนิติบุคคลจะกระทํามิได แตโดยท่ีนิติบุคคลเปนบุคคลสมมุติและกระทําการตางๆ ผาน
ผูแทนนิติบุคคล บุคคลเหลานี้ตางหากท่ีตองถูกลงโทษอาญา จึงมีการตรากฎหมายวาดวยการกระทํา

                                                 
285 “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล” วันที่ 2 กรกฎาคม 2555, โดย ปกรณ             

นิลประพันธ.  สบืคน 21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 
286 แหลงเดิม. 
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ความผิดท่ีมิชอบดวยกฎหมายและตองถูกตําหนิ Ordnungswidrigkeitsgesetz (OWiG) ข้ึน โดย
มาตรา 30 แหงกฎหมายดังกลาวบัญญัติวา “ในกรณีผูกระทําความผิดอาญาเปนผูรับมอบอํานาจให
กระทําการแทนนิติบุคคล พนักงานของนิติบุคคล ประธานกรรมการหรือกรรมการของนิติบุคคล 
หุนสวนผูจัดการของหางหุนสวน หรือผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น และ
ท่ีสําคัญการกระทําของบุคคลดังกลาวทําใหนิติบุคคลนั้นไดรับหรืออาจไดรับประโยชนจากการ
กระทําความผิด บุคคลนั้นตองระวางโทษปรับอาญาไมนอยกวาหนึ่งลานยูโรในกรณีท่ีมีเจตนา
กระทําความผิด หรือหาแสนยูโรในกรณีท่ีการกระทําความผิดอาญานั้นเกิดข้ึนจากความประมาท
เลินเลอของบุคคลดังกลาว” สวนตัวนิติบุคคลนั้นระบบกฎหมายเยอรมันใชการลงโทษทางปกครอง
แทน เชน หามกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถูกพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต287 เปนตน 
 นอกจากนี้ นักนิติศาสตรสายละตินไมวาจะเปนอิตาลี โปรตุเกส กรีซ และสเปนท่ีตาง
ยึดหลัก Societas Delinquere Non Potest อยางเครงครัดเชนเดียวกับนักนิติศาสตรเยอรมันนั้น เชน 
ในประเทศอิตาลี ถาผูแทนนิติบุคคลกระทําความผิด นิติบุคคลตองรับโทษทางปกครอง เชน หาม
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถูกพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต หามทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ 
ถูกเพิกถอนหรือไมไดรับการสนับสนุนทางการเงิน หามโฆษณา หรือปรับทางปกครองไมเกินหนึ่ง
ลานหาแสนยูโร เปนตน แตผูแทนนิติบุคคลตองรับผิดทางอาญาตาม Legge 29 settembre 2000, n. 
300 และ Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 โดยหากผูแทนโดยชอบดวยกฎหมายของนิติ
บุคคล ผูดํารงตําแหนงหรือมีหนาท่ีรับผิดชอบในการบริหารจัดการนิติบุคคล ผูมีอํานาจในการ
บริหารจัดการและควบคุมนิติบุคคลตามความเปนจริง หรือผูดําเนินการตามคําส่ังของบุคคล
ดังกลาวขางตน เปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิดอาญาและนิติบุคคลดังกลาว
ไดรับผลประโยชนจากการกระทําความผิดนั้น บุคคลดังกลาวตองรับผิดทางอาญาในฐานะผูแทน
นิติบุคคล แตหากเปนการกระทําท่ีนิติบุคคลมิไดรับผลประโยชนอันใดจากการกระทําความผิดนั้น 
บุคคลดังกลาวตองรับผิดทางอาญาในฐานะสวนตัว 
 2)  แนวคิดฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลสามารถกระทําผิดอาญาได 
 ฝายท่ีเห็นวานิติบุคคลสามารถกระทําความผิดอาญาไดนั้น ไดแก นักนิติศาสตรฝร่ังเศส 
อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา288 เปนตน  
 โดยในสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นแมจะไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายพระอยูมาก แตนัก
นิติศาสตรฝร่ังเศสเห็นวาเม่ือนิติบุคคลสามารถแยกออกไดจากบุคคลธรรมดาท่ีมารวมเขากันนั้น อีก
ท้ังมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบเปนของตนเอง นิติบุคคลจึงยอมกระทําความผิดอาญาได 
                                                 

287  แหลงเดิม. 
288  แหลงเดิม. 
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รวมท้ังตองรับโทษอาญาไดดวย โดยหลักการดังกลาวบัญญัติไวชัดเจนใน Grande Ordonnance 
Criminelle 1670 อยางไรก็ดี เม่ือมีการปฏิวัติฝร่ังเศสใน ค.ศ. 1789 รัฐบาลคณะปฏิวัติตองการใชเงิน
ในการฟนฟูประเทศ แตโดยท่ีรัฐบาลฝร่ังเศสในสมัยพระเจาหลุยสท่ี 16 อยูในภาวะเกือบลมละลาย
เนื่องจากใชเงินจํานวนมหาศาลไปกับสงครามเจ็ดปกับอังกฤษ และการชวยเหลือชาวอเมริกันทํา
สงครามปลดปลอย รัฐบาลคณะปฏิวัติจึงตองหาเงินจากทางอ่ืนและพบวาทรัพยสินจํานวนมหาศาล
ของประเทศนั้นอยูในความครอบครองของนิติบุคคลซ่ึงสวนใหญจัดต้ังข้ึนโดยชนช้ันสูง และโดยท่ี
สภาพขอเท็จจริงกอนการปฏิวัติแสดงใหเห็นวานิติบุคคลเหลานี้ มีอิทธิพลตอระบบเศรษฐกิจและ
การเมืองสูงมาก รัฐบาลคณะปฏิวัติจึงส่ังใหยุบเลิกและริบทรัพยสินของนิติบุคคลจํานวนมากใหตก
เปนของรัฐโดยอางวานิติบุคคลเหลานี้เปนภัยคุกคามตอการปกครองประเทศและขัดตอหลักปจเจก
ชนนิยม (Individualism) อันเปนหลักสําคัญของการปฏิวัติ การริบทรัพยสินของนิติบุคคลดังกลาว
ทําใหผูคนเข็ดขยาดในการจัดต้ังนิติบุคคลข้ึนเพื่อประกอบธุรกิจเพราะเกรงจะเกิดประวัติศาสตร 
ซํ้ารอยอีก การประกอบกิจการของนิติบุคคลในฝร่ังเศสภายหลังการปฏิวัติ ค.ศ. 1789 จึงคลาย
ความสําคัญลงจนถึงขนาดท่ีวาผูรางประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสท่ีบังคับใชใน คศ. 1810 มิได
บัญญัติเร่ืองความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลไวเหมือนเชนท่ีผานมา ความรับผิดทางอาญาของ
ผูแทนนิติบุคคลจึงถือเปนความรับผิดสวนตัวอันเปนการกลับหลักการท่ียึดถือมาแตเดิม ตอมาเม่ือ
การคากับตางประเทศกลับมาเจริญรุงเรืองข้ึนอีกคร้ัง ในศตวรรษท่ี 19 นิติบุคคลไดกลับมามี
ความสําคัญข้ึนอีกคร้ังหนึ่งในฝร่ังเศส แตปรากฏอยูเสมอวามีการใชชองวางของกฎหมายท่ีถือวา 
นิติบุคคลกระทําความผิดอาญามิไดเปนชองทางในการละเมิดกฎหมาย แตโดยท่ีประมวลกฎหมาย
อาญาฝร่ังเศสไมมีเร่ืองความรับผิดอาญาของนิติบุคคล จึงไมมีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหลานี้
อยางเหมาะสม จึงไดมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญาในป คศ. 1992 เพื่อกําหนดใหนิติบุคคล
ตองรับผิดทางอาญาข้ึนอีกคร้ังหนึ่งหลังจากไมมีบทบัญญัติดังกลาวหายไปจากระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสถึง 182 ป และในประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม (Nouveau Code Penale) ท่ีตราข้ึนในป 
ค.ศ. 1994 นั้น มาตรา 121-2 บัญญัติวา “บรรดานิติบุคคลทั้งหลายนอกจากรัฐตองรับผิดอาญาใน
การกระทําของหนวยงานหรือผูแทนของนิติบุคคลนั้น”289 
 ในประเทศอังกฤษ แตเดิมนิติบุคคลมีอยูเปนจํานวนนอยและสวนใหญเปนนิติบุคคลท่ี
อยูภายใตพระอุปถัมภของพระราชา หรือพระราชินีแหงอังกฤษท้ังส้ิน เห็นวา นิติบุคคลเปนส่ิงท่ี
กฎหมายสมมุติข้ึนและทํากิจการตางๆ ไดเฉพาะภายในขอบอํานาจท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น การ
กระทําใดที่มากไปกวาท่ีกฎหมายกําหนดถือวาเปนการกระทํานอกขอบอํานาจ (Ultra Vires) และ
                                                 

289 “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล” วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย ปกรณ              
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นิติบุคคลไมมีชีวิตจิตใจจึงไมอาจมีเจตนาราย (Mens Rea) อันเปนองคประกอบสําคัญของความ 
รับผิดอาญาได นักนิติศาสตรอังกฤษจึงเห็นวานิติบุคคลไมอาจกระทําความผิดอาญาได และไมอาจ
รับโทษอาญาได แตโดยท่ีการดําเนินการของนิติบุคคลกระทําผานผูแทนของนิติบุคคล ผูแทนของ
นิติบุคคลจึงอาจตองรับผิดอาญาหากพิสูจนไดวากระทําความผิดตอมาในศตวรรษท่ี 16 และ 17 การ
จัดต้ังนิติบุคคลเพ่ือประกอบธุรกิจไดกลายเปนเร่ืองธรรมดาซ่ึงหากถือตามหลักเดิมท่ีวา ผูแทน 
นิติบุคคลเทานั้นท่ีตองรับผิดทางอาญา ขณะท่ีตัวนิติบุคคลไมตองรับผิดทางอาญา และผูมีอํานาจใน
การบริหารจัดการนิติบุคคลตามความเปนจริงแตมิไดมีฐานะเปนผูแทนนิติบุคคลเองก็ไมตองรับผิด
ทางอาญา จึงเกิดกรณีผูมีอํานาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลตามความเปนจริงแตมิไดมีฐานะเปน
ผูแทนนิติบุคคลใชหรือหลอกลวงใหผูมีช่ือเปนผูแทนนิติบุคคลกระทําการอันเปนความผิดอาญา
เพื่อหาประโยชนแกตนเสมอ รวมท้ังมีกรณีท่ีคณะกรรมการบริษัทซ่ึงมีหนาท่ีกําหนดนโยบาย และ
กํากับดูแลการดําเนินงานของบริษัทมีการประชุมเพียงปละ 1-2 คร้ังเทานั้น ซ่ึงคณะกรรมการบริษัท
ก็กําหนดนโยบายของบริษัทไมขัดตอกฎหมาย แตในการดําเนินงานตามนโยบายน้ัน ผูจัดการหรือ
พนักงานของบริษัทไปกระทําความผิดอาญาข้ึน จึงมีการฟองคณะกรรมการบริษัทใหรับผิด และมี
คดีเชนนี้ข้ึนสูศาลจํานวนมาก290 อาทิเชน 
 คดี  Bolton (Engineering) Co. v. Graham (1957 Q-B.159) ซ่ึงขอเท็จจริงปรากฏวา
คณะกรรมการบริษัทประชุมเพียงปละคร้ังเทานั้น สวนการดําเนินงานตาง ๆ คณะกรรมการใหเปน
หนาท่ีของผูจัดการหรือพนักงานของบริษัท เปนตน กรณีจึงมีปญหาวาคณะกรรมการบริษัทตองรับ
ผิดในความผิดอาญาที่ผูจัดการไดทําลงในระหวางการทํางานหรือไม คดี Tesco Supermaket Ltd. v. 
Natrass (1972 A.C.153) ศาลอังกฤษไดวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิดอาญาของ 
นิติบุคคลไวโดยศาลยืนยันความเห็นของ  Lord Denning ในคดี  Bolton (Engineering) Co. v. 
Graham (1957 Q-B.159) วานิติบุคคลนั้นเปรียบไดกับรางกายของมนุษย โดยบุคคลธรรมดาท่ี
ประกอบเขากันเปนนิติบุคคลนั้นจะทําหนาท่ีแตกตางกัน โดยปกติคณะกรรมการบริษัทก็ดี 
กรรมการผูจัดการก็ดี ผูดํารงตําแหนงระดับสูงในบริษัทก็ดี มีอํานาจหนาท่ีในการบริหารจัดการ 
ตลอดจนแสดงออกและกระทําการตางๆ ในนามของบริษัท ซ่ึงเปนนิติบุคคล เปรียบไดกับสมอง
และระบบประสาทของมนุษย แตเจาหนาท่ีระดับลางไมมีอํานาจหนาท่ีเชนนั้น คงทําไดแตเพียงใน
เร่ืองท่ีคณะกรรมการบริษัท กรรมการผูจัดการ หรือผูดํารงตําแหนงระดับสูงในบริษัทซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีในการบริหารจัดการ ตลอดจนแสดงออกและกระทําการตางๆ ในนามของบริษัทเปนผูส่ังการ 
จึงกลาวไดวาเจตนาและการกระทําของผูมีอํานาจหนาท่ีในการบริหารจัดการบริษัทถือไดวาเปน 
 
                                                 

290 แหลงเดิม. 
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เจตนาและการกระทําของนิติบุคคลนั้น ซ่ึงรวมถึงเจตนาราย (Mens Rea) และการกระทําความผิด
อาญา (Actus Reus) ดวย อยางไรก็ดี บรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิดอาญาของนิติบุคคล
ตามคําพิพากษาดังกลาวไมเหมาะท่ีจะประยุกตใชกับนิติบุคคล  ท่ีมีลักษณะเปนองคกรขนาดใหญ 
และมีโครงสรางการบริหารจัดการท่ีซับซอน และมีการมอบอํานาจใหหนวยงานหรือเจาหนาท่ี
ระดับตางๆ กระทําการบางอยางในนามของนิติบุคคลนั้นไดดวยนอกจากคณะกรรมการ กรรมการ
ผูจัดการ ผูจัดการ หรือผูไดรับมอบหมายใหเปนผูแทนนิติบุคคล อีกท้ังเปนการยากท่ีจะพิสูจน
เจตนาราย (Mens Rea) ของบุคคลดังกลาวดวย291 
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว นักนิติศาสตรอังกฤษจึงแบงความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคลออกเปน 2 ประเภท คือ ความรับผิดเด็ดขาด กับความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนาราย 
โดยในกรณีความรับผิดเด็ดขาดนั้นถือวาการกระทําความผิดอาญาของบุคลากรใดๆ ของนิติบุคคล
บรรดาท่ีทําใหนิติบุคคลนั้นไดรับประโยชน ตองถือวานิติบุคคลนั้นกระทําความผิดอาญา สวน
ความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนารายนั้น หากบุคลากรของนิติบุคคลนั้นแสดงออกตอผูอ่ืนหรือ
ทําใหผูอ่ืนเขาใจไดวาตนเปนผูมีอํานาจกระทําการแทนนิติบุคคล และบุคคลนั้นกระทําการใน
ขอบเขตงานที่จาง ก็จะถือวานิติบุคคลนั้นกระทําความผิดอาญา อยางไรก็ดี โดยท่ีความรับผิด
เด็ดขาดนั้นมีขอบเขตกวางกวาความรับผิดท่ีตองประกอบดวยเจตนารายมาก ในทางปฏิบัติจึงพิสูจน
แตเพียงวานิติบุคคลไดรับประโยชนจากการกระทําความผิดอาญาของบุคลากรก็เพียงพอแลว292  
 สําหรับระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับวานิติบุคคลกระทําความผิด
อาญาได และรับโทษอาญาได293 โดยเปนการผสมผสานแนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคลของอังกฤษเขากับหลัก Respondeat Superior (Let the master answers) กลาวคือ นิติบุคคล
ตองรับผิดทางอาญาหากพนักงาน หรือลูกจางของตนกระทําความผิดอาญาน้ันภายในขอบเขตแหง
การงานท่ีจาง และในนามของนิติบุคคล หรือกระทําไปโดยมุงหมายใหนิติบุคคลไดรับประโยชน
จากการนั้น ท้ังนี้ไมวานิติบุคคลนั้นจะไดรับประโยชนจากการกระทําความผิดอาญานั้นจริงหรือไม 
และไมวาพนักงานหรือลูกจางนั้นจะดํารงตําแหนงใดๆ ในนิติบุคคลเพราะในทางความเปนจริงแลว
การบริหารจัดการนิติบุคคลปจจุบันมีความซับซอนและมีการมอบอํานาจภายในนิติบุคคลเพื่อให

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

Pop, 2006, Michigan State University College of Law (อางถึงใน “แนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ       
นิติบุคคล” ) วันที่ 2 กรกฎาคม 2555. โดย ปกรณ นิลประพันธ, สบืคน  21 มกราคม 2558, จาก http://www.pub-
law.net/publaw/view.aspx?id=1738. 

293 แหลงเดิม. 
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บุคลากรตางๆ ของนิติบุคคลทํางานในหนาท่ีไดโดยสะดวกอันเปนประโยชนตอนิติบุคคลนั้นเอง 
การตัดสินใจในเร่ืองตางๆ มิไดรวมศูนยอยูท่ีผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคล
เทานั้น และเพื่อคุมครองบุคคลภายนอก นักนิติศาสตรอเมริกันมีความเห็นดวยวากรณีไมมีความ
จําเปนตองพิสูจนวาพนักงานหรือลูกจางนั้นกระทําการนอกขอบอํานาจหรือโดยไมไดรับอนุญาต
หรือขัดตอนโยบายของนิติบุคคลนั้นหรือไม เพราะนิติบุคคลยอมตองรับผิดชอบในบรรดาการ
กระทําของพนักงานหรือลูกจางท่ีตนไดจางมาทํางานและเปนผูควบคุมบังคับบัญชาการปฏิบัติงาน
ของพนักงานหรือลูกจางนั้น นิติบุคคลจึงไมอาจยกเหตุท่ีตนละเลย ไมควบคุมดูแลการปฏิบัติงาน
ของพนักงานหรือลูกจางอยางจริงจังมาเปนขอตอสูบุคคลภายนอก ผูสุจริตได294 
 กลาวโดยสรุป ปญหาวานิติบุคคลซ่ึงเปนบุคคลสมติทางกฎหมายจะมีความผิดทาง
อาญา และรับโทษทางอาญาไดหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับการอธิบายของระบบกฎหมายหลักของโลก คือ
ในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law) ท่ีในอดีตไมยอมรับหลักความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคล เฉพาะบุคคลธรรมดาเทานั้นท่ีมีความรับผิดทางอาญาได ตอมาแนวโนมทางกฎหมายเร่ิม
เปล่ียนไปเปนการยอมรับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล เพราะสาเหตุของการเพิ่มข้ึนของ
องคกรอาชญากรรม หรืออาชญากรรมทางธุรกิจ สวนในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common 
Law) ยอมรับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลและการลงโทษนิติบุคคลดวยเง่ือนไขท่ี
คลายกับการลงโทษบุคคลธรรมดา295       
 อยางไรก็ตาม  ยังคงมีแนวความคิดท่ีแตกตางกันเปน  2 แนวคิดหลัก  กลาวคือ                  
นักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญ เห็นวา การกระทําความผิดอาญาตองประกอบดวยการกระทํา
ความผิดอาญาตามความเปนจริง (Actus Reus) และผูกระทําตองมีเจตนาราย (Mens Rea) เม่ือ        
นิติบุคคลไมมีชีวิตจติใจ และไมสามารถกระทําการตางๆ ไดเอง นิติบุคคลจึงไมอาจกระทําความผิด
อาญาได การกระทําความผิดอาญาจึงเปนการกระทําของผูแทนนิติบุคคล ในแงการรับโทษทาง
อาญานั้น โดยท่ีวัตถุประสงคและวิธีการลงโทษอาญาสวนใหญ เปนการจํากัดเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
ของบุคคลธรรมดา นักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญจึงเห็นวาโทษอาญานั้นไมเหมาะท่ีจะนําไปใช
แกนิติบุคคล แตสามารถใชกับผูแทนนิติบุคคลผูกระทําความผิดอาญาได สวนตัวนิติบุคคลนั้นแม
ไมอาจรับโทษอาญาได แตหากไมมีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหลานี้อยางเหมาะสม ก็อาจ เกิด
ปญหาได นักนิติศาสตรสายละตินสวนมากจึงพัฒนาโทษทางปกครองข้ึนใชกับนิติบุคคลในกรณี    
ท่ีผูแทนนิติบุคคลไปกระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายแทน ไมวาจะเปนการหามกระทําการอยางใด 

                                                 
294  แหลงเดิม. 
295  จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาระหวางประเทศ (น.151-152). โดย ปกปอง ศรีสนิท, 2556, กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา. 
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อยางหน่ึง การพักใชหรือเพิกถอนใบอนุญาต การหามทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ การเพิกถอน
หรือยุติ การสนับสนุนทางการเงิน การหามโฆษณา หรือการปรับทางปกครองในอัตราสูงมาก    
เปนตน สวนนักนิติศาสตรสายละตินสวนนอยและนักนิติศาสตรสาย Common Law นั้นเห็นวา 
นิติบุคคลมีสถานะแยกตางหากจากบุคคลธรรมดาท่ีประกอบเขากันเปนนิติบุคคลนั้น และมีการ
กระทําและเจตนาเปนของตนเอง นิติบุคคลจึงสามารถกระทําความผิดอาญาได และรับโทษทาง
อาญาได นักนิติศาสตรสายนี้จึงมิไดพัฒนาระบบโทษทางปกครองข้ึนมาใชบังคับกับนิติบุคคลเปน
การเฉพาะเหมือนนักนิติศาสตรสายละตินสวนใหญดังกลาวมาแลว แตโดยท่ีนิติบุคคลดําเนินการ
ผานผูแทนของนิติบุคคล นักนิติศาสตรสายน้ีจึงพัฒนาแนวคิดในการพิจารณาวา การกระทําอยางไร
ของผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคล ผูแทนนิติบุคคล หรือพนักงานของนิติบุคคล ท่ีจะถือไดวา
เปนการกระทําของนิติบุคคล ซ่ึงนักนิติศาสตรอังกฤษเห็นวาโดยท่ีผูมีอํานาจบริหารจัดการ 
นิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลเปรียบไดกับสมองและระบบประสาทของนิติบุคคล เจตนาของ
บุคคลดังกลาวจึงถือเปนเจตนาของนิติบุคคล และการกระทําของบุคคลดังกลาวภายในขอบอํานาจ
ยอม  ถือเปนการกระทําของนิติบุคคล (Alter Ego Theory) แตนักนิติศาสตรอเมริกันพัฒนาไปอีกข้ัน
หนึ่ง เนื่องจากเห็นวาโครงสรางการบริหารจัดการนิติบุคคลปจจุบันมีความซับซอน และมีการมอบ
อํานาจภายในนิติบุคคลเพื่อใหบุคลากรตางๆ ของนิติบุคคลทํางานในหนาท่ีไดโดยสะดวกอันเปน
ประโยชนตอนิติบุคคลนั้นเอง การผูกเจตนารายของนิติบุคคลไวเฉพาะกับผูมีอํานาจบริหารจัดการ
นิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลจึงไมสอดคลองกับความเปนจริงนักนิติศาสตรอเมริกันจึงเห็นวา
นอกจากผูมีอํานาจบริหารจัดการนิติบุคคลหรือผูแทนนิติบุคคลแลว ยังตองรวมไปถึงเจตนารายของ
พนักงานของนิติบุคคลซ่ึงกระทําการในทางท่ีจางและมุงกอใหเกิดประโยชนแกนิติบุคคล ไมวา
พนักงานนั้นจะดํารงตําแหนงใด ๆ และไมวานิติบุคคลจะไดรับประโยชนจากการกระทํานั้นจริง
หรือไม หากการกระทํานั้นเปนความผิดอาญา นิติบุคคลตองรวมรับผิดอาญาน้ันดวย (Aggregation 
Theory) 
  2.8.2 แนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
 ในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลนั้น296 แมเปนท่ียอมรับวานิติบุคคลสามารถ
กระทําผิดได แตบทลงโทษท่ีนิติบุคคลจะไดรับตามกฎหมายอาญามีเพียงสองประการเทานั้น ไดแก 

                                                 
296 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํา

โดยเจตนา เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเมื่อไดกระทําโดยประมาท 
หรือเวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัดใหตองรับผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนา.”  ซึ่งศาลฎีกาได 
เคยมีคําพิพากษาใหนิติบุคคลสามารถรับผิดทางอาญาในความผิดที่กระทําโดยเจตนา (คําพิพากษาฎีกาที่ 787-
788/2506 ประชุมใหญ) และใหนิติบุคคลรับผิดในทางอาญาในการกระทําโดยประมาท(คําพิพากษาฎีกาที่ 
3446/2537). 
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โทษปรับ และริบทรัพยสิน297 เทานั้น แมวาจะมีมาตรการอื่นในกฎหมายบางฉบับ อาทิเชน การ
ระงับการดําเนินกิจการหรือปดกิจการช่ัวคราว เปนตน แตมาตรการดังกลาวไมอาจแกไขปญหา
อยางไดผล เพราะในความเปนจริงแลว ยังมีบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูดํานินงานท่ีเปนผูรับประโยชน
โดยตรง จึงสมควรตองพิจารณาเอาตัวบุคคลธรรมดาท่ีเปนผูดําเนินงานของนิติบุคคล ซ่ึงคือ 
ผูบริหารนิติบุคคลมาลงโทษตามสัดสวนความรายแรงของความผิดดวย  
 ในการกําหนดความรับผิดทางอาญาแกผูบริหารนิติบุคคลอยูบนพื้นฐานแนวคิดท่ีวา    
นิติบุคคลตองแสดงเจตนาและกระทําการตางๆ โดยผานผูแทนนิติบุคคลเสมอ เม่ือนิติบุคคลกระทํา
ความผิดยอมเปนท่ีเขาใจไดวาผูแทนนิติบุคคลยอมตองมีสวนรูเห็น หรือมีสวนเกี่ยวของกับการ
กระทําความผิดนั้นดวย ดังนั้น จึงกลาวไดวาแทท่ีจริงแลวความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดข้ึนจากการ
กระทําของบุคคลธรรมดานั่นเอง (Any crime committed in corporate name must be committed by 
a person) นอกจากนี้ การลงโทษนิติบุคคลในบางกรณี เชน การลงโทษปรับบริษัทขนาดใหญท่ีมี
ความมั่นคงในทางการเงินยอมไมอาจทําใหการลงโทษบรรลุวัตถุประสงคไดเลย ดวยเหตุนี้จึง
จําเปนท่ีจะตองกําหนดความรับผิดทางอาญาสําหรับผูบริหารนิติบุคคลดวย เพื่อท่ีจะลงโทษตนเหตุ
ของความผิดท่ีเกิดข้ึน และเพื่อใหการแกไขปญหาเร่ืองการกระทําความผิดของนิติบุคคลเปนไป
อยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน ซ่ึงกฎหมายไดมีการกําหนดไวโดยแยกเปน 2 กรณี298 คือ ความรับผิด
ทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลกรณีปกติ และความรับผิดทางอาญาผูบริหารนิติบุคคลตาม                 
ขอสันนิษฐานทางกฎหมาย ดังนี้ 
 1)  ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลกรณีปกติ 
 ในกรณีนี้ความรับผิดเกิดข้ึนจากการกระทําของผูบริหารของนิติบุคคล โดยเปนกรณีท่ี
ผูบริหารของนิติบุคคลไดกระทําความผิดเพื่อประโยชนของนิติบุคคล ซ่ึงตองทําใหนิติบุคคลตอง
รับผิดทางอาญาสําหรับการกระทํานั้น และผูบริหารนิติบุคคลก็ตองรับผิดทางอาญาเปนสวนตัวดวย 
ในกรณีเชนนี้โจทกมีหนาท่ีนําสืบพยานหลักฐานใหศาลเช่ือวา ผูบริหารนิติบุคคลกระทําความผิด
จริงตามท่ีโจทกกลาวหาจนปราศจากเหตุอันควรสงสัย (Proof Beyond Reasonable Doubt) 

                                                 
297 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดกําหนดโทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิด ดังน้ี                             

 1) ประหารชีวิต  2) จําคุก  3) กักขัง  4) ปรับ  5) ริบทรัพยสิน. 
298 จาก รายงานสรุปผลการวิจัย หัวขอที่ 8 “ความรับผิดของนิติบุคคล” ของโครงการวิจัยเรื่องการ

พัฒนากฎหมายปองกันและปราบปรามองคกรอาชกรรมขามชาติ .โดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และคณะ. กรุงเทพฯ: 
สํานักงานอัยการสูงสุด (อางถึงใน “ขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์กับการกําหนด    
ขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล”), โดย บรรหาร กําลา, 2555, วารสารจุลนิติ, 9(5),         
(5 กันยายน-ตุลาคม), น.163.  
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 2) ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคลตามขอสันนิษฐานทางกฎหมาย 
 ในกรณีนี้ ความรับผิดของผูบริหารนิติบุคคลเกิดข้ึนจากการะทําความผิดของนิติบุคคล
โดยเปนกรณีท่ีนิติบุคคลไดกระทําความผิดตามกฎหมาย และกฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานวาให
ผูบริหารนิติบุคคลซ่ึงไดแก บรรดาหุนสวนผูจัดการ กรรมการผูจัดการ ผูบริหารหรือผูมีอํานาจใน
การดําเนินงานในกิจการของนิติบุคคลนั้นมีความผิดดวย เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดมีสวนรูเห็น
ในการกระทําความผิดนั้น นอกจากน้ียังมีการบัญญัติกฎหมายท่ีกําหนดใหผูบริหารนิติบุคคลรับผิด
โดยตองพิสูจนใหไดวาผูบริหารนั้นมีสวนผิดอยูดวย และการบัญญัติใหผูบริหารนิติบุคคลรับผิด
อยางเด็ดขาด (Strict Liability) 299 
 อนึ่ง ความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคลในกรณีท่ีมีการบัญญัติใหบรรดา
ผูบริหารนิติบุคคลรับผิดโดยขอสันนิษฐานของกฎหมาย เปนประเด็นปญหาท่ีผูเขียนจะไดวิเคราะห
ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา
ของผูแทนนิติบุคคลท่ีขัดตอหลักนิติธรรมในบทท่ี 4 ตอไป 
 กลาวโดยสรุป เหตุผลท่ีตองลงโทษผูแทนนิติบุคคลน้ัน เปนเพราะศาลถือวาผูแทน     
นิติบุคคลมี 2 สถานะ กลาวคือ มีฐานะเปนนิติบุคคลเอง และมีฐานะเปนสวนตัวดวย โดยศาลอาศัย
หลักเร่ืองตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83300 มาเช่ือมโยงความรับผิด ซ่ึงมีขอสังเกตวา 
ตัวการจะรวมเปนนิติบุคคลไดหรือไม เพราะหลักเร่ืองตัวการรวมจะตองมีการกระทํารวมกันและ  
มีเจตนารวมกันเสมอ แตโดยสภาพของนิติบุคคลเปนเพียงบุคคลสมมติตามกฎหมาย หากพิจารณา
ในแงของการกระทําและเจตนาแลว อาจมีขอถกเถียงในเร่ืองการกระทํารวมกันและเจตนารวมกัน
วาจะสามารถมีข้ึนไดหรือไมอยางไร301 
 2.8.3 เหตุผลในการกําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล 
 ในการดําเนินคดีอาญามีหลักอยูวา “ตองสันนิษฐานไวกอนวา บุคคลทุกคนเปน 
ผูบริสุทธ์ิ (Presumption of Innocence) การจะลงโทษจําเลยไดนั้นตองพิสูจนใหไดถึงระดับท่ี
เรียกวา โดยปราศจากความสงสัยตามสมควร (Proof Beyond Reasonable Doubt) วามีการกระทําผิด

                                                 
299 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล, โดย วงศศิริ ศรีรัตน เทียนฤทธิเดช, วารสาร

นิติศาสตร, 23(3) (2536) น.552-562. (อางถึงใน ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล) (น.19-22), โดย  
สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2553, กรุงเทพฯ: บริษทัพิมพดี จํากัด. 

300 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 บัญญัติวา “ในกรณีความผิดใด เกิดขึ้นโดยการกระทําของบุคคล
ต้ังแตสองคนขึ้นไป ผูที่ไดรวมการกระทําความผิดดวยกันน้ัน เปนตัวการ ตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดน้ัน”. 

301 ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล(น.22). เลมเดิม. 
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เกิดข้ึน และจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้น หากมีขอสงสัยตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย
(in dubio pro reo) 302 โดยมีหลักการวาในคดีอาญา โจทก(พนักงานอัยการและผูเสียหาย)303 มีภาระ
การพิสูจนการกระทําความผิดของผูตองหาหรือจําเลยใหครบทุกองคประกอบแหงความผิดตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไว304 โดยผูตองหาหรือจําเลยไมจําเปนตองนําหลักฐานมาพิสูจนความบริสุทธ์ิของ
ตน แตในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดเปนขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล จะมี
ผลทําใหเม่ือโจทกสามารถนําสืบใหเห็นถึงขอเท็จจริงอันเปนเง่ือนไขของขอสันนิษฐานไดแลว 
(Basic Fact) ก็จะสงใหเกิดขอเท็จจริงท่ีไดรับการสันนิษฐาน (Presumed Fact) ตามมา305 โดยจําเลย 
(ซ่ึงเปนผูแทนนิติบุคคล) จะกลายมาเปนผูมีหนาท่ีตองนําสืบพยานหลักฐาน (Evidential Burden) 
เพื่อหักลางขอสันนิษฐานนั้น ซ่ึงในสภาวะเชนนี้อาจทําใหจําเลยอยูในสภาวะท่ีเสียเปรียบ และมี
โอกาสที่จะแพคดีมากข้ึน และในความเปนจริงผูบริหารนิติบุคคลอาจมีหลายคน และอาจไมทราบ
เกี่ยวกับการกระทําตางๆ ของนิติบุคคลไดครบทุกเร่ือง ซ่ึงจะเห็นไดอยางชัดเจนในกรณีท่ีนิติบุคคล
นั้นเปนบริษัทขนาดใหญและมีโครงสรางการบริหารงานท่ีซับซอน เปนตน 
 นอกจากนี้ เหตุผลท่ีกฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูแทน
นิติบุคคลในลักษณะดังกลาวนั้น อาจมาจากเหตุผลท่ีวา เนื่องจากผูแทนนิติบุคคลนั้นอาจถือไดวา
เปนสมอง หรือชีวิตของนิติบุคคล ดังนั้น จึงไมนาจะเปนไปไดท่ีนิติบุคคลจะกระทําผิดไดโดย
ผูแทนไมไดรูเห็น แตทางปฎิบัติมักจะหาพยานหลักฐานมาพิสูจนความผิดเกี่ยวกับผูแทนนิติบุคคล
ไดยาก และการจะลงโทษนิติบุคคลก็ทําไดแคเพียงโทษปรับ หรือริบทรัพย ซ่ึงมีผลในทางยับยั้ง
นอย และยังเปนชองทางใหผูแทนนิติบุคคลฉวยโอกาสกระทําความผิดเพื่อหาผลประโยชนโดยโยน
ความผิดไปใหนิติบุคคล306 นอกจากนี้ การดําเนินการตางๆ ของนิติบุคคลในบางคร้ังอาจเปนการ
กระทําความผิดได ซ่ึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้น อาจสงผลกระทบตอสังคมและเศรษฐกิจเปนอยาง
มาก โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีความผิดนั้นเปนอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Crime) 
เนื่องจากโดยลักษณะของอาชญากรรมประเภทน้ีพยานหลักฐานตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการกระทําความผิด

                                                 
302 จาก แนวทางการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เรื่อง สิทธิ เสรีภาพ และหนาที่ของชนชาวไทย (น.115), 

โดย คณะกรรมการศึกษาแนวทางแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2549, กรุงเทพฯ: 
สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร. 

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

กรุงเทพฯ:  นิติบรรณาการ. 
306 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.117). เลมเดิม.  
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มักจะอยูในความครอบครองของผูกระทําความผิดเปนสวนใหญ ทําใหการรวบรวมหลักฐานตางๆ 
ของฝายโจทก เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเปนไปดวยความยากลําบาก ซ่ึงถาฝาย
โจทกไมสามารถนําพยานหลักฐานมาสืบใหศาลเห็นถึงการกระทําความผิดของจําเลยจนปราศจาก
เหตุอันควรสงสัยไดแลว ศาลก็ไมอาจลงโทษจําเลยได ดวยเหตุนี้เอง กฎหมายจึงอางความจําเปนมา
กําหนดขอสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล เพื่อประโยชนในการดําเนินคดี
ตามกระบวนการยุติธรรม307 ฉะนั้น กฎหมายจึงตองกําหนดบทสันนิษฐานความผิดข้ึน เพื่อผลัก
ภาระการพิสูจนไปใหฝายผูแทนนิติบุคคล และสวนมากจะอยูในพระราชบัญญัติฉบับตางๆ             
ท่ีเกี่ยวกับทางเศรฐกิจ308 
 อนึ่ง ยังมีการกําหนดบทสันนิษฐานความรับผิดของผูบริหารนิติบุคคลใหตองรับผิด    
ในการกระทําของผูบริหารนิติบุคคลอ่ืน โดยท่ีตนมิไดมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น
ดวยเลย ซ่ึงเหตุผลอาจเปนเพราะกฎหมายมีความประสงคจะใหผูบริหารนิติบุคคล ซ่ึงอยูใน          
นิติบุคคลเดียวกันมีหนาท่ีตองคอยควบคุมและสอดสองดูแลพฤติกรรมเกี่ยวกับการบริหาร
ดําเนินงานตางๆ ระหวางผูบริหารนิติบุคคลดวยกันเพื่อปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน
นั่นเอง309   
 อยางไรก็ตาม มีความเห็นจากนักวิชาการวา จากแนวคิดท่ีวา นิติบุคคลเปนส่ิงท่ีกฎหมาย 
สมมติข้ึนตามทฤษฏี Fiction Theory คือไมมีตัวตน การกระทํา การแสดงเจตนาทุกอยางยอมกระทํา
ผานผูแทนนิติบุคคล ในช้ันตนนิติบุคคลไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ ในคดีอาญา 
โจทก(พนักงานอัยการและผูเสียหาย) ตองมีภาระการพิสูจนใหปราศจากขอสงสัยตามสมควรวา 
นิติบุคคลนั้นไดกระทําความผิด ปญหาคือ เม่ือพิสูจนเชนนั้นไดแลว การผลักภาระการพิสูจน 
(Reverse Onus) กลับไปยังผูแทนนิติบุคคล ซ่ึงตามบทบัญญัติกฎหมายท่ีกําหนดใหภาระการพิสูจน
เปนหนาท่ีของ “กรรมการผูจัดการ ผูจัดการ หรือบุคคลซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติ
บุคคลนั้น” ในทํานอง Rebuttable Presumption คือ บุคคลเหลานั้นตองนําสืบพิสูจนใหไดวา “ตน
มิไดมีสวนในการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้น” จะขัดตอหลัก Presumption of Innocence ตาม

                                                 
307 “ขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์กับการกําหนดขอสันนิษฐานความ 

รับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล” (น.163). เลมเดิม. 
308 คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (น.117). เลมเดิม.  
309  แหลงเดิม. 
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