
 
 

บทที ่2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เกีย่วข้องกับการละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ  

แห่งราชอาณาจักรไทย 
 

รัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม  ล้วนยึดถือรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ (Supremacy of the Constitutional) ซึ่งหมายความว่า กฎหมายใด ๆ  
ที่ใช้บังคับหรือจะใช้บังคับนั้นจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ หลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้ได้รับการรับรองไว้  ตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรกและบัญญัติต่อเนื่องถึง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ซึ่งบัญญัตว่ิา  

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัติน้ันเป็นอันใช้บังคับมิได้” 

อย่างไรก็ตาม ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ไม่อาจจะเกิดผลในทางปฏิบัติ
ได้ หากปราศจากองค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบและควบคุมมิให้กฎหมายที่ตราขึ้นขัดหรือแย้ งต่อ
รัฐธรรมนูญ ในปัจจุบันองค์กรผู้มีหน้าที่ดังกล่าว ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรศาลที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ อันมีลักษณะรูปแบบ  
ศาลพิเศษที่มีอ านาจหน้าที่ต่างจากศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร โดยมีบทบาทและ
ภารกิจส าคัญในการควบคุมมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (ไม่ว่าจะเป็นการควบคุม
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก่อนที่จะมีการประกาศใช้  หรือการควบคุมกฎหมายมิให้
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญภายหลังที่มีการประกาศใช้) ควบคู่ไปกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นศาลที่วินิจฉัยคดีกฎหมายมหาชน
มีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยคดีในพระปรมาภิไธยเช่นเดียวกับศาลอ่ืน แต่ปรากฏว่าไม่มีกฎหมายที่บัญญัติ
ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล ด้วยเหตุดังนีจ้ึงควรศึกษาเพื่อทราบถึงที่มา และบทบาทอ านาจหน้าที่ 
ตลอดจนแนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการละเมิดอ านาจ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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2.1  หลักนิติรัฐ 

หลักนิติรัฐเป็นหลักการส าคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เสรีนิยม  
เพราะเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เพื่อให้ประชาชนสามารถ
ด ารงชีวิตอยู่ภายในรัฐได้อย่างสมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มีนักวิชาการได้ให้ค าจ ากัดความไว้ 
ดังต่อไปนี้ 

หลักนิติรัฐ กาเร เดอ มาลแบร์ กล่าวไว้ว่า 1 รัฐและหน่วยงานของรัฐท าการเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะและอยู่ในฐานที่เหนือกว่าเอกชน มีอ านาจก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวใน 
สิทธิหน้าที่แก่เอกชนได้ฝ่ายเดียวโดยเอกชนไม่ต้องให้ความยินยอม กฎหมายมหาชนให้อ านาจ 
แก่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะได้ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชน  
แต่กฎหมายนั้นก็จะจ ากัดอ านาจของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่ให้ใช้อ านาจนอกกรอบที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ ผลที่ตามมาก็คือต้องมีการควบคุมการกระท าโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็น
การกระท าโดยองค์กรฝ่ายตุลาการ (ค าพิพากษาหรือค าสั่ง) หรือการกระท าโดยองค์กรของรัฐ 
ฝ่ายบริหาร (กฎ ค าสั่งทางปกครอง) ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และหลักนิติรัฐได้สร้าง
ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจการเมืองกับกฎหมายในฐานะที่องค์กรของรัฐองค์กรหนึ่ ง ได้แก่ 
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายได้ด้วยกระบวนการของรัฐสภาผ่านบุคคลที่ประกอบขึ้นเป็นองค์กร
รัฐสภานั้น การมองหลักนิติรัฐในมิติน้ีจะเห็นได้ว่า การเมืองเป็นที่มาของกฎหมายแต่การมองในอีก
มิติหนึ่งเมื่อได้มีการตรากฎหมายขึ้นแล้ว อ านาจการเมืองซึ่งได้แฝงอยู่ตามองค์กรทั้งหลายของรัฐ 
รวมตลอดถึงบุคคลทั้งหลายด้วยจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายนั้น เนื่องจากหลักนิติรัฐเป็นเร่ืองของ
หลักการปกครองโดยกฎหมาย  อาศัยกฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครองมีรัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายสูงสุดควบคุมมิให้กฎหมายและการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐ 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อีกทั้งรัฐธรรมนูญได้ท าหน้าที่เป็นกฎหมายพื้นฐานทางอ านาจระหว่าง
องค์กรทางการเมืองการปกครองของรัฐ 

รองศาตราจารย์ภูริชญา วัฒนรุ่ง ให้ค าจ ากัดความหลักนิติรัฐไว้ว่า2 เป็นหลักการปกครอง
โดยกฎหมาย มิใช่การปกครองตามอ าเภอใจ และเป็นระบบที่สร้างขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็น
หลักการป้องกัน และแก้ไขเยียวยาการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

                                           
1  จาก ศาลปกครองกับการด าเนินงานของต ารวจ (น. 4 - 7), โดย ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2545, กรุงเทพฯ: 

ส านักงานศาลปกครอง. 
2  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน (น. 113), โดย ภูริชญา วัฒนรุ่ง, ม.ป.ป., ม.ป.ท. 
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รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย ได้ให้ความหมายว่า3 หมายถึง รัฐซึ่งยอมรับรองและ
ให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานแก่ราษฎร เพื่อที่ราษฎรจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้น
พัฒนาบุคลิกภาพของตนได้ตามที่แต่ละคนเห็นสมควร รัฐจึงยอมจ ากัดอ านาจโดยยอมอยู่ภายใต้
กฎหมายของตนเอง เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้ให้ความหมายไว้ว่า4 หมายถึง รัฐแห่งความ 
มีเหตุผลอันเป็นรูปที่ปกครองตามเจตจ านงโดยรวมที่มีเหตุผลและมีวัตถุประสงค์เพื่อสิ่งที่ดีที่สุด
ส าหรับสังคมเป็นการทั่วไป 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า  หลักนิติรัฐเป็นหลักการปกครองพื้นฐานของรัฐที่ปกครอง  
ในระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม โดยรัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของราษฎร เพื่อราษฎรจะได้ใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นได้อย่างสมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

อนึ่ง รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ หลักนิติรัฐ จึงเป็นหลักการพื้นฐาน
ส าคัญในการปกครอง ภายใต้หลักการที่ว่า การกระท าอันใดที่เป็นการลุกล้ าสิทธิและเสรีภาพ  
ของประชาชนจะกระท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น เรียกว่า การกระท าทางปกครอง
ต้องชอบด้วยกฎหมาย แต่ภายใต้หลักนิติ รัฐ  รัฐไม่อาจใช้อ านาจตามอ าเภอใจของตนได้  
รัฐจะกระท าการใดได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้  โดยกระท าตามวิธีการ รูปแบบ และ
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายก าหนดไว้ กฎหมายที่จ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนและมีข้อก าหนด
โทษทางอาญาต้องเป็นกฎหมายที่มาจากอ านาจนิติบัญญัติ ในการศึกษาหลักนิติรัฐจึงสมควรศึกษา
หลักย่อยของนิติรัฐที่เกี่ยวข้องกับการเขียนวิทยานิพนธ์นี้อันได้แก่  

1. หลักสิทธิเสรีภาพ ในส่วนที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  
2. หลักจ ากัดสิทธิเสรีภาพ  
3. หลักล าดับศักดิ์ของกฎหมาย  
4. หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ 

2.1.1  หลักสิทธิเสรีภาพ 
หลักนิติ รัฐมีความเกี่ยวพันกับสิทธิ เสรีภาพของบุคคล  ถือว่า เป็นพื้นฐานของ  

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในรัฐประชาธิปไตยเสรีนิยมทั้งหลายยอมรับหลักความเป็นอิสระของ
ปัจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง ดังนั้น เพื่อเห็นแก่ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล

                                           
3  จาก หลักนิติรัฐ นิติธรรม (น. 133), โดย เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล. (อ้างถึงใน หลักนิติรัฐ (น. 133), โดย สมยศ 

เช้ือไทย, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
4  จาก หลักนิติรัฐ นิติธรรม (น. 233), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ก, 2553, (อ้างถึงใน หลักนิติรัฐ (น. 233), 

โดย สมยศ เชื้อไทย, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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ในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิ และเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคล 

การกระท าใด ๆ ที่เป็นการแทรกแซงในสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลโดยอ านาจรัฐ  
จะกระท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตาม หลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยได้ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้น เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคลให้มีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง  อันเป็นหลักประกัน การแบ่งแยกอ านาจมาใช้ 
เพื่อความมุ่งหมายจะให้อ านาจแต่ละอ านาจควบคุมตรวจสอบซึ่งกัน และกัน เป็นหลักประกันแก่
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลมิให้ถูกละเมิดโดยรัฐ และเป็น การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน 

จากหลักการข้างต้น สามารถให้ค านิยามของสิทธิและเสรีภาพได ้ดังนี้5 
สิทธิ หมายถึง ความชอบธรรมที่บุคคลอาจใช้ยันกับผู้ อ่ืน เพื่อคุ้มครองหรือรักษา

ผลประโยชน์อันเป็นส่วนที่พึงได้ของบุคคลนั้น หรือเป็นอ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคล  
ในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดเพื่อเกิดประโยชน์แก่ตน สามารถ
จ าแนกสิทธิตามความหมายนี้ออกเป็น 2 แบบ คือ สิทธิในฐานะที่กฎหมายรับรองให้มีขึ้น และ 
สิทธิในฐานะที่กฎหมายคุ้มครองมิให้มีผู้ใดมาละเมิด 

ส่วนเสรีภาพ หมายถึง สภาพการณ์หรือสภาวะของบุคคลในการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง 
หรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยความประสงค์ของตนเอง การกระท าดังกล่าวมิได้อยู่ภายใต้
การครอบง าหรือแทรกแซงของบุคคลอ่ืน 

ดังนั้น ค าว่า “สิทธิเสรีภาพ” จึงสามารถตีความได้ว่า หมายถึง ความชอบธรรมของ
มนุษย์ที่สามารถใช้ยืนยันกับมนุษย์คนอ่ืนได้ เนื่องจากมนุษย์คนหนึ่งมีสิทธิ มนุษย์คนอ่ืน ๆ ย่อมมี
หน้าที่ที่จะต้องไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการกระท าที่เกิดขึ้นจากความชอบธรรมดังกล่าว นอกจากหน้าที่
ดังกล่าวแล้ว มนุษย์คนอ่ืนจะต้องไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยว ไม่เข้าไปครอบง าความประสงค์ใด ๆ ที่มนุษย์ 
ผู้เป็นเจ้าของสิทธิเสรีภาพที่จะกระท า 

วิทยานิพนธ์นี้ จะศึกษาถึงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น กล่าวคือ เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น คือ เสรีภาพในการเห็นด้วยกับความเห็นใด รวมทั้งเลือกสิ่งที่ตนคิดว่า เป็นสิ่งที่
ถูกต้องและสามารถแสดงออกซึ่งความคิดเห็นนั้น6 ให้ปรากฏแก่บุคคลอ่ืนโดยอิสระ และเนื่องจาก

                                           
5  จาก หลักการพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย (น. 174 - 184), โดย  

เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, 2555. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
6  จาก ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ  (น. 164), โดย ส านักงานศาลปกครอง. 

รายงานผลการประชุมใหญ่สมาคมศาลปกครองสูงสุดระหว่างประเทศ ครั้งที่ 1 ถึงครั้งที่ 8, 2550.กรุงเทพฯ:  
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เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นเสรีภาพชนิดหนึ่ง การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
จึงสามารถกระท าได้เท่าที่ไม่ไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 

 การอยู่ร่วมกันในสังคมเป็นธรรมชาติของมนุษย์  จึงจ าเป็นต้องมีระบบ การปกครอง  
ซึ่งระบบกฎหมายที่จะสร้างความชอบธรรมให้แก่การปกครองนั้น  ต้องยอมให้พลเมืองสามารถ 
มีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นและการก่อตั้งเจตจ านงในทางมหาชน เกี่ยวกับเร่ืองราวทั่วไป
ของสังคมได้ สมาชิกของสังคมทุกคนเป็นผู้ทรงสิทธิทางการเมืองเท่ากัน ในอันที่จะด าเนินกิจกรรม
ทางการเมืองและการตัดสินใจร่วมกัน หากปราศจากซึ่งเสรีภาพนี้แล้ว กระบวนการทางประชาธิปไตย
ย่อมไม่เกิดขึ้นได้ 

ดังนั้น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น จึงเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานในการมี ส่วนร่วม
ทางการเมืองที่ส าคัญในระบอบประชาธิปไตย เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า เหตุผลส าคัญในการ
คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นมีดังต่อไปนี้ 

1)  การแสดงความคิดเห็นและการถกเถียงกันจะน าไปสู่การค้นพบความจริง หากมีการ
จ ากัดการแสดงความคิดเห็นแล้ว สังคมก็จะถูกยับยั้งไม่ให้มีการสืบหาความจริงและไม่มีการ
เผยแพร่ข้อมูลที่แท้จริง อีกทั้ง การห้ามมิให้มีการแสดงความคิดเห็นจะท าให้ไม่เห็น ความบกพร่อง
ของรัฐบาลในการกระท าต่าง ๆ ทั้งเป็นการสร้างความเคลือบแคลงสงสัยต่อเจ้าหน้าที่ และยังเป็น
การท าลายหลักความอดทนอดกลั้น 

2)  การยอมรับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นการแสดงให้เห็นถึง การยอมรับ
ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ด ารงอยู่ในแนวทางที่ต้องการและเลือกเองได้ เนื่องจากเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น เป็นสิทธิของแต่ละบุคคลที่จะเชื่อหรือไม่ตามที่บุคคลนั้นต้องการและได้แสดง
ออกมาซึ่งความคิดดังกล่าว ก่อให้เกิดการพัฒนาบุคลิกภาพของผู้น้ัน ไปในทางที่ประสงค์ 

3)  การแสดงความคิดเห็นและการถกเถียงกัน เป็นการท าให้ประชาชนมีส่วนร่วม 
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย รัฐจึงมีหน้าที่ในการที่จะท าให้ประชาชนมีอิสระในการ
พัฒนาความสามารถของเขา และต้องใช้อ านาจอย่างรอบคอบไม่ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ เสรีภาพใน
ความคิด การพูด การวิพากษ์วิจารณ์เป็นสิ่งส าคัญที่จะน าไปสู่การค้นพบและเผยแพร่ ความจริง
ในทางการเมือง 

                                                                                                                         
ส านักวิชาการและความร่วมมือระหว่างประเทศ ส านักงานศาลปกครอง, ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2550 โดย ส านักวิชาการ
และความร่วมมือระหว่างประเทศ ส านักงานศาลปกครอง 
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2.1.2  หลักจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เป็นเคร่ืองมือส าหรับใช้เพื่อก าหนดวิถีชีวิตของบุคคล 

กล่าวคือ การก าหนดวิถีชีวิตของบุคคลในกรณีไม่มีสิทธิและเสรีภาพแล้วนั้น ก็คงต้องถูกแทรกแซง
จากผู้อื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากผู้ปกครองรัฐ ฉะนั้น เพื่อให้การก าหนดวิถีชีวิตของบุคคลด าเนินไป
ได้ด้วยด ีรัฐธรรมนูญของรัฐประชาธิปไตยเสรีนิยมทุกรัฐ จึงต้องมีบทบัญญัต ิที่รับรองและคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้  เพื่อให้แต่ละบุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพในด้านต่าง  ๆ  
เพื่อก าหนดวิถีชีวิตของตนได้ตามที่ใจปรารถนา7 

หลักจ ากัดสิทธิเสรีภาพ มีหลักเกณฑ์ในการป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ  
ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ โดยพิจารณาได้ ดังนี้8 

2.1.2.1  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย 

รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้อง อาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย จึงกล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้ยืนยันถึงการใช้  
“หลักนิติธรรม” (The Rule of Law)9 หรือ “หลักนิติรัฐ” (Rechtsstaatsprinzip)10 เป็นหลักส าคัญ 
ในการปกครองประเทศ 

จะเห็นได้ว่า หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ เป็นหลักการส าคัญต่อ การปกครองรัฐ  
ผลที่ตามมาก็คือ เมื่อจะต้องไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใดคนหนึ่ง  องค์กรของรัฐ 
จึงจ าเป็นต้องพิจารณาก่อนว่ามีกฎหมายฉบับใดและมาตราใดให้อ านาจแก่ตน ในการกระท าเช่นนั้น
หรือไม่ ซึ่งหากไม่มีกฎหมายให้อ านาจที่จะกระท าการนั้นได้แล้ว รัฐจ าต้องละเว้นที่จะไปกระท า
การดังกล่าว 

                                           
7  จาก สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (รายงานผลการวิจัย) (น. 13). โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2538 

(กันยายน), กรุงเทพฯ: คณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย. 
8  จาก การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง , โดย ธีระ สุธีวรางกูร, 2542 

(ธันวาคม), วารสารนิติศาสตร์, 29(4), น.  580 – 591. 
9  หลักนิติธรรม หมายถึง หลักการแห่งกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และยอมรับนับถือ

สิทธิและเสรีภาพแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม โดยมุ่งประสงค์ให้รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษยชน  
ให้พ้นจากลัทธิทรราช และหากมีข้อพิพาทใด ๆ เกิดขึ้นไม่ว่าระหว่างรัฐกับเอกชนหรือระหว่างเอกชนกับเอกชน 
ศาลสถิตยุติธรรมเท่านั้นที่มีอิสระและเด็ดขาดในการตัดสินข้อพิพาทนั้นตามกฎหมายบ้านเมือง. 

10  หลักนิติรัฐ หมายถึง หลักของกฎหมาย หลักของกระบวนการยุติธรรม และหลักของการใช้อ านาจรัฐ 
เป็นหลักส าคัญประการหนึ่งของการเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม เพื่อความส าเร็จและ
ป้องกันความเสื่อมทรามลงของระบอบประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม. 
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การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง องค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะ
กระท าได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น หากจะต้องตรากฎหมายไปจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองแล้ว  จึงต้องกระท าไปโดยองค์กรผู้ใช้อ านาจ 
นิติบัญญัติเป็นการเฉพาะ กล่าวคือ รัฐสภาในฐานะที่เป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจ นิติบัญญัติและ 
เป็นผู้แทนของปวงชนในฐานะเป็นผู้ใช้อ านาจอธิปไตยของปวงชน จะต้องบัญญัติกฎหมายที่มี
ลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

2.1.2.2  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนด 
 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองจะต้องเป็นไปเพื่อคุ้มครอง

หรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ หากองค์กรของรัฐองค์กรใดได้ใช้อ านาจจ ากัด สิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไปเพื่อประโยชน์อย่างอ่ืนนอกเหนือไปจากประโยชน์สาธารณะ ตามความมุ่งหมาย
ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐดังกล่าวก็ย่อมถือว่าเป็นการใช้
อ านาจโดยมิชอบ 

เมื่อพิจารณาแล้ว หลักนิติรัฐจะต้องเป็นประโยชน์สาธารณะที่ รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองให้ไว้แล้วเท่านั้น มิใช่ว่าเป็นประโยชน์สาธารณะที่องค์กร
ของรัฐองค์กรใดจะกล่าวอ้างอย่างไรก็ได้ กล่าวคือ องค์กรของรัฐองค์กรนั้นไม่สามารถ ใช้อ านาจ
ไปลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองไว้ได้ด้วย เพื่อป้องกันมิให้
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ รัฐธรรมนูญรับรองต้องตกอยู่ในภาวะอันตราย  โดยไม่จ าเป็น 
อันเนื่องมาจากองค์กรของรัฐได้ใช้อ านาจที่ไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญหรือ กฎหมายรับรองไว้ 
และไม่จ ากัดขอบเขต 

2.1.2.3  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องกระท าเท่าที่จ าเป็น 
ในประเทศที่เป็นประชาธิปไตยเสรีนิยมย่อมเป็นที่ยอมรับกันว่า หลักแห่งความได้

สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายส าคัญ เพราะหลักการดังกล่าวมีรากฐานมาจาก “หลักความยุติธรรม”  
อันเป็นพื้นฐานของหลักกฎหมายทั่วไปในสังคมที่มีความขัดแย้งของผลประโยชน์สาธารณะกับ
ประโยชน์ของเอกชนค่อนข้างสูง การน าเอาหลักการดังกล่าวมาใช้ ก็ย่อมส่งผลให้รัฐมีเคร่ืองมือ 
ทางกฎหมายมาช่วยแก้ปัญหาหรือคลี่คลายการขัดกันในเร่ืองของประโยชน์ดังกล่าวไปได้  
หลักแห่งความได้สัดส่วน มีหลักการย่อยอยู่ 3 หลัก ดังนี ้

1)  หลักแห่งความสัมฤทธิ์ผล องค์กรทั้งหลายของรัฐจะต้องเลือกมาตรการที่สามารถ
ด าเนินการให้เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายซึ่งได้ให้อ านาจแก่ตนลุล่วงไปได้เท่านั้น 
หลักการดังกล่าวนี้ ได้พิจารณาถึงความสัมพันธ์เชิงเหตุ (Cause) และผล (Effect) ระหว่างมาตรการ
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ต่าง ๆ ที่องค์กรของรัฐได้ใช้อ านาจออกมาบังคับกับสิ่งที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ให้อ านาจ
องค์กรของรัฐ เพื่อให้มีดุลยภาพกัน 

2)  หลักความจ าเป็น ในบรรดามาตรการทั้งหลายที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดโอกาส
ให้องค์กรของรัฐสามารถใช้อ านาจก าหนดเพื่อไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  มาตรการ
เหล่านั้นสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายส าเร็จลุล่วงไปได้ ในกรณีที่
องค์กรของรัฐจะก าหนดมาตรการที่ไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จะต้องเลือกมาตรการที่จะ
ยังผลให้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นได้รับความกระทบกระเทือนน้อยที่สุด 

3)  หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ มาตรการอย่างหนึ่งอย่างใด 
เมื่อได้ลงมือปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรการนั้นแล้วยังผลให้เกิดประโยชน์กับมหาชน น้อยมากไม่คุ้ม
กับสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ จึงท าให้เกิดภาวะ
สมดุลระหว่างความเสียหายอันจะเกิดขึ้นกับสิทธิและเสรีภาพกับประโยชน์ ซึ่งมหาชนจะพึงได้รับ
จากการปฏิบัติการให้เป็นไปตามมาตรการหนึ่งมาตรการใดขององค์กร ของรัฐ 

2.1.2.4  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่ง
สิทธิและเสรีภาพนั้น 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีบทบัญญัติที่รับรองสิทธิและเสรีภาพไว้หลายประการ 
อาทิเช่น สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือ
ความเป็นอยู่ส่วนตัว เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทาง และการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใน
ราชอาณาจักร เสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยชอบด้วยกฎหมาย สิทธิในการได้รับการศึกษา 
ขั้นพื้นฐาน ฯลฯ 

เมื่อรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและหน้าที่ของบุคคลในเร่ืองดังกล่าว  อีกทั้ง
เมื่อรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐมีอ านาจเฉพาะ “จ ากัด” สิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลที่ รัฐธรรมนูญรับรอง ฉะนั้น หากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติไปตรากฎหมาย “เพิกถอน”  
มิให้บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในเร่ืองดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นกรณีใด บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ฝ่าย 
นิติบัญญัติได้ตราขึ้นมานั้น ก็ย่อมเป็นบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญ
แห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง11 

                                           
11  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 บัญญัติว่า “การจ ากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้  เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมิได้” 
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เมื่อพิจารณาหลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพแล้ว เห็นว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง จะต้องกระท าไปโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนด โดยต้องเท่าที่จ าเป็น อีกทั้งจะกระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแห่ง
สิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ด้วย 

2.1.3  หลักล าดับศักดิ์ของกฎหมาย 
กฎหมายมีล าดับชั้นเสมือนสายบัญชาการ โดยกฎหมายที่มีล าดับชั้นสูงกว่า ย่อมเสมือน

เป็นบ่อเกิดของกฎหมายล าดับรองลงมา และที่ส าคัญกฎหมายล าดับชั้นต่ ากว่าจะขัดหรือแย้ง  
แก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกกฎหมายที่มีล าดับสูงกว่าไม่ได้ 

ล าดับชั้นของกฎหมายก่อให้เกิดศักดิ์ของกฎหมาย และยังให้เกิดประโยชน์ในทางปฏิบัติ 
ซึ่งค าว่า “ศักดิ์ของกฎหมาย” (heirachy of law) หมายถึง ล าดับความสูงต่ าของกฎหมายการจัดศักดิ์
ของกฎหมายมีความส าคัญต่อกระบวนวิธีการต่าง ๆ ทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการใช้ การตีความ 
และการยกเลิก หลักเกณฑ์ในการก าหนดศักดิ์ของกฎหมายจะพิจารณา จากผู้ตรากฎหมายฉบับนั้น ๆ  
ที่ย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละรัฐ และหากพิจารณาถึงล าดับชั้นของกฎหมายแล้ว จ าเป็นอย่างยิ่งต้อง
พิจารณาค าว่า “กฎหมาย” เป็นพื้นฐาน 

ดังนั้น หากจะนิยามค าว่า “ศักดิ์ของกฎหมาย” ให้ชัดเจนขึ้น ศักดิ์ของกฎหมาย หมายถึง 
การจัดล าดับชั้นตามความส าคัญของกฎหมายว่ากฎหมายใดอยู่ในล าดับที่สูงหรือ ต่ ากว่ากันอย่างไร 
เพื่อประโยชน์การขจัดความขัดแย้ง เมื่อเกิดปัญหากรณีกฎหมายต่างรูปแบบ ที่มีเนื้อหาขัดหรือแย้งกัน 

ในระบบกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งใช้ระบบประมวลกฎหมายได้มีการจัดระบบเร่ือง
ศักดิ์ของกฎหมายไว้ในรัฐธรรมนูญ เห็นได้จากมาตรการต่าง ๆ ที่ก าหนดในรัฐธรรมนูญ ส่วนหลักเกณฑ์ 
ที่ใช้ในการก าหนดศักดิ์ของกฎหมายจะพิจารณาจากองค์กรที่มีอ านาจในการตรากฎหมายนั้น ๆ 
สามารถเรียงล าดับหรือความส าคัญของกฎหมายได้ ดังนี ้

                                                                                                                         
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 บัญญัติว่า “การจ ากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น
มิได้.” 
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1)  รัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมายที่ก าหนดสถานะของรัฐ โครงสร้างอ านาจหน้าที่
ขององค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดในรัฐ และความสัมพันธ์ขององค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดในรัฐ ต่อกันหรือ
ต่อประชาชน12 และถือเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ และด้วยความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นจะใช้บังคับไม่ได้ 

2)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  คือ  กฎหมายที่บัญญัติรายละเ อียด  
จากรัฐธรรมนูญ เพื่อช่วยขยายความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญให้มีความสมบูรณ์ครบถ้วนยิ่งขึ้น 

3)  พระราชบัญญัติ คือ กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้น
ตามค าแนะน าและความยินยอมของรัฐสภา เน้ือหาของพระราชบัญญัตินั้นจะก าหนดเนื้อหาในเร่ือง
ใดก็ได้ แต่ต้องไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือหลักกฎหมายทั่วไป นอกจากนี้ 
เนื้อหาของพระราชบัญญัติยังมีลักษณะก าหนดกฎเกณฑ์เป็นการทั่วไป ในการก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง 
ก าหนดขอบเขตแห่งสิทธิและหน้าที่ของบุคคล ตลอดจนจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ตามที่
รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ 

4)  ประมวลกฎหมาย คือ กฎหมายที่ได้บัญญัติหรือตราขึ้นโดยรวบรวมจัดเอา
บทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายที่เป็นเร่ืองเดียวกันเอามารวบรวมเป็นหมวดหมู่ วางหลักเกณฑ์ให้อยู่ใน
ที่ เดียวกัน  และมีข้อความเกี่ ยวเนื่องกันอย่ าง เป็นระเบียบ  เช่น ประมวลกฎหมายอาญา  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นต้น 

5)  พระราชก าหนด คือ กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้น
ให้ใช้บังคับโดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี แล้วน าเสนอให้รัฐสภาพิจารณาอนุมัติ พระราชก าหนด 
แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ (1) พระราชก าหนดทั่วไป จะตราขึ้นได้ในกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็น
รีบด่วนอันมิอาจหลีก เลี่ยงได้ เพื่อประโยชน์ในการรักษาความปลอดภัย  ของประเทศหรือ 
ความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือป้องปัดพิบัติสาธารณะ และ (2) พระราชก าหนดเกี่ยวกับภาษีอากร
หรือเงินตรา จะออกได้ในระหว่างสมัยประชุม กรณีที่มีความจ าเป็นต้องมีกฎหมายเกี่ยวกับ 
ภาษีอากรหรือเงินตรา สามารถมีการพิจารณาโดยด่วนและลับ เพื่อรักษาผลประโยชน์ของแผ่นดิน 

6)  พระราชกฤษฎีกา คือ กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้น
ตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายที่มีศักดิ์รองลงมาจาก
พระราชบัญญัติ การตราพระราชกฤษฎีกาต้องอาศัยกฎหมายอ่ืนที่มีศักดิ์สูงกว่าซึ่งเป็นกฎหมาย
แม่บทให้อ านาจให้ตราได้ และจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมายแม่บท 

                                           
12  จาก รวมค าบรรยายภาคหนึ่ง สมัยที่ 46 ปีการศึกษา 2546 (เล่ม 1) (น. 70), โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก, 

2547, กรุงเทพฯ: ส านักศึกษาและอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา. 
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7)  กฎกระทรวง คือ กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารซึ่งรัฐมนตรีผู้ รักษาการ  
ตามพระราชบัญญัติได้ตราขึ้น เพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติที่กฎหมายแม่บท
ก าหนดไว้ กฎกระทรวงจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมายแม่บท 

8)  ประกาศ ระเบียบ ข้อบังคับ และค าสั่ง คือ กฎหมายปลีกย่อยประเภทที่เป็นเร่ืองเล็ก ๆ 
น้อย ๆ ได้แก่ เร่ืองที่เกี่ยวกับระเบียบการปฏิบัติราชการภายใน และการที่จะน ากฎหมายปลีกย่อย
เหล่านี้ไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาต้องเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดไว้ให้ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา 

9)  กฎหมายที่ออกโดยองค์กรปกครองตนเอง ได้แก่ ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร 
ข้อบัญญัติเมืองพัทยา ข้อบัญญัติจังหวัด เทศบัญญัติ และข้อบังคับสุขาภิบาล เป็นกฎหมายที่มี
พระราชบัญญัติการจัดตั้งองค์กรปกครองตนเอง อันเป็นการบริหารส่วนท้องถิ่นนั้น ๆ ให้มีอ านาจ
ออกกฎหมายบังคับใช้เฉพาะท้องถิ่นเท่านั้น 

การจัดล าดับชั้นดังกล่าวท าให้เกิดผลดังต่อไปนี้  ประการแรก กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ 
ของกฎหมายสูงกว่าเป็นกฎหมายแม่บท กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ของกฎหมายต่ ากว่าเป็นกฎหมายลูกบท 
ประการที่สอง กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ต่ ากว่าจะตราขึ้นโดยมีเนื้อหาเกินไปกว่ากรอบ ที่กฎหมาย
แม่บทก าหนดไว้ไม่ได้ ถ้าตราขึ้นใช้เกินอ านาจที่กฎหมายแม่บทให้ไว้ ถือว่ากฎหมายนั้น ๆ ไม่มีผล
ใช้บังคับ และประการสุดท้าย กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ต่ ากว่าจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่อยู่ในล าดับ
สูงกว่าไม่ได้ กรณีที่มีการขัดหรือแย้งกันต้องใช้กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกว่าบังคับ 
ไม่ว่ากฎหมายที่มีล าดับศักดิ์สูงกว่านั้นจะตราออกใช้ก่อนหรือหลัง ส่วนในกรณีที่กฎหมายที่มีล าดับ
ศักดิ์กฎหมายเท่ากันขัดหรือแย้งกัน มีหลักอยู่ว่า กฎหมายที่ออกภายหลังย่อมยกเลิกหรือแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมาก่อนเมื่อมีข้อความขัดหรือแย้งกัน ยกเว้นกรณีที่กฎหมายฉบับก่อน 
เป็นกฎหมายเฉพาะและกฎหมายฉบับหลังเป็นกฎหมายทั่วไป 

2.1.4  หลักความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ 
หลักประกันในการท าหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการในการพิจารณาคดี มีหลักการฅ

ที่ส าคัญ 2 ประการ คือ หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการ และหลักความเป็นกลาง
และไม่มีส่วนได้เสีย ซึ่งสองประการดังกล่าว มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกัน กล่าวคือ ความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษาและตุลาการ เป็นในกรณีการพิจารณาพิพากษาคดีต้องเป็นอิสระ การวินิจฉัยหรือ 
มีค าสั่งต่าง ๆ ต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายและข้อเท็จจริงแห่งคดี ถือเป็นจุดเร่ิมต้นของความ 
เป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสีย ส่วนหลักความเป็นกลางและไม่มี ส่วนได้เสียของผู้พิพากษาและ 
ตุลาการน้ัน เป็นหลักประกันอันจะส่งผลให้การด าเนินกระบวนพิจารณาทางศาลมีความชอบธรรม 
กล่าวคือ ผู้พิพากษาหรือตุลาการที่ท าหน้าที่พิจารณาคดี  ต้องอยู่ในฐานะเป็นกลาง ไม่มีอคติต่อ
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คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และจะต้องไม่มีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียเกี่ยวกับคดีที่ตนพิจารณา 
รวมทั้งไม่มีความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  อันเป็นเหตุให้คู่ความเกิดความสงสัย
ในความเป็นกลางของผู้พิพากษาหรือตุลาการที่ท าการ พิจารณาคดีน้ัน 

2.1.4.1  หลักความเป็นอิสระ 
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการ เป็นเร่ืองที่มีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย เนื่องจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น รัฐมีหน้าที่ 
ในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน โดยมีศาลซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการ ที่ท าหน้าที่ในการ
ชี้ขาดข้อพิพาทและตัดสินอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย การท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลนั้น จะต้องปราศจากการใช้อ านาจหรืออิทธิพลใด ๆ อันจะท าให้ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
และตลุาการต้องถูกกระทบกระเทือนได้ 

หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการนั้น เป็นหลักประกันแก่ ผู้พิพากษา 
ในการพิจารณาคดี ตลอดจนการปฏิบัติหน้าที่มิให้มีอิทธิพลหรืออ านาจใด ๆ มาแทรกแซงการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและตุลาการได้ ทั้งนี้ เพื่อให้การวินิจฉัยคดีเป็นไปด้วยความเที่ยงธรรม 
เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อีกทั้ง เสริมความเชื่อมั่นมิให้ ผู้พิพากษาต้องหวั่นเกรง
ต่ออิทธิพลใด ๆ เมื่อได้ปฏิบัติหน้าที่โดยสุจริต ดังนั้น กฎหมายจึงได้บัญญัติหลักประกันความเป็น
อิสระของผู้พิพากษาขึ้นไว้ 

2.1.4.2  หลักความเป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสีย 
หลักความเป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสียของผู้พิพากษาและตุลาการนั้น  มาจากหลัก

ความยุติธรรมตามธรรมชาติที่ว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการจะไม่พิจารณาคดีใด ๆ ซึ่งตนมีส่วนได้เสีย
หรือมีผลประโยชน์เกี่ยวข้อง” (No man be judge in his own cause) หมายถึง สิทธิ ในการได้รับการ
พิจารณาพิพากษาโดยบุคคลที่ไม่มีอคติ  ไม่ว่าจะเป็นอคติตามความจริงหรืออคติโดยนัยก็ตาม 
กล่าวคือ ผู้พิพากษาหรือตุลาการจะมีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียอย่างใด ๆ ในคดีมิได้ ไม่ว่าจะ
เป็นประโยชน์ด้านการเงินหรือประโยชน์อ่ืนใด และไม่ได้มีความสัมพันธ์ ที่ใกล้ชิดกับคู่ความ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง นอกจากนั้น ผู้พิพากษาและตุลาการยังต้องไม่มีพฤติกรรมใด ๆ ที่อาจท าให้คู่ความ
ฝ่ายใดสงสัยในความเป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการผู้น้ันด้วย  

จากหลักการดังกล่าว สามารถสรุปสาเหตุที่ส่งผลกระทบต่อหลักความ เป็นกลางและ
ไม่มีส่วนไดเ้สียของผู้พิพากษาและตุลาการได้ ดังนี้13 

                                           
13  จาก เหตุห้ามและเหตุคัดค้านผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา  (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย ณัฐพงศ์ กุลเมธ,ี 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  
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1)  ผู้พิพากษาและตุลาการมีส่วนได้เสียหรือประโยชน์ทางการเงิน การมีส่วนได้เสีย
หรือผลประโยชน์ทางการเงินที่ท าให้ผู้พิพากษาและตุลาการขาดความเป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสียนั้น 
คือ ค าวินิจฉัยอย่างใด ๆ ของผู้พิพากษาและตุลาการผู้นั้นจะท าให้ผู้พิพากษาได้ รับหรือ 
เสียผลประโยชน์ในทางส่วนตัว โดยผลประโยชน์นั้นจะต้องคาดหมายได้และไม่ไกลเกินกว่าเหตุ 

2)  การมีความสัมพันธ์ส่วนบุคคล การมีความสัมพันธ์ส่วนบุคคลนี้ อาจเป็นกรณีของ
ความสัมพันธ์ทางเครือญาติ ไม่ว่าจะเป็นญาติทางสายโลหิตหรือทางการแต่งงาน และยังหมายความ
รวมถึง ความสัมพันธ์ส่วนบุคคลในลักษณะที่อาจก่อให้ผู้พิพากษาและตุลาการ เกิดอคติได ้

3)  การตัดสินคดีล่วงหน้า ส าหรับความเกี่ยวข้องของผู้พิพากษาและตุลาการในกรณีนี้ 
อาจเกิดขึ้นได้สองกรณี คือ กรณีแรก การแสดงความคิดเห็นไว้ล่วงหน้า กรณีที่สอง การเคยมี 
ส่วนเกี่ยวข้องกับคดีนั้น เนื่องจากเมื่อผู้พิพากษาและตุลาการได้เคยเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงใด 
มาก่อนแล้ว ย่อมมีแนวโน้มที่จะน าเอาความเชื่อหรือข้อเท็จจริงที่ตนเองเคยได้รับรู้ดังกล่าวมาเป็น
ส่วนหน่ึงในการพิจารณาและพิพากษาคดี ซึ่งส่งผลให้ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัย ที่อยู่บนความเชื่อ
หรือข้อมูลเช่นนั้นไม่ต้องอยู่บนเหตุผลที่ปรากฏโดยชอบด้วยกระบวนพิจารณา 

ดังนั้น เพื่อเป็นหลักประกันว่าผู้พิพากษาและตุลาการจะไม่พิจารณาพิพากษาคดีใด ๆ 
ซึ่งตนมีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์เกี่ยวข้อง กฎหมายจึงต้องบัญญัติถึงเหตุบางประการที่มี
ลักษณะแห่งความมีอคติและความไม่เป็นกลางของผู้พิพากษาและตุลาการ ซึ่งท าให้ผู้พิพากษา และ
ตุลาการผู้นั้นถูกห้ามมิให้ท าหน้าที่ตามกฎหมายหรืออาจให้สิทธิแก่คู่ความในคดีใช้สิทธิคัดค้าน  
ผู้พิพากษาและตุลาการผู้น้ันได้  
  
2.2  หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ของ 
ฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) ที่ว่า ความสมบูรณ์ของกฎหมายอยู่ที่ระบบแห่งบรรทัดฐานของ
กฎหมายอันแสดงออกโดยกระบวนการนิติบัญญัติในทางกฎหมาย  กล่าวคือ เป็นกระบวนการ  
ในการบัญญัติกฎหมายอันก่อให้เกิดล าดับชั้นของกฎหมายเรียงซ้อนกัน โดยกฎหมายที่อยู่ ในล าดับ
สูงกว่าเป็นรากฐานแห่งกฎหมายทั้งหลาย เมื่อสังคมใดก าหนดให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายรากฐาน
แห่งกฎหมาย รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดซึ่งอยู่เหนือกว่ากฎหมายทั้งปวง ซึ่งสามารถอธิบาย 
เป็นล าดับได้ดังนี้ 
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2.2.1  แนวความคิดความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
แนวความคิดในเร่ืองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุด หมายถึง รัฐธรรมนูญได้รับ การยกย่อง

ให้เป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับที่สูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และหากกฎหมาย ที่อยู่ในล าดับที่ 
ต่ ากว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับใช้ จึงกล่าว ได้ว่า หลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้มีรากฐานมาจากแนวคิดเร่ือง  “ล าดับชั้น ของกฎหมาย”  
โดยมีพัฒนาการทางความคิดที่แตกต่างกัน ดังนี้14 

2.2.1.1  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้  
มีที่มาจากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติของภาคพื้นยุโรป โดยนักปรัชญาศาสนาคนส าคัญ คือ Thomas 
Aquinas ได้แบ่งล าดับชั้นของกฎหมายเป็น 3 ชนิดด้วยกัน คือ กฎธรรมชาติ กฎสวรรค์ และกฎที่
มนุษย์สร้างขึ้น หากกฎที่มนุษย์สร้างขึ้นขัดหรือแย้งกับกฎธรรมชาติก็ไม่อาจมีผลบังคับเป็น
กฎหมายได้ ซึ่งผูกพันต่อกฎหมายที่ออกโดยผู้มีอ านาจ 

2.2.1.2  ทฤษฎีสัญญาประชาคม ต่อมาได้มีการพัฒนาแนวความคิดเร่ืองทฤษฎีสัญญา
ประชาคมโดยนักคิดหลายท่าน อาทิเช่น Thomas Hobbes ได้อธิบายว่า สังคมเป็นสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้น
มิได้มีอยู่เองตามธรรมชาติ สิทธิทั้งปวงมีอยู่ตามธรรมชาติ โดยแต่ละคนยอมสละสิทธิที่มีอยู่ตาม
ธรรมชาติให้แก่บุคคลหนึ่งในฐานะผู้ปกครองเพื่อก่อให้เกิดระบบระเบียบในสังคม ดังนั้น บุคคลจึง
ต้องเคารพต่อสัญญาที่ได้ท าขึ้นและเคารพต่อผู้ปกครองที่ตนได้มอบอ านาจให้ กฎหมายที่ตราขึ้น
โดยผู้ปกครองจึงต้องถือว่ายุติธรรมเสมอ สัญญาประชาคมที่ เกิดจากการตกลงร่วมกันนี้คือ 
“รัฐธรรมนูญ” เป็นที่มาของผู้ปกครองและเป็นขอบเขตที่ก าหนดอ านาจของผู้ปกครองด้วยรัฐธรรมนูญ
ที่เป็นสัญญาประชาคมจึงเป็นกฎหมายสูงสุดที่เกิดจากเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน15 

ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายว่า16 นักปรัชญาการเมืองที่มองทฤษฎีสัญญา
ประชาคมแตกต่างจากความคิดของ Hobbes คือ จอห์น ล็อค (Lohn Locke) และรุสโซ (Rousseau) 
ที่พยายามแสวงหาเหตุผลที่มนุษย์อยู่รวมกันเป็นสังคมและยอมสละหรือ มอบเสรีภาพหรือสิทธิที่ตน 
มีอยู่ตามธรรมชาติให้ผู้ปกครองคุ้มครองคนในสังคม อันสะท้อนถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครอง
และผู้อยู่ ใต้ปกครองที่แตกต่างจากความคิดของ Hobbes อย่างสิ้นเชิง โดย Locke อธิบายว่า  
มนุษย์มีเจตนาที่จะเข้ามาอยู่ร่วมกันเป็นสังคมและต้องการหลีกเลี่ยงความไม่มั่นคงปลอดภัย โดย
มนุษย์แต่ละคนยินดีสละสิทธิธรรมชาติที่จะบังคับกันเอง เมื่อมีการละเมิดสิทธิและโอนสิทธิในการ

                                           
14  จาก หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ (น. 36), โดย บรรเจิด 

สิงคะเนติ ข, 2547 (พฤษภาคม), ปรับปรุงใหม่. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
15  จาก ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น. 14), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ค, 2544, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
16  แหล่งเดิม. 
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บังคับนี้ให้แก่สังคม ดังนั้น สัญญาประชาคมจึงเกิดขึ้นจากการตกลงของมนุษย์ผู้มีอิสระ และ 
มีจุดมุ่งหมายในการคุ้มครองทรัพย์สินและความผาสุก  ของมนุษย์ แต่มนุษย์ไม่ได้สละเสรีภาพ
ทั้งหมดให้สังคม คงให้เฉพาะเสรีภาพบางส่วนเพื่อความผาสุกร่วมกัน แต่ยังคงรักษาเสรีภาพตาม
ธรรมชาติอื่นไว้17 ทั้งนี้ Locke ได้สรุปว่า ข้อจ ากัด ที่ส าคัญของอ านาจ คือ การคุ้มครองเสรีภาพและ
กรรมสิทธิ์ หากผู้ปกครองฝ่าฝืนด าเนินการปกครองแบบทรราช ประชาชนยังคงสงวนสิทธิที่จะ
ต่อต้านผู้ปกครองที่เป็นทรราชด้วยการตรวจสอบว่าสิ่งที่ผู้มีอ านาจกระท านั้นยุติธรรมหรือไม่18 
กล่าวได้ว่า แนวความคิดเสรีนิยมบนฐานของการให้ความส าคัญแก่คุณค่ามนุษย์ในฐานะปัจเจกชน
ภายใต้สภาวะธรรมชาติ และการเคารพต่อเสรีภาพเช่นนี้ได้รับอิทธิพลจากปรัชญาของ Locke 

ส าหรับแนวความคิดของ Rousseau อันเป็นที่มาของ “ทฤษฎีสัญญาประชาคม”  
ที่แตกต่างจากแนวความคิดของ Hobbes ตรงที่ว่า มนุษย์ยินยอมมอบร่างกายและอ านาจทุกอย่าง  
ที่มีอยู่ร่วมกันภายใต้อ านาจสูงสุดของเจตนารมณ์ร่วมกันของสังคม  โดยมนุษย์จะได้รับส่วน  
ในฐานะที่เป็นสมาชิกที่แยกจากกันไม่ได้ของส่วนรวม ผู้เข้าร่วมแต่ละคนรวมกับทุกคนไม่ใช่  
ใครคนใดคนหนึ่ง ฉะนั้น เจตนารมณ์ร่วมของสังคมจึงไม่ใช่ของปัจเจกชนแต่ละคน Rousseau  
ได้ให้เหตุผลต่อว่า สังคมภายหลังการมีสัญญาประชาคม ย่อมเป็นสังคมที่มีอิสรเสรีภาพ เพราะ  
แต่ละคนยอมสละเสรีภาพให้ทุกคน และมีผลเท่ากับตนเองเชื่อฟังตนเอง โดยยอมอยู่ใต้เจตนา
ร่วมกัน หากมองในด้านกฎหมายแล้ว กฎที่จะใช้เป็นกฎหมายได้ต้องมาจากเจตนารมณ์ร่วม  
ของปวงชนเท่านั้น และเมื่อกฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ร่วมกันของปวงชนแล้ว 
กฎหมายเท่านั้นที่จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนได้19 

จากทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Rousseau จะเห็นได้ว่า สัญญาประชาคมนี้ เป็นที่มา
ของ “อ านาจอธิปไตยของปวงชน” ด้วยการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ร่วมกันของ ปวงชนโดยตรง20 

2.2.1.3  ทฤษฎีล าดับชั้นของกฎหมาย พัฒนาการแนวความคิดในเร่ืองล าดับชั้นของ
กฎหมายเร่ิมพัฒนาขึ้นในประเทศภาคพื้นยุโรปโดยเกิดขึ้นสหราชอาณาจักรก่อน แล้วจึงขยายไปยัง 
ประเทศอ่ืน ๆ เช่น สหรัฐอเมริกา 

                                           
17  จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่าง  ๆ  

(น. 51 -52), โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  
18  แหล่งเดิม.  
19  แหล่งเดิม. 
20  แหล่งเดิม. 
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1)  สหราชอาณาจักร 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในสหราชอาณาจักร มีพัฒนาการจาก

ทฤษฎีล าดับชั้นของกฎหมายในคดีตัวอย่างของนายแพทย์  Thomas Bonham ซึ่งในคดีดังกล่าว
นายแพทย์  Thomas Bonham ได้ เปิดสถานพยาบาลโดยฝ่าฝืนข้อบังคับของแพทยสภาแห่ง 
กรุงลอนดอนโดยศาลชองแพทยสภาพิพากษาลงโทษและกักขังนายแพทย์ Thomas Bonham ตาม
ข้อบังคับของแพทยสภา ค่าปรับคร่ึงหนึ่งเป็นสิทธิตามกฎหมายของแพทยสภา อย่างไรก็ตาม  
Sir Edward Coke ผู้พิพากษาที่วินิจฉัยคดีนี้ได้พิพากษาว่า ข้อบังคับของแพทยสภาไม่อาจใช้บังคับ
ได้เพราะขัดต่อหลัก Common Law ที่ว่า “ไม่มีบุคคลใดจะเป็นผู้พิพากษาในเร่ืองที่ตนมีส่วนได้เสีย” 
เมื่อประธานแพทยสภาและผู้พิพากษาของแพทยสภามีผลประโยชน์ในเบี้ยปรับ ที่ก าหนด จึงมีส่วน
ได้เสียในฐานะคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง21  

หลักที่ได้จากค าวินิจฉัยของ Sir Edward Coke มีว่า แม้รัฐสภามีสิทธิในการบัญญัติและ
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายก็ตาม แต่อ านาจของรัฐสภาก็ต้องอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายโดยศาล ซึ่งเป็นพื้นฐานของแนวความคิดในเร่ืองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ22    

2)  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 แนวความเห็นในเร่ืองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้ได้รับการ

สนับสนุนจาก Alexander Hamilton ในการร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา โดยเน้นว่า หากการ
กระท าใด ๆ (การตรากฎหมาย) ของผู้ได้รับมอบอ านาจ (สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร) ขัดต่อความมุ่งหมาย
ของผู้มอบอ านาจ (ประชาชน) การกระท านั้นย่อมไม่มีผลบังคับ ฉะนั้น การบัญญัติกฎหมายที่ขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงไม่มีผลบังคับใช้23 แนวความคิดนี้ปรากฏชัดในรัฐธรรมนูญฉบับลาย
ลักษณ์อักษรของสหรัฐอเมริกา หมวด 6 มาตรา 2 ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญนี้... เป็นกฎหมาย
สูงสุดของประเทศและผู้พิพากษาในทุกมลรัฐจะผูกพันดังว่านั้น” และน ามาใช้เป็นเหตุผลในทาง
ปฏิบัติเมื่อ ค.ศ. 1803 ในคดี Marbury V. Madison ด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาไม่ได้
บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ กรณีจึงเป็นเร่ืองของการตีความรัฐธรรมนูญโดยศาลสูง  ซึ่งศาลสูงได้วางหลักไว้ว่า เมื่อ
รัฐธรรมนูญมีผลต่อการกระท าขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ  หากการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติขัดต่อ

                                           
21  จาก ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ  (รวมบทความเนื่องในโอกาส

ครบรอบ 90 ปี ศ.สัญญา ธรรมศักดิ์) (น. 198), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
22  ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น. 18 - 19). เล่มเดิม. 
23  แหล่งเดิม. 
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รัฐธรรมนูญ ศาลซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการย่อมมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ โดยยึดหลักที่ว่า เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายที่
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมใช้บังคับไม่ได้  หากปฏิเสธหลักการนี้แล้วย่อมเป็นการท าลาย
รากฐานของบทบัญญัติในหมวด 6 มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐ อีกทั้งยังได้ยืนยันว่า
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่อยู่ ในล าดับชั้นสูงสุด  ที่ เชื่อมโยงกับเจตจ านงของประชาชน 
จึงไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยวิธีการนิติบัญญัติโดยทั่วไป ดังนั้น ในกรณีที่มีความขัดแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายที่มีสถานะที่ต่ ากว่าจะใช้ บังคับมิได้24 

2.2.2  ความหมายของความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ความเป็นกฎหมายสูงสุด (Supremacy of Law) หมายถึง25 สภาวะสูงสุดของกฎหมาย 

ดังปรากฏได้จากสถานะของกฎหมายนั้น ๆ ด ารงอยู่ในล าดับที่สูงกว่ากฎหมายอ่ืนใด ทั้งปวงหรือ
สูงสุดในล าดับศักดิ์ของกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากผู้มีอ านาจตรากฎหมายประสงค์ให้กฎหมายแต่ละฉบับ
มีรูปแบบที่แตกต่างกัน ความส าคัญของกฎหมายแต่ละฉบับที่แตกต่างกัน กฎหมายบางฉบับ 
มีความส าคัญมาก บางฉบับทีความส าคัญน้อย ซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะก าหนดให้ “รัฐธรรมนูญ”  
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

2.2.3  ผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท าให้กฎหมายอื่นใดในระบบกฎหมาย

จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ อีกทั้ง กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะได้รับการ
ก าหนดให้กระท าได้ยาก นอกจากรัฐธรรมนูญจะเป็นเจตจ านงร่วมกันของปวงชนแล้ว เมื่อพิจารณา
ในแง่ของล าดับชั้นของกฎหมาย (Hierarchy of Law) รัฐธรรมนูญด ารงสถานะเป็นกฎหมายสูงสุด
และเหนือกฎหมายทั้งปวงภายในรัฐ ทั้งยังก่อตั้งระบบกฎหมายของรัฐ ดังนั้น กฎหมายทั้งปวงไม่ว่า
จะมีมาก่อนหรือหลังจากการประกาศใช้รัฐธรรมนูญก็จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้26 เนื่องจาก
เป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ ผลจากการยอมรับให้รัฐธรรมนูญเป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีค่าสูงสุดในล าดับชั้นของกฎหมายท าให้เกิดผล ดังนี้27 

                                           
24  ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (น. 23). เล่มเดิม. 
25  จาก สถานะและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยภายใต้กรอบทางการแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 (รายงานผลการวิจัย) (น. 31), โดย นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2557, กรุงเทพฯ: 
ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

26  จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 669 – 677), โดย วิษณุ เครืองาม, 2530, กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ.์ 
27  จาก ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (น. 49), โดย สมยศ เช้ือไทย, 2535, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์.  
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ประการแรก รัฐธรรมนูญจ าเป็นต้องก าหนดวิธีการหรือกระบวนการในการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงไว้เป็นกรณีพิเศษแตกต่างจากกฎหมายธรรมดาทั่วไป และ 

ประการที่สอง จะต้องก าหนดวิธีการหรือกลไกในการพิจารณาตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หากพบว่าบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราขึ้นฝ่าฝืนหรือล่วงละเมิดต่อ
รัฐธรรมนูญก็จะต้องมีการยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัตินั้นเสีย และโดยเฉพาะในประการนี้จะเป็นสิ่ง
ท าให้สถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ เพราะต่อให้ก าหนด
วิธีการหรือกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไว้ยากเพียงใด แต่หากไม่มีการพิจารณา
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนการกระท าเสียแล้ว  ก็จะเป็นการคุ้มครอง
รัฐธรรมนูญโดยสถานะของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดนั่นเอง 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้อาจกล่าวได้ว่า  เป็นแนวคิดรากฐาน  
อันน าไปสู่หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นองค์กรที่จะ
พิทักษ์คุ้มครองรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา 

จากความส าคัญของรัฐธรรมนูญในการด ารงสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุด  ในการ
ปกครองรัฐ จึงจ าเป็นต้องสร้างกลไกคุ้มครองรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลักประกันว่ารัฐธรรมนูญจะ 
ไม่ถูกละเมิดหรือถูกเปลี่ยนแปลงด้วยวิธีการที่ไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้  ซึ่งกลไกของ
การคุ้มครองรัฐธรรมนูญอาจมีทั้งกลไกตามรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครองรัฐธรรมนูญเอง 
หรือการก าหนดให้มีองค์กรดังเช่น ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลักประกัน ความเป็นกฎหมายสูงสุด
นั่นเอง ผู้ศึกษาได้จะท าการศึกษาถึงแนวคิดว่าด้วยการจัดต้ัง ศาลรัฐธรรมนูญในหัวข้อ 2.3 ต่อไป 
 
2.3  แนวความคิดในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 

ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็ดี 
หรือไม่เป็นลายลักษณ์อักษรก็ดี บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะต้องมีหลักเกณฑ์ส าคัญ 2 ประการ 
กล่าวคือ ประการแรก ต้องก าหนดรูปแบบการปกครองของรัฐและวางระเบียบการปกครอง  
โดยก าหนดให้มีสถาบันทางการเมือง หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ พร้อมทั้งก าหนดบทบาทและ
อ านาจหน้าที่ความสัมพันธ์ของการใช้อ านาจหน้าที่ ระหว่างสถาบันการเมืองหรือองค์กร  
ตามรัฐธรรมนูญนั้น และประการที่สอง ต้องก าหนดถึงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน โดย
ก าหนดหลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้ ซึ่งเป็นการรับรองและคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เพื่อมิให้ถูกลิดรอนซึ่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันพึงมี 
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การใช้อ านาจของรัฐในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยต้องเป็นไป
โดยชอบด้วยกฎหมายและมุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้กับประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้ 
การรับรองไว้ซึ่งสิทธิขั้นพื้นฐาน กล่าวคือ เป็นการปกครองโดยนิติรัฐ (Legal State หรือ Rule of 
Law) แยกได้ 3 ประการ28 

ประการแรก คือ หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย กฎหมายซึ่งตราขึ้น  
โดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องชอบด้วยกฎหมายเสมอ จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
กฎหมายสูงสุดมิได้ 

ประการที่สอง คือ หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจสั่งให้ประชาชนกระท าการหรือละเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ได ้ 
ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายในขณะนั้นให้อ านาจไว้ และใช้อ านาจภายในขอบเขตตามที่กฎหมายก าหนดไว้
เท่านั้น 

ประการที่สาม คือ หลักการควบคุมความชอบโดยองค์กรตุลาการเพื่อเป็นการควบคุม  
มิให้การกระท าขององค์กรของรัฐกระท าการที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  จึงมีความ
จ าเป็นต้องมีองค์กรตุลาการที่มีอ านาจและมีความเป็นอิสระ โดยเป็นองค์กรกลางปราศจากการถูก
แทรกแซงจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ และองค์กรฝ่ายบริหาร 

จากหลักการทั้งสามประการข้างต้น แสดงให้เห็นถึงความเป็นนิติรัฐของรัฐนั้น ๆ  
ได้โดยสมบูรณ์ เพราะการควบคุมความชอบในการใช้อ านาจมหาชนโดยองค์กรอ่ืนที่มิใช่องค์กร 
ตุลาการมิอาจถือได้ว่า เป็นหลักประกันที่เพียงพอส าหรับการตรวจสอบการใช้อ านาจมหาชน
ดังกล่าว และหากมีการใช้อ านาจมหาชนใดโดยปราศจากการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย โดย
องค์กรตุลาการ การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวนี้ก็เป็นการควบคุมความชอบ ที่ขัดกับ 
“หลักนิติรัฐ”29 นอกจากนั้น รัฐที่มีการแบ่งองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยเป็นหลายฝ่าย  แต่ละฝ่าย 
มีอ านาจหน้าที่ใช้อ านาจอธิปไตยด้วยกัน กล่าวคือ แต่ละองค์กรย่อมต้องถูกตรวจสอบและถ่วงดุล 
(Check and balance) ได้โดยองค์กรอ่ืนภายใต้หลักนิติรัฐ หมายความว่า บรรดา การกระท าของรัฐ
นั้นต้องเป็นไปตามกฎหมายหรืออยู่ภายใต้กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การกระท าที่เป็นการกระทบ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ย่อมต้องมีกฎหมายให้อ านาจไว้ และการกระท านั้นต้องเป็นไปตาม
วิธีการ รูปแบบ และวัตถุประสงค์ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ เรียกว่า “หลักความชอบด้วยกฎหมาย

                                           
28  จาก กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น. 3), โดย วุฒิชัย จิตตานุ, 

2556, กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 
29  จาก ปัญหาขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ  (น. 49) ,  โดย บรรเจิด  สิงคะเนติ  ง, 2545, 

วารสารวิชาการ ศาลปกครอง, 13(1), ส านักงานศาลปกครอง เจ้าของลิขสิทธิ์. 
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ของการกระท าของรัฐ” ขึ้น และหากรัฐกระท าการอันใดอันมีลักษณะเป็นการฝ่าฝืน หรือมิได้
เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว จึงต้องมีกลไกและกระบวนการ ที่จะให้มีองค์กรของรัฐ เข้าไป
ควบคุมหรือตรวจสอบการกระท านั้น เรียกว่า “การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า
ของรัฐ” ในระบบกฎหมายทั่วโลกก็มอบหน้าที่ในการควบคุมนี้ให้องค์กรตุลาการหรือองค์กรศาล 
อาจจะเป็นศาลยุติธรรม ในสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา หรือศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง  
ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส สมาพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น 

ต่อมาในช่วงรัฐสมัยใหม่ (Modern State) เมื่อยุโรปมีการเปลี่ยนแปลงในทางการเมือง 
กล่าวคือ มีวิวัฒนาการหลังจากอ านาจสูงสุดในการปกครองเปลี่ยนจากตัวบุคคล คือ พระมหากษัตริย์  
มาสู่ระบบการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยอ านาจมาสู่ประชาชน ผ่านกระบวนการการเลือกตั้ง
ตัวแทนเข้าสู่ รัฐสภาเพื่อปกครองประเทศ กลับเป็นการท าให้รัฐสภาเป็นองค์กรสูงสุดแทน
ประชาชน และได้ใช้อ านาจของตนโดยมิได้สนใจรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด จนเกิดปัญหา
ตามมามากมาย โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญท าให้เกิดองค์กร ศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาถ่วงดุลการใช้อ านาจ
ของพรรคการเมืองที่เป็นฝ่ายเสียงข้างมากในรัฐสภา30 

จากกรณีดังกล่าวจึงเป็นแนวความคิดอันเป็นที่มาของการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้
มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งได้มีวิวัฒนาการตั้งแต่ 
สมัยโรมันจนถึงปัจจุบันตามสังคมแต่ละยุคสมัย ก่อให้เกิดองค์กรศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครอง
รัฐธรรมนูญและคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

2.3.1  การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามกฎหมายมหาชน 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

บรรดากฎหมายนั้นย่อมไม่มีผลบังคับได้ เป็นการคุ้มครองรัฐธรรมนูญด ารงไว้ซึ่งความเป็นกฎหมาย
สูงสุด แนวความคิดในการจัดต้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้นมาให้มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในการควบคุมกฎหมาย มิให้ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญเป็นการคุ้มครองรัฐธรรมนูญโดยมีฐานมาจากความคิดทาง กฎหมายมหาชน (Public 
Law) ตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ ทฤษฎีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด และทฤษฎีการแบ่งแยก
อ านาจ ซึ่งมีสาระส าคัญต่อไปนี้31 

                                           
30  จาก ศาลรัฐธรรมนูญ (รายงานคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาศึกษาแนวทางการแก้ไขรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534, เล่ม 2) (น. 299), โดย อมร จันทรสมบูรณ์, 2536 (มิถุนายน), ลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2536 โดย สภาผู้แทนราษฎร. 

31  กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น. 3 - 10). เล่มเดิม. 
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2.3.1.1 ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์  
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ได้สถาปนาจัดตั้งขึ้นเป็นคร้ังแรกใน

รัฐธรรมนูญออสเตรีย เมื่อ ค.ศ. 1920 จากแนวความคิดของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ และนักปรัชญา
ชาวออสเตรีย คือ ฮานส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) โดยมีพื้นฐานความคิดส าคัญตามทฤษฎีกฎหมาย
บริสุทธิ์ (the pure theory of law) ในการจัดตั้งองค์กร ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองรัฐธรรมนูญ 
ตามหลักแนวความคิดความเป็นกฎหมายสูงสุดและหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

ทฤษฎี “กฎหมายบริสุทธิ์” ตามแนวความคิดของฮานส์ เคลเซ่น มีอิทธิพลต่อการจัดตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญในระบบรวมศูนย์ (Centralized System)32 หรือ “ศาลรัฐธรรมนูญแบบออสเตรีย”  
มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ทฤษฎี กฎหมายบริสุ ทธิ์ มี  “บรรทั ดฐานพื้ นฐาน” (basic norm)  หรือที่ เ รี ยกว่ า 
“GRUNDNORM” เป็นบรรทัดฐานสูงสุด (supreme norm) ซึ่งความเป็นบรรทัดฐานสูงสุดแห่ง
กฎหมายท าให้เกิดความถูกต้องแห่งอ านาจกฎหมายในกฎหมายล าดับรองลงมา  ตามล าดับชั้น 
ก่อให้เกิดล าดับชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมาย (hierarchy of legal norms) ซึ่งกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่า
จะก่อให้เกิดอ านาจแก่กฎหมายที่มีศักดิ์ต่ ากว่าเป็นล าดับชั้นตกทอดกันไปอย่างเป็นระบบ ดังนั้น 
ล าดับชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ ากว่าจะสมบูรณ์ในตัว ได้ต่อเมื่อกฎหมายที่มีศักดิ์สูง
กว่าให้อ านาจและกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่าจะมีผลสมบูรณ์ต่อเมื่อมีกฎหมายสูงสุดที่เป็นบรรทัดฐาน
สูงสุดตามที่ฮานส์ เคลเซ่น เรียกว่า “GRUNDNORM” ให้อ านาจรับรองไว้ ซึ่งล าดับชั้นแห่งบรรทัด
ฐานกฎหมายเป็นบรรทัดฐานสูงสุดดังกล่าว คือ รัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้ กฎหมายที่มีศักดิ์ต่ ากว่า
รองลงมาจากรัฐธรรมนูญจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายสูงสุด 

ในกรณีดังกล่าว การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียเมื่อปี  ค.ศ. 1920 โดยเป็นศาล
รัฐธรรมนูญแห่งแรกของโลกตามแนวความคิดของ ฮานส์ เคลเซ่น มีแนวความคิดส าคัญที่จัดตั้ง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญแยกออกจากศาลธรรมดาทั่วไป ซึ่งศาลยุติธรรมเป็นอ านาจหนึ่งที่ใช้อ านาจ
ตุลาการ การพิพากษาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการก้าวล่วงถึงอ านาจ 
นิติบัญญัติและอ านาจบริหาร และเพื่อการคุ้มครองรัฐธรรมนูญตามหลักบรรทัดฐานสูงสุดจ าต้อง
จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์มีบทบาท และอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็นผลให้กฎหมายนั้นไม่มีผลใช้บังคับ

                                           
32  ระบบรวมศูนย์ (centralized system) การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญในระบบรวมอ านาจนี้

เป็น การรวมศูนย์ในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไว้ที่องค์กรๆ เดียวเป็นการเฉพาะ เช่น 
ศาลรัฐธรรมนูญ และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ในปัจจุบันระบบนี้ได้มีการนาไปใช้มากในประเทศภาคพื้นยุโรป. 
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ตามล าดับชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมาย และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญผูกพันอ านาจนิติบัญญัติ 
อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ 

2.3.1.2  ทฤษฎีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นหลักการพื้นฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ 

นักปรัชญาชาวกรีก ชื่อว่า อริสโตเติล (Aristotle) กล่าวว่า รูปแบบ นครรัฐ (city-state) ขึ้นอยู่กับ
รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญเหมือนกับแบบแผนตายตัวของชาวเมืองนครรัฐ รัฐธรรมนูญจึงมีรูปแบบที่
มีส่วนประกอบของประชาชน เมื่อใดก็ตามประชาคมมีลักษณะความเป็นอยู่เช่นใดย่อมขึ้นอยู่กับ
รัฐธรรมนูญที่มีลักษณะอยู่เช่นนั้น 

อริสโตเติล เห็นว่า รัฐที่เป็นระบบกษัตริย์ อ านาจอยู่ในตัวบุคคลคนเดียวเป็นอ านาจ
สมบูรณ์แบบที่มีคุณธรรม ความรู ้ความสามารถ เพื่อประโยชน์แก่รัฐ จะเป็นรูปแบบการปกครองที่
ดีมาก แต่เป็นการยากที่มีบุคคลสมบูรณ์แบบครบถ้วนตามรัฐธรรมนูญได้ จึงได้ให้มีระบบการ
ผสมผสานรวมกันระหว่างระบบความร่ ารวยและความยากจน โดยเป็นการปกครองของคนส่วนใหญ่ 
ที่เป็นระบบสาธารณรัฐ 

จากแนวความคิดของอริสโตเติลในระบบสาธารณรัฐดังกล่าว มิได้มีความหมาย 
เป็นรูปแบบสาธารณรัฐในปัจจุบัน แต่หมายถึง ระบบที่มีการปกครอง โดยคนส่วนมากตาม
รัฐธรรมนูญในยุคของอริสโตเติล ด้วยเหตุนี้ แนวความคิดรัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายสูงสุดย่อมเป็น
พื้นฐานส าคัญเพื่อการป้องกันการบัญญัติหรือการออกกฎหมายที่ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และ
กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมมีผลเป็นโมฆะหรือ ใช้บังคับไม่ได้ หลักความคิดดังกล่าว
เป็นที่ยอมรับของผู้ร่างรัฐธรรมนูญในประเทศต่าง ๆ ปรากฏตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอันเป็น
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลกที่ได้บัญญัติ ไว้ในรัฐธรรมนูญว่า “รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ” (The Constitution is the supreme law of the land) 

การคุ้มครองรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
เพื่อคุ้มครองรัฐธรรมนูญจากการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ แนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด จึงเป็นที่มาของศาลรัฐธรรมนูญ 
และเป็นต้นก าเนิดบทบาทและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ที่จัดตั้ง 
ศาลรัฐธรรมนูญขึ้น 
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2.3.1.3  ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจ  
ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจมีอิทธิพลต่อแนวความคิดของฮานส์ เคลเซ่น ในการสถาปนา

ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียแยกออกจากศาลธรรมดาทั่วไป โดยเห็นว่า ศาลธรรมดาทั่วไปถือเป็น
อ านาจหนึ่งแห่งอ านาจตุลาการ ค าตัดสินวินิจฉัยชี้ขาดว่าบทบัญญัติใดเป็นการขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการลบล้างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร ได้ตราขึ้น อันเป็นการ
ก้าวล่วงถึงอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นศาลเฉพาะที่ 
รวมศูนย์อ านาจขึ้นจากองค์กรที่มีอ านาจส าคัญ ๆ ตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติการแบ่งแยกอ านาจออกเป็นหลายอ านาจขององค์กรต่าง  ๆ ตามรัฐธรรมนูญ 
จ าต้องจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อแก้ไขปัญหาทางรัฐธรรมนูญ ความขัดแย้ง เขตอ านาจระหว่าง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญด้วยกันเอง 

ตามทฤษฎีหลักการแบ่งแยกอ านาจ ตามแนวความคิดของจอห์น ล็อค (John Locke) ว่า 
อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารอยู่ในมือบุคคลเดียวกันที่มีอ านาจ ออกกฎหมาย และมีอ านาจ
บริหาร ย่อมมีการฝ่าฝืนกฎหมายที่ตนเองตราขึ้นและออกกฎหมาย เพื่อประโยชน์ตนเอง ทั้งนี้ 
อ านาจนิติบัญญัติมีอ านาจสูงสุด ย่อมบัญญัติกฎหมายเพื่อใช้บังคับผู้อ่ืนมิได้บัญญัติเพื่อบังคับใช้กับ
ตนเอง จึงมีความจ าเป็นต้องแยกอ านาจออกจากกัน 

ในการนี้ การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียตามความคิดของฮานส์  เคลเซ่น ได้อ้าง
หลักแนวความคิดตามทฤษฎีหลักการแบ่งแยกอ านาจ โดยเห็นว่า ศาลยุติธรรมเป็นอ านาจหนึ่งของ
อ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญ การที่ศาลยุติธรรมมีอ านาจตัดสินวินิจฉัยคดีชี้ขาดปัญหาตาม
รัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการก้าวล่วงอ านาจแห่งองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืน และการวินิจฉัยชี้ขาด
บทบัญญัติหรือกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการลบล้างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
หรือฝ่ายบริหารได้ตราขึ้น การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในการถ่วงดุลอ านาจระหว่างองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญจึงเป็นสิ่งจ าเป็น 

2.3.2  การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม  
ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม  (Constitutionalism)33 มีพื้นฐานความคิดจาก

อริสโตเติลในสมัยกรีกและโรมัน โดยอริส โตเติลได้กล่าวถึงรัฐธรรมนูญมีลักษณะ 3 รูปแบบ 
ได้แก่ ระบบกษัตริย์ ระบบอภิชนาธิปไตย และระบบสาธารณรัฐ แนวความคิดของอริสโตเติล 
เป็นความคิดริเร่ิมของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม เป็นพื้นฐานความคิดของสหรัฐอเมริกา ในการ
ปฏิวัติประกาศอิสรภาพแยกตัวจากสหราชอาณาจักร และได้ร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 

                                           
33  กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น. 11 – 12). เล่มเดิม. 
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ในปี 1787 นับว่าเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลก ซึ่งหลักการร่างรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนิยมอันสมบูรณ์  และแนวความคิดรัฐธรรมนูญ
นิยมตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกานี้ เป็นต้นก าเนิดแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม 

แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเป็นแนวความคิดที่ใช้รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองมือ  ในการ
ก าหนดรูปแบบการปกครองและสร้างองค์กรระบบกลไกขึ้นใหม่ตามรูปแบบของสังคม ของแต่ละ
ประเทศที่เปลี่ยนแปลงไปตามกาลยุคสมัย จึงเป็นแนวความคิดที่ใช้รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองมือในการ
ก าหนดรูปแบบการปกครองและเสริมสร้างระบบกลไกต่าง ๆ ไว้ อันเป็นโครงสร้างพื้นฐานในการ
จัดการบริหารรัฐ 

จากความหมายดังกล่าวอธิบายได้ว่า  แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเป็นการใช้
รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองมือในการก าหนดรูปแบบการปกครองต่าง ๆ ในระบบประธานาธิบดี ระบบ
รัฐสภา ระบบกึ่งประธานาธิบดีหรือกึ่งรัฐสภา ระบบสังคมนิยม อีกทั้งรัฐธรรมนูญนิยมใช้
รัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดระบบกลไกต่าง ๆ ขึ้น ซึ่งเห็นได้จากระบบการถ่วงดุลอ านาจระหว่าง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ  และการจัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
อันได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดการจัดต้ังองค์กรศาลรัฐธรรมนูญในยุโรปริเร่ิมตั้งแต่ภายหลังสงครามโลก
คร้ังที่ 1 ตามรัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 แต่การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญยังไม่มีพื้นฐานความคิด
ที่ยุ่งยากนัก ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นเพียงเพื่อการตีความตามรัฐธรรมนูญ เพื่อมิให้กฎหมายขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น ต่อมาภายหลังสงครามโลกคร้ังที่  2 มีการตื่นตัวในเร่ืองสิทธิ 
ขั้นพื้นฐาน สิทธิมนุษยชน และหลักนิติรัฐ เพื่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองโดยการยกร่าง
รัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ด้วยการสร้างระบบองค์กรตามรัฐธรรมนูญ
ขึ้นใหม่ การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญภายหลังสงครามโลกคร้ังที่  2 นี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญ
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้บัญญัติสิทธิขั้นพื้นฐานและจัดตั้ง ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ตาม
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 โดยศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทและอ านาจหน้าที่
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพื่อคุ้มครองรัฐธรรมนูญและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
โดยตรงตามกฎหมายศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ เป็นความคิดตามรัฐธรรมนูญนิยม 

ประเทศต่าง ๆ หลายประเทศในยุโรปตะวันออกได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตาม
แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ได้แก่ Albania Bulgaria Russia Czech Republic ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ
ที่จัดตั้งขึ้นดังกล่าว มีบทบาทส าคัญในการพัฒนากฎหมายรัฐธรรมนูญให้มีความมั่นคงในระบบ
การเมืองและคุ้มครองสิทธิต่าง  ๆ ตามรัฐธรรมนูญ อีกทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ที่จัดตั้งขึ้นตาม
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แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเหล่านี้ มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านรัฐธรรมนูญและเสริมสร้างความ
มั่นคงให้รัฐธรรมนูญได้อย่างถาวร 

อนึ่ง ส าหรับประเทศไทย ได้น าแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมมาปรับใช้ในการ  
ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เพื่อจัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ์แบบขึ้นเป็นคร้ังแรก 

2.3.3  การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดเสรีนิยม  
แนวความคิดตามทฤษฎีเสรีนิยม (Liberalism) 34 มาจากพื้นฐานความคิดตามทฤษฎี

สัญญาประชาคม (Social Contract) ของนักปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  โดยได้ให้ความส าคัญ  
แก่คุณค่าความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลภายใต้สภาวะความเป็นธรรมชาติ (State of nature) 
มนุษย์แต่ละคนย่อมมีเสรีภาพและความเสมอภาค การจ ากัดเสรีภาพและความเสมอภาค ต้องมีเหตุ
อันควรภายใต้สัญญาประชาคม จึงเป็นที่มาของแนวความคิดพื้นฐานทฤษฎีเสรีนิยม 

รัฐธรรมนูญ คือ สัญญาประชาคมเป็นข้อตกลงระหว่างประชาชนกับรัฐบาลที่ประชาชน
จัดตั้งขึ้น ด้วยการยอมสละสิทธิของปัจเจกแต่ละคนเป็นสัญญาประชาคม  เพื่อจัดตั้งรัฐบาล
ด าเนินการแทนตนภายใต้รัฐธรรมนูญที่ประกอบด้วยพื้นฐานโครงสร้างการประกันสิทธิ และเสรีภาพ
ของบุคคลตามสิทธิธรรมชาติตามความคิดของนักปรัชญา  โธมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes)  
จอห์น ล็อค (John Locke) และฌอง ฌาคส์ รุสโซ่ (Rousseau)35 ในศตวรรษที่ 17 และ18 

2.3.3.1  โธมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes) 
ฮอบส์ได้เสนอแนวความคิดสัญญาประชาคมว่า มนุษย์มีความเห็นแก่ตัว ย่อมไม่มีผู้ใด

จะปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งการปฏิบัติเช่นนั้นย่อมไม่เป็นผลต่อการปกป้องตนเอง ดังนั้น 
เมื่อไม่มีผู้ใดปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติ ความสงบจะไม่บรรลุผล และเพื่อการคุ้มครองให้มี
พฤติกรรมสังคมดีขึ้น แต่ละคนตกลงพร้อมกันท าสัญญาประชาคม เลือกบุคคลหรือคณะบุคคลขึ้น
เป็นผู้ปกครองให้ความคุ้มครองและเกิดความสงบขึ้นได้  ทั้งนี้ อ านาจของผู้ปกครองที่ตั้งขึ้น 
ย่อมเด็ดขาด ซึ่งต้องรับผิดชอบต่อพระเจ้าเท่านั้น จึงมีความยุติธรรม บรรดากฎหมายที่ตราขึ้น 
ย่อมต้องถูกต้องเสมอและผูกพันต่อบุคคลแต่ละคนที่เลือกขึ้นตามสัญญาประชาคม 

แนวความคิดของฮอบส์ดังกล่าวพยายามอธิบายให้เห็นว่า  กฎแห่งธรรมชาติเป็น 
ความประสงค์ของพระเจ้า อันได้แก่ ความสุข ประชาคม และการด ารงชีวิตอย่างสุขสบาย และ 
เพื่อความสงบสุขและการคุ้มครองร่วมกัน คือ การท าสัญญาประชาคม  

                                           
34  แหล่งเดิม. 
35  จาก นิติปรัชญา, โดย ปรีดี เกษมทรัพย์, 2548, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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จากแนวความคิดดังกล่าว เห็นว่า สัญญาประชาคมเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมาย
สูงสุด จึงจ าเป็นต้องมีองค์กรคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ 

2.3.3.2  จอห์น ล็อค (John Locke) 
จอห์น ล็อค ได้อธิบายถึงแนวความคิดสัญญาประชาคมว่า  มนุษย์ทุกคนมีสิทธิและ

เสรีภาพเท่าเทียมกันภายใต้สภาวะธรรมชาติ เมื่อมีการละเมิดกฎหมายธรรมชาติ ย่อมไม่มีสภาพ
บังคับและมนุษย์แต่ละคนที่อยู่ ร่วมกันเป็นสังคมหนึ่งย่อมมีความเห็น  แก่ตัว เอารัดเอาเปรียบ  
การรังแกกันก่อให้เกิดความไม่สงบและความไม่มั่นคงในชีวิตและทรัพย์สิน เป็นการท าลายสภาวะ
ธรรมชาติ เพื่อเป็นการคุ้มครองสิ่งเหล่านี้ มนุษย์มีเจตนาตกลง เข้าร่วมกันเป็นสังคมเพื่อท าสัญญา
ประชาคม โดยมนุษย์แต่ละคนยินยอมสละสิทธิตามสภาวะธรรมชาติแก่สังคม เพื่อโอนสิทธิการ
บังคับกันเองในสังคม เมื่อมีการละเมิดต่อกฎหมายธรรมชาติ และเห็นว่าภายใต้สัญญาประชาคม 
กฎหมายและรัฐบาลเป็นสิ่งจ าเป็น รัฐบาลต้องเป็นรัฐบาล ที่ได้รับความยินยอมจากผู้ใต้ปกครอง
เท่านั้น 

จากแนวความคิดของจอห์น ล็อค เป็นที่มาของสัญญาประชาคมด้วยสิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลตามสภาวะธรรมชาติ มนุษย์แต่ละคนมีสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคเท่าเทียมกัน 
การตกลงเข้าร่วมกันท าสัญญาประชาคมเพื่อไม่ให้เกิดการฝ่าฝืนกฎหมายธรรมชาติ  ซึ่งจอห์น ล็อค
ได้พยายามอธิบายว่า กฎหมายเป็นสิ่งจ าเป็นและรัฐบาลที่ได้รับความยินยอมจากการเข้าร่วมกัน 
เป็นสังคมตามสัญญาประชาคมเพื่อการพิทักษ์สิทธิและเสรีภาพ จากอ านาจเผด็จการของผู้ใช้อ านาจ
ปกครองด้วยการบังคับโดยให้ปราศจากสิทธิตามสภาวะธรรมชาติ 

อย่างไรก็ตามแนวคิดดังกล่าวก่อให้เกิดพื้นฐานส าคัญทางรัฐธรรมนูญหลายประการ 
กล่าวคือ 

ประการที่หนึ่ง สัญญาประชาคมมีผลต่อการร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 
อันเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลกตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยม  โดย
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ รัฐมีหน้าที่ส าคัญในการคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
อันเป็นสัญญาประชาคมสูงสุด อีกทั้ง การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ส าคัญในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ 

ประการที่สอง สัญญาประชาคมก่อให้เกิดการมีส่วนร่วมทาง การเมืองและให้เกิดการ
ตื่นตัวในเร่ืองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพมิให้ ผู้ใช้อ านาจปกครองใช้
อ านาจเกินขอบเขต 
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แนวความคิดของจอห์น ล็อค มีอิทธิพลต่อการปฏิวัติในฝร่ังเศส ตามค าประกาศ 
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 มาตรา 16 บัญญัติว่า “สังคมใด ไม่มีการประกัน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนและไม่มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจ สังคมนั้นหามีรัฐธรรมนูญไม่”  
 ประการที่สาม รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมเพื่อจ ากัดอ านาจผู้ปกครองมิให้ใช้
อ านาจเกินขอบเขตภายใต้รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุด ความจ าเป็นต้องจัดตั้ง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อท าหน้าที่คุ้มครองรัฐธรรมนูญและคุ้มครอง 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญตามกฎหมายธรรมชาติ และป้องกันมิให้รัฐสภาอาศัยเสียงข้างมากในรัฐสภา 
และฝ่ายบริหารออกกฎหมายล าดับรองลงมาจากรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญภายใต้
ขอบเขตแห่งรัฐธรรมนูญอันเป็นสัญญาประชาคมที่ได้ให้ไว้แล้ว 
 2.3.3.3  ฌอง ฌาคส์ รุสโซ่ (Rousseau) 
 รุสโซ่ได้อธิบายว่า  มนุษย์ทุกคนต่างมีเสรีภาพและเท่าเทียมกัน  และโดยสภาพ 
ตามธรรมชาติมนุษย์มีความต้องการไม่เท่ากัน จนเกิดความไม่เสมอภาคและไม่เป็นธรรมขึ้น 
ในสังคม ซึ่งสังคมจะสงบสุขได้ เมื่อมนุษย์ต่างมีเจตจ านงร่วมกันท าสัญญาประชาคมด้วยการมอบ
ร่างกายและอ านาจทุกอย่างให้แก่สังคมภายใต้อ านาจสูงสุดแห่งเจตจ านง เข้าร่วมกันของสังคม และ
เจตจ านงที่เข้าร่วมกันเป็นสัญญาประชาคมนี้ ถือเป็นเจตนารมณ์ทั่วไปในสังคมของสมาชิกแต่ละคน
ที่รวมกันเข้าโดยไม่อาจแบ่งแยกส่วนจากกันได้ ซึ่งสมาชิกแต่ละคนคงมีเสรีภาพอยู่แต่เดิม ดังนั้น 
การออกกฎหมายของผู้ปกครองภายใต้สัญญาประชาคม ถือเป็นการแสดงออกถึงเจตจ านงทั่วไป 
หากกฎหมายที่ออกมาเป็นการมิชอบฝ่าฝืนต่อเจตจ านงร่วมกันของสังคม ย่อมถอดถอนผู้ใช้อ านาจ
ปกครองได้ 

สัญญาประชาคมเป็นรัฐธรรมนูญที่สะท้อนให้เห็นถึง สภาพสังคมการเมือง ตลอดจน
อ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญต่าง ๆ รัฐธรรมนูญเปรียบเสมือนหนึ่งเป็นกระจกเงาบ่ง
ชี้ให้เห็นธรรมชาติของปัจเจกบุคคลภายใต้ประชาคมนั้น ๆ ที่ได้มอบอ านาจสูงสุดตามเจตจ านง
ร่วมกันในการท าสัญญาประชาคม ด้วยเหตุนี ้รัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมายสูงสุด 

จากแนวความคิดของรุสโซ่ เป็นพื้นฐานส าคัญของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งแต่ละประเทศ
ได้น าหลักความคิดดังกล่าวไปปรับใช้ โดยเห็นว่า ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตาม
สัญญาประชาคมจ าต้องจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ในการคุ้มครอง
รัฐธรรมนูญและคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  

จากกรณีที่ได้ท าการศึกษาถึงแนวความคิดในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ดังกล่าวนั้น 
ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม จึงจ าต้องมีองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งท าหน้าที่ในการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และท าหน้าที่
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ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ดังจะท าการศึกษาเกี่ยวกับรูปแบบของ
องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในหัวข้อ 2.3.4 ต่อไป 

2.3.4  รูปแบบองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
จากแนวความคิดของหลัก “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” เป็นที่มาของ บรรทัดฐาน

ในเร่ืองล าดับชั้นแห่งหลักกฎหมาย (Hierarchy of Legal Norm) ระหว่างกฎหมาย ที่มีล าดับชั้นศักดิ์
สูงกว่าและต่ ากว่า ตลอดจนแนวความคิดในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญที่ได้ศึกษา มาแล้วในหัวข้อ 
2.3.1, 2.3.2 และ2.3.3 นั้น แสดงให้เห็นว่า แนวความคิดของบรรทัดฐาน ในเร่ือง ล าดับชั้นแห่งหลัก
กฎหมายนี้เองที่ประเทศต่าง ๆ ได้น าไปปรับใช้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรว่า 
บทบัญญัติหรือกฎหมายใดจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้36 การที่
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นแม่บทแห่งกฎหมาย ทั้งปวงจึงจ าเป็นต้องมีองค์กรขึ้นเพื่อ 
ท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งในแต่ละประเทศบทบาท
ขององค์กรท าหน้าที่ดังกล่าวมีความแตกต่างกันออกไป โดยสามารถแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม 

กลุ่มที่ 1 การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ หรือศาลไม่ว่าจะเป็น ศาลยุติธรรม
หรือศาลรัฐธรรมนูญ 

กลุ่มที่ 2 การควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการหรือองค์กรที่มิใช่ศาล 
2.3.4.1  การควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือศาล 
ในฐานะที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ท าให้ความจ าเป็นต้องปกปักษ์พิทักษ์ 

ให้ด ารงไว้ซึ่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือ 
ศาล พบว่า รูปแบบของศาลที่มีบทบาทและอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญใน
ฐานะที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดมีอยู่ 2 รูปแบบ37 คือ 

รูปแบบที่ 1 ได้แก่ รูปแบบศาลยุติธรรม เช่น ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา 
รูปแบบที่  2 ได้แก่ รูปแบบศาลรัฐธรรมนูญ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรีย หรือ 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์รัฐสาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น 
1)  ศาลยุติธรรม 
ศาลยุติธรรมมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญ ปรากฏขึ้นเป็นรูปแบบ

โดยศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (America Model) มีพื้นฐานความคิดของ John Marshall จากคดี The 

                                           
36  จาก บทบาทและอ านาจหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด, 

โดย วุฒิชัย จิตตานุ, 2545 (พฤษภาคม – สิงหาคม), วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, น. 30, ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
เจ้าของลิขสิทธ์ิ. 

37  กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น. 30). เล่มเดิม.  
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Marbury Case ค.ศ. 1803 เนื่องจากศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 
อยู่แล้ว ดังนั้น เมื่อมีประเด็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รัฐธรรมนูญ
จึงก าหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดไปในคราวเดียวกัน แต่ในทางปฏิบัติแล้ว  
ศาลฎีกาหรือศาลสูงในสังกัดศาลยุติธรรมจะเป็นผู้มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาด รูปแบบนี้มีหลายประเทศ
ยังนิยมใช้อยู่ในปัจจุบัน เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนนาดา ประเทศโบลิเวีย สาธารณรัฐ
คิวบา สหรัฐเม็กซิโก สหพันธ์สาธารณรัฐไนจีเรีย รัฐคูเวต ประเทศญ่ีปุ่น สาธารณรัฐอินเดีย  
เป็นต้น38 

2)  ศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญ วัตถุประสงค์ของ

การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อท าหน้าที่แก้ไขปัญหารัฐธรรมนูญ ตามแนวคิดของ Hans Kelsen 
ปรากฏขึ้นเป็นรูปแบบโดยประเทศออสเตรียได้จัดตั้ง  ศาลรัฐธรรมนูญเร่ิมแรกในปี ค.ศ. 1920 
ภายใต้หลักความคิด “หลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” ตามทฤษฎีหลักกฎหมายพื้นฐาน และ
ก่อให้เกิดบรรทัดฐานล าดับชั้นแห่งหลักกฎหมายขึ้นในที่สุด  โดยแยกอ านาจหน้าที่ออกจาก 
ศาลยุติธรรม มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยคดีเฉพาะคดีรัฐธรรมนูญ ตามที่บัญญัติไว้เท่านั้น ต่อมาได้
เป็นที่ยอมรับในหลายประเทศ เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐอิตาลี ราชอาณาจักร
สเปน ราชอาณาจักรสวีเดน สมาพันธรัฐสวิส สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และสาธารณรัฐเกาหลีใต้  
เป็นต้น39  

2.3.4.2  คณะกรรมการหรือองค์กรที่มิใช่ศาล   
โดยผลแห่งการปฏิเสธอ านาจองค์กรตุลาการในการที่ศาล มีอ านาจตีความกฎหมาย 

และพิจารณาให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นเป็นโมฆะ กล่าวคือ เป็นการกระท าทาง
การเมือง (Political act) อันเป็นการก้าวก่ายอ านาจนิติบัญญัติและอยู่นอกขอบเขตองค์กรตุลาการ จึง
ท าให้เกิดการก่อตั้งองค์กรเฉพาะที่มิใช่ศาล  เพื่อท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญแทนองค์กรศาลยุติธรรมที่เป็นระบบกระจายศูนย์  ไม่ว่าจะรูปแบบคณะกรรมการสภา
ร่างรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และ/หรือคณะกรรมการรูปแบบอื่น ๆ 

                                           
38  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ  (น. 4 - 5), โดย ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ก, 2553,  

กรุงเทพฯ: พี. เพรส. 
39  จาก กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์ (Centralized System) หรือรูปแบบยุโรป 

(Europe Model) ในประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก (รวมบทความทางวิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 4)  
(น. 118), โดย วุฒิชัย จิตตานุ, 2548, กรุงเทพฯ: ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน. 
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1) รูปแบบเป็นองค์กรสภาร่างรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
รูปแบบเป็นองค์กรเฉพาะมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง  เนื่องจากกรรมการที่ 

ท าหน้าที่ได้รับการแต่งตั้งโดยกระบวนการทางการเมือง หรืออาจเป็นผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง
อยู่แล้ว ที่เรียกว่า “คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ” หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” ส าหรับรูปแบบนี้
ใช้อยู่หลายประเทศ เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม เป็นต้น40 

2) คณะกรรมการเป็นกลุ่มรูปแบบอ่ืน ๆ 
รูปแบบเป็นองค์กรเฉพาะมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ เช่น สภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะกรรมการวิสามัญของรัฐสภา เป็นต้น ส าหรับรูปแบบนี้
ใช้อยู่ในยุโรป ได้แก่ สาธารณรัฐฟินแลนด์ ในตะวันออกกลาง ได้แก่ ราชอาณาจักรบาห์เรน  
รัฐคูเวต ในแอฟริกา ได้แก่ สาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก สหพันธ์ สาธารณรัฐประชาธิปไตย
เอธิโอเปีย สาธารณรัฐตูนีเซีย สาธารณรัฐซิมบับเว เป็นต้น41 และในเอเชีย คือ สาธารณรัฐประชาชนจีน 
(ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1982 มาตรา 67)  

องค์กรท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีทั้งการ
ควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือศาลที่เป็นศาลยุติธรรมมีประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบหรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีประเทศออสเตรียเป็นต้นแบบ และการควบคุมโดยคณะกรรมการที่เรียกว่า 
คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือคณะกรรมการเป็นกลุ่ม  เรียกว่า  
สภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะกรรมการวิสามัญของรัฐสภา แต่ละประเทศมีความแตกต่างกันไปตาม
ลักษณะขององค์กร 

ส าหรับประเทศไทย ได้เคยใช้ศาลยุติธรรม และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งสองระบบ
มาแล้ว แต่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้ก าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นองค์กรผู้มีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย42 และได้บัญญัติต่อมาใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เร่ือยมาจนกระทั่งปัจจุบันตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ดังจะได้ศึกษาถึงความเป็นมาและบทบาท
อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทย ในหัวข้อ 2.4 ต่อไป 
 

                                           
40  กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น. 4). เล่มเดิม. 
41  The Concourt.net. Retrieved form http://www.concourts.net 
42  จาก ศาลรัฐธรรมนูญ: จะให้อะไรแก่สังคม - การเมืองไทย (น. 7), โดย ธีรยุทธ์ กิตติภัทรกุล, 2542. 

(อ้างถึงใน เอกสารส่วนบุคคลของสถาบันพระปกเกล้า. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2542 โดย สถาบันพระปกเกล้า). 
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2.4  ความเป็นมาและบทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ในประเทศไทย ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ขององค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีปรากฏตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 มาตรา 62 ที่สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงสิทธิไว้ซึ่งเด็ดขาดในการตีความ
รัฐธรรมนูญ และจากนั้นปรากฏอย่างเป็นรูปธรรมคร้ังแรกในปี พ.ศ. 2489 เมื่อศาลยุติธรรมได้
สถาปนาอ านาจของศาลโดยอาศัยค าพิพากษาฎีกาที่  1/2489 ยืนยันถึงอ านาจในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลยุติธรรม หลังจากนั้นสภาพปัญหาทางสังคมและ
การเมืองส่งผลให้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ได้จัดตั้งคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญขึ้นเป็นสถาบันใหม่เพื่อท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
แทนศาลยุติธรรม โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกหลายฉบับได้บัญญัติยืนยันถึงอ านาจ 
เช่นว่านั้นของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ43 อย่างไรก็ตาม เมื่อเวลาผ่านไประยะเวลาหนึ่ง หลายฝ่าย
เร่ิมเห็นว่าการท าหน้าที่ ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในเร่ืองดังกล่าวนั้นมีปัญหา เพราะการจัดวาง
สถานะของตุลาการรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง เนื่องจากก าหนดให้ส่วนหนึ่ง
ของตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการโดยต าแหน่งท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับประสิทธิภาพ
ของการท างาน เพราะไม่ได้รับผิดชอบงานในหน้าที่นี้เป็นงานหลัก  ท าให้มีปัญหาเกี่ยวกับการ
ขัดกันในต าแหน่งหน้าที่ เพราะมีบทบาทหลายบทบาทที่ต้องท าในเวลาเดียวกันซึ่งขัดแย้งกันด้วย44 
ยิ่งกว่านั้น ตุลาการรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิคนเดิมสามารถด ารงต าแหน่งในวาระใหม่ได้อีก การจัด
โครงสร้างองค์กรเช่นนี้ ปฏิเสธมิได้ว่าท าให้ตุลาการรัฐธรรมนูญตกอยู่ภายใต้อิทธิพลกดดันของ
สมาชิกรัฐสภาซึ่งเป็นสถาบันทางการเมืองโดยอ้อม ซึ่งย่อมส่งผลให้เกิดความไม่เป็นอิสระในการ
ปฏิบัติหน้าที่45 

ด้วยความส าคัญของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นต้องมี
ระบบการตรวจสอบและองค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ทั้งนี้ 
ย่อมขึ้นอยู่กับสภาพสังคมและวัฒนธรรมการเมืองของแต่ละประเทศ ส าหรับกรณีของประเทศไทย
ได้มีพัฒนาการขององค์กรที่ท าหน้าที่นี้มาตั้งแต่ พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจุบัน 

                                           
43  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 695). เล่มเดิม. 
44  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2489, พ.ศ. 2495 , พ.ศ. 2511, พ.ศ. 2517, พ.ศ. 2521 

และ ฉบับปี พ.ศ. 2534. 
45  จาก ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ  (รายงานผลการวิจัย) (น. 15), โดย กมลชัย 

รัตนสกาววงศ์ ก, 2538, กรุงเทพฯ: คณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย. 
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องค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยต้องเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย  มีความเป็น
อิสระปราศจากการแทรกแซงใด ๆ มีความมั่นคงและมีความเป็นสถาบันโดยมีระยะเวลาการด ารง
ต าแหน่งที่แน่นอน และมีความสอดคล้องกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทยที่มีความ
ยึดมั่นต่อองค์กรศาลในการตัดสินชี้ขาดมาโดยตลอด ด้วยเหตุผลดังกล่าว องค์กรที่ถือว่า มีลักษณะ
ครบถ้วนและมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ที่เหมาะสมส าหรับ
ประเทศไทย คือ ศาลรัฐธรรมนูญ (The Constitutional Court)46  

จากปัญหาความไม่เหมาะสมเกี่ยวกับโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามที่  
กล่าวมานี้ เมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 สภาร่างรัฐธรรมนูญ  
จึงตัดสินใจจัดวางแนวทางในการปรับเปลี่ยนโครงสร้าง องค์ประกอบ อ านาจ หน้าที่ ตลอดจน  
วิธีพิจารณาขององค์กรที่ท าหน้าที่ประกันสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเสียใหม่  
โดยให้อยู่ในรูปแบบ “ศาล” เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” เพื่อให้เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการพิจารณา
วินิจฉัยในลักษณะที่เป็นศาลตามกระบวนการยุติธรรมในสาขากฎหมายมหาชน โดยไม่มีลักษณะ
เป็นองค์กรทางการเมืองที่ปัจจัยทางการเมืองมีอิทธิพลเหนือค าวินิจฉัยในบางเร่ือง47  

ด้วยเหตุนี้ในประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรศาลในทางกฎหมายมหาชน 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ ได้มีค าวินิจฉัยใดไปแล้วจะมีผลต่อระบบกฎหมายไทยเป็นอย่างมาก เพราะ 
จะมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืนของรัฐ 

2.4.1  ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย   
ระบบกฎหมายไทยเป็นระบบกฎหมายที่ยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 

รัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับจึงมีบทบัญญัติรองรับความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญไว้ว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้” ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรก คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 แม้จะมิได้บัญญัติให้องค์กร
หนึ่งองค์กรใดเป็นองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาดังกล่าว แต่ก็เป็นที่เข้าใจได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

                                           
46  จาก องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เหมาะสมกับประเทศไทย , โดย 

ปัญญา อุดชาชน, 2553 (พฤษภาคม – สิงหาคม), วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 12(32), น. 94. ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ เจ้าของลิขสิทธิ์. 

47  จาก ศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (น. 18), โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ค, วารสาร
รัฏฐาภิรักษ์, 41(2). 
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ถือหลักว่าสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น มีอ านาจสูงสุดในการตีความว่า กฎหมาย ขัดต่อรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ เพราะรัฐธรรมนูญฉบับนี้ถือหลักความมีอ านาจสูงสุดของ สภาผู้แทนราษฎรในทุก ๆ เร่ือง48  

เมื่อปี พ.ศ. 2488 หลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 ยุติลง ได้มีการตรา “พระราชบัญญัติอาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488” ให้เอาโทษแก่ผู้ที่มีการกระท าที่ตามกฎหมายนั้นถือว่า เป็นอาชญากรสงคราม 
ไม่ว่าการกระท านั้นจะกระท าขึ้นก่อนหรือหลังจากที่กฎหมายนี้ใช้บังคับ ก็ตาม 

คร้ันเมื่อกรณีดังกล่าวได้เข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล และศาลฎีกาได้ให้ เหตุผลว่า 
ศาลฎีกามีอ านาจที่จะวินิจฉัยว่า กฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ โดยมีเหตุผลสรุปได้ว่าศาลเป็น
องค์กรที่ใช้กฎหมาย ศาลจึงต้องรู้ว่ากฎหมายนั้นใช้บังคับได้หรือไม่ ซึ่งศาลเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่
ตุลาการมีหน้าที่ใช้บังคับกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติขึ้น  

ศาลฎีกาได้พิพากษาว่า พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 นั้น เป็นการใช้
กฎหมายอาญาที่มีผลย้อนหลังเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ ถือว่าพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ใช้บังคับไม่ได้เป็นโมฆะ ตามค าพิพากษาศาลฎีกาในคดีอาชญากรสงครามที่  1/2489 ลงวันที่ 23 
มีนาคม 2489 จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้เป็นพิเศษ ให้องค์กรใดวินิจฉัย 
ดังนั้น อ านาจที่จะวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญ คือ ศาลยุติธรรม  

จากค าพิพากษาในคดีนี้  ท าให้เกิดปัญหาว่า องค์กรใดควรมีอ านาจในการพิจารณา
วินิจฉัยว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  ควรเป็นองค์กรใดแน่ จึงเป็นจุดเร่ิมต้นให้มีการ
ก่อตั้ง  “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เพื่อเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย และขจัดข้อขัดแย้งระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 เป็นต้นมา องค์กรที่ท าหน้าที่ในรูปของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีวิวัฒนาการเกี่ยวกับรูปแบบ โครงสร้าง และอ านาจหน้าที่มาตามล าดับ จนกระทั่ง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้เปลี่ยนแปลง “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” 
มาเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการ เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” มาจนถึงปัจจุบัน49  

2.4.2  อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
อ านาจหน้าที่ในการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยมีความต่อเนื่องมาตลอด นับตั้งแต่เป็นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ จนกระทั่ง
จัดตั้งเป็นองค์กรตุลาการ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ในหัวข้อนี้ ผู้ศึกษาจะได้กล่าวถึงอ านาจหน้าที่ของ

                                           
48  จาก ศาลรัฐธรรมนูญ (น. 522), โดย อมร จันทรสมบูรณ,์ 2536 (ธันวาคม), วารสารกฎหมายปกครอง, 

12. ส านักงานศาลปกครอง เจ้าของลิขสิทธิ์. 
49  จาก รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ  (ชุดที่ 1 ศาลรัฐธรรมนูญไทย) (น. 2), โดย 

ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2544 (ตุลาคม). ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ เจ้าของลิขสิทธิ์.  
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ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  
พ.ศ. 2557 ดังนี ้

2.4.2.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก าหนดอ านาจหน้าที่ของ 

ศาลรัฐธรรมนูญไว้ ดังต่อไปนี้50 
1)  พิจารณาวินิจฉัยว่า มติข้อบังคับในเร่ืองใดของพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกอยู่นั้น 

จะขัดหรือแย้งต่อสถานการณ์ปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ  หรือ 
ขัดหรือแย้งกับหลักการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์  
ทรงเป็นประมุขหรือไม่ (มาตรา 47 วรรคสาม) 

2)  พิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใด กระท าการโดยใช้สิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 63) 

3)  พิจารณาวินิจฉัยว่า สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา
คนใดคนหน่ึงสิ้นสุดลง ตามมาตรา 118 (3) (4) (5) (6) (7) (8) (9) (11) หรือ (12) หรือมาตรา 113 (3) 
(4) (5) (6) (7) (9) หรือ (10) (มาตรา 96) 

4)  พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกพรรคการเมืองที่ร้องขอให้วินิจฉัย  เพราะเหตุว่า 
พรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกนั้น มีมติให้ตนพ้นจากการเป็นสมาชิกภาพ (มาตรา 118 (8)) 

5)  พิจารณาวินิจฉัยว่า  กรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาดคุณสมบัติหรือ 
มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 134 หรือกระท าการอันต้องห้ามตามมาตรา 139 หรือไม่ (มาตรา 142) 

6)  พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ที่คณะรัฐมนตรีหรือ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสนอใหม่มีหลักการอย่ างเดียวกันหรือคล้ายกัน กับหลักการของ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ (มาตรา 177) 

7)  พิจารณาวินิจฉัยว่า การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี
งบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติ โอนงบประมาณ
รายจ่ายของสภาผู้แทนราษฎรหรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอการแปรญัตติหรือการกระท าด้วย

                                           
50  ศาลรัฐธรรมนูญ: จะให้อะไรแก่สังคม – การเมืองไทย (น. 17-19). เล่มเดิม. 
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ประการใด ๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่า
โดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่ (มาตรา 180) 

8)  พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือ การกระท าใดของ
บุคคลตามมาตรา 197 (1) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 198) 

9)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลงตาม
มาตรา 216 (2) (3) (4) หรือ (6) หรือไม่ (มาตรา 216 ประกอบมาตรา 96) 

10)  พิจารณาวินิจฉัยว่า พระราชก าหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไม่เป็นไปตามมาตรา 218 
วรรคหนึ่ง หรือไม่ (มาตรา 219) 

11)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ใดที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว แต่นายกรัฐมนตรียังไม่ได้น าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
พระมหากษัตริย์ เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้น 
โดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 262) 

12)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ร่างข้อบังคับการประชุม
วุฒิสภา และร่างข้อบังคับการประชุมรัฐสภาที่สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือรัฐสภา แล้วแต่กรณี 
ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่มิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีข้อความขัดหรือแย้ง ต่อรัฐธรรมนูญ
หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 263) 

13)  พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัตแิห่งกฎหมายซึ่งจะใช้บังคับแก่คดีใด ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 264) 

14)  พิจารณาวินิจฉัย กรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรต่าง  ๆ ตาม
รัฐธรรมนูญ (มาตรา 266) 

15)  พิจารณาวินิจฉัยว่า ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองผู้ใดจงใจไม่ยื่นบัญชีแสดงรายการ
ทรัพย์สินและหนี้สินและเอกสารประกอบรายการทรัพย์สินและหนี้สินและเอกสารประกอบด้วย
ข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ควรแจ้งให้ทราบหรือไม่ (มาตรา 295) 

16)  อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ  เช่น  
การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของระเบียบอันจ าเป็นแก่การปฏิบัติหน้าที่ ของ
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติก่อนประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นต้น 
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2.4.2.2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ก าหนดให้ ศาลรัฐธรรมนูญ 

มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 9 ประการ51 คือ 
1)  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย  และร่างข้อบังคับการ

ประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้ง  ต่อรัฐธรรมนูญ แบ่งออกได้ 
ดังนี ้

 (1)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ (มาตรา 141) 

 (2)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ   
(มาตรา 154) 

 (3)  การพิจารณาวินิจฉัยร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติ  ไม่ให้ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ (มาตรา 155) 

 (4)  การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกัน
กับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ (มาตรา 149) 

2)  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้วมิให้ขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แบ่งออกได ้ดังนี้ 

(1) การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 211) 

(2) การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ  แห่งกฎหมาย
ตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอ (มาตรา 245) 

(3) การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ แห่งกฎหมาย
ตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผู้เสนอ (มาตรา 257) 

(4) การพิจารณาวินิจฉัยค าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพเพื่อมี  
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 212) 

3)  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเงื่อนไขการตรา พระราชก าหนด  
(มาตรา 184) 

การตราพระราชก าหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัตินั้น รัฐธรรมนูญได้ก าหนด
เงื่อนไขไว้ ดังนี ้
                                           

51  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (ฉบับปรับปรุง) (น. 4), โดย ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ข, 
2557, กรุงเทพฯ: พี. เพรส. 
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(1)  ตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย
ของสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ 

(2)  การตราพระราชก าหนดตาม (1) ให้กระท าได้เฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่า  
เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ 

4)  การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ กระท าการใด
เพื่อให้ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่ (มาตรา 168) 

5)  การวินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 214) 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนดให้ “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ” 
มี 2 ประเภท ดังนี ้

(1)  องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ มี  4 องค์กร คือ คณะกรรมการ การเลือกตั้ง 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  และคณะกรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดิน 

(2)  องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ มี 3 องค์กร คือ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ และสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 

6)  การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมือง  การพิจารณาอุทธรณ์ของ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพในทาง
การเมือง โดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญแบ่งออกได้ ดังนี ้

(1)  การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อสถานะและการปฏิบัติ
หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแย้งต่อหลักการพื้นฐานแห่ง 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือไม่ (มาตรา 64) 

(2)  การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่พรรคการเมือง มีมติให้พ้น
จากการเป็นสมาชิกพรรคการเมือง (มาตรา 107 (7)) 

(3)  การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิหรือเสรีภาพในทาง
การเมืองโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 68 และมาตรา 237) 

7)  การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี และกรรมการ
การเลือกตั้ง แบ่งออกได้ดังนี้ 

(1)  การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา  
(มาตรา 91) 

(2)  การวินิจฉัยความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงหรือไม่ (มาตรา 182) 
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(3)  การวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้งคนใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม
หรือไม่ (มาตรา 233) 

8)  การวินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญ ฉบับแรก  

ที่บัญญัติให้อ านาจกับศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใดที่
ฝ่ายบริหารท าความตกลงกับนานาประเทศหรือกับองค์กรระหว่างประเทศ ต้องได้รับความเห็นชอบ
จากรัฐสภาก่อนหรือไม่ ทั้งนี้ตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคสอง ซึ่งหนังสือ
สัญญาดังกล่าว ได้แก่ 

หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย 
(1) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่ง ประเทศไทยมีสิทธิ

อธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
(2) หนังสือสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา 
(3) หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ

อย่างกว้างขวาง 
(4) หนังสือสัญญาที่มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศ

อย่างมีนัยส าคัญ 
9)  อ านาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย  พรรคการเมือง  

พ.ศ. 2550 
2.4.2.3  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 
ตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่  11/2557 เร่ือง การสิ้นสุดของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ให้ศาลรัฐธรรมนูญยังคงอยู่และมีอ านาจหน้าที่ตามที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ก าหนดไว้ ดังนี ้

1)  วินิจฉัยประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย  อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ในกรณีที่เกิดขึ้นนอกวงงานของสภานิติบัญญัติ คณะรักษาความ
สงบแห่งชาติ คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุด (มาตรา 5) 

2)  วินิจฉัยหนังสือสัญญา (มาตรา 23) 
3)  พิจารณาวินิจฉัยปัญหาว่ ากฎหมายใดขัดหรือแย้ งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  

(มาตรา 45) 
4)  วินิจฉัยเกี่ยวกับพรรคการเมืองตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

พรรคการเมือง (มาตรา 45)  
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จากที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น ผู้ศึกษาได้ศึกษาถึงความเป็นมาของ ศาลรัฐธรรมนูญ 
บทบาทอ านาจหน้าที่  ตลอดถึงองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญไทยนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งได้มีบทบัญญัติให้มีศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นเป็นคร้ังแรก 
ในประเทศไทย และพัฒนามาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จนถึง
ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557กล่าวได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ 52 มีแนวคิดจาก 
หลักกฎหมายมหาชน แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม และตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดก่อให้เกิดกฎหมายล าดับชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมาย ซึ่งกฎหมายที่มีศักดิ์รองลงมา
จากรัฐธรรมนูญจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดมิได้  เป็นกระบวนการ 
ทางกฎหมายในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  
อันก่อให้เกิดบทบาทและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญและ 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ในการที่จะสร้างความสัมพันธ์ระหว่าง ศาลรัฐธรรมนูญกับรัฐสภา รัฐบาล 
ศาล และองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืน  

จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีหลักประกันการปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาคดี และเพื่อคุ้มกัน
ให้ค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้ได้จริง ผู้ศึกษาจะได้ท าการศึกษาถึงแนวความคิด
เกี่ยวกับหลักการละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในหัวข้อ 2.5 ต่อไป 
 
2.5  แนวคิดเกี่ยวกับหลักการละเมิดอ านาจศาล 

การพิจารณาความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ประการแรกจ าเป็นต้องมี
ความรู้เบื้องต้นอันเป็นหลักพื้นฐานในเร่ืองแนวคิดเกี่ยวกับการละเมิดอ านาจศาลว่ามีหลักสากล 
ความหมาย รูปแบบ ประเภท ลักษณะการละเมิด กระบวนการพิจารณาและการลงโทษอย่างไร  
รวมตลอดถึงแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทั้งในทางอาญาและทางปกครอง  เพื่อให้รู้ถึง
วัตถุประสงค์ในทางกฎหมายที่จะก าหนดโทษในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง  เพื่อเป็นฐานความรู้  
ในบทต่อไป 
 2.5.1  หลักการทั่วไป 

ตามประวัติความเป็นมาของความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล (Contempt of court)  
ในระบบคอมมอนลอว์ ปรากฏในต าราของ Sir John Fox นั้น เห็นว่า ความผิดดังกล่าวมีมา ตั้งแต่
ศตวรรษที่ 12 คือ สมัยตั้งแต่มีการต้ังระบบศาลคอมมอนลอว์ (Common law court) ขึ้นเป็นคร้ังแรก 

                                           
52  กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก (น.19). เล่มเดิม. 
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โดยระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เป็นระบบที่ให้ศาลเป็นผู้มีอ านาจบริหารงานยุติธรรม และพัฒนา
หลักกฎหมายโดยอาศัยเหตุผลและความยุติธรรม (Justice and equity) ดังนั้น จึงมี ความจ าเป็นอย่าง
ยิ่งเมื่อเทียบกับระบบกฎหมายอ่ืน ๆ ในการที่จะต้องมีมาตรการปกป้องไม่ให้บุคคลใดมาท าให้เสีย
ความยุติธรรม หรือไม่สามารถท าหน้าที่บริหารงานยุติธรรมได้โดยถูกต้อง ความผิดฐานละเมิด
อ านาจศาล จึงเป็นมาตรการอย่างหนึ่งที่จะปกป้องศาลให้ได้รับความเชื่อถือ และจ าเป็นต้องรักษา
หลักการนี้ไว้  (Maintenance of public confidence) โดย Lord Justice Phillimore ซึ่งเป็นประธาน
กรรมการรัฐสภาในการวิจัยเกี่ยวกับความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลนี้ได้เสนอรายงานเมื่อปี  1974 ว่า 
ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลเป็นมาตรการที่จ าเป็น และไม่สามารถหามาตรการอ่ืนมาแทนได้โดย
เด็ดขาด53 โดยในระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) อ านาจของผู้พิพากษาในความผิดฐานละเมิด
อ านาจศาลจะค่อนข้างกว้างกว่าในระบบกฎหมาย ซีวิลลอว์ (Civil Law) เนื่องด้วยในคดีแพ่ง (Civil 
Case) การกระท าความผิดจะเกี่ยวพันอยู่กับสิทธิส่วนบุคคล (Private Citizens)54 โดยบุคคลที่กระท า
ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล เรียกว่า “Contemnor”55 ซึ่งในการที่จะพิสูจน์ว่าบุคคลดังกล่าว 
มีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลหรือไม่ พนักงานอัยการหรือโจทก์ จักต้องพิสูจน์ให้เข้าองค์ประกอบ
ส าคัญ 4 ประการ คือ 

1. การมีอยู่จริงของค าสั่งอันชอบด้วยกฎหมาย (Existence of a lawful order) 
2. ผู้กระท ารู้ถึงค าสั่งดังกล่าว (The contemnor’s knowledge of the order) 
3. ผู้กระท ามีความสามารถในอันที่จะปฏิบัติตาม (The contemnor ability to comply) 
4. ผู้กระท าไม่ปฏิบัติ (The contemnor’s failure to comply) 

2.5.2 ความหมายของการละเมิดอ านาจศาล 
หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทย มิได้มีการบัญญัติ

ความหมายไว้เป็นการเฉพาะ แต่หากพิจารณาตามถ้อยค าแล้ว สามารถแยกพิจารณาได้ ดังนี้56 
ค าว่า “ละเมิด” หมายถึง การล่วงละเมิด ฝ่าฝืน ท าการโดยพลการ ส่วนค าว่า “อ านาจ” 

หมายถึง สิทธิ ความสามารถ ความรุนแรง การบังคับบัญชา กล่าวได้ว่า ค าว่า “ละเมิดอ านาจศาล” 

                                           
53  จาก ความผิดฐานหมิ่นประมาทศาลในระบบคอมมอนลอว์ (น. 58), โดย รองพล เจริญพันธ์. (อ้างถึงใน 

ละเมิดอ านาจศาลกับสังคมไทย, โดย สถิต ลิ่มพงศ์พันธ์. กรุงเทพฯ: พาสิโน. 
54  Contempt of court. (n.d.). Contempt of court.2009. Retrieved May 4, 2015, from 

http://en.wikipedia.org/wiki/Contempt_of_court.2009 
55  One who has committed contempt of court, from LB CRUZON, Sixth Dictionary of Law (p. 92). 
56  จาก ละเมิดอ านาจศาล: ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการวิพากษ์ที่เป็นธรรม (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) 

(น. 11-12), โดย จิราพร ศิริพงษ์, 2547, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์. 
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หมายถึง การจงใจกระท าฝ่าฝืนหรือล่วงละเมิดการด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลหรือไม่เชื่อฟัง
ค าสั่งศาล อันก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการบริหารงานยุติธรรม 

ส าหรับความหมายของค าว่า “ละเมิดอ านาจศาล” ตามหนังสือ Black’s Law Dictionary 
ได้ให้ค าจ ากัดความไว้ว่า  หมายถึง การกระท าซึ่งน่าจะก่อให้เกิดการรบกวน ขัดขวาง หรือ 
เป็นอุปสรรคต่อศาลในการบริหารงานยุติธรรม หรือน่าจะเป็นการลดอ านาจหรือศักดิ์ศรี ของศาลลง 
ส่วนในหนังสือ The Concise Law Dictionary ได้ให้ค าจ ากัดความไว้ว่า  หมายถึง การเพิกเฉย 
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของศาลสูง การขัดขวาง หรือการหมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษา 
 2.5.3  ประเภทของการละเมิดอ านาจศาล  

การแบ่งประเภทของการละเมิดอ านาจศาล สามารถแบ่งได้ตามลักษณะของ การกระท า
ความผิด ดังนี ้

2.5.3.1  การละเมิดอ านาจศาลในทางอาญา (Criminal Contempt of Court)  
การละ เมิดอ านาจศาลในทางอาญา  (Criminal Contempt of Court)  หมายถึ ง57  

การกระท าใดก็ตามที่ถือว่าเป็นการขัดขวางการบริหารงานยุติธรรมโดยตรง เช่น การขัดขวาง
กระบวนวิธีพิจารณาความในศาลทุกรูปแบบ การดูหมิ่นศาลซึ่งหน้า การรบกวน การท าให้กระบวน
พิจารณาของศาลขาดตอน นอกจากนี้ การดูหมิ่น โดยทางอ้อมบางประการก็มีความผิดฐานละเมิด
อ านาจศาลในทางอาญา เช่น การตีพิมพ์เอกสาร หรือความประพฤติหรือพฤติกรรมบางประการที่
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่การไต่สวนในขณะคดีอยู่ระหว่างไต่สวน หรือการกล่าวหาว่าผู้พิพากษา
รับสินบน เป็นต้น  

ตามระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา การละเมิดอ านาจในทางอาญา หมายถึง 
การกระท าใด ๆ ที่มุ่งโดยตรงต่อการเป็นปฏิปักษ์ต่อศักดิ์ศรี หรืออ านาจของศาลหรือผู้พิพากษาที่
ปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีและผลแห่งการกระท านั้นเป็นการขัดขวางการบริหารงาน
ยุติธรรมของศาล ซึ่งท าให้เกิดความโน้มเอียงให้ศาลต้องเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือความเคารพนับถือ 
การละเมิดอ านาจศาลในทางอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาเกิดขึ้นได้ ทั้งในการพิจารณาพิพากษา
คดีแพ่งและคดีอาญา 

2.5.3.2  การละเมิดอ านาจศาลในคดีแพ่ง (Civil Contempt of Court) 
การละเมิดอ านาจศาลในคดีแพ่ง (Civil Contempt of Court) หมายถึง การไม่ปฏิบัติตาม

ค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาล โดยในอังกฤษยุคที่สหภาพแรงงานสามารถควบคุมพรรคการเมืองได้ 
และมีการปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามค าสั่ง ศาลแรงงานสัมพันธ์แห่งชาติ (National Industrial Relation 

                                           
57  แหล่งเดิม. 
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Court) ท าให้อุปสรรคแก่การจัดระบบแรงงานในสังคมเป็นอันมาก ด้วยเหตุนี้ จึงได้เสนอให้รักษา
มาตรฐานการลงโทษฐานดูหมิ่นศาลไว้  มิเช่นนั้น จะท าให้เกิดปัญหาความไม่สงบขึ้น และการ 
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของศาลนั้น ไม่จ าเป็นต้องมีลักษณะทางแพ่งเสมอไป เช่น การไม่มาศาลตาม
หมายเรียก การที่พยานไม่ตอบค าถามของศาลเมื่อถูกถาม การยุยงให้บุคคลอ่ืนไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง
ศาล การไม่ฟังค าสั่งศาลและทนายความปฏิบัติการ โดยมิชอบหน้าที่และเป็นการหมิ่นประมาท
ศาล58 เป็นต้น  

2.5.4  ลักษณะของการละเมิดอ านาจศาล 
ลักษณะของการละเมิดอ านาจศาล สามารถแบ่งการพิจารณาออกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ 

การละเมิดอ านาจศาลโดยทางตรงกับการละเมิดอ านาจศาลโดยทางอ้อม 
2.5.4.1  การละเมิดอ านาจศาลโดยทางตรง (Direct Contempt) 
การละเมิดอ านาจศาลโดยทางตรง (Direct Contempt) หมายถึง การละเมิดอ านาจศาล 

ในห้องพิจารณาหรือการกระท าในทันทีทันใดที่ได้กระท าลงต่อหน้าศาลหรือมีลักษณะใกล้ชิดกับ
การนั่งพิจารณาคดีของศาล นอกจากนี้  การละเมิดที่กระท าต่อหน้าผู้พิพากษาในห้องท างาน  
ถือว่าเป็นการละเมิดโดยตรงได้  แต่หากเป็นการกระท าละเมิดอ านาจใด ๆ ในห้องท างานของ 
ผู้พิพากษาในระหว่างที่มิได้มีการพิจารณาในฐานะผู้พิพากษาหรือมิได้อยู่ในระหว่างการพิจารณา
ของศาลแต่อยู่ในฐานะของบุคคลทั่วไป เช่นนี้ย่อมไม่ถือเป็นการละเมิดอ านาจศาล59 จึงกล่าวได้ว่า 
การละเมิดอ านาจศาลในห้องพิจารณาจะมีขึ้นไม่ได้  ถ้าไม่กระทบต่ออ านาจศาล ในการรักษาไว้ 
ซึ่งค าสั่งศาลหรือมารยาทในระหว่างการพิจารณาของศาล 

2.5.4.2  การละเมิดอ านาจศาลโดยทางอ้อม (Indirect Contempt) 
การละเมิดอ านาจศาลโดยทางอ้อม หรือเรียกว่า การละเมิดอ านาจศาล นอกห้องพิจารณา 

หมายถึง การละเมิดใด ๆ ซึ่งกระท าลงนอกศาล มิได้กระท าในขณะหรือใกล้ชิดกับการนั่งพิจารณา
คดีของศาล แต่มีผลเป็นการขัดขวางหรือท าลายการบริหารงานยุติธรรม ตัวอย่างเช่น การที่คู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพิกเฉยหรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามระเบียบ ค าสั่ง ให้กระท าหรือห้ามมิให้กระท า 
หรือประกาศที่ถูกต้องตามกฎหมายซึ่งก าหนดให้เป็นหน้าที่ของคู่ความที่จะต้องกระท าหรืองดเว้น
การกระท าเกี่ยวกับข้อก าหนดที่ส าคัญของศาล ย่อมถือ เป็นการละเมิดอ านาจศาลโดยทางอ้อม 
นอกจากนี้ การละเมิดอ านาจศาลนอกห้องพิจารณา อาจเกิดขึ้นได้จากการวิจารณ์หรือการกล่าวถึง
ศาลในทางที่ไม่เหมาะสมหรือรบกวนขัดขวาง  การปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ศาล ซึ่งอาจส่ง 
ผลกระทบความยุติธรรมเกี่ยวกับคดี 
                                           

58  ความผิดฐานหมิ่นประมาทศาลในระบบคอมมอนลอว์ (น. 61). เล่มเดิม. 
59  ละเมิดอ านาจศาล: ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการวิพากษ์ที่เป็นธรรม (น. 16). เล่มเดิม. 
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2.6  แนวคิดและการเปรียบเทียบโทษทางอาญาและทางปกครอง 

การที่จะท าให้บุคคลในสังคมสามารถอยู่ร่วมกันได้โดยสงบสุข  และเป็นไปด้วย 
ความเรียบร้อย ย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่า ในฐานะที่รัฐ (State) เป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์และควบคุมสังคม 
รัฐจ าเป็นที่จะต้องมีมาตรการที่ส าคัญในการก าหนดกรอบให้กับบุคคลในสังคมได้ประพฤติปฏิบัติ  
ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎเกณฑ์ ข้อบังคับ หรือกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการออกกฎหมายนั้น 
อาจถือได้ว่าเป็นมาตรการที่ส าคัญและสามารถน ามาบังคับใช้ได้ในทางปฏิบัติ  ดังนั้น เมื่อมีการ
ละเมิดกฎหมายเกิดขึ้น ผู้ฝ่าฝืนย่อมได้รับการลงโทษ แต่การลงโทษจะกระท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมาย
บัญญัติว่าเป็นความผิดไว้เท่านั้น ซึ่งในเร่ืองการลงโทษนั้นยังสามารถแบ่งออกได้เป็นหลายประเภท
ไม่ว่าเป็นการลงโทษทางอาญา โทษทางแพ่ง และโทษทางปกครอง ซึ่งในประเด็นนี้ ผู้ศึกษาจะ
ศึกษาเฉพาะการลงโทษทางอาญาและโทษทางปกครองเท่านั้น เพื่อน าไปใช้เป็นแนวทางในการ
พิจารณาและวิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ในบทต่อไป 

2.6.1  โทษทางอาญา 
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายซึ่งว่าด้วยการกระท าความผิดและการลงโทษ บทบัญญัติ

ของกฎหมายจึงแบ่งออกเป็น 2 ส่วน60 คือ 1) ส่วนที่เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของ
ความผิด ซึ่งในส่วนนี้จะเป็นเร่ืองที่บัญญัติว่าการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของบุคคลจะเป็นความผิด
ทางอาญาหรือไม่ 2) ส่วนที่เป็นผลทางกฎหมาย ซึ่งเป็นเร่ืองที่ว่าเมื่อกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดแล้ว บุคคลนั้นจะต้องรับโทษอย่างไร 

2.6.1.1  ความหมายของค าว่า “โทษ” 
ผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์ ได้ให้ความหมายของโทษทางอาญา ดังนี ้
Grotius ได้ให้ความหมายของค าว่า “โทษ” ไว้ว่า61 เป็นผลร้ายที่ผู้กระท าได้รับเนื่องจาก

ผลร้ายที่เขาได้ก่อให้เกิดขึ้น จากค าจ ากัดความนี้ Sir. Water Moberly ได้ให้ข้อสังเกตไว้ 5 ประการ 
ดังนี้ 1) ผลร้ายที่ผู้กระท าได้รับจะต้องเป็นสิ่งที่ไม่พึงพอใจ 2) ต้องเป็นผลจากการกระท าของเขา
ผ่านมาแล้ว และผู้มีอ านาจลงโทษไม่อนุญาตให้กระท า 3) ต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างโทษกับการ
กระท าความผิด อย่างน้อยที่สุดผลร้ายที่ผู้ต้องโทษได้รับจากการถูกลงโทษจะต้องเป็นการ
สนองตอบต่อการที่ผู้ต้องโทษก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหาย หรือต่อสังคม 4) โทษเป็นการ

                                           
60  จาก ปัญหาการน าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กับโทษทางอาญา (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) 

(น. 3), โดย อรรถสิทธิ์ กันมล, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์. 
61  จาก มาตรการทางกฎหมายในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกาย  (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต) (น. อะไร), โดย ภาสพงษ์ เรณุมาศ, 2550, กรงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง. 
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ตอบแทนการกระท าโดยสมัครใจที่ต้องการฝ่าฝืนกฎหมาย และ5) การลงโทษต้องกระท าแก่
ผู้กระท าผิดหรือแก่บุคคลซึ่งต้องรับผิดต่อการกระท าของผู้กระท าผิดนั้น ด้วยเหตุนี้ การที่ผู้เสียหาย
แก้แค้นต่อบุคคลทุกคนโดยไม่เลือกหน้า จึงไม่ถือ เป็นการลงโทษ 

ศาสตราจารย์ H.L.A. Hart ได้ให้ความหมายของโทษอาญาว่า62 จะต้องประกอบด้วย
สาระส าคัญ 5 ประการ คือ 1) โทษจะต้องก่อเกิดความเจ็บปวดหรือผลอย่างอ่ืนที่ก่อให้เกิดความ 
ไม่พอใจ 2) โทษต้องใช้เพื่อตอบแทนความผิด 3) โทษจะต้องลงแก่ผู้กระท าความผิดหรือสงสัยว่า
เป็นผู้กระท าความผิด 4) โทษจะต้องเป็นวิธีการซึ่งบุคคลนั้น นอกจากผู้กระท าผิดน ามาใช้ และ  
5) ผู้ก าหนดโทษต้องเป็นเจ้าพนักงานที่กฎหมายให้อ านาจลงโทษ เพื่อตอบแทนการกระท าผิดทาง
อาญา 

Herbert L. Pecker ได้วิเคราะห์ความคิดของนักปรัชญาในอดีตจ านวนมากและได้ให้ 
ค าจ ากัดความของค าว่า “โทษ” ไว้ว่า63 หมายถึง การใช้กฎหมายที่ท าให้ผู้ที่ต้องรับโทษต้องประสบ
ความยากล าบากหรือเหตุการณ์ในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป ว่าเป็นสภาวะที่ไม่พึง
ปรารถนา ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นไปตามผลแห่งการกระท าความผิดซึ่งได้ถูกก าหนดให้เป็นความผิดโดย
กฎหมาย  

2.6.1.2  วัตถุประสงค์ในการลงโทษ 
ความรู้พื้นฐานที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ ผลของการลงโทษได้ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อ

สังคมและส่วนรวม เรียกว่า “นโยบายโทษทางอาญา” เพื่อน ามาเป็นหลักคิดว่า แท้ที่จริงแล้ว 
วัตถุประสงค์ในการลงโทษทางอาญามีขึ้นเพราะเหตุใด ซึ่งปัจจุบันมีทฤษฎีหลัก ๆ อยู่ 4 ทฤษฎี คือ64 

1)  การลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้น (Retribution) 
การลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทนหนี้  ถือเป็นวัตถุประสงค์ดั้งเดิมซึ่งเป็นที่

แพร่หลายในสมัยโบราณและถือได้ว่าเก่าแก่ที่สุด แม้กระทั้งในปัจจุบัน โดยถือเป็นมรดกตกทอดมา
จากวิธีการตอบสนองต่อพฤติกรรมเบี่ยงเบนในสมัยโบราณ คือแนวคิดเร่ือง Lex Talionis ตัวอย่างที่
เห็นได้ชัดเจน คือ กฎหมายสมัยฮัมมูราบี  แบบการลงโทษตาต่อตา ฟันต่อฟัน หมายความว่า 
ผู้กระท าผิดได้กระท าผิดในเร่ืองใด ต้องได้รับผลตอบแทนอย่างเดียวกับที่เขาได้กระท าเพื่อให้สาสม
กับความผิดที่ได้กระท าขึ้น 

                                           
62  แหล่งเดิม. 
63  แหล่งเดิม. 
64  จาก หลักอาชญาวิทยา (น. 139 - 148), โดย อรัญ สุวรรณบุบผา, 2518, กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพาณิช. 
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แนวคิดนี้ยังยอมรับ การทดแทนความผิดโดยมีขอบเขตจ ากัดหรือ ความแตกต่าง
ระหว่างบุคคลได้ตามหลักผู้สมควรได้รับโทษ ตามสถานะของบุคคลหรือความชั่ว ด้วยเหตุนี้ 
กฎหมายอาญาจึงต้องมีการบัญญัติโทษขั้นสูงขั้นต่ าไว้ เพื่อให้กฎหมายมีความยืดหยุ่น และศาล
สามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษได้ตามความเหมาะสมหรือตามสมควร65 

2)  การลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่หรือป้องกันอาชญากรรม (Punishment as a Deterrence) 
ทฤษฎีนี้เกิดขึ้นในศตวรรษที่ 18 ตามแนวคิดของส านักวิทยาดั้งเดิม โดย Beccaria กล่าวว่า 

เจตนาของการลงโทษไม่ควรจะเป็นการทรมานผู้กระท าความผิดหรือชดเชยความผิด  แต่ควรเป็น
การป้องกันบุคคลอ่ืนมิให้กระท าผิดเช่นเดียวกัน และการลงโทษที่ยุติธรรมควรจะมีอัตราความ
รุนแรงพอเพียงที่จะยับยั้งคนอ่ืน นอกจากนี้ มีนักนิติศาสตร์ท่านหนึ่ง คือ Aschaffenburg กล่าวไว้ว่า66 
“ผลของการข่มขู่ ควรจะท าให้ประชาชนทั่วไปรู้สึกเป็นการป้องกันและเป็นการเตือนแต่ละบุคคล
ไม่ให้กระท าผิดขึ้นอีก” 

กล่าวโดยสรุป ตามทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าผิดเพื่อประโยชน์  
2 ประการ คือ 

(1)  เพื่อเป็นตัวอย่างให้คนทั่วไปเห็นว่าเมื่อกระท าผิดแล้วจะต้องได้รับโทษ เมื่อ 
คนทั่วไปทราบจะได้เกรงกลัวไม่กล้ากระท าความผิดขึ้น 

(2)  เพื่อให้มีผลแก่ตัวผู้กระท าผิดเอง กล่าวคือ ท าให้ผู้กระท าผิดซึ่ง ถูกลงโทษมีความ
เข็ดหลาบไม่กล้ากระท าผิดขึ้นอีก 

สมมติฐานภายใต้แนวคิดนี้มีอยู่ว่า  ถ้าสังคมไม่สามารถจะน าตัวผู้กระท าผิดมาสู่
กระบวนการยุติธรรม และลงโทษผู้กระท าผิดตามความผิดของเขาแล้ว ก็เท่ากับว่าสังคมส่งเสริม
อาชญากรรม อาชญากรรมจะมากขึ้น ฉะนั้น การลงโทษตามทฤษฎีนี้  จึงมีลักษณะ มองไป 
ในอนาคต เพื่อต้องการข่มขู่ไม่ให้บุคคลทั่วไปกระท าผิดและไม่ให้คนที่กระท าผิดขึ้นแล้วกระท าผิด
ซ้ าซากอีก 

3)  การลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไขผู้กระท าความผิด (Punishment as a Means 
of Reformation) 

ทฤษฎีนี้ ถือเป็นทฤษฎีเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษที่ใหม่ที่สุด เกิดขึ้นเมื่อมี
การใช้โทษจ าคุกอย่างกว้างขวาง กล่าวคือ ประสงค์ที่จะให้ผู้ที่ได้กระท าผิดไม่กล้า ที่จะกระท าผิดซ้ าอีก 
โดยพยายามหาทางให้ผู้ที่ได้กระท าผิดมาแล้ว เกิดการที่จะยับยั้งไม่กระท าผิดอีก แล้วยังต้องให้ผู้นั้น

                                           
65  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา  (น. 360 - 361). โดย ประธาน วัฒนวาณิชย์, 2546, 

กรุงเทพฯ: ประกายพรึก 
66  จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 24). โดย อุททิศ แสนโกศิก, 2525, กรุงเทพฯ: เรือนแก้วการพิมพ์. 
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เกิดความสามารถที่จะยับยั้งเช่นนั้นด้วย67 ด้วยเหตุดังกล่าว จึงก่อเกิด หลัก (Individualization) ขึ้น68 
ซึ่งเป็นการลงโทษและแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิดเป็นรายบุคคล วิธีการลงโทษผู้กระท าผิดจึงเน้นหนัก
ไปในทางบ าบัด (Treatment) มากกว่าการลงโทษให้ได้รับความเจ็บปวด ตามแนวทฤษฎีดังกล่าว  
จึงได้ก่อให้เกิดวิธีการปฏิบัติในแบบต่าง  ๆ แก่ผู้ต้องขังหรือนักโทษในเรือนจ าที่ต้องจ าคุกอยู่  
อาทิเช่น การฝึกวิชาชีพ การให้การศึกษา และการให้การบ าบัดทางการแพทย์หรือจิตวิทยา69 

ฉะนั้น ทฤษฎีนี้จึงเห็นว่า การลงโทษมิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการ แก้แค้น ทดแทน 
หรือข่มขู่เท่านั้น แต่การลงโทษควรจะมีลักษณะเป็นการแก้ไขผู้กระท าผิดและตระเตรียมการให้
บุคคลเหล่านั้นเข้าสู่สังคมได้เป็นปกติอีกด้วย 

4)  การลงโทษเพื่อเป็นการคุ้มครองสังคม (Punishment as an Incapacitation) 
ทฤษฎีนี้เห็นว่า การลงโทษควรมีวัตถุประสงค์ เพื่อไม่ให้ผู้กระท าผิด มีโอกาสกระท า

ผิดซ้ าอีก การลงโทษตามทฤษฎีนี้คล้ายกับทฤษฎีข่มขู่และทฤษฎีปรับปรุงแก้ไข แต่มีความแตกต่าง
กันตรงที่ว่า ทฤษฎีข่มขู่มุ่งให้ผู้กระท าผิดเกิดความเกรงกลัวไม่กล้ากระท าผิด ขึ้นอีก และตามทฤษฎี
ปรับปรุงแก้ไขมุ่งอบรมให้ผู้กระท าผิดไม่กระท าผิดอีกโดยสมัครใจ โดยปรับปรุงแก้ไขให้ตัวเขา
สามารถงดเว้นกระท าผิดได้ ตามทฤษฎีคุ้มครองสังคมนี้มุ่งป้องกัน การกระท าผิด ซ้ าอีก โดยท าให้
เขาหมดโอกาสที่จะกระท าผิดได้อีก70  

การลงโทษเพื่อเป็นการป้องกันสังคมเร่ิมเกิดขึ้นเมื่อมีการน าเอาวิธีการลงโทษจ าคุกมาใช้ 
เพราะโทษจ าคุกย่อมท าให้ผู้ที่ถูกจ าคุกอยู่ไม่สามารถออกไปประกอบอาชญากรรมหรือความ
เดือดร้อนให้สังคมได้อีก อย่างน้อยก็เป็นการชั่วคราวระหว่างที่ถูกจ าคุก การลงโทษจ าคุกจึงเป็น
วิธีการที่จ ากัดสิทธิอิสรภาพและการเคลื่อนไหวของผู้กระท าผิด  ซึ่งวิธีการนี้เรียกว่า “ทฤษฎีลด
ความสามารถ” (Theory of Disablement) และได้น าวิธีการนี้มาใช้กับ ผู้กระท าผิดเกือบทุกประเภท
ตั้งแต่โทษจ าคุกระยะสั้นไปจนถึงจ าคุกตลอดชีวิต วิธีการลงโทษ ที่จะป้องกันสังคมนี้ได้ถูก
น าไปใช้กับอาชญากรที่กระท าผิดเป็นสันดาน (Habitual Offenders) และกับอาชญากรวิกลจริต 
(Abnormal Offenders) ด้วย 

                                           
67  กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 33). เล่มเดิม. 
68  จาก กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย  (น. 32), โดย ณรงค์ ใจหาญ, 2543,  

กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
69  หลักอาชญาวิทยา (น. 141). เล่มเดิม. 
70  กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 33). เล่มเดิม. 
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2.6.1.3  รูปแบบของโทษทางอาญา 
เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาอาจกล่าวได้ว่า  รูปแบบการลงโทษทางอาญา 

ปรากฏอยู่ในมาตรา 18 โดยได้มีการก าหนดโทษอยู่ 5 รูปแบบ คือ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ 
และริบทรัพย์  

หากพิจารณาในรายละเอียดของมาตราอ่ืน ๆ แล้ว พบว่า รูปแบบ การลงโทษอาจมีการ
ปรับเปลี่ยนไปตามสภาพของฐานความผิดที่กฎหมายได้บัญญัติไว้  เช่น มาตรา 332 บัญญัติว่า  
“ในคดีหมิ่นประมาทซึ่งมีค าพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดศาลอาจสั่ง 

(1)  ให้ยึดหรือท าลายวัตถุหรือส่วนของวัตถุที่มีข้อความหมิ่นประมาท 
(2)  ให้โฆษณาค าพิพากษาทั้งหมด หรือแต่บางส่วนในหนังสือพิมพ์ หนึ่งฉบับหรือ

หลายฉบับ คร้ังเดียวหรือหลายคร้ังโดยให้จ าเลยเป็นผู้ช าระค่าโฆษณา” 
จะเห็นได้ว่า ค าสั่งของศาลตามมาตรา 332 แม้จะไม่ได้อยู่ในรูปแบบของโทษที่บัญญัติ

ตามมาตรา 18 แต่ถือว่า เป็นมาตรการบังคับหรือเป็นการลงโทษทางอาญาเช่นเดียวกัน  ดังนั้น  
โทษทางอาญามีรูปแบบอยู่ 2 ลักษณะ คือ 

(1)  โทษตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 18 ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และ 
ริบทรัพย์สิน 

(2)  โทษในลักษณะอื่นตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย 
2.6.2  โทษทางปกครอง 

โทษทางปกครอง (Sanction Administration) ถือเป็นมาตรการลงโทษลักษณะหนึ่ง 
ซึ่งมีวัตถุประสงค์เป็นการลงโทษผู้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายเช่นเดียวกับ
มาตรการลงโทษประเภทอ่ืน หากแต่เป็นโทษทางปกครองมีลักษณะพิเศษแตกต่างไปบางประการ 
เช่น การก าหนดโทษทางปกครองเป็นอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมิใช่เป็นอ านาจของ
องค์กรตุลาการ โทษทางปกครองจะอยู่ในรูปของการออกนิติกรรมทางปกครองมิใช่ในรูป  
ค าพิพากษาของศาลหรือกฎหมายที่น ามาใช้กับกระบวนพิจารณาลงโทษทางปกครอง จะแยกจาก
กฎหมายที่น ามาใช้กับการก าหนดโทษในลักษณะอื่น 

2.6.2.1  ความหมายของค าว่า “โทษทางปกครอง” 
ตามหนังสือค าศัพท์กฎหมายปกครองให้ความหมายของ “โทษทางปกครอง” (Sanction 

Adminstrative) สรุปได้ว่า71 โทษทางปกครองเป็นมาตรการการลงโทษ ที่องค์กรฝ่ายปกครอง

                                           
71  จาก มาตรการบังคับทางปกครอง: ศึกษากรณีการแยกการปรับทางปกครองออกจากโทษปรับ 

ทางอาญาของประเทศฝรั่งเศส (ร่างรายงานผลการวิจัย), โดย กฤษณ์ วสีนนท์, 2547 (พฤษภาคม). กรุงเทพฯ:  
เสนอต่อส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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ก าหนดขึ้นเพื่อลงโทษประชาชนตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดให้อ านาจไว้ ซึ่งองค์กรที่มีอ านาจใน
การก าหนดโทษดังกล่าว อาจเป็นองค์กรอิสระทางปกครอง หรือฝ่ายปกครองในระบบการบังคับ
บัญชา โดยโทษทางปกครองอาจเป็นมาตรการที่ก าหนดเพิ่มขึ้นจากโทษอาญาหรือใช้แทนโทษ 
ทางอาญาก็ได้  

ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ศาสตราจารย์เรอเน่ ซาปูร ์และศาสตราจารย์ฌอง ริเวอโร่ อธิบาย
ความหมายของ “โทษทางปกครอง” ไว้ว่า72 เป็นวิธีหนึ่งในการท าให้ประชาชนปฏิบัติตามค าสั่ง 
ทางปกครอง โดยนอกเหนือจากการด าเนินการทางอาญาแล้ว  ฝ่ายปกครองอาจก าหนดโทษ 
ทางปกครองและใช้มาตรการบังคับทางปกครอง เพื่อให้มีการปฏิบัติตามค าสั่ง ทางปกครองได้ 

ส่วนประเทศไทย ในปัจจุบันยังไม่มีการให้ความหมายของ “โทษทางปกครอง”  
ไว้อย่างชัดเจน อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาตามลักษณะทั่วไปของโทษทางปกครองแล้ว สามารถ
สรุปได้ ดังนี ้

1) โทษทางปกครองเป็นมาตรการลงโทษ เนื่องจากมีการฝ่าฝืนหรือ ไม่ปฏิบัติตาม
กฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือค าสั่งทางปกครอง 

2) ความผิดที่จะก าหนดให้มีโทษทางปกครองส่วนใหญ่จะเป็นกรณีที่มี  การละเมิด
หน้าที่ตามกฎหมายที่บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท าเพื่อประโยชน์แห่งการจัดท าบริการ
สาธารณะ โดยลักษณะของความผิดดังกล่าวจะไม่มีลักษณะเป็นความชั่วร้ายหรือกระทบต่อ 
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

3) เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้มีอ านาจพิจารณาและก าหนดโทษทางปกครอง  
ซึ่งจะอยู่ในรูปของการออกค าสั่งทางปกครอง 

4) การก าหนดโทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์ เพื่อประโยชน์แห่งการจัดท าบริการ
สาธารณะซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง 

2.6.2.2  วัตถุประสงค์ในการลงโทษ 
วัตถุประสงค์ในการลงโทษทางปกครองมีลักษณะคล้ายคลึงกับวัตถุประสงค์ในการ

ลงโทษทางอาญา คือ เป็นการลงโทษส าหรับการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด
ไว้73 โดยผู้ซึ่งมีอ านาจลงโทษจะต้องมีอ านาจตามที่กฎหมายก าหนด และผลร้ายของการลงโทษนั้น 
เป็นการตอบแทนการฝ่าฝืนกฎหมายที่ผ่านพ้นไปแล้ว โดยทั่วไปโทษทางปกครองจะน ามาใช้กับ
การกระท าความผิดที่เป็นการฝ่าฝืนกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับ ซึ่งมีลักษณะเป็นแบบแผนที่มีผล 
เป็นการใช้บังคับเป็นการทั่วไป หรือการฝ่าฝืนค าสั่งทางปกครอง และการกระท าความผิดนั้น  
                                           

72  แหล่งเดิม. 
73  ปัญหาการน าโทษทางปกครองมาใช้ควบคู่กับโทษทางอาญา (น. 18). เล่มเดิม. 
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ไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ความผิดที่ก าหนดให้มีโทษ 
ทางปกครองส่วนใหญ่ จึงเป็นความผิดตามที่กฎหมายก าหนด ในเชิงเทคนิค (Technical) มากกว่า 
ที่จะเป็นการกระท าความผิดในตวัเองซึ่งมีความชั่วร้าย เช่น ความผิดทางอาญา 

ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส เห็นว่า74 การก าหนดโทษทางปกครองในบางกรณี  อาจมี
วัตถุประสงค์เป็นการก าหนดมาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยรวมอยู่ด้วย มิใช่เป็นการลงโทษ
แก่ผู้กระท าผิดเพียงอย่างเดียว เช่น การออกค าสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการ
โรงงานที่ปล่อยมลพิษ ซึ่งจะเป็นการลงโทษการฝ่าฝืนผู้ประกอบการที่กระท าผิดกฎหมายแล้ว 
โทษดังกล่าว ยังเป็นมาตรการห้ามมิให้มีการกระท าผิดอันส่งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณชนด้วย 

2.6.2.3  รูปแบบของโทษทางปกครอง  
การก าหนดรูปแบบของโทษทางปกครองจะมีลักษณะแตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับ

วัตถุประสงค์ของการลงโทษว่าจะสอดคล้องกับสภาพของบริการสาธารณะที่มุ่งคุ้มครองหรือไม่ 
โดยปัจจุบันสามารถแบ่งรูปแบบของโทษทางปกครองได้ ดังนี้75 

1) โทษทางการเงิน 
โทษทางการเงินถือเป็นโทษทางปกครองที่มีการน ามาใช้อย่างกว้างขวาง โดยอยู่ในรูป

ของโทษปรับทางปกครอง หรือการมีค าสั่งระงับการจ่ายเงินหรือให้หักเงินช่วยเหลือตามกฎหมาย 
การก าหนดโทษทางปกครองจึงมีการก าหนดโทษปรับให้มีอัตราสูงเพื่อให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้
ดุลพินิจตามความเหมาะสมแก่ข้อเท็จจริง 

2) โทษการเพิกถอนสิทธิ 
โทษในลักษณะนี้จะก าหนดควบคู่กันไปกับการประกอบกิจการ บางประเภทที่ต้องมี

การควบคุมหรือตรวจสอบโดยฝ่ายปกครองและการเร่ิมต้นประกอบกิจการนั้นที่ต้องมีการขอ
อนุญาต ขอจดทะเบียน หรือเมื่อได้ประกอบกิจการแล้ว จะต้องแจ้งให้เจ้าพนักงานตามกฎหมายรับรู้ 
ส าหรับโทษทางปกครองนี้อาจแบ่งรูปแบบไปตามความรุนแรงของโทษ ที่ก าหนด โดยเร่ิมจากการ
มีค าสั่งจ ากัดการประกอบการ การพักใช้ใบอนุญาต การตัดสิทธิในการประกอบการ การออกค าสั่ง
ห้ามประกอบการ ตลอดถึงการออกค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาต เป็นต้น 

                                           
74  มาตรการบังคับทางปกครอง: ศึกษากรณีการแยกการปรับทางปกครองออกจากโทษปรับทางอาญา

ของประเทศฝรั่งเศส. เล่มเดิม. 
75  จาก การใช้การลงโทษทางปกครองและโทษทางอาญาควบคู่กัน เพื่อลงโทษการกระท าผิดกรรมเดียว 

(เอกสารเสนอคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง , ในบันทึกเสนอผลการศึกษาค้นคว้ากฎหมาย
ต่างประเทศ), โดย ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, 2547 (1 ธันวาคม). 
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3) โทษที่กระทบต่อชื่อเสียง 
เป็นการให้อ านาจฝ่ายปกครองในการที่จะแจ้งให้ผู้มีส่วนได้เสียหรือสาธารณชนทราบ

ถึงการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้กระท าผิด หรือการต าหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน  
เพื่อเป็นการลงโทษผู้ประกอบการบางประเภทที่มิได้ปฏิบัติตามหรือฝ่าฝืนระเบียบ ข้อบังคับที่ 
ฝ่ายปกครองได้ก าหนดไว้  เนื่องด้วย การประกอบกิจการบางประเภทจ าเป็นต้องอาศัยความ
น่าเชื่อถือ ชื่อเสียงของผู้ประกอบการเป็นส าคัญ การก าหนดโทษทางปกครองที่จะท าให้ชื่อเสียง
หรือความน่าเชื่อถือของผู้ประกอบการต้องเสียไปจึงน ามาใช้กับกรณีนี้ได้ 

4) การเปรียบเทียบคดีตามใบสั่ง 
เป็นกรณีที่กฎหมายให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่จะเปรียบเทียบคดีเพื่อลงโทษ

ผู้กระท าผิดโดยไม่ต้องน าคดีขึ้นสู่ศาล ทั้งนี้ เพื่อลดภาระของศาลในการพิจารณาคดีที่มีลักษณะ
เล็กน้อย โดยเมื่อมีผู้กระท าการฝ่าฝืน เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจออกใบสั่ง แจ้งข้อกล่าวหาให้
บุคคลนั้นทราบและให้มาช าระค่าปรับตามจ านวนที่เปรียบเทียบ ซึ่งต้องมีอัตราโทษที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับโทษปรับ หากบุคคลดังกล่าวไม่ช าระค่าปรับตามที่เปรียบเทียบ เจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ก็จะฟ้องบุคคลดังกล่าวเป็นคดีต่อศาล 

2.6.3 การเปรียบเทียบโทษทางอาญาและโทษทางปกครอง 
หากพิจารณาจากพัฒนาการของโทษทางปกครองแล้ว ได้เร่ิมพัฒนามาจากโทษทางอาญา 

เห็นว่าการบังคับใช้โทษทางอาญาบางกรณีอาจไม่สอดคล้องกับสภาวะหรือ สภาพของการกระท า
ความผิด จึงเร่ิมมีแนวคิดในการก าหนดโทษในลักษณะอ่ืน เช่น การก าหนดโทษทางแพ่ง หรือ 
การก าหนดโทษทางปกครอง แต่อย่างไร ไม่ว่าจะเป็นโทษทางอาญาหรือ โทษทางปกครอง 
ประเด็นหนึ่งมีลักษณะเหมือนกัน คือ เป็นมาตรการที่ออกโดยรัฐ แต่ความแตกต่างจะอยู่ที่
วัตถุประสงค์ของการลงโทษหรือเป้าประสงค์ที่มีความแตกต่างกัน  

โดยทางอาญาจะมาลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดโดยตรง เนื่องจากการละเมิดต่อสังคม
หรือละเมิดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพื่อประโยชน์ในการป้องกัน
อาชญากรรมและเป็นการคุ้มครองสังคม แต่การลงโทษทางปกครองเป็นมาตรการที่รัฐน ามาใช้  
เพื่อลงโทษแก่บุคคลที่กระท าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎ  ระเบียบ ข้อบังคับ หรือค าสั่ง 
ทางปกครอง อันเป็นหน้าที่ตามกฎหมายที่ให้บุคคลต้องกระท า หรือละเว้นการกระท าเพื่อประโยชน์
ในการจัดท าบริการสาธารณะ  

หากพิจารณาในแง่ผู้มีอ านาจในการลงโทษและรูปแบบของการลงโทษ จะมีความ
แตกต่างกัน โดยผู้มีอ านาจในการลงโทษทางอาญา คือ ศาลหรือพนักงานสอบสวนในความผิดบาง
ประเภท แต่โทษทางปกครอง ผู้มีอ านาจในการลงโทษ คือ องค์กรฝ่ายปกครองที่กฎหมายบัญญัติ 
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ให้อ านาจไว้ ส่วนรูปแบบของการลงโทษนั้น ในทางอาญาจะมุ่งเน้นที่จะกระทบต่อผู้กระท าผิด 
เป็นส าคัญ เพื่อให้เกิดความหวาดกลัวและย าเกรงต่อกฎหมาย เช่น จ าคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพย์สิน  
เป็นต้น แต่การลงโทษทางปกครองจะเน้นความเสียหายในแง่เศรษฐกิจของผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ 
เช่น โทษที่เป็นการเพิกถอนใบประกอบกิจการ โทษที่กระทบต่อชื่อเสียง เป็นต้น 
 
2.7  ตัวอย่างของพฤติกรรมถือได้ว่าเป็นการละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ 

ในหัวข้อนี้ ผู้ศึกษาจะท าการศึกษาถึงตัวอย่างของพฤติกรรมของบุคคลหรือกลุ่มบุคคล 
ที่อ้างว่าได้แสดงออกซึ่งสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ อันมีลักษณะเป็นการกระท า
ที่เข้าข่ายเป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ 
 การแสดงออกซึ่งสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติของกฎหมาย ต้องเป็นการแสดงออก 
ซึ่งสิทธิและเสรีภาพตามที่กฎหมายบัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้ให้กับบุคคลโดยชัดแจ้ง  การที่
กฎหมายบัญญัติไว้เช่นนั้นก็เพื่อให้บุคคลแสดงออกในฐานะที่ตนมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยการ
ใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนั้น ต้องใช้โดยมีขอบเขตที่เหมาะสม หากใช้โดยไม่มี ขอบเขตจ ากัดแล้ว 
จะท าให้ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือท าให้เกิดความ ไม่สงบสุข และเกิดความ
วุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง อันเป็นการใช้ชีวิตที่ขาดระเบียบของสังคม ท าให้สังคมนั้นอยู่ไม่ได้ เพราะ
เป็นเร่ืองต่างคนต่างอยู่โดยถือและอ้างสิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยู่ 
 ดังนั้น การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกล่าว จึงมีขอบเขตที่จ ากัดและควรใช้สิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าวให้เหมาะสม ทั้งนี้ เป็นไปเพื่อให้สังคมอยู่ร่วมกันอย่างเป็นสุข ทุกคนจึงยอม
สละสิทธิและเสรีภาพบางอย่างของตน เพื่อไม่ให้ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของคนอ่ืน และให้เกิด
ความสงบสุขและเกิดความมั่นคงภายในสังคมของตน โดยยินยอมมอบอ านาจให้ผู้ปกครอง  
ซึ่งมาจากผู้แทนของประชาชนก าหนดกติกาหรือกฎหมายในฐานะฝ่ายนิติบัญญัติขึ้น 
 ในส่วนนี้ ผู้ศึกษาจะได้ยกตัวอย่างการแสดงออกโดยพฤติกรรมที่ถือได้ว่าเข้าข่าย  
เป็นการกระท าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี ้
 2.7.1 เมื่อวันที่ 2 ธันวาคม 2551 ได้มีการชุมนุมปิดล้อมที่ท าการศาลรัฐธรรมนูญ อาคารบ้าน
เจ้าพระยารัตนาธิเบศร์ ถนนจักรเพชร แขวงวังบูรพาภิรมย์ เขตพระนคร กรุงเทพมหานคร มีการการ
ชุมนุมปิดล้อมที่ท าการศาลรัฐธรรมนูญ การกระท าในลักษณะดังกล่าว เป็นการกระท าเพื่อขัดขวาง
กระบวนการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญให้ไม่สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้  และ
อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อสถานที่ท าการของศาลรัฐธรรมนูญ ถึงแม้จะเป็น การกระท าโดยใช้
สิทธิเสรีภาพในการชุมนุมโดยปราศจากอาวุธ แต่การกระท าในลักษณะดังกล่าว ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
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ไม่สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไปได้  อันถือเป็นการขัดขวางกระบวนการพิจารณาคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญที่กระท าภายนอกศาล ดังปรากฏตามภาพถ่าย ดังนี ้
 

 
 
ภาพท่ี 2.1  การปิดล้อมที่ท าการศาลรัฐธรรมนูญ ณ อาคารบ้านเจ้าพระยารัตนาธิเบศร์ ถนนจักรเพชร 

แขวงวังบูรพาภิรมย์ เขตพระนคร กรุงเทพมหานคร 
ท่ีมา: www.prachatai.com 
 
 

 
 

ภาพท่ี 2.2  การปิดล้อมที่ท าการศาลรัฐธรรมนูญ ณ อาคารบ้านเจ้าพระยารัตนาธิเบศร์ ถนนจักร
เพชร แขวงวังบูรพาภิรมย์ เขตพระนคร กรุงเทพมหานคร 

ท่ีมา: www.prachatai.com 
  

http://www.prachatai.com/
http://www.prachatai.com/
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2.7.2  เมื่อวันที่ 27 กรกฎาคม 2555 ได้มีบุคคลการวิพากษ์วิจารณ์ศาลรัฐธรรมนูญ การกระท า
ในลักษณะดังกล่าว เป็นการแสดงความคิดเห็นในเชิงวิพากษ์วิจารณ์ต่อกระบวนการด าเนินการบวน
พิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  วิพากษ์วิจารณ์ต่อองค์ศาลรัฐธรรมนูญ เช่น  
ต่อค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ อันมีลักษณะท าให้ประชาชนเข้าใจผิด เสมือนเป็น
การยุยง ปลุกละดม ให้ประชาชนเกิดความเข้าใจองค์กรศาลรัฐธรรมนูญผิดไป ซึ่งอาจท าให้ 
สถาบันตุลาการเกิดความไม่น่าเชื่อถือ ลดความศรัทธาจากประชาชนได้  

2.7.3  เมื่อวันที่ 24 เมษายน พ.ศ. 2556 บริเวณที่ท าการศาลรัฐธรรมนูญ อาคารราชบุรีดิเรก
ฤทธิ์ ศูนย์ราชการเฉลิมพระเกียรติ  80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550 ได้มีการบุกกดดันให้ศาลและ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหยุดการปฏิบัติหน้าที่  การกระท าให้ลักษณะดังกล่าว เป็นการกระท าที่มี
ลักษณะเป็นการบีบคั้น กดดัน และประท้วงเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญ
หยุดการปฏิบัติการหน้าที่  โดยการข่มขู่  ขู่ เข็ญ หรือประจารการท าหน้าที่ของ ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ อันอาจท าให้ประชาชนเข้าใจหรือหลงเชื่อ เป็นผลท าให้องค์กรศาลเกิดความเสียหาย 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้รับความเดือดร้อน ร าคาญ และเกิดความรู้สึก ไม่ปลอดภัย เกี่ยวกับ
เสรีภาพของประชาชนอันเกิดจากการกระท าดังกล่าว ดังปรากฏตาม ภาพถ่าย ดังนี ้
 

 
 

ภาพท่ี 2.3  แสดงการกดดัน ข่มขู ่ขู่เข็ญต่อการปฏิบัติงานของศาลรัฐธรรมนูญ 
ท่ีมา: www.siamrath.co.th 
 

http://www.siamrath.co.th/
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ภาพท่ี 2.4  แสดงการกดดัน ข่มขู ่ขู่เข็ญต่อการปฏิบัติงานของศาลรัฐธรรมนูญ 
ท่ีมา: www.siamrath.co.th 
 

 
 

ภาพท่ี 2.5  แสดงการกดดัน ข่มขู ่ขู่เข็ญต่อการปฏิบัติงานของศาลรัฐธรรมนูญ 
ท่ีมา: www.siamrath.co.th 
 

จากที่ได้ยกตัวอย่างมาแล้วข้างต้น ผู้ศึกษาเห็นว่า การกระท าดังกล่าวตามข้อ 2.7.1 - 
2.7.3 มีลักษณะเข้าข่ายเป็นการกระท าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นการ
กระท าที่ขัดขวางต่อกระบวนการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ท าให้กระบวนการพิจารณาคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญ ท าให้ไม่สามารถด าเนินการต่อไปได้ และการกระท าของกลุ่มบุคคลหรือ
บุคคลใดอันมีลักษณะเป็นการปลุกระดมให้ประชาชน ในสังคมเข้าใจองค์กรศาลผิดไป และ 
การกระท าที่มีลักษณะเป็นการกดดัน ข่มขู่ตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญ ล้วนแล้วแต่ท าให้เกิดผล
กระทบตามมาเป็นวงกว้างต่อระบบการเมืองการปกครองของประเทศ ซึ่งผู้ศึกษาจะท าการศึกษา

http://www.siamrath.co.th/
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และวิเคราะห์ปัญหาและแนวทางการแก้ไขในส่วนของความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ 
ในบทที่ 3 ต่อไป 
 

   
 
 
  


