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บทคดัย่อ 
 

วิทยานิพนธ์เล่มน้ีมุ่งเน้นศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับอ านาจและหน้าที่  
ของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญตัิอ  านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในหลายประการ 
เพื่อท าหน้าที่ คุ ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญดังปรากฏในมาตรา 6  
ของรัฐธรรมนูญที่บัญญติัว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญตัิใดของ
กฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอันใชบ้งัคบัไม่ได้”  
แต่ถึงแมจ้ะมีการบญัญตัิอ  านาจหนา้ที่ของศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งชดัเจนแลว้ แต่ในทางปฏิบติัก็ยงั
พบปัญหาเก่ียวกบัอ านาจหนา้ที่ของศาลรัฐธรรมนูญในหลายประการ โดยเฉพาะปัญหาการตีความ
รัฐธรรมนูญนอกเหนือจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย ปัญหาอ านาจหนา้ที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ การใชอ้  านาจหน้าที่ที่มิได้
เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ปัญหาผลกระทบต่อหลักกฎหมายมหาชนอันเน่ืองมาจาก 
ค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญที่ไม่ไดเ้ป็นไปตามหลกักฎหมายมหาชนอนัเป็นหลกัสากลที่ยอมรับ
กนัในอารยะประเทศ 

จากการศึกษาพบว่าปัญหาการตีความนอกเหนือจากเจตนารมณ์ของกฎหมายของ 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามหลกัปรัชญากฎหมายมหาชนและหลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 
ปัญหาอ านาจหนา้ที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ข
เพิม่เติมรัฐธรรมนูญ ที่เป็นการใชอ้  านาจหน้าที่นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญบญัญตัิให้อ  านาจไวแ้ละ
สุดทา้ยปัญหาผลกระทบต่อหลกักฎหมายมหาชนอันเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่ไม่ถูกตอ้งตามหลกักฎหมายมหาชน เช่น หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม 
หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

จากการศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจและหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 จึงมีขอ้เสนอแนะดงัน้ี 
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1.  ปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญที่ไม่สอดคลอ้งและไม่ถูกตอ้งตามปรัชญาและนิติวิธี
ทางกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะประเทศไทยยึดระบบกฎหมายลายลกัษณ์อักษร แต่การตีความ 
กลับไม่สอดคลอ้งกับระบบกฎหมายของไทย ปัญหาหลักเกิดจากความไม่เขา้ใจอย่างถ่องแทถึ้ง 
หลักปรัชญาและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน จึงควรมีการสอนวิชาการตีความกฎหมายใน
สถาบนัการศึกษา เพื่อการบงัคับใช้กฎหมายจะได้เป็นไปในแนวทางเดียวกันและจะท าให้การ
ตีความกฎหมายไทยมีหลกัเกณฑท์ี่แน่นอน 

2.  ทบทวนและปรับปรุงอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนมากขึ้น 
โดยควรท าการศึกษาวิจยัถึงแนวทางในการบญัญตัิให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยการศึกษาโครงสร้างของ 
ศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศและเจตนารมณ์ในการก่อตั้ งศาลรัฐธรรมนูญมาเป็นฐานในการ
พจิารณา ทั้งน้ีตอ้งใหส้อดคลอ้งกบัหลกัประชาธิปไตยดว้ย 

3.  องคค์ณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ในการ
ตรวจสอบความชอบของการกระท าทางนิติบญัญตัิ และอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีที่มีความ
เก่ียวขอ้งเช่ือมโยงเก่ียวกบัการเมืองและการปกครองของประเทศซ่ึงส่วนใหญ่เป็นเร่ืองที่เก่ียวกับ
กฎหมายมหาชน ดังนั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ าเป็นตอ้งเป็นบุคคลที่มีความรู้ความเช่ียวชาญ
ทางด้านกฎหมายมหาชนอย่างน้อย 5 คน จากจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด และ 
การคดัเลือกบุคคลผูม้าด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญควรให้รัฐสภาซ่ึงเป็นสถาบนัทาง
การเมืองที่ถือเป็นตวัแทนประชาชนตอ้งมีบทบาทในการคดัเลือกบุคคลมาด ารงต าแหน่งตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญมิใช่เป็นเพยีงการใหค้วามเห็นชอบเท่านั้น ทั้งน้ีเพื่อให้เกิดดุลยภาพขององคก์รตาม
หลกัการแบ่งแยกอ านาจและเป็นไปตามหลกัประชาธิปไตย 
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ABSTRACT 

 
This study aims to investigate legal problems on functions and problems of the 

Constitutional Court. The Constitution of Thailand B.E.2550 states myriad functions and powers 
of the Constitutional Court to guarantee the supremacy of the Constitution as stated in Article 6 
“The Constitution is the supreme law of the State. The provisions of any law, rule, or regulation, 
which are contrary to or inconsistent with this Constitution, shall be unenforceable.” Even if the 
function and power of the Constitutional Court are clearly stated, many problems on the function 
and power of the Constitutional Court still occur in practice especially interpretations beyond the 
will of laws, examination on the constitutionality and constitutional amendments, over exercise of 
the power, and problems on public laws due to internationally unaccepted public law decisions of 
the Constitutional Court. 

The results of the study indicate the problems are found as the followings: the 
interpretation beyond the will of law by the Constitutional Court is not in accordance with public 
law philosophy and procedure, power of the Constitutional Court to approve constitutionality on  
constitutional amendments which is the practice beyond the power granted by the Constitution,  
and agreement between public law and Constitutional Court decisions and lastly, problems 
affecting public law principle from unjustified public law decisions from the Constitutional Court 
such as legal principle, legal of state principle, rule of law principle, and supremacy of the 
Constitution.  

After studied the problems on function and power of the Constitutional Court under 
the Constitution of Thailand B.E. 2550, some suggestions are made as the followings: 

1.  On the problem about interpretations beyond the will of laws not in accordance 
with public law philosophy and legal procedure that especially in Thailand where civil law system 

DPU



ฉ 

is employed, but the interpretation is not following the system. This problem is based from a lack 
of true understanding of the public law philosophy and legal procedure. Therefore, law 
interpretation course should be added in educational institutes so the law enforcement will be in 
the same direction and Thai law interpretation with concrete principles will be reached. 

2.  Revision and amendment of the function and power of the Constitutional Court 
should be made clearer by conducting research on regulating the Constitutional Court with power 
to examine the constitutionality and constitutional amendments. This can be done by studying the 
structure of foreign Constitutional Courts and the founding will of the Constitutional Court as the 
ground of the revision and amendment. However, the revision and amendment must be under the 
principle of democracy. 

3.  The last suggestion is about the judges of the Constitutional Court. Because the 
Constitutional Court has the function and power to try cases concerning politics and 
administration which mostly are related to public law, the judges of the Constitutional Court, 
among all the judges, must be five persons who are specialized in public law. The selection of the 
judges of the Constitutional Court should be more involved by the parliament, not only to 
approve, as it is a political organization representing the citizen. This is to bring balance among 
the organizations as stated in the principle of the Separation of Power and to follow the principle 
of democracy.  
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์เล่มน้ีส าเร็จลุล่วง และมีความสมบูรณ์ได ้เพราะได้รับความอนุเคราะห์ 
ความเมตตาและกรุณาเป็นอยา่งยิง่จากศาสตราจารย ์ดร.ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ที่ไดส้ละเวลาอนัมีค่า
เพื่อรับเป็นอาจารยท์ี่ปรึกษา และไดรั้บค าแนะน า ขอ้ปรับปรุง ตลอดจนไดใ้ห้ความรู้ในการเขียน
วิทยานิพนธ์ ซ่ึงผูเ้ขียนได้รับการเอาใจใส่จากท่านในการตรวจสอบ แก้ไขปรับปรุงขอ้บกพร่อง     
ท  าใหส้ าเร็จลุล่วงเสร็จสมบูรณ์ดว้ยดี ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณเป็นอยา่งสูงไว ้ณ โอกาสน้ี 

ขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงรองศาสตราจารย ์ดร.วีระ โลจายะ ประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ์ ที่ได้กรุณาให้แนวทางและค าช้ีแนะในการท าหัวข้อวิทยานิพนธ์ ขอกราบ
ขอบพระคุณอย่างสูงต่อรองศาสตราจารย ์ดร.ประเสริฐ ตณัศิริ กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ที่ให้
ความรู้วธีิการเขียนวทิยานิพนธ์ และให้ขอ้เสนอแนะที่เป็นประโยชน์ต่อการเรียบเรียงวิทยานิพนธ ์ 
และขอกราบขอบพระคุณอย่างสูงต่อรองศาสตราจารย ์ดร.ภูริชญา วฒันรุ่ง กรรมการสอบ
วทิยานิพนธ ์ที่ใหข้อ้แนะน า และค าช้ีแนะที่เป็นประโยชน์อยา่งยิง่ในการปรับปรุงวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี
ใหส้มบูรณ์ยิง่ขึ้น 

วทิยานิพนธเ์ล่มน้ีจะส าเร็จลุล่วงมิได ้หากขาดขอ้มูลและความคิดเห็นดีๆในห้องเรียน
ชั้นปริญญาโท จากเพื่อนๆ สาขากฎหมายมหาชน รหัส 54 ทุกท่าน โดยเฉพาะ คุณนฤมล แซ่โงว้  
คุณปทิตตา อยูเ่ยน็ ที่เอ้ือเฟ้ือขอ้มูลและความคิดเห็นที่เป็นประโยชน์อยา่งมากกบัวิทยานิพนธ์เล่มน้ี  
ขอบคุณ นนัฐชมสร โตฉาย ที่กรุณางานเอกสารใหเ้รียบร้อยสมบูรณ์  

สุดทา้ยน้ี ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา ที่ไดเ้ล้ียงดูอบรมสั่งสอน ขอกราบ
ขอบพระคุณครูอาจารยท์ุกท่านที่ได้อบรมสั่งสอนประสิทธ์ิประสาทวิชาความรู้ ท  าให้ผูเ้ขียน
ประสบความส าเร็จ ขออุทิศบุญกุศลและความดีทั้งปวงแด่ผูมี้พระคุณทุกท่าน 

 
 

อาทิตยาพนัธ ์ พนัธช์มภู 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

ศาลรัฐธรรมนูญ จัดตั้ งข้ึนเป็นคร้ังแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2540 สืบเน่ืองมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 25501 เพ่ือเป็น
องคก์รตุลาการ ท่ีมีหน้าท่ีในการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ  
มีความส าคญัต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยเป็นศาลท่ีถูกตั้งข้ึนมาโดยมีวตัถุประสงค์
เฉพาะคือ การรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีหน้าท่ีส าคญัในการควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางนิติบัญญัติเป็นหลักใหญ่ อ านาจหน้าท่ีของ 

                                                            
1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงตามประกาศคณะรักษาความสงบ

แห่งชาติ ฉบับท่ี 11/2557 เร่ือง การส้ินสุดของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เล่ม 131 ตอนพิเศษ 84 ง  
ราชกิจจานุเบกษา 26 พฤษภาคม 2557 แต่ยงัคงให้ศาลทั้งหลาย คงมีอ านาจด าเนินการพิจารณาและพิพากษา 
อรรถคดีตามบทกฎหมายและประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับท่ี 11/2557 เร่ือง การส้ินสุดของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย 

 เพื่อความสงบเรียบร้อยในการปกครองประเทศ จึงให้ยกเลิกประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ฉบับท่ี 5/2557 ลงวนัท่ี 22 เดือน พฤษภาคม พุทธศักราช 2557 เร่ือง การส้ินสุดชั่วคราวของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย และใหใ้ชข้อ้ความตามประกาศฉบบัน้ี 

  1.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ส้ินสุดลง ยกเวน้หมวด 2 
  2.  คณะรัฐมนตรีรักษาการ ส้ินสุดลง 
  3.  วฒิุสภา ยงัคงปฏิบติัหนา้ท่ีตามจ านวนสมาชิกวฒิุสภาท่ีมีอยู ่ณ วนัท่ีประกาศฉบบัน้ีมีผลบงัคบัใช ้
  4.  ศาลทั้งหลาย คงมีอ านาจด าเนินการพิจารณาและพิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมายและประกาศ

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
  5.  องค์กรอิสระ และองค์กรอ่ืน ตามรัฐธรรมนูญ พุทธศกัราช 2550 ยงัคงปฏิบติัหน้าท่ีต่อไปทั้งน้ี 

ตั้งแต่บดัน้ีเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 22 พฤษภาคม พทุธศกัราช 2557 

พลเอก ประยทุธ์ จนัทร์โอชา 
หวัหนา้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
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ศาลรัฐธรรมนูญจึงถูกบัญญติัไวอ้ย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ รวมถึงรัฐธรรมนูญยงับัญญติัให้
ความส าคัญสูงสุดแก่ค  าวิ นิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไว้ในมาตรา 216 2 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไวว้่า “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผล
ผกูพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคก์รอ่ืนของรัฐ” ดว้ยเหตุน้ีอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ
จึงมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ โดยเฉพาะอ านาจในการถ่วงดุลอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รฝ่ายนิติบญัญติัและ
องคก์รฝ่ายบริหาร ภายใตห้ลกัการแบ่งแยกอ านาจหนา้ท่ีและตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดอ านาจหนา้ท่ี 
และความสมัพนัธ์ของแต่ละองคก์รไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
 โดยท่ีกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงมีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด  เป็นกฎหมายท่ีว่าด้วย
โครงสร้างและอ านาจหนา้ท่ีของแต่ละองคก์รของรัฐ และความสัมพนัธ์ระหว่างองคก์ร เพ่ือรักษา
ความศกัด์ิสิทธ์ิของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว ้และเพ่ือให้องคก์รแต่ละองค์กร
สามารถท าหน้าท่ี ได้อย่างถูกต้องชอบธรรมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 จึงก าหนดใหศ้าลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รท่ีมีอ  านาจหนา้ท่ีดา้น
ตุลาการ (Judicial Power) โดยมีอ านาจหน้าท่ีตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในเบ้ืองตน้ของ 
บทท่ี 1 น้ีผูเ้ขียนขอกล่าวโดยสังเขป ถึงอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ดงัน้ี 

(1) การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและร่างข้อบังคับ 
การประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัก่อนท่ีจะประกาศใชบ้งัคบัมิใหข้ดั หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

(2) การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใช้บังคับแล้ว 
มิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

(3) การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเง่ือนไขการตราพระราชก าหนด 
มิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

(4) การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการกระท า
การใดเพ่ือใหค้นมีส่วนโดยตรง หรือโดยออ้มในการใชง้บประมาณรายจ่ายหรือไม่ 

(5) การวินิจฉยัปัญหาความขดัแยง้เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญท่ีมิใช่ศาลตั้งแต่สององคก์รข้ึนไป 

(6) การวินิจฉัยมติ หรือขอ้บงัคบัของพรรคการเมือง การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิก 
สภาผูแ้ทนราษฎร และการวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิ  และเสรีภาพในทาง
การเมืองโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 
                                                            

2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 วรรคห้า “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ 
เป็นเดด็ขาด มีผลผกูพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคก์รอ่ืนของรัฐ.” 
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(7) การวินิจฉยัสมาชิกภาพหรือคุณสมบติัของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี และกรรมการ 
การเลือกตั้ง 

(8) การวินิจฉยัหนงัสือสนธิสัญญาใดตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ 
(9) อ านาจหน้าท่ีตามพระราชบัญญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยพรรคการเมือง 

พทุธศกัราช 25503 
  ดงัท่ีไดก้ล่าวขา้งตน้เก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 นั้น ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหนา้ท่ีในการวินิจฉยัคดีตามท่ี
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้รวมถึงอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญก็ เ ป็นอ านาจหน้า ท่ีของ  
ศาลรัฐธรรมนูญแต่เพียงผูเ้ดียว ซ่ึงภารกิจของการตีความรัฐธรรมนูญนั้น อาจกล่าวไดว้่าเป็นการ 
ท าให้ไดม้าซ่ึงผลอนัถูกตอ้งและสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีเพ่ือใหเ้กิดความแน่นอนในการใช้
กฎหมาย4 และท าใหก้ารตีความเป็นส่ิงท่ีคาดหมายได ้
 อย่างไรก็ตามแมรั้ฐธรรมนูญจะบญัญติัให้ภารกิจอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
มีอ  านาจในการวินิจฉัยตีความรัฐธรรมนูญแลว้ ประเด็นปัญหาในเร่ืองของการตีความรัฐธรรมนูญ
ของศาลรัฐธรรมนูญก็ย ัง เป็นเ ร่ืองท่ีเป็นปัญหามายาวนาน โดยเฉพาะปัญหาการตีความ
นอกเหนือจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซ่ึงจะพบว่าในบางคดีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยออกมานั้น
ไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย เช่น ค าวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551  
ซ่ึงเป็นการวินิจฉัยช้ีขาดความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีส้ินสุดลงหรือไม่ตามรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ซ่ึงในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีส่วนหน่ึงผูเ้ขียนจะศึกษาถึงปัญหา
การตีความนอกเหนือจากเจตนารมณ์ของกฎหมายโดยวิเคราะห์จากค าวินิจฉัยท่ี  12-13/2551  
ตามหลักทฤษฎีและนิติ วิ ธีทางกฎหมายมหาชนและด้วยความเคารพต่อค าวิ นิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ 
 ประเด็นปัญหาต่อมาในเร่ืองของอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะศึกษาใน
วิทยานิพนธ์เล่มน้ี คือปัญหาอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยเขตอ านาจหนา้ท่ีของศาลใน
การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในประเดน็ปัญหาน้ี
เป็นประเดน็ทางวิชาการอยา่งมาก ภายหลงัท่ีศาลไดมี้ค  าวินิจฉยัคดีท่ี 18-22/2555 ออกมา ว่าองคก์ร
ตุลาการหรือศาลรัฐธรรมนูญน้ีสามารถพิจารณาหรือตรวจสอบการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้
หรือไม่ ปัญหาดังกล่าวน้ีผู ้เขียนท าการศึกษาถึงเขตอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และแนวคิดทฤษฎีโครงสร้างของ 
                                                            

3  ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ ก (2554). ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 4-5.  
4  บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ ก (2555). กฎหมายมหาชนเบือ้งต้น. หนา้ 156. 
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ศาลรัฐธรรมนูญ ว่ามีบทบญัญติัใดในรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีท่ีได้ให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญเขา้มา
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ค  าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 18-22/2555 จึงเป็นปัญหาทางกฎหมายในเร่ืองเขตอ านาจหน้าท่ีของศาล
รัฐธรรมนูญในเร่ืองการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
 ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าปัญหาอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นดงักล่าวน้ี
จ  าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาและทบทวนถึงบทบาทอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ โดยวิทยานิพนธ์เล่มน้ี
ผูเ้ขียนไดศึ้กษาถึงโครงสร้างและอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศโดยเฉพาะในเร่ืองท่ี
เก่ียวกบัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยไดแ้ยกศึกษาใน 4 ประเทศ คือ ประเทศโรมาเนีย ประเทศ
ตุรกี ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมนั โดยพิจารณาจากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในแต่ละ
ประเทศ ว่าไดบ้ญัญติัปัญหาในกรณีน้ีอยา่งไร ทั้งน้ีเพราะรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศไดบ้ญัญติั
เขตอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวไ้ม่เหมือนกัน โดย 
แยกพิจารณาของแต่ละประเทศดงัน้ีคือ 
  1.  ในประเทศท่ีมีศาลรัฐธรรมนูญและมีบทบญัญติัรัฐธรรมนูญก าหนดไวโ้ดยชดัเจน
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กรณีน้ีคือ  
ประเทศตุรกี และ ประเทศโรมาเนีย  
  2.  ในประเทศท่ีมีศาลรัฐธรรมนูญหรือตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนั้ น 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ประเทศ
ฝร่ังเศส  
 3.  ในประเทศท่ีมีศาลรัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีบทบัญญัติก าหนดไว้ชัดเจนให้ศาล
รัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญไดเ้ขา้มาตรวจสอบ
โดยอาศยัฐานอ านาจการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายธรรมดา กรณีน้ีไดแ้ก่ ประเทศเยอรมนั 
  ทั้งน้ีการศึกษาถึงอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 
เพื่อศึกษาหาขอ้ดี ขอ้เสียและวิธีการของแต่ละประเทศเพือ่เป็นแนวทางในการแกไ้ขปรับปรุงอ านาจ
หนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทยเพื่อให้เกิดความชดัเจน และเหมาะสมต่อระบบการปกครอง และ
ประเพณีการปกครองของไทย ทั้งน้ีเพ่ือให้บรรลุวตัถุประสงคข์องการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญท่ีตั้ง
ข้ึนมาเพือ่รักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนัน่เอง 
  ประเด็นปัญหาสุดทา้ยท่ีจะศึกษาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี คือปัญหาผลกระทบต่อหลกั
กฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ประเดน็น้ีสืบเน่ืองมาจากค าวินิจฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีผูเ้ขียนเห็นว่าเห็นว่ามีความจ าเป็นอย่างยิ่งในการศึกษาถึงปัญหาผลกระทบ
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ต่อหลกักฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะว่าค  าวินิจฉยัของศาล
รัฐธรรมนูญนั้นใหเ้ป็นเดด็ขาด มีผลผกูพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคก์รอ่ืนของรัฐ  
 ฉะนั้น เม่ือศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีอ  านาจในการวินิจฉัยตีความรัฐธรรมนูญ
ตามภารกิจอ านาจหนา้ท่ีท่ีก  าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแลว้ การยดึหลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชนจึงมี
ความส าคญัในการใชอ้  านาจหน้าท่ีของศาล ทั้งน้ีเพ่ือเป็นกรอบและหลกัในการตีความเพ่ือไม่ให ้
ขัดต่อหลกัการตีความ หลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชน หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกันิติรัฐ  
หลกันิติธรรมและหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เป็นตน้ โดยตอ้งค านึงถึงระบบ
กฎหมายและระบบศาลเป็นส าคญัดว้ย ทั้งน้ีเพ่ือไม่ใหส่้งผลกระทบต่อหลกัการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยในอนาคต 
  ประเด็นปัญหาดังกล่าวน้ี ผู ้เ ขียนมุ่งศึกษาผลกระทบต่อหลักกฎหมายมหาชน 
อนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 และค าวินิจฉัยท่ี 18-22/2555 โดยได้
ศึกษาถึงหลกักฎหมาย ระบบศาลและระบบกฎหมายของไทย รวมถึงหลกัพ้ืนฐานทางกฎหมาย
มหาชนแลว้นั้น ดว้ยความเคารพในค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ผูเ้ขียนพบว่าค  าวินิจฉัยของศาล
ไม่สอดคล้องกับหลกักฎหมายมหาชน และเห็นว่าประเด็นดังกล่าวน้ีก่อให้เกิดผลกระทบต่อ 
หลกักฎหมายมหาชนและทฤษฎีหลกัปรัชญากฎหมายมหาชน จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาเพ่ือหาแนว
ทางแกไ้ข และปรับปรุงปัญหาดงักล่าวน้ี เพ่ือให้เกิดความเหมาะสม มีประสิทธิภาพ และเพ่ือให้ค  า
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีความสอดคลอ้งต่อระบบกฎหมาย ระบบศาลและหลกักฎหมาย
มหาชน ทั้งน้ีเพ่ือใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญในการมอบอ านาจใหศ้าลรัฐธรรมนูญ
เป็นผูรั้กษาไวซ่ึ้งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และเพ่ือให้ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
มีสภาพบงัคบัไดจ้ริง  
  เม่ือได้พิจารณาศึกษาถึงอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 แลว้ ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนไดท้ าการศึกษาถึงปัญหา
เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในสามประการดงักล่าวขา้งตน้ โดยมีวตัถุประสงคเ์พ่ือให้
เห็นถึงปัญหา และแนวทางแกไ้ขเก่ียวกบัอ  านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญบางประการ เพ่ือให้
บรรลุเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีประสงค์ใหศ้าลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รท่ีท าหนา้ท่ีในการรักษา
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทั้ งน้ีเพ่ือให้วิทยานิพนธ์เล่มน้ีเป็นประโยชน์ต่อแนว
ทางแก้ไขปัญหาเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร 
ท่ีสามารถท าหนา้ท่ีไดโ้ดยสมบูรณ์แบบ และเป็นองคก์รท่ีสร้างความน่าเช่ือถือศรัทธาและเป็นสากล
ในระบอบการปกครองต่อไป 
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1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
  1. เพ่ือศึกษาถึงหลกัการ แนวคิด และทฤษฎีการตีความกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ 
(Common Law) และซีวิลลอว ์(Civil Law) และหลกัเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ 
  2. เพ่ือศึกษาถึงปัญหาบทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยและ
ต่างประเทศ เฉพาะอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยเขตอ านาจหน้าท่ีของศาลในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
  3. เพ่ือให้ทราบถึงปัญหาของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและผลกระทบต่อหลกักฎหมาย
มหาชนและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากปัญหาการตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ 
ของศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยท่ี  12-13/2551 และผลกระทบต่อหลักกฎหมายมหาชน 
อนัเน่ืองมาจากปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการ
แกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555  
  4. เพือ่ศึกษาบทสรุป และหาแนวทางแกไ้ขและปรับปรุงกฎเกณฑท์างกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจ
หน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้สภาพบังคับของกฎหมาย มีประสิทธิภาพ เหมาะสมและ 
เพ่ือท าให้ค  าวินิจฉัยของศาลเกิดผลบงัคบัในทางปฏิบติัและมีผลเป็นการแกปั้ญหาของประเทศ 
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ และเกิดความชอบธรรม  
 
1.3  สมมุติฐำนของกำรศึกษำ 
  แม้ว่ า รัฐธรรมนูญจะก าหนดบทบาทอ านาจหน้า ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไว้ใน
รัฐธรรมนูญแลว้นั้น แต่จากการศึกษาก็ยงัพบว่าอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ก็ยงัพบปัญหาความไม่ชัดเจนเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ี 
ของศาลรัฐธรรมนูญ ในประเด็นปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยเขตอ านาจ 
หน้าท่ีของศาลในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
ปัญหาการตีความของศาลรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยท่ี  12-13/2551 และค าวินิจฉัยท่ี 18-22/2555  
ท่ีไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายมหาชนและวิ ธีคิดในระบบกฎหมายมหาชนซ่ึงแตกต่าง 
จากกฎหมายเอกชน 
 จากการศึกษาปัญหาการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของประเทศโรมาเนีย ประเทศตุรกี 
ประเทศฝร่ังเศส และประเทศเยอรมัน พบว่าแนวทางของแต่ละประเทศไม่เหมือนกันและ 
บางประเทศการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญมีการบญัญติัไวช้ดัเจนใหเ้ป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
ท่ีสามารถตรวจสอบได ้จึงเกิดสมมุติฐานว่าหากมีการน าแนวทางของประเทศต่าง ๆ ท่ีกล่าวมาเป็น
แนวทางประกอบกบัระบบการปกครองของประเทศไทยแลว้น่าจะมีแนวทางในการแกไ้ขปัญหา
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อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทยไดอ้ย่างเหมาะสม รวมถึงอ านาจหนา้ท่ีในการวินิจฉัยอรรถ
คดีในประเด็นการตีความท่ียงัไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย และจากการศึกษาการ
ตีความของต่างประเทศแลว้พบวา่แต่ละประเทศต่างมีแนวทางไม่เหมือนกนัโดยข้ึนอยูก่บัระบบศาล  
ระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกนั  ซ่ึงหากเราค านึงถึงหลกัปรัชญากฎหมายมหาชน และนิติวิธีทาง
กฎหมายมหาชนท่ีถูกตอ้งก็สามารถท่ีจะน าเอาแนวทางของแต่ละประเทศมาประยกุตใ์หส้อดคลอ้ง
และเหมาะสมได ้
 
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 
  มุ่งเน้นศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญและ 
ผลกระทบอนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ โดยจะศึกษาในสามปัญหากล่าวคือ
ประเด็นปัญหาแรก  ปัญหาการตีความนอกเหนือจากเจตนารมณ์ของกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ 
ปัญหาท่ีสอง  ปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยเขตอ านาจหน้าท่ีของศาลในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และปัญหาสุดท้ายท่ีจะ
ศึกษาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีคือ  ปัญหาผลกระทบต่อหลกักฎหมายมหาชนและนิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชนอนัเน่ืองมาจากปัญหาการตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ของศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉยัท่ี 
12-13/2551 และผลกระทบต่อหลกักฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากปัญหาอ านาจหนา้ท่ีของศาลใน
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยท่ี  
18-22/2555  
  โดยไดท้ าการศึกษาถึงวิธีการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะหลกัการตีความรัฐธรรมนูญ 
โดยมุ่งเนน้แนวทาง และนิติวิธีในการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีสอดคลอ้งกบัระบบศาล 
และระบบกฎหมายของไทย และอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทย และต่างประเทศโดยเฉพาะ
ปัญหาว่าดว้ยอ านาจหน้าท่ีของศาลในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ พร้อมยกตวัอย่างค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยกบัต่างประเทศในกรณี
อยา่งเดียวกนั มาวิเคราะห์ปัญหาและสรุปขอ้เสนอแนะในประเดน็ปัญหาดงักล่าว 
 
1.5  วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 
 ใชว้ิธีการศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดว้ยการวิจยัเอกสาร(Documentary 
Research) ทั้ งหมด ต าราทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์ และสาขาอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง งานวิจัย 
วิทยานิพนธ ์บทความท่ีเก่ียวขอ้ง ความเห็นของนกันิติศาสตร์และขอ้มูลจาก Website ต่าง ๆ  
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1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 1.  ท าให้ทราบถึงหลักการ แนวคิด และทฤษฎีการตีความกฎหมายในระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอว์ (Common Law) และระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) และหลกัเฉพาะในการ
ตีความรัฐธรรมนูญ 
 2. ท าให้ทราบถึงปัญหาบทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยและ
ต่างประเทศ เฉพาะอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยเขตอ านาจหน้าท่ีของศาลในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
 3. ท าให้ทราบถึงปัญหาค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและผลกระทบต่อหลกักฎหมาย
มหาชนและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากปัญหาการตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ 
ของศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยท่ี  12-13/2551 และผลกระทบต่อหลักกฎหมายมหาชน 
อันเน่ืองมาจากปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาล รัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555  
 4. หาแนวทางแก้ไข และปรับปรุงกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเ ก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้สภาพบังคับของกฎหมาย มีประสิทธิภาพ เหมาะสม และเพ่ือท าให้ 
ค าวินิจฉัยของศาลเกิดผลบังคบัในทางปฏิบติัและมีผลเป็นการแก้ปัญหาของประเทศได้อย่าง 
มีประสิทธิภาพและเกิดความชอบธรรม  
 

 
  

DPU



9 
 

บทที ่2 
แนวควำมคดิ ทฤษฎแีละหลกัพืน้ฐำนกฎหมำยมหำชน 

 
ก่อนท่ีจะศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจและหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 นั้นจ าเป็นตอ้งศึกษาถึงแนวความคิด 
ทฤษฎีและหลกัพ้ืนฐานเก่ียวกบักฎหมายมหาชน ปรัชญากฎหมายมหาชน เพ่ือให้เกิดความเขา้ใจ
อยา่งถ่องแทถึ้งหลกัการท่ีถูกตอ้ง รวมถึงจะท าให้พบถึงปัญหาและเกิดความเขา้ใจเก่ียวกบัอ านาจ
หนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าการใชอ้  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นไปอยา่งถูกตอ้งตาม
หลกัการและแนวความคิดอนัเป็นสากลท่ีนานาอารยประเทศยอมรับหรือไม่ 

เน่ืองจากวิทยานิพนธ์เล่มน้ี มุ่งศึกษาถึงปัญหาการตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ของ
กฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยอ านาจหนา้ท่ีในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและปัญหาผลกระทบต่อ
หลกักฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงปัญหาทั้ งสามประการ
ดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีส าคญัและเป็นปัญหาโดยตรงกับการใช้อ  านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
เน่ืองจากศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นองค์กรท่ีมีบทบาทส าคัญในการท าหน้าท่ีในการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั การใช้อ  านาจของศาลรัฐธรรมนูญตอ้งอยู่บนพ้ืนฐาน 
ท่ีถูกตอ้งตามแนวคิด ทฤษฎีและปรัชญากฎหมายมหาชน  

ดงันั้นการศึกษาถึงหลกัการ แนวความคิด ทฤษฎีและปรัชญากฎหมายมหาชนนั้น
เพ่ือให้เห็นว่าหลักการในการใช้อ  านาจของฝ่ายตุลาการท่ีถูกต้องและเหมาะสมเป็นเช่นไร  
ซ่ึงรายละเอียดเก่ียวกบับทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญน้ี ผูเ้ขียนจะไดอ้ธิบายต่อไป 
ในบทท่ี 3 วา่ดว้ยอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทยกบัต่างประเทศ  

ด้วยเหตุผลท่ีได้อธิบายไวข้้างต้น ผูเ้ขียนจึงเห็นควรว่าปัญหาการใช้อ  านาจหน้าท่ี 
ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น จ  าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาและทบทวนวรรณกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัแนวความคิด
พ้ืนฐาน หลกัการและปรัชญากฎหมายมหาชน โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
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2.1  หลกัปรัชญำกฎหมำยมหำชน 
นิติปรัชญาทางกฎหมายมหาชน หมายถึง การสร้างดุลยภาพ ระหว่างผลประโยชน์ของ

เอกชนและประโยชน์ของส่วนรวม หรือ ประโยชน์สาธารณะ (Interest General) อีกนัยหน่ึง  
คือ เป็นการประสานประโยชนส์าธารณะใหเ้ขา้กบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน5 

นิติปรัชญาของกฎหมายมหาชน มีสาระส าคญั 3 สาระ คือ  
(1) สาระท่ีหน่ึง ไดแ้ก่ สาระบญัญติั เน้ือหาของกฎหมายมหาชนเป็นเร่ืองเก่ียวกบั

ประโยชน์สาธารณะ สาระส าคญัของกฎหมายมหาชน คือ ท าอย่างไรจึงจะประสานประโยชน์
เอกชน กบัประโยชนส์าธารณะใหอ้ยูใ่นภาวะสมดุลท่ีดีท่ีสุด 

(2) สาระท่ีสอง ไดแ้ก่ อ  านาจรัฐ เก่ียวกบัการจดัองคก์รของรัฐ และการให้เจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ หรือ องคก์รของรัฐ ท าหนา้ท่ีในการประสานผลประโยชน์ 

(3) สาระท่ีสาม ไดแ้ก่ การใชอ้  านาจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ และวิธีการควบคุมการใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองโดยวิธีการต่างๆ เพ่ือรักษาดุลยภาพระหว่างประโยชน์ของเอกชน และ
ประโยชนส่์วนรวม 

สังคมปัจจุบนัเป็นสังคมท่ีมีความขดัแยง้กนัระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ  และมี
ความขดัแยง้กบัประโยชนส่์วนรวม  นิติปรัชญาของกฎหมายมหาชน คือ การประสานผลประโยชน์
ของเอกชน และประโยชน์ส่วนรวม รัฐจ าเป็นตอ้งใชป้รัชญากฎหมายมหาชน  เพราะเป็นปรัชญาท่ี
ค านึงถึงประโยชนข์องเอกชนและประโยชนส์าธารณะ 

นนัทวฒัน ์บรมานนัท ์อธิบายว่า6 กฎหมายมหาชนนั้นเป็นกฎหมายท่ีรวบรวมกฎเกณฑ์
ทั้ งหลายท่ีเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจรัฐ (les pouvoirs publics) หรือระหว่าง 
นิติบุคคลในกฎหมายมหาชน (les personnes publiques) กบัเอกชน ในขณะท่ีกฎหมายเอกชนนั้น
เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งเอกชนดว้ยกนั เช่น กฎหมายแพง่  

ปรัชญากฎหมายเอกชน7 คือ เนน้ความยติุธรรมท่ีเท่าเทียมกนั และตั้งอยูบ่นเสรีภาพของ
คู่กรณี ส่วนรัฐและหน่วยงานของรัฐเป็นเพียงกรรมการผูค้วบคุมดูแลกติกา เพ่ือให้คู่กรณีใน
กฎหมายเอกชนปฏิบัติไปตามกฎเกณฑ์แห่งตัวบทกฎหมายในเร่ืองท่ีเอกชนผูกนิติสัมพันธ์ 
เร่ืองนั้นๆ กล่าวคือนิติปรัชญาทางกฎหมายเอกชนนั้น มุ่งต่อประโยชนข์องเอกชนดว้ยกนั 

                                                            
5  ภูริชญา วฒันรุ่ง ก (ม.ป.ป.). หลักกฎหมายมหาชน. สืบคน้เม่ือ 13 กรกฎาคม 2557, จาก  

http://e-book.ram.edu/e-book/indexstart.htm 
6  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ก (2551). บทบรรณาธิการ คร้ังท่ี 190. สืบคน้เม่ือ 13 กรกฎาคม 2557, จาก 

http://www.pub-law.net 
7  ภูริชญา วฒันรุ่ง ก เล่มเดิม. 
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นิติปรัชญาทางกฎหมายมหาชนนั้ นแตกต่างจากนิติปรัชญาทางกฎหมายเอกชน 
กล่าวคือ นิติปรัชญาของกฎหมายมหาชนมุ่งประสานผลประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน ์
ส่วนรวมให้อยู่ในภาวะสมดุลท่ีดีท่ีสุด จุดมุ่งหมาย คือ ท าอย่างไรจึงจะรักษาสมดุลของประโยชน์
ทั้งสอง นิติปรัชญาทางกฎหมายเอกชนนั้นมุ่งต่อประโยชน์ของเอกชนดว้ยกนั ดว้ยเหตุท่ีนิติปรัชญา
ของกฎหมายทั้งสองน้ีต่างกนั จึงมีผลท าให้สารบญัญติัหรือเน้ือหาของกฎหมายทั้งสองแตกต่างกนั
ไปดว้ย  ก่อนอ่ืนตอ้งเขา้ใจว่ากฎหมายมหาชนเป็นเคร่ืองมือรัฐ เป็นกฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนมาเพ่ือ 
การบริหารบริการสาธารณะในดา้นต่าง ๆ และรัฐเป็นผูจ้ดัตั้งสถาบนัทางกฎหมายข้ึนโดยมุ่งหมาย
ใหส้ถาบนัทางกฎหมายเป็นกลไกของรัฐในการช้ีขาดและสร้างสภาพบงัคบัของกฎหมาย 
 2.1.1  สารบญัญติัทางกฎหมายเอกชน 

สารบญัญติัทางกฎหมายเอกชน หรือ เน้ือหาของกฎหมายเอกชนนั้นโดยเฉพาะกฎหมาย
แพ่งได้มีการพฒันาการต่อเน่ืองมาเป็นเวลานานแลว้ การจดัท า Corpus Juris Civilis ซ่ึงถือเป็น
ประมวลกฎหมายแพง่ฉบบัแรกของโลก ไดมี้การจดัท าข้ึนตั้งแต่สมยัโรมนัในรัชสมยัของจกัรพรรดิ
จัสติเนียน ประมวลกฎหมายดังกล่าวน้ีได้มีการศึกษามีการวิพากษ์วิจารณ์โดยนักนิติศาสตร์ 
อยา่งต่อเน่ืองมาเป็นเวลานานนบัพนัปี จึงท าให้กฎหมายแพ่งมีความสมบูรณ์อย่างมากจนถึงขนาด
ใช้เป็นแม่บทในการจดัท าประมวลกฎหมายท่ีมีช่ือเสียงของโลกหลายเล่มดว้ยกนั เช่น ประมวล
กฎหมายแพ่งฝร่ังเศส (เม่ือปี ค.ศ. 1804) ต่อมา ไดมี้การจดัท าประมวลกฎหมายอื่นตามมาอีก 4 เล่ม 
และการจดัท าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั (ปี ค.ศ. 1900) นั้นถือว่าเป็นความสมบูรณ์สูงสุดทาง
นิติศาสตร์ทางกฎหมายแพง่ 

ในขณะท่ีกฎหมายเอกชน หรือ กฎหมายแพ่งได้รับการศึกษา มีการสอนกันอย่าง
กวา้งขวางในมหาวิทยาลยัท่ีมีช่ือเสียงของยโุรปนั้น กฎหมายมหาชนเองกลบัไม่มีการสนใจศึกษา 
ในฐานะท่ีเป็นกฎหมายโดยตรงเลย ทั้งน้ีดว้ยเหตุสองประการ คือ  

ประการแรก กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายท่ีจ ากดัอ  านาจรัฐและผูป้กครอง จึงเป็นเร่ือง
อนัตรายท่ีจะศึกษาในยคุทรราชยค์รองเมือง 

ประการท่ีสอง เป็นความเห็นกนัมาโดยตลอดว่า เร่ืองการเมืองการปกครองนั้นไม่ใช่
เร่ืองกฎหมาย แต่เป็นศิลปะของการปกครองซ่ึงมีการถ่ายทอดกนัในหมู่ผูใ้กลชิ้ดเท่านั้น 

ดงันั้นพฒันาการของสารบญัญติักฎหมายมหาชนจึงขาดความต่อเน่ือง โดยเฉพาะ 
ช่วงยุคกลาง (Middle Ages) ในยุคศกัดินาสวามิภกัด์ิซ่ึงอ  านาจในการปกครองนั้นข้ึนอยูก่บับรรดา 
เจ้าผูป้กครองแว่นแควน้ ในยุคดงักล่าวน้ีศาสตราจารยท์างกฎหมายมหาชนหลายท่านเรียกว่า  
เป็นยคุท่ีกฎหมายเอกชนครอบง ากฎหมายมหาชน 

DPU



12 

จนกระทัง่ มาถึงยคุหลงัการปฏิวติัใหญ่ฝร่ังเศส (ค.ศ. 1789) สิทธิเสรีภาพของประชาชน
จึงไดรั้บการให้ความส าคญัข้ึนมาอย่างมากและหลกัในเร่ืองนิติรัฐ หรือรัฐท่ีปกครองโดยหลกัการ
ตามกฎหมายก็เป็นท่ียอมรับในอารยประเทศทัว่ไป ดงันั้น กฎหมายมหาชนซ่ึงมีปรัชญาส าคญัอยูท่ี่
การประสานผลประโยชน์ของเอกชนกบัประโยชน์สาธารณะ จึงพฒันาอยา่งรวดเร็ว ทั้งน้ีกเ็พ่ือการ
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนัน่เอง8 
 2.1.2  สารบญัญติัทางกฎหมายมหาชน 

ในประเทศท่ีมีระบบศาลในกฎหมายมหาชน (ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลภาษี
อากร ฯลฯ) ซ่ึงเป็นประเทศส่วนใหญ่ในยุโรปนั้ นนอกจากจะมีการแยกระบบศาลแล้ว  
หลกักฎหมายสารบญัญติัท่ีใชใ้นการพิจารณาคดีในกฎหมายมหาชนกแ็ตกต่างจากหลกักฎหมายสาร
บญัญติัในกฎหมายเอกชนดว้ย ตวัอยา่งเช่น เร่ืองสัญญาทางปกครอง นั้น มีหลกักฎหมายแตกต่าง
จากสัญญาในกฎหมายเอกชนโดยส้ินเชิง เช่น ในสัญญาระหว่างเอกชนกบัเอกชนด้วยกนันั้น  
ต้องถือหลักการเปล่ียนแปลงไม่ได้ของสัญญาจนกว่าคู่กรณีทุกฝ่ายจะยินยอม แต่ในสัญญา 
ทางปกครองนั้นถือว่าประโยชน์สาธารณะ และบริการสาธารณะมีความส าคญัเหนือส่ิงอ่ืนใด  
ดงันั้นถา้เป็นไปเพ่ือประโยชนส์าธารณะแลว้ ฝ่ายปกครองกส็ามารถเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียวได ้ 
โดยไม่ต้องให้เอกชนคู่สัญญาให้ความยินยอมเสียก่อน และการเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียว 
ของฝ่ายปกครองกย็อ่มจะมีผลบงัคบั 

กล่าวโดยสรุป เหตุท่ีหลกักฎหมายเอกชนต่างจากหลกักฎหมายมหาชน กเ็พราะปรัชญา
ท่ีอยูเ่บ้ืองหลงักฎหมาย 2 ประเภท น้ีต่างกนันัน่เอง กล่าวคือ  

ปรัชญาของกฎหมายเอกชน เน้นความยุติธรรมท่ีเท่าเทียมกนั และตั้งอยู่บนเสรีภาพ 
ของคู่กรณี ส่วนรัฐและหน่วยงานของรัฐเป็นเพียงกรรมการผูค้วบคุมดูแลกติกา เพ่ือให้คู่กรณี 
ในกฎหมายเอกชนปฏิบติัไปตามกฎเกณฑ์แห่งตวับทกฎหมายในเร่ืองท่ีเอกชนผูกนิติสัมพนัธ์ 
เร่ืองนั้นๆ  

ปรัชญาของกฎหมายมหาชน มุ่งเนน้ความยติุธรรมท่ีสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ
ท่ีรัฐและหน่วยของรัฐต้องรับผิดชอบเพ่ือส่วนรวมอย่างหน่ึงกับสิทธิเสรีภาพของเอกชนอีก 
อยา่งหน่ึง  

ศาลในกฎหมายมหาชนจึงตอ้งหาจุดท่ีพอเหมาะพอดีของดุลยภาพท่ีดูเสมือนจะขดักนั
ระหว่างประโยชน์ของสาธารณะกบัประโยชน์ของเอกชนน้ีให้ดี กล่าวคือตอ้งไม่ใหห้นกัไปขา้งใด
ขา้งหน่ึงจนเกินไป เพราะถา้คุม้ครองเอกชนมากเกินไป ประโยชน์สาธารณะก็จะเสียหายหรือไม่

                                                            
8  แหล่งเดิม. 
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สามารถบรรลุจุดมุ่งหมายในท านองกลบักนั ถา้ให้เอกสิทธ์ิแก่รัฐมากเกินไป สิทธิเสรีภาพของ
เอกชนกถู็กกระทบกระเทือน กฎหมายมหาชนกจ็ะกลายเป็นกฎหมายอภิสิทธ์ิของรัฐไป9 
 
2.2  ควำมหมำยของกฎหมำยมหำชนและกฎหมำยรัฐธรรมนูญ 
 ค าว่า “กฎหมาย” โดยทั่วไปหมายถึงกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดแบบแผนความประพฤติ  
ของคนในสงัคมซ่ึงเป็นการใหค้วามหมายอยา่งกวา้ง ๆ โดยในทางวิชาการไดมี้การใหค้  านิยามค าว่า 
“กฎหมาย” แตกต่างกนัออกไปตามส านกัความคิด ดงัน้ี 

ส านักกฎหมายธรรมชา ติ  (Natural Law School)  ซิ เซโร  (Cicero 106-43 ก่อน
คริสตกาล) นกัปรัชญาชาวโรมนักล่าวว่า “กฎหมายท่ีแทจ้ริงคือเหตุผลท่ีถูกตอ้งสอดคลอ้งกลมกลืน
กับธรรมชาติ แผ่ซ่านไปในทุกสรรพส่ิง เป็นกฎหมายท่ีสั่งบังคับให้เราปฏิบัติหน้าท่ีของเรา  
ห้ามเรากระท าชัว่ และเหน่ียวร้ังเราให้พน้จากความชัว่ สุจริตชนย่อมไม่เพิกเฉยต่อบทบญัญติัและ
ขอ้ห้ามของกฎหมายน้ี ...การแกไ้ขเปล่ียนแปลงใด ๆ ต่อกฎหมายน้ีจะกระท ามิได.้..กฎหมายน้ีจะ 
ไม่เป็นอยา่งหน่ึงท่ีกรุงเอเธนส์และเป็นอีกอยา่งหน่ึงท่ีกรุงโรม เป็นกฎหมายท่ีบงัคบักบัทุกชาติและ 
ทุกยคุสมยั..” 

แนวคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติจึงเช่ือว่ากฎหมายคือเหตุผลเป็นกฎเกณฑ์ตาม
ธรรมชาติ กล่าวคือกฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติ เกิดมามีเองโดยมนุษยไ์ม่ไดท้  าข้ึน 
เป็นกฎหมายอยู่เหนือรัฐและใช้ได้ไม่จ ากัดกาลเทศะ10 โดยมนุษย์สามารถเข้าใจหรือค้นหา
หลกัเกณฑ์ของกฎหมายธรรมชาติไดด้ว้ยเหตุผล กล่าวไดว้่ากฎหมายธรรมชาติเป็นกฎเกณฑ์ตาม
ธรรมชาติ ซ่ึงมนุษย์เข้า ถึงได้ด้วยเหตุผล เป็นกฎหมายท่ีใช้ได้ไม่จ ากัดสถานท่ีและเวลา  
รัฐตอ้งเคารพกฎหมายน้ี กล่าวคือกฎหมายของรัฐจะมีสภาพบงัคบัต่อเม่ือสอดคลอ้งกบักฎเกณฑ์
ตามธรรมชาติ 

ส านักกฎหมายประวติัศาสตร์ (Historical School of Law) กล่าวว่ากฎหมายเป็นส่ิงท่ี 
สั่งสมมาจากพฒันาการของสังคมตามแนวคิดของซาวิญยี (Friedrich carl von Savigny ค.ศ. 1779-
1861) นักกฎหมายเยอรมนั กฎหมายเกิดข้ึนและพฒันาไปตามประวติัศาสตร์ของแต่ละชนชาติ 
หนา้ท่ีของ นกักฎหมายแต่ละยุคคือการท าให้เน้ือหาของกฎหมายสอดคลอ้งกบัจิตใจของชนชาติ 
สอดคลอ้งกบัเจตจ านงของประชาชน11 

                                                            
9  แหล่งเดิม. 
10  หยดุ แสงอุทยั ก (2545). ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา้ 14. 
11  จรัญ โฆษณานนัท.์ (2538). นิติปรัชญา. หนา้ 194. 
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ส านักกฎหมายบา้นเมืองหรือส านักกฎหมายปฏิฐานนิยม (Legal Positivism) จอห์น 
ออสติน (John Austin ค.ศ. 1790-1859) นักปรัชญาชาวองักฤษ กล่าวว่า “กฎหมายคือค าสั่งของ 
รัฏฐาธิปัตย์”12 กล่าวคือ กฎหมายท่ีใช้บังคบัอยู่ในบ้านเมืองซ่ึงบญัญติัข้ึนโดยรัฐเป็นกฎหมาย 
ท่ีแทจ้ริงและมีความสมบูรณ์ในตวัเองไม่มีกฎหมายอ่ืนท่ีเหนือกว่า13 ทั้งน้ีกฎหมายตามความหมาย
ของส านกักฎหมายฝ่ายบา้นเมืองมกัปรากฏอยูใ่นรูปแบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ดงันั้น ความหมายของค าว่า “กฎหมาย” จึงแตกต่างออกไปตามส านักความคิดแต่ละ
ส านัก อย่างไรก็ดี ปัจจุบันภายใต้อิทธิพลของส านักกฎหมายบ้านเมืองซ่ึงเป็นส านักกฎหมาย  
ท่ียึดถือว่ากฎเกณฑท่ี์ก าหนดความประพฤติของคนในสังคมนั้นตอ้งปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ประเทศส่วนใหญ่ในยคุปัจจุบนัจึงตรากฎหมายและกฎเกณฑต่์าง ๆ ในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษร  เน่ืองจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นมีความชดัเจนแน่นอนทั้งต่อผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายและ 
ผูอ้ยูภ่ายใตก้ฎหมายท าใหท้ั้งสองฝ่ายต่างไดรั้บรู้ถึงสิทธิและหนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดต่างไดย้อมรับ
กฎหมายท่ีปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรมากกว่ากฎเกณฑห์รือกฎหมายท่ีไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์
อกัษร เพราะว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมีความแน่นอนชดัเจนมากกว่า  แต่ไม่ไดห้มายความว่าจะ
ปฏิเสธกฎหมายท่ีไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรเสียทีเดียว เพราะยงัปรากฏว่าในกลุ่มประเทศท่ียดึ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เป็นหลกันั้นก็ยงัยอมรับกฎหมายท่ีไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร  
เช่น จารีตประเพณี14 

ส่วนค าว่า “มหาชน” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ได้ให้
ความหมายว่าคนจ านวนมาก คนส่วนใหญ่หรือชนจ านวนมากในภาษาองักฤษใช้ค  าว่า “Public” 
หรือ “Publicque” ในภาษาฝร่ังเศสมีท่ีมาจากภาษาลาตินว่า “res publica” ค  าว่า res ในภาษาลาติน
หมายถึงส่ิงของ  ส่วนค าว่า “publica” หมายถึงของประชาชนร่วมกนั  สาธารณะ รัฐ หรือกลุ่มสังคม 
ดงันั้นความหมายของค าว่า “res publica” ในทางภาษาศาสตร์ จึงหมายความว่าส่ิงของสาธารณะ
หรือส่ิงท่ีเป็นประโยชน์ร่วมกันของคนในสังคมซ่ึงตรงกับค าในภาษาฝร่ังเศสว่า La chose 
publicque15 

ดงันั้นในเบ้ืองตน้เราอาจใหค้วามหมายของกฎหมายมหาชนว่าเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง
กับคนส่วนใหญ่  กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับสาธารณะ ซ่ึงในทางวิชาการมีนักกฎหมายได้ให้
ความหมายของค าวา่ “กฎหมายมหาชน” ไวด้งัน้ี 

                                                            
12  สมยศ เช้ือไทย ก (2550). นิติปรัชญาเบือ้งต้น. หนา้ 131. 
13  แหล่งเดิม. หนา้ 131. 
14  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก (2555). หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน. หนา้ 19. 
15  แหล่งเดิม. หนา้ 20. 
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 2.2.1  ความหมายของกฎหมายมหาชน 
 โมริซ ดูแวร์แซ อธิบายว่า กฎหมายมหาชน คือ กฎหมายท่ีกล่าวถึงกฎเกณฑท์ั้งหลาย  
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัสถานะและอ านาจของผูป้กครอง ทั้ งความสัมพนัธ์ระหว่างผูป้กครองกบัผูท่ี้อยู ่
ใต้การปกครอง  ส่วนกฎหมายเอกชนคือกฎหมายท่ีกล่าวถึงกฎเกณฑ์ทั้ งหลายท่ีเ ก่ียวกับ
ความสัมพนัธ์ ทางกฎหมายระหว่างผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครองดว้ยกนัเอง16 
  อลัเปียน (Ulpian) นกักฎหมายชาวโรมนัไดใ้ห้ความหมายของกฎหมายมหาชนไวว้่า 
“บทบญัญติัใดท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจกรรมของส่วนรวมของบา้นเมืองโรมนับทบญัญติันั้นเป็นกฎหมาย
มหาชน ส่วนบทบญัญติัใดท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์ส่วนตวัของเอกชน บทบญัญติันั้นเป็นกฎหมาย
เอกชน” (Publicum isu est quod ad statum rei Romance spectat,  privatum quod ad singulorum 
utilitatem) ในความเห็นของอลัเปียน กฎหมายมหาชนคือกฎหมายท่ีเก่ียวกบัรัฐโรมนัในขณะท่ี
กฎหมายเอกชนเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชนข์องเอกชนแต่ละคน17 
  กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ให้ความหมายของกฎหมายมหาชนว่า คือกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัผลประโยชน์ของรัฐหรือส่วนรวมและยงัหมายความรวมถึงกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดความสัมพนัธ์
ระหวา่งรัฐและเอกชนซ่ึงมีฐานะท่ีไม่เทียมกนั18 
  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์  อธิบายว่า กฎหมายมหาชนหมายถึง กฎหมายท่ีว่าด้วย
ความสัมพนัธ์ซ่ึงเกิดจากการใช้อ  านาจของรัฐกบัประชาชน หรือระหว่างองค์กรของรัฐดว้ยกนั  
บนพื้นฐานของความไม่เทียมกนั โดยรัฐในฐานะผูมี้อ  านาจปกครองนั้นมีอ  านาจอยูเ่หนือประชาชน 
กฎหมายมหาชนจึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับการใช้อ  านาจ (รัฐ) บงัคบัให้ประชาชนต้องปฏิบติัตาม  
ถ้าไม่ปฏิบัติตามก็จะมีบทลงโทษตามมา ต่างกับกฎหมายเอกชนซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีว่าด้วย
ความสมัพนัธ์ระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนัในฐานะท่ีเท่าเทียมกนั ดงันั้น กฎหมายเอกชนจึงเป็น
เร่ืองท่ีเก่ียวกบับุคคลสองฝ่ายท่ีมีความเท่าเทียมกนัในการแสดงเจตนาเขา้มาท าปฏิสัมพนัธ์ทาง
กฎหมาย หัวใจของกฎหมายเอกชนคือความเท่าเทียม จึงมีสุภาษิตกฎหมายเอกชนว่า “ถา้ไม่มี
กฎหมายห้ามไว ้ก็สามารถท าได”้ ส่วนหัวใจของกฎหมายมหาชนคืออ านาจ จึงมีสุภาษิตกฎหมาย
มหาชนวา่ “ถา้ไม่มีกฎหมายใหอ้  านาจไว ้กไ็ม่สามารถท าได”้ ซ่ึงหมายความว่า การกระท าใดของรัฐ
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีสร้างนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชนนั้นจะเกิดข้ึนไดก้ต่็อเม่ือกฎหมายไดใ้หอ้  านาจ

                                                            
16  โภคิน พลกุล ก (2525). หลักกฎหมายมหาชน (เอกสารประกอบการบรรยาย). อา้งถึงใน เกรียงไกร 

เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 21.  
17  หัสวุฒิ วิฑิตวิริยะกุล. (ม.ป.ป.). ทฤษฎีว่าด้วยการแบ่งแยกขอบเขตของกฎหมาย: ระหว่างกฎหมาย

เอกชนกับกฎหมายมหาชน. อา้งถึงใน เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 21. 
18  กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ก (2551). กฎหมายปกครอง. หนา้ 21. 
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แก่รัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ถา้รัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าไปโดยไม่มีอ  านาจ การกระท านั้น 
ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และไม่ก่อใหเ้กิดผลผกูพนัตามกฎหมาย19  
  ภูริชญา วฒันรุ่ง อธิบายว่า “กฎหมายมหาชนนั้นคือกฎหมายท่ีว่าดว้ยการใชอ้  านาจรัฐ
เก่ียวกบัการปกครองประเทศ”20 ซ่ึงเม่ืออธิบายพิจารณาประกอบกบัค าอธิบายของศาตราจารย ์ 
เบนวัส์ แห่งมหาวิทยาลยัเมืองแรนส์ (Rennes) ประเทศฝร่ังเศสไดอ้ธิบายว่า “ในทุกสังคมท่ีไดมี้การ
จดัการปกครองและไม่วา่จะเป็นการปกครองในรูปแบบใด หากมีการจดัการปกครองท่ีถือไดว้่าเป็น
ระบบแล้ว ย่อมจะมีการแยกแยะการใช้กฎหมายออกเป็นกฎหมายส าหรับผู ้ปกครองใช้กับ 
ผูใ้ต้ปกครองอย่างหน่ึงกับกฎหมายท่ีราษฎรผูอ้ยู่ใต้ปกครองใช้ระหว่างราษฎรด้วยกนัเองอีก 
อยา่งหน่ึง” จากค าอธิบายของนกัวิชาการดงักล่าวขา้งตน้ พอสรุปความหมายของกฎหมายมหาชน
ไดด้งัน้ี “กฎหมายมหาชน” หมายถึง กฎหมายท่ีก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐ หน่วยงานของรัฐ
รวมทั้ งเจ้าหน้าท่ีของรัฐกบัราษฎรในลกัษณะท่ีรัฐ หน่วยงานของรัฐ รวมทั้ งเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
มีเอกสิทธ์ิหรือมีสถานะเหนือกว่าราษฎรซ่ึงเป็นเอกชน อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายมหาชน 
เป็นกฎหมายท่ีว่าด้วยการใช้อ  านาจรัฐเก่ียวกับการปกครอง หรือ เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกับการ 
จดัระเบียบการปกครองของรัฐนัน่เอง 
 2.2.2  ความหมายของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (Constitution Law) หมายถึงบรรดากฎเกณฑ์แบบแผนท่ีว่าดว้ย 
การจัดระเบียบทางการเมืองการปกครองของรัฐ  ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดรูปแบบของรัฐ  
รูปแบบ การปกครอง โครงสร้างอ านาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีใช้อ  านาจสูงสุดในรัฐ ความสัมพนัธ์
ระหว่างองค์กรท่ีใช้อ  านาจสูงสุดด้วยกัน ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรท่ีใช้อ  านาจสูงสุด 
กบัประชาชน ตลอดจนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  ไพโรจน์ ชยันาม ไดใ้ห้ความหมายของกฎหมายรัฐธรรมนูญไวว้่า “เป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายท่ีก าหนดหรือวางระเบียบสถาบนัการเมืองของรัฐ”21 
  ประยรู กาญจนดุล22 ไดอ้ธิบายว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงค์ 
ในการวางระเบียบการปกครองรัฐในทางการเมืองโดยก าหนดโครงสร้างของรัฐระบอบ 

                                                            
19  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 22. 
20  ภูริชญา วฒันรุ่ง ข (ม.ป.ป.). ปรัชญาและหลักการกฎหมายมหาชน. หนา้ 19. 
21  ไพโรจน์ ชยันาม. (2524). สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาค 1 ความน าท่ัวไป. หนา้ 66. 
22  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์. (2554). วิชาทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชน LW 540 (เอกสาร

ประกอบการเรียนการสอนระดบัปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ ปีการศึกษา 2554 ภาคเรียนท่ี 1) 
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การปกครอง การใช้อ  านาจอธิปไตยและการด าเนินงานของสถาบันสูงสุดของรัฐท่ีใช้อ  านาจ
อธิปไตย กล่าวยอ่ ๆ คือก าหนดวิธีการปกครองหรือระบอบการเมืองของรัฐ” 
  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ ให้ความหมายกฎหมายรัฐธรรมนูญหมายถึง “บรรดา
กฎเกณฑ ์แบบแผนท่ีว่าดว้ยการจดัระเบียบทางการเมืองทางปกครองของรัฐไม่วา่จะก าหนดรูปแบบ
การปกครอง โครงสร้างและอ านาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีใช้อ  านาจสูงสุดของรัฐ  ความสัมพนัธ์
ระหว่างองค์กรท่ีใช้อ  านาจสูงสุดของรัฐ ตลอดจนความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรดังกล่าวกับ
ประชาชนโดยเฉพาะเร่ืองสิทธิเสรีภาพของประชาชน”23  
  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ไดอ้ธิบายไวว่้า “กฎหมายรัฐธรรมนูญจะก าหนดการจดัอ านาจ 
และองค์กรผูใ้ชอ้  านาจอธิปไตยในรัฐ กล่าวคือ กฎหมายรัฐธรรมนูญจะครอบคลุมการจดัองค์กร 
การด าเนินการ อ านาจหน้าท่ี และความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรดงักล่าวต่อกนัและต่อประชาชน 
โดยปกติสาระของกฎหมายรัฐธรรมนูญจะปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญเป็นหลกั ยงัมีกฎเกณฑ์อ่ืน 
ท่ีไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษร หรือเป็นลายลักษณ์อักษรแต่ไม่ได้รวมอยู่ในรัฐธรรมนูญ เช่น 
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ซ่ึงขยายรัฐธรรมนูญในรายละเอียด อาทิเช่น กฎหมายเลือกตั้ ง 
นอกจากนั้นกฎหมายรัฐธรรมนูญยงัประกอบดว้ยหลกัเกณฑท่ี์เป็นธรรมเนียมปฏิบติั จารีตประเพณี 
หรือแมแ้ต่ค าพิพากษาของศาลในกฎหมายมหาชน อาทิ ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง”24 
  รัฐธรรมนูญ (Constitution) มกัมีผูใ้ห้ความหมายว่า “รัฐธรรมนูญหมายถึงกฎหมาย
สูงสุดในการปกครองประเทศ” ซ่ึงความหมายดงักล่าวเป็นการบอกถึงสถานะหรือล าดบัชั้นของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายแห่งรัฐเท่านั้น แต่ไม่ไดบ่้งบอกถึงความหมายท่ีแทจ้ริงใน
ลกัษณะเน้ือหาหรือสาระส าคญัของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด ดงันั้นในทางวิชาการจึงมีความหมาย 
ของรัฐธรรมนูญ ไว ้3 ความหมาย ดงัน้ี25 
  1.  รัฐธรรมนูญตามเน้ือหา 

รัฐธรรมนูญตามเน้ือหาหรือรัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกวา้ง หมายถึงบรรดา
กฎเกณฑ์แบบแผนท่ีว่าด้วยการจัดระเบียบทางการเมืองการปกครองของรัฐ โดยกฎเกณฑ์นั้น 
อาจรวบรวมอยูใ่นรูปของรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร หรืออยูใ่นรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
หลากหลายฉบบัท่ีไม่ไดมี้ช่ือเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” กไ็ด ้ เช่นพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด หรืออยู่ในรูปของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เช่น 

                                                            
23  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 106.  
24  บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ก (2537). กฎหมายมหาชน, การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน -เอกชน และ

พัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย. หนา้ 20. 
25  สมยศ เช้ือไทย ข (2535). ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป. หนา้ 3-8. 

DPU



18 

จารีตประเพณี หรือธรรมเนียมปฏิบติัทางรัฐธรรมนูญ ค าพิพากษาของศาล กฎเกณฑ์ทั้ งหลาย 
ล้วนแล้วแต่เป็นรัฐธรรมนูญตามความหมายน้ีหากเป็นกฎเกณฑ์ท่ีว่าด้วยการจัดระเบียบทาง
การเมือง การปกครองของรัฐ จะเห็นไดว้่ารัฐธรรมนูญตามเน้ือหาหรือรัฐธรรมนูญในความหมาย
อย่างกวา้งนั้น มีความหมายเช่นเดียวกบั “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” นั่นเอง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง 
“รัฐธรรมนูญ” ตามเน้ือหาหรือรัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกวา้ง กบั “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
เป็นส่ิงเดียวกนั 

2. รัฐธรรมนูญตามแบบพิธี 
รัฐธรรมนูญตามแบบพิธีหรือรัฐธรรมนูญในความหมายอยา่งแคบ หมายถึง กฎเกณฑ์

แบบแผนท่ีว่าดว้ยการจดัระเบียบทางการเมืองการปกครองของรัฐท่ีรวบรวมไวอ้ย่างเป็นระบบ 
ในเอกสารลายลกัษณ์อกัษรฉบบัหน่ึงท่ีเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” โดยมีกระบวนการจดัท าเป็นพิเศษ  
ท่ีแตกต่างจากกระบวนการจดัท ากฎหมายธรรมดา 

กฎเกณฑแ์บบแผนในการจดัระเบียบทางการเมืองของรัฐท่ีจะเป็นรัฐธรรมนูญตามแบบ
พิธีจึงไดป้ระกอบไปดว้ยสาระส าคญั 2 ประการ คือ 1) กฎเกณฑน์ั้นตอ้งบญัญติัอยูใ่นรัฐธรรมนูญ
ลายลกัษณ์อกัษร และ 2) รัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรนั้นตอ้งมีกระบวนการจดัท าพิเศษท่ีแตกต่าง
จากกระบวนการจดัท ากฎหมายธรรมดา ดงันั้นกฎเกณฑแ์บบแผนในการจดัระเบียบทางการเมือง 
การปกครองของรัฐใดท่ีไม่ได้บัญญติัอยู่ในรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร แต่ปรากฏอยู่ในรูป 
ของกฎหมายธรรมดา จารีตประเพณี หรือค าพิพากษาของศาล ย่อมไม่ถือว่ากฎเกณฑ์นั้ น 
เป็นรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ีนกักฎหมายจึงเรียกรัฐธรรมนูญตามแบบพิธีว่า “รัฐธรรมนูญลายลกัษณ์
อกัษร” 

ส าหรับประเทศองักฤษซ่ึงมีรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีหรือรัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็น  
ลายลกัษณ์อกัษรย่อมไม่มีรัฐธรรมนูญตามแบบพิธี แต่อย่างไรก็ดีประเทศองักฤษก็มีรัฐธรรมนูญ 
ตามเน้ือหาหรือมีกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงปรากฏอยูใ่นรูปของพระราชบญัญติั ค  าพิพากษาของศาล 
จารีตประเพณีและธรรมเนียมปฏิบติัทางรัฐธรรมนูญ26 

3.  รัฐธรรมนูญตามอุดมคติทางการเมือง 
รัฐธรรมนูญในความหมายน้ีย่อมผนัแปรไปตามอุดมการณ์ทางการเมืองท่ียึดถือเป็น

อุดมคติในการปกครองรัฐ หากยึดถือลทัธิเสรีประชาธิปไตยหรือลทัธิรัฐธรรมนูญนิยมเป็นกติกา
พ้ืนฐานในการปกครอง รัฐธรรมนูญตามลทัธิน้ีย่อมหมายถึงกฎเกณฑ์แบบแผนท่ีว่าดว้ยการจดั
ระเบียบทางการเมืองการปกครองของรัฐท่ีมุ่งจ  ากดัการใชอ้  านาจของผูป้กครองและประกนัสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ฉะนั้นกฎเกณฑก์ารปกครองรัฐท่ีจะเป็นรัฐธรรมนูญตามลทัธิรัฐธรรมนูญ
                                                            

26  สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บุญนนัท.์ (2553). คู่มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา้ 15. 
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นิยมได้จะต้องประกอบด้วยหลักการท่ีส าคัญ  2 ประการคือ 1) การจ ากัดการใช้อ  านาจ 
ของผูป้กครอง และ 2) การประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดงัท่ีขอ้ 16 แห่งปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝร่ังเศสบญัญติัไวว้่า “สังคมใดไม่มีหลกัประกนัสิทธิ
เสรีภาพและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจโดยชัดแจ้ง สังคมนั้ นไม่มีรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงการไม่มี
รัฐธรรมนูญตามบทบญัญติัดงักล่าวน้ี  ยอ่มหมายถึงการไม่มีรัฐธรรมนูญตามลทัธิรัฐธรรมนูญนิยม
นัน่เอง27 
 
2.3  แนวคดิ ทฤษฎพีืน้ฐำนเกีย่วกบัระบบกฎหมำย 
  การศึกษาถึงปัญหาการตีความกฎหมายและปัญหาเก่ียวกับบทบาทอ านาจหน้าท่ี 
ของศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้เกิดความเขา้ใจในระบบกฎหมายของไทยและนิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชน จ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาเปรียบเทียบกบัระบบกฎหมายอ่ืนท่ีใชอ้ยู่ในโลก เพ่ือท่ีจะท าให้เกิด
ความรู้ ความเขา้ใจเก่ียวกบัระบบกฎหมายได้ในระดบัหน่ึง โดยในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะศึกษา
เปรียบเทียบเฉพาะระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) และระบบกฎหมายซีวิลลอว ์
(Civil Law) ซ่ึงเป็นระบบใหญ่เท่านั้น 
  2.3.1 ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law System) 
  หรือเรียกกนัว่า “ระบบกฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร” หรือ “ระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี” ระบบกฎหมายคอมมอนลอวไ์ม่ไดมี้การรวบรวมเอากฎหมายจารีตประเพณีมาบนัทึก 
เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  กฎหมายคอมมอนลอวจึ์งเกิดจากจารีตประเพณีและค าพิพากษา 
ของศาล ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมเป็นท่ีมาของกฎหมาย กล่าวคือเม่ือมีคดีเกิดข้ึนและศาลได้
วินิจฉัยไปแลว้ค าพิพากษาของศาลย่อมถือเป็นบรรทดัฐานของศาลต่อๆ มา ซ่ึงจะพิพากษาคดีท่ีมี
ประเด็นอย่างเดียวกนัเหมือนๆ กนั เป็นกรณีท่ีพิจารณาจากเร่ืองเฉพาะเร่ืองมาสู่หลกัเกณฑ์ทัว่ไป 
ระบบน้ีมีแหล่งก าเนิดและวิวฒันาการในประเทศองักฤษเป็นแห่งแรกเน่ืองจากมีประวติัศาสตร์
ในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ตลอดจนการปกครองในระบบศกัดินา ท าให้ทอ้งถ่ินแต่ละ
ทอ้งถ่ินต่างพิจารณาขอ้พิพาท พิพากษาโดยใชจ้ารีตประเพณีของทอ้งถ่ินนั้น โดยไม่ทราบว่าทอ้งถ่ินอ่ืน
พิพากษาว่าอย่างไร สิทธิและหน้าท่ีของบุคคลจะมีมากน้อยเพียงใดจึงอยู่ท่ีสถานะของบุคคล 
ตามทอ้งถ่ิน พระมหากษตัริยใ์นฐานะผูพิ้พากษาสูงสุด และเป็นท่ีมาของความยติุธรรมซ่ึงพยายาม
รวมอ านาจเขา้สู่ศูนยก์ลางจึงได้จดัตั้ งศาลหลวงข้ึนมาเอง และส่งผูพิ้พากษาเดินทางหมุนเวียน 
ไปพิพากษาคดีทัว่ราชอาณาจกัรและผูพิ้พากษากไ็ดส้ร้างหลกัเกณฑท์ัว่ไปซ่ึงเป็นสามญั (Common) 

                                                            
27  แหล่งเดิม. หนา้ 19. 
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เป็นลกัษณะเดียวกนัใช้บงัคบัในทุกส่วนราชอาณาจกัร เป็นกฎหมายคอมมอนลอว์โดยสรุปการ
เกิดข้ึนของคอมมอนลอว ์มี 2 แนวทางคือ  

ประการท่ี 1 หลกัเกณฑ์จารีตประเพณีทัว่ไปท่ีไดมี้อยูแ่ลว้ในแต่ละทอ้งถ่ิน  ผูพิ้พากษา
เป็นแต่แสดงหลกัเกณฑน์ั้นๆ แลว้น ามาปรับแก่คดีเท่านั้น  

ประการท่ี 2 ผูพิ้พากษาไดส้ร้างคอมมอนลอวข้ึ์นโดยค าพิพากษาและศาลไดย้อมรับเป็น
บรรทัดฐานท่ี เ รียกว่ า “ Judge Made Law”  ด้วย เหตุ น้ีค  า พิพากษาของศาลจึง เ ป็นบ่อเ กิด 
ของกฎหมาย  และกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นกฎหมายเฉพาะเร่ืองและถือว่าเป็นขอ้ยกเวน้ 
ของค าพพิากษาของศาลและจารีตประเพณีซ่ึงเป็นลกัษณะกฎหมายทัว่ไปของประเทศ28 

ซ่ึงพอกล่าวไดว้่าระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ มีต้นก าเนิดมาจากประเทศองักฤษ 
“Common Law” คือหลกักฎหมายท่ีศาลหลวงขององักฤษไดเ้คยวางไวใ้นค าพิพากษาท่ีตดัสินคดี 
แต่ละคดี  ในอดีตคอมมอนลอวจึ์งเป็นหลกักฎหมายท่ีศาลเป็นผูส้ร้างข้ึนจากการตดัสินคดีจึงเรียก 
กนัว่าเป็น “Judge Made Law” บา้ง เป็น “Case Law” บา้ง โดยระบบกฎหมายน้ีให้ความส าคญัต่อ 
วิธีพิจารณาความเป็นอยา่งมากและถือเอาค าพิพากษาของศาลสูงท่ีไดเ้คยตดัสินคดีในปัญหาท านอง
เดียวกนัเป็นบรรทดัฐาน (Precedent) ในการตดัสินคดีท่ีเกิดข้ึนในภายหลงั 

ประเทศท่ีเป็น “แม่แบบ” ของระบบกฎหมายน้ีคือ ประเทศองักฤษซ่ึงในอดีตองักฤษ
เคยมีอาณานิคมหรือดินแดนท่ีอยู่ภายใตก้ารปกครองขององักฤษกระจายอยู่ทัว่โลก เม่ือประเทศ
เหล่านั้นเป็นเอกราชจากองักฤษ ก็ยงัคงใช้ภาษาองักฤษเป็นภาษาราชการและส่วนใหญ่ยงัคงใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ต่อไป เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา อินเดีย ปากีสถาน มาเลเซีย 
สิงคโปร์ ออสเตรเลียประเทศต่าง ๆ ในแอฟริกา ท่ีใชภ้าษาองักฤษเป็นภาษาราชการ ฯลฯ29 

2.3.2 ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law System) 
ระบบกฎหมายซีวิลลอวไ์ดพ้ฒันาข้ึนในอาณาจกัรโรมนัท่ียึดถือจารีตประเพณีตั้งแต่

สมยับรรพกาลในการปฏิบติัและตดัสินขอ้พิพาทกนัอยา่งเคร่งครัด จนกระทัง่พลเมืองของชาวโรมนั 
ท่ีเรียกว่า “Plebian” ไดร้วมตวัเรียกร้องให้มีการน าจารีตประเพณีท่ียึดถือปฏิบติัอยา่งเคร่งครัดและ
รับรู้กนัในเฉพาะชนชั้นสูงท่ีเรียกว่า “Patrician” มาบนัทึกไวใ้นท่ีเปิดเผยให้สาธารณชนรับรู้ได้
โดยทัว่ไปดว้ยการจารึกบนแผน่ศิลาจ านวน 12 แผน่ หรือท่ีรู้จกักนัดีในนามของ “กฎหมาย 12 โต๊ะ” 

ในช่วงแรกกฎหมายนั้นใชบ้งัคบักบัชาวโรมนัเท่านั้น จึงท าให้ระบบกฎหมายน้ีมีช่ือว่า 
“Corpus Juris Civillis)” ต่อมาอาณาจกัรโรมนัไดแ้ผ่ขยายอาณาเขตส่งผลให้กฎหมายชาวโรมนั 
ไม่สามารถถือได้ว่าได้ใช้กับชาวโรมันเท่านั้ น แต่ได้แผ่ขยายดินแดนในการมีผลบังคับใช ้
                                                            

28  สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://e-book.ram.edu/e-book/l/LW104(49)/LW104(49)-1-3.pdf 
29  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ก (2553). กฎหมายมหาชน ความเป็นมาและทฤษฎีและหลกัการท่ีส าคัญ. หนา้ 11. 
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อย่างกวา้งขวาง จนถึงช่วงท่ีอาณาจกัรโรมนัไดล่้มสลายดว้ยการรุกรานและมีชัยชนะเหนือของ 
ชนเผา่เยอรมนั กฎหมายโรมนัจึงไดห้ยดุการพฒันาลงนบัแต่นั้น 

กฎหมายโรมนัไดก้ลบัมามีอิทธิพลอีกคร้ังในราวศตวรรษท่ี 13 ท่ีระบบการคา้ และ
การศึกษามีการขยายตวัมากข้ึน ความขดัแยง้ระหว่างอาณาจกัรกบัศาสนจักรท่ีไดข้ยายอิทธิพล
ในช่วงท่ีกฎหมายโรมนัล่มสลายลงนั้น มีความชดัเจนและรุนแรงมากข้ึน ความตอ้งการในการระงบั
ความขดัแยง้ดงักล่าวจึงไดห้ันมาให้ความสนใจต่อกฎหมายโรมนัของชนชั้นกลางและนกัวิชาการ 
ในร้ัวมหาวิทยาลยัดว้ยความเช่ือมัน่ว่ากฎหมายจะเป็นเคร่ืองมือท่ีอ  านวยความกา้วหน้าและรักษา 
ความมัน่คงและจดัวางระเบียบแบบแผนแก่สงัคมและสามารถมีความยิง่ใหญ่ไดเ้หมือนสมยัโรมนั30 

จึงอาจกล่าวได้ว่า ซีวิลลอว์ (Civil Law) เป็นระบบกฎหมายซ่ึงได้รับอิทธิพลจาก
กฎหมายโรมนั ลกัษณะพ้ืนฐานของซีวิลลอว์คือเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร  
เป็นระบบประมวล และมิไดต้ดัสินตามแนวค าพิพากษาของศาล ระบบกฎหมายดงักล่าวจึงไดย้ดึถือ 
ฝ่ายนิติบญัญติัเป็นบ่อเกิดหลกัของกฎหมาย และระบบศาลมกัจะใชว้ิธีพิจารณาโดยระบบไต่สวน 
และศาลจะไม่ผกูพนัตามค าพพิากษาในคดีก่อนๆ  

สรุปไดว้า่ระบบประมวลกฎหมายมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมนั (Roman Law) ระบบ
กฎหมายน้ีให้ความส าคญัต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นอย่างมาก จึงได้มีการตราประมวล
กฎหมาย (Codes) ข้ึนใชบ้งัคบัเพ่ือวางหลกักฎหมายท่ีมีลกัษณะทัว่ไปและสามารถน าไปปรับใช ้ 
ในกรณีต่างๆ ได ้

ประเทศท่ีเป็น “แม่แบบ” ของระบบกฎหมายน้ีคือ ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนั
ตลอดจนประเทศอ่ืนๆ ในภาคพื้นทวีปยโุรป เช่น อิตาลี สเปน โปรตุเกส เนเธอร์แลนด์ ซ่ึงในอดีต
ประเทศเหล่าน้ีเคยมีอาณานิคมหรือดินแดนท่ีอยูภ่ายใตก้ารปกครองกระจายอยูท่ ัว่โลก เม่ือประเทศ
เหล่านั้นเป็นเอกราชกย็งัคงใชภ้าษาของอดีตเจา้อาณานิคมเป็นภาษาราชการ และส่วนใหญ่ยงัคงใช้
ระบบประมวลกฎหมายต่อไป เช่นประเทศลาตินอเมริกาในอเมริกากลาง และอเมริกาใต ้ 
ประเทศต่าง ๆ ในแอฟริกาท่ีใชภ้าษาฝร่ังเศสเป็นภาษาราชการ ตลอดจนประเทศท่ีไม่เคยอยูภ่ายใต ้
การปกครองของประเทศในภาคพื้นทวีปยโุรปแต่ไดต้ดัสินใจใชร้ะบบประมวลกฎหมาย เช่น ญ่ีปุ่น 
เกาหลีใต ้และไทย31 

                                                            
30  กิตติศกัด์ิ ปรกติ ก (ม.ป.ป.). “ความเป็นมาและหลกัการใชนิ้ติวิธีในระบบซีวิลลอวแ์ละคอมมอนลอว.์” 

ดลุพาห, 41(1). หนา้ 51. 
31  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ก เล่มเดิม. หนา้ 11. 
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  2.3.3 ความแตกต่างระหว่างระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) และระบบ
กฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law)32 

อุดม รัฐอมฤต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ไดแ้ยกความแตกต่างของ
ระบบกฎหมายทั้งสองไวพ้อสงัเขปดงัน้ี 

1.  ระบบคอมมอนลอว์ หลักกฎหมายโดยทั่วไปเกิดข้ึนจากค าวินิจฉัยตัดสินคดี  
ของศาลสูงหรือ Case Law ในขณะท่ีระบบกฎหมายซีวิลลอว์ หลกักฎหมายโดยทัว่ไปของประเทศ
จดัท าในรูปของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือประมวลกฎหมาย (Code) และท าให้ความส าคญั 
ของค าพิพากษาของศาลสูงแตกต่างกันไป ในระบบคอมมอนลอว์ มีผลให้ยึดค าพิพากษานั้ น 
เป็นแนวทางในการตดัสินคดีต่อ ๆ ไป (Precedent) ในขณะท่ีระบบซีวิลลอวถื์อว่าศาลสูงเป็นเพียง 
ผูแ้ปลหรือตีความกฎหมาย 

2.  ระบบคอมมอนลอว ์ยอมรับค าพิพากษาของศาลสูงท่ีเป็นบรรทดัฐานมาใชเ้ป็นหลกั
กฎหมายในการศึกษาในขณะท่ีระบบซีวิลลอว์ จะสอนและศึกษาทฤษฎีของกฎหมายท่ีเป็นเหตุ  
เป็นผลของหลกักฎหมายเป็นท่ีมาของตวับทกฎหมายไม่ว่ากฎหมายจะอยูใ่นรูปประมวลกฎหมาย 
หรือพระราชบญัญติั นอกจากน้ียงัมีการแยกหลกักฎหมายมหาชนกบักฎหมายเอกชนออกจากกนั 
เม่ือเทียบกบัระบบคอมมอนลอว ์มิไดแ้ยกกฎหมายเป็นสาขามหาชนหรือสาขาเอกชนส่วนใหญ่ 
ยงัใชห้ลกักฎหมายแพ่งทัว่ไปท่ีเกิดจากค าพิพากษาของศาลสูงมาใชก้บัคดีทั้งท่ีคู่กรณีเป็นเอกชน
ดว้ยกนั หรือในระหวา่งรัฐกบัเอกชน 

3.  ในระบบคอมมอนลอว์ จะใช้ระบบศาลเด่ียวหรือศาลยุติธรรมเพียงระบบเดียว  
ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทในกฎหมายต่างๆ ไดใ้นทุกกรณี ทั้งในเร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่าง
เอกชนกบัเอกชนไม่ว่าจะอยูใ่นเร่ืองกฎหมายแพ่งหรือในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมใน
กฎหมายอาญา หรือในความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกบัเอกชนในคดีปกครอง  
ส่วนระบบกฎหมายซีวิลลอว ์ส่วนใหญ่ใชร้ะบบศาลคู่ คือศาลยติุธรรมในอ านาจหนา้ท่ีศาลทัว่ไปใน
คดีแพง่และคดีอาญา และมีศาลอ่ืนนอกจากศาลยติุธรรมพิจารณาคดีพิพาทระหว่างเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
กบัเอกชน เช่น ศาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยติุธรรม  

4.  ในระบบคอมมอนลอว ์ศาลในคดีแพ่งและคดีอาญาโดยทัว่ไปจะใชร้ะบบกล่าวหา 
(Accusatorial System) ศาลจะท าหน้า ท่ีกรรมการคนกลางคอยดูแลให้ทั้ งสองฝ่ายต่อสู้กัน  
อยู่ในกติกาเท่านั้ น แต่ในระบบซีวิลลอว์ใช้ระบบค้นหาความจริง (Inquisitorial System) ซ่ึง 
ผูพิ้พากษาจะมีบทบาทอยา่งมากในการด าเนินกระบวนพิจารณา เช่น การซกัถามขอ้เทจ็จริงท่ีจ าเป็น
                                                            

32  อุดม รัฐอมฤต. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
http://www.senate.go.th/w3c/senate/pictures/content/file_1379301427.pdf.  
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ต่อการน าไปสู่การตดัสินท่ีถูกตอ้งและเป็นธรรม ไม่ปล่อยให้คู่ความแต่ละฝ่ายใช้ความสามารถ 
ในทางคดีชิงไหวชิงพริบเพ่ือใหศ้าลเช่ือตนมากกว่าคู่ความฝ่ายตรงกนัขา้ม 

5.  ในระบบคอมมอนลอว์ จะเน้นการศึกษาและฝึกอบรมนักกฎหมายไปในทาง  
เป็นผู ้ประกอบวิชาชีพ (เป็น Barrister หรือ Solicitor) เ พ่ือเข้าสู่การท าหน้าท่ีเป็นผู ้พิพากษา 
พนกังานอยัการหรือทนายความ ทั้งในทางคดีและการเป็นนิติกร หรือต าแหน่งหนา้ท่ีอ่ืนท่ีใชค้วามรู้ 
ทางกฎหมาย แต่ระบบซีวิลลอว์ผู ้ประกอบวิชาชีพต้องศึกษาภาควิชาการในมหาวิทยาลัย 
เป็นพ้ืนฐานก่อนท่ีตอ้งผ่านการฝึกอบรมในการประกอบวิชาชีพอีกชั้นหน่ึง หากตอ้งการประกอบ
วิชาชีพในกระบวนการยติุธรรม 

สมยศ เช้ือไทย  เน้ือหาของระบบกฎหมายทั้งสองอาจเหมือนกนัหรือแตกต่างกนัก็ได ้
แต่แตกต่างกันท่ีนิติวิ ธี  (Juristic Method) ซ่ึงเป็นเ ร่ืองเก่ียวกับความคิด วิ ธีคิด การใช้ และ 
การตีความกฎหมาย การแบ่งแยกหมวดหมู่ของกฎหมาย ฯลฯ) ซ่ึงพอสรุปไดด้งัน้ี33 

1.  ทศันคติต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ระบบประมวลกฎหมายเร่ิมตน้จากจารีตประเพณี ซ่ึงถูกปรุงแต่งให้เจริญข้ึนเร่ือย ๆ 

โดยในระยะแรก จกัรวรรดิโรมนัไดร้วบรวมเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวใ้น “กฎหมายสิบสองโต๊ะ” 
และต่อมาไดน้ าเอากฎหมายจารีตประเพณีและหลกักฎหมายของนิติศาสตร์ท่ีเกิดจากค าพิพากษา
ของศาลมารวบรวมไวใ้นประมวลกฎหมายของพระเจา้จสัติเนียน นกักฎหมายในระบบประมวล
กฎหมายจึงมีทศันคติต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรว่าเป็นระบบเหตุผลท่ีถูกตอ้งและเป็นกฎหมาย
ทัว่ไป 

ส่วนระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้ นเร่ิมต้นจากจารีตประเพณีเช่นกันแต่มิได้มี 
การน ามารวบรวมไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรดงัเช่นในระบบประมวลกฎหมาย  กฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เพ่ิงจะเร่ิมมีข้ึนในระยะก่อนคริสต์ศตวรรษท่ี 15  
บ่อเกิดท่ีส าคัญของกฎหมายเกือบทั้ งหมดมาจากค าพิพากษาของศาลหลวง มิใช่กฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษร พระราชบญัญติัท่ีรัฐสภาตราข้ึนเป็นเพียงกฎหมายพิเศษเฉพาะเร่ือง นกักฎหมาย
ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จึงมีทศันคติต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรว่าเป็นกฎหมายท่ีเป็น
ขอ้ยกเวน้จากหลกัทัว่ไปซ่ึงเกิดจากค าพิพากษาของศาลหลวงท่ีเป็นบรรทดัฐาน 

2.  ทศันคติต่อค าพพิากษา 
ในระบบประมวลกฎหมาย ค าพิพากษาของศาลเป็นเพียงค าอธิบายในการใช้ตวับท

กฎหมายท่ีน ามาปรับใชแ้ก่คดี โดยทัว่ไปจึงถือว่าค  าพิพากษามิใช่บ่อเกิดของกฎหมาย นกักฎหมาย
                                                            

33  สมยศ เช้ือไทย. (ม.ป.ป.). ค าอธิบายความรู้กฎหมายท่ัวไป. อา้งถึงใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ก เล่มเดิม.  
หนา้ 13-15.  
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จึงอาจวิพากษวิ์จารณ์ค าพิพากษาของศาลไดว้่าไม่สอดคลอ้งกบัตวับทกฎหมาย ดงันั้นค าพิพากษา
ใหม่จึงอาจจะวางหลักเกณฑ์หรือให้เหตุผลเสียใหม่ท่ีเปล่ียนแปลงไปจากแนวค าพิพากษา 
เดิมเพ่ือใหส้อดคลอ้งกบัตวับทกฎหมายกไ็ด ้

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ถือกันว่าค  าพิพากษาของศาลหลวงจะเป็นบ่อเกิด 
ของกฎหมาย ค าพิพากษาในคดีต่อมาในกรณีอย่างเดียวกนัย่อมตอ้งตดัสินตามแนวค าพิพากษา 
ของศาลหลวงในคดีก่อนๆ เสมอ การศึกษากฎหมายจึงศึกษาจากค าพิพากษาของศาลหลวงนัน่เอง 

3.  ทศันคติต่อจารีตประเพณีและศีลธรรม 
ในระบบประมวลกฎหมาย กฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นผลมาจากการน าจารีต

ประเพณี และหลกักฎหมายท่ีมีอยู่แลว้มาบนัทึกไว ้จารีตประเพณีและหลกักฎหมายก็เกิดเหตุผล 
ตามธรรมดาท่ีมีอยู่ในจิตใจของสามญัชนและเหตุผลท่ีปรุงแต่งข้ึน ความรู้สึกว่ากฎหมายเป็น
ปฏิปักษ์ต่อศีลธรรม และจารีตประเพณีจึงมีน้อย นักกฎหมายในระบบน้ียอมรับว่ากฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรอยู่ คู่ เคียงกับจารีตประเพณีและเป็นส่ิงค ้ าจุนศีลธรรมด้วย ดังนั้ นกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษร จารีตประเพณีและศีลธรรม จึงเป็นส่ิงซ่ึงประกอบซ่ึงกนัและกนั 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มีทศันคติว่าจารีตประเพณี ศีลธรรม และกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรเป็นคนละเร่ืองกนั ไม่เก่ียวขอ้งกนั และอาจเป็นปฏิปักษต่์อกนัได ้

4.  การใชแ้ละการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ในระบบประมวลกฎหมายยอมรับว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีเป็นกฎหมายหลกัและ

เป็นกฎหมายทัว่ไปนั้นมี “ก าลงัภายใน” ท่ีสามารถจะน าไปใช้ปรับกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนไดทุ้ก
กรณีท่ีอยู่ในขอบเขตของกฎหมายนั้น ๆ นักกฎหมายจึงอาจตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
โดยนยัต่างๆ ไดโ้ดยพิจารณาตามเหตุผลในตวับทกฎหมายนั้นๆ หรือบางคร้ังก็อาจใชก้ฎหมายโดย
การเทียบเคียง (Analogy) กบับทบญัญติัของกฎหมายท่ีใกลเ้คียงไดด้ว้ย 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ถือว่าหลักกฎหมายเกิดข้ึนจากค าพิพากษาของ 
ศาลหลวง ส่วนกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นเพียงกฎหมายพิเศษเฉพาะเร่ืองเท่านั้ น ดังนั้ น  
การตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจึงมีวิธีการพิเศษท่ีเรียกว่า “การตีความตามตวัอกัษร” (Literal 
Interpretation) ท่ีมีลกัษณะผูกมัดผูตี้ความให้ติดอยู่กบัตวัอกัษรในมาตราซ่ึงอ่านอยู่เฉพาะหน้า  
และไม่อาจน ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไปใชโ้ดยวิธีเทียบเคียงได ้

5.  วิธีการบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ในระบบประมวลกฎหมาย วิธีการบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นการบญัญติั

กฎหมายทัว่ไปในบางเร่ืองและรายละเอียดในบางเร่ือง หากไม่อาจวางหลกัเกณฑท์ัว่ไปใหส้ามารถ
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ครอบคลุมไดทุ้กกรณี กจ็ะมีบททัว่ไปเพื่อใหผู้ใ้ชก้ฎหมายมีดุลพินิจในการใชก้ฎหมาย ใหเ้หมาะสม
กบัความเป็นธรรมในแต่ละคดีได ้
 
2.4  แนวคดิ ทฤษฎีเกีย่วกบัระบบศำล 
  การจะเขา้ใจในการใชแ้ละการตีความกฎหมายมหาชน รวมถึงอ านาจหน้าท่ีของศาล
รัฐธรรมนูญจ าเป็นต้องรู้ถึงระบบศาลตามหลักสากล  เพราะเหตุท่ีว่าอ  านาจหน้าท่ีของศาล
รัฐธรรมนูญในการใช้และการตีความกฎหมายมหาชน และการท าหน้าท่ีของศาลนั้นจ าเป็นตอ้ง
ค านึงถึงระบบศาลเป็นส าคญัดว้ย  
 2.4.1 ระบบศาลเด่ียว (Unite de jurisdiction)34  

เป็นระบบท่ีศาลยุติธรรมมีอ านาจตีความกฎหมายและพิจารณาตดัสินคดีทุกประเภท  
ไม่ว่าจะเป็นคดีอาญา แพ่ง ปกครอง หรือไม่ว่าจะเป็นเร่ืองอะไรก็ตาม ดงันั้นในเร่ืองของกฎหมาย
มหาชน ศาลยติุธรรมกมี็อ านาจในการคน้หาตีความใหค้วามหมายของกฎหมายมหาชน 

ส่วนใหญ่ประเทศท่ีใช้ระบบน้ีจะเป็นประเทศในกลุ่มกฎหมายแองโกลอเมริกัน  
เช่น องักฤษ สหรัฐอเมริกา และบางประเทศในกลุ่ม Civil Law เช่น ญ่ีปุ่น ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลในการ
จดัระบบศาลจากองักฤษและสหรัฐอเมริกา ในประเทศเหล่าน้ีแมจ้ะมีการจดัตั้งองคก์รฝ่ายบริหารใช้
อ  านาจก่ึงตุลาการเพื่อพิจารณาคดีปกครองก็ตาม แต่ศาลยุติธรรมก็มีอ  านาจท่ีจะพิจารณาได้อีก
เหตุผลในการจดัระบบศาลเด่ียวนั้น เพราะมีเหตุผลในทางประวติัศาสตร์ โดยเฉพาะประเทศองักฤษ
ถือเป็นแม่แบบของระบบศาลเด่ียว ประวัติศาสตร์ของอังกฤษนั้ นแต่เดิมใช้จารีตประเพณี 
ของทอ้งถ่ินซ่ึงแตกต่างกนัไปตามแต่ละทอ้งถ่ิน กระจายไปทัว่ดินแดนต่างๆ ต่อมาพวกนอร์มนั 
เขา้ยดึครองจึงบงัคบัใชจ้ารีตประเพณีทอ้งถ่ินควบคู่ไปกบัศาลศกัดินา พระมหากษตัริยใ์นฐานะท่ีมา
ของความยุติธรรม จึงมีพระประสงค์ให้ใช้กฎหมายเดียวกนัทั้งอาณาจกัร เพ่ือความเป็นอนัหน่ึง 
อนัเดียวและเป็นการขจดัอิทธิพลของเจา้ศกัดินา ประชาชนกใ็หค้วามสนใจศาลของพระมหากษตัริย์
มากข้ึน เพราะความมีประสิทธิภาพและค าพิพากษาสามารถบงัคบัไดท้ัว่ทั้งอาณาจกัรท่ีเรียกว่า 
Common Law ต่อมาศาล Common Law จึงมีอ  านาจทัว่ไปแทนศาลศกัดินา ดว้ยเหตุน้ีประวติัศาสตร์
องักฤษจึงเป็นประวติัศาสตร์แห่งการพยายามรวมอ านาจศาลเขา้เป็นแห่งหน่ึงแห่งเดียวโดยการท่ี
ศาลของพระมหากษตัริยพ์ยายามกลืนอ านาจศาลอ่ืนจนเป็นผลส าเร็จ ช่วงน้ีจึงเป็นการขยายอ านาจ
ศาล และรวมอ านาจพิจารณาคดีมาสู่ศาลพระมหากษตัริยเ์พียงคนเดียว จนกระทัง่ในเวลาต่อมาก็มี
การตั้งศาลพิเศษข้ึนมา คือ ศาล Equity โดยอา้งพระราชอ านาจของพระมหากษตัริยใ์นฐานะท่ีมา
ของความยุติธรรม เพ่ือแก้ไขขอ้บกพร่องในการพิจารณาคดีของศาล Common Law จึงใช้ศาล 
                                                            

34  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 299. 
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Equity เป็นเคร่ืองมือในการขยายพระราชอ านาจมากกว่าจะเป็นการให้ความยติุธรรมจริงๆ จึงเกิด
ความขดัแยง้กนัข้ึน ดงันั้น ประวติัศาสตร์ขององักฤษจึงเป็นประวติัศาสตร์ของความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึน
จากการแยกศาลออกเป็นศาลยติุธรรม (โดยความสนบัสนุนของรัฐสภา) กบัศาล Equity (โดยความ
สนบัสนุนของกษตัริย)์ ซ่ึงกษตัริยใ์ชศ้าลเป็นเคร่ืองมือในการขยายอ านาจ จนเป็นผลกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพประชาชน จนในท่ีสุดรัฐสภาจึงออกมาต่อตา้นและไดบ้งัคบัให้เลิกศาลพิเศษและให้ศาล
ยติุธรรมมีอ านาจในการตดัสินคดีทุกประเภท 

นอกจากน้ี อาจเป็นไปไดว้่าการตีความทฤษฎีการแยกอ านาจอธิปไตยอย่างเคร่งครัด 
เช่น ในสหรัฐอเมริกาก็เป็นอีกสาเหตุหน่ึงในการใช้ระบบศาลเด่ียว ดงัจะเห็นไดจ้ากระบบศาล  
ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาถือหลกัการแบ่งแยกอ านาจค่อนขา้ง
เดด็ขาด ศาลมีอ านาจอิสระและมีอ  านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีค่อนขา้งมาก แมแ้ต่การวินิจฉัย
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่าง ๆ กเ็ป็นอ านาจของศาลยติุธรรมทั้งส้ิน 

โภคิน พลกุล ไดอ้ธิบายว่าระบบศาลเด่ียวคือระบบท่ีให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจหน้าท่ี
พิจารณาวินิจฉยัคดีทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา หรือคดีปกครอง โดยให้ผูพ้ิพากษาซ่ึง
มีคุณสมบติัและความรู้ทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป (Generalist) เป็นผูพิ้จารณาวินิจฉยัคดีปกครอง 
ระบบน้ีใช้อยู่ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์35 (Common Law) เช่น องักฤษ 
สหรัฐอเมริกา และประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอวแ์บบเดียวกบัองักฤษเหตุผลของระบบ
ศาลเด่ียวอยู่ท่ีว่า บุคคลมีความเสมอภาคกันตามกฎหมาย และต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของ 
หลกักฎหมายเดียวและข้ึนศาลเดียวกนั ระบบน้ีจึงไม่มีความแตกต่างระหว่างเอกชนกบัฝ่ายปกครอง
ซ่ึงหมายถึงเจ้าหน้าท่ีรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ โดยถือว่าทั้ งเอกชนและฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้
กฎเกณฑ์อนัเดียวกนั จึงตอ้งถูกพิจารณาพิพากษาโดยศาลยุติธรรมซ่ึงเป็นระบบหลกัเพียงระบบ
เดียวท่ีมีถึงชั้นศาลฎีกาและอยูใ่นสังกดัของฝ่ายตุลาการหรือกระทรวงยติุธรรม ศาลปกครองจึงมิได้
แยกออกเป็นเอกเทศ แต่ลว้นอยู่ในระบบศาลยุติธรรมโดยเป็นส่วนหน่ึงหรือแผนกหน่ึงของศาล
ยุติธรรม ซ่ึงมีอ  านาจหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา  
คดีปกครอง หรือคดีประเภทอ่ืน ผูพิ้พากษาในคดีปกครอง ในระบบศาลเด่ียวน้ีจึงมีคุณสมบติัและ
ความรู้ในทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป 
  

                                                            
35  โภคิน พลกุล ข (2544). สาระส าคัญของกฎหมายว่าด้วยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง. 
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2.4.2 ระบบศาลคู่ (Dualist de jurisdiction)36 
ระบบศาลคู่ เป็นระบบศาลท่ีให้อ  านาจการตดัสินคดีมีมากกว่าหน่ึงศาลนอกจากจะมี

ศาลยติุธรรมท่ีมีอ  านาจตดัสินคดีทัว่ไปแลว้ กย็งัมีศาลปกครองซ่ึงจะพิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะ 
ศาลยุติธรรมไม่ไดมี้อ านาจในคดีทุกประเภท ศาลยุติธรรมมีหน้าท่ีตดัสินคดีในกฎหมายเอกชน
เท่านั้ น ถ้าเป็นคดีอ่ืนๆ ในกฎหมายมหาชนต้องใช้ศาลพิเศษตัดสิน จะเห็นได้ว่าในระบบน้ี 
ศาลปกครอง เป็นศาลพิเศษท่ีแยกออกจากศาลยติุธรรม ประเทศท่ีใชร้ะบบศาลคู่น้ีส่วนใหญ่จะเป็น
ประเทศในภาคพ้ืนยุโรป ซ่ึงใชร้ะบบกฎหมายแบบ Civil law โดยมีประเทศฝร่ังเศสเป็นตน้แบบ
ของระบบศาลคู่ 

เหตุท่ีตอ้งมีการแยกออกเป็นศาลคู่เพราะว่าประเทศท่ีใชร้ะบบศาลแบบน้ีมกัจะมีการ
แยกประเภทของกฎหมายเป็นเอกชนกบักฎหมายมหาชน ซ่ึงรากฐานแนวคิดในกฎหมายเอกชน
แตกต่างจากแนวคิดในกฎหมายมหาชน ดงันั้น จะให้ศาลยุติธรรมท่ีมีหน้าท่ีในการพิพากษาคดี
ทัว่ไปมาพิพากษาคดีปกครองไม่ได ้เพราะแนวคิดในทางกฎหมายเอกชนเป็นเร่ืองระหว่างเอกชน
กับเอกชน แต่แนวคิด ในกฎหมายมหาชนเป็นเร่ืองระหว่างรัฐกับเอกชน เร่ืองวตัถุประสงค ์
กแ็ตกต่างกนั เพราะในกฎหมายเอกชนมีวตัถุประสงคเ์พ่ือผลประโยชน์ของคู่กรณีซ่ึงเป็นประโยชน์
ส่วนบุคคล  แต่ส าหรับวตัถุประสงคใ์นกฎหมายมหาชนเพ่ือประโยชน์สาธารณะของคนส่วนใหญ่ 
ดงันั้นองคก์รท่ีท าหนา้ท่ีจึงตอ้งแยกจากกนั 

การท่ีจะเขา้ใจถึงระบบศาลคู่นั้น ควรท่ีจะศึกษาถึงประวติัการเกิดข้ึนของระบบศาลคู่น้ี
เสียก่อนซ่ึงประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศตน้แบบของการใชร้ะบบศาลคู่ ประวติัศาสตร์ของฝร่ังเศส 
จะตรงกันข้ามกับอังกฤษ เพราะฝร่ังเศสเคยชินกับการแยกอ านาจศาล แยกประเภทคดีของ 
ศาลหลายประเภท 

โดยแต่ก่อนนั้ นฝร่ังเศสใช้ระบบศาลเด่ียว คือ ศาลยุติธรรมตัดสินปัญหาทุกคดี  
มีการแย่งอ  านาจกนัระหว่างกษตัริยแ์ละศาล ต่อมากษตัริยจึ์งสร้างระบบก ากบัอ านาจศาลข้ึนมา  
โดยจดัตั้ งองค์กรในรูปคณะกรรมการท่ีเป็นอิสระจากพระมหากษตัริย ์ซ่ึงต่อมาได้วิวฒันาการ  
มาเป็นระบบศาลปกครองภายใตส้ภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’ Etat) 

เน่ืองจากภายหลงัจากท่ีมีการปฏิวติัใหญ่ของประเทศฝร่ังเศส ปี ค.ศ. 1789 ปรากฏว่า
ศาลยุติธรรมพยายามเขา้มาแทรกแซงฝ่ายบริหารมากเกินไป จึงเกิดการแย่งชิงอ านาจระหว่าง 
ฝ่ายปกครองกบัฝ่ายศาลยติุธรรม ฝ่ายยติุธรรมไม่ประสงคใ์หฝ่้ายปกครองมีอ านาจมากข้ึน กพ็ยายาม
ผลกัอ านาจในการพิจารณาคดีให้ข้ึนกบัศาลยุติธรรม ในขณะเดียวกนัฝ่ายปกครองก็ไม่ยินยอม 
เพราะถือว่าถา้ท าเช่นนั้นกเ็ท่ากบัฝ่ายตุลาการมากา้วก่ายฝ่ายบริหาร จนกระทัง่มีการออกรัฐบญัญติั
                                                            

36  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 300. 
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หา้มมิใหศ้าลยติุธรรมเขา้มาขอ้งเก่ียวกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง และยงัมีรัฐบญัญติัท่ีหา้ม
ศาลยุติธรรมพิพากษาคดีปกครองไม่ว่าประเภทใดๆ ซ่ึงเป็นการจ ากดัอ านาจศาลยุติธรรมมิให้ยุ่ง
เก่ียวกบัฝ่ายปกครอง จนในปี พ.ศ. 1799 สมยัพระเจา้นโปเลียนท่ี 1 เป็นจกัรพรรดิจึงมีการแยกศาล
ทั้ งสองออกจากกันอย่างเด็ดขาด โดยหลกัการประมุขของรัฐทรงสิทธิเด็ดขาดท่ีจะตัดสินคดี
ปกครองดว้ยตนเอง โดยท่ีประมุขของรัฐให้อ  านาจสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยขอ้พิพาทในคดี
ปกครองนั้นแลว้เสนอผลการวินิจฉยัใหป้ระมุขของรัฐพิจารณาสัง่การต่อไป 

ดงันั้น จะเห็นไดว้่าค  าวินิจฉัยตดัสินของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐนั้นเป็นเพียงความเห็น  
ท่ีจะต้องน าไปให้ประมุขของรัฐเห็นชอบอีก ซ่ึงประมุขของรัฐอาจจะไม่เห็นชอบด้วยก็ได ้ 
แม้ว่าในทางปฏิบัติประมุขของรัฐมักจะเดินตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐเสมอ  
แต่เพ่ือหลีกเล่ียงอ  านาจท่ีอาจเกิดข้ึนตามอ าเภอใจของประมุข ในเวลาต่อมาจึงเร่ิมมีการแยกตวัเป็น
อิสระของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ โดยการออกรัฐบัญญติัออกมาว่าให้แยกอ านาจสภาท่ีปรึกษา 
แห่งรัฐออกมาจากศาลยุติธรรม อย่างเด็ดขาด สภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐมีอ านาจตดัสินคดีเองในนาม 
ของประชาชนฝร่ังเศส ค าวินิจฉยัขององคก์รดงักล่าวจึงมิใช่เป็นเพียง “ความเห็น” เช่นท่ีเคยเป็นมา
ต่อไป หากเป็น “ค าพิพากษาคดีปกครอง” อย่างแทจ้ริง นับเป็นการกา้วเขา้สู่ยุคการมอบอ านาจ
เดด็ขาดใหพิ้พากษาคดีอยา่งแทจ้ริง ค  าพิพากษาของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐไม่ตอ้งไปใหฝ่้ายบริหารให้
ความเห็นชอบอีก ตรงน้ีคือความยุติธรรมท่ีถูกมอบให้โดยฝ่ายบริหารท่ีไม่มายึดหน่วงอีกต่อไป 
(Justice Eleguee) 

โภคิน พลกลุ อธิบายความหมายของระบบศาลคู่ไวว้า่ 
ระบบศาลคู่ คือระบบท่ีให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจหน้าท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีแพ่ง  

และคดีอาญาเป็นหลกัเท่านั้น ส่วนการพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองให้อยู่ในอ านาจหน้าท่ีของ 
ศาลปกครอง ซ่ึงมีระบบศาลชั้นต้นและศาลสูงสุดของตนเอง มีระบบผูพิ้พากษาและองค์กร
บริหารงานบุคคลเป็นเอกเทศต่างหากเป็นอิสระจากระบบศาลยติุธรรมโดยผูพ้ิพากษาศาลปกครอง  
จะมีคุณสมบัติเฉพาะและมีความเช่ียวชาญทางกฎหมายปกครองเป็นพิเศษ  ระบบน้ีใช้อยู่ใน 
ประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เช่น ฝร่ังเศส เบลเยี่ยม อิตาลี เยอรมนั ออสเตรีย 
สวีเดน และฟินแลนด์37 

ประเทศท่ีใชร้ะบบ “ศาลคู่” แบ่งออกเป็น 3 กลุ่มใหญ่ ๆ คือ  
(1)  ประเทศท่ีจัดตั้ งศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยศาลปกครอง 

มีหน้าท่ีพิจารณาคดีปกครองเพียงอย่างเดียว แต่ไม่มีอ  านาจหน้าท่ีให้ค  าปรึกษาแก่รัฐบาลไดแ้ก่ 
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและประเทศออสเตรีย 
                                                            

37  โภคิน พลกุล ข เล่มเดิม. 

DPU



29 

(2)  ประเทศท่ีจดัตั้งศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรมโดยมอบอ านาจในการ
วินิจฉยัช้ีขาดคดีปกครองแก่สถาบนัซ่ึงเรียกว่า “สภาแห่งรัฐ” หรือ “สภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ” (Council 
of State หรือ Conseil d’Etat) ซ่ึงมีอ  านาจหน้าท่ี 2 อย่าง คือเป็นท่ีปรึกษากฎหมายของรัฐบาล  
และท าหนา้ท่ีเป็นศาลปกครองดว้ย ไดแ้ก่ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเบลเยีย่ม ประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ประเทศลกัเซ็มเบอร์ก ประเทศอิตาลี ประเทศกรีซ ประเทศอียปิต ์ฯลฯ 

(3)  ประเทศท่ีจัดตั้ งศาลปกครองเป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรมโดยศาลปกครอง 
มีอ  านาจหน้าท่ี 3 อย่าง คือให้ค  าปรึกษารัฐบาลเก่ียวกบัการร่างกฎหมาย ปัญหาขอ้กฎหมายและ 
ท าหนา้ท่ีเป็นศาลปกครองดว้ย ไดแ้ก่ประเทศสวีเดน และฟินแลนด ์เป็นตน้ 
 
2.5  ระบบกฎหมำยและระบบศำลของประเทศไทย 
 2.5.1 ระบบกฎหมายของประเทศไทย 

เน่ืองจากเป็นท่ีเห็นชัดว่าหลกักฎหมายทัว่ไปของประเทศไทยนั้นเป็นหลกักฎหมาย 
ท่ีจดัท าข้ึนในรูปของประมวลกฎหมาย ซ่ึงเป็นการด าเนินการตามแนวทางอย่างเดียวกบัประเทศ 
ท่ีอยูใ่นระบบประมวลกฎหมาย ประเทศไทยมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมาย
อาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความต่างๆ รวมทั้งมีกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรในรูปของ
พระราชบัญญัติ  (Statutes) ดังนั้ นจึงมีการแยกสาขากฎหมายเป็นสาขากฎหมายมหาชนกับ 
สาขากฎหมายเอกชน มีระบบการศึกษาท่ีใชก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นหลกัเหมือนกบัประเทศ
ในภาคพื้นยโุรปทั้งหลายท่ีมีประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนัเป็นหลกั 

ประเทศไทยมิไดถื้อว่าค  าพิพากษาของศาลสูงเป็นท่ีมาของหลกักฎหมายเช่นอย่างใน
กฎหมายองักฤษหรือสหรัฐอเมริกา ในประเทศไทยนั้น ค  าพิพากษาของศาลสูงเป็นเพียงการแปล
หรืออธิบายหรือตีความตวับทกฎหมายท่ีเป็นปัญหาเท่านั้น และท่ีส าคญัอยา่งยิง่กคื็อการเลือกระบบ
กฎหมายเป็นระบบ Civil Law แทนท่ีจะเป็นระบบ Common Law ส าหรับระบบกฎหมายประเทศ
ไทยนั้น ประวติัศาสตร์กฎหมายไทยไดก้ล่าวไวอ้ย่างชดัเจนว่าพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้
เจา้อยู่หวัทรงเป็นผูต้ดัสินพระทยัในเร่ืองน้ี เม่ือปี พ.ศ. 2440 (นอกเหนือจากการท่ีก่อนหนา้นั้นได้
ทรงตั้งองคก์รในประเทศภาคพื้นยโุรปท่ีใชร้ะบบ Civil Law องคก์รท่ีส าคญัดงักล่าวนั้นคือ Council 
of State เม่ือปี พ.ศ. 2417 ซ่ึงปัจจุบนัคือคณะกรรมการกฤษฎีกา) 

อยา่งไรก็ตาม ในการด าเนินการทางกฎหมายของบา้นเราจากเหตุท่ีไดก้ล่าวแลว้ แต่ตน้
ว่าประเทศท่ีใชร้ะบบ Common Law ทั้งหมดเรียกไดว่้าเป็นประเทศท่ีใชภ้าษาองักฤษ ซ่ึงเผอิญเป็น
ภาษาท่ีคนไทยมีความรู้ความเขา้ใจไดดี้มากกว่าภาษาต่างประเทศอ่ืนๆ ดงันั้นการศึกษาเพิ่มเติมก็ดี 
การอาศยัการศึกษาจากต ารากฎหมายต่างประเทศก็ดี ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นภาษาองักฤษซ่ึงจะเป็น
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วิชาการในทางระบบกฎหมาย Common Law ทั้ งส้ินและไดส่้งผลให้การศึกษาในมหาวิทยาลยั  
และแนวความคิดท่ีมีอยูใ่นระบบกฎหมาย Common Law ไดเ้ขา้มามีอิทธิพลต่อผูป้ฏิบติังานในทาง
กฎหมายของประเทศไทยอยู่เป็นเวลานาน แต่นั่นก็ไม่ได้ท าให้ระบบกฎหมาย Civil Law  
ท่ีพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงตั้ งข้ึนไว้เปล่ียนไปเป็นระบบ Common Law  
แต่อยา่งใด38 

2.5.2 ระบบศาลของประเทศไทย 
เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ อธิบายว่า39 ระบบศาลของไทยไม่ได้เดินตามแนวทาง 

ของฝร่ังเศสหรือองักฤษหรือประเทศใดประเทศหน่ึง จึงอาจถือไดว้่าประเทศไทยใช้ระบบผสม  
คือ ผสมระหว่างองักฤษกบัฝร่ังเศส กล่าวคือ ศาลยุติธรรมยงัมีอ  านาจในการตดัสินคดีต่างๆ อยู ่ 
เวน้แต่ในบางเร่ืองท่ีก าหนดใหอ้งคก์รอ่ืนมีอ านาจการวินิจฉยัตดัสินคดี 

ดงันั้น คดีความทุกอย่างศาลยุติธรรมจะเป็นผูพิ้จารณา แต่ก็มีบางกรณีท่ีศาลยุติธรรม 
ไม่มีอ  านาจตดัสิน เช่น คดีเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมไม่มีอ านาจตีความว่ากฎหมายใดขดั  
หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะในรัฐธรรมนูญก าหนดให้ผูมี้อ  านาจหน้าท่ีในการตีความ
รัฐธรรมนูญคือ ตุลาการรัฐธรรมนูญ (ก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540) และ 
ยงัมีรัฐสภา องคก์รฝ่ายนิติบญัญติัอีก โดยศาลยติุธรรมจะไม่เขา้ไปยุง่เก่ียว โดยเม่ือมีคดีเขา้มาสู่ศาล 
หากคู่ความอ้างหรือศาลเห็นเองว่าบทกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญให้ศาลส่งเ ร่ืองให้ตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขดัหรือไม่ขดักบัรัฐธรรมนูญ แต่หากศาลยุติธรรมเห็นว่าไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 
กไ็ม่จ  าตอ้งส่งเร่ืองใหตุ้ลาการรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับประเทศไทยในขณะท่ียงัอยู่ในช่วงของการเตรียมการจัดตั้ งศาลปกครอง
ประเทศไทยยงัไม่มีศาลปกครองอย่างเต็มรูปแบบ แม้คดีปกครองต่างๆ จะให้คณะกรรมการ
กฤษฎีกาท าความเห็นให้แก่คณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาเห็นชอบ อย่างไรก็ตามคณะกรรมการ
กฤษฎีกาก็ยงัไม่ใช่ศาลปกครอง เพราะยงัไม่สามารถสั่งการตามค าวินิจฉัยได้เองจะต้องเสนอ 
ค าวินิจฉัยแก่นายกรัฐมนตรีเพ่ือให้วินิจฉัยสั่งการ แต่ก็ถือว่าเป็นรูปแบบศาลปกครองของฝร่ังเศส 
ในสมยัเร่ิมแรก ในช่วงท่ีค  าวินิจฉยัยงัตอ้งใหป้ระมุขแห่งรัฐสั่งการก่อนท่ีสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐจะได้
วิวฒันาการมาเป็นศาลปกครอง จึงอาจกล่าวได้ว่าขณะท่ียงัอยู่ในช่วงการเตรียมศาลปกครอง  
ยงัไม่ถือว่ามีศาลปกครอง ระบบศาลของประเทศจึงเป็นระบบศาลเด่ียว แต่หากเม่ือใดมีศาล
ปกครองสมบูรณ์แลว้จึงจะกลายมาเป็นระบบศาลคู่ ถือไดว้่าเป็นการเปล่ียนแปลงแนวคิดเก่ียวกบั 
การจดัระบบศาลไทย 
                                                            

38  อกัขราทร จุฬารัตน. (2542). การตีความกฎหมาย. หนา้ 22-24.  
39  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 302. 
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แมว้่าในอดีตไทยจะใช้ระบบศาลเด่ียวก็ตาม แต่ในเร่ืองการตีความเราไม่ไดเ้ดินตาม
ระบบศาลเด่ียว เพราะเรามีเร่ืองบางเร่ืองท่ีศาลยติุธรรมไม่มีอ านาจในการตีความ เช่น รัฐธรรมนูญ
และหากมีคดีปกครองเกิดข้ึนก็จะมีส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาในส่วนของคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกขเ์ป็นผูมี้อ  านาจในการพิจารณารับเร่ืองร้องทุกขเ์ก่ียวกบัเร่ืองคดีความทางปกครอง
ระหว่างรัฐกบัเอกชน  ระหว่างรัฐกบัคนท่ีท างานให้รัฐแต่ค าตดัสินของคณะกรรมการวินิจฉัยร้อง
ทุกขน์ั้นยงัไม่ถือว่าสามารถท าค าวินิจฉยัไดด้ว้ยตนเองอยา่งเดด็ขาดคือยงัตอ้งกลบัไปใหฝ่้ายบริหาร
เห็นชอบอีกในฐานะเป็นประธานคณะกรรมการ ดงันั้นเราจึงบอกว่าส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกามิใช่รูปแบบของศาลปกครองของฝร่ังเศสในปัจจุบันแต่เหมือนกับรูปแบบในอดีต 
ท่ีฝ่ายบริหารเขา้มาควบคุมค าตดัสิน เราเรียกว่า ความยุติธรรมท่ีถูกยึดหน่วงไวโ้ดยฝ่ายบริหาร  
(La justice retenue) 

ต่อมาเม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ก  าหนดใหมี้การตั้งศาล
ปกครองข้ึนเพื่อท าหน้าท่ีพิจารณาวินิจฉัยขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัการกระท าทางปกครองระหว่าง
เจ้าหน้าท่ีของรัฐกบัประชาชนหรือระหว่างเจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ยกนัเอง และไดมี้การจดัตั้ งศาล
ปกครองข้ึน เม่ือ พ.ศ. 2542 เป็นคร้ังแรก 

จึงท าให้ในปัจจุบนัประเทศไทยใช้ระบบศาลคู่เช่นเดียวกบัประเทศฝร่ังเศสโดยคดี  
ท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายเอกชนนั้นจะอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ส่วนข้อพิพาทในทาง
ปกครองยอ่มอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง 

ในส่วนรูปแบบของศาลปกครองนั้นจะมีอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยคดีมากกว่า
รูปแบบของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกขเ์น่ืองจากคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกขน์ั้นถูกควบคุม
โดยฝ่ายบริหาร แต่ในรูปแบบของศาลฝ่ายบริหารจะไม่สามารถเขา้มาก้าวก่ายการด าเนินการ 
ของศาลได ้เรียกระบบน้ีวา่ความยติุธรรมท่ีไม่ถูกยดึหน่วง (La justice deleguee) 
 
2.6  แนวคดิพืน้ฐำนหลกักำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำย 
  “การตีความกฎหมายคือการคน้หาหรืออธิบายความหมายของถอ้ยค าท่ีปรากฏในตวับท
กฎหมายโดยอาศยัการใชเ้หตุผลตามหลกัตรรกวิทยาและสามญัส านึกให้มีความหมายท่ีชดัเจนข้ึน
เพ่ือท่ีจะน ากฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีปัญหาไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรม40 
 ข้อสังเกตประการส าคัญของการตีความกฎหมายก็คือการตีความกฎหมายไม่ใช่ 
การสร้างหรือบัญญัติกฎหมายข้ึนใหม่แต่เป็นเพียงการให้ความหมายท่ีชัดแจ้งแก่บทบัญญัติ 
                                                            

40  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ก (2551, 29 มีนาคม). ความส าคัญของการตีความกฎหมายในวิชาชีพกฎหมาย. 
งานวิชาการร าลึกศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ คร้ังท่ี 13 “100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์.” 
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ของกฎหมายเท่านั้ น” “การตีความกฎหมายไม่ใช่เป็นการสร้างหรือตรากฎหมายข้ึนมาใหม่  
ไม่ใช่เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมายแต่เป็นการใหค้วามกระจ่างในส่ิงท่ีไม่ชดัเจน เพราะความ
คลุมเครือของถอ้ยค าท่ีใช้หรือถอ้ยค าท่ีใช้เขา้ใจไดห้ลายแง่มุม ทั้งน้ีโดยแปลความหมายถึงส่ิงท่ี
ถอ้ยค ามิไดก้ล่าวไวช้ดัเจนโดยตรงดว้ยการอาศยัตรรกะและเทคนิคการตีความ 
 การใหค้วามหมายจากตวัถอ้ยค านั้นอาจเรียกไดว้า่เป็นการแปลความ ส่วนการพิเคราะห์
ความหมายทั้งจากถอ้ยค าและความมุ่งหมายเรียกไดว้่าเป็นการตีความ อยา่งไรก็ดีตามท่ีมีการใชก้นั
อยูน่ั้นก็ปะปนหรือแทนกนัในความหมายเดียวกนัโดยไม่ไดแ้ยก ในภาษาองักฤษกมี็การใชท้ั้งค  าว่า 
Interpretation และ Construction ในความหมายของการตีความ แต่หากจะแยกแยะก็มกัใช้ค  าว่า 
Interpretation เม่ือเป็นการตีความโดยไม่ขยายความ ส่วน Construction จะเป็นการตีความอยา่งกวา้ง
โดยมุ่งหมายท่ีจะให้การตีความนั้นเกิดผลในทางกฎหมายอย่างหน่ึงอย่างใดอนัเป็นเจตนารมณ์ 
ของกฎหมายดว้ย” 
 “การตีความกฎหมาย คือการตี “ถอ้ยค า” ของกฎหมายให้ได้เป็น “ขอ้ความ” ท่ีจะ
น าไปใชวิ้นิจฉยัช้ีขาดคดีขอ้พิพาท ค าว่า “ตี” เป็นกิริยาอาการอยา่งหน่ึง เม่ือใชก้บัถอ้ยค ากคื็อการท า
ความหมายของถอ้ยค าให้ชดัแจง้ “การตีความหมาย” และ “การแปลความ” แมจ้ะมีความหมาย
ใกลเ้คียงมาก แต่ก็มีขอ้แตกต่างกนัอยู่ “การแปลความ” เป็นการกระท าตรงไปตรงมาไม่ตอ้งขบ
คิดค้นหาอะไรมาก ความในภาษาหน่ึงเป็นอย่างไร แปลไปสู่อีกภาษาหน่ึงให้ตรงกันก็ใช้ได ้ 
แต่การตีความนั้นกระเดียดไปในทางไขความ คือขบคิดคน้หาอะไรท่ีปกปิดอยู่ลึกลบัให้เปิดเผย
กระจ่างแจง้ออกมา ท านองเดียวกบัตีปริศนา แมจ้ะมีส่วนเหมือนกนั แต่ก็มีส่วนท่ีแตกต่างกนัอยู ่
ส่วนท่ีเหมือนกนัอยู่ท่ีต่างก็เป็นการเลือกสรรค าตอบท่ีถูกตอ้ง แต่การตีปริศนานั้นเป็นการทาย
ปริศนา ซ่ึงเป็นเร่ืองเดาท่ีประกอบด้วยความบังเอิญมีลักษณะการสุ่มเส่ียงเป็นส่วนส าคัญ  
ส่วนการตีความกฎหมายนั้นจะเรียกว่าทายหรือเดาค าตอบทางกฎหมายไม่ไดเ้ป็นอนัขาดเพราะ 
การตีความนั้นจะตอ้งเป็นการใชเ้หตุใชผ้ลตามหลกัตรรกวิทยา และสามญัส านึกเพ่ือน าไปสู่ผลสรุป
ท่ีถูกตอ้งท่ีดีท่ีเป็นธรรม ไม่ใช่ทายหรือเดา41 
 เราอาจสรุปความหมายของการตีความไดว้่า เป็นการขบคิดคน้หาจากบทบญัญติัของ
กฎหมายโดยวิธีใช้เหตุผลตามหลักตรรกวิทยาและสามัญส านึก  เพ่ือให้ได้มาซ่ึง “ข้อความ”  
ของกฎหมายท่ีจะน าไปใชว้ินิจฉยัคดีขอ้พิพาทไดอ้ยา่งถูกตอ้ง คือ เหมาะสมและเป็นธรรม 
  

                                                            
41  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ข (2543, เมษายน). หลักการตีความกฎหมายกับกรณีศึกษา: ปัญหาการแต่งตั้ง 

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังแรกและปัญหาลักษณะต้องห้ามของผู้ รับสมัครเลือกตั้งเป็นสมาชิกวฒิุสภากรณี 
“เจ้าหน้าท่ีอ่ืนของรัฐ.” หนา้ 3. 
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 การตีความจึงมีลกัษณะท่ีเป็นสาระส าคญัดงัน้ี 
(1) การตีความกฎหมายจะตอ้งตีความจากบทบญัญติัถอ้ยค าของกฎหมาย 
(2) การตีความเป็นการขบคิดคน้หาค าตอบทางกฎหมายอย่างใชเ้หตุใชผ้ล ไม่ใช่การ

ทายหรือเดาสุ่ม 
(3) การตีความเป็นการใช้สติปัญญาอย่างมุ่งต่อวตัถุประสงค์ ถา้เทียบกบัการยิงปืน 

ก็คือการยิงเป้า คือเป็นการยิงท่ีตั้ งใจเล็งให้ตรงเป้าหมาย ไม่ใช่ยิงข้ึนฟ้าเพ่ือให้เกิดเสียงสนั่น
หวัน่ไหวสนุกๆ ไปเท่านั้นเอง การตีความกฎหมายจึงเป็นการขบคิดคน้หาให้ไดซ่ึ้ง “ความหมาย
ของถอ้ยค า” ท่ีเป็น “ขอ้ความ” ท่ีจะน าไปวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทใหไ้ดผ้ลท่ีถูกตอ้งและเป็นธรรม”42 
 ธานินทร์ กรัยวิเชียร ไดใ้หค้วามหมายของการตีความกฎหมายไวว้่า 
 “การตีความกฎหมาย คือ การคน้หาหรืออธิบายความหมายของถอ้ยค าท่ีปรากฏในตวั
บทกฎหมาย โดยอาศยัการใชเ้หตุผลตามหลกัตรรกวิทยาและสามญัส านึก ใหมี้ความหมายท่ีชดัเจน
ข้ึนเพ่ือท่ีจะน ากฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีปัญหาไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรม”43 
 การตีความกฎหมาย หมายถึง การคิดค้นหาจากบทบญัญติัของกฎหมายโดยวิธีใช้
เหตุผลตามหลกัตรรกวิทยาและสามญัส านึก เพ่ือใหไ้ดม้าซ่ึง “ขอ้ความ” ของกฎหมายท่ีจะน าไปใช้
วินิจฉัยคดีขอ้พิพาทไดอ้ย่างถูกตอ้ง คือเหมาะเจาะเหมาะสมและเป็นธรรมหรือหมายถึงการคน้หา
ความหมาย (Meaning) และนัยส าคญั (Significance) ซ่ึงอยู่เบ้ืองหลงัของถอ้ยค าท่ีบุคคลบางคนมี
เจตนาจะกล่าว แต่หมายถึงส่ิงท่ีตอ้งการกล่าวจริงๆ และวตัถุ (Object) การตีความกฎหมายกต็อ้งใช้
กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร ในการตีความจะไปเอาส่ิงอ่ืนมาตีความไม่ได้ จารีตประเพณี  
หลกักฎหมายทัว่ไปจึงไม่ใช่วตัถุแห่งการตีความ44 
 2.6.1 หลกัการใชแ้ละการตีความกฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์

ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ ให้ค  าอธิบายหลกัการตีความกฎหมายในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอวข์ององักฤษ45พอสรุปไดด้งัน้ี 

ในระบบกฎหมายของอังกฤษ ค าว่า  “ตีความ” มีศัพท์กฎหมายใช้อยู่  2 ค  า  คือ 
“Interpretation” และ “Construction” ค าทั้งสองน้ีมีความหมายแตกต่างกนั ค  าว่า “Interpretation”  
มีความหมายแต่เพียงเป็นการให้ความหมายธรรมดาของถอ้ยค าท่ีใชใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

                                                            
42  แหล่งเดิม. หนา้ 4. 
43  คลงัสารสนเทศของสถาบนันิติบญัญติั. (2553, กรกฎาคม-สิงหาคม). “หลกัการตีความกฎหมายตาม

ครรลองของหลกันิติรัฐและนิติธรรม.” จุลนิติ, 4(4). 
44  สมยศ เช้ือไทย ค (2551). ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลกัท่ัวไป. หนา้ 171-173. 
45  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. (2549). การตีความกฎหมาย. หนา้ 6-9. 
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ซ่ึงไม่แน่นอนหรือเคลือบคลุมว่ามีผลในกฎหมายอยา่งไร ดว้ยเหตุผลดงักล่าวน้ี เม่ือมีปัญหาอนัเป็น
ประเด็นพิพาทเก่ียวกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในคดีใด การท่ีศาลปรับบทกฎหมายเข้ากับ
ขอ้เท็จจริงในคดีนั้นย่อมเป็นเร่ือง “Interpretation” ถา้หากเป็นกรณีท่ีศาลจะตอ้งแปลความหมาย
ของถอ้ยค าท่ีใชใ้นกฎหมายก่อนท่ีจะปรับบทกฎหมายนั้นเขา้กบัขอ้เท็จจริงในคดีนั้นยอ่มเป็นเร่ือง
ของ “Construction” 

ลอร์ด เดนนิง (Lord Denning)46 ไดเ้คยกล่าวไวใ้นคดี Seaford Court Estates, Ltd. V. 
Asher. (1949) 2 K.B. 489 วา่: 

 “การท่ีกฎหมายตราไวโ้ดยมีความหมายไม่แน่นอนหรือเคลือบคลุมนั้นก็เพราะเรา
จะต้องระลึกอยู่เสมอว่า ผู ้บัญญัติกฎหมายเองก็เป็นปุถุชน ซ่ึงไม่อาจจะเล็งเห็นข้อเท็จจริง  
อันสลบัซับซ้อน ซ่ึงจะเกิดเป็นกรณีพิพาทข้ึนในภายภาคหน้า หรือแม้ว่าอาจท่ีจะเล็งเห็นได ้ 
ก็เป็นเร่ืองพ้นวิสัยท่ีจะบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมกรณีเหล่านั้ นทั้ งหมดอย่างปราศจาก 
ความเคลือบคลุม” 

การท่ีมีขอ้ยุง่ยากในการตีความ ส่วนมากกสื็บเน่ืองมาจากถอ้ยค าท่ีใชใ้นตวักฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรนั้นเอง  อ  านาจหนา้ท่ีส าคญัของศาลยุติธรรมองักฤษ ก็คือการคน้หาเจตนารมณ์ของ
รัฐสภาซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจนิติบญัญติั 

หลกัแห่งการหาเจตนารมณ์ของรัฐสภามี 3 ประการคือ 
(ก) หลกัการตีความตามตวัอกัษร (The Literal Rule) 
(ข) หลกัการตีความโดยเลง็ผลเลิศ (The Golden Rule) และ 
(ค) หลกัการตีความโดยอาศยัเหตุท่ีมีการแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออกกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรฉบบันั้นเป็นเคร่ืองมือช่วยตีความ (The Mischief Rule) 
หลกัการตีความทั้งสามประการน้ีแตกต่างกนัและไม่เป็นการแน่นอนว่าศาลจะใชห้ลกั

ใดในการตีความ  บางเร่ืองศาลใชห้ลกัใดหลกัหน่ึงใน 3ประการน้ี บางคดีศาลใชห้ลกัการตีความ 
ทั้งสามประการ 

ซ่ึงหลกัการตีความกฎหมายในระบบคอมมอนลอวท่ี์แยกมาใน 3 ประการ สามารถแยก
พิจารณาไดด้งัน้ี 

1.  หลกัการตีความตามตวัอกัษร (The Literal Rule) 
อกัขราทร จุฬารัตน ไดอ้ธิบายว่าในระบบ Common Law การตีความกฎหมายท่ีรัฐสภา

หรือฝ่ายนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษรนั้น ศาลจะตอ้งตีความภายในกรอบของตวับท
กฎหมาย เน่ืองจากศาลไม่ไดเ้ป็นผูส้ร้างหลกักฎหมายนั้นข้ึนมาเองไม่เหมือนกบัการท าหนา้ท่ีของ
                                                            

46  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. เล่มเดิม. หนา้ 7. 
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ศาลสูงในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท่ีเกิดจากขอ้พิพาททัว่ไป ซ่ึงในกรณีน้ีศาลสูงจะเป็นผูส้ร้าง
หลกักฎหมาย47 

แนวทางตีความตามตวัอกัษร (Literal Rule) ผูพิ้พากษาหรือผูมี้หน้าท่ีในการตีความ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะแปลถอ้ยค าในบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็นปัญหาดว้ยการอาศยั
ความหมายธรรมดาหรือความหมายปกติ (Ordinary Sense) ของถอ้ยค านั้นๆ เป็นส าคญัไม่ค านึง 
ถึงว่าผลของการแปลถอ้ยค าตามความหมายธรรมดาเหล่านั้น จะมีเหตุมีผล (Sensible) มากน้อย
เพียงใด วิธีการตีความตามอกัษรน้ีจึงเป็นการพิจารณาความหมายของภาษามากกว่าท่ีจะพิจารณา 
ถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้นๆ  

มีคดีเป็นจ านวนมากท่ีศาลตัดสินโดยยึดมั่นในหลักการตีความตามตัวอักษร ซ่ึง
ก่อให้เกิดผลประหลาดและเป็นไปในทางท่ีไม่น่าจะเป็น (A Manifest Absurdity) หลกัการตีความ
ตามตวัอกัษรจึงถูกวิพากษว์ิจารณ์อยา่งมากจากนกักฎหมายองักฤษ โดยส่วนใหญ่เห็นวา่การท่ียดึมัน่
ในถอ้ยค าของตวับทกฎหมายนั้นน่าจะอยู่บนสมมติฐานท่ีผิด เน่ืองจากถอ้ยค านั้นก่อให้เกิดผล
ประหลาด ศาลอังกฤษจึงปรับปรุงหลกัในการตีความกฎหมายโดยไม่เคร่งครัดกับตัวอักษร 
แต่ค านึงถึงผลท่ีเป็นไปได้อย่างสมเหตุสมผล ตามหลกัการตีความโดยเล็งผลเลิศและหลกัการ
ตีความโดยอาศัยเหตุท่ีมีการแก้ไขข้อบกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนประกาศใช้กฎหมายฉบับนั้ นเป็น
เคร่ืองช่วยตีความ48 

ตวัอยา่งคดีท่ีศาลสูงองักฤษตดัสินคดีโดยใชห้ลกั “Literal Rule” ไดแ้ก่49 
คดี R v Harris เม่ือปี ค.ศ. 1836 (พ.ศ. 2379) ท่ีมีบทบญัญติักฎหมายก าหนดความผิดไว้

ส าหรับผูท่ี้ “Stab, cut or wound another person” ซ่ึงในคดีน้ีปรากฏว่าในการต่อสู้กนั นาง Harris 
ไดก้ดั (Bite) จมูกของเพ่ือนเธอและไดก้ดัน้ิวของนายต ารวจท่ีเขา้มาห้ามปรามอีกดว้ย มีปัญหาว่า
นาง Harris กระท าความผิดตามบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวหรือไม่ ในคดีน้ีศาลตดัสินว่านาง 
Harris ไม่มีความผิด เน่ืองจากถอ้ยค าท่ีใชใ้นตวับทนั้นแสดงให้เห็นว่าจะตอ้งเป็นการใชส่ิ้งท่ีเป็น
อาวุธ (Weapon) ซ่ึงในกรณีท่ีเกิดข้ึนเป็นการใชฟั้นกดัศาลไม่ถือวา่เป็นการใชอ้าวุธ 

คดีท่ีสองคือคดี National Society for the Prevention of Cruelty of Children v. Scottish 
National Society for the Prevention of Cruelty to Children ซ่ึงสมาคมการกศุลทั้งสองแห่งน้ีโตเ้ถียง
กนัในการเรียกร้องตามสิทธิในพินัยกรรม อนัเกิดข้ึนจากการท่ีผูท้  าพินัยกรรมซ่ึงอาศยัอยู่ท่ีเมือง 
Edinborough และมีผลประโยชน์ของตนทั้ งหมดอยู่ใน Scotland ได้ท าพินัยกรรมยกทรัพยสิ์น 

                                                            
47  อกัขราทร จุฬารัตน. เล่มเดิม. หนา้ 30. 
48 แหล่งเดิม. หนา้ 39-40. 
49  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ข เล่มเดิม. หนา้ 17. 
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ของตนให้แก่ National Society (for the Prevention of Cruelty of Children) ศาลตัดสินว่าหากมี
พยานหลกัฐานมาแสดงให้เห็นได้ว่าผูท่ี้ท  าพินัยกรรมใช้ค  าว่า “National Sociery” นั้ นต้องการ 
จะหมายถึง Scottish National Society ก็ยอ่มจะท าได ้ถา้หากว่าไม่มีสมาคมการกุศลอ่ืนใดท่ีมีช่ือว่า 
“National Society” หรือว่าไดเ้ขียนช่ือนั้นไปโดยความผิดหลงแต่เม่ือในกรณีผูท้  าพินยักรรมไดใ้ช้
ถอ้ยค าซ่ึงตรงกบัช่ือท่ีเป็นช่ือของสมาคมหน่ึงท่ีมีอยูจ่ริงแลว้ ย่อมไม่สามารถท่ีจะอธิบายไดว้่าการ
ใชถ้อ้ยค านั้นเป็นการใชใ้นลกัษณะท่ีเขา้ใจผิด จึงตอ้งถือว่า National Society for the Prevention of 
Cruelty to Children เป็นผูรั้บทรัพยสิ์นตามพินยักรรมดงักล่าว ในเร่ืองน้ีผูพิ้พากษาท่ีร่วมตดัสินได้
แสดงความคิดเห็นในภายหลงัยอมรับว่าการช้ีขาดเช่นนั้นยอ่มเป็นการผิดไปจากเจตนาความตั้งใจ
ของผูท้  าพนิยักรรม 

2.  หลกัการตีความโดยเลง็ผลเลิศ (The Golden Rule) 
ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ ให้ค  าอธิบายในเร่ืองน้ีพอสรุปได้ว่าหลกัน้ี 

มีสาระส าคญัว่า ถอ้ยค าในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะต้องตีความไปในทางท่ีจะละเวน้ไม่ให้
เกิดผลอนัไม่พึงปรารถนา50 

ในกรณีท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นอาจแปลความหมายไปเป็นสองนยั หรือมากกว่า
นั้น ศาลยอ่มจะตีความไปในทางท่ีมีความหมายอนัสมควร และมิใช่ไปในทางท่ีไม่ควรจะเป็นหรือ
บงัเกิดผลประหลาด ตวัอยา่งเช่น มาตรา 57 แห่งพระราชบญัญติั “The Offence against the Person 
Act, 1861 บญัญติัไวว้่า “Whosoever, being married, shall marry any other person during the life 
of the former husband or wife shall be guilty of bigamy” มีปัญหาในคดี R.v. Allen (1872) L.R. 
C.R.36 ค  าว่า “Marry” มีความหมายว่าสัญญาท าการสมรสโดยสมบูรณ์ หรือว่ามีความหมายว่าเขา้สู่
พิธีสมรส ซ่ึงเป็นท่ีเห็นไดช้ดัว่า ในความผิดฐานท าการสมรสซ้อน (Bigamy) การสมรสคร้ังท่ีสอง
จะเป็นการสมรสท่ีสมบูรณ์ไม่ได ้ดงันั้น การใหค้วามหมายของค าว่า “Marry” ว่าเป็นการท าสัญญา
ท่ีสมบูรณ์ยอ่มเป็นไปไม่ได ้จึงตอ้งใชค้วามหมายท่ีสอง คือเขา้สู่พิธีสมรสนัน่เอง 

อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีถ้อยค าในกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้ นมีความหมายตาม
ตวัอกัษรเพียงประการเดียว แต่ศาลก็ยงัไม่ยอมตีความตามความหมายนั้น ถา้หากการตีความตาม
ตวัอกัษรนั้นจะท าใหเ้กิดผลประหลาดในแง่ขดัต่อหลกักฎหมายทัว่ไป ตวัอยา่งหลกักฎหมายทัว่ไป
มีอยู่หลกัหน่ึงว่า “ไม่มีผูใ้ดท่ีพึงไดป้ระโยชน์จากการกระท าความผิดของตนเอง” ในคดีหน่ึงคือ  
Re Sigsworth (1935) ในคดีนั้นบุตรฆ่ามารดาของตนเองเพ่ือหวงัมรดกของมารดาในฐานะท่ีตนเป็น
ทายาทโดยธรรม กฎหมายท่ีให้บุตรผูสื้บสันดานเป็นทายาทโดยธรรมน้ีคือ The Administration of 
Estates Act, 1925 ในกฎหมายฉบบัน้ีถือว่า บุตรผูต้ายเป็นผูสื้บสันดานเจา้มรดกแลว้ ย่อมมีสิทธิ
                                                            

50  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. เล่มเดิม. หนา้ 10. 
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ไดรั้บมรดกของเจา้มรดกโดยไม่มีขอ้แมใ้ดๆ แมก้ระนั้นกต็ามศาลองักฤษยงัตดัสินว่าจ าเลยซ่ึงเป็น
ผูสื้บสันดานฆ่าบุพการีของตน ผูซ่ึ้งเป็นเจา้มรดกไม่มีสิทธิไดรั้บมรดกของเจา้มรดกนั้นเพราะถา้จะ
ถือเถนตรงตามกฎหมายฉบบัน้ี ก็จะขดักบัหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีว่า “ไม่มีผูใ้ดท่ีพึงไดรั้บประโยชน์
จากการกระท าความผิดของตนเอง” 

อักขราทร จุฬารัตน51 อธิบายหลักการตีความโดยเล็งผลเลิศว่า มีสาระส าคัญว่า  
การตีความถอ้ยค าในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะตอ้งตีความไปในทางท่ีจะละเวน้ไม่ให้เกิดผลอนั
ไม่พึงปรารถนา ศาลหรือผูใ้ชก้ฎหมายตอ้งตีความในทางท่ีเป็นไปไดส้มเหตุสมผลและไม่เกิดผล
ประหลาด 

Lord Denning มีความเห็นว่าหลกั Golden Rule มีลักษณะเป็นแนวทางการตีความ  
เพ่ือไม่ให้การใชห้ลกัการตีความตามตวัอกัษรก่อให้เกิดผลท่ีประหลาดหรือไม่สมเหตุสมผล ใน
กรณีน้ีศาลจึงน่าท่ีจะตอ้งใชวิ้ธีตีความถอ้ยค าท่ีเป็นปัญหาใหต่้างไปจากความหมายของถอ้ยค าปกติ 
นั้นได ้อาจมองไดว้่าหลกั Golden Rule เป็นหลกัการตีความเสริมประกอบหลกั Literal Rule ไม่ใช่
เป็นหลกัการตีความท่ีเป็นอิสระแยกต่างหากหลกัหน่ึงอยา่งแทจ้ริง 

หลกัการตีความแบบเล็งผลเลิศน้ี ในบางกรณีรับการวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นการเปิด
โอกาสให้ศาลตีความเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญติั  โดยอาศยัเหตุผลอ่ืนนอกจากถ้อยค าและ
ความหมายธรรมดาแห่งถอ้ยค าท่ีปรากฏในตวักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นเอง ซ่ึงศาลไม่สมควรจะ
มีอ านาจจะกระท าไดเ้ช่นนั้น52 

3.  หลกัการตีความโดยอาศยัเหตุท่ีมีการแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออกกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรฉบบันั้นเป็นเคร่ืองมือช่วยตีความ (The Mischief Rule) 

ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ ใหค้  าอธิบายในเร่ืองน้ี พอสรุปไดด้งัน้ี53 
ในกรณีท่ีมีขอ้บกพร่องอยู่ก่อนแลว้ในกฎหมาย และต่อมามีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

มาแกไ้ข ศาลย่อมจะตีความกฎหมายใหม่ไปในทางท่ีแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออกกฎหมาย
ใหม่นั้น 

หลักกา ร ตีคว ามหลัก ท่ี  3 น้ี ค ดี  Heydon’s Case (1584) 3 Co Rep. 7 A. ได้ให้
อรรถาธิบายไวว้่ามีขอ้พิจารณาท่ีส าคญั 4 ประการดว้ยกนั คือ 

(1) ก่อนท่ีจะมีพระราชบญัญติัฉบบันั้นใชบ้งัคบัคอมมอนลอว ์มีอยูป่ระการใด 
(2) มีขอ้บกพร่องประการใดท่ีคอมมอนลอว ์มิไดใ้หช่้องทางแกไ้ขไว ้

                                                            
51  อกัขราทร จุฬารัตน. เล่มเดิม. หนา้ 16. 
52  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. เล่มเดิม. หนา้ 11. 
53  แหล่งเดิม. หนา้ 11. 
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(3) รัฐสภาไดใ้หท้างแกไ้ขขอ้บกพร่องนั้นไวป้ระการใด และ 
(4) เหตุผลแห่งการแกไ้ขขอ้บกพร่องนั้นมีประการใด 
ตวัอยา่งเช่น ค าว่า “A Single Woman” ในพระราชบญัญติั The Affiliation Proceedings 

Act, 1957 มีความหมายไม่เฉพาะแต่หญิงท่ีมิไดท้  าการสมรสเท่านั้น หากแต่มีความหมายรวมตลอด
ถึงหญิงท่ีท าการสมรสแลว้ แต่มีบุตรกบัชายชู ้และไม่มีช่องทางท่ีจะเล้ียงดูเดก็ท่ีเกิดกบัชายชูน้ั้นดว้ย 
โดยท่ีพระราชบญัญติัดังกล่าวออกมาเพ่ืออุดช่องโหว่ของกฎหมายท่ีมิได้มีบทบัญญติัในเร่ือง
ดงักล่าวไว ้ดงันั้นการตีความค าว่า “A Single Woman” ในคดี Kruhlak v Kruhlak (1985) 2 Q.B. 32 
ศาลองักฤษจึงตีความว่า “A Single Woman” ใหห้มายรวมถึงกรณีหญิงดงักล่าวดว้ย 

สรุปได้ว่าทั้ งหมดท่ีกล่าวมาแล้วเป็นหลักการตีความกฎหมายอังกฤษในระบบ  
คอมมอนลอว์ซ่ึงมีหลักการ 3 หลกั คือ Literal, Golden Rule และ Mischief Rule ซ่ึงยงัคงเป็น
หลกัการตีความกฎหมายองักฤษและประเทศต่างๆ ท่ีอยูใ่นระบบ Common Law 

การตีความกฎหมายในระบบคอมมอนลอวน้ี์  ณรงฤทธ์ิ เพชรฤทธ์ิ54 ไดส้รุปความไวว้่า 
การตีความกฎหมายนั้น ส าหรับระบบคอมมอนลอว ์หมายถึงการตีความท่ีใชก้บักฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรพิเศษท่ีเรียกว่า Statute เท่านั้น จะไม่ใช้กบัหลกักฎหมายท่ีเกิดจากค าพิพากษาของศาลท่ี
เรียกว่า Precedent แต่จะใช้การวินิจฉัยให้เหตุผลทางกฎหมายท่ีเรียกว่า “Induction” และการ 
ให้เหตุผลแบบยกตัวอย่างรวมทั้ งการให้เหตุผลแบบเทียบบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
(Reasoning by Analogy) โดยการแยกแยะขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน จนสามารถวินิจฉัยไดว้่าอะไรคือ
ประเดน็สาระส าคญัของคดีท่ีเรียกว่า Ratio Decidendi 

ในระบบคอมมอนลอวน์ั้น การตีความกฎหมายอนัเป็นท่ีรู้จกักนัมานาน คือการตีความ 
ตามตวัอกัษรท่ีเรียกว่า “Literal Interpretation” หมายความว่าศาลองักฤษจะตีความกฎหมายได้
ต่อเม่ือถ้อยค าในกฎหมายลายลักษณ์อักษรมีความคลุมเครือ ไม่ชัดเจน หรือ ก ากวม ดังนั้ น 
หากถอ้ยค ามีความหมายชดัเจนอยูใ่นตวัแลว้ ศาลจะตีความกฎหมายไม่ได ้ตอ้งปรับใชก้ฎหมายไป
ตามนั้น แมผ้ลท่ีออกมาจะมีลกัษณะเป็นท่ีเหลวไหล (Absurd) หรือไม่ยุติธรรม (Unjust) ก็ตาม  
กเ็ป็นเร่ืองของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีจะตอ้งไปแกไ้ขกฎหมายนั้น อยา่งไรกต็ามมีประเดน็ท่ีน่าขบคิดอยา่ง
ยิ่ง คือ เป็นไปได้หรือไม่ท่ีถอ้ยค าหรือขอ้ความจะมีความหมายได้เพียงหน่ึงความหมายซ่ึงเป็น
ความหมายธรรมดาๆ เน่ืองจากวา่ในตวับทกฎหมายยอ่มมีถอ้ยค าธรรมดาและถอ้ยค าท่ีมีความหมาย
ทางกฎหมายโดยเฉพาะ  ซ่ึงหากมิใช่นักกฎหมายท่ีร ่ า เ รียนมาทางน้ีแล้วคนธรรมดายาก 
ท่ีจะเข้าใจนอกจากน้ีแล้วค  าหน่ึงๆ อาจมีได้สองความหมาย คือความหมายท่ีเป็นแก่นหรือ
                                                            

54  ณรงฤทธ์ิ เพชรฤทธ์ิ. (ม.ป.ป.). “การใชแ้ละการตีความกฎหมายปกครอง.” วารสารยติุธรรมปริทัศน์. 
สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://elib.coj.go.th/Article/courtP5_5_6.1.pdf. 
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สาระส าคญัของความหมาย (Core Meaning) ซ่ึงบุคคลใดก็ตามท่ีอ่านแลว้ย่อมเขา้ใจได้ทนัทีว่า
หมายถึงอะไร กบัความหมายท่ียงัไม่ชดัเจนยงัมีความสลวัๆ อยู ่(Penumbra Meaning) 

นอกจากน้ี  ค  าเดียวอาจมีความหมายได้ทั้งความหมายธรรมดา (Ordinary Meaning) 
และความหมายในทางนิติศาสตร์ (Juridical Meaning) กไ็ด ้ดงันั้น ถอ้ยค าดงักล่าวอาจมีความหมาย  
ชดัแจง้ตามความหมายธรรมดาแต่ยงัไม่ชดัแจง้ตามความหมายนิติศาสตร์ เช่นค าว่า “การกระท า”  
ถา้เป็นความหมายธรรมดาทัว่ไปเขา้ใจนั้นหมายถึง การเคล่ือนไหวอวยัวะของร่างกาย แต่ในทาง
กฎหมายอาญา “การกระท า” มีความหมายรวมถึงการไม่เคล่ือนไหวร่างกายดว้ย ซ่ึงก็ยงัแบ่งอีกว่า
เป็นการงดเวน้การกระท าหรือการละเวน้การกระท าซ่ึงใหผ้ลในทางกฎหมายต่างกนั เป็นตน้  ดงันั้น
หากศาลยึดหลกัการตีความตามตวัอกัษรโดยเคร่งครัดประกอบกบัเช่ือหลกั Plain Meaning Rule 
แลว้ศาลก็อาจวินิจฉัยคดีคลาดเคล่ือนได ้นกักฎหมายองักฤษบางท่านไดเ้ห็นขอ้บกพร่องของการ
ตีความแบบน้ี เช่น ท่าน Sir Carleton Kemp Allen ซ่ึงกล่าวว่า “เป็นอนัตรายอยา่งยิง่ท่ีจะตีความตาม
ตวัอกัษรอย่างเคร่งครัด เน่ืองจากอาจก่อให้เกิดผลลพัธ์ท่ีขดัต่อสามญัส านกัอย่างเห็นไดช้ัดหรือ 
ขดัต่อเจตนารมณ์ทัว่ไปของกฎหมาย” 

2.6.2 หลกัการใชแ้ละการตีความกฎหมายในระบบซีวิลลอว ์
หลกัการตีความในระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ใชอ้ยูใ่นประเทศภาคพื้นยโุรป

เป็นส่วนใหญ่ เช่นประเทศอิตาลี ประเทศฝร่ังเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน  
แมว้่าประเทศเหล่าน้ีจะใช้ภาษาท่ีแตกต่างกนัแต่ก็มีนิติวิธีในการใช้และการตีความกฎหมายท่ี
สอดคลอ้งกนั อาจจะมีแตกต่างกนัเพียงการแยกแยะรายละเอียด แต่โดยหลกัใหญ่ทัว่ไปแลว้จะ
ตรงกนั หลกัการตีความกฎหมายท่ีส าคญัในระบบ Civil Law มีอยู่สองประการคือ (1) หลกัการ
ตีความตามตัวอกัษร (Grammatical Interpretation) เป็นการตีความกฎหมายท่ียึดถือถอ้ยค าตาม
ตวัอกัษรเช่นเดียวกบัหลกัการตีความ Literal Rule ในระบบ Common Law ต่างกนัตรงท่ีว่าหลกัการ
ตีความตามตวัอกัษรในกลุ่มประเทศภาคพื้นยโุรปท่ีใชร้ะบบ Civil Law ไม่ไดใ้ชวิ้ธีพิจารณาเฉพาะ
ถอ้ยค าเพียงประการเดียวเท่านั้นแต่จะตีความหมายของถอ้ยค าในกฎหมายโดยการพิจารณาถอ้ยค า
ตัวอักษรควบคู่กับการค้นหาเจตนารมณ์ของบทบัญญัติของกฎหมายนั้นไปพร้อมๆ กัน และ  
(2) หลกัการตีความตามเหตุผลทางตรรกะ (Logical Interpretation)55 

เน่ืองจากในระบบซีวิลลอว ์บ่อเกิดของกฎหมายล าดบัแรก คือ ตวับทกฎหมายท่ีบญัญติั
ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร เพราะเช่ือว่าตวับทกฎหมายมีความเป็นธรรมและมีเหตุผลในตวัของมนัเอง 
กฎหมายเป็นหลักทั่วไปเม่ือมีข้อพิพาทเกิดข้ึน นักกฎหมายจะน าบทบัญญัติของกฎหมาย  
ท่ีเก่ียวข้องมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในประเด็นข้อพิพาทนั้ น ซ่ึงเรียกว่าการตีความกฎหมาย  
                                                            

55  อกัขราทร จุฬารัตน. เล่มเดิม. หนา้ 63-64. 
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ส่วนจารีตประเพณีเป็นกฎหมายล าดบัรอง ซ่ึงอาจใชคู่้เคียงเสริมหรือตดัทอนตวับทกฎหมายก็ได ้ 
ในบางคร้ังจารีตประเพณีถูกน ามาใชเ้พ่ือท าให้กฎหมายมีความยืดหยุ่นมากข้ึน ในระบบซีวิลลอว์
นั้ นค  าพิพากษาของศาลไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมาย แต่เป็นตวัอย่างการปรับใช้กฎหมายท่ีเป็น
รูปธรรมในกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะใชก้บัขอ้พิพาทโดยตรง นกักฎหมายมีหน้าท่ี 
อุดช่องว่างนั้ นด้วยการค้นหาหลักความเป็นธรรมซ่ึงแฝงอยู่ในหลักกฎหมายนั้ น นอกจากน้ี
ความเห็นของนกักฎหมายต่อค าพิพากษาท่ีอยู่ในรูปของหมายเหตุทา้ยค าพิพากษาก็มีความส าคญั  
ท่ีแสดงให้เห็นถึงทัศนะหรือมุมมองของตนท่ีมีต่อค าพิพากษานั้นๆด้วย กฎหมายจึงไม่ใช่ตัว
บทบญัญติัแต่คือหลกัการแห่งเหตุผลท่ีด ารงอยู่ในตวับทกฎหมายนั้นเอง การตีความกฎหมาย 
จึงตอ้งตีความตามตวัอกัษรโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแฝงอยูใ่นบทบญัญติันั้นพร้อมกนั
ไปดว้ย56 

หลกัการตีความในระบบกฎหมายซีวิลลอวน้ี์ เพ่ือใหเ้กิดความเขา้ใจสอดคลอ้งกบัระบบ
กฎหมายของไทย วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจึงให้ความส าคญักบัประเทศท่ีเป็นแม่แบบระบบกฎหมาย  
จึงเนน้ศึกษาหลกัการตีความของประเทศฝร่ังเศสและประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นหลกั 

1. หลกัการตีความกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส 
ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ ให้ค  าอธิบายเก่ียวกบัการตีความกฎหมายของ

ฝร่ังเศสไว ้พอสรุปไดว้่า การตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของฝร่ังเศสแตกต่างออกไปตาม
ประเภทและลกัษณะของกฎหมาย ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 4 ประเภทดว้ยกนัคือ57 

ก.  การตีความตามหลกัไวยากรณ์หรือตามตวัอกัษร (Grammatical Interpretation) 
ข.  การตีความโดยอาศยัตรรกวิทยา (Logical Interpretation) 
ค.  การตีความโดยอาศยัประวติักฎหมาย (Historical Interpretation) 
ง.  การตีความโดยอาศยัความเป็นธรรม (Teleological Interpretation) 
(1) การตีความตามหลกัไวยากรณ์หรือตามตวัอกัษร (Grammatical Interpretation) 
หลกัการตีความประเภทน้ีไดแ้ก่ การตีความตามตวัอกัษรท่ีปรากฏในตวับทกฎหมาย 

ถอ้ยค าท่ีใช้ในตวับทมีความหมายตามธรรมดาของถอ้ยค านั้นๆ เอง โดยมิตอ้งใฝ่หาเจตนารมณ์ 
ของผูบ้ญัญติักฎหมายหรือพิจารณาความเป็นธรรมในดา้นสังคมกดี็ ในดา้นศีลธรรมกดี็ ทั้งน้ีเพราะ
หลกัน้ีถือวา่ตวับทกฎหมายมีขอ้ความแจง้ชดัอยูใ่นตวั 

                                                            
56  ณรงฤทธ์ิ เพชรฤทธ์ิ. (ม.ป.ป.). “การใชแ้ละการตีความกฎหมายปกครอง.” วารสารยติุธรรมปริทัศน์. 

สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://elib.coj.go.th/Article/courtP5_5_6.1.pdf. 
57  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. เล่มเดิม. หนา้ 29-35. 
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ถา้การตีความตวับทบญัญติัแห่งกฎหมายใดอาจตีความไดต้ามหลกัการตีความ ขอ้น้ี  
ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งพิจารณาหลกัการตีความขอ้อ่ืนอีกต่อไป ตรงกนัขา้ม ถา้การตีความตามตวัอกัษร 
ไม่ไดผ้ล ผูตี้ความกจ็ะตอ้งพิจารณาหลกัการตีความขอ้อ่ืนๆ ต่อไปว่าหลกัใดจะเป็นหลกัการตีความ
ท่ีถูกตอ้งในเร่ืองนั้นๆ  

(2) การตีความโดยอาศยัตรรกวิทยา (Logical Interpretation) 
โดยท่ีการตีความตามตวัอกัษรนั้นอาจมีผลหลายประการคือ 
(ก)  ตวับทกฎหมายใชป้รับกบัพฤติการณ์แห่งคดีไดโ้ดยตรง หรือ 
(ข)  อาจมีปัญหาวา่ตวับทกฎหมายนั้นตีความไดเ้ป็นสองนยั ปัญหาต่อไปจึงอยูท่ี่ว่าควร

เลือกตีความโดยนยัใด หรือ 
(ค)  ตวับทกฎหมายนั้นไม่ค่อยครอบคลุมถึงพฤติการณ์แห่งคดีนั้นเลย 
ดงันั้น การตีความโดยอาศยัหลกัตรรกวิทยาน้ีจะน ามาใชใ้นกรณีใด ย่อมแลว้แต่ว่าผล

ของการใชห้ลกัการตีความตามตวัอกัษรเป็นประการใดประการหน่ึงในสามประการดงักล่าวขา้งตน้ 
กล่าวคือ 

ประการแรก ถา้ตวับทกฎหมายใช้ปรับกบัพฤติการณ์แห่งคดีไดโ้ดยตรงก็มีปัญหาว่า 
ผูบ้ญัญติักฎหมายบญัญติัโดยใชถ้อ้ยค าผิดพลาดจนท าให้เกิดผลประหลาดหรือไม่ ในกรณีท่ีจะท า
ให้เกิดผลประหลาดดงักล่าว ศาลฎีกาประเทศฝร่ังเศสไดเ้คยวินิจฉยัไวว้่า ศาลไม่จ าเป็นตอ้งตีความ
กฎหมายตามตวัอกัษรหากการตีความเช่นนั้นจะท าใหเ้กิดผลประหลาด 

ประการท่ีสอง  ถ้าตัวบทกฎหมายนั้ นอาจตีความได้เ ป็นสองนัย ซ่ึงมาตรา  4  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสบญัญติัว่า “ศาลจะปฏิเสธไม่พิพากษาคดีโดยอา้งว่ากฎหมาย
เคลือบคลุมไม่ได”้ ศาลจะตอ้งหาความหมายโดยนยัหน่ึงมาใชบ้งัคบัใหไ้ดต้ามหลกัการตีความโดย
อาศัยตรรกวิทยา โดยปกติศาลอาศัยการเทียบเคียงบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเป็นปัญหานั้ น 
กบับทบญัญติัอ่ืนๆ ของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

ประการท่ีสาม ถา้ตวับทกฎหมายนั้นไม่ครอบคลุมถึงพฤติการณ์แห่งคดีนั้นเลย ในกรณี
เช่นน้ี แมว้่าไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะใชป้รับแก่พฤติการณ์แห่งคดีโดยตรง มาตรา 4 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสกย็งับงัคบัใหศ้าลวินิจฉยัคดีนั้นอยูน่ัน่เอง 

(3) การตีความโดยอาศยัประวติักฎหมาย (Historical Interpretation) 
หลกัการตีความประเภทน้ี มุ่งประสงค์ท่ีจะใฝ่หาเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายโดย

ศึกษาและวิจยัจากประวติัของกฎหมายฉบบันั้นๆ หลกัน้ีใช้ไดใ้นการตีความกฎหมายโดยทัว่ไป 
ยกเวน้กฎหมายอาญาและกฎหมายท่ีเก่ียวกบัภาษีอากรซ่ึงตอ้งตีความโดยเคร่งครัดและจะตีความ 
ให้เป็นโทษแก่จ าเลยและผูท่ี้ตอ้งเสียภาษีไม่ได ้เคร่ืองมือส าคญัในการตีความโดยอาศยัประวติั
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กฎหมายก็คือ “Travauxpre Paratoires” อนัได้แก่รายงานการร่างกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและ
รายงานการอภิปรายเก่ียวกบัร่างกฎหมายนั้นๆ ในสภานิติบญัญติั 

ธานินทร์ กรัยวิเชียร กล่าวว่า ในประเทศฝร่ังเศสถึงกบัมีการพิมพร์ายงานการประชุม
ร่างกฎหมายควบคู่กันไปกับตัวบทบัญญัติชนิดเทียบกันไปหน้าต่อหน้าเลยทีเดียว (Travaux 
Préparatoires) ซ่ึงการพิจารณาเช่นน้ีจะช่วยให้การตีความเป็นไปสมเจตนารมณ์ในการร่างและ 
ตรงกบัความเป็นจริงท่ีสุด การพิจารณาแต่ตวัอกัษรโดยไม่สนใจเจตนารมณ์ยอ่มจะท าใหก้ารตีความ
กฎหมายผดิเพ้ียนได้58  

(4) การตีความโดยอาศยัความเป็นธรรม (Teleological Interpretation) 
การตีความโดยอาศยัประวติัศาสตร์กฎหมายย่อมใช้ได้ดีส าหรับกฎหมายซ่ึงออกใช ้

ใหม่ๆ เพ่ือท่ีจะใฝ่เจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติัในการร่างกฎหมายนั้นๆ อยา่งไรกต็ามเม่ือเวลาล่วง
ไป  ภาวะและเหตุการณ์ในสังคมก็แปรเปล่ียนไป  เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของผูบ้ญัญติักฎหมายท่ีมี
อยู่ในขณะบญัญติัไม่อาจน ามาใช้ตีความกฎหมายฉบบันั้นเสียแลว้ เพราะเหตุการณ์ซ่ึงเกิดข้ึน
ภายหลงัการบญัญติักฎหมายหลายชัว่คนนั้น ผูบ้ญัญติัอาจไม่คาดคิดเลยกไ็ด ้เช่น ประมวลกฎหมาย
แพง่ซ่ึงใชบ้งัคบัมาเป็นเวลาเกือบ 200 ปีแลว้ การท่ีจะใฝ่หาเจตนารมณ์ของผูร่้างยอ่มไร้ประโยชน ์

ส าหรับการตีความโดยอาศยัความเป็นธรรมนั้น กล่าวไดอี้กนยัหน่ึงว่าเป็นการตีความ
โดยขยายความตัวบทกฎหมายให้ครอบคลุมถึงกรณีต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนนอกเหนือเจตนารมณ์ 
ของผูบ้ญัญติักฎหมายดว้ยเหตุผลท่ีว่า บทบญัญติัของประมวลกฎหมายนั้นโดยปกติก็บญัญติัไว้
อยา่งกวา้งๆ มีความยืดหยุ่นได ้เพ่ือให้ศาลมีโอกาสใชดุ้ลพินิจดว้ยการพิจารณาถึงสภาวะในสังคม
และความเป็นธรรมประกอบในขณะท่ีพิจารณาพิพากษาคดี  การตีความโดยอาศยัความเป็นธรรมน้ี
เรียกอีกอยา่งหน่ึงว่า “Extensive” หรือ “Progressive Interpretation” 

หลกัการตีความโดยอาศยัความเป็นธรรมน้ีจะน ามาใชเ้ฉพาะกรณีท่ีไม่อาจน าหลกัการ
ตีความโดยอาศยัหลกัไวยากรณ์ ตรรกวิทยา และประวติักฎหมายมาใช้ได้ การตีความโดยอาศยั
ความเป็นธรรมท าให้ศาลยติุธรรมมีบทบาทในการสร้างกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนเป็นเวลานบัร้อยๆ ปี 
ย ังคงใช้บังคับได้โดยไม่ล่วงสมัย และศาลยุติธรรมเองก็ไม่ผูกพันอยู่กับเจตนารมณ์ของ 
ฝ่ายนิติบญัญติัและหลกัการตีความน้ีอีกเช่นกนัท่ีมีผลท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายเปล่ียนแปลง 
ไปตามสภาวะของสงัคมซ่ึงแปรเปล่ียนไป59  

                                                            
58  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ข (2556). “การตีความกฎหมายไทยโดยอิงหลักกฎหมายอังกฤษบางเร่ือง 

มีปัญหาอยา่งไร และควรแกไ้ขปัญหาอยา่งไร.” ดลุพาห, 60(1). 
59  แหล่งเดิม. หนา้ 34. 

DPU



43 

อกัขราทร จุฬารัตน ไดอ้ธิบายหลกัการตีความของฝร่ังเศสไวเ้ช่นเดียวกนัว่า ประเทศ
ฝร่ังเศสเป็นประเทศแม่แบบท่ีส าคญัของกลุ่มกฎหมายประเทศภาคพ้ืนยุโรปท่ีใช้ระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law) โดยถือว่าตวับทกฎหมายเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุดในการตีความหลกัการตีความ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของฝร่ังเศสแตกต่างออกไปตามประเภทและลกัษณะของกฎหมาย  
แยกพิจารณาได้เป็น 4 ประเภทด้วยกันคือ60 การตีความตามหลกัไวยากรณ์หรือตามตวัอกัษร 
(Grammatical Interpretation) การตีความโดยอาศยัตรรกวิทยา (Logical Interpretation) การตีความ
โดยอาศยัประวติักฎหมาย (Historical Interpretation) และการตีความโดยอาศยัความเป็นธรรม 
(Teleological Interpretation)61 

2. หลกัการตีความกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี 
อกัขราทร จุฬารัตน อธิบายวา่62 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั  มีหลกัการตีความ

หรือแนวทางในการตีความคือจะพิจารณาจากถ้อยค าตามตัวอกัษรควบคู่กันไปกับการค้นหา
เจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่ก็มีการก าหนดทฤษฎีท่ีใช้เป็นแนวทางในการตีความท่ีมีช่ือเรียก 
อาจไม่ตรงกบัในประเทศอ่ืนในกลุ่ม Civil Law ดว้ยกนั แต่มีเน้ือหาสาระเป็นอยา่งเดียวกนัหลกัการ
ตีความของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัคือหลกั Subjective และ Objective Interpretation 

หลกั Subjective Interpretation นั้นคือการมุ่งคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายของผูร่้าง
กฎหมายโดยท่ีอาจทราบได้หรือค้นได้จากกระบวนการจัดท ากฎหมายซ่ึงจะตรงกับวิธีการ 
Historical Interpretation นัน่เอง ส่วนหลกั Objective Interpretation นั้นเป็นหลกัท่ีใชใ้นการคน้หา
เจตนารมณ์ของกฎหมายในด้านวตัถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย (Objectively)  
ในลักษณะเป็นส่วนท่ีแยกต่างหากจากเจตนาของผูร่้างกฎหมาย เพราะถือว่าเจตนารมณ์ของ
กฎหมายยอ่มไม่ใช่เจตนาของผูร่้างกฎหมาย เน่ืองจากเป็นท่ียอมรับกนัว่าไม่อาจตดัสินไดว้่าเจตนา
ของผูร่้างกฎหมายแต่ละฉบบัออกมาใชบ้งัคบัตอ้งผา่นขั้นตอนและวิธีการท่ีมีผูส่้วนเก่ียวขอ้งในการ
คิดและแสดงเจตนามากมายและเปล่ียนแปลงไปตลอด จนอาจกล่าวไดว้่า บทบญัญติัของกฎหมายท่ี
ตราข้ึนไม่น้อยเป็นผลจากการประนีประนอมของผูมี้ส่วนในการร่าง จนไม่อาจทราบไดว้่าเป็น
เจตนาของผูใ้ด ในประเทศประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมันหลัก Objective Interpretation  
ไดรั้บการยอมรับมากกว่าหลกั Subjective Interpretation แต่กมี็การใชห้ลกัทั้งสองร่วมกนัอยูบ่่อย ๆ 
เหมือนกนั63 

                                                            
60  อกัขราทร จุฬารัตน. เล่มเดิม. หนา้ 64. 
61  แหล่งเดิม. หนา้ 64. 
62  แหล่งเดิม. หนา้ 74. 
63  แหล่งเดิม. หนา้ 76. 
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ศาลประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัสามารถจะพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ต่างไปจากเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติัในขณะท่ีตรากฎหมายได ้โดยถือว่าเจตนารมณ์ของ
กฎหมายนั้นเป็นเจตนารมณ์ ท่ีเป็นเอกเทศเป็นอิสระจากผูบ้ญัญติักฎหมาย และสามารถพิเคราะห์
เจตนารมณ์ของกฎหมายในขณะท่ีตีความ มิใช่ในขณะท่ีมีการตรากฎหมายฉบบันั้น ท าให้ศาล
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัสามารถตีความกฎหมายโดยค านึงถึงพฤติการณ์ท่ีเป็นอยู่ใน
ขณะท่ีเกิดขอ้พิพาท64 

หลกัการตีความของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้ น ประกอบ หุตะสิงห ์ 
กไ็ดใ้หค้  าอธิบายเก่ียวกบัหลกัการตีความกฎหมายของเยอรมนัไว ้พอสรุปไดด้งัน้ี65 

1. ทฤษฎีต่างๆในการตีความกฎหมาย 
จุดประสงคข์องการตีความ คือแปลความหมายของบทกฎหมายให้ชดัแจง้ซ่ึงถือเป็น

หลกักฎเกณฑ์ได้ กฎหมายสมยัก่อน เช่น กฎหมายโรมนัโบราณ เป็นตน้ ไดถื้อเอาแต่ความหมาย
ของถอ้ยค าเป็นหลกัเกณฑใ์นการตีความ การตีความบทกฎหมายโดยเพ่งเลง็แต่เพียงความหมายของ
ถอ้ยค าเท่านั้น ยอ่มเป็นการเหมาะสมส าหรับความเป็นอยูข่องกฎหมายสมยัก่อนเพราะวิชากฎหมาย
คร้ังนั้นยงัไม่เจริญ ไม่มีความยุ่งยากและกวา้งขวางเหมือนอย่างท่ีเป็นอยู่ในเวลาน้ี เพราะฉะนั้น 
เพ่ือจะให้เกิดความแน่นอนข้ึนในการใชก้ฎหมาย บุคคลในสมยันั้นจึงไดห้ันเขา้หาความแน่นอน
แห่งถอ้ยค าท่ีใชใ้นบทกฎหมาย แต่เม่ือวิชากฎหมายเจริญข้ึน จึงไดเ้กิดมีหลกัของการตีความโดย
เพ่งเล็งถึงความมุ่งหมายของกฎหมายข้ึน (Willens Interpretation) เม่ือกฎหมายโรมนัไดถู้กน ามา
เผยแพร่ในประเทศเยอรมนั หลกัอนัน้ีจึงไดรั้บความนิยมในประเทศเยอรมนัดว้ย และคงเป็นหลกัท่ี
นกันิติศาสตร์โดยเสียงขา้งมากยงัคงยึดถืออยูใ่นเวลาน้ี แต่ความมุ่งหมายหรือท่ีเรียกว่าเจตนารมณ์
ของกฎหมายคืออะไร จะคน้หาไดโ้ดยวิธีใดนั้น เป็นขอ้ท่ีทุ่มเถียงกนัในระหว่างนกันิติศาสตร์ ซ่ึง 
จะขอยกความเห็นท่ีส าคญัมากล่าวไวพ้อเป็นแนวทางดงัต่อไปน้ี 

1.1) ทฤษฎีอ าเภอจิตต ์(Subjective Theory)  
ทฤษฎีในการตีความบทกฎหมายซ่ึงเก่าแก่และเป็นความเห็นของนกันิติศาสตร์ประเทศ

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัฝ่ายขา้งมากตลอดจนบดัน้ี ก็คือ “ทฤษฎีอ าเภอจิตต์” ซ่ึงกล่าวว่าหนา้ท่ี
ของผูท่ี้จะตีความบทกฎหมาย คน้หาความคิดความเห็นของผูบ้ญัญติักฎหมายซ่ึงไดบ้รรยายออกมา
เป็นถอ้ยค าในบทกฎหมายนั้น ทฤษฎีน้ียดึถือประวติัเดิมแห่งกฎหมายเป็นหลกัส าคญัในการตีความ 
โดยกล่าวว่าความมุ่งหมายแห่งบทกฎหมายนั้นๆ จะรู้ไดก้ต่็อเม่ือรู้ถึงความคิดความเห็นและความมุ่ง

                                                            
64  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ข เล่มเดิม. 
65  ประกอบ หุตะสิงห์. (2512). “การตีความกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเทียบเคียงกับหลกักฎหมาย

เยอรมนั.” วารสารนิติศาสตร์, 1(3). หนา้ 71-75. อา้งใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ข เล่มเดิม. หนา้ 31.  
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ประสงค์ของผู ้ร่ างกฎหมายในเวลา ท่ีบัญญัติกฎหมายนั้ น ข้ึน คือ เจตนาอันแท้จ ริงของ 
ผูบ้ญัญติักฎหมายนั้นเองจะช้ีให้เห็นถึงความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้น ทฤษฎีอ าเภอจิตต์น้ี ไดมี้  
นักนิติศาสตร์หลายท่านเห็นพอ้งดว้ยทั้ งในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและออสเตรีย  
หลกัอนัน้ีไดมี้บทบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งออสเตรีย มาตรา 6 ซ่ึงยงัเป็นกฎหมายท่ีคงใช้
อยู่ในเวลาน้ีว่า “ในการใช้กฎหมายนั้ นจะเข้าใจเป็นอย่างอ่ืนไม่ได้นอกจากท่ีจะปรากฏจาก
ความหมายอนัแทจ้ริงแห่งถอ้ยค าซ่ึงเก่ียวเน่ืองกนัและจากเจตนาอนัชดัแจง้แห่งผูบ้ญัญติักฎหมาย” 
ส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันั้นหาไดมี้บญัญติัไวด้งัน้ีไม่  
คงปล่อยไวใ้ห้เป็นโอกาสของพวกนักนิติศาสตร์ทั้ งหลายท่ีจะคน้หาวิธีและหลกัเกณฑ์ในการ
ตีความบทกฎหมายน้ีตามความคิดเห็นของตน 

1.2) ทฤษฎีอ าเภอการณ์ (Objective Theory) 
ทฤษฎีในการตีความบทกฎหมายตามหลกักฎหมายเยอรมนัซ่ึงเป็นทฤษฎีท่ีส าคญัคู่กนั

ไปกบัทฤษฎีอ าเภอจิตตก์คื็อทฤษฎีอ าเภอการณ์ ทฤษฎีอ าเภอการณ์น้ีไดเ้กิดข้ึนภายหลงัทฤษฎีอ าเภอ
จิตต ์โดยนกันิติศาสตร์บางท่านมาคิดเห็นว่าการตีความบทกฎหมายโดยถือเอาเจตนาของผูบ้ญัญติั
กฎหมายนั้นไดแ้ยกขาดตอนออกจากความมุ่งหมายหรือเจตนาของกฎหมายแลว้ ฉะนั้นในการ
ตีความบทกฎหมาย หาใช่เจตนาของผูบ้ญัญติักฎหมายไม่ท่ีจะตอ้งยึดถือเป็นหลกั แต่ตอ้งเพง่เลง็ถึง
ความมุ่งหมายของบทกฎหมายนั้นเอง ความมุ่งหมายหรือท่ีเรียกว่าเจตนาของกฎหมายนั้นจะคน้หา
ไดจ้ากถอ้ยค าส านวนซ่ึงผูบ้ญัญติักฎหมายไดว้างไวแ้ลว้ โดยค านึงถึงพฤติการณ์ทัว่ๆ ไปท่ีเป็นอยู่
เฉพาะหนา้ ถึงแมว้่าจะเห็นไดโ้ดยแจง้ชดัแลว้กต็ามวา่ความประสงคข์องผูร่้างกฎหมายนั้นเป็นอยา่ง
อ่ืน ทฤษฎีอ าเภอการณ์ถือหลกัว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นไดถู้กตดัขาดตดัตอนออกจากผู ้
บญัญติัแลว้ โดยการประกาศออกใชเ้ป็นกฎหมายนั้นเอง การประกาศน้ีท าให้กฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรเป็นอิสระข้ึนในตวัเอง ซ่ึงเจตนาและความเห็นน้ีย่อมมีส่วนถูกตอ้งอยู่บา้งในบางกรณี คือ  
ในเม่ือผูพิ้พากษามีปัญหาอยู่เฉพาะหน้า ซ่ึงจ าเป็นจะตอ้งใช้กฎหมายให้เป็นไปนอกเหนือกว่าท่ี 
ผูร่้างกฎหมายได้มีเจตนาไว ้เช่น ในกรณีท่ีผูพ้ิพากษาจ าเป็นตอ้งแปลกฎหมายให้มีความหมาย
กวา้งขวางกว่าท่ีผูร่้างไดมี้เจตนาในเวลาร่าง แต่กรณีเช่นน้ีหาใช่เป็นเร่ืองการตีความกฎหมายไม่  
แต่กลายเป็นเร่ืองการเติมช่องว่างในกฎหมายไป เพราะฉะนั้นทฤษฎีอ าเภอการณ์จึงเอาเร่ืองการ
ตีความบทกฎหมายไปปะปนกบัเร่ืองการเติมช่องว่างในกฎหมายอยูบ่า้ง 
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  2.6.3  หลกัการใชแ้ละการตีความกฎหมายของประเทศไทย66 
วงการศาลไทยได้ยึดหลักการตีความของอังกฤษนับแต่มีการปฏิรูปกฎหมายไทย  

ในรัชสมยัพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั ตลอดมาจนถึงปัจจุบนัน้ี 
หลกัการตีความกฎหมายไทย ซ่ึงศาสตราจารยพ์ระยานิติศาสตร์ ไพศาลย ์ไดเ้รียบเรียง

ไวใ้นหนงัสือ “หลกัวินิจฉัยกฎหมาย” เม่ือ พ.ศ. 2463 หนา้ 5 ว่า “...กฎหมายไม่ยอมให้ใครเอาค า
นอกเหนือพระราชบญัญติัมาวินิจฉยั เพราะกฎหมายถือว่าถอ้ยค าท่ีใชใ้นพระราชบญัญติัเป็นส าคญั 
ผูร่้างตอ้งไดมี้ความหมายตามท่ีเขียนไว ้ความในใจของผูร่้างประการใดไม่สู้ส าคญั...” 

หลกัการตีความดงักล่าวน้ีเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนว่าศาลไทยไดย้ึดถือหลกัการตีความของ
องักฤษอยา่งชนิดท่ีเรียกว่าเป็นการประทบัรอยพิมพโ์ดยแท ้กล่าวคือศาลจะตอ้งยึดมัน่ในถอ้ยค าท่ี
ปรากฏในตวับทกฎหมายนั้นเองเป็นส าคญั ในการใฝ่หาเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงหาก
พิจารณาตามหลกัการตีความของประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมายแลว้ ศาลมีอ านาจใชดุ้ลพินิจในการ
ตีความไดอ้ยา่งกวา้งขวางกว่าองักฤษ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ ศาลไม่จ าตอ้งพิจารณาแต่เพียงถอ้ยค าท่ีใช้
ในบทกฎหมายเท่านั้น หากแต่จะเสาะหาเจตนารมณ์อันแท้จริงของฝ่ายนิติบัญญัติด้วยการท่ี
พิจารณาตน้ร่างของกฎหมายฉบบันั้นดว้ย 

เหตุท่ีศาลไทยตีความตามระบบกฎหมายอังกฤษนั้นทั้ งๆ ท่ีประเทศไทยใช้ระบบ
ประมวลกฎหมายนั้น  อธิบายได้ว่าก่อนท่ีประเทศไทยจะไดป้ฏิรูประบบกฎหมายในรัชสมัย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว กรณีท่ีระบบกฎหมายไทยไม่มีบทบญัญติัอนัเก่ียวดว้ย
พาณิชยใ์นเร่ืองใด กไ็ดมี้ขอ้ตกลงกบันานาชาติว่าประเทศไทยจะน ากฎหมายองักฤษมาปรับใชก่้อน 
นบัแต่นั้นมากฎหมายองักฤษกเ็ร่ิมมีอิทธิพลในกฎหมายไทยและเพ่ิมข้ึนเป็นล าดบัเม่ือประเทศไทย 
ไดส่้งนกักฎหมายชั้นน าไปศึกษายงัประเทศองักฤษ และเม่ือวงการกฎหมายและศาลไทยไดว้่าจา้ง 
นกักฎหมายองักฤษมาเป็นท่ีปรึกษาทางราชการตลอดจนแต่งตั้งนกักฎหมายเป็นผูพิ้พากษาศาลฎีกา
และกรรมการร่างกฎหมาย นอกจากน้ียงัไดมี้การน ากฎหมายองักฤษหลายลกัษณะมาเป็นหลกัใน
การบญัญติักฎหมายไทย เช่น พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 กฎหมายลกัษณะ
สัญญา กฎหมายลกัษณะตัว๋เงินและอ่ืน ๆ 67 

ปัจ จุบันหลักการตีความของศาลไทยย ัง เ ป็นแบบผสมผสานยังไม่มีลักษณะ  
การตีความเฉพาะของไทยเอง ซ่ึงก็ยงัเป็นปัญหาว่าศาลไทยควรยึดถือหลกัการตีความกฎหมาย
ระบบใด  ซ่ึงในเร่ืองน้ีนั้ นก็มีความเห็นของนักกฎหมายหลายๆ ท่าน อาทิเช่น ศาสตราจารย์

                                                            
66  ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ. เล่มเดิม. หนา้ 52. 
67  แหล่งเดิม. หนา้ 45-46. 
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ธานินทร์ กรัยวิเชียร กล่าวว่า68 “เร่ืองท่ีส าคญัท่ีสุดของศาลในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย
จะต้องปฏิบติัเพ่ือใฝ่หาเจตนารมณ์ของผูร่้างโดยเฉพาะอย่างยิ่งระบบกฎหมายไทยเป็นระบบ
ประมวลกฎหมาย มิใช่คอมมอนลอว”์  

อกัขราทร จุฬารัตน กล่าวว่า “เพราะเหตุใดประเทศไทยซ่ึงอยู่ในประเทศท่ีมีระบบ
กฎหมาย Civil Law จึงมีนิติวิธี (Juristic Method) ในการใชแ้ละการตีความกฎหมายท่ีแตกต่างไป
จากชาวสังคมกฎหมาย Civil Law ทั้งหลายและนั่นคือส่ิงท่ีจะช่วยอธิบายให้เห็นว่าท าไมการใช ้
และการตีความกฎหมายบา้นเราจึงเป็นอุปสรรคต่อการพฒันาบา้นเมืองมาโดยตลอด” 
 
2.7  กำรตีควำม “รัฐธรรมนูญ” ในระบบกฎหมำยมหำชน  
  โดยทัว่ไปแลว้การตีความกฎหมายมหาชนนั้นจะตอ้งพึงระลึกเสมอว่ากฎหมายมหาชน 
มีลักษณะท่ีแตกต่างจากกฎหมายเอกชน เช่น ในแง่บุคคลท่ีก่อนิติสัมพันธ์ เป้าหมายหรือ
วัตถุประสงค์และนิติสัมพันธ์ท่ีเกิดข้ึน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีอยู่สูงสุดของรัฐ คือ 
รัฐธรรมนูญ นอกจากจะตอ้งน าหลกัเกณฑท์ัว่ไปในการตีความกฎหมายมาช่วยในการตีความแลว้ยงั
ตอ้งพิจารณาตามเกณฑด์งัต่อไปน้ี69 
 ประการแรก การตีความ “รัฐธรรมนูญ” ตอ้งค านึงถึง “เจตนารมณ์” ของรัฐธรรมนูญ 
ในท่ีน้ีคือ เจตนารมณ์ของกฎหมาย (Ratio Regis) มิใช่เจตนารมณ์ของผูร่้างรัฐธรรมนูญปัญหาก็คือ
ว่าจะทราบไดอ้ย่างไรว่าอะไรคือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแต่ละฉบบัต่างย่อมมี
เจตนารมณ์ของตนเองซ่ึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญจะเป็นกรอบของการร่างรัฐธรรมนูญฉบบั 
นั้นข้ึนมา ดงัเช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ไดป้รากฏเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญในค าปรารภของรัฐธรรมนูญดงัน้ี “...ภายหลงัจากนั้นสภาร่างรัฐธรรมนูญไดจ้ดัท าร่าง
รัฐธรรมนูญโดยมีสาระส าคัญเป็นการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐเพ่ิมข้ึน ตลอดทั้งปรับปรุง
โครงสร้างทางการเมืองใหมี้เสถียรภาพ และประสิทธิภาพยิง่ข้ึน  ทั้งน้ีโดยค านึงถึงความคิดเห็นของ
ประชาชนเป็นส าคญั” เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญดงักล่าวเดินตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม 
(Constitutionalism) หน่ึงในหลักการท่ีส าคัญของรัฐธรรมนูญในระบบประชาธิปไตยก็คือ  
การรับรองสิทธิเสรีภาพ  บทบญัญติัท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพใหป้ระชาชนในรัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเป็น
บทบญัญติัท่ีเป็นหวัใจส าคญัของรัฐธรรมนูญ  การตีความกฎหมายฉบบัใดกต็ามตอ้งค านึงถึงเร่ือง
ดงักล่าวอยา่งยิง่ กล่าวคือตอ้งเป็นการตีความโดยสอดคลอ้งกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
                                                            

68  แหล่งเดิม. หนา้ 63. 
69  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 296-298. 
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ใหป้ระชาชนมิใช่เป็นการลิดรอนหรือจ ากดั  เพราะการรับรองสิทธิเสรีภาพถือว่าเป็นหลกัการจ ากดั
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพเป็นขอ้ยกเวน้ซ่ึงเป็นกรอบของการใช้อ  านาจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีตอ้ง  
พึงระวงัดงัปรากฏในมาตรา 26 ท่ีบญัญติัวา่ “การใชอ้  านาจโดยองคก์รของรัฐทุกองคก์รตอ้งค  านึงถึง
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี” ดงันั้นการตีความ
กฎหมายของเจา้หนา้ท่ีของรัฐทั้งหลายเพื่อใชอ้  านาจตามกฎหมายไปก่อนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชน
จะต้องตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับการรับรองสิทธิเสรีภาพมิใช่เป็นการละเมิดลิดรอน 
สิทธิเสรีภาพ 
 ประการท่ีสอง การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งค านึงถึงความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ 
ความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญหมายถึง ความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายและล าดบัชั้น  
ของกฎหมาย โดยเหตุท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การใช้และการตีความกฎหมายทั้งปวง  
ในบา้นเมืองจะตอ้งด าเนินไปให้สอดคลอ้งกบัคุณค่าพ้ืนฐานท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ การตีความ
รัฐธรรมนูญตอ้งหลีกเล่ียงการตีความท่ีท าให้บทบญัญติัอ่ืนไร้ผลบงัคบั ถา้บทบญัญติัใดบทบญัญติั
หน่ึงอาจตีความไดห้ลายนยั ใหห้ลีกเล่ียงการตีความท่ีส่งผลใหบ้ทบญัญติัอ่ืนใชบ้งัคบัไม่ได ้ในกรณี 
ท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายสองบทบญัญติัขดักนั ให้พิจารณาว่าบทกฎหมายบทใดเป็นบทกฎหมาย
ทั่วไป บทกฎหมายบทใดเป็นบทกฎหมายเฉพาะ และให้ถือหลกัว่า “กฎหมายเฉพาะย่อมตัด
กฎหมายทั่วไปมิให้ใช้บังคบัในเร่ืองเดียวกัน” (Lex specialis derogate legi generali) ในกรณีท่ี
ขอ้เท็จจริงใดสามารถปรับไดก้บับทกฎหมายหลายบท และไม่ปรากฏว่าบทกฎหมายดงักล่าวอยูใ่น
ฐานะท่ีเป็นอิสระแก่กนัผูใ้ชแ้ละตีความกฎหมายตอ้งยอมรับใหมี้การเลือกใชบ้งัคบับทกฎหมายบท
ใดบทหน่ึงได ้เช่น ความรับผิดตามสัญญา และความรับผิดทางละเมิดอาจด ารงอยูไ่ด ้และในหลาย
กรณีเราไม่สามารถก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างความรับผิดตามสัญญากบัความรับผิดทางละเมิด
ไดว้่าบทกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความรับผิดในเร่ืองใดเป็นบทกฎหมายเฉพาะเร่ืองใดเป็นบทกฎหมาย
ทั่วไป ดังน้ีผูท้รงสิทธิย่อมสามารถเลือกบังคับการตามสิทธิใดโดยอาศัยบทกฎหมายบทใด 
บทหน่ึงได ้
 นอกจากบทกฎหมายสองบทจะสัมพนัธ์กนัในลกัษณะท่ีเป็นบทกฎหมายเฉพาะและ 
บทกฎหมายทัว่ไป หรือต่างด ารงอยูอ่ยา่งเป็นเอกเทศต่อกนัแลว้ ในการใชก้ฎหมายส่ิงท่ีจะตอ้งค านึง 
อีกประการหน่ึงคือกรณีขอ้เท็จจริงใดสามารถปรับได้กบับทกฎหมายสองบท โดยท่ีผลในทาง
กฎหมายแตกต่างกนั ไดแ้ก่กรณีท่ีบทกฎหมายบทหน่ึงเป็นบทกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบ้งัคบัก่อนและ
บทกฎหมายอีกบทหน่ึงเป็นบทกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบ้งัคบัในภายหลงั ในกรณีเช่นน้ีผูใ้ชก้ฎหมาย
จะตอ้งเลือกใช้บทกฎหมายท่ีตราข้ึนใช้บงัคบัในภายหลงั ทั้งน้ีตามหลกัท่ีว่า “กฎหมายท่ีออกมา
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ภายหลงัยอ่มตดักฎหมายท่ีออกมาก่อนมิให้ใชบ้งัคบัในเร่ืองเดียวกนั” (Lex posterior derogate legi 
generali) 
 ประการท่ีสาม การตีความรัฐธรรมนูญต้องค านึงถึงความมั่นคงในนิติฐานะของ
รัฐธรรมนูญ หมายความว่าในการตีความรัฐธรรมนูญตอ้งท าให้รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมาย
สูงสุดอย่างแทจ้ริงมิใช่ท าให้เกิดความไม่มัน่ใจในความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เช่น 
ก่อให้เกิดความแคลงใจในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ ประชาชนไม่มีความมัน่ใจในบทบญัญติัท่ี
รับรองสิทธิเสรีภาพ ในรัฐธรรมนูญและในท่ีสุดน ามาซ่ึงกระแสการต่อต้านและไม่ยอมรับ
รัฐธรรมนูญ 
 ตวัอยา่ง เม่ือตอ้งการตีความกฎหมายปกครองอนัหน่ึงเป็นกฎหมายมหาชนอนัหน่ึงนั้น 
ในแง่กฎหมายปกครองนั้น หลกัการใชก้ฎหมายยอ่มเป็นไปตามหลกัการเดียวกนั กล่าวคือ การปรับ
ใชก้ฎหมายย่อมตอ้งปรับใชก้ฎหมายแก่กรณีตามบทบญัญติัตามตวัอกัษรหรือตามความมุ่งหมาย
ของบทบัญญัตินั้ น แต่การปรับใช้กฎหมายปกครองนั้ นย่อมต้องค านึงถึงลักษณะเฉพาะของ
กฎหมายปกครอง กล่าวคือตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัการปกครองโดยกฎหมายโดยมุ่งคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามท่ีไดรั้บการรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญไม่ใหถู้กล่วงละเมิดจาก
การใช้อ  านาจรัฐตามอ าเภอใจ หรือโดยปราศจากเหตุผลสมควร และในส่วนท่ีเป็นกฎหมายท่ี 
ก่อภาระหรือหน้าท่ีแก่ประชาชน เช่น กฎหมายภาษีอากร ย่อมตอ้งค านึงถึงหลกัความชอบดว้ย
กฎหมายเป็นส าคญั กล่าวคือตอ้งตั้งอยู่บนขอ้สันนิษฐานว่า เจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่มีอ  านาจกระท า 
การใดๆในลกัษณะมีอ านาจเหนือประชาชนเวน้แต่จะมีกฎหมายใหอ้  านาจไวโ้ดยแจง้ชดั  อาจกล่าว
ได้ว่าหลกัการเหล่าน้ีเป็นความมุ่งหมายทั่วไปของบทกฎหมายปกครอง การตีความกฎหมาย
ปกครองในส่วนท่ีอาจกระทบสิทธิของประชาชนจึงต้องตีความโดยเคร่งครัด แต่การตีความ
กฎหมายปกครองในส่วนท่ีเก่ียวกบัอ านาจปกครองระหว่างเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ
ด้วยกัน ย่อมต้องเป็นไปตามหลกัความมีประสิทธิภาพในการบริหารจัดการงานทางปกครอง  
เป็นส าคญั 
 
2.8  หลกักำรเฉพำะในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ 
  นอกจากหลกัทัว่ไปในการตีความรัฐธรรมนูญซ่ึงไม่แตกต่างไปจากการตีความกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรอ่ืนแลว้ ในทางต าราไดมี้การพฒันาหลกัการเฉพาะบางประการท่ีจะตอ้งน ามา
พิจารณาประกอบกบัหลกัทัว่ไปในการตีความรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่70 
                                                            

70  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ก (2551, 29 มีนาคม). การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน (งานวิชาการร าลึก 
ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์คร้ังท่ี 13 “100ปี ชาตกาล ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย)์.” 
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1) หลกัความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ หลกัการน้ีเรียกร้องใหผู้ตี้ความรัฐธรรมนูญ
ตอ้งพิเคราะห์รัฐธรรมนูญทั้งฉบบัอย่างเป็นเอกภาพ กล่าวคือจะตอ้งตีความบทบญัญติัต่างๆ ใน
รัฐธรรมนูญใหส้อดคลอ้งกนัไม่ตีความใหบ้ทบญัญติัต่างๆ ในรัฐธรรมนูญขดัแยง้กนัเอง 

2) หลกัการมีผลบงัคบัในทางปฏิบติัของบทบญัญติัทุกบทบญัญติัในกรณีท่ีเกิดการ
ขดัแยง้กันระหว่างบทบัญญติัต่างๆ ในรัฐธรรมนูญผูตี้ความรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีความให้
บทบญัญติัใดบทบญัญติัหน่ึงมีผลใชบ้งัคบัเตม็ท่ี  และการท่ีบทบญัญติันั้นมีผลใชบ้งัคบัเตม็ท่ีส่งผล
ให้บทบญัญติัอีกบทบญัญติัหน่ึงไม่สามารถใชบ้งัคบัไดก้ารตีความรัฐธรรมนูญท่ีถูกตอ้งในกรณีท่ี
บทบัญญัติสองบทบัญญัติขัดแยง้กันเม่ือเกิดข้อเท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรมข้ึนคือการตีความให้
บทบญัญติัทั้งสองนั้นใชบ้งัคบัไดท้ั้งคู่โดยอาจจะลดขอบเขตการบงัคบัใชข้องบทบญัญติัทั้งสองลง
ไม่ให้เกิดการขดัแยง้กนั เช่นการขดัแยง้กนัระหว่างเสรีภาพ ในการแสดงความคิดเห็นกบัสิทธิใน
ความเป็นอยูส่่วนตวัเป็นตน้ 

3) หลกัการเคารพภารกิจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญในการตีความรัฐธรรมนูญ 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะตอ้งตระหนักถึงภารกิจท่ีรัฐธรรมนูญมอบหมายให้แก่ตนและจะตอ้ง
เคารพอ านาจและภารกิจทางรัฐธรรมนูญขององคก์รอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ จะตอ้งไม่ตีความอ านาจ
หนา้ท่ีของตนให้ขดักบัหลกัการแบ่งแยกภารกิจตามรัฐธรรมนูญ (หรือท่ีเราเขา้ใจกนัในเร่ืองของ
หลกัการแบ่งแยกอ านาจ) เช่นศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งระมดัระวงัว่าแมต้นมีอ านาจควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติัตนกไ็ม่มีอ  านาจในอนัท่ีจะ
ปฏิบติัภารกิจในการตรากฎหมายแทนองคก์รนิติบญัญติัไดซ่ึ้งหมายความว่าศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้ง
ตรวจสอบว่ากฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญอย่างไรแต่จะตีความอ านาจของตน
ไปจนถึงขั้นวินิจฉยัว่ากฎหมายท่ีสภาตราข้ึนขดัต่อรัฐธรรมนูญเพียงเพราะตนเห็นว่ากฎหมายฉบบันั้น
ไม่มีความเหมาะสมในทางนิตินโยบายไม่ไดเ้พราะเท่ากบัศาลรัฐธรรมนูญกา้วล่วงเขา้ไปแสดง
เจตจ านงในการบญัญติักฎหมายแทนองคก์รนิติบญัญติัเสียเอง 

4) หลกับูรณภาพแห่งรัฐธรรมนูญหลกัการดงักล่าวน้ีเป็นหลกัการตีความรัฐธรรมนูญ 
ท่ีสืบเน่ืองมาจากหลกัความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการตีความเพื่อแกปั้ญหา ทาง
รัฐธรรมนูญนั้นผูตี้ความจะตอ้งตีความรัฐธรรมนูญไปในทางท่ีส่งเสริมใหรั้ฐธรรมนูญมีความมัน่คง 

5) หลกัความมีผลบงัคบัเป็นกฎหมายโดยตรงของบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญ หลกัการ
ขอ้น้ีก าหนดว่าในการตีความรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งตีความให้บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญมีก าลงั
บงัคบัทางกฎหมายใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปไดผู้ตี้ความรัฐธรรมนูญพงึเล่ียงการตีความท่ีส่งผลให้
บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญมีลกัษณะเป็นเพียงนโยบายเท่านั้น เวน้แต่บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญจะ
แสดงใหเ้ห็นในตวัเองว่ามุ่งหมายใหมี้ลกัษณะเป็นแนวนโยบาย ไม่ใช่มุ่งก่อตั้งสิทธิเรียกร้องในทาง
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มหาชนใหแ้ก่ราษฎร เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและเป็นกฎหมายท่ีว่าดว้ยการ
จดัระบบโครงสร้างทางการเมือง  เป็นเคร่ืองมือในทางกฎหมายในการก าหนดรูปแบบการปกครอง 
การใชก้ฎหมายลูก และองคก์รทางการแบ่งแยกอ านาจ การตีความรัฐธรรมนูญจึงมีความส าคญัอยา่ง
ยิ่งท่ีจะตอ้งตีความให้สอดคลอ้งกบัหลกัการตีความกฎหมายมหาชนและตอ้งอยู่บนพ้ืนฐานของ
ความถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย และการตีความรัฐธรรมนูญจะตอ้งไม่เป็นการ
สร้างหลกักฎหมายใหม่รวมถึงต้องค านึงถึงผลกระทบท่ีเกิดจากการตีความท่ีขดัต่อหลกันิติวิธี 
ความส าคญัอนัหน่ึงท่ีผูมี้อ  านาจตีความรัฐธรรมนูญจะต้องค านึงถึงผลกระทบจากการตีความ
รัฐธรรมนูญนั้น จะตอ้งไม่ตีความท่ีเป็นการท าลายหลกักฎหมายโดยเฉพาะหลกักฎหมายมหาชนซ่ึง
เป็นท่ีเขา้ใจโดยทัว่ไปว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวกบัการจดัระเบียบ
โครงสร้างทางการเมืองการปกครองประเทศ  โดยท่ีประเทศไทยมีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยมีรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร  หากการตีความท่ีไม่ถูกตอ้งผลของการตีความนั้นอาจ
ส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายและหลกัการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตย 
 
2.9  แนวคดิพืน้ฐำน ทฤษฎทีั่วไปเกีย่วกบัหลกักฎหมำยมหำชน 
 2.9.1 หลกัรัฐธรรมนูญนิยม  (Constitutionalism) 

ระบบรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เป็นอุดมการณ์ทางการเมืองท่ีเกิดข้ึนใน
ศตวรรษท่ี 18 โดยเรียกร้องให้มีรัฐธรรมนูญจ ากดัอ านาจของรัฐและควบคุมการใช้อ  านาจเพ่ือ
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดของรัฐธรรมนูญนิยมมีลกัษณะ
เป็นลายลกัษณ์อกัษรและมีลกัษณะเป็นกฎหมายสูงสุด โดยมีศาลท าหนา้ท่ีเป็นองคก์รประกนัความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในแง่กฎหมายมหาชนระบบรัฐธรรมนูญนิยมเป็นแนวความคิด
เร่ืองเทคนิคในการใชรั้ฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรก าหนดรูปแบบการปกครองและสร้าง กลไกอนั
เป็นโครงสร้างพ้ืนฐานในการจดัองคก์รบริหารงานของรัฐ71 

72แนวความคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญนิยมเป็นกระแสความคิดซ่ึงเนน้การจดัท ารัฐธรรมนูญ
ด้วยลายลกัษณ์อกัษร ในการก าหนดรูปแบบการปกครองและก าหนดกลไกอนัเป็นโครงสร้าง
พ้ืนฐานในการจดัองคก์รบริหารรัฐ โดยมีวตัถุประสงคส์ าคญัอยู ่3 ประการ กล่าวคือ ประการแรก
เพ่ือจ ากดัการใชอ้  านาจของผูป้กครองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ประการท่ีสอง 

                                                            
71  สมยศ เช้ือไทย ง (2555). กฎหมายมหาชนเบือ้งต้น. หนา้ 55. 
72  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ ข (2545). รัฐธรรมนูญในแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (บทความกฎหมาย

มหาชนจาก www.pub-law.net. เล่ม 5). หนา้ 319. 
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เพ่ือสร้างความเป็นธรรมให้สังคม และประการสุดทา้ย คือการเสริมสร้างเสถียรภาพให้กบัรัฐบาล
โดยสามารถอธิบายเก่ียวกบัวตัถุประสงคข์องแนวความคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญพอสงัเขป ดงัน้ีคือ 

1. การจ ากดัการใชอ้  านาจของผูป้กครองและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
นั้นถือเป็นจุดประสงคห์ลกัส าหรับแนวความคิดของรัฐธรรมนูญนิยม ทั้งน้ีเพ่ือจ ากดัการใชอ้  านาจ
รัฐมิให้เป็นไปตามอ าเภอใจของผูป้กครองจนอาจก่อให้เกิดผลกระทบหรือความเสียหายต่อ
ประชาชน ซ่ึงเป้าหมายสุดทา้ยคือการให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะไม่ถูกละเมิดจากรัฐ  
แต่หากมีการละเมิดประชาชนก็สามารถอา้งยนัต่อรัฐเพ่ือสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บ  
การรับรองและคุม้ครองได ้

2. การสร้างความเป็นธรรมในสังคม คือการสร้างความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย  
โดยน ารัฐธรรมนูญท่ีเป็นกฎเกณฑ์สูงสุดของประเทศมาคุ้มครองผู ้ท่ี อ่อนแอกว่าในสังคม  
ทั้งน้ีเน่ืองจากความเป็นจริงนั้นมนุษยย์งัคงมีสภาพความเป็นอยู่และฐานะท่ีแตกต่างกนัเป็นอย่าง
มาก และบุคคลท่ีมีฐานะท่ีสูงกว่ามกัจะเอาเปรียบบุคคลท่ีมีฐานะต ่ากว่า  ดงันั้นจึงมีความจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีจะตอ้งคุม้ครองคนดอ้ยโอกาสในสังคมเพื่อสร้างความเสมอภาคและความเป็นธรรมให้
เกิดข้ึน 

3. การสร้างเสถียรภาพและประสิทธิภาพให้กบัรัฐบาล วตัถุประสงคด์งักล่าวน้ีมีข้ึน
เพื่อตอ้งการใหรั้ฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรเป็นกลไกท่ีท าใหก้ารบริหารบา้นเมืองเป็นไปดว้ยความ
เรียบร้อยต่อเน่ือง และแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคมโดยประสงค์จะแก้ไขข้อบกพร่องของ 
การก าหนดโครงสร้างการปกครองให้มีเสถียรภาพมากยิ่งข้ึน เพ่ือเป็นพ้ืนฐานของการจัดตั้ ง 
รัฐบาลท่ีดีอนัน าไปสู่การบริหารบา้นเมืองดว้ยความมีประสิทธิภาพ และด าเนินการไปดว้ยความ
โปร่งใส 

ซ่ึงทฤษฎีแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมได้ประกอบด้วยแนวคิดอันเป็นรากฐานทฤษฎี  
ทางกฎหมายมหาชนท่ีมีส่วนในการวางรากฐานทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมเป็นอยา่งมาก ประกอบไปดว้ย
หลกัและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนดงัน้ี73 

1) ทฤษฎีสัญญาประชาคม  แนวคิดของส านกักฎหมายฝ่ายธรรมชาติถือไดว้่าเป็นตน้
ก าเนิดแนวคิดสัญญาประชาคม โดยแนวคิดดงักล่าวไดมี้อิทธิพลต่อแนวความคิดของนกัปราชญ์
หลายท่านดงัน้ี 

นักปราชญ์ท่านแรกคือ โทมัส ฮอปส์ (Thomus Hobbes) ฮอปส์ มองสภาวะตาม
ธรรมชาติว่าสังคมโหดร้ายทุกคนแก่งแยง่ชิงดีซ่ึงกนัและกนัท าให้เกิดความวุ่นวายเน่ืองจากทุกคน
ใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนอย่างเตม็ท่ี และสิทธิและเสรีภาพของแต่ละคนมีไม่เท่ากนั คนเขม้แข็ง
                                                            

73  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 120. 
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ย่อมมีมากกว่าคนอ่อนแอดงันั้นคนในสังคมจึงหลีกเล่ียงสภาวะเช่นน้ีโดยทุกคนตอ้งท าพนัธะ
สัญญาซ่ึงกนัและกนัมอบอ านาจสิทธิขาดให้กบับุคคลหรือกลุ่มบุคคลในการปกครองคนในสังคม
เพื่อใหส้ังคมสงบสุข 

นกัปราชญท่์านต่อมาคือจอห์น ลอ็ค (John Locke) นกัปรัชญาชาวองักฤษไดมี้ความเห็น
อนัสนบัสนุนแนวคิดกฎหมายธรรมชาติโดยเขาไดใ้หค้วามเห็นวา่ “รัฐทั้งหลาย โดยธรรมชาติยอ่มมี
กฎแห่งธรรมชาติปกครองอยู่ซ่ึงผูกพนับุคคลทุกคนดว้ยเหตุผลอนัไดแ้ก่กฎหมาย ท่ีท าให้มนุษย ์
มีความเท่าเทียมกนัมีอิสรภาพท่ีจะไม่มีใครไดรั้บอนัตรายถึงแก่ชีวิต แก่เสรีภาพ และแก่ทรัพยสิ์น
จากบุคคลอ่ืน” จากความเห็นดงักล่าวพบว่า ล็อค ไดใ้ช้ปรัชญาแบบเหตุผลมาวิเคราะห์สังคม
การเมืองโดยแนวคิดท่ีว่ามนุษยแ์ละสังคมแยกจากกนัไม่ได้และการท่ีมนุษยม์ารวมตวักนัตาม
ธรรมชาติเน่ืองดว้ยมีการละเมิดสิทธิเกิดข้ึนมนุษยจึ์งตกลงรวมตวักนัเป็นสังคมท าให้เกิดสัญญา
สังคมข้ึน (Social Contract) โดยมนุษยแ์ต่ละคนยินดีท่ีจะสละสิทธิเสรีภาพในการท่ีจะบงัคบักนัเอง
เม่ือมีการละเมิดสิทธิมาเป็นการบงัคบัโดยกฎหมายทั้งน้ีไม่ไดเ้ป็นการสละสิทธิเสรีภาพทั้งหมดให้
สงัคมคงใหแ้ต่เฉพาะสิทธิเสรีภาพบางประการเพือ่ความผาสุกร่วมกนัของสงัคม 

ชาวฝร่ังเศส จงั จ๊ากรุสโซ (Jean Jacques Rousseau) ซ่ึงเป็นผูไ้ดรั้บอิทธิพลกฎหมาย
ธรรมชาติมาพอ ๆ กบัล็อคโดยเขาได้กล่าวสนับสนุนแนวคิดกฎหมายธรรมชาติไวใ้น “ทฤษฎี
สัญญาประชาคม” ว่า “โดยสัญญาประชาคมมนุษยด์ ารงอยู่ในทางการเมืองชั่วชีวิตเราสามารถ
เคล่ือนไหวและมีเจตจ านงเสรีโดยมีกฎหมายบญัญติัไว้...ทั้งน้ีเป็นไปตามธรรมชาติ”จากแนวคิด
ดงักล่าวรุสโซไดแ้สดงให้เห็นว่าสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลเป็นลกัษณะตามธรรมชาติของมนุษยแ์ต่
เม่ือเกิดกรรมสิทธ์ิอนัน ามาซ่ึงความไม่เสมอภาคของมนุษย ์ มนุษยจึ์งตอ้งหารูปแบบการปกครอง
ใหม่โดยให้แต่ละคนท าสัญญาซ่ึงเป็นเจตนาร่วมกนั (General Will) ของสังคมไม่ใช่ของปัจเจก
บุคคลแต่ละคนเพื่อก าหนดหลักประกันให้เพียงพอแก่สิทธิเสรีภาพอันเป็นสิทธิเสรีภาพตาม
ธรรมชาติจึงส่งผลใหชี้วิต ร่างกาย และทรัพยสิ์นไดรั้บการคุม้ครองจากสังคม 

จากแนวคิดขา้งต้นจึงถือไดว้่าแนวคิดของสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอิทธิพล ต่อการ
รับรองสิทธิและเสรีภาพตามสัญญากล่าวคืออ านาจในการบงัคบัให้เป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพ 
ท่ีปัจเจกชนพึงมีตอ้งเป็นกฎเกณฑท่ี์ก าหนดข้ึนจากเจตนารมณ์ร่วมกนัของคนในสังคมนั้น ๆ ท่ียอม
สละสิทธิตามธรรมชาติบางประการใหผู้ป้กครองออกกฎเกณฑม์าจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในสังคมได ้ทั้งน้ีกฎเกณฑท่ี์ก าหนดข้ึนนั้นจะใชบ้งัคบัไดก้็ต่อเม่ือมีความสอดคลอ้งกบัธรรมชาติ
และกฎเกณฑ์ตามสัญญาอนัเกิดจากแนวคิดสัญญาประชาคมน้ีเองไดก้ลายเป็นรากฐานประการ
ส าคญัในระบอบการปกครองในยคุปัจจุบนัท่ีสมาชิกทุกคนร่วมตกลงกนัสร้างกฎเกณฑท่ี์ใชใ้นการ
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ปกครองสังคมนั้น ๆ ซ่ึงถือเป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนท่ีจะก าหนดเจตจ านงในการปกครอง
ตนเองข้ึน  

เม่ือรัฐธรรมนูญเกิดจากสัญญาประชาคมท่ีก่อตั้งสังคมและระบบการเมืองการปกครอง
ของสังคมนั้นๆ ข้ึนรัฐธรรมนูญจึงต้องอยู่เหนือทุกส่วนของสังคมการเมืองนั้ นๆ โดยสมาชิก 
ในสังคมยินยอมอยู่ร่วมกนัภายใตอ้  านาจสูงสุดของเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคมดงันั้นประชาชน
ย่อมจะไดรั้บความคุม้ครองในชีวิต ร่างกายและทรัพยสิ์นจากสังคมร่วมกนัทั้งยงัเป็นการน ามาซ่ึง
ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีสะทอ้นถึงเจตนาร่วมกนัของประชาชนท่ีมุ่งหมายให้รัฐ
ท าหนา้ท่ีรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพและขณะเดียวกนัประชาชนกอ็าจถูกรัฐจ ากดัขอบเขตการ
ใชสิ้ทธิและเสรีภาพภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมไดเ้ช่นกนั 

อมร จนัทรสมบูรณ์74 ไดส้รุปและวิเคราะห์การเกิดข้ึนและวิวฒันาการของรัฐธรรมนูญ
ตามแนวความคิดของระบบรัฐธรรมนูญนิยมไวว้่า “เป็นการเขียนรัฐธรรมนูญโดยอาศยัการศึกษา
วิเคราะห์จะถูกน าไปแปลงเป็นกลไกและรูปแบบการจดัองคก์รทางการเมืองและมาตรการประกอบ
ท่ีส าคญัๆ ตลอดจนรูปแบบและการจดัตั้งองคก์รหรือสถาบนัใหม่ท่ีเป็นโครงสร้างพ้ืนฐานของการ
บริหารประเทศ” 

ดงันั้น แนวความคิดของระบบรัฐธรรมนูญนิยมมิไดจ้  ากดัอยู่ท่ีการเขียนบทบญัญติัใน
รัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น แต่จะตอ้งประกอบดว้ยการเขียนหลกัการและเน้ือหาสาระอนั
เป็นกลไกและองค์กรท่ีจะน าไปสู่เป้าหมายอีกด้วย นอกจากนั้ นยงัต้องมีการออกกฎหมาย  
มาก าหนดกลไกในรายละเอียดเพื่อใหเ้กิดประสิทธิผลตามหลกัการและเน้ือหาสาระท่ีก าหนดไวใ้น
รัฐธรรมนูญดว้ย  แนวความคิดดงักล่าวน้ีไดถู้กน าเสนอในช่วงการร่างรัฐธรรมนูญไทยฉบบัปฏิรูป
การเมืองเม่ือปี พ.ศ. 2540 ซ่ึงไดก้ลายเป็นรัฐธรรมนูญไทยฉบบั พุทธศกัราช 2540 ท่ีใช้บงัคบัอยู่
เกือบ 10 ปี (2540-2549) 

2.9.2  หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้ นเป็นแนวคิดท่ียอมรับกันว่า

รัฐธรรมนูญจะเป็นกฎหมายมีสถานะในทางศกัด์ิ และล าดบัชั้นของกฎหมายอยู่ในระดบัสูงท่ีสุด
ของรัฐและในกรณีท่ีมีกฎหมายอ่ืนใดขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญยอ่มอยูใ่นฐานะท่ีมา
ก่อน ส่งผลให้กฎหมายอ่ืนท่ีมาขดัหรือแยง้นั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัไม่ได ้หากไดพิ้เคราะห์โดยทฤษฎี 
ความบริสุทธ์ิแห่งกฎหมายท่ีว่ากฎเกณฑ์ท่ีใช้อ  านาจออกกฎหมายอ่ืน ย่อมสูงกว่ากฎเกณฑ์ท่ี
ออกมา75 และจากการท่ีรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรเป็นกฎเกณฑท่ี์มีท่ีมาจากอ านาจสูงสุดในการ
                                                            

74  สมยศ เช้ือไทย ง เล่มเดิม. หนา้ 59. 
75  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ข เล่มเดิม. 
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ก่อตั้งองคก์รทางการเมืองและเป็นกฎเกณฑท่ี์ก่อตั้งระบบกฎหมายข้ึนทั้งระบบ โดยรัฐธรรมนูญได้
ก าหนดถึงองคก์รท่ีใชอ้  านาจทางการเมืองในการปกครองรัฐและความสัมพนัธ์ระหว่างองคก์รต่าง ๆ 
ตลอดจนการรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงส่งผลให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑท่ี์ 
อยูเ่หนือกฎเกณฑท์ั้งหลาย กล่าวคือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด76 

ท่ีมาอนัเป็นแนวคิดของหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ไดมี้แนวคิด
ท่ีอธิบายถึงทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง ตลอดจนพฒันาการในการยืนยนัถึงแนวคิดในเร่ืองล าดบัชั้นของ
กฎหมายท่ีส่งผลใหเ้ป็นหลกักฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญคือ 

1. ฌอง ฌาคส์ รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) มองว่ารัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคม
ท่ีก่อตั้งสังคมและระบบการเมืองการปกครอง ดงันั้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดในการ
ปกครองประเทศ 

2. โทมสั ฮ็อบส์ (Thomas Hobbes) ไดอ้ธิบายว่า77 การท่ีมนุษยต่์างยอมสละเสรีภาพ 
และสิทธิทั้งปวงท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่บุคคลหน่ึงเป็นผูป้กครอง โดยเช่ือว่าผูป้กครองนั้นจะ
สามารถคุม้ครองป้องกนัตนได ้ซ่ึงในทศันะของฮอบส์ กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูป้กครองนั้นไม่อาจ 
มีกฎหมายใดท่ีอยุติธรรมไดเ้ลย ทั้งน้ีเพราะมนุษยท่ี์เขา้ท าสัญญาประชาคมเขา้เป็นขา้แผ่นดินนั้น
ยอ่มโอนอ านาจของตนให้แก่รัฏฐาธิปัตยแ์ลว้ ดงันั้นจึงเท่ากบัขา้แผ่นดินทั้งหลายเองเป็นผูบ้ญัญติั
กฎหมายเอง โดยคนแต่ละคนนั้นตอ้งเคารพสัญญาท่ีท าข้ึนและเคารพต่อผูป้กครองท่ีตนมอบอ านาจ
ไป เม่ือเป็นเช่นน้ีสัญญาประชาคมท่ีประชาชนตกลงร่วมกนัท าข้ึนเป็นรัฐธรรมนูญอนัเป็นท่ีมาของ
ผูป้กครองและเป็นท่ีมาของอ านาจผูป้กครองดว้ย  ดงันั้นรัฐธรรมนูญท่ีเป็นสัญญาประชาคมจึงเป็น
กฎหมายสูงสุดท่ีเกิดจากเจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชน 

3. นกับุญ โทมสั อะควีนสั (Thomas Aquinus) นกัปรัชญาศาสนาปลายยคุกลางไดใ้ห้
แนวความคิดรากฐานท่ีส าคญัมาจากเก่ียวกบัล าดบัชั้นของกฎหมาย โดยไดจ้ าแนกกฎหมายออกเป็น 
4 ชนิดดว้ยกนั คือ 78กฎหมายนิรันดร กฎหมายธรรมชาติ กฎหมายศกัด์ิสิทธ์ิ และกฎหมายมนุษย ์
โดยนกับุญ โทมสั อะควีนสั ไดแ้กปั้ญหาในเร่ืองล าดบัชั้นของกฎหมายซ่ึงมีปัญหามาแต่โบราณว่า 
ความยุติธรรมตามธรรมชาติกบัความยุติธรรมท่ีมนุษยส์มมติข้ึนนั้น ควรจะมีความสัมพนัธ์กนั
อย่างไรโดยนักบุญ โทมัส อะควีนัส ได้เน้นว่ากฎหมายมนุษย์จะต้องสอดคล้องกับกฎหมาย
ธรรมชาติ ถา้กฎหมายมนุษยข์ดัต่อกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายมนุษยย์่อมไม่มีคุณค่าจะนับเป็น
กฎหมาย ซ่ึงการน้ีเองเป็นการเน้นหลกักฎหมายล าดบัสูงกว่าโดยแสดงว่ากฎหมายธรรมชาติและ

                                                            
76  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี. หนา้ 18. 
77  บรรเจิด สิงคะเนติ ก (2544). ความรู้ท่ัวไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 15. 
78  ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2543). นิติปรัชญา. หนา้ 147. 
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กฎหมายศักด์ิสิทธ์ิเป็นกฎหมายท่ีสูงกว่ากฎหมายบ้านเมืองของมนุษย ์ถ้ากฎหมายบ้านเมือง 
ขดัต่อกฎหมายธรรมชาติ หรือขดัต่อกฎหมายศกัด์ิสิทธ์ิ กฎหมายนั้นยอ่มไร้ผล 

สาเหตุท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดตามท่ีไดศึ้กษาถึงแนวคิดทฤษฎีมาแลว้นั้นส่ิงท่ี
บ่งบอกถึงการเป็นกฎหมายสูงสุดนั้นพิจารณาไดด้งัน้ี  

(1)  เน้ือหา หรือ บทบญัญติั ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญท่ีบ่งบอกถึงสถานะความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 
ขอ้ท่ี 16 บญัญติัว่า “สังคมใดไม่มีหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยก 
การใชอ้  านาจอธิปไตยจะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได”้ จากขอ้ 16 ของค าประกาศดงักล่าวจะเห็นว่า 
การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ และการแบ่งแยกการใชอ้  านาจอธิปไตยเป็นสาระส าคญัท่ีตอ้งปรากฏหรือ
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ถึงกบักล่าวไวเ้ลยว่าถา้ไม่ปรากฏทั้งสองเร่ืองดงักล่าวในรัฐธรรมนูญแลว้ 
กไ็ม่สมควรท่ีจะเรียกวา่รัฐหรือประเทศนั้นไดอ้ยูเ่ลย ทั้งสองเร่ืองจึงเป็นเน้ือหาหรือบทบญัญติัท่ีตอ้ง
ปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญ79 

(2)  รูปแบบของรัฐธรรมนูญ อธิบายความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
โดยรูปแบบพิจารณาจาก “ช่ือ” ถา้กฎหมายใดมีช่ือเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” “ธรรมนูญ”  

ก็สามารถเขา้ใจได้ว่า กฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ การอธิบายความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนยัน้ีเป็นการอธิบายความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญอยา่งกวา้งท่ีสุด
โดยไม่มีค านึงว่ารัฐธรรมนูญดงักล่าวไม่ว่าจะมีท่ีมาจากประชาชนหรือการรัฐประหารก็ไม่มีความ
แตกต่างกนัในสถานะทางกฎหมาย กล่าวคือมีล าดบัศกัด์ิทางกฎหมายอยู่สูงสุดเหมือนกนั ใน
ระบอบประชาธิปไตยต่างยอมรับว่ารัฐธรรมนูญมีความเป็นกฎหมายสูงสุดไดน้ั้นไม่ใช่เพียงแต่ช่ือ
เท่านั้น แต่ยงัมีหลายๆ ปัจจยัท่ีอธิบายว่าเพราะเหตุใดรัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุด ในทาง
กลับกันก็มีรัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญท่ีมิได้มาจากประชาชนแต่มาจากคณะบุคคลท่ีเรียกว่า  
“คณะรัฐประหาร” “คณะปฏิวติัจัดท าข้ึน” อนัท่ีจริงรัฐธรรมนูญเหล่าน้ีไม่มีสถานะความเป็น
กฎหมายอยูเ่ลย  ถา้พิจารณาจากหลกัการและแนวคิดในระบอบประชาธิปไตยแต่มีการยอมรับจาก
บางฝ่ายว่ารัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญเหล่าน้ีเป็นกฎหมายและมีล าดับศักด์ิอยู่สูงสุดในระบบ
กฎหมาย โดยถือว่าเป็นค าสั่งค  าบงัคบัของรัฏฐาธิปัตย ์เม่ือใช้บงัคบักบัประชาชนไดก้็ถือว่าเป็น
กฎหมาย 

จากแนวคิดทฤษฎีท่ีอธิบายความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญขา้งตน้จะเห็นว่า 
มีเพียงรัฐธรรมนูญท่ีเป็นประชาธิปไตยหรือรัฐธรรมนูญท่ีมีท่ีมาจากเจตจ านงของปวงชนเท่านั้น  
ท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัการท่ีไดอ้ธิบายมา เช่น ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทฤษฎี
                                                            

79  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 145. 
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สัญญาประชาคม เน้ือหา และรูปแบบของรัฐธรรมนูญ แต่ถา้เป็นรัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญท่ีมาจาก
คณะกลุ่มบุคคลท่ีก่อการปฏิวติั การรัฐประหาร จะเป็นกฎหมายสูงสุดก็ไดเ้พียงแค่ช่ือหรือรูปแบบ
เท่านั้น 

(3)  ผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 1.  กฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญไม่ได ้ 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกฎหมายทั้งปวงท่ีเป็นกฎหมายภายในกฎหมายทั้ง

ปวงไม่ว่ามีท่ีมาก่อนหรือหลงัจากการประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแลว้จะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้80 ดงัเช่นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ท่ีบญัญติัว่า “รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎหรือขอ้บงัคบัขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี 
บทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัไม่ได”้81 ซ่ึงเป็นการรับรองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

John Marshall ผูพิ้พากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกากล่าวไวใ้นคดีประวติัศาสตร์ในทาง
รัฐธรรมนูญตอนหน่ึงวา่ “...เราจะถือวา่รัฐธรรมนูญเป็นรากฐานของกฎหมายอ่ืนทั้งหลายมีค่าบงัคบั
สูงกว่ากฎหมายอ่ืนทั้งหลายและไม่อาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดโ้ดยอาศยักระบวนการเดียวกนักบั
กระบวนการตรากฎหมายธรรมดา หรือเราจะถือวา่รัฐธรรมนูญมีค่าบงัคบัเสมอกบักฎหมายธรรมดา
ท่ีตราข้ึนโดยองคก์รฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงผลก็คือหากฝ่ายนิติบญัญติัมีเจตจ านงท่ีจะแกไ้ขเปล่ียนแปลง
รัฐธรรมนูญแลว้ก็สามารถท าตามอ าเภอใจของตนทุกเวลา...)” จากค ากล่าวของ John Marshall 
แสดงให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท่ีมีความส าคญัโดยเฉพาะประเทศท่ี
ปกครองระบอบประชาธิปไตย82 ซ่ึงกล่าวไดว้่าถา้ยอมให้กฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายมีสถานะ
เหนือกว่าหรือขดัแยง้ใชบ้งัคบัได ้เท่ากบัเป็นการขยายอ านาจใหก้บัฝ่ายนิติบญัญติัและเป็นอนัตราย
ต่อปวงชนในชาติหากฝ่ายนิติบญัญติัสามารถออกกฎหมายไดต้ามอ าเภอใจ 

สมยศ  เช้ือไทย อธิบายว่า รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยนั้น จะด ารงอยูไ่ดก้็แต่
ในรัฐซ่ึงมีวิธีการท่ีจะปกป้องรักษารัฐธรรมนูญใหพ้น้จากการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของผูป้กครอง
เท่านั้น ทั้งน้ีเพราะหากผูป้กครองใชอ้  านาจปกครองตามอ าเภอใจโดยไม่ค านึงถึงกฎเกณฑร์ะเบียบ
แบบแผนต่างๆ ท่ีระบุไวใ้นรัฐธรรมนูญ แมว้่าจะยงัไม่ไดมี้การยกเลิกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
นั้นอย่างเป็นทางการก็ไม่ต่างอะไรกบัการไดย้กเลิกรัฐธรรมนูญไปแลว้นั่นเอง83 ด้วยเหตุน้ีเพ่ือ

                                                            
80  วิษณุ เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา้ 669. 
81  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 6. 
82  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 147. 
83  สมยศ เช้ือไทย ง เล่มเดิม. หนา้ 65. 
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ประกนัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญให้มีความมัน่คงก่อให้เกิดผลท่ีตามมาท่ีส าคญั  
โดยสรุปคือ84 

ก.  รัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งก าหนดวิธีการ หรือกระบวนการในการแกไ้ขเปล่ียนแปลง
ตวัเองไวเ้ป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายธรรมดาโดยทัว่ไป 

ข.  ตอ้งก าหนดให้มีวิธีการในการพิจารณาการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายธรรมดาโดยทัว่ไปท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติัดว้ย 

ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญนั้น เน่ืองจากการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยมีการแบ่งอ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 ฝ่าย ไดแ้ก่ อ  านาจบริหาร อ านาจนิติ
บญัญติั และอ านาจตุลาการ อ านาจของแต่ละฝ่ายถูกก าหนดขอบเขตอ านาจไวโ้ดยรัฐธรรมนูญซ่ึง
เป็นกฎหมายสูงสุดดงักล่าวโดยเฉพาะฝ่ายนิติบญัญติัก็ถูกจ ากดัมิให้ออกกฎหมายท่ีมีขอ้ความขดั
หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ อยา่งไรกต็ามกรอบการใชอ้  านาจดงักล่าวไม่เพียงพอต่อการควบคุมการใช้
อ  านาจขององค์กรนิติบัญญัติจ  าเป็นจะต้องมีองค์กรผู ้ควบคุมมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงกคื็อองคก์รตุลาการนัน่เอง 

อยา่งไรก็ตามพฒันาการของการให้ศาลเขา้ไปควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้น เป็นประเดน็ท่ีมีความขดัแยง้ทางความคิดอยา่งยิง่ โดยฝ่ายท่ีเห็นดว้ยกบัการท่ีจะใหศ้าล
เขา้ไปควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น มีความเห็นว่า ศาลสามารถท า
ใหเ้กิดความมัน่คงต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได ้เพราะตามหลกัการแบ่งแยก
อ านาจศาลเป็นองค์กรท่ีก่อตั้งข้ึนเพ่ือให้เป็นองค์กรท่ีเป็นอิสระในการวินิจฉัยเก่ียวกบักฎหมาย 
ภาระหน้าท่ีดงักล่าวน้ีไดข้ยายขอบเขตเพ่ือให้ความคุม้ครองต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญดว้ย 
แต่ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยกบัการให้ศาลมาควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็อา้งถึง
หลกัการแบ่งแยกอ านาจเช่นเดียวกนั โดยฝ่ายน้ีท่ีเห็นว่าตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจหา้มมิใหอ้  านาจ
หน่ึงใชอ้  านาจรัฐอีกอ านาจหน่ึง หลกัการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องว่าองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐทั้งหลาย
ยอ่มอยูใ่นฐานะท่ีเท่าเทียมกนัในส่วนท่ีสัมพนัธ์กบัรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ีองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐนั้น ๆ 
ย่อมมีอิสระภายใตค้วามเห็นของตนเองในการตีความรัฐธรรมนูญ ความอนัตรายท่ีให้ศาลเขา้มา
ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย คือ การท าใหอ้  านาจของศาลกลายเป็นการใชอ้  านาจทางการเมือง85  

 2.  การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท าไดย้าก 
การท าให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นการแสดงถึงความเป็นเหตุผลระหว่างรัฐ

กบัประชาชนภายในรัฐ ทั้งน้ีเพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก่อตั้งอ  านาจรัฐ แบ่งแยกอ านาจรัฐ 
                                                            

84  แหล่งเดิม. หนา้ 66. 
85  บรรเจิด สิงคะเนติ ก เล่มเดิม. หนา้ 31. 
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และจ ากดัขอบเขตอ านาจรัฐ รวมทั้ งก าหนดภาระหน้าท่ีขององค์กรผูใ้ช้อ  านาจทั้ งหลาย ดงันั้น 
ภารกิจและการกระท าของอ านาจรัฐทั้ งหลายจึงมีพ้ืนฐานและอยู่ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ 
บทบญัญติัของกฎหมายทั้งหลายท่ีบญัญติัโดยองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐลว้นมีพื้นฐานและอยู่ขอบเขต
ของรัฐธรรมนูญทั้งส้ิน ดว้ยเหตุน้ีรัฐธรรมนูญจึงเป็นบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีความส าคญักว่า
บทบญัญติัของกฎหมายอื่น และดว้ยเหตุน้ี การแกไ้ขรัฐธรรมนูญจึงควรแกไ้ขใหย้ากกว่าบทบญัญติั
ของกฎหมายอ่ืนๆ86 

ดว้ยเหตุผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การพิจารณาแกไ้ขเพิ่มเติม
กระท าได้ยากโดยองค์กรหรือวิธีการพิเศษยิ่งกว่าการแก้ไขกฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงเรียกสภาพน้ีว่า  
“ความเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีมัน่คงของรัฐธรรมนูญ (La rigidite Constitutionelle)87 ซ่ึงในส่วนของ
รัฐธรรมนูญแกไ้ขยากนั้นอาจเป็นเพราะว่าผูร่้างรัฐธรรมนูญมีความประสงคจ์ะด ารงหลกัการส าคญั 
บางประการในรัฐธรรมนูญเอาไว ้จึงวางหลกัในการแกไ้ขรัฐธรรมนูญเอาไวใ้หมี้วิธีการท่ีพิเศษต่าง
ไปจากกฎหมายธรรมดา หรืออาจมีบางมาตราท่ีไม่สามารถแกไ้ขไดโ้ดยวิธีการใดๆ นอกจากการ
ปฏิวติั (Revolution) รัฐประหาร อนัเป็นการลม้ลา้งรัฐธรรมนูญนั้นเสีย88 แต่ในทางปฏิบติัแลว้การ
จะแก้รัฐธรรมนูญนั้นไม่ไดข้ึ้นอยู่กบัการแกย้ากแก้ง่ายแต่ยงัข้ึนอยู่กับอุปนิสัยและแนวปฏิบัติ
ทางการเมืองของแต่ละรัฐดว้ย ถา้หากสถานการณ์ทางการเมืองและสภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ
ไม่สอดคลอ้งกบักฎเกณฑท่ี์วางเอาไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในท่ีสุดกฎเกณฑน์ั้นก็จะตอ้งถูกแกไ้ขอย่าง
แน่นอน มิฉะนั้นจะกลายเป็นรัฐธรรมนูญแต่เพียงในนามเท่านั้นไม่สามารถน าไปใชใ้นทางปฏิบติั
ไดเ้ลย 

อย่างไรก็ตาม หากแม้ว่ามีความจ าเป็นจะต้องแก้ไขรัฐธรรมนูญ ในทางปฏิบัติ
รัฐธรรมนูญจะมอบอ านาจในการแกไ้ขรัฐธรรมนูญให้แก่องคก์รท่ีเกิดข้ึนตามรัฐธรรมนูญซ่ึงโดย
ปกติแลว้กคื็อองคก์รนิติบญัญติันัน่เอง โดยอาจบญัญติักระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็น
พิเศษ แตกต่างไปจากกฎหมายธรรมดาหรืออาจบญัญติักระบวนการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็น
เช่นเดียวกบักฎหมายธรรมดา แต่เรียกร้องคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมากกว่ากรณีกฎหมายธรรมดาได้89 

                                                            
86  แหล่งเดิม. หนา้ 29. 
87  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม. หนา้ 17. 
88  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ก เล่มเดิม. หนา้ 148. 
89  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ข (ม.ป.ป.). ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ  (90 ปี 

สัญญา ธรรมศกัด์ิ). หนา้ 197-198. 
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  2.9.3  หลกัการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) 90 
หลกัการแบ่งแยกอ านาจสืบเน่ืองมาจากแนวคิดท่ีไม่ตอ้งการให้อ  านาจรวมอยู่ท่ีบุคคล

คนเดียวหรือองคก์รเดียวกนัเพราะบุคคลหรือองคก์รเดียวผกูขาดการใชอ้  านาจไวโ้ดยไม่มีองคก์รใด
มาตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจ จึงอาจท าให้เกิดการใช้อ  านาจตามอ าเภอใจซ่ึงจะท าให้ผูอ้ยู่ใต้
ปกครอง ถูกกดข่ีดงัท่ี ลอร์ด แอ๊กตั้น (Lord Action) ไดก้ล่าวว่า “อ  านาจมีแนวโนม้ใหเ้กิดการใชท่ี้มิ
ชอบ และการมีอ านาจท่ีอิสระท่ีสุดนั้นยอ่มจะเกิดการกระท าท่ีมิชอบอยา่งแน่นอน” (Power tends to 
corrupt and absolute power corrupts absolutely) ดงันั้นหากมีการใช้อ  านาจโดยมิชอบเกิดข้ึนแลว้
ในทางกลบักนัก็จะส่งผลใหเ้สรีภาพของผูอ้ยูใ่ตป้กครองมิอาจบงัเกิดข้ึนไดแ้ละจะท าให้ประชาชน
ขาดหลกัประกนัในการด ารงชีวิตอยูใ่นสังคมเพื่อเป็นการหลีกเล่ียงการผกูขาดการใชอ้  านาจโดยวิธี
ท่ีมิชอบ จึงไดเ้กิดแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจข้ึนโดยมองเตสกิเออ (Montesquieu) นกัปราชญช์าว
ฝร่ังเศสเขาไดเ้สนอแนวคิดในการแบ่งแยกการใช้อ  านาจอธิปไตยออกเป็นสามอ านาจคืออ านาจ 
นิติบญัญติั อ  านาจบริหารและอ านาจตุลาการเพ่ือท าให้เกิดดุลยภาพของอ านาจไม่ให้มีการผูกขาด
อ านาจอยู่ท่ีองค์กรใดองค์กรหน่ึงหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจน้ี 
ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการตอ้งสามารถควบคุมตรวจสอบและยบัย ั้งการใชอ้  านาจ
ซ่ึงกนัและกนัได ้ 

ทั้งน้ีเพราะทั้งสามอ านาจมิไดมี้การแบ่งแยกกนัอย่างเด็ดขาดหากแต่มีการถ่วงดุลและ
คานอ านาจระหว่างกนั (Checks and Balances) ซ่ึงหน่ึงในวตัถุประสงค์ของการแบ่งแยกอ านาจ 
ก็เพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครองจากการใชอ้  านาจขององคก์รของรัฐ
ดว้ยเหตุน้ีจึงตอ้งไม่มีอ  านาจใดอ านาจหน่ึงอยูเ่หนืออ านาจหน่ึงอยา่งเดด็ขาดและเป็นฝ่ายด าเนินการ
เพ่ือให้บรรลุภารกิจจากการใชอ้  านาจทั้งปวงแต่เพียงฝ่ายเดียว นอกจากน้ีมองเตสกิเออไดเ้สนอ
แนวคิดในการแยกบุคคลผูใ้ชอ้  านาจแต่ละอ านาจให้เป็นอิสระจากกนัซ่ึงถือเป็นหลกัเกณฑส์ าคญั
ของรัฐธรรมนูญสมยัใหม่เน่ืองจากเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยการก าหนด
องคก์รผูใ้ชอ้  านาจใหแ้ตกต่างกนันั้นถือไดว้่าเป็นการก าหนดขอบเขตการใชอ้  านาจขององคก์รของ
รัฐมิให้มีอ  านาจมากเกินไปจนสามารถใช้อ  านาจมากระทบสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของ
บุคคลได ้

Montesquieu ช้ีให้เห็นในหนังสือเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย เล่ม 11 บทท่ี 6 ซ่ึงเป็น
ขอ้ความท่ีมีการอา้งอิงกนัอย่างกวา้งขวางเม่ือมีการกล่าวถึงแนวความคิดของมองเตสกิเออ ซ่ึงมี
ใจความว่า 

                                                            
90  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน ์ข เล่มเดิม. 
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ในแต่ละรัฐยอ่มมีอ านาจ 3 แบบดว้ยกนั กล่าวคือ อ านาจนิติบญัญติั อ  านาจบริหาร และ
อ านาจตุลาการ “หากมีการรวมอ านาจนิติบญัญติัและอ านาจบริหารอยูใ่นบุคคลคนเดียว หรือองคก์ร
ใชอ้  านาจรัฐระดบัสูงเพียงองคก์รเดียวแลว้ เสรีภาพยอ่มไม่อาจเกิดข้ึนได ้เน่ืองจากยอ่มเป็นท่ีเกรง
กนัว่า กษตัริยเ์พียงพระองค์เดียวนั้น หรือสภาซีเนทเพียงสภาเดียวนั้น จะออกกฎหมายทรราชย ์ 
เพื่อใชบ้งัคบัมนัแบบทรราชย ์

นอกจากน้ีแลว้ เสรีภาพก็ไม่อาจจะเกิดไดเ้ช่นกนั หากมิไดมี้การแยกอ านาจตุลาการ
ออกมาจากอ านาจนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร หากตุลาการรวมอยู่กบัฝ่ายนิติบญัญติัก็จะท าให้
อ  านาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมืองเป็นไปตามอ าเภอใจ เพราะเหตุท่ีตุลาการเป็นผูต้รา
กฎหมายเสียเอง หากตุลาการเป็นพวกเดียวกบัฝ่ายบริหาร กจ็ะท าให้ตุลาการมีอ านาจแบบผูก้ดขี่ทุก
อยา่งยอ่มสูญเสียไป หากมนุษยค์นเดียวกนัหรือองคก์รเดียวกนัของผูถื้ออ านาจหรือของขนุนางหรือ
แมก้ระทัง่ของประชาชน สามารถใชอ้  านาจทั้งสามประการน้ีได ้กล่าวคือ มีอ  านาจท่ีจะตรากฎหมาย 
ด าเนินการให้เป็นไปตามมติสาธารณะ และตดัสินคดีอาชญากรรมหรือความขดัแยง้ระหว่างปัจเจก
บุคคล”91 

จึงอาจกล่าวได้ว่า การแบ่งแยกอ านาจตามความเห็นของ Montesquieu คือการมอบ
อ านาจอธิปไตยเป็น 3 ลกัษณะ อนัประกอบด้วยรัฐบาลซ่ึงท าหน้าท่ีดา้นการบริหาร บ้านเมือง 
รัฐสภาในฐานะองค์กรด้านนิติบญัญติั ซ่ึงจะตอ้งท าหน้าท่ีด้านออกกฎหมาย และศาลยุติธรรม  
ในฐานะองคก์รดา้นตุลาการ ท่ีท าหน้าท่ีพิจารณาตดัสินคดีต่างๆ ภายใตแ้ห่งระบบการตรวจสอบ
และถ่วงดุลซ่ึงกันและกนั (Check and Balance) ระหว่างทั้ ง 3 องค์กร น้ี โดยเฉพาะอย่างยิ่งกบั
อ านาจตุลาการนั้น โดยลกัษณะแลว้ สมควรเป็นอ านาจท่ีมีอิสระ และจะไปอยู่ร่วมกบัฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงไม่ไดโ้ดยเดด็ขาด92 

บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายว่า 93ภายใตห้ลกัการแบ่งแยกอ านาจ ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่าย
บริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลกัแลว้ตอ้งสามารถควบคุม ตรวจสอบ และยบัย ั้งซ่ึงกนัและกนัได ้
ทั้งน้ีเพราะอ านาจทั้งสามมิไดแ้บ่งแยกออกจากกนัโดยเดด็ขาด หากแต่มีการถ่วงดุลกนั (Check and 
balance) เพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครอง ดว้ยเหตุน้ีจะตอ้งไม่มีอ  านาจ
ใดอ านาจหน่ึงมีอ  านาจเหนืออีกอ านาจหน่ึงอย่างเด็ดขาด หรือจะตอ้งไม่มีอ  านาจใดอ านาจหน่ึงท่ี 

                                                            
91  บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ ข (2552). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา้ 430. 
92  ภาสพงษ ์เรณุมาศ. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.pub-

law.net/publaw/view.aspx?id=1111 
93  บรรเจิด สิงคะเนติ ข (2547). หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ. หนา้ 25. 
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รับภาระหนา้ท่ีของรัฐทั้งหมด และด าเนินการเพ่ือให้บรรลุภารกิจดงักล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ดงันั้น
หลกัการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นหลกัท่ีแสดงให้เห็นถึงการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ านาจ  
การตรวจสอบอ านาจ และการถ่วงดุลอ านาจ ซ่ึงตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจน้ี สามารถแยกบทบาท
และอ านาจหนา้ท่ีรวมถึงความเก่ียวกนัของทั้งสามองคก์รไดพ้อสงัเขปดงัน้ี คือ 

1.  อ านาจบริหาร94 คือ อ  านาจในการบริหารจดัการรัฐ และบริหารกิจการสาธารณะ
ของรัฐใหเ้ป็นไปตามนโยบายตามท่ีแถลงไวก้บัประชาชนและตวัแทนของประชาชนทั้งยงัมีหนา้ท่ี
ในการดูแลความปลอดภยัใหก้บัประชาชนซ่ึงอาจเกิดจากภยนัตรายทั้งภายในและภายนอกประเทศ 
นอกจากน้ียงัตอ้งด าเนินการให้ประชาชนปฏิบติัตามกฎหมาย ซ่ึงผูใ้ชอ้  านาจบริหารจะตอ้งมาจาก
การเลือกตั้งของประชาชนซ่ึงอาจเรียกว่า รัฐบาล หรือคณะรัฐมนตรี ซ่ึงลกัษณะการใช้อ  านาจ
บริหาร ในฐานะรัฐบาล หรือท่ีเรียกกนัว่า การกระท าทางรัฐบาล คือ กิจกรรมท่ีมีลกัษณะส าคญัๆ  
ท่ีปฏิบติัไปเพื่อความเป็นอยูม่ ัน่คงของรัฐและความเจริญกา้วหน้าของประเทศ โดยคณะรัฐมนตรี
เป็นผูว้ินิจฉัยสั่งการ การวางแผนนโยบายการบริหารประเทศและรับผิดชอบร่วมกนั จะมอบหมาย
ให้องคก์รใดรับไปวินิจฉัยและปฏิบติัการแทนเหมือนกิจการทางการปกครองหาไดไ้ม่ อยา่งไรก็ดี 
กิจการท่ีฝ่ายบริหารกระท าไปในฐานะรัฐบาลต้องอยู่ในขอบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
ท่ีก  าหนดอ านาจของรัฐบาลไว้ เช่น การแถลงนโยบายต่อรัฐสภา การยุบสภาผู ้แทนราษฎร  
การก าหนดนโยบาย และการท าสนธิสญัญาระหวา่งประเทศ 

ลกัษณะการใชอ้  านาจในฐานะท่ีเป็นฝ่ายปกครอง คือ การรักษาความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน กิจกรรมอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวกบักบัการบริการสาธารณประโยชน์ การปฏิบติัหน้าท่ีในฐานะ  
ฝ่ายปกครองนั้ น ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กฎ หรือประกาศกระทรวง  
ทั้งน้ีจะโดยท าเป็นค าสั่ง หรือ การปฏิบติัการทางปกครองก็ได ้ในการน้ีผูมี้อ  านาจบริหารสามารถ
มอบอ านาจใหอ้งคก์รอ่ืนรับไปด าเนินการต่อได ้

2.  อ านาจนิติบัญญติั คืออ านาจในการออกกฎหมาย ซ่ึงโดยหลักการตามระบอบ  
การปกครองแบบประชาธิปไตยนั้น เห็นวา่อ  านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน ดงันั้นการออกกฎเกณฑ ์
หรือกฎหมายข้ึนมาเพ่ือใช้บงัคบักบัประชาชนจะต้องไดรั้บความเห็นชอบจากประชาชนหรือ
ตวัแทนจากประชาชน ซ่ึงก็คือรัฐสภา นัน่เอง นอกจากอ านาจในการออกกฎหมายแลว้รัฐสภายงัมี
หน้าท่ีในการตรวจสอบและควบคุมการด าเนินการของฝ่ายบริหาร  รวมถึงยงัมีอ  านาจในการให้
ความเห็นชอบการกระท าต่างๆของรัฐบาล เม่ืออ านาจนิติบญัญติัเป็นอ านาจในการออกกฎหมาย 
และเป็นอ านาจในการตรวจสอบและควบคุมการด าเนินการของฝ่ายบริหารแลว้  ลกัษณะในการใช้
                                                            

94  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ ค (2550). หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและ
กฎหมาย. หนา้ 236. 
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อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัถึงอยู่ในรูปของความเห็นชอบของผูแ้ทนปวงชน ในการแสดงออกถึง  
การยอมรับหรือไม่ยอมรับกฎเกณฑ์ต่างๆ ท่ีฝ่ายบริหารก าหนดและหมายรวมถึงกฎหมายต่างๆ  
ท่ีจะน ามาบงัคบัใชก้บัประชาชนดว้ย  แมแ้ต่การแสดงออกความไวว้างใจหรือไม่ไวว้างใจผูบ้ริหาร
ของรัฐเองดว้ยก็ตาม  ซ่ึงการเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบน้ีจะด าเนินการดว้ยการอภิปรายและการลง
มติในท่ีประชุมของผูแ้ทนปวงชนหรือกล่าวไดว้่าคือรัฐสภานัน่เอง อยา่งไรก็ตามการใชอ้  านาจของ
ฝ่ายนิติบญัญติัจะมีหลกัส าคญั 3 ประการ คือ95 

 1)  หลักธรรมาธิปไตย หมายถึงการใช้อ  านาจนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาถึง 
ความเป็นตวัแทนผลประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ท่ีแทจ้ริง  มีกระบวนการตดัสินใจบนรากฐานของ
ฝ่ายข้างมากท่ีมีเหตุผล มีคุณธรรม มีฐานอา้งอิงและรักษาประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่ 
ตลอดจนสร้างกฎหมายท่ียติุธรรม 

 2)  หลักรัฐธรรมนูญ  หมายถึงการใช้อ  านาจนิติบัญญัตินั้ นจะต้องค า นึง 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรับรองโดยชัดแจ้งไว้ในรัฐธรรมนูญทั้ งใน
กระบวนการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งมีความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญทั้งกระบวนการ
ตรากฎหมาย และเน้ือหาสาระของกฎหมาย 

 3)  หลกัการมีกฎหมายท่ีดี หมายถึงกฎหมายนั้นจะต้องไม่มีผลบงัคบัยอ้นหลงั  
มีประกาศให้ทราบโดยทั่วกัน ไม่ขัดหรือแยง้กับกฎหมายอ่ืน ไม่บังคับในส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได ้ 
ไม่เปล่ียนแปลงบ่อย ไม่ละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 

3.  อ านาจตุลาการ คืออ านาจบังคับใช้และตีความกฎหมาย ตลอดจนการช้ีขาด  
ขอ้พิพาทต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นขอ้พิพาทระหว่างรัฐกบัประชาชน ขอ้พิพาทระหว่างประชาชนดว้ย
กนัเอง หรือแมแ้ต่ขอ้พิพาทระหว่างองคก์รของรัฐก็ตาม ซ่ึงการวินิจฉัยช้ีขาดน้ีจะตอ้งกระท าดว้ย
ความเป็นธรรมตามกฎหมาย ปราศจากอคติ และมุ่งให้เกิดความยุติธรรมอยา่งสูงสุด ลกัษณะของ
การใชอ้  านาจตุลาการจะอยู่ในลกัษณะของค าส่ัง ค  าวินิจฉัย หรือค าพิพากษา เพ่ือให้ผูถู้กปกครอง 
และผูป้กครองปฏิบติั หรือละเวน้การปฏิบติัอย่างใดอย่างหน่ึง หรืออาจเป็นกรณีช้ีขาดขอ้พิพาท
เพ่ือใหเ้กิดความยติุธรรมระหวา่งคู่กรณีกเ็ป็นได ้

แม้ว่าศาลจะถือว่าเป็นองค์กรท่ีมีอิสระในการใช้อ  านาจวินิจฉัยคดี แต่การด าเนิน
กระบวนพิจารณาของศาลตอ้งอยู่บนหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือจะตอ้งเป็นไปตาม 

                                                            
95  นภดล เฮงเจริญ ก (2548). “กระบวนการตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐ.” รวมบทความทางวิชาการ  

ชุดท่ี 4 “ศาลรัฐธรรมนูญกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน.” หนา้ 255-257. 
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ท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบญัญติั ทั้ งยงัต้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนบนพ้ืนฐาน 
ของความยติุธรรมดว้ย96 

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นเป็นเร่ืองของการใช้อ  านาจหน้าท่ีของแต่ละองค์กรซ่ึงใน 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย การใช้อ  านาจแต่ละองค์กรจะเป็นไปในลกัษณะการคาน
ดุลอ านาจระหวา่งกนัซ่ึงพออธิบายความสมัพนัธ์ของแต่ละองคก์รไดด้งัน้ี 

1) ความสัมพนัธ์ของการใชอ้  านาจนิติบญัญติัและอ านาจตุลาการ 
ตามหลกัการแลว้อ านาจในการจดัท ากฎหมายนั้น ถือเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติั  

แต่ในกรณีท่ีกฎหมายท่ีออกมานั้นมีขอ้ความไม่ชัดเจนหรือตอ้งมีการพิจารณาว่ากฎหมายขดักบั
รัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นย่อมตอ้งพิจารณาถึงองคก์รท่ีจะมีหนา้ท่ีควบคุมกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา
วา่คือองคก์รใด ซ่ึงจากประเดน็ดงักล่าวน้ีไดมี้การยอมรับถึงแนวคิดท่ีใหศ้าลมีอ านาจในการควบคุม
กฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา ดงัท่ีปรากฏในคดีบรรทดัฐาน คือ Marbury v. Madison ท่ีไดว้างหลกัไว้
ว่า ศาลยุติธรรมมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีสภาคองเกรสตราข้ึนนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
และใชบ้งัคบัไม่ไดซ่ึ้งเป็นการตดัสินทั้งๆ ท่ีรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง97 โดยคดีดงักล่าว
ไดแ้สดงถึงหลกัการแบ่งแยกอ านาจคือ โดยหลกัแลว้องคก์รนิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีในการ
ออกกฎหมาย ดงันั้น การจะให้ผูอ้อกกฎหมายเป็นผูตี้ความกฎหมายท่ีตนออกมาเสียเองถือว่าเป็น
การรวบอ านาจนิติบญัญติัและตุลาการไวท่ี้องค์กรนิติบญัญติัแต่ผูเ้ดียวซ่ึงหาเป็นการสมควรไม่ 
เน่ืองจากจะขดักบัหลกัการแบ่งแยกอ านาจ ดงันั้นจึงถือไดว้่าศาลเป็นองค์กรท่ีตรวจสอบการใช้
อ  านาจนิติบญัญติัโดยทางกฎหมายเพ่ือป้องกนัระบบเผดจ็การรัฐสภาได ้(Tyranny by Assembly) 

ในส่วนของประเทศไทยพฒันาการเก่ียวกบัการให้ศาลมีอ านาจพิพากษาถึงความเป็น
โมฆะของกฎหมายท่ีขดัรัฐธรรมนูญซ่ึงไดป้รากฏในค าพิพากษาคดีอาชญากรสงครามท่ี  1/2489 
โดยศาลฎีกาเห็นว่าพระราชบญัญติัอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ในส่วนท่ีก าหนดโทษในการ
กระท าท่ีไดก้ระท าลงก่อนท่ีพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบัถือเป็นโมฆะ แมว้่ารัฐธรรมนูญปี 2475  
จะมิไดบ้ญัญติัให้ผูใ้ดเป็นผูช้ี้ขาดความเป็นโมฆะของกฎหมายท่ีขดัรัฐธรรมนูญ แต่กต็อ้งมีผูช้ี้ขาด
ในเร่ืองน้ี มิฉะนั้นจะท าให้บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 ท่ีว่า “บทบญัญติัแห่งกฎหมาย 
ใดๆ มีขอ้ความแยง้หรือขดัรัฐธรรมนูญน้ี ท่านว่าบทบญัญติันั้นใหเ้ป็นโมฆะ” หามีผลใชบ้งัคบัไม่ 
และเม่ือศาลเป็นผูใ้ชก้ฎหมายแลว้ ดงันั้นการจะดูว่าอะไรเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัไดห้รือไม่จึงเป็น

                                                            
96  บรรเจิด สิงคะเนติ ค (2551). การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ในกรณีท่ีศาลมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว (รายงานผลการวจิยั). หนา้ 28-29. 
97  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม. หนา้ 147-148. 
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ของศาล ซ่ึงถือเป็นการตรวจสอบการใช้อ  านาจนิติบญัญติัในการออกกฎหมายโดยศาลยุติธรรม  
ซ่ึงเป็นไปตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ98 

2) ความสัมพนัธ์ของอ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ 
ตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจนั้น ไดย้ึดถือหลกัส าคญัประการหน่ึงคือการรับรองความ

เป็นอิสระของผูพิ้พากษา ซ่ึงมิไดถื้อว่าเป็นการคุม้ครองตวัผูพิ้พากษาหรือยอมให้อ  านาจเบ็ดเสร็จ 
แก่ผูพ้ิพากษาในการพิพากษาคดีตามอ าเภอใจ แต่เป็นการรับรองความเป็นอิสระในการพิจารณาคดี
ของผูพิ้พากษาให้เป็นไปตามกฎหมายและน ากฎหมายท่ีมีอยู่มาปรับเขา้กบัขอ้เท็จจริงแห่งคดีดว้ย
ความรอบคอบให้เป็นไปตามกฎหมายโดยวิจารณญาณแห่งวิชาชีพของตน เพ่ือรักษาและปกป้อง
ความยติุธรรมใหด้  ารงอยู ่ในการพิจารณาของศาลนั้นหากเป็นกรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท่ีฝ่ายปกครอง 
เขา้มาเป็นจ าเลยในคดีซ่ึงอ านาจท่ีฝ่ายปกครองไดก้ระท าลงถือเป็นส่วนหน่ึงของอ านาจบริหาร
ดงันั้น จึงเห็นว่าองคก์รศาลหาไดมี้อ านาจในการวินิจฉยัคดีทางปกครองอนัเป็นการกระท าท่ีเกิดจาก
อ านาจบริหารไม่ ซ่ึงเป็นการยึดถือตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจหน้าท่ีในทางตุลาการและหน้าท่ี 
ในทางปกครอง หากเป็นการกระท านอกเหนือจากการกระท าผิดทางอาญาของตวัขา้ราชการแลว้  
ผูพิ้พากษาศาลยติุธรรมไม่อาจกา้วล่วงเขา้ไปวินิจฉยัการด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองได้99 
จึงอาจกล่าวไดว้า่ คดีท่ีฝ่ายปกครองเป็นจ าเลยไม่อาจถูกพิจารณาในศาลยติุธรรมได ้

กล่าวโดยสรุปถึงความสมัพนัธ์ของอ านาจบริหาร อ านาจนิติบญัญติั และอ านาจตุลาการ 
นั้นมีลกัษณะการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจซ่ึงกนัและกนั (Check and Balance) เพ่ือป้องกนัไม่ให้
องคก์รใดองคก์รหน่ึงใชอ้  านาจเหนือหรือมีอ านาจเหนือกว่าอ  านาจอ่ืน อยา่งไรก็ตามในความเป็น
จริงแลว้เป็นการยากท่ีจะใหอ้  านาจทั้งสามเป็นอ านาจท่ีมีดุลยภาพเท่าเทียมกนัโดยส้ินเชิง อ  านาจใด
อ านาจหน่ึงอาจอยู่เหนืออีกอ านาจได ้แต่ตอ้งมิใช่อยู่เหนือในลกัษณะท่ีเด็ดขาดสมบูรณ์ กล่าวคือ 
จะต้องมีมาตรการท่ีเป็นหลกัในการด าเนินการตามอ านาจในแต่ละองค์กรท่ีชัดเจนและมีการ
ตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจซ่ึงกนัและกนั100 
  

                                                            
98  ชัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ก (ม.ป.ป.). ความเป็นจริงกับการแบ่งแยกอ านาจ, หนังสืออนุสรณ์งาน 

พระราชเพลิงศพ ศ.ดร.สมภพ โหตระกิตย์. หนา้ 385-387. 
99  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. อา้งถึงใน สุรพล นิติไกรพจน์. (2536, 4 กนัยายน). “ทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจ

กบัการหา้มศาลพิจารณาคดีท่ีฝ่ายปกครองเป็นจ าเลย.” หนังสือพิมพ์มติชนรายวนั. 
100  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ ก เล่มเดิม. หนา้ 274. 
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 2.9.4  หลกันิติรัฐ (The Legal of State) 
หลกันิติรัฐเป็นหลกัส าคญัในการปกครองท่ีในสังคมรัฐต่างเรียกร้องให้มี ให้ปรากฏ 

และบังเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ หลักดังกล่าวมีความสัมพนัธ์กับทางทฤษฎีอ านาจอธิปไตย 
ทั้งในทางลบและในทางบวก กล่าวคือในทางลบนั้นเป็นหลกัท่ีโตแ้ยง้ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยดั้งเดิม
ของ ฌอง โบแดง ซ่ึงเป็นผูเ้รียกอ านาจสูงสุดในการปกครองว่าอ  านาจอธิปไตย (Sovereignty)  
โดยใหล้กัษณะของอ านาจอธิปไตยว่า ปราศจากขอบเขต ถาวร สูงสุดลน้พน้และแสดงออกโดยการ
ออกและยกเลิกกฎหมาย อ านาจอธิปไตยจึงแบ่งแยกมิได ้และเป็นนิรันดร์ ผูใ้ชอ้  านาจอธิปไตยจึงอยู่
เหนือกฎหมาย101 

ค าว่า นิติรัฐ นั้นไดมี้ผูใ้หค้  าจ ากดัความไวห้ลายประการดว้ยกนัดงัต่อไปน้ี 
กาเร เดอ มลัแบร์ (R. Carre de Malberg) นกันิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศส กล่าวว่า 
“ นิ ติ รั ฐ  (Etat de droit ห รือ  Rechtsstat) เ ป็น รัฐ ท่ีต้อ งยอมตนอยู่ ใ ต้กฎ เกณฑ ์

ท่ีก  าหนดการท าของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนัย คือ กฎเกณฑ์ประเภทแรก ก าหนดสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนและกฎเกณฑ์ประเภทท่ีสอง ก าหนดวิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐหรือหน่วยงาน
สามารถใชเ้พ่ือบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑส์องชนิดท่ีมีผลร่วมกนั นัน่กคื็อการ
จ ากดัอ านาจของรัฐ โดยการให้อ  านาจนั้นอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายท่ีรัฐก าหนด  ลกัษณะเด่นท่ีสุด
ประการหน่ึงของนิติรัฐกคื็อ  รัฐไม่สามารถใชว้ิธีการอ่ืนนอกไปจากท่ีระบบกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่
ในเวลานั้ น โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กระท าการใดๆ ต่อปัจเจกชนได ้ 
หลกัน้ีส่งผลโดยปริยายใหเ้กิดข้ึนสองประการ คือ ประการแรกเม่ือรัฐเขา้ไปมีนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจก
ชนรัฐหาอาจกระท าการฝ่าฝืน หรือหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูไ่ดไ้ม่   ประการท่ีสองคือ ในนิติรัฐ
ท่ีพฒันาจนสมบูรณ์แบบแลว้นั้นรัฐไม่อาจกระท าการใดเป็นการบงัคบัปัจเจกชนโดยเขาไม่สมคัรใจ
ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน (loi) ให้อ  านาจไว้เ ท่านั้ น กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ  
รัฐไม่สามารถใชม้าตรการใดๆ ต่อประชาชนได ้เวน้แต่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะให้อ  านาจไว้
โดยตรงหรือโดยปริยาย”102 

Robert von Mohl,Carl Welcker และ Johann Christoph von Aretin ได้กล่าวถึงค าว่า 
“นิติรัฐ” ซ่ึงอาจให้ความหมายของค าว่า “นิติรัฐ” ว่าหมายถึงรัฐแห่งความมีเหตุผลอนัเป็นรูป 
ท่ีปกครองตามเจตจ านงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผลและมีวตัถุประสงค์เพ่ือส่ิงท่ีดีท่ีสุดส าหรับสังคม 

                                                            
101  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ ก เล่มเดิม. หนา้ 103. 
102  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม. หนา้ 279-280. 
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เป็นการทัว่ไป จากการให้ความหมายดงักล่าวอาจสรุปไดว้่านิติรัฐก็คือรัฐท่ีปกครองตามหลกัแห่ง
เหตุผล เพ่ือใหก้ารอาศยัอยูร่่วมกนัของมนุษยเ์ป็นไปดว้ยความสงบสุข103 

หยุด แสงอุทยั104 ไดใ้ห้ค  าจ ากดัความของ “ความคิดเร่ืองนิติรัฐ” ว่าเป็นความคิดของ
ประชาชนท่ีฝักใฝ่ในสิทธิปัจเจกนิยม  และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ีจะตอ้งมีบทบญัญติัใน
ประการท่ีส าคญัถึงเสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพยสิ์น ในการท าสัญญาและ
ในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคุมอยา่งเคร่งครัด 
จะเห็นไดว้่าการท่ีรัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆ ของราษฎรไดมี้วิธีอยูว่ิธีเดียว คือยอมตนอยูภ่ายใต้
บงัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น  และตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยูก่ฎหมายนั้นก็จะผกูมดัรัฐ
อยู่เสมอ และโดยการท่ีมีบทบาทให้ราษฎรเป็นองค์กร (Organ) ของรัฐในการบญัญติักฎหมาย
โดยตรง ส าหรับรัฐท่ีใช้หลกัประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยใช้เลือกตั้ งผูแ้ทนราษฎรมาออก
กฎหมายแทนตน (ส าหรับรัฐท่ีใช้หลกัประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน) การท่ีรัฐจะจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรไดก้ด็ว้ยความยินยอมของราษฎรให้จ  ากดัสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้นกรณีท่ีรัฐ
เป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ105 ไดใ้ห้ค  าจ ากดัความของ “นิติรัฐ” ว่า รัฐท่ีก  าหนดเป้าหมายท่ีจะ
คุม้ครองเสรีภาพและประกนัความเป็นธรรมภายในและในขอบเขตท่ีรัฐสามารถแผ่อิทธิพลเขา้ไป
ถึงไดใ้นรัฐดงักล่าวน้ีการใชอ้  านาจรัฐจะกระท าโดยกฎหมายหรืออาศยัอ  านาจตามกฎหมายเท่านั้น 

มานิตย์ จุมปา ได้ให้ค  าจ ากดัความของ “นิติรัฐ” ว่า คือรัฐภายใตก้ฎหมาย รัฐหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะกระท าการใดๆ อนักระทบต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได ้เวน้แต่จะมี
กฎหมายใหอ้  านาจ106 

ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปในระบบกฎหมายเยอรมนัว่าหลกันิติรัฐมีองคป์ระกอบ
ส าคญัสองส่วน คือ องคป์ระกอบในทางรูปแบบ และองคป์ระกอบในทางเน้ือหา ซ่ึงแยกพิจารณา
ไดด้งัน้ี 

1.  องคป์ระกอบในทางรูปแบบของหลกันิติรัฐ  
พิจารณาในทางรูปแบบ หลกันิติรัฐประกอบไปด้วยหลกัการย่อยๆ หลายประการ  

ท่ีส าคญัไดแ้ก่ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององค์กร 

                                                            
103  บรรเจิด สิงคะเนติ ข เล่มเดิม. หนา้ 23. 
104  หยดุ แสงอุทยั ข (2538). หลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป. หนา้ 123-124. 
105  บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ ค (2534). ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ:รัฐธรรมนูญเยอรมัน. 

หนา้ 157. 
106  มานิตย ์จุมปา. (2548). ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยหลกัท่ัวไป. หนา้ 66. 
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ของรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี  ตลอดจนหลกัการประกนัสิทธิของปัจเจก
บุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม 

หลกัการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องมิใหอ้  านาจของรัฐรวมศูนยอ์ยูท่ี่องคก์รใดองคก์รหน่ึง 
แต่ใหมี้การแบ่งแยกการใชอ้  านาจหรือกระจายการใชอ้  านาจของรัฐใหอ้งคก์รต่างองคก์รกนัเป็นผูใ้ช ้
เพ่ือใหเ้กิดการดุลและคานอ านาจกนั โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะแบ่งแยกองคก์รท่ีใชอ้  านาจ
รัฐออกเป็นองคก์รท่ีใชอ้  านาจนิติบญัญติั องคก์รท่ีใชอ้  านาจบริหาร และองคก์รท่ีใชอ้  านาจตุลาการ 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐเรียกร้องให้การกระท า
ขององค์กรนิติบญัญติัต้องผูกพนัอยู่กบัรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการตรากฎหมายข้ึนใช้บงัคบั 
ในรัฐนั้น องค์กรนิติบัญญติัจะตรากฎหมายล่วงกรอบท่ีรัฐธรรมนูญบัญญติัไวไ้ม่ได้หลักการ
ดงักล่าวน้ียงัเรียกร้ององคก์รบริหาร (โดยเฉพาะอยา่งยิง่องคก์รฝ่ายปกครอง) และองคก์รตุลาการให้
ตอ้งผกูพนัต่อกฎหมาย ซ่ึงหมายถึงตอ้งผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญและบรรดากฎหมายต่างๆ ท่ีใชบ้งัคบั
อยู่จริงในบ้านเมืองโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีองค์กรนิติบัญญัติได้ตราข้ึน กล่าวเฉพาะ 
ฝ่ายปกครองหลกัการดงักล่าวน้ีเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองต้องกระท าการโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย  
และในกรณีท่ีการกระท าทางปกครอง มีผลกา้วล่วงสิทธิเสรีภาพของราษฎร ยอ่มจะตอ้งมีกฎหมาย
ให้อ  านาจฝ่ายปกครองกระท าการเช่นนั้นได้ หากไม่มีกฎหมายให้อ  านาจแล้วการกระท าทาง
ปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีและศาลเรียกร้องให้รัฐ
ต้องเปิดโอกาสให้ราษฎรได้ต่อสู้ป้องกันสิทธิของตนในกระบวนการพิจารณาต่างๆ ของรัฐ  
ได้อย่างเต็มท่ี ด้วยเหตุน้ีระบบกฎหมายของรัฐจึงก าหนดให้องค์กรของรัฐต้องรับฟังบุคคล  
เปิดโอกาสให้บุคคลน าพยานหลกัฐานเขา้หักลา้งขอ้กล่าวหาต่าง ๆ ก่อนท่ีจะตดัสินใจก าหนด
มาตรการทางกฎหมายท่ีเป็นผลร้ายแก่บุคคลนั้น ทั้งน้ีกระบวนการพิจารณาท่ีไดรั้บการออกแบบข้ึน
จะตอ้งเป็นกระบวนพิจารณาท่ีเป็นธรรม (Fair) ดว้ย อน่ึงในกรณีท่ีราษฎรไดค้วามเสียหายจากการ
ใช้อ  านาจมหาชนขององค์กรของรัฐ รัฐจะตอ้งเปิดโอกาสให้ราษฎรสามารถฟ้ององค์กรของรัฐ 
ท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ตนต่อศาลได ้

ส าหรับหลกัการประกนัสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมนั้น
เรียกร้องใหรั้ฐก าหนดกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พพิาทท่ีเกิดข้ึนระหว่างเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั
อย่างมีประสิทธิภาพ เอกชนท่ีพิพาทกนัเองตอ้งมีหนทางในการน าขอ้พิพาทนั้นไปสู่ศาล และ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีในชั้นศาลจะตอ้งไดรั้บการออกแบบให้การพิจารณาคดีเป็นไปอยา่งรอบดา้น

DPU



69 

ตลอดจนก าหนดผลผูกพนัเด็ดขาดของค าพิพากษาไวเ้พ่ือให้เกิดความมัน่คงแน่นอนในระบบ
กฎหมาย107 

2.  องคป์ระกอบในทางเน้ือหาของนิติรัฐ 
ล าพงัแต่การเรียกร้องให้องคก์รของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายในการกระท าการต่าง ๆ 

นั้ นยงัไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ หากกฎหมายท่ีได้รับ 
การตราข้ึนนั้นไม่สอดคลอ้งกบัความถูกตอ้งเป็นธรรม ดว้ยเหตุน้ีหลกันิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่า
ในการตรากฎหมายข้ึนใชบ้งัคบักบัราษฎรนั้น กฎหมายท่ีไดรั้บการตราข้ึนจะตอ้งมีความชดัเจนและ
แน่นอนเพียงพอท่ีราษฎรจะเขา้ใจได ้ยิ่งไปกว่านั้นระบบกฎหมายจะตอ้งคุม้ครองความเช่ือถือและ
ไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย การตรากฎหมายยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ายแก่บุคคล ทั้งๆ ท่ีจะตอ้ง
คุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย โดยหลกัแลว้ไม่อาจกระท าได ้หลกัการดงักล่าวน้ี
เป็นหลกัการท่ีบงัคบัใช้โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ในกรณีของกฎหมายอาญาสารบญัญติั อย่างไรก็ตาม
ไม่ไดห้มายความว่าหากผลร้ายท่ีเกิดข้ึนกบัปัจเจกบุคคลไม่ใช่โทษทางอาญาแลว้ รัฐสามารถ 
ตรากฎหมายยอ้นหลังไปเป็นผลร้ายแก่บุคคลได้ทุกกรณีดังท่ีเข้าใจผิดพลาดกันอยู่ในวงการ
กฎหมายไทยแต่อยา่งใดไม่ การวินิจฉัยว่าการตรากฎหมายยอ้นหลงัเป็นผลร้ายแก่บุคคลจะกระท า
ได้หรือไม่จะต้องพิจารณาองค์ประกอบในแง่ความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อระบบกฎหมาย 
ตลอดจนการคาดหมายความคุม้ครองจากระบบกฎหมายของบุคคลประกอบกนั โดยหลกัทัว่ไปแลว้ 
ในกรณีท่ีบุคคลไดก้ระท าการจบส้ินไปแลว้ในอดีต ไม่สามารถหวนกลบัไปแกไ้ขเปล่ียนแปลงการ
กระท าของตนไดแ้ลว้ การตรากฎหมายไปก าหนดองค์ประกอบความผิดข้ึนใหม่ ก าหนดโทษ 
ข้ึนใหม่หรือเปล่ียนแปลงโทษท่ีมีอยู่ในกฎหมายในขณะท่ีไดก้ระท าการ แมโ้ทษนั้นจะไม่ใช่โทษ
อาญากก็ระท าไม่ได ้

นอกจากหลกันิติรัฐในทางเน้ือหาจะเรียกร้องการคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจ ท่ีบุคคลมี
ต่อระบบกฎหมายแลว้ หลกัการดงักล่าวยงัก าหนดให้สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีค่าบงัคบัทาง
กฎหมายในระดบัรัฐธรรมนูญและถือว่าบทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิขั้นพ้ืนฐานเป็นกฎหมายโดยตรง  
อีกดว้ย บทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลตามหลกันิติรัฐท่ีปรากฏในสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันจึงมีสองมิติ คือ มิติแรก สิทธิขั้นพ้ืนฐานมีลกัษณะเป็นสิทธิหรืออ านาจท่ีปัจเจกบุคคล
สามารถยกข้ึนใช้ยนัรัฐได้ โดยทัว่ไปสิทธิขั้นพ้ืนฐานมีลกัษณะเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีจะ
ป้องกนัตนจากการล่วงละเมิดโดยรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพยสิ์น แต่ใน 
บางกรณี โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในรัฐท่ีเป็นสังคมรัฐหรือรัฐสวสัดิการ (Sozialstaat) สิทธิขั้นพ้ืนฐานยงัมี
                                                            

107  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ค (ม.ป.ป.). หลักนิติรัฐและนิติธรรม. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1431 
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ลกัษณะเป็นสิทธิท่ีปัจเจกบุคคลสามารถเรียกร้องให้รัฐกระท าการท่ีเป็นประโยชน์แก่ตนด้วย  
เช่น สิทธิท่ีจะไดรั้บการรักษาพยาบาล เป็นตน้ ส าหรับอีกมิติหน่ึง สิทธิขั้นพ้ืนฐานย่อมมีฐานะเป็น 
“กฎหมาย” ท่ีมีผลผกูพนัองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐทุกองคก์รโดยตรง 

หลกัการส าคญัอีกประการหน่ึงในทางเน้ือหาของนิติรัฐ คือ หลกัความพอสมควร 
แก่เหตุ หลกัการน้ีเรียกร้องใหก้ารใชอ้  านาจของรัฐจะตอ้งเป็นไปโดยพอเหมาะพอประมาณเพ่ือให้
บรรลุวตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรมในนิติรัฐ รัฐไม่อาจใชม้าตรการใดๆ ก็ไดเ้พ่ือท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค ์
ท่ีตนตอ้งการ (ดว้ยเหตุน้ีแนวความคิด The end justifies the means จึงไปดว้ยกนัไม่ไดก้บันิติรัฐ) 
การบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรมตอ้งใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีถูกตอ้ง พอเหมาะ
พอประมาณดว้ย  ดงันั้นแมว้่าระบบกฎหมายจะมอบเคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายใหอ้งคก์ร
ของรัฐด าเนินการ แต่หากการใช้เคร่ืองมือหรือมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค์ได้ หรือ
วตัถุประสงค์นั้นอาจบรรลุได ้เพียงแค่ใช้เคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงน้อยกว่า 
หรือแมใ้นท่ีสุดแม ้ไม่มีเคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงนอ้ยกว่า แต่การท่ีจะบรรลุ
วตัถุประสงค์นั้นปรากฏว่าท าให้ปัจเจกบุคคลไดรั้บผลร้ายอย่างรุนแรง ตอ้งเสียหายเกินกว่าท่ีจะ
คาดหมายจากบุคคลนั้น ไม่ไดส้ัดส่วนกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะจะได้รับ การใช้เคร่ืองมือหรือ
มาตรการทางกฎหมายนั้นกย็อ่มไม่อาจกระท าไดใ้นนิติรัฐ นอกจากหลกัความพอสมควรแก่เหตุแลว้
ในแง่เน้ือหา หลกันิติรัฐยงัห้าม การกระท าตามอ าเภอใจของรัฐ เรียกร้องให้รัฐตอ้งกระท าการโดย
เคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ เรียกร้องรัฐตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนัให้
เหมือนกนั และปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนั ให้แตกต่างกนัออกไปตามสภาพของ 
ส่ิงนั้นๆ ดว้ย108 

อย่างไรก็ตามหลกันิติรัฐซ่ึงมีวตัถุประสงค์ขั้นสุดท้ายอยู่ท่ีการประกนัสิทธิเสรีภาพ 
ของราษฎรจากการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจขององคก์รของรัฐ หลกัน้ีก่อใหเ้กิดหลกักฎหมายมหาชน
ดงัต่อไปน้ี109 

(1)  หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  ตามหลกัการน้ีการ
กระท าทั้งหลายขององคก์รฝ่ายบริหารจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงตราข้ึนโดยองคก์รฝ่ายนิติบญัญติั 
หมายความว่า ในความสัมพนัธ์ระหว่างเจา้หน้าท่ีของรัฐกบัราษฎร เจา้หน้าท่ีของรัฐจะมีอ านาจ 
สั่งการให้ราษฎรกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดได ้ต่อเม่ือมีบทบญัญติัแห่ง

                                                            
108  แหล่งเดิม. 
109  วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ง (ม.ป.ป.).  ปรัชญาและหลักการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน  (เอกสาร

ประกอบการเรียนการสอน, หลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน รุ่น 14 มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์). 
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กฎหมายให้อ  านาจไวอ้ย่างชัดแจ้งและจะต้องใช้อ  านาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
เพ่ือให้บรรลุวตัถุประสงคอ์ย่างใดอย่างหน่ึง “ตามหลกัการน้ีท าให้ฝ่ายบริหารผูกพนัต่อกฎหมาย
หรืออยูภ่ายใตก้ฎหมาย” ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าแบ่งออกเป็น 2 ดา้นใหญ่ๆ  

 1)  หลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอ  านาจ  องค์กรทางปกครองจะท าการใดๆ จะตอ้งมี
ฐานะทางกฎหมายรองรับตลอดเวลา ซ่ึงค าว่า “กฎหมาย” นั้น ตอ้งเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา
หรือองคก์รท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชน กล่าวคือ กฎหมายท่ีจะตราข้ึนมาเพ่ือจ ากดัสิทธิจะตอ้งเป็น
กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั ฝ่ายปกครองจะอา้งจารีตประเพณีมาเป็นฐานท่ีมาของการใชอ้  านาจ
ไม่ได ้แต่ฝ่ายปกครองจะท าการใดท่ีเป็นประโยชน์ต่อประชาชนอาจจะไม่จ าเป็นตอ้งมีกฎหมาย
รองรับกไ็ด ้แต่ตอ้งไม่ท าตามอ าเภอใจเพราะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความเสมอภาค 

 2)  หลกัการกระท าต้องไม่ขดัต่อกฎหมายท่ีมีอยู่ หลกัน้ีมุ่งคุ้มครองความเป็น
เอกภาพของกฎหมาย ฝ่ายปกครองต้องได้รับผลร้ายจากการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงค าว่า 
“กฎหมาย” มีความหมายกวา้ง กล่าวคือ เป็นกฎหมายทั้งหมดท่ีมีอยู่ รวมถึง กฎหมายท่ีไม่เป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรดว้ย 

(2)  หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลกัน้ี หมายความว่ากฎหมาย
ทั้งหลายท่ีองคก์รฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราข้ึนจะตอ้งชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งกฎหมาย
ท่ีให้อ  านาจองค์กรฝ่ายบริหารล่วงล ้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้นจะต้องมี
ขอ้ความระบุไวอ้ยา่งชดัเจนพอสมควรว่าใหอ้งคก์รของฝ่ายบริหารองคก์รใดมีอ านาจล่วงล ้าเขา้ไป
ในแดนแห่งเสรีภาพไดใ้นกรณีใด ภายในขอบเขตอย่างใดและจะตอ้งไม่ให้อ  านาจแก่องคก์รฝ่าย
บริหารล่วงล ้ าเข้าไปในแดนแห่งเสรีภาพเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นเพ่ือธ ารงรักษาไว้ซ่ึง
ผลประโยชนส์าธารณะหรือกระทบต่อสาระส าคญัของสิทธิเสรีภาพอีกประการหน่ึง “ตามหลกัน้ีท า
ใหฝ่้ายนิติบญัญติัตอ้งผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญ” 

(3)  หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ  ตามหลักน้ีหมายความว่า 
การควบคุมไม่ใหก้ารกระท าขององคก์รฝ่ายบริหารขดัต่อกฎหมายกดี็ การควบคุมไม่ใหก้ฎหมายขดั
ต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะตอ้งเป็นอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รตุลาการซ่ึงมีความเป็นอิสระจากองคก์รฝ่าย
บริหารและองค์กรฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือ ในการปฏิบติัหน้าท่ีของตนนั้น องค์กรตุลาการไม่
จ า เป็นต้องฟังค าสั่งค  าบังคับบัญชาจากองค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและ 
มีกระบวนการพิจารณาท่ีเปิดเผยเป็นธรรม รับฟังคู่ความและใชเ้หตุผลในค าวินิจฉยัช้ีขาด 

กล่าวโดยสรุป หลกัการของนิติรัฐอาจแยกพิจารณาได้ 2 ลกัษณะ คือในแง่เน้ือหาและ
ในแง่รูปแบบ ในแง่เน้ือหา ไดแ้ก่ หลกัสิทธิขั้นพ้ืนฐานมีค่าสูงสุด หลกัเจา้หนา้ท่ีมีอ  านาจจ ากดัหรือ
รุกล ้าสิทธิขั้นพ้ืนฐานไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็นพอสมควรแก่เหตุ (หลกัสัดส่วนในการใชอ้  านาจ) หลกัชดเชย
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ความเสียหายอนัเกิดจากการกระท าไม่ชอบของรัฐ (หลกัความยุติธรรม) ส่วนในแง่รูปแบบ ไดแ้ก่ 
หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลกัแบ่งแยกอ านาจหลกัความเป็นอิสระของ       
ตุลาการ เป็นตน้ 

2.9.5  หลกันิติธรรม (The Rule of Law) 
ค าว่าหลกันิติธรรมนั้น วงการกฎหมายไทยแปลมาจากค าว่า The Rule of Law ซ่ึงเป็น

หลกัการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายองักฤษ ในประเทศองักฤษความคิดท่ีว่ามนุษยไ์ม่ควรต้อง  
ถูกปกครองโดยมนุษยแ์ต่ควรจะต้องถูกปกครองโดยกฎหมายนั้ น110 ปรากฏข้ึนอย่างชัดเจน 
เป็นคร้ังแรกในศตวรรษท่ี 17 ในหนงัสือช่ือ “The Common Wealth of Oceana” อนัเป็นผลงานของ 
James Harrington ซ่ึงเป็นผูท่ี้นิยมระบอบสาธารณรัฐอย่างแน่วแน่ แนวความคิดเร่ือง The Rule of 
Law ท่ีพฒันาเป็นรูปธรรมอยา่งชดัเจนน้ี โดยปรากฏหลกัเกณฑอ์ยูใ่นกฏบตัรแมกนาคาร์ตา (Megna 
Carta) ค.ศ. 1215 อนัเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีขององักฤษ และไดรั้บการพฒันา
ต่อมาจนเร่ิมเป็นท่ีรู้จกัแพร่หลายและเป็นท่ียอมรับไปทัว่โลกโดยศาสตราจารย ์เอ.วี. ไดซีย ์(Alberl 
Venn Dicey) แห่งมหาวิทยาลยัอ๊อกฟอร์ดท่ีมีช่ือเสียงคนหน่ึงขององักฤษในปลายรัชสมยัของ
สมเด็จพระนางเจา้วิคตอเรียมหาราชีนีนาถ ไดซีย ์ไดใ้ห้ความหมายของ The Rule of Law ไวอ้ยา่ง
กระจ่างชดั โดยกล่าวว่า The Rule of Law มีความส าคญั 3 ประการ คือ111 

ประการแรก ตอ้งไม่มีการใชร้ะบบทรราชย ์กล่าวคือ บุคคลทุกคนพึงไดรั้บการพิจารณา
พิพากษาโดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เวน้แต่บุคคลนั้นไดก้ระท าการอนัเป็นการ 
ขดัต่อกฎหมายเท่านั้น การน าตวับุคคลใดไปลงโทษโดยประการอ่ืนยอ่มเป็นการไม่ชอบ 

ประการท่ีสอง บุคคลทุกคนเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย กล่าวคือไม่มีบุคคลใด
อยู่เหนือกฎหมายหรือมีอภิสิทธ์ิใดๆ ทั้งส้ิน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใคร มีสถานะอย่างไร ย่อมอยู่
ภายใตก้ฎหมายของแผน่ดินและอยูใ่นอ านาจของศาลยติุธรรมตามปกติ 

ประการสุดทา้ย รัฐธรรมนูญ (ขององักฤษ) นั้นมิใช่ท่ีมาแห่งกฎหมายแต่เป็นผลแห่ง
ความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย กล่าวคือการท่ีบุคคลมีสิทธิ มีเสรีภาพประการต่างๆ นั้นหาใช่เพราะ
รัฐธรรมนูญยอมรับไม่ หากแต่เพราะมีศาลยติุธรรมรับบงัคบัให ้

ความหมายทั้ง 3 ประการของ “The Rule of Law” ตามท่ีไดซียใ์ห้อรรถาธิบายน้ีไดรั้บ
ทั้งการสนบัสนุนและวิพากษว์ิจารณ์ตลอดมาจนถึงปัจจุบนั 

                                                            
110  วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ค เล่มเดิม. 
111  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ค (2552). หลกันิติธรรม. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 

http://www.qsds.go.th/EthicsWeb/cd_ebook3/e-book/e-book9/index.html 
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กล่าวโดยรวม Dicey เห็นว่า บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาล และฝ่าย
ปกครองจะตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย จะตอ้งไม่กระท าการกา้วล่วงสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรตามอ าเภอใจ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝ่ายปกครองกระท าการอันขัดต่อกฎหมาย  
การกระท าดงักล่าวย่อมต้องถูกฟ้องคดียงัศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดาได้ เพราะรัฐบาลหรือ
เจ้าหน้าท่ีย่อมจะมีสิทธิพิเศษใดๆ เหนือกว่าราษฎรไม่ได้ เราจะเห็นได้ว่าหลกันิติธรรมตาม
แนวความคิดของ Dicey น้ีมุ่งเนน้ไปท่ีความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายบริหาร ไม่ไดเ้รียกร้องฝ่าย
นิติบญัญติัใหต้อ้งผกูพนัต่อกฎเกณฑอ่ื์นใดในการตรากฎหมาย 

การท่ี Dicey อธิบายเน้ือหาของหลักนิติธรรมในแง่ท่ีคนทุกคนต้องตกอยู่ภายใต้
กฎหมายและภายใตศ้าลเดียวกนัตามหลกัความเสมอภาคต่อหนา้กฎหมาย ส่งผลให้ Dicey ปฏิเสธ
การจัดตั้ งศาลปกครองข้ึนมาเป็นอีกระบบศาลหน่ึงเคียงคู่ขนานกันไปกับศาลยุติธรรมหรือ 
ศาลธรรมดา โดย Dicey เห็นว่าหากจดัให้มีศาลปกครองหรือองคก์รอ่ืนซ่ึงไม่ใช่ศาลยุติธรรมหรือ
ศาลธรรมดา ท าหนา้ท่ีตดัสินคดีปกครอง (ดงัท่ีปรากฏอยูใ่นประเทศฝร่ังเศสในเวลานั้น) แลว้บรรดา
ขา้ราชการต่างๆ ท่ีถูกฟ้องในศาลปกครองว่ากระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายยอ่มอยูใ่นฐานะท่ี
ไดเ้ปรียบกว่าราษฎรทัว่ไป ซ่ึง Dicey เห็นว่าไม่ถูกตอ้ง แนวความคิดน้ีไดรั้บการยดึถือและเดินตาม
ในบรรดาประเทศท่ีไดรั้บอิทธิพลจากระบบกฎหมายองักฤษจนถึงปัจจุบนัน้ี 

นอกจากน้ีแล้ว บรรดาสิทธิทั้ งหลายทั้ งปวงของราษฎรนั้ นย่อมเกิดจากกฎหมาย  
ท่ีรัฐสภาไดต้ราข้ึนและเกิดจากกฎหมายประเพณีท่ีพฒันามาโดยศาล อาจกล่าวไดว้่าสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของราษฎรองักฤษไม่ไดรั้บการคุม้ครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ แต่ได้รับการปกป้องและ
คุม้ครองโดยรัฐสภาและศาล 

โดยเหตุท่ีในระบบกฎหมายองักฤษ รัฐสภาเป็นผูท้รงอ านาจสูงสุด ผลท่ีเกิดข้ึนตามมา 
ก็คือ ศาลขององักฤษไม่มีอ านาจท่ีจะตรวจสอบว่ากฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
หรือชอบดว้ยกฎหมายใดๆ หรือไม่ กล่าวในทางทฤษฎีแลว้ รัฐสภาองักฤษสามารถตรากฎหมายให้
มีเน้ือหาสาระอย่างไรก็ไดท้ั้งส้ิน สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองไม่ไดมี้ฐานะเป็นกฎหมายท่ีสูง
กว่ากฎหมายอ่ืนใดท่ีจะผูกพนัรัฐสภาองักฤษได ้ระบบการประกันสิทธิเสรีภาพของบุคคลใน
องักฤษ จึงแตกต่างจากหลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภาคพื้นยุโรปท่ีถือว่าสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของบุคคลนั้นมีค่าบงัคบัในระดบัรัฐธรรมนูญ และย่อมผูกพนัรัฐสภาในการตรากฎหมายด้วย 
อย่างไรก็ตาม ไม่พึงเข้าใจว่าระบบกฎหมายอังกฤษไม่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล  
ในทางปฏิบติัสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลย่อมไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย 
Common Law ท่ีพฒันามาโดยศาลในมาตรฐานท่ีไม่ต ่ากวา่ประเทศอ่ืนๆ ในภาคพื้นยโุรปเลย 
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แน่นอนว่าในทางทฤษฎีเม่ือยอมรับว่ารัฐสภามีอ านาจสูงสุด กรณีจึงอาจเป็นไปได ้ 
ท่ีรัฐสภานั้นเองจะกระท าการอนักา้วล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยตรากฎหมายจ ากดั ตดัทอน
สิทธิของบุคคลเสียโดยไม่เป็นธรรม และเม่ือหลกัความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือกว่า 
หลกันิติธรรมเสียแลว้ ก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ืองประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการคุกคาม
โดยรัฐสภาได้ แต่ทางปฏิบติัท่ีเกิดข้ึนในองักฤษไม่ไดเ้ป็นเช่นนั้นเพราะตามจารีตประเพณีแลว้
รัฐสภาจะไม่ตรากฎหมายท่ีขดัหรือแยง้กบัหลกันิติธรรม  ยิ่งไปกว่านั้นโดยเหตุท่ีการตรากฎหมาย
ของรัฐสภาย่อมข้ึนอยู่กับการสนับสนุนของรัฐบาลและพรรคการเมืองท่ีเป็นรัฐบาลย่อมเป็น 
พรรคการเมืองท่ีครองเสียงขา้งมากในสภาผูแ้ทนราษฎร  หากพรรคการเมืองท่ีเป็นรัฐบาลซ่ึงครอง
เสียงขา้งมากสนบัสนุนให้ตรากฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างรุนแรงแลว้  
ผลท่ีจะเกิดข้ึนจากการเลือกตั้งคร้ังถดัมายอ่มเป็นท่ีคาดหมายได ้ ในท่ีสุดแลว้การตรากฎหมายของ
รัฐสภาจึงข้ึนอยูก่บัเจตจ านงของประชาชน  กล่าวใหถึ้งท่ีสุดแลว้ประชาชนองักฤษนั้นเองท่ีจะเป็นผู ้
ก  าหนดทิศทางหลกัๆของการตรากฎหมายและเม่ือกล่าวว่ารัฐสภาเป็นผูท้รงอ านาจสูงสุดในระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีพฒันามาในองักฤษย่อมตอ้งเขา้ใจว่ารัฐสภาย่อมทรงอ านาจสูงสุดในหมู่องค์กร  
ต่างๆของรัฐ แต่ในท่ีสุดแลว้ในทางการเมืองก็อยูใ่ตป้ระชาชน ดงันั้นในประเทศองักฤษการจ ากดั
อ านาจของรัฐสภาจึงไม่ไดเ้กิดจากกฎหมายเหมือนกบัในภาคพื้นยุโรป แต่เกิดจากธรรมชาติทาง
การเมืองและจารีตประเพณีท่ีรับสืบต่อกนัมา ในประเทศท่ีสิทธิเสรีภาพฝังลึกอยู่ในจิตวิญญาณ
ประชาชาติเช่นประเทศองักฤษน้ี ย่อมไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใดเลยท่ีจะตอ้งบญัญติักฎเกณฑว์่า
ดว้ยความเป็นนิติรัฐ หรือบญัญติัรัฐธรรมนูญก าหนดสิทธิเสรีภาพเป็นลายลกัษณ์อกัษรเป็นมาตรา ๆ 
ไป112 

ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 เป็นต้นมาแนวคิดเร่ือง “The Rule of Law” ตามหลกั
กฎหมายองักฤษน้ีไดรั้บการอภิปรายกนัอย่างกวา้งขวางและในเชิงลึกมากข้ึนแทบทัว่ทุกมุมโลก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในโลกเสรี นักกฎหมายส่วนมากก็ถือเอา “The Rule of Law” เป็นอุดมการณ์
ร่วมกนัเพ่ือต่อต้านลทัธิทรราชย ์และปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล มีการขยายหลกั  
“The Rule of Law” ออกไปให้ครอบคลุมถึงการเสริมสร้างเกียรติศกัด์ิของมนุษยแ์ละการคุม้ครอง
รักษาสิทธิมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม แม้แต่ในค าปรารภของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
ท่ีรับรองและประกาศโดยข้อมติสมัชชาสหประชาชาติท่ี  217 เอ(111) เม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม  
พ.ศ. 2491 กย็งักล่าวถึง “The Rule of Law” ไวด้ว้ยว่า “...เป็นการจ าเป็นท่ีสิทธิมนุษยชนควรไดรั้บ
ความคุม้ครองโดยนิติธรรม ถา้ไม่ประสงค์ให้มนุษยต์้องถูกบงัคบั ให้หาทางออกอนัเป็นท่ีพ่ึง
สุดทา้ย  ดว้ยการก่อความไม่สงบเพ่ือต่อตา้นทรราชยแ์ละการกดข่ี...) ดงันั้นปัญหาต่างๆ ท่ีอยูใ่นข่าย
                                                            

112  วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ค เล่มเดิม. 
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ของ  “The Rule of Law”  จึ ง มิ ใ ช่ เฉพาะแ ต่ เ ร่ื อ งระบบทรราชย์ดัง ท่ีปรากฏมาแ ต่ เ ดิม  
แต่ยงัครอบคลุมไปถึง เร่ืองต่างๆ ท่ีกระทบกระเทือนสิทธิมนุษยชนประการอ่ืนดว้ย  เป็นตน้ว่าการ
แบ่งแยกชนชั้นหรือเช้ือชาติในสงัคมและการจ ากดัเสรีภาพในการนบัถือศาสนา113 

ปัจจุบนัการให้ค  าอธิบายเก่ียวกบัเน้ือหาของหลกันิติธรรมอาจจะแตกต่างกนัอยูบ่า้งใน
รายละเอียด แต่องคป์ระกอบส าคญัของหลกันิติธรรมนั้น ต าราต่างๆ ก็ไม่ไดอ้ธิบายความแตกต่าง
กนัมากนัก องค์ประกอบท่ีส าคญัของหลกันิติธรรม คือความคาดหมายไดข้องการกระท าของรัฐ 
ความชัดเจนของกฎหมาย ความมั่นคงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย  
ความเป็นอิสระของศาล การเคารพในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติตลอดจนความสะดวก 
ในการเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม  

ก าชัย จงจักรพันธ์ ให้ความหมาย “หลักนิติธรรม”114 ว่า หลักนิติธรรมหมายถึง  
หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีกฎหมายอนัหมายความรวมถึง การบญัญติักฎหมาย การใชก้ารตีความ
กฎหมาย การบงัคบัใชก้ฎหมาย และกระบวนการยติุธรรม จะตอ้งไม่ฝ่าฝืนหรือขดัแยง้ต่อหลกันิติ
ธรรม หรือหลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย หลกันิติธรรมหรือหลกัพื้นฐานแห่งกฎหมายจะถูกล่วงละเมิด
มิได ้หากกฎหมายหรือกระบวนการยติุธรรมขดัหรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม ผลกคื็อจะใชบ้งัคบัไม่ได ้
หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง หลักนิติธรรม คือหลักท่ีอยู่เหนือกฎหมายทั้ งปวง อยู่เหนือแม้กระทั่ง
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีองคป์ระกอบหรือสาระส าคญัคือ  

1. กฎหมายตอ้งใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป  
2. กฎหมายจะบญัญติัให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญาและมีโทษยอ้นหลงัหรือ  

มีโทษยอ้นหลงัหนกักวา่เดิมไม่ได ้
3. ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าผูต้อ้งหาหรือจ าเลยบริสุทธ์ิอยู่จนกว่าศาลจะมี

ค าพิพากษาเดด็ขาดวา่มีความผดิ 
4. หลกัความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีของตุลาการ  
5. รัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีอ านาจและตอ้งใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายใหไ้วเ้ท่านั้น  
6. กฎหมายต้องไม่ยกเว้นความผิดให้แก่การกระท าของบุคคลหรือคณะบุคคล  

ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตไวล่้วงหนา้โดยเฉพาะ  

                                                            
113   ธานินทร์ กรัยวิเชียร ค เล่มเดิม. 
114  ก าชยั จงจกัรพนัธ์ ก (ม.ป.ป.). หลกันิติธรรม. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 

http://www.oja.go.th/new2011. 
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ชยัวฒัน ์วงศว์ฒันศานต ์ไดจ้  าแนกสาระส าคญัของหลกันิติธรรมไดด้งัน้ี115 
1. การปฏิบติัตามกฎหมายของทุกองค์กรของรัฐ (Supremacy of Low) ไม่ว่าจะเป็น

องคก์รท่ีใชอ้  านาจทางนิติบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการ อนัเป็นเร่ืองของการจดักลไกการใช้
อ  านาจรัฐ (Machinery of Government) โดยแต่ละองคก์รจะมีขอบเขตขอ้จ ากดัการใชอ้  านาจต่างๆ 
ซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่างกนั และจะไม่มีองคก์รใดมีอ านาจเหนือกฎหมาย 

2. หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็น
หลกัการเบ้ืองตน้เพ่ือมิใหอ้  านาจรวมอยูใ่นบุคคลเดียวกนัจนเกิดการใชอ้  านาจโดยไม่มีการคาน และ
ดุลกนั อนัจะเป็นการเปิดช่องใหเ้กิดการใชอ้  านาจโดยมิชอบไดง่้าย 

3. การมีกฎหมายท่ีดี (Good Law) อนัจะเก่ียวขอ้งในหลกัเกณฑก์ารจดัให้มีกฎหมาย
และสาระของกฎหมาย 

4. การชอบดว้ยกฎหมายของการปกครอง (Administrative Legality) ในการปกครอง 
ฝ่ายปกครองจะได้รับมอบอ านาจในการใช้บังคับกฎหมายเพ่ือรักษาประโยชน์มหาชนและ
ประโยชน์เอกชน ดงันั้นในการใชอ้  านาจใด ๆ ต่อเอกชน รัฐบาลจะตอ้งมีกฎหมายเป็นฐานให้ใช้
อ  านาจนั้นได้ และต้องใช้อ  านาจนั้นให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย การใดท่ีท าไป 
ไม่ถูกต้องตามกฎหมายจะต้องถูกเปล่ียนแปลงเพ่ือให้การเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือ
ก่อใหเ้กิดความรับผดิเพือ่เยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อเอกชน ซ่ึงในการน้ีจะตอ้งอยูใ่นบงัคบัการ
ตรวจสอบทางกฎหมาย และการตรวจสอบทางการเมืองตามลกัษณะท่ีเหมาะสม 

5. ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility) ประชารัฐนั้นจดัตั้ งข้ึนเพื่อรักษา
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนตอ้งเสียสละทรัพยสิ์นอนัเป็นภาษีให้แก่ การ
ด าเนินงานรัฐ และในกรณีท่ีจ  าเป็นอาจถูกเกณฑแ์รงงานหรือทรัพยสิ์นอ่ืนเพ่ิมเติม ความจ าเป็น ของ
รัฐ แต่กต็ั้งอยูบ่นฐานของความเท่าเทียมกนัในความสามารถท่ีจะเสียสละส่วนน้ีมิใช่ผูจ้ะตอ้งสูญเสีย
ประโยชน์เฉพาะตนมากกว่าผูอ่ื้น (Worsing off) ดงันั้นในกรณีท่ีรัฐ (โดยเจา้หน้าท่ี) ก่อให้เอกชน
เสียหายในการปฏิบติัหน้าท่ีหรือในการรักษาประโยชน์มหาชนอนัใดท่ีจ าตอ้งท าให้เอกชนคนใด
เสียหาย รัฐจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้นให้ตามท่ีเป็นธรรมในภาระท่ีอยู่ร่วมกันเป็น 
ประชารัฐ 

6. การมีสิทธิร้องคดีต่อศาล การควบคุมการใช้อ  านาจนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร
นอกจากการวางกลไกการใชอ้  านาจโดยวิธีทางการเมืองแลว้ เม่ือยอมรับวา่การใชอ้  านาจทุกประเภท
จะตอ้งอยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย จึงจะตอ้งมีการตรวจสอบทางกฎหมายโดยองคก์รอิสระเพ่ือให้
                                                            

115  ชัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ข (2525, สิงหาคม). “การแบ่งแยกอ านาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ.” 
วารสารกฎหมายปกครอง. หนา้ 27. 
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มัน่ใจไดว้่ามีการปฏิบติัตามกฎหมายจริง การร้องคดีต่อศาลในกรณีท่ีเห็นว่ามีการใช้อ  านาจผิด
กฎหมาย จึงเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อเป็นหลกัประกนัส าหรับสังคมท่ียึดหลกันิติธรรม หากรัฐสภาตรา
กฎหมายโดยผิดหลกัเกณฑต์ามหลกัรัฐธรรมนูญ กอ็าจน าคดีไปสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได ้
หรือหากฝ่ายปกครองใชอ้  านาจผดิกฎหมายกอ็าจน าคดีไปสู่การพิจารณาของศาลท่ีมีอ  านาจพิจารณา
คดีปกครองได ้

7. การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน การพิทกัษสิ์ทธิเสรีภาพพ้ืนฐานของเอกชน
เป็นเป้าหมายในการจดัการปกครองเป็นประชารัฐ การใชอ้  านาจนิติบญัญติั การใชอ้  านาจบริหาร 
และการใช้อ  านาจตุลาการ ลว้นแต่มีความมุ่งหมายเพื่อพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนทั้งนั้น  
การท่ีกล่าวกันว่าศาลเป็นท่ีพึ่ งสุดท้าย (Last Resort) หมายความว่าศาลเป็นองค์กรสุดท้ายท่ี
ประชาชนก็มีโอกาสให้เขา้มาตดัสินปัญหาน้ีตามล าดบัของการใชอ้  านาจ แต่มิใช่ศาลเป็นองคก์ร
เดียวท่ีพิทกัษสิ์ทธิเสรีภาพประชาชน 

Joseph Rez ค.ศ. 1977 กล่าวว่า หลกันิติธรรม หากเป็นเพียงการปกครองโดยกฎหมาย 
ก็ไม่มีความหมาย แต่ตอ้งมีหลกัทัว่ไปเก่ียวกบัแนวคิดพ้ืนฐานบางอย่างและเห็นว่าหลกันิติธรรม
อยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ยหลกัการต่อไปน้ี116 

1. บทบญัญติัจะตอ้งไม่ใชบ้งัคบัยอ้นหลงัและตอ้งเปิดเผยและชดัเจน 
2. กฎหมายจะตอ้งมีความมัน่คงตามควร 
3. บทกฎหมายจะตอ้งเป็นไปตามแนวทางของหลกัทัว่ไปท่ีเปิดเผย มัน่คงและชดัเจน 
4. ความอิสระขององคก์รตุลาการจะตอ้งมีการคุม้ครอง 
5. มีกระบวนการพิจารณาท่ีเป็นธรรม (Natural justice) ตามแนวของกฎหมายองักฤษ 

อีกนยัหน่ึงกคื็อ (due process of law)นัน่เอง 
6. ศาลจะตอ้งมีอ  านาจตรวจสอบทางกฎหมาย (Review) ถึงความชอบดว้ยกฎหมาย

ของบทกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนหรือการกระท าต่างๆ ของฝ่ายปกครอง 
7. บุคคลตอ้งสามารถน าคดีเขา้สู่ศาลไดโ้ดยง่าย โดยไม่ควรมีพิธีการยุ่งยากเกินควร 

ตลอดจนค่าใชจ่้ายมากเกินไป และระยะเวลาพิจารณาคดีไม่นานเกินไป 
8. องคก์รป้องกนัอาชญากรรมไม่ควรมีดุลพินิจท่ีบิดเบือนกฎหมาย 
องคก์ารสหประชาชาติ ให้นิยามค าว่า หลกันิติธรรม หมายถึงหลกัการในการปกครอง 

(Principle of Governance) ซ่ึงแต่ละบุคคล สถาบนั องคก์ร หน่วยงาน รวมทั้งรัฐต่างๆ ซ่ึงอยูภ่ายใต้
การปกครองนั้น มีความตระหนกัรู้ และมีจิตสานึกในความรับผิดชอบท่ีจะตอ้งปฏิบติั ตามกฎหมาย 
                                                            

116  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ค (2526). ค าอธิบายกฎหมายมหาชน เล่มท่ี 1: วิวัฒนาการทางปรัชญาและ
ลกัษณะกฎหมายมหาชนยคุต่าง ๆ. หนา้ 58-59. 
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หรือกฎเกณฑ ์(Law) ท่ีไดร่้วมกนัสร้าง และต่างยอมรับว่าเป็นกฎท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนโดยความยติุธรรม 
มิใช่เป็นไปตามอ าเภอใจของใครคนใดคนหน่ึง ตลอดจนมีผลบงัคบัใชต่้อทุกคน และทุกองคก์ร
อยา่งเท่าเทียม เสมอภาค และเป็นธรรม รวมทั้งมีความสอดคลอ้งกบัหลกัการ และมาตรฐานสิทธิ
มนุษยชนอนัเป็นสากล องคก์ารสหประชาชาติ117  

กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ให้นิยามค าว่า หลกันิติธรรม หมายถึงในสังคมท่ีปกครองโดย
ระบอบประชาธิปไตย โดยหลกันิติธรรม เป็นหลกัการพ้ืนฐานท่ีส าคญัท่ีสุดในการบริหารบา้นเมือง 
สังคมท่ียึดถือหลกันิติธรรมคือสังคมท่ีปกครองโดยหลกักฎหมาย หรือสังคมท่ีกฎหมายเป็นใหญ่ 
อนัแตกต่างจากระบอบอตัตาธิปไตยท่ีทุกส่ิงทุกอยา่งเป็นไปตามใจของผูมี้อ  านาจ หรืออนาธิปไตย 
ท่ีทุกส่ิงทุกอย่างข้ึนอยูก่บัอ  าเภอใจของแต่ละคน หลกันิติธรรมจึงมีความหมายเป็น 2 นยั กล่าวคือ 
กฎหมายต้องมีความเป็นธรรม คือ ต้องมีความชัดเจน แน่นอนและต้องสามารถจัดสรรสิทธิ
ประโยชนข์องบุคคลอยา่งเป็นธรรม นอกจากน้ีกฎหมายจะตอ้งบงัคบัใชอ้ยา่งเสมอภาค เท่าเทียมกนั 
โดยไม่เลือกปฏิบติั ประชาชนในสังคมไม่ว่ายากดีมีจนจะตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายเดียวกนั
อยา่งเสมอภาค 

ธานินทร์ กรัยวิเชียร ให้นิยาม หลกันิติธรรม ก็คือ หลกัการพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย 
ท่ีส าคญัในระบอบประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษยแ์ละยอมรับนบัถือสิทธิ แห่ง
มนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐตอ้งให้ความอารักขาคุม้ครองมนุษยชนให้พน้จากลทัธิทรราชย์ หากมีขอ้
พิพาทใดๆ เกิดข้ึน ไม่ว่าระหว่างรัฐกบัเอกชน หรือเอกชนกบัเอกชน ศาลยอ่มมีอ านาจอิสระในการ
ตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาด และโดยยุติธรรม ตามกฎหมายของบ้านเมืองท่ีถูกต้องและ 
เป็นธรรม118 

2.9.6  หลกัความพอสมควรแก่เหตุ (Uebermassverbot) 
หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือเรียกอีกช่ือว่า “หลกัความไดสั้ดส่วน” (der Grundsatz 

der Verhaeltnismaessigkit) ซ่ึงถือว่าเป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีมิใดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์
อกัษร แต่นบัว่าเป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท าทั้งหลายของรัฐซ่ึงมีผลต่อ
ความสมบูรณ์หรือความชอบด้วยกฎหมายของการกระท านั้นๆ ภาระหน้าท่ีของหลกัความได้
สัดส่วนยงัเป็นหลกัการในทางเน้ือหาท่ีห้ามมิให้มีการใช้อ  านาจอย่างอ าเภอใจ (Willkuerverbot) 
นอกจากน้ีหลกัความไดส้ัดส่วนยงัเป็นหลกัท่ีมีความส าคญัส าหรับการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดว้ย 

                                                            
117  แหล่งขอ้มูลออนไลน์ http://www.oja.go.th/new2011. 
118  แหล่งเดิม. 
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บุญศรี  มีวงศอ์ุโฆษ119 อธิบาย “หลกัความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอยา่งกวา้ง” 
ว่าหมายถึงมาตรการของรัฐท่ีกระทบกระเทือนถึงขอบเขตท่ีได้รับความคุ้มครองตามสิทธิ  
ขั้นพ้ืนฐาน ในแง่หน่ึงถือว่าเป็นการจ ากดัสิทธิโดยชอบตามรัฐธรรมนูญ แต่อีกแง่หน่ึงอาจเป็นการ
ละเมิดสิทธิโดยมิชอบก็ได ้เป็นเร่ืองความขดัแยง้ระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานกบัมาตรการของรัฐ 
เพ่ือความผาสุกของส่วนรวม ซ่ึงฝ่ายใดควรจะมีน ้ าหนกัมากกว่ากนั และการชัง่น ้ าหนกัดงักล่าวน้ี
ตอ้งยึดหลกัว่า “จะตอ้งไม่เกินกว่าเหตุ” หลกัการน้ีแยกพิจารณาไดเ้ป็นหลกัการย่อยตามแนวของ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั ดงัน้ี  

(1) หลกัความเหมาะสม ในการออกกฎหมาย ฝ่ายนิติบญัญติัจะเลือกใชไ้ดแ้ต่วิธีการท่ี
สามารถส่งผลให้บรรลุเป้าหมายท่ีได้วางไวจ้ริงๆ จึงจะเรียกได้ว่าวิธีการหรือมาตรการนั้นๆ  
เป็นมาตรการท่ีเหมาะสม 

(2) หลกัความจ าเป็น หากการท่ีจะด าเนินการให้บรรลุเป้าหมายท่ีวางไวส้ามารถใช้
มาตรการท่ีอ่อนกว่าท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดมาไดโ้ดยไม่เสียหาย ก็ถือว่ามาตรการท่ีฝ่ายนิติบญัญติั
ออกมานั้นขดัต่อหลกัความเป็นจริง 

(3) หลกัความพอสมควรแก่เหตุตามความหมายอยา่งแคบ มีเกณฑว์่าผลกระทบท่ีมีต่อ
ปัจเจกบุคคลควรจะอยู่ในสัดส่วนท่ีสมเหตุสมผลกบัประโยชน์ส่วนรวมจะไดรั้บ การชัง่น ้ าหนัก 
ระหว่างความรุนแรงของการละเมิดสิทธิ กบัความส าคญัและความจ าเป็นท่ีให้ความชอบธรรม 
แก่มาตรการนั้น จะตอ้งค านึงว่าผลของการด าเนินมาตรการนั้นจะตอ้งไม่เกินขอบเขตท่ีอาจคาดหมาย
ใหผู้ถู้กกระทบสามารถรับได ้ 

บรรเจิด สิงคะเนติ120 อธิบาย “หลกัความพอสมควรแก่เหตุ” พอสรุปไดด้งัน้ี 
สาระส าคัญของหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วนมีหลักท่ี        

เป็นสาระส าคัญอยู่  3 หลัก กล่าวคือหลักความเหมาะสม (Geeignetheit) หลักความจ าเป็น 
(Erforderlichkeit) และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im 
engeren Sinne) 

1. หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit) หมายถึงมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีอาจท าให้
บรรลุวตัถุประสงคต์ามท่ีก าหนดไวไ้ด ้มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะเป็นมาตรการท่ีไม่เหมาะสมหาก
มาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวไ้ด ้หรือการบรรลุวตัถุประสงค์ดงักล่าวนั้น
เป็นไปดว้ยความยากล าบาก 

                                                            
119  บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ ง (2535). ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน. 

2535), น.165-167. 
120  บรรเจิด สิงคะเนติ ข เล่มเดิม. หนา้ 32. 
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2. หลักความจ าเป็น (Erforderlickeit) หมายถึงมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจบรรลุ
วตัถุประสงค์ตามท่ีก าหนดไดแ้ละเป็นมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจก่อให้เกิดผลกระทบน้อยท่ีสุด 
ดงันั้นหากมีมาตรการอ่ืนท่ีสามารถบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นได ้และมีผลกระทบนอ้ยกว่ามาตรการท่ี
รัฐไดเ้ลือกใช ้ในกรณีน้ียอ่มถือไดว้่ามาตรการท่ีรัฐน ามาใชมิ้ไดเ้ป็นไปตามหลกัความจ าเป็น 

3. หลกัความไดสั้ดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im engeren 
Sinne) หลกัความไดสั้ดส่วนในความหมายอยา่งแคบเป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหว่างวตัถุประสงค ์
(Zweck) และวิธีการ (Mittel) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมีความหมายว่า
มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะตอ้งไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการดงักล่าว
กบัวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไว ้กล่าวคือเป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ี 
ถูกกระทบกบัผลประโยชน์ส่วนรวมท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดงักล่าวจะตอ้งอยู่ใน
สัดส่วนท่ีสมดุลกนั แต่หากกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลมากแต่ประโยชน์สาธารณะท่ีเกิดจากการ
กระทบสิทธิดงักล่าวมีเพียงเล็กน้อยเท่านั้น กรณีน้ีย่อมถือว่าไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน 
ในความหมายอยา่งแคบ 

กมลชัย  รัตนสกาววงศ์ ได้อธิบาย “หลักความสมควรแก่เหตุ” พอสรุปได้ว่า121  
หลกัความพอสมควรแก่เหตุถือว่าเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปโดยเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็น
ภาระแก่ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง (belastende Verwaltungsakte) จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่าง
มาตรการท่ีใช้กับเป้าหมายหรือผลท่ีฝ่ายปกครองต้องการด้วย (die Zweck-Mittel Relation) 
มาตรการท่ีก าหนดเป็นการกระท าไปสู่เป้าหมายนั้นจะตอ้งเป็นไปตามหลกัความสมควรแก่เหตุ 
ในความหมายอยา่งกวา้ง (die Verhaeltnismaessigkeit i.w.S.) ซ่ึงหมายความว่ามาตรการท่ีเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองใชน้ั้น หรือท่ีเรียกว่าความสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ หลกัการน้ีโดยเน้ือหา
แลว้จะตอ้งปรับเขา้กบัเกณฑก์ารพิจารณาดงัต่อไปน้ี 

(1) มาตรการท่ีใชจ้ะถือวา่เหมาะสม (geeignet) เม่ือสามารถบรรลุเป้าหมายท่ีตอ้งการได ้
(2) มาตรการท่ีเหมาะสมน้ีจะต้องเป็นมาตรการท่ีจ าเป็น (notwending, erfoderlich) 

หากใช้มาตรการอ่ืน จะเป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของผู ้รับนิติกรรมทางปกครอง  
หรือประโยชนส่์วนรวมมากกวา่มาตรการท่ีจ าเป็นดงักล่าว  

(3) มาตรการท่ีจ  า เป็นจะต้องใช้อย่างสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ 
(Verhaeltnismaessig i.e.S.) โดยต้องไม่อยู่นอกเหนือความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล 

                                                            
121  กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ข (2540). ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และบังคับทาง

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองตามกฎหมายเยอรมนั (ในรวมบทความเน่ืองในโอกาสรอบ 84 ปี ศาสตราจารย ์
ดร. ประยรู กาญจนดุล). หนา้ 59. 
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ตวัอยา่งเช่น เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจก าหนดมาตรการป้องกนัควนัเสียจากโรงงานเพ่ือมิให้
ควนัเสียรบกวนผูอ่ื้นขา้งเคียง หากก าหนดให้สร้างปล่อยควนัไฟสูง 30 เมตร จะป้องกนัควนัเสีย 
มิให้รบกวนผูอ่ื้นได ้แต่ถา้ก าหนดให้สร้างปล่องควนัไฟสูงเพียง 15 เมตร จะตอ้งสร้างท่ีกรองควนัเสีย
ดว้ยซ่ึงจะเสียค่าใชจ่้ายสูง ดงันั้นการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเลือกมาตรการให้สร้างปล่อยควนัไฟ
สูง 30 เมตร จึงเป็นมาตรการท่ีสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบแลว้ 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์122 อธิบายถึง “หลกัความพอสมควรแก่เหตุ” พอสรุปไดว้่า หลกัความ
พอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการท่ีมีข้ึนเพ่ือจ ากดัการใชอ้  านาจรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ าเภอใจ ถือเป็น
หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปท่ีมีค่าบงัคบัเท่ากนักบับทบญัญติัอ่ืนในรัฐธรรมนูญ โดยไดแ้บ่งแยกหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุเป็น 3 ส่วน ดงัน้ี  

(1) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมายจะตอ้ง “เหมาะสม” ท่ีจะบรรลุ
วตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการ หลกัความเหมาะสมน้ีเรียกร้องความสัมพนัธ์ระหว่างมาตรการท่ีรัฐใชจ้  ากดั
หรือลิดรอนสิทธิของประชาชนกบัผลท่ีจะไดรั้บจากการใช้มาตรการนั้น เม่ือองค์กรนิติบญัญติั 
จะตรากฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงซ่ึงมีผลล่วงละเมิดแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
ค าถามแรกท่ีองคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งถามตนเองกคื็อ มาตรการต่างๆ ท่ีไดก้  าหนดข้ึนและตราไวใ้น
กฎหมายนั้น อยู่ในวิสัยท่ีจะท าให้ผลท่ีตนต้องการบรรลุได้หรือไม่ กฎหมายใดก็ตามท่ีก าหนด
มาตรการซ่ึงเห็นประจกัษช์ดัว่าไม่อาจบรรลุผลท่ีตอ้งการไดอ้ยา่งแน่แท ้ย่อมถือไดว้่ากฎหมายนั้น
ไม่เหมาะสม 

(2) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมาย จะตอ้งเป็นมาตรการท่ีจ  าเป็น
เพ่ือให้วตัถุประสงค์ท่ีต้องการส าเร็จลงได้ กล่าวคือองค์กรนิติบญัญติัจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุดมาบัญญัติเป็นกฎหมาย หากองค์กร 
นิติบญัญติัเลือกมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพอยา่งรุนแรงมาบญัญติัเป็นกฎหมายทั้ง ๆ ท่ี 
อาจเลือกมาตรการท่ีรุนแรงนอ้ยกว่าไดแ้ลว้ ยอ่มถือว่ากฎหมายฉบบันั้นขดัต่อหลกัความจ าเป็น 

(3) มาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราข้ึน ต้องเป็นมาตรการท่ีพอสมควรแก่เหตุ 
ในความหมายอย่างแคบด้วย องค์กรนิติบญัญติัตอ้งชั่งน ้ าหนักประโยชน์ท่ีมหาชนจะไดรั้บกบั
ประโยชน์ท่ีเอกชนจะต้องสูญเสียไปอันเน่ืองมาจากการปฏิบัติตามมาตรการแห่งกฎหมาย 
ท่ีเหมาะสมและจ าเป็นนั้น 

                                                            
122  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ จ (2543, มิถุนายน). “เง่ือนไขการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน “มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย.” วารสารนิติศาสตร์, 30(2).
หนา้ 187-189. 
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ตามความเห็นของนักวิชาการท่ีกล่าวมาขา้งตน้ พอสรุปไดว้่า หลกัความพอสมควร 
แก่เหตุหรือหลกัความไดส้ดัส่วน (The Principle of Proportionality) เป็นหลกัการหน่ึงท่ีป้องกนัการ
ใชอ้  านาจรัฐมิใหใ้ชอ้  านาจเกินขอบเขต หลกัความพอสมควรแก่เหตุ ถือเป็นหลกักฎหมายท่ีควบคุม
การใช้อ  านาจรัฐ กล่าวคือ เจา้หน้าท่ีรัฐแมจ้ะมีอ านาจหน้าท่ีแต่ก็ไม่อาจจะใชอ้  านาจเกินขอบเขต 
หรือตามอ าเภอใจไดน้ัน่เอง 
 2.9.7  หลกัประชาธิปไตย 

หลักประชาธิปไตยเป็นหลักการท่ีมีพัฒนาการมายาวนานในทางประวัติศาสตร์  
เป็นระบบการปกครองชนิดหน่ึงซ่ึงการปกครองเป็นไปตามเจตนารมณ์ของประชาชนผูอ้ยูภ่ายใต ้
การปกครอง การปกครองแบบประชาธิปไตยจึงหมายถึงการปกครองตนเองของผูอ้ยู่ภายใต ้ 
การปกครองหรือการมีรัฐบาลซ่ึงเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ มาจากประชาชนหรือโดยความ
ยนิยอมของประชาชน จึงกล่าวไดว้่าประชาธิปไตยเป็นการปกครองซ่ึงประชาชนเป็นทั้งผูป้กครอง 
และผูถู้กปกครอง โดยมีรากฐานอยู่บนความคิดของเสรีภาพ (Liberty) และความเสมอภาค 
(Equality) ซ่ึงอาจแบ่งสาระส าคญัของหลกัประชาธิปไตยไดด้งัน้ี 

1. อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (Volkssouveraenitaet)123 
ตามหลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัการท่ียอมรับว่าประชาชนเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตย 

ประชาธิปไตยจึงเป็นรูปแบบการปกครองท่ีปกครองโดยประชาชน อ านาจรัฐทั้งหลายจึงมีความ
เช่ือมโยงไปถึงประชาชน ประชาชนจึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจรัฐโดยตรงในการเลือกตั้งและเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
รัฐในทางออ้มโดยผ่านองคก์รของรัฐต่างๆ อ านาจรัฐ (Staatsgewalt) ในท่ีน้ีหมายถึงอ านาจในการ
ปกครองของรัฐซ่ึงเป็นอ านาจดั้งเดิมและเป็นอ านาจในการปกครองของรัฐท่ีถูกผกูพนักบัรัฐธรรมนูญ 
ในกรณีน้ีอ  านาจรัฐจึงเป็นสาระส าคญัประการหน่ึงส าหรับการมีอยูข่องรัฐนอกเหนือจากอาณาเขต
ของรัฐ (Staatsgebiet) และพลเมืองของรัฐ (Staatsvolk) ซ่ึงเป็นสาระส าคญัของความเป็นรัฐ 

ตามหลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีท าให้เกิดความชอบธรรมต่อการใช้อ  านาจของรัฐ
เพราะผูท้  าหนา้ท่ีปกครองนั้นโดยแทจ้ริงแลว้ก็คือผูท่ี้ท าให้เจตจ านงของประชาชนปรากฏเป็นจริง 
ตามทฤษฎีประชาธิปไตย มีการถกเถียงกนัเร่ือง “เจตจ านงของประชาชน” ว่าหมายถึงอะไรและ 
อาจเขา้ถึงเจตจ านงไดอ้ยา่งไร ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 3 ฝ่าย ดงัน้ี 

ฝ่ายท่ี 1 อ้างถึงความคิดของ Rousseau เพ่ือสนับสนุนความเห็นท่ีว่าเจตจ านงของ
ประชาชนก็คือเจตจ านงทัว่ไป (Volontegenerale) เจตจ านงทัว่ไปกบัเจตจ านงของทุกคนนั้นย่อม
แตกต่างกนั เจตจ านงทัว่ไปยอ่มมุ่งประโยชน์ส่วนรวม ส่วนเจตจ านงของทุกคนมกัจะมุ่งประโยชน์
ส่วนตวั เจตจ านงของทุกคนคือจ านวนรวมแห่งเจตจ านงของเอกชนนัน่เอง 
                                                            

123  บรรเจิด สิงคะเนติ ข เล่มเดิม. หนา้ 20. 

DPU



83 

ฝ่ายท่ี 2 เห็นว่าเจตจ านงของประชาชนก็คือผลของการประนีประนอมกนัระหว่าง
ผลประโยชน์ท่ีแตกต่างของปัจเจกบุคคลแต่ละคน ซ่ึงมีผลประโยชน์แตกต่างกนั กระบวนการท่ีจะ
ก่อให้เกิดการประนีประนอมจะตอ้งเป็นกระบวนการท่ีเปิดโอกาสให้บุคคลแต่ละคนเขา้ร่วมได ้
ดว้ยเหตุน้ีผลของการประนีประนอมจึงตอ้งมาจากผูเ้ก่ียวขอ้งจ านวนมากท่ีสุด ดงันั้นความคิดเห็น
ของฝ่ายขา้งมากจึงตรงกบัเจตจ านงของประชาชนมากท่ีสุด 

ฝ่ายท่ี 3 เจตจ านงของประชาชนก็คือผลของการประนีประนอม ซ่ึงเป็นการดึงเอา
ผลประโยชนข์องปัจเจกบุคคลท่ีอาจแตกต่างกนัจนท่ีสุดซ่ึงใหม้าประสานกนัได ้แต่ในขณะเดียวกนั
ก็จะต้องมีการเคารพในคุณค่าร่วมกันบางประการท่ีถือเป็นหลักพ้ืนฐานในการด ารงชีวิตใน
ประชาคมเดียวกนัดว้ย ทั้งน้ีเพราะปัญหาในสังคมมิอาจตดัสินโดยฝ่ายขา้งมากในสังคมเสมอไป 
ดว้ยเหตุน้ีจึงมีหลกัประกนัสิทธิของฝ่ายขา้งนอ้ยดว้ย เพราะมีส่วนในสงัคมเท่าเทียมกบัฝ่ายขา้งมาก 

ปัญญา อุดชาชน อธิบายเร่ือง ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 124 ว่าด้วย
อิทธิพลของจงั จ๊าค รุสโซ (Jean Jaque Rousseau) เก่ียวกบัทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติและ
การปฏิวติัใหญ่ในฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 แนวความคิดท่ีว่าดว้ยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนได้
แพร่หลายไปสู่ประเทศต่างๆ โดยยอมรับว่าอ  านาจอธิปไตยหรืออ านาจสูงสุดน าการปกครอง
ประเทศเป็นของประชาชนมิใช่อยูก่บัคนใดคนหน่ึงแต่เพียงผูเ้ดียว แต่ดว้ยตามสภาพความเป็นจริง
ในปัจจุบนั ประชาชนทุกคนย่อมไม่สามารถเขา้ร่วมกนัใชอ้  านาจอธิปไตยทุกคนได ้จึงมีการเลือก
ผูแ้ทนของตนเองโดยมอบอ านาจ และความไวว้างใจให้กบัผูแ้ทน ดงันั้นการเลือกตั้งผูแ้ทนราษฎร
จึงเป็นหลกัการส าคญัของทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 

ประธานาธิบดีอับราฮัม ลินคอล์น (Abraham Lincon) ประธานาธิบดีคนท่ี 16 ของ
สหรัฐอเมริกา ได้ให้ความหมายของค าว่าประชาธิปไตยว่าเป็นการปกครองของประชาชน 
โดยประชาชนและเพื่อประชาชน ในพิธียกยอ่งวีรชนในสงครามกลางเมือง เม่ือวนัท่ี 19 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1863 ณ สุสานแห่งชาติเกตติสเบอร์ก (The Gettysburg National Cemetery)  

ทฤษฎีว่าดว้ยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนดงักล่าวมีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ
หลายประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอิตาลี ค.ศ. 1948 บัญญติัว่าอิตาลีเป็นสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตย และอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2540 มาตรา 3 บญัญติัว่า อ  านาจอธิปไตย เป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริย ์

                                                            
124  ปัญญา อุดชาชน ก (ม.ป.ป.). “กระบวนการสรรหาผูด้  ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญ.” วารสาร

สถาบันพระปกเกล้า. สืบคน้เม่ือ 14 กรกฎาคม 2557, จาก http://www.kpi.ac.th  
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ผูท้รงเป็นประมุข ทรงใช้อ  านาจนั้ นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญน้ี125 

2.  หลกัประชาธิปไตยแบบเสรี (freiheitliche Demokratie) 
ลักษณะของประชาธิปไตยแบบเสรีตรงกันข้ามกับประชาธิปไตยแบบเบ็ดเสร็จ 

(totalitare Demokratie) ลักษณะของประชาธิปไตยแบบเสรี  เป็นลักษณะของสังคมท่ียอมรับ  
ความหลากหลาย กล่าวคือเป็นสังคมท่ียอมรับความหลากหลายทางความคิดต่อการน าเสนอ  
เพ่ือแก้ปัญหาใดปัญหาหน่ึง และด้วยเหตุน้ีลกัษณะของประชาธิปไตยแบบเสรีจึงจ าเป็นต้องมี 
การถกเถียงกนัในทางความคิดเพื่อใหไ้ดข้อ้สรุปท่ีสังคมยอมรับ ลกัษณะของประชาธิปไตยแบบเสรี 
จึงตอ้งรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการแสดงความคิดเห็น รับรองเสรีภาพในการ
ชุมนุม รับรองเสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคมหรือกลุ่มบุคคล และโดยเฉพาะอย่างยิ่งตอ้ง
รับรองเสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นพรรคการเมืองเพ่ือแสดงออกซ่ึงเจตจ านงทางการเมือง 
ของประชาชนสังคมประชาธิปไตยแบบเสรี จึงเป็นสังคมท่ียอมรับความแตกต่าง ยอมรับความ
ขดัแยง้ การโตแ้ยง้กนับนพ้ืนฐานของสนัติวิธี 

3.  หลกัเสียงขา้งมาก 
การปกครองแบบประชาธิปไตยนั้ น เป็นการปกครองโดยหลักเสียงข้างมาก 

(Mehrheitsprinzip) การปกครองโดยเสียงขา้งมากมิไดเ้ป็นเคร่ืองสะทอ้นว่าการตดัสินใจโดยเสียง 
ขา้งมากเป็นส่ิงท่ีถูกต้อง แต่ส่ิงท่ีสะท้อนจากการตดัสินใจโดยเสียงขา้งมากอย่างน้อยท่ีสุดคือ  
การไม่มีการบงัคบัให้เป็นไปตามท่ีได้ตกลงกนัไว ้เพราะเสียงส่วนใหญ่เห็นชอบดว้ยกบัวิธีการ
ดงักล่าว และพร้อมท่ีจะรับผิดชอบต่อตนเอง ดงันั้น หลกัเสียงขา้งมากจึงเป็นหลกัเกณฑพ้ื์นฐานใน
การตดัสินใจในระบอบประชาธิปไตย ระบบการสร้างเจตจ านงของรัฐ โดยวิธีการประชาธิปไตย 
จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งอาศยัพ้ืนฐานของเสียงขา้งมากเป็นเกณฑ ์ซ่ึงการใชห้ลกัเกณฑข์องเสียงขา้งมากนั้น
น ามาใชใ้นการเลือกตั้งองคก์รท่ีท าหนา้ท่ีเป็นตวัแทนของประชาชน รวมทั้งน ามาเป็นหลกัเกณฑใ์น
การลงมติของรัฐสภาด้วย หลกัเสียงข้างมากยงัมีความเก่ียวกนักับระบบหลายพรรคการเมือง 
(Mehrparteiensystem) การให้เสรีภาพในการตั้ งพรรคการเมือง (Gruendungsfreiheit) และความ
เสมอภาคในโอกาสของพรรคการเมือง  หลักพ้ืนฐานของประชาธิปไตยดังกล่าว จึงเป็น
ประชาธิปไตยท่ีอาศยัพรรคการเมืองเป็นตวัแทนของประชาชนในการสร้างเจตจ านงของรัฐหรือ ท่ี
เรียกว่า “ประชาธิปไตยโดยพรรคการเมือง” 

                                                            
125  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัหลกัทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจอธิปไตย

เป็นของประชาชนในมาตรา 3 บัญญัติว่า อ  านาจอธิปไตย เป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผูท้รง 
เป็นประมุข ทรงใชอ้  านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี. 
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4.  ประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน 
การปกครองในระบบรัฐสภานั้นตามหลกัพ้ืนฐานแลว้ รัฐสภาเป็นองคก์รเดียวท่ีไดรั้บ

การเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน จากหลกัพ้ืนฐานดงักล่าวจึงเป็นเง่ือนไขก่อให้เกิดความรับผิดชอบ
ขององค์กรท่ีใช้อ  านาจรัฐอ่ืนๆ จะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ท่ี เ ก่ียวกับ
ความสมัพนัธ์ระหวา่งฝ่ายบริหารกบัรัฐสภา ซ่ึงตามระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยทาง
รัฐสภา รัฐบาลจึงมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยตราบเท่าท่ีไดรั้บความไวว้างใจจากรัฐสภา
และในขณะเดียวกนัการบริหารงานของรัฐบาลยอ่มอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของรัฐสภา126 

ประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทนในระบบรัฐสภา รัฐสภาเป็นองคก์รท่ีมีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยยิ่งกว่าองค์กรอ่ืนๆ เพราะเป็นองค์กรท่ีได้รับการเลือกตั้ งโดยตรงจาก
ประชาชน ซ่ึงก่อใหเ้กิดหลกัส าคญั 2 ประการคือ 

1. หลกัเง่ือนไขของรัฐสภา (Parlamentsvorbehalt) หมายความว่าการก าหนดกฎเกณฑ์
ในปัญหาต่างๆ ท่ีมีความส าคัญจะต้องรับการก าหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาเอง  
ปัญหาหรือกฎเกณฑท่ี์มีความส าคญัดงักล่าวฝ่ายนิติบญัญติัหรือรัฐสภาไม่อาจมอบอ านาจในการ
ก าหนดในเร่ืองดงักล่าวให้แก่องคก์รอ่ืนได ้ตวัอย่างเช่น กรณีของกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ
ของบุคคล ฝ่ายนิติบญัญติัไม่อาจมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารไปเป็นผูก้  าหนดผลกระทบต่อสิทธิ
ของบุคคล ฝ่ายนิติบญัญติัไม่อาจมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารไปเป็นผูก้  าหนดเก่ียวกบัการจ ากดั
สิทธิของบุคคลได้ ในกรณีเช่นน้ีฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งเป็นผูก้  าหนดหลกัการส าคญัด้วยตนเอง  
ส่วนรายละเอียดต่างๆ จึงอาจมอบใหฝ่้ายบริหารเป็นผูก้  าหนดได ้

2. หลักความสัมพันธ์ในทางความชอบธรรมท่ีไม่ขาดสาย (ein unterbrochene 
Legitimationskette)  

หลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเรียกร้องความสัมพนัธ์ในทางความชอบธรรมท่ี
ไม่ขาดสาย โดยถือว่าประชาชนนั้นไม่เพียงแต่เป็นผูถื้ออ านาจรัฐในความหมายว่าการใชอ้  านาจรัฐ
ทั้ งหมดจะถูกใช้เพ่ือประชาชน และมุ่งหมายเพ่ือผลประโยชน์ของประชาชนเท่านั้น แต่ยงัมี
ความหมายว่าการใช้อ  านาจรัฐโดยผ่านองค์กรต่างๆ นั้นจะต้องมีความเก่ียวพนัเช่ือมโยงไปถึง
ประชาชนดว้ย โดยความสัมพนัธ์พ้ืนฐานเช่นน้ีจกัก่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
ต่อการใชอ้  านาจรัฐขององคก์รนั้นๆ และเพ่ือให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองคก์รอ่ืน 
หรือเจา้หนา้ท่ีท่ีไดรั้บมอบหมายใหเ้ป็นผูด้  าเนินภารกิจของรัฐจึงจ าเป็นตอ้งอาศยัหลกัความสัมพนัธ์
ในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ขาดสายมาเป็นจุดเช่ือมโยงองคก์รของรัฐกบัประชาชน ความเก่ียวพนัใน
หลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ขาดสายน้ีเรียกร้องให้องค์กรท่ีไดรั้บเลือกมาจาก
                                                            

126  บรรเจิด สิงคะเนติ ข เล่มเดิม. หนา้ 23. 
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ประชาชนโดยตรงเป็นองคก์รท่ีสามารถแต่งตั้งองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการเขา้ไปใชอ้  านาจ
องคก์รของรัฐองคก์รอ่ืนๆ ได ้

หลกัความเก่ียวกนัต่อความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอยา่งไม่ขาดสาย มีความมุ่ง
หมายเพ่ือเป็นหลกัประกันว่า การใช้อ  านาจของรัฐโดยผ่านองค์กรต่างๆ นั้นมีพ้ืนฐานมาจาก
ประชาชน และด ารงอยู่ในลกัษณะท่ีเช่ือมโยงไปถึงประชาชนได ้เพ่ือบรรลุจุดมุ่งหมายดงักล่าว  
การแต่งตั้งเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะตอ้งกระท าโดยองค์กรท่ีมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
(หรือองคก์รท่ีผา่นการเลือกมาจากประชาชน) 
 2.9.8 หลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน ์(Conflict of interest) 

ค าว่ า  Conflict of Interest มีผู ้ให้ค  าแปลเ ป็นภาษาไทยไว้ว่ า  “การขัดกันแห่ง
ผลประโยชนส่์วนตนและผลประโยชนส่์วนรวม” หรือ “การขดักนัระหว่างผลประโยชนส่์วนบุคคล
และประโยชน์ส่วนรวม” หรือ “การขดักนัระหว่างประโยชน์สาธารณะและผลประโยชน์ส่วน
บุคคล” หรือ “ประโยชน์ทบัซ้อน” หรือ “ผลประโยชน์ทับซ้อน” หรือ “ผลประโยชน์ขดักนั”  
หรือบางท่านแปลว่าผลประโยชนข์ดัแยง้127  

หลกัในเร่ืองการขดักนัแห่งผลประโยชน์ส่วนตนและผลประโยชน์ส่วนรวมหรือท่ีมา
จากศพัทใ์นภาษาองักฤษท่ีว่า Conflict of Interest ไดมี้มานานแลว้ในประเทศองักฤษ มีธรรมเนียม
ปฏิบติัเก่ียวกบัการด ารงตนของสมาชิกรัฐสภาในเร่ืองการขดักนัแห่งผลประโยชน ์แต่ไม่มีกฎหมาย
เฉพาะ เพราะเช่ือว่าสมาชิกรัฐสภาเป็นบุคคลผูท้รงเกียรติและมีความรู้สูง อย่างไรก็ตามแนวคิด
ดังกล่าวเร่ิมเปล่ียนแปลงไปเพราะมีคดีอ้ือฉาวเก่ียวกับการรับสินบนของสมาชิกรัฐสภาและ 
บุคคลอ่ืนๆ ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1994 นายกรัฐมนตรีจอห์น เมเจอร์ ไดจ้ดัตั้งคณะกรรมาธิการว่า
ดว้ยมาตรฐานการด าเนินชีวิตสาธารณะข้ึน (The Committee on Standards in Public Life) เพ่ือท า
หน้าท่ีในการตรวจสอบมาตรฐานความประพฤติของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะและผลจากการ
ท างานของคณะกรรมาธิการดังกล่าว ประมวลจรรยาบรรณส าหรับสมาชิกรัฐสภา (Code of 
Conduct for Members of Parliament) ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาในวันท่ี  24 กรกฎาคม  
ค.ศ. 1996 

                                                            
127  ก าชัย จงจักรพนัธ์ ข (ม.ป.ป.). การขัดกันของผลประโยชน์ส่วนตนและผลประโยชน์ส่วนรวม. 

สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://elib.coj.go.th/managecourt/data/mc2554_15_3.pdf. 
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ท่ีมาของทฤษฎีว่าด้วยการขัดกันแห่งผลประโยชน์ส่วนตนกับผลประโยชน ์
สาธารณะของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะ128  

ทฤษฎีน้ีมีวิวฒันาการมาจากแนวความคิดส าคญัดงัน้ีคือ 
ประการท่ีหน่ึง มาจากแนวความคิดท่ีว่ารากฐานของรัฐสมยัใหม่จะแยกคนซ่ึงเป็น

ผูป้กครองออกจากรัฐท่ีเป็นสถาบันซ่ึงแนวความคิดน้ีต้องการให้ผูป้กครองรัฐมีสองสถานะ  
คือ สถานะท่ีหน่ึงอยู่ในฐานะส่วนตวั โดยการกระท าใดท่ีท าไปในฐานะส่วนตวัการกระท านั้น 
ไม่ผูกพนัรัฐ สถานะท่ีสองอยู่ในฐานะต าแหน่งหน้าท่ีของผู ้ปกครองรัฐผูป้กครองรัฐย่อมมี
ภาระหนา้ท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัแทนรัฐและใชอ้  านาจรัฐเหนือบุคคลทัว่ไปได ้

ประการท่ีสอง มาจากแนวความคิดเร่ืองบทบาทและหน้าท่ีแห่งความเช่ือถือและ
ไวว้างใจของบุคคลผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะแนวความคิดน้ีคือเม่ือผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะมี
ภาระหน้าท่ีท่ีต้องรับผิดชอบและต้องด ารงตนให้เป็นท่ีไวว้างใจของประชาชน ดังนั้ นจึงเป็น 
ผูท่ี้จ  าเป็นตอ้งมีมาตรฐานจริยธรรมท่ีสูงกวา่บุคคลธรรมดาทัว่ไป 

ประการท่ีสาม มาจากแนวความคิดของความถูกตอ้งตามกฎหมายของการแสวงหา
ผลประโยชน์ส่วนตวัซ่ึงแนวความคิดน้ีกฎหมายจะเป็นผูก้  าหนดบทบาทส าคญัในการวางมาตรฐาน 
ในการควบคุมไม่ใหค้นในสงัคมแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตวัมากเกินไปจนไปกา้วก่ายหรือละเมิด
สิทธิเสรีภาพในการแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตัวของบุคคลอ่ืนโดยหลกัการดงักล่าวจะต้อง
ค านึงถึงสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของคนในสังคมนั้นและในขณะเดียวกนัก็จะตอ้งป้องกนั
ไม่ให้ผู ้ด  ารงต าแหน่งสาธารณะใช้อ  านาจท่ีได้รับมอบหมายจากประชาชนในการแสวงหา
ผลประโยชนส่์วนตวัดว้ย 

วตัถุประสงคข์องการควบคุมการขดักนัแห่งผลประโยชน์ของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะ
คือเพ่ือลดทอนอิทธิพลอนัไม่ถูกตอ้งของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะท่ีอาจจะใชอ้  านาจในต าแหน่ง
หนา้ท่ีในการแสวงหาผลประโยชนส่์วนตวัและเพ่ือป้องกนัเร่ืองการทุจริตเชิงนโยบาย 

ส าหรับประเทศไทยอิทธิพลของแนวความคิดดงักล่าวขา้งตน้ปรากฏคร้ังแรกอยู่ใน
รัฐธรรมนูญของไทย กล่าวคือหลงัจากท่ีมีการเปล่ียนแปลงการปกครองในปีพุทธศกัราช 2475  
เป็นต้นมาประเทศไทยได้รับเอาแนวความคิดการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ซ่ึง
แนวความคิดน้ีเป็นแนวความคิดท่ีได้แฝงทฤษฎีว่าด้วยการขดักนัแห่งผลประโยชน์ส่วนตนกบั
ผลประโยชน์สาธารณะของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะไวด้ว้ย  ปรากฏหลกัฐานคร้ังแรกในการร่าง

                                                            
128  คริษฐา ดาราศร. (2548). ปัญหาการบังคับใช้ประมวลจริยธรรมของสมาชิกรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ศึกษาเฉพาะกรณีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ระหว่างผลประโยชน์
ส่วนตนและประโยชน์สาธารณะ (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). หนา้ 110. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ซ่ึงก าหนดห้ามสมาชิกวุฒิสภาและ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรรับต าแหน่งหรือหนา้ท่ีใดจากรัฐ หน่วยราชการของรัฐหรือหน่วยงานใด ๆ 
ท่ีอยู่ในบงัคบับญัชาของรัฐโดยมีประโยชน์ตอบแทนหรือด ารงอยู่ซ่ึงต าแหน่งเช่นว่านั้น ทั้ งน้ี
นอกจากต าแหน่งรัฐมนตรีหรือขา้ราชการการเมืองอ่ืนหรือต าแหน่งท่ีรัฐมนตรีต้องด ารงโดย
บทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือต าแหน่งท่ีรัฐสภา วุฒิสภาหรือสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นผูแ้ต่งตั้ง หรือ
ต าแหน่ง หรือหนา้ท่ีเป็นผูส้อนในมหาวิทยาลยัหรือสถานศึกษาชั้นอุดมศึกษา129 

อยา่งไรก็ตามประเทศไทยไดรั้บแนวคิดเร่ืองการขดักนัแห่งผลประโยชน์ส่วนตนและ
ผลประโยชนส่์วนรวมมาจากต่างประเทศ แต่เพ่ิงไดรั้บการสนใจมากข้ึนเป็นล าดบัเน่ืองจากประเดน็
ทางการเมืองท่ีส าคญัในหลายๆ ประเดน็ในปลายสมยันายกรัฐมนตรี พ.ต.ท. ดร.ทกัษิณ ชินวตัร  

ตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้นว่า Conflict of Interest มีผูใ้ห้ความหมายและเหตุผลของ
หลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์ไวห้ลายๆ ความหมายและหลายเหตุผลดว้ยกนั เช่น 

วิชา มหาคุณ130 ให้ความหมายการขดักนัระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลและประโยชน์
ส่วนรวมหรือผลประโยชนท์บัซอ้น (Conflict of Interest) มีลกัษณะดงัน้ี 

1.  การเป็นปฏิปักษ์อนัมิอาจลงรอยกันได้ ระหว่างหน้าท่ีกับผลประโยชน์ในการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีแห่งความเช่ือถือและไวว้างใจของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะ 

2.  สถานการณ์ซ่ึงผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะมีผลประโยชน์ส่วนตัวอันเน่ืองจาก 
การปฏิบติัหนา้ท่ีหรือการใชอิ้ทธิพลทางการเมือง 

3.  ความไม่สอดคล้องกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลกับประโยชน์ส่วนรวม  
ของบุคคลผูป้ฏิบติัหนา้ท่ีสาธารณะ 

การแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตวัแมไ้ดรั้บการคุม้ครองตามหลกัเสรีภาพของปัจเจก
บุคคล แต่การแสวงหาประโยชน์ส่วนบุคคล อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อกระบวนการพิจารณา 
หรือใชดุ้ลพินิจของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะ จึงตอ้งขยายขอบเขตความซ่ือสัตยข์องผูด้  ารงต าแหน่ง
สาธารณะให้ปลอดจากอิทธิพล หรือส่ิงล่อใจอนัไม่เหมาะสมเพ่ือปกป้องการตดัสินใจของบุคคล
เหล่านั้นให้มีความเป็นอิสระ และไม่มีส่วนได้เสียอนัเป็นการป้องกนัความลบัของทางราชการ  
การรักษาความมัน่คงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ และความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั 

                                                            
129  คริษฐา ดาราศร. (ม.ป.ป.). การบังคับใช้ประมวลจริยธรรมของสมาชิกรัฐสภาในรัฐธรรมนูญฉบับ

ใหม่ศึกษาเฉพาะกรณีการขัดกันระหว่างผลประโยชน์ (Conflict of Interest). สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1166. 

130  วิชา มหาคุณ. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
www.oja.go.th/new2011/document/.../conflict%20of%20interest.ppt.. 
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นิยม รัฐอมฤต เขียนว่า “ผลประโยชน์ทบัซอ้น หรือผลประโยชน์ขดักนัคือสถานการณ์
ท่ีบุคคล เช่น ทนายความ นกัการเมือง หรือผูบ้ริหาร หรือผูอ้  านวยการของบริษทั มีผลประโยชนท์าง
วิชาชีพ หรือส่วนตวัแข่งกบัต าแหน่งท่ีไดรั้บความไวว้างใจ การมีผลประโยชน์ แข่งกนัเช่นว่าท าให้
การท าหน้าท่ีโดยไม่ล าเอียงท าได้ยาก แม้ว่าจะไม่มีหลกัฐานการกระท าท่ีไม่เหมาะสม การมี
ผลประโยชน์ทบัซอ้นอาจท าให้เกิดภาพของความไม่เหมาะสมท่ีอาจบ่อนท าลายความไวว้างใจใน
ความสามารถของบุคคลท่ีจะกระท าอยา่งเหมาะสม ...ยิ่งกว่าน้ี ผลประโยชน์ทบัซ้อนอาจหมายถึง
สถานการณ์ท่ีปัจเจกบุคคล หรือบริษทัอยูใ่นฐานะท่ีจะแสวงหาประโยชน์จากต าแหน่งวิชาชีพ หรือ
ต าแหน่งราชการเพ่ือประโยชนส่์วนตวัหรือบริษทั...”131 

Dr. Michael  McDonald132 จ า ก  The University of British Columbia  ช้ี ใ ห้ เ ห็ น
องคป์ระกอบสามอยา่ง ในเร่ืองผลประโยชนท์บัซอ้น คือ  

1. มีผลประโยชน์ส่วนตัว โดยทั่วไปอยู่ในรูปของเงินหรืออาจเป็นอย่างอ่ืน เช่น 
ดอกเบ้ีย หรือสิทธิประโยชนก์บัคนในครอบครัว ซ่ึงประกอบกบัส่วนประกอบท่ีสอง  

2. อ านาจหน้าท่ี ท่ีจะตอ้งรับผิดชอบในฐานะมืออาชีพท่ีจะตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีอย่างดี 
ต่อลูกคา้ นายจา้ง ฯลฯ อ านาจหนา้ท่ีน้ีควรจะมาก่อนผลประโยชนส่์วนตน  

3. การท่ีผลประโยชน์ทบัซ้อน แทรกแซงวิจารณญาณมืออาชีพเหล่านั้น ลูกคา้ก็ดี 
นายจา้งกดี็ หวงัว่ามืออาชีพเหล่านั้นจะเป็นอิสระและชดัเจน วิจารณญาณไม่บิดเบือนไป แต่เขาไม่
ท าอยา่งนั้นจึงเกิดผลประโยชนท์บัซอ้น 

วรากรณ์ สามโกเศศ 133 เขียนในมติชนออนไลน์  ว ันท่ี 12 ตุลาคม พ.ศ. 2549 ว่า  
ในสภาวะปกติบุคคลอาจตัดสินใจและใช้วิจารณญาณต่างๆ ได้ตามใจชอบอย่างไม่มีใครไป 
ว่ากล่าวได ้เช่น เปล่ียนงาน แต่เม่ือตนเองเป็นผูรั้บผิดชอบในหน้าท่ีแลว้ การกระท าส่วนตวั เช่น 
เปล่ียนงานนั้นก็อาจก่อให้เกิดผลเสียแก่องค์การท่ีตนเองท างานอยู่ได้ เช่น ท างานให้แก่ภาครัฐ 
ในการร่างสญัญา ควบคุมการท างานของคู่สัญญา และลาออกเปล่ียนไปท างานใหแ้ก่บริษทัคู่สัญญา 
เม่ือร่างสัญญานั้นเสร็จส้ินลง การกระท าอยา่งน้ีเขา้ข่าย COI : Conflict of Interest (เป็นการขดัแยง้
ระหว่างผลประโยชน์ส่วนตวักบัภาครัฐ) เพราะอาจมีขอ้สงสัยว่าไดมี้การร่างสัญญาท่ีรู้เห็นเป็นใจ
กบัคู่สัญญาจนฝ่ายรัฐเสียประโยชน ์

                                                            
131  นิยม รัฐอมฤต. (2551, 18 กนัยายน). “ผลประโยชน์ทบัซ้อน (conflict of interest).” ประชาชาติธุรกิจ, 

32(4037). 
132  สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.ethics.ubc.ca/people/mcdonald/conflict.htm 
133  วรากรณ์ สามโกเศศ. (ม.ป.ป.). “ผลประโยชน์ทบัซอ้น=คอรัปชัน่.” สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, 

จาก http://www.dpu.ac.th/laic/page.php?id=6036 
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สมบติั พฤฒิพงศภคั อธิบายว่า134 หลกัผลประโยชน์ขดักนัหรือหลกัการขดักนัแห่ง
ผลประโยชน์ (Conflict of Interest) คือหลกัท่ีว่า หากบุคคลใดมีผลประโยชน์เก่ียวขอ้งกบัเร่ือง  
หรือผลประโยชน์ใด บุคคลนั้นไม่ควรเขา้ไปเก่ียวขอ้งหรือตดัสินใจในเร่ืองหรือผลประโยชน์นั้น 
ผลก็คือเม่ือบุคคลใดมีผลประโยชน์หลายอย่างและผลประโยชน์เหล่านั้นขดัแยง้กนั บุคคลนั้น 
จึงไม่ควรเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งหรือตดัสินใจในเร่ืองหรือผลประโยชน์นั้นเลยไม่ว่าจะมีเหตุผลดี
เหมาะสมเพียงใดกต็าม 

2.9.9  หลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 
นิติวิธี (Juristic Method)  หรือวิธีทางกฎหมาย  หมายความถึง ความคิด และทศันคติ

ของนักกฎหมายท่ีมีต่อระบบกฎหมายของตน กล่าวคือทศันคติท่ีมีต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  
จารีตประเพณี ค าพิพากษา หลกักฎหมายทัว่ไป รวมตลอดจนวิธีคิด วิธีใช้ วิธีตีความ วิธีบญัญติั
กฎหมาย แมจ้นกระทัง่วิธีสอน วิธีศึกษา และวิธีท ากฎหมายให้งอกงามหรือเปล่ียนไปตามกาลเวลา 
โดยท่ีนิติวิธีเหล่าน้ีแทรกซึมคู่เคียงอยูก่บัตวักฎหมาย โดยไม่จ าตอ้งบญัญติั แมจ้ะไดบ้ญัญติัถึงนิติวิธีไว ้
แต่มิได้บัญญัติหลักนิติวิธีไว้ทั้ งหมด ถ้าเราจะเทียบตัวบทกฎหมายเป็นคน ตัวบทคือร่างกาย  
นิติวิธีกคื็อวิญญาณ135 ซ่ึงแต่ละระบบกฎหมายมีนิติวิธีของตนเองทั้งระบบซิวิลลอวแ์ละคอมมอนลอว ์

(Method Juridique) คือ136 “แบบแผนของการคิดวิเคราะห์อย่างเป็นระบบในแนวทาง
ของกฎหมาย” หรืออาจจะกล่าวอีกนยัหน่ึงว่า นิติวิธีเป็นการมองปัญหาหรือเป็นการพิจารณาเร่ืองท่ี
เกิดข้ึนหรือท่ีมีอยู่จากมุมมองของนักกฎหมาย หรือจากทศันะของนกักฎหมายเร่ืองอย่างเดียวกนั 
หรือวตัถุอยา่งเดียวกนัหากมองจากทศันะท่ีต่างกนัยอ่มไดผ้ลสรุปต่างกนัไปตามแบบแผนของแต่ละ
ทศันะนั้น 

นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน137 หมายถึง “วิธีการคิดวิเคราะห์ หรือ การพิจารณาปัญหา
อยา่งเป็นระบบในเร่ืองกฎหมายมหาชนตามแบบแผนของกฎหมายมหาชน” นัน่เอง 

วิธีการคิดวิเคราะห์อยา่งเป็นระบบในเร่ืองของกฎหมายมหาชนมีอยู่ 2 ระดบั กล่าวคือ 
ประการแรก เป็นวิธีการคิดวิเคราะห์ทัว่ไปส าหรับนกักฎหมายมหาชนทุกสาขา ซ่ึงอาจเรียกไดว้่าเป็น 
“วิธีคิดหลกัในกฎหมายมหาชน” ประการท่ีสอง คือ เป็นการคิดวิเคราะห์ในทางกฎหมายมหาชนใน

                                                            
134  สมบัติ พฤฒิพงศภคั. (ม.ป.ป.). หลักผลประโยชน์ขัดกันหรือผลประโยชน์ทับซ้อน (ห้องสมุด

อิเลคทรอนิกส์ส านักงานศาลยติุธรรม). สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.library.coj.go.th/ 
135  กิตติศกัด์ิ ปรกติ ข (2551). ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์ และคอมมอนลอว์. 

หนา้ 15. 
136  ภูริชญา วฒันรุ่ง ก เล่มเดิม. 
137  แหล่งเดิม. 
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ลกัษณะท่ีอยูใ่นฐานะใดฐานะหน่ึง เช่น เป็นผูบ้ญัญติักฎหมาย เป็นผูพิ้พากษา ฯลฯ เป็นตน้ ซ่ึงเรียก
วิธีคิดวิเคราะห์ในฐานะใดฐานะหน่ึงว่า “นิติวิธีเฉพาะ” และเป็น “นิติวิธีในเร่ืองของกฎหมาย
มหาชน”  

บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ไดอ้ธิบาย วา่ “นิติวิธี (méthode jurique) หมายความถึง138 วิธีการท่ี
จะคิดวิเคราะห์เป็นระบบในทางกฎหมาย ดงันั้น เม่ือน ามาใชใ้นกฎหมายมหาชน นิติวิธีในกฎหมาย
มหาชนจึงหมายถึงวิธีการท่ีจะคิดวิเคราะห์ใหเ้ป็นระบบในกฎหมายมหาชนนัน่เอง และวิธีการคิดน้ี 
ย่อมหมายถึงวิธีคิดในระดับทั่วไปและระดบัเฉพาะตามฐานะของนักกฎหมายนั้นๆ ในระบบ
กฎหมาย นิติวิธีทัว่ไปในทางกฎหมายมหาชนเองอาจจ าแนกเป็นนิติวิธีหลกัประการหน่ึงกบันิติวิธี
ประกอบอีกประการหน่ึง นิติวิธีหลกันั้นเราจะตอ้งยึดว่าเป็นหัวใจส าคญัหรือกุญแจไขเขา้สู่โลก
กฎหมายมหาชนเลยทีเดียว ส่วนนิติวิธีประกอบนั้น เป็นวิธีคิดวิธีวิเคราะห์ท่ีจะช่วยให้เราสามารถ
เขา้ถึงนิติวิธีหลกัไดร้วดเร็ว ถูกตอ้ง แม่นย  าข้ึน”  

นิติวิธีหลกัมี 2 นิติวิธี คือ นิติวิธีเชิงปฏิเสธกล่าวคือ ปฏิเสธมิใหน้ าหลกักฎหมายเอกชน
มาใช้กบัปัญหาในกฎหมายมหาชนโดยตรง และนิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ กล่าวคือกฎหมายมหาชน 
มีหลกัการของตนเองท่ีสร้างข้ึนมาจากความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะดา้นหน่ึงกบัสิทธิ
เสรีภาพส่วนบุคคลของประชาชนอีกดา้นหน่ึง 

139นิติวิ ธีเชิงปฏิเสธคือ การปฏิเสธมิให้น าหลักกฎหมายเอกชนมาใช้กับปัญหา 
ในกฎหมายมหาชนโดยตรง เหตุผลเพราะในระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพ ประโยชนส์าธารณะ
อยู่เหนือปัจเจกชน และมีการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนต่อการใชอ้  านาจโดยมิชอบของรัฐ
และฝ่ายมหาชน คู่กรณีนิติสัมพนัธ์รัฐหรือหน่วยงานรัฐด าเนินการทุกอยา่งเพ่ือประโยชน์สาธารณะ
มีนิติสัมพนัธ์ท่ีเหนือกว่าเอกชนเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายมหาชน ฝ่ายมหาชนสามารถบงัคบัการตาม
เจตนาของตนได้ แต่ตามหลกักฎหมายเอกชนถือว่าเอกชนทุกฝ่ายเสมอภาคและเท่าเทียมกนัตาม
กฎหมาย นิติสัมพนัธ์เกิดข้ึนโดยใจสมคัรอนัเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนา การใชห้ลกักฎหมาย
เอกชนในกฎหมายมหาชนก็เท่ากับได้มีการน าหลักความเสมอภาคในกฎหมายเอกชนมาใช ้
ทั้งระหว่างเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั และน ามาใช้ระหว่างรัฐหรือฝ่ายมหาชนซ่ึงกระท าการเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะกบัเอกชนอีกดว้ย  จึงเห็นได้ว่าเป็นการปฏิเสธความส าคญัของประโยชน์
สาธารณะท่ีมีเหนือกว่าประโยชนส่์วนบุคคล การไม่อาจน ากฎหมายเอกชนมาใชบ้งัคบัในกฎหมาย
มหาชนโดยตรงไดแ้ก่ การปฏิเสธการใชบ้งัคบักฎหมายเอกชนแก่นิติสัมพนัธ์ตามกฎหมายมหาชน 
และการอาศยัแนวคิดของกฎหมายเอกชนเป็นฐานในการสร้างกฎหมายมหาชน โดยการน าหลกั
                                                            

138  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ง (2539). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี. หนา้ 291-293. 
139  แหล่งเดิม. หนา้ 294-330. 
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กฎหมายเอกชนมาใชใ้นกฎหมายมหาชนนั้น จะตอ้งน ามาดดัแปลงใหเ้ขา้กบัความจ าเป็นพิเศษของ
กฎหมายมหาชน เพราะถา้น ามาใชโ้ดยตรงเหมือนในกฎหมายเอกชนแลว้ จะไม่มีทางเหมาะกบั
สภาพบริการสาธารณะเลย 

นิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ หมายถึง การประสานประโยชนส์าธารณะให้เขา้กบัการคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นหัวใจของนิติวิธีกฎหมายมหาชน คือ กฎหมายมหาชนท่ีสามารถ
สร้างดุลยภาพ (équilibre) ของสองส่ิงท่ีดูเหมือนจะขดัแยง้และส่วนทางกนัให้ได ้คือประโยชน์
สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน หากให้ความส าคญัดา้นใดหน่ึงมากเกินไปจนเสียดุล 
จะเกิดสภาพการณ์ 2 ลกัษณะคือ ให้ความส าคญักบัประโยชน์สาธารณะมากไป กฎหมายมหาชน
ลกัษณะน้ีกจ็ะกลายเป็นกฎหมายอภิสิทธ์ิของฝ่ายมหาชน  เพ่ิมอ านาจฝ่ายมหาชนข้ึนลดการควบคุม
ความชอบดว้ยกฎหมาย และยอมรับการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ ลกัษณะท่ีสอง ให้ความส าคญัแก่
สิทธิเสรีภาพเอกชนมากเกินไป เท่ากบัรัฐลงไปใหเ้ท่ากบัเอกชนเห็นประโยชน์สาธารณะเหมือนกบั
ประโยชนส่์วนตวัของบุคคลแต่ละคน การประสานประโยชนส์าธารณะใหเ้ขา้กบัการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของปัจเจกชนจึงเป็นหนา้ท่ีของนกักฎหมายมหาชนจึงตอ้งพิเคราะห์เหตุผล ความจ าเป็น 
วิธีการด าเนินการ และประสิทธิภาพของฝ่ายมหาชน ไปพร้อมๆ กบัสัดส่วนการคุม้ครองสิทธิ
ปัจเจกชนเสมอ ดังตัวอย่างเร่ืองการยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางมหาชนท่ีต้องค านึงถึง
ความชอบดว้ยกฎหมาย การชัง่น ้ าหนกัประโยชน์สาธารณะกบัความเช่ือโดยสุจริตของผูรั้บค าสั่ง 
เร่ืองสัญญาทางมหาชน ท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิหรือหน้าท่ีมากกว่าเอกชนคู่สัญญาธรรมดา  
โดยฝ่ายมหาชนมีเอกสิทธ์ิในสัญญาทางมหาชนท่ีเลิกสัญญาหรือแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว หากมีเหตุ 
ไม่อาจคาดหมายเกิดข้ึนแต่เพ่ือมิให้การบริการสาธารณะหยดุลงไม่ต่อเน่ืองหนา้ท่ี ฝ่ายมหาชนตอ้ง
ชดเชยใหแ้ก่เอกชน และการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางมหาชน และความรับ
ผิดของฝ่ายมหาชน140  

นิติวิธีประกอบ หมายถึงวิธีการคิดวิเคราะห์เพ่ือช่วยให้สามารถเขา้ถึงนิติวิธีไดร้วดเร็ว
ยิ่งข้ึนและมีความถูกตอ้ง เป็นวิธีการคิดวิเคราะห์โดยอาศยัการเปรียบเทียบกฎหมายและอาศยัการ
วิเคราะห์กฎหมายโดยพิจารณาในแง่ของประวติัศาสตร์และสังคมวิทยา เพ่ือท่ีจะท าให้สามารถ
เขา้ถึงนิติวิธีหลกัของกฎหมายมหาชนไดอ้ย่างรวดเร็ว ถูกตอ้ง เท่ียงตรงยิ่งข้ึน และเพ่ือท่ีจะท าให้
สามารถใช้นิติวิธีสร้างหลกักฎหมายมหาชน หรือสามารถใช้นิติวิธีหลกัในการตีความกฎหมาย
มหาชนไดอ้ย่างถูกตอ้ง เหมาะสมกบัสภาพสังคม เพ่ือให้บรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายมหาชน 
คือ การประสานให้เกิดความสมดุลท่ีดีท่ีสุดระหว่างประโยชน์สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน 
                                                            

140  แหล่งเดิม. หนา้ 331-367. 
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นิติวิธีประกอบ สามารถศึกษาได้สองรูปแบบคือ นิติวิธีทางประวติัศาสตร์กฎหมาย 
และนิติวิธีทางสังคมวิทยากฎหมาย นิติวิธีทางประวติัศาสตร์กฎหมาย เป็นการศึกษาบทบญัญติั 
แห่งกฎหมายในอดีต ว่าเป็นอยา่งไร มีวิวฒันาการอยา่งไร และปัจจุบนัเป็นอยา่งไร รวมทั้งศึกษาถึง
หลกัเหตุผลของบทบญัญติัของเก่าและของใหม่เพ่ือให้ทราบถึง ความแตกต่างและพฒันาการทาง
กฎหมาย การศึกษาประวติัศาสตร์ทางกฎหมาย จะเป็นการศึกษากฎเกณฑ์ทุกอย่างทั้งท่ีเป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรและไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยการศึกษาในลกัษณะท่ีกฎหมายเป็นความสัมพนัธ์ 
กบัพฤติกรรมของคนในสังคมและความสัมพนัธ์กบัสภาพแวดลอ้มของสังคม เพ่ือให้เกิดความ
เข้าใจถึงสาเหตุของกฎหมายและผลของกฎหมาย  ซ่ึงมาจากการเปรียบเทียบกฎหมายและ 
การเปรียบเทียบกฎหมายมหาชน ซ่ึงผลของการเปรียบเทียบกฎหมายน้ีจะท าใหน้กักฎหมายสามารถ
สร้างกฎหมายมหาชนท่ีดีและเหมาะสมกบัสภาพสงัคมของตนเอง  

ส่วนการศึกษานิติวิธีสังคมวิทยา กฎหมาย เป็นวิธีการท่ีมุ่งศึกษาถึงความสัมพนัธ์และ
หนา้ท่ีของกฎหมายท่ีมีต่อสังคม รวมไปถึงเหตุการณ์ทางสังคมท่ีมีผลก่อให้เกิดกฎหมาย และผลท่ี
กฎหมายก่อให้เกิดกบัสังคม ซ่ึงเป็นการศึกษาโดยมุ่งเนน้คน้หาความเป็นจริงทางสังคมท่ีมีอิทธิพล
หรือปัจจยัท่ีมีผลต่อกฎหมาย หรือการคน้หาความเป็นจริงท่ีกฎหมายนั้นเป็นอยู่ เพ่ือเป็นการช่วย
อธิบายให้เห็นสภาพของกฎหมายตามความเป็นจริงในสังคม ซ่ึงประโยชน์ของวิธีการศึกษาทาง
สังคมวิทยากฎหมาย มีประโยชน์หลายประการ คือ เป็นเคร่ืองมือในการคน้หาความจริงท่ีสามารถ
ใชอ้ธิบายพฤติกรรมของคนในสังคม ตลอดจนเป็นเคร่ืองมือในการช่วยให้การใชก้ฎหมายมีความ
เป็นธรรม อีกทั้งยงัเป็นเคร่ืองมือช่วยในการพฒันากฎหมายกฎเกณฑ์ของกฎหมายทางเศรษฐกิจ 
สังคม และการเมือง ซ่ึงมักเป็นกฎหมายมหาชนถูกก าหนดข้ึนมาเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
และคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนใหเ้กิดดุลยภาพกนั141  
 2.9.10 ทฤษฎีวา่ดว้ยอ  านาจแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

1)  หลกัการทัว่ไปในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หมายถึงการเปล่ียนแปลงถอ้ยค าบทบญัญติัหรือเน้ือหา

แห่งรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าโดยแก้ไขบทบญัญติัหรือเน้ือหาท่ีปรากฏอยู่แล้ว หรือเป็นการเพ่ิมเติม
บทบญัญติัหรือเน้ือหาใหม่ท่ีไม่ไดป้รากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญมาก่อน142 ทั้งน้ีวิธีการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้ นย่อมเป็นไปตามท่ีบัญญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ดังเช่นกรณีของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 บญัญติัวิธีการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในมาตรา 291 

                                                            
141  แหล่งเดิม. หนา้ 369-413. 
142  กาญจนารัตน ์ลีวิโรจน์. (2554). การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ. หนา้ 39. 
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รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยมิใช่เป็นเพียงกฎเกณฑใ์นการปกครองประเทศ
เท่านั้น แต่เป็นกลไกในการจ ากัดอ านาจผูป้กครองและเป็นหลกัประกันต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอีกด้วย รัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยจึงเป็นหลกัพื้นฐานของการปกครอง
บา้นเมือง ดงันั้นจึงตอ้งมีความมัน่คงพอสมควร เปล่ียนแปลงบ่อยๆ ไม่ไดแ้ละจะตอ้งมีสถานะ 
เป็นกฎหมายสูงสุดมีฐานะเหนือกว่ากฎหมายทั้ งหลาย ทั้ งน้ีเพ่ือปกป้องรัฐธรรมนูญมิให้ถูก
เปล่ียนแปลงแกไ้ขตามอ าเภอใจของผูมี้อ  านาจ  

อยา่งไรก็ตามความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น มิใช่หมายความว่าจะแกไ้ข
เปล่ียนแปลงไม่ไดเ้ลย เพราะรัฐธรรมนูญมีความสัมพนัธ์กบัสภาพการณ์ทางการเมืองของประเทศ
อยา่งใกลชิ้ด จึงตอ้งสามารถเปล่ียนแปลง แกไ้ขไดต้ามสมควรโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญของประเทศท่ี
ก าลงัพฒันาไปสู่ระบอบประชาธิปไตย มิเช่นนั้นจะท าให้มีการลม้ลา้งรัฐธรรมนูญไดโ้ดยง่าย  
แต่อยา่งไรกดี็ การแกไ้ขรัฐธรรมนูญโดยปกติยอ่มก าหนดไวใ้หแ้กไ้ขยากกว่ากฎหมายธรรมดา ทั้งน้ี
เพ่ือใหรั้ฐธรรมนูญมีความมัง่คงพอสมควรนัน่เอง143 

2) อ านาจแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ผูมี้อ  านาจแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญโดยปกติเป็นองคก์รท่ีรัฐธรรมนูญไดก้ าหนดไวโ้ดย

เฉพาะเจาะจง ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ผูร่้างรัฐธรรมนูญก็มกัจะก าหนดให้องคก์รนิติบญัญติัท่ีท าหน้าท่ี
ตรากฎหมายตามปกติอยูแ่ลว้เป็นผูมี้อ  านาจในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปในขณะเดียวกนัดว้ย 

อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ีเป็นอ านาจท่ีรับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Coustitue) หรืออีกนยัหน่ึงก็คือไดรั้บมอบมาจากองคก์รผูมี้อ  านาจจดัให้มีรัฐธรรมนูญอีกชั้นหน่ึง 
ดงันั้นอ านาจในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่ไดเ้ป็นอ านาจท่ีจะใชไ้ดโ้ดยไม่มีขอบเขตจ ากดั 
หากแต่ตอ้งตกอยูภ่ายใตข้อ้จ  ากดัแห่งรัฐธรรมนูญนั้นเอง กล่าวคือแมว้่าบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ 
จะบญัญติัให้เป็นอ านาจขององค์กรท่ีมีอ  านาจในอนัท่ีจะแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไดโ้ดยไม่ได้
กล่าวถึงข้อจ ากัดไว้แต่ย่อมเป็นท่ีเข้าใจได้ว่าในการใช้อ  านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้ น  
องค์กรผูมี้อ  านาจแก้ไขเพิ่มเติมย่อมไม่อาจใช้อ  านาจท่ีได้รับมอบน้ีเกินเลยไป จนถึงขนาดท่ีจะ
เปล่ียนแปลงหรือล้มเลิกหลักการพ้ืนฐานอันเป็นสาระส าคัญของตัวบทบัญญัติทั้ งหลายของ
รัฐธรรมนูญหรือท าลายสถาบนัต่างๆ ท่ีรัฐธรรมนูญไดก่้อตั้งข้ึน จนมีผลยกเลิกรัฐธรรมนูญดว้ยนั้น 
เพราะในกรณีเช่นน้ียอ่มเท่ากบัวา่องคก์รซ่ึงมีแต่เพียงอ  านาจในการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไดแ้ยง่
ชิงอ  านาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญมาจากองค์กรท่ีได้สถาปนารัฐธรรมนูญดงักล่าวข้ึน และ 
ท าหน้าท่ีเป็นองค์กรผูมี้อ  านาจจดัให้มีรัฐธรรมนูญเสียเองเช่นเดียวกนักบัในกรณีท่ีมีการยกเลิก
                                                            

143  สมยศ เช้ือไทย จ (ม.ป.ป.). “รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนักบัการแกไ้ข.” วารสารนิติศาสตร์, 19(1). 
สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.tulawcenter.org/knowledge/content/240 
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รัฐธรรมนูญฉบับเดิม และสถาปนาฉบับใหม่ข้ึนภายหลงัการปฏิวติัหรือรัฐประหารนั่นเอง144 
ลกัษณะเช่นน้ีคือการปฏิวติัโดยสันติวิธี ดงัท่ีฮิตเลอร์ ไดเ้คยกระท าต่อรัฐธรรมนูญไวมาร์ของ
เยอรมนัเป็นบทเรียนใหช้าวเยอรมนัตอ้งจดจ าจนกระทัง่ทุกวนัน้ี 

จากแนวความคิดท่ีว่าอ  านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจท่ีได้รับ
มอบหมายมาจากอ านาจในการจดัใหมี้รัฐธรรมนูญซ่ึงนอกจากจะท าใหอ้  านาจในการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตอ้งถูกจ ากดัโดยเน้ือหาสาระบางประการของรัฐธรรมนูญแล้ว อ  านาจดงักล่าวน้ี 
ยงัอาจจะถูกจ ากดัโดยกระบวนการในการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซ่ึงไดถู้กก าหนดข้ึนโดยองคก์ร
ผูท้รงไวซ่ึ้งอ  านาจในการจดัให้มีรัฐธรรมนูญให้เป็นกระบวนการพิเศษท่ีมีลกัษณะแตกต่างไปจาก
การบญัญติัหรือแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาอีกประการหน่ึงดว้ย 

3)  วิธีการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ145 
ในการด าเนินการแกไ้ขเพ่ิมเติมนั้น อาจกระท าไดส้องวิธีการ คือวิธีการแรกให้รัฐสภา

ซ่ึงเป็นองคก์รนิติบญัญติัเป็นผูด้  าเนินการแกไ้ข แต่โดยวิถีทางและขั้นตอนตามท่ีแตกต่างไปจากการ
แกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายธรรมดาอ่ืนๆ วิธีการพิเศษเหล่าน้ีเช่นการก าหนดใหค้ะแนนเสียงท่ีจะลงตาม
วาระต่างๆ ของการพิจารณาตอ้งกระท าโดยเสียงขา้งมากท่ีก าหนดไวเ้ป็นพิเศษยิ่งกว่าเสียงขา้งมาก
ธรรมดาเช่นเป็นจ านวนสองในสามหรือสามในส่ีของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของรัฐสภา หรือการ
ก าหนดให้การพิจารณาลงมติในแต่ละวาระต้องท้ิงช่วงเวลาห่างกันยาวนานกว่าการพิจารณา
กฎหมายธรรมดา เพ่ือเปิดโอกาสให้ประชาชนและกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ ไดแ้สดงความคิดเห็น 
และวิพากษว์ิจารณ์ขอ้เสนอหรือการตดัสินใจแกไ้ขรัฐธรรมนูญนั้นไดอ้ยา่งเต็มท่ี หรือวิธีการหน่ึง
แยกต่างหากจากองคก์รนิติบญัญติัและมอบหมายให้ท าหนา้ท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ
องคก์รดงักล่าวน้ีจะเป็นองคก์รท่ีมีท่ีมาจากการแต่งตั้งหรือจากการเลือกตั้งของประชาชนโดยตรง
ย่อมข้ึนอยู่กบัว่ารัฐนั้นจะใช้ระบอบการปกครองท่ีให้ความส าคญัแก่ประชาชนในฐานะท่ีเป็น
แหล่งท่ีมาแห่งอ านาจมากนอ้ยเพียงใด 

ในการตดัสินใจว่าจะให้มีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น องคก์รผูมี้อ  านาจตดัสินใจ
อาจจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติตามปกติ เช่นรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญเบลเยียม ปี 1831 หรือ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2521 หรือประชาชนโดยการแสดงประชามติ 
และขอ้จ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเป็นเน้ือหาสาระของรัฐธรรมนูญและ 
ในส่วนท่ีเป็นกระบวนการในการแกไ้ขเพ่ิมเติมท่ียากกว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาน้ี  
จะเป็นขอ้ก าหนดท่ีจ ากดัอ านาจของฝ่ายเสียงขา้งมากในองค์กรนิติบญัญติัลงไวภ้ายในขอบเขต 
                                                            

144  สมยศ เช้ือไทย. อา้งถึงใน หยดุ แสงอุทยั ค (2536). หลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป. 
145  สมยศ เช้ือไทย จ เล่มเดิม. 
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ท่ีแน่นอนคือไม่สามารถแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจนถึงขนาดท่ีจะเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกหลกัการ
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดไวไ้ด ้

หากพิจารณาในเชิงทฤษฎี อาจแบ่งวิธีในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกไดเ้ป็น  
2 ประเภท146ไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญท่ีแกไ้ขยาก กล่าวคือ การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท าไดย้ากกว่า
กระบวนการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา โดยมีขอ้ดีคือ เป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้
มัน่คง แต่ในขณะเดียวกนัมีขอ้เสียซ่ึงอาจท าให้ไม่สามารถแกไ้ขให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไปไดอ้ย่างทนัท่วงที และในขณะเดียวกนัรัฐธรรมนูญท่ีแกไ้ขง่าย ซ่ึงกระบวนการ
แกไ้ขเพิ่มเติมสามารถท าไดเ้ช่นเดียวกบักระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดานั้น แมจ้ะมี
ขอ้ดีซ่ึงท าใหส้ามารถแกไ้ขเพิม่เติมไดเ้ท่าทนัเหมาะสมต่อสภาพการณ์ซ่ึงเปล่ียนแปลงไป แต่อาจท า
ใหรั้ฐธรรมนูญถูกแกไ้ขเพิ่มเติมไปเพ่ือช่วงชิงความไดเ้ปรียบทางการเมืองของฝ่ายท่ีมีเสียงขา้งมาก
ในช่วงเวลานั้นๆ จนท าใหรั้ฐธรรมนูญขาดความแน่นอน อาจมีผลใหห้ลกัการส าคญัต่างๆ ตลอดจน
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ไดรั้บการประกนั 

ดงันั้นปัญหาส าคญัประการหน่ึงท่ีผูร่้างรัฐธรรมนูญในนานาประเทศตอ้งพิจารณาอยา่ง
ลึกซ้ึงในการก าหนดวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คือ ความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมระหว่าง 
ความจ ากดัและความยดืหยุน่ของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (A proper balance between rigidity 
and flexibility) เพ่ือให้รัฐธรรมนูญมีความมัน่คงเพียงพอแต่ตอ้งสามารถปรับปรุงให้เหมาะสมกบั
การพฒันาประเทศใหเ้ป็นไปตามสภาพการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงได ้  

ปัญหาส าคญัในเชิงทฤษฎีท่ีตอ้งพิจารณาคือ หากมิไดมี้การก าหนดการแกไ้ขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญไวโ้ดยชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญฉบบันั้นจะสามารถแกไ้ขเพ่ิมเติมนั้นสามารถ
ท าไดเ้พียงใด มีขอ้จ  ากดัอยา่งไรหรือไม่147 

ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเร่ืองการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวย้อ่มเป็นท่ีชดัเจนว่า
รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวยอ่มถูกแกไ้ขเพ่ิมเติมได ้แต่หากรัฐธรรมนูญไม่ไดก้  าหนดเร่ืองการแกไ้ข
เพ่ิมเติมไวรั้ฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวจะสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดห้รือไม่ โดยประเด็นน้ีมีผู ้
อธิบายว่าหากไม่ไดก้  าหนดเร่ืองการแกไ้ขรัฐธรรมนูญไว ้การแกไ้ขก็จะท าไม่ได ้หากมีการแกไ้ข
ยอ่มเท่ากบัเป็นการจดัท ารัฐธรรมนูญฉบบัใหม่148 อยา่งไรกต็ามมีผูโ้ตแ้ยง้วา่แมรั้ฐธรรมนูญจะไม่ได้

                                                            
146  ธิติพนัธ์ เช้ือบุญชยั. (2552). สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เร่ือง

การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ. หนา้ 47. 
147  ปูนเทพ ศิรินุพงศ์. (2555). การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (รายงานผลการวจิยั). หนา้ 4. 
148  วิษณุ เครืองาม. เล่มเดิม. หนา้ 733. 
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มีบทบัญญัติเก่ียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ แต่การตีความว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้ นแก้ไขไม่ได ้
ยอ่มไม่ถูกตอ้งโดยขดักบัความเป็นจริงทั้งในทางกฎหมาย และในทางการเมือง ซ่ึงผูร่้างรัฐธรรมนูญ
ย่อมไม่มีอ  านาจใดท่ีจะบงัคบัคนรุ่นหลงัให้ตอ้งผูกพนักบัระบอบการปกครองท่ีตายตวัท่ามกลาง
ฐานะความเป็นอยูข่องประเทศท่ีเปล่ียนแปลงไป149 ส่วนท่ีว่าดว้ยขอ้จ ากดัของการแกไ้ขเพ่ิมเติมนั้น 
หากรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชัดเจนว่าห้ามมีการแกไ้ขในเร่ืองใดๆ  ย่อมหมายความว่าการ
แกไ้ขเพิ่มเติมในเร่ืองนั้นๆ ไม่สามารถด าเนินการไดด้ว้ยวิถีทางแห่งการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
เช่น การก าหนดห้ามเปล่ียนแปลงระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข  
และรูปของรัฐในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

 

  

                                                            
149  ไพโรจน์ ชยันาม. (2554). สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาค 1 ความน าท่ัวไป. หน้า 

197 และ 207. 
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บทที ่3 
อ ำนำจหน้ำทีข่องศำลรัฐธรรมนูญประเทศไทยกบัต่ำงประเทศ 

 
จากการศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีต่างๆ อันเป็นหลักพ้ืนฐานทางกฎหมายมหาชน 

หลกัการตีความกฎหมายมาในบทท่ี 2 เพ่ือให้ทราบถึงปัญหาอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญใน
สามประเดน็ปัญหาตามท่ีไดก้ล่าวมาในบทท่ี 1 แลว้นั้น จ  าเป็นท่ีตอ้งศึกษาเขตอ านาจหนา้ท่ีของศาล
รัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดความเขา้ใจชัดเจนถึงอ านาจหน้าท่ีตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวน้ั้น  
มีขอบเขตเพียงใด เพ่ือใหไ้ดท้ราบว่าอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะปัญหาการตีความ
กฎหมาย ปัญหาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ และปัญหาผลกระทบ 
ต่อหลกักฎหมายมหาชนอนัเน่ืองมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น  เป็นไปตามนิติวิธีทาง
กฎหมายมหาชนตามท่ีไดก้ล่าวมาในบทท่ี 2 หรือไม่  

การศึกษาถึงอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทยตามวิทยานิพนธ์เล่มน้ี  มุ่งประสงคท่ี์
จะศึกษาใหเ้ขา้ใจอยา่งถ่องแทถึ้งอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ จึงจ าเป็นตอ้งศึกษาอ านาจหนา้ท่ี
ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศควบคู่ไปด้วย  เพ่ือจะได้ศึกษาถึงวิธีการ แนวทาง และหลัก
กฎหมายของต่างประเทศว่าแตกต่างหรือมีความเหมือนกบัประเทศไทยอยา่งไร โดยในบทท่ี 3 น้ีจะ
ศึกษาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศใน 4 ประเทศ คือประเทศฝร่ังเศส ประเทศ
เยอรมนั ประเทศโรมาเนีย และประเทศตุรกี 
 
3.1  บทบำทอ ำนำจหน้ำทีข่องศำลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมันนี 
 3.1.1 สาระส าคญัของรัฐธรรมนูญประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี 

รัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันีฉบบัปัจจุบนัประกาศใช้หลงั
สงครามโลกคร้ังท่ีสอง เม่ือวนัท่ี 23 พฤษภาคม 1949 ใชช่ื้อภาษาเยอรมนัว่า Grundgesetz fuer die 
Bundesrepublik Deutschland ใชต้วัย่อว่า GG มีสภาพบงัคบัใชสู้งสุดทางกฎหมาย กฎหมายอ่ืนใด
จะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญมิได ้และเป็นกฎหมายแม่บทท่ีก าหนดโครงสร้างในการปกครอง
ประเทศ หลกัประกนัสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน องค์กรในรัฐธรรมนูญและอ านาจหน้าท่ี 
ขององคก์รเหล่านั้น 
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ประเทศเยอรมันเป็นสหพนัธรัฐ ปัจจุบนัประกอบด้วยมลรัฐต่าง ๆ รวม 16 มลรัฐ 
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย เป็นสาธารณรัฐและสังคมรัฐ อ  านาจรัฐทั้งหมดมาจากประชาชน 
โดยการเลือกตั้งและการให้ความเห็นชอบ และใช้อ  านาจรัฐโดยผ่านองค์กรนิติบญัญติั บริหาร  
และตุลาการ ฝ่ายนิติบญัญติัผูกพนักบักฎเกณฑต่์างๆ ท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารและ
ฝ่ายตุลาการผกูพนัตามบทกฎหมายและกฎหมาย (มาตรา 20 I II III GG) หากมีบุคคลใดกระท าการ 
เพ่ือลม้ลา้งการปกครองดงักล่าวและไม่มีวิถีทางอ่ืนจะช่วยป้องกนัได ้ชาวเยอรมนัทุกคนมีสิทธิ  
อนัชอบธรรมท่ีจะต่อสู้ขดัขวางการกระท าของบุคคลเหล่านั้น (มาตรา 20 IV GG)150 ซ่ึงสาระส าคญั
ของรัฐธรรมนูญเยอรมนัประกอบหลกัส าคญั 4 ประการคือ 

1) กระบวนการเลือกตั้ง 
ยึดในหลักการเลือกตั้ งว่าเป็นการเลือกตั้ งทั่วไป เลือกตั้ งโดยตรงจากประชาชน  

ทัว่ประเทศ ประชาชนมีอิสระในการเลือกตั้ง มีความเสมอภาคในการเลือกตั้งและการลงคะแนน
เสียงเลือกตั้ งกระท าโดยลับ ผู ้แทนราษฎรท่ีได้รับการเลือกตั้ งมาเป็นผู ้แทนของประชาชน 
ชาวเยอรมนัทัว่ทั้ งประเทศ โดยไม่อยู่ภายใต้ค  าสั่งใดๆ หรือการมอบหมายงานของผูห้น่ึงผูใ้ด 
หากแต่ปฏิบัติหน้าท่ีผูแ้ทนราษฎรภายใต้ความส านึกในหน้าท่ีของตนเอง (มาตรา 38I GG) 
คุณสมบติัของผูมี้สิทธิเลือกตั้งจะตอ้งอายุ 18 ปี บริบูรณ์ ส่วนผูมี้สิทธิรับสมคัรเลือกตั้งนั้นจะตอ้ง
บรรลุนิติภาวะ (21 ปีบริบูรณ์) (มาตรา 38 II GG) ส าหรับหลกัเกณฑ์การเลือกตั้งนั้นเป็นไปตาม
กฎหมายว่าดว้ยการเลือกตั้ง (Bundeswahlgesetzใชช่ื้อยอ่วา่ BWG) ซ่ึงยดึถือหลกัการวา่คะแนนเสียง
ของประชาชนทุกคนจะตอ้งมีผลต่อการจดัสรรท่ีนัง่ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและประสานกบั
ความนิยมสูงสุดในตัวบุคคลของแต่ละเขตเลือกตั้ ง ในกรณีท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐ 
มีผูแ้ทนราษฎรได้ 500 คน ก็จะแบ่งเขตเลือกตั้ งเป็น 250 เขตเลือกตั้ งหรือก่ึงหน่ึงของจ านวน
ผูแ้ทนราษฎรในสภาผูแ้ทนราษฎร 

การตรวจสอบการเลือกตั้ งนั้ น เป็นเ ร่ืองของสภาผู ้แทนราษฎรท่ีจะวินิจฉัยว่า 
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรส้ินสุดลงหรือไม่  การโต้แย้งคัดค้านมติของ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในเร่ืองน้ีใหร้้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ (มาตรา 41 I IIGG)  

อน่ึง สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรของประเทศเยอรมนัถือว่าเป็นผูแ้ทนของประชาชนทัว่
ทั้งประเทศ มิใช่ตวัแทน ตวัการของเขตเลือกตั้งหน่ึงเขตการเลือกตั้งใด ในทางนิตินยัผูแ้ทนราษฎร
จะไม่ถูกบีบบงัคบัให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีพรรคการเมืองท่ีตนสังกดัอยู่ต้องการ  
พรรคการเมืองท่ีตนสังกดัอยูน่ั้นจะขอเปล่ียนตวัผูแ้ทนราษฎรไม่ได ้และถึงแมว้่าพรรคการเมืองนั้น
                                                            

150  กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ค (2540, มีนาคม). ศูนย์บริการข้อมูลและกฎหมาย ส านักงานเลขาธิการ
วฒิุสภา. หนา้ 1. 
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จะต้องห้ามในเวลาต่อมาโดยค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐก็ตามความเป็น
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในนามพรรคการเมืองนั้นกห็าส้ินสุดลงดว้ยไม่ 

2) การถ่วงดุลอ านาจระหวา่งฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ 
 2.1 การถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัต่อฝ่ายบริหารสภาผูแ้ทนราษฎรมีอ านาจ

ในการเลือกนายกรัฐมนตรี (Bundeskanzler) (มาตรา 63 GG) และอาจเปิดอภิปรายไม่ไวว้างใจ
นายกรัฐมนตรีได ้แต่จะกระท าไดก้็ต่อเม่ือไดส้รรหาบุคคลอ่ืนมาเป็นนายกรัฐมนตรีแทนไดโ้ดยมี
เสียงสนับสนุนจากสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเสียงข้างมากในสภาผู ้แทนราษฎรเรียกว่า 
“Konstruktives Misstrauensvotum” อ  านาจปลดนายกรัฐมนตรีในการลงมติอภิปรายไม่ไวว้างใจน้ี
เป็นอ านาจของประธานาธิบดี (มาตรา 67 I GG) แต่สภาผูแ้ทนราษฎรจะเปิดอภิปรายไม่ไวว้างใจ
รัฐมนตรีสหพันธรัฐคนใดคนหน่ึงไม่ได้ เพราะรัฐมนตรีสหพันธรัฐมิได้รับผิดชอบต่อ 
สภาผูแ้ทนราษฎรหรือสภาท่ีปรึกษาของสหพนัธรัฐแต่อยา่งใด แต่อาจขอให้นายกรัฐมนตรีแนะน า
ประธานาธิบดีถอดถอนรัฐมนตรีผูท่ี้ประพฤติตนไม่เหมาะสมได ้

สภาผูแ้ทนราษฎรเป็นองคก์รท่ีเลือกประธานาธิบดีของสหพนัธรัฐซ่ึงเป็นประมุขของ
ประเทศแต่ไม่มีสถานะในการบริหารราชการแผ่นดิน อย่างไรก็ตามในทางต าราเห็นว่า 
ประธานาธิบดีมีอ  านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย (Rechtmaessigkeit) ในการแต่งตั้ง
ขา้ราชการระดบัสูงของสหพนัธรัฐและต าแหน่งทางการเมืองและผูพิ้พากษาของศาลสหพนัธรัฐดว้ย 
ซ่ึงอาจส่งเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐวินิจฉัยได้ ตามหลกักฎหมายเร่ืองการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมาย (eine rechtliche Pruefungsbefugnis) เช่น กระบวนการตรากฎหมายชอบ
หรือไม่ แต่จะต้องตีความอย่างจ ากดั อ  านาจบางอย่างก็ถูกจ ากัด เป็นการใช้อ  านาจผูกพนัของ
ประธานาธิบดี เช่น การแต่งตั้ งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีต่างๆ ผู ้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ  
การลงนามในสนธิสญัญาระหวา่งประเทศ เพราะเป็นกิจการในทางการเมือง 

สภาท่ีปรึกษาและสภาผูแ้ทนราษฎรยงัมีอ  านาจในการตรากฎหมายเก่ียวกบังบประมาณ
แผน่ดิน (Haushaltplan) ของฝ่ายบริหาร 

 2.2 การถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัต่อฝ่ายตุลาการ สภาผูแ้ทนราษฎรและสภา
ท่ีปรึกษาของสหพนัธรัฐเป็นองคก์รท่ีคดัเลือกผูพิ้พากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐรวมทั้งส้ิน 
จ  านวน 16 คน (มาตรา 94 I GG) สภาผูแ้ทนราษฎรของสหพนัธรัฐอาจร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธรัฐพิจารณาพิพากษาให้ผูพ้ิพากษาแห่งสหพนัธรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด ศาลยุติธรรม
สูงสุด ศาลแรงงานสูงสุด ศาลภาษีอากรสูงสุด ศาลสังคมสูงสุดและผูพิ้พากษาศาลรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐ) พน้จากต าแหน่งหรือให้ไปด ารงต าแหน่งอ่ืน ในกรณีท่ีผูพ้ิพากษาแห่งสหพนัธรัฐผูใ้ด
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ปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งหรือนอกเหนือต าแหน่ง อนัเป็นการขดัต่อหลกัต่างๆ ในรัฐธรรมนูญหรือ
กฎระเบียบของรัฐธรรมนูญมลรัฐ (มาตรา 98 III GG)151 

 2.3 การถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารต่อฝ่ายนิติบญัญติั152 
อ านาจของฝ่ายบริหารท่ีมีต่อฝ่ายนิติบญัญติันั้น ค่อนขา้งจะถูกจ ากดัมาก อยา่งไรก็ตาม 

รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเปิดโอกาสใหน้ายกรัฐมนตรีสหพนัธรัฐยืน่ค  าร้องใหมี้การลงมติไม่ไวว้างใจ
ตนเองได ้และถา้นายรัฐมนตรีไม่ไดค้ะแนนเสียงไวว้างใจเกินก่ึงหน่ึงของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร
สหพนัธรัฐแลว้ นายกรัฐมนตรีอาจแนะน าใหป้ระธานาธิบดียบุสภาไดภ้ายใน 21 วนั ในระหว่างนั้น 
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจะตอ้งรีบหานายกรัฐมนตรีคนใหม่ให้ไดเ้พื่อมิให้ประธานาธิบดียุบสภา 
(มาตรา 68 GG) ในกรณีท่ีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหาตัวนายกรัฐมนตรีคนใหม่ไม่ได้ และ
ประธานาธิบดีใช้อ  านาจดุลพินิจไม่ยุบสภา คณะรัฐมนตรีก็จะอยู่โดยเป็นฝ่ายขา้งน้อยในสภา 
(Minderheitsregierung) ซ่ึงจะเขา้กรณีท่ีรัฐธรรมนูญเปิดโอกาสให้ประกาศสภาวะฉุกเฉินในการ 
ตรากฎหมายได ้6 เดือน (มาตรา 81 III GG) 

 2.4 การถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารต่อฝ่ายตุลาการ  
ในการสรรหาผูพิ้พากษาศาลสูงสุดต่างๆ ของสหพนัธรัฐ รัฐมนตรีสหพนัธรัฐใน

กระทรวงท่ีมีอ  านาจหนา้ท่ีเก่ียวกบัศาลเฉพาะเร่ืองนั้นๆ ร่วมกบัคณะกรรมการสรรหาผูพิ้พากษาท่ี
เรียกว่า Richterwahlausschuss ซ่ึงประกอบดว้ยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงท่ีเก่ียวขอ้งกบัศาลเฉพาะ
เร่ืองนั้นๆ ของมลรัฐต่างๆ กบักรรมการท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐเลือกให้ท าหน้าท่ีโดยมี
จ านวนเท่ากนั (มาตรา 95 IVGG) 

ในการสรรหาผูพิ้พากษาศาลต่างๆ ในมลรัฐทั้งหลายรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยติุธรรม
ของมลรัฐต่างๆ จะร่วมกับคณะกรรมการสรรหาผูพิ้พากษาในศาลมลรัฐด าเนินการคัดเลือก 
ผูพิ้พากษาดงักล่าว 

3. องคก์รตรวจสอบฝ่ายบริหาร 
สภาผูแ้ทนราษฎรของสหพนัธรัฐ มีอ  านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารทางการเมืองโดยเปิด

อภิปรายไม่ไวว้างใจนายกรัฐมนตรีของสหพนัธรัฐได ้แต่จะตอ้งสรรหาผูท่ี้จะมาด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีแทน โดยมีเสียงสนับสนุนจากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเสียงขา้งมาก ซ่ึงเรียกว่า 
“konstruktivesMisstrauensvotum” เพราะในอดีตท่ีผา่นมานั้นการยอมใหเ้ปิดอภิปรายนายกรัฐมนตรีได้

                                                            
151  กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ง (2538). ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ (รายงาน

ผลการวิจัยเพื่อจัดท าขอ้เสนอการปฏิรูปการเมืองไทยเสนอต่อคณะกรรมการพฒันาประชาธิปไตย (คพป)).  
หนา้ 39. 

152  กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ค เล่มเดิม. หนา้ 9-10. 
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โดยไม่มีขอ้ก าหนดดงักล่าวจะท าใหฝ่้ายคา้นลม้คณะรัฐมนตรีไดค่้อนขา้งง่ายและมีการเปิดอภิปราย 
ไม่ไวว้างใจนายกรัฐมนตรีบ่อยคร้ังมาก การก าหนดใหมี้การเปิดอภิปรายไม่ไวว้างใจนายกรัฐมนตรี 
ในเชิงสร้างสรรคด์งักล่าวนบัเป็นความกา้วหนา้ในทางการเมืองท่ีท าให้คณะรัฐมนตรีมีเสถียรภาพ
มากกว่าระบบเดิม โดยอ านาจในการถอดถอนนายกรัฐมนตรีเป็นของประธานาธิบดีและมีผลให้
คณะรัฐมนตรีทุกคนพน้จากต าแหน่งไปดว้ย (มาตรา 67GG) 

3.1)  ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ มีอ  านาจในการตรวจสอบฝ่ายบริหารในกรณีท่ีฝ่าย
บริหารกระท าการกระทบสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน เม่ือประชาชนผูเ้สียหายไดย้ืน่ค  าร้องทุกข์
ท่ีเรียกว่า Verfassungsbeschwerde เง่ือนไขและกระบวนการในการร้องทุกข์เป็นไปตามกฎหมาย 
ว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ (Bundesverfassungsgerichtsgesetz หรือใชช่ื้อย่อว่า BVerfGG) 
(มาตรา 93I4a GG)  

3.2)  ศาลปกครองสหพนัธรัฐ (Bundesverwaltungsgericht) มีอ  านาจตรวจสอบฝ่าย
บริหารในกรณีท่ีฝ่ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรอง (Rechtverordnungen) ว่ากระท าภายในขอบเขต
และเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีให้อ  านาจไวห้รือไม่ (มาตรา 80 GG) ถา้ตราโดยมิชอบ
เกินขอบเขตของอ านาจท่ีกฎหมายแม่บทใหไ้ว ้ศาลปกครองสหพนัธรัฐมีอ านาจตรวจสอบในปัญหา 
ขอ้กฎหมายได ้(มาตรา 47(5) VwGO) โดยทัว่ไปศาลปกครองชั้นสูงในมลรัฐก็มีอ  านาจตรวจสอบ 
(มาตรา 47VwGO) 

3.3)  ส านักงานตรวจเงินแผ่นดิน (Der Bundesrechnungshof) เป็นองค์กรท่ีอิสระ
ท านองผูพ้ิพากษา มีอ  านาจในการตรวจสอบการใช้จ่ายเงินของฝ่ายบริหารโดยรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังจะต้องเสนอบัญชีการใช้จ่ายเงินงบประมาณแผ่นดินรายได้และหน้ีสินใน
ปีงบประมาณนั้นๆ ให้ส านกังานตรวจเงินแผ่นดินตรวจสอบก่อนเสนอต่อสภาผูแ้ทนราษฎร และ
สภาท่ีปรึกษาของสหพนัธรัฐ (มาตรา 114GG) 

3.4)  ประธานาธิบดี ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีไม่แน่ใจว่าตนจะมีเสียงสนับสนุน 
ขา้งมากจากสภาผูแ้ทนราษฎรของสหพนัธรัฐเหมือนเดิมอยูอี่กหรือไม่ นายกรัฐมนตรีอาจยืน่ค  าร้อง
ขอใหมี้การลงมติไม่ไวว้างใจตนเองได ้และถา้ตนไดรั้บคะแนนเสียงไวว้างใจนอ้ยกว่าก่ึงหน่ึงแลว้ 
ยอ่มเป็นอ านาจดุลพินิจของประธานาธิบดีท่ีจะปล่อยใหน้ายกรัฐมนตรีบริหารราชการแผ่นดินดว้ย
คะแนนเสียงสนบัสนุนจากสภาผูแ้ทนราษฎรฝ่ายขา้งนอ้ย หรือใชดุ้ลพินิจยุบสภาให้มีการเลือกตั้ง
ทัว่ไปใหม่ (มาตรา 68GG) นอกจากน้ียงัเป็นท่ียอมรับกนัทั่วไปในทางต าราว่าประธานาธิบดี 
ยงัมีอ  านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย (Rechtmaessigkeitskontrolle) ในบรรดากิจการ
ต่างๆ ท่ีเสนอมาใหต้นลงนามหรือแต่งตั้งต าแหน่งขา้ราชการส าคญัๆ ตามท่ีไดก้ล่าวแลว้ 
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4) หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน 
บทบัญญัติเร่ืองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนัไดรั้บอิทธิพลมาจากการปฏิวติัในประเทศฝร่ังเศส และรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหรัฐอเมริกา แต่ในรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ (1918-1919) ประชาชนเยอรมนัยงัอา้งสิทธิเสรีภาพ 
ขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญเพ่ือโต้แยง้การกระท าของรัฐ โดยน าคดีข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษา 
หรือตีความในชั้นศาลได้ ต่อมาหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัได้เปล่ียน
หลกัการใหม่โดยถือว่าสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญนั้นมีผลบังคบัใช้ได้โดยตรง 
(unmittelbare Wirkung) มีลักษณะของสิทธิในเชิงซ้อนเป็นทั้ งสิทธิในภาวะวิสัย (Objective 
Grundelemente) ของการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยโดยยึดถือหลกันิติรัฐและเป็น
สิทธิของปัจเจกชนดว้ย (subjective Recht) 
 3.1.2  สถานะโครงสร้างศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั 

1) สถานะของศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นองค์กรระดบัรัฐธรรมนูญท่ีใช้

อ  านาจตุลาการ เราอาจกล่าวไดว้่าศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัมีสถานะในทาง
กฎหมาย 2 ประการ กล่าวคือเป็น “ศาล” ประการหน่ึงและเป็น “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ”  
อีกประการหน่ึง 

ในฐานะท่ีเป็นศาล  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รท่ีใชอ้  านาจตุลาการมีการจดัโครงสร้าง
องคก์รภาระหนา้ท่ี และวิธีพิจารณาท านองเดียวกบัศาลอ่ืน ดว้ยเหตุน้ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายและ
หลกักฎหมายต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเป็นศาลจึงสามารถน ามาบงัคบัใช้กบัศาลรัฐธรรมนูญ 
ไดด้ว้ย อาทิเช่น ศาลรัฐธรรมนูญจะเร่ิมกระบวนการพิจารณาไดก้็เม่ือมีค  าร้องตดัสินคดีโดยความ
เป็นอิสระและผูกพันตนเฉพาะกฎหมายเท่านั้ น ค  าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญผูกพัน 
องคก์รต่างๆ ของรัฐใหต้อ้งปฏิบติัตาม ในบางกรณีค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญมีผลเสมือนเป็น
กฎหมาย (Gesetzeskraft) อน่ึงถึงแมว้า่ค  าวินิจฉยัหรือค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญจะมีผลในทาง
การเมือง แต่ศาลรัฐธรรมนูญก็มิใช่องคก์รท่ีมีความสามารถในการก่อตั้งเจตจ านงทางการเมืองได ้
ภารกิจหลกัของศาลรัฐธรรมนูญอยู่ท่ีการวินิจฉัยช้ีขาดว่าบทบญัญติัของกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ไม่ใช่เป็นผูร่้างหรือตรากฎหมายเอง 

ในฐานะท่ีเป็นองคก์รตามรัฐธรรมนูญ (Verfassungsorgan) ศาลรัฐธรรมนูญมีฐานะเป็น
องค์กรอิสระไม่เป็นส่วนหน่ึงของกระทรวงแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัไดรั้บงบประมาณ
เฉพาะของตนเอง สามารถติดต่อกบัองคก์รตามรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ ไดโ้ดยตรง ทั้งน้ีโดยมีประธาน
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู ้บังคับบัญชาสูงสุดของข้าราชการและพนักงานของศาล  นอกจากน้ี  
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ศาลรัฐธรรมนูญยงัสามารถออกขอ้ก าหนดภายในใช้บงัคบัในวงงานของศาลรัฐธรรมนูญไดเ้อง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีสถานะท่ีแตกต่างจากผูพิ้พากษาศาลอ่ืนๆ สถานะของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญตลอดจนนิติสัมพนัธ์ท่ีมีต่อรัฐไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐบญัญติัว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธ์ ดว้ยเหตุดงักล่าวกฎหมายวา่ดว้ยผูพิ้พากษาเยอรมนัจึงสามารถน ามาปรับใชก้บัตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญได้ในฐานะท่ีเป็นบทส ารองเท่านั้ น ในทางหนังสือรัฐการหรืองานรัฐพิธี  
ศาลรัฐธรรมนูญได้รับการจัดล าดับให้อยู่ในล าดับชั้ นเดียวกับองค์กรสูงสุดตามรัฐธรรมนูญ 
องค์กรอ่ืนๆ อน่ึง ในระบบกฎหมายเยอรมนัองค์กรตามรัฐธรรมนูญท่ีใชอ้  านาจตุลาการมีเฉพาะ  
แต่ศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น ศาลอ่ืนถึงแม้จะใช้อ  านาจตุลาการเช่นกนั ก็ไม่มีสถานะเป็นองค์กร 
ตามรัฐธรรมนูญ  

ในแง่ความสัมพนัธ์กับศาลอ่ืนๆ นั้ น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบ 
ค าพิพากษาของศาลอ่ืนและยกค าพิพากษาของศาลอ่ืนได้ แต่กระนั้นก็ตามระบบกฎหมายเยอรมนั 
ก็ไม่ไดถื้อว่าศาลรัฐธรรมนูญมีฐานะเป็นศาลสูงสุด เน่ืองจากศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ 
ค าพิพากษาและยกค าพิพากษาของศาลไดเ้ฉพาะกรณีท่ีค  าพิพากษาของศาลอ่ืนขดัต่อรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น ไม่มีอ  านาจตรวจสอบการใชแ้ละการตีความกฎหมายของศาลอ่ืนท่ีไม่มีประเดน็เก่ียวขอ้งกบั
รัฐธรรมนูญ153 

2) โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ154 
 2.1)  องค์คณะในแง่การจัดองค์การ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้แบ่งองค์คณะ 

(Senat) ในการพิจารณาวินิจฉัยขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 องค์คณะ แต่ละองค์คณะ
ประกอบด้วย ตุลาการองค์คณะละ 8 คน ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงมีตุลาการทั้ งส้ิน 16 คน  
การแบ่งองคค์ณะออกเป็น 2 องคค์ณะดงักล่าวเป็นการแบ่งโดยเด็ดขาด ทั้งน้ีโดยบทบญัญติัว่าดว้ย
ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมัน จะก าหนดอ านาจหน้าท่ี ภาระความรับผิดชอบ 
ของแต่ละองคค์ณะว่าองคค์ณะใดจะรับผิดชอบพิจารณาขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญประเภทใดท่ีอยู่
ในอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ีศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัจึงมีลกัษณะเป็น 
“ศาลคู่แฝด” เพราะเปรียบเสมือนมี 2 ศาลซ้อนอยู่ในศาลเดียว ลกัษณะดงักล่าวจะเห็นไดช้ดัเจน 
จากการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากมีการระบุไวต้ั้งแต่แรกว่าตุลาการท่ีไดรั้บแต่งตั้ง
สงักดัอยูใ่นองคค์ณะใด 

                                                            
153  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ฉ (2546). วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของ 

ศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย. หนา้ 22.  
154  แหล่งเดิม. หนา้ 23-24. 
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 2.2) ท่ีประชุมใหญ่ การพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทท่ีอยู่ในความรับผิดชอบ 
ขององค์คณะใด ย่อมเป็นอ านาจโดยเด็ดขาดขององค์คณะนั้ น องค์คณะอีกองค์คณะหน่ึง  
ไม่สามารถเขา้มาตรวจสอบการพิจารณาวินิจฉยัขององคค์ณะท่ีรับผิดชอบได ้ในกรณีท่ีองคค์ณะใด 
องคค์ณะหน่ึงมีความเห็นทางกฎหมายแตกต่างจากค าวินิจฉยัท่ีองคค์ณะอีกองคค์ณะหน่ึงเคยวินิจฉยั
ไวแ้ลว้ และต้องการวินิจฉัยคดีท่ีอยู่ในเขตอ านาจขององค์คณะตนให้แตกต่างไป องค์คณะนั้น 
ตอ้งเสนอเร่ืองให้ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (Plenum) วินิจฉัยช้ีขาดท่ีประชุมใหญ่ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคน ท่ีประชุมใหญ่ดังกล่าว 
มีภารกิจหลักในการธ ารงรักษาไว้ซ่ึงความเป็นเอกภาพของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  
อยา่งไรก็ตาม นอกเหนือจากภารกิจดงักล่าวแลว้ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยงัมีอ  านาจ
หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี คือ  

  1)  อ านาจในการตราขอ้ก าหนดภายใน (Geschaftsordnung) ข้ึนใชบ้งัคบั 
  2)  มีมติเสนอช่ือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งท่ีว่าง ในกรณีท่ีไม่มี

การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งท่ีว่างโดยองค์กรท่ีรับผิดชอบภายใน 2 เดือน 
นบัตั้งแต่วนัท่ีตุลาการคนเดิมพน้จากต าแหน่ง 

  3)  มีมติก าหนดอาจหน้าท่ีขององค์คณะให้แตกต่างไปจากท่ีก าหนดไวใ้น 
รัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ 

  4)  พิจารณาเสนอใหป้ระธานาธิบดีแห่งสหพนัธ์ปลดตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
หรือขบัตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพน้จากต าแหน่ง 

 2.3) องคค์ณะยอ่ย (Kammer) เน่ืองปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาลรัฐธรรมนูญมีจ านวนมาก 
ดงันั้นนับตั้ งแต่ปี ค.ศ. 1986 จึงได้มีการจดัตั้ งองค์คณะย่อยข้ึน เพ่ือแบ่งเบาภาระขององค์คณะ  
องค์คณะย่อยประกอบด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญองค์คณะย่อยละ 3 คน องค์คณะย่อย 
มีภาระหนา้ท่ีในการตรวจสอบค าร้องทุกขท์างรัฐธรรมนูญวา่เขา้เง่ือนไขท่ีจะรับไวพิ้จารณาหรือไม่ 
  3.1.3  เขตอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 

เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัจะไดรั้บการบญัญติั
ไวใ้นรัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐ (Grundgestz) อยา่งชดัแจง้ และรวบรวมไวใ้นบทบญัญติัว่าดว้ย
เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในมาตรา 13 แห่งกฎหมายว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ (Gesetz 
ueber das Bundesverfassungsgericht 1951 ใชช่ื้อยอ่ว่า BV erfGG) ซ่ึงรวบรวมไวท้ั้งส้ิน 16 อนุมาตรา 
โดยมีวตัถุประสงคใ์นการรวมศูนยอ์  านาจในการพิจารณาพิพากษาหรือท าค  าวินิจฉยัในประเดน็เร่ือง
ความชอบดว้ยกฎหมายรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งหลายให้มีความเป็นท่ีสุด และการตีความเป็น
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อนัหน่ึงอนัเดียวกนัของกฎหมายสูงสุดของประเทศ155 และศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัไม่ใช่ศาลท่ีมีเขต
อ านาจทัว่ไป ทั้งน้ีเน่ืองจากกฎหมายไดก้ าหนดหนา้ท่ีความรับผิดชอบของศาลรัฐธรรมนูญไวเ้ป็น
การเฉพาะ (Enumerationsprinzip) ศาลรัฐธรรมนูญจึงแตกต่างจากศาลปกครองและศาลยติุธรรมท่ีมี
อ  านาจทัว่ไปในการพิจารณาพิพากษาขอ้พิพาทในทางมหาชนท่ีไม่มีลกัษณะเป็นขอ้พิพาททาง
รัฐธรรมนูญ หรือขอ้พพิาททั้งหลายทั้งปวงตามกฎหมายเอกชนและกฎหมายอาญาตามล าดบั อ  านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาพิพากษาจึงเป็นอ านาจท่ีไดรั้บการก าหนดเอาไวเ้ป็นเร่ือง ๆ ทั้ง
โดยพิจารณาจากเน้ือหาของขอ้พิพาทหรือกระบวนการใชสิ้ทธิเรียกร้องเป็นส าคญั156 

เน่ืองจากบทบัญญัติเก่ียวกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนัตามกฎหมายพ้ืนฐานมาตรา 93 ไม่ปรากฏว่ามีบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเป็นบทบญัญติัท่ีให้
อ  านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญอย่างเป็นทางการทัว่ไป กล่าวคือบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเป็นการเปิดช่อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเขา้ไปวินิจฉัยในกรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัรัฐธรรมนูญไดทุ้กเร่ือง จึงเป็นท่ี
ยอมรับกนัในหมู่นกัวิชาการว่าอ  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญยอ่มจ ากดัอยู่เพียงเท่าท่ีกฎหมาย
พ้ืนฐานหรือกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์เท่านั้น (Enumerationsprinzip)157 

ในทางวิชาการอาจแบ่งประเภทของเขตอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ
เยอรมนัไวเ้ป็น 5 ประเภท ดงัน้ี  

(1)  คดีท่ีมีขอ้พิพาทขดัแยง้กนัขององค์กรของรัฐขอ้พิพาทระหว่างสหพนัธรัฐและ 
มลรัฐต่างๆ หรือระหวา่งมลรัฐดว้ยกนั มีดงัน้ี 

 1)  ข้อพิพาทระหว่างสหพันธรัฐและมลรัฐต่างๆ เ ก่ียวกับอ านาจหน้า ท่ี  
การจดัระเบียบทางกฎหมายของสหพนัธรัฐ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งกฎหมายท่ีมลรัฐเป็นผูด้  าเนินการใน
นามของสหพนัธรัฐ และมีการควบคุมดูแลโดยสหพนัธรัฐ (Bundesaufsicht) ในกรณีท่ีมีความ
คิดเห็นแตกต่างกนัในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีระหว่างสหพนัธรัฐและมลรัฐต่างๆ กรณีน้ีผูย้ื่นค าร้อง
และผูถู้กยืน่ค  าร้องจะเป็นรัฐบาลสหพนัธรัฐและรัฐบาลของมลรัฐนั้น 

                                                            
155  กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ง เล่มเดิม. หนา้ 35. 
156  วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ฉ เล่มเดิม. หนา้ 24.  
157  อิสระ นิติทณัฑป์ระภาส, บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ และพรชยั เล่ือนฉวี. (2546). ระบบศาลรัฐธรรมนูญไทย 

ศึกษาปัญหาเก่ียวกับโครงสร้างและอ านาจหน้าท่ีโดยเปรียบเทียบกับระบบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส 
และเยอรมนั (รายงานผลการวจิยั). หนา้ 50. 
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 2)  ข้อพิพาทระหว่างสหพันธรัฐ และมลรัฐต่างๆ หรือระหว่างมลรัฐต่างๆ  
ด้วยกันหรือภายในมลรัฐเดียวกนั ในกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิฟ้องร้องต่อศาลอ่ืนใดได้ กล่าวคือ  
จะฟ้องต่อศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐไม่ได ้

 3)  ขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญภายในมลรัฐเดียวกนัในกรณีท่ีกฎหมายของมลรัฐ
ก าหนดไวใ้หศ้าลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐมีอ านาจพิจารณาพิพากษา ซ่ึงในปัจจุบนัน้ีมีกฎหมายของ
มลรัฐสเลสวิก-โฮลสไตน์ (Schleswig-Holstein) ก  าหนดให้ขอ้พิพาทระหว่างองคก์รภายในมลรัฐ
และการควบคุมกฎหมายอย่างนามธรรม (abstrakte Normenkontrolle) อยู่ในอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ 

 4)  ขอ้พิพาทระหว่างองคก์รต่างๆ ในระดบัสหพนัธรัฐดว้ยกนั ในกรณีท่ีองคก์ร
ต่างๆ ในระดบัสหพนัธรัฐตามรัฐธรรมนูญ หรือองคก์รอ่ืนท่ีก่อตั้งข้ึนโดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 
มีขอ้พิพาทกนัในเร่ืองสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญองค์กรต่างๆ เหล่าน้ีอาจขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐตีความรัฐธรรมนูญได้  กรณีน้ีผูย้ืน่ค  าร้องและผูถู้กยื่นค  าร้องจะเป็นไดเ้พียง
ประธานาธิบดี สภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐ (Bundestag) สภาท่ีปรึกษาสหพนัธรัฐ(Bundesrat) 
คณะกรรมาธิการตามมาตรา 45 GG รัฐบาลสหพนัธรัฐหรือองค์กรท่ีจดัตั้ งข้ึนโดยระเบียบของ  
สภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐหรือระเบียบของสภาท่ีปรึกษาสหพนัธรัฐศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ 
เคยวินิจฉัยไวว้่า พรรคการเมืองจะใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ โดยอ้างว่าสิทธิของตนตาม 
มาตรา 21 GG ถูกละเมิดก็โดยผ่านองคก์รตามรัฐธรรมนูญดงักล่าวขา้งตน้น้ีเท่านั้น โดยใชช่้องทาง
เร่ืองขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญระหวา่งองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

(2) การตรวจสอบผลบงัคบัของกฎหมายต่างๆ (Rechtsnorm) ว่าขดักบัรัฐธรรมนูญ
หรือไม่หรือท่ีเรียกกนัวา่การควบคุมกฎหมาย (ธรรมดา) มิไดข้ดัรัฐธรรมนูญ 

 (2.1)  ขั้นตอนท่ีมาของการใชอ้  านาจตรวจสอบความมีผลบงัคบัของกฎหมายต่าง ๆ  
  ก.  รัฐบาลสหพนัธรัฐ รัฐบาลมลรัฐต่างๆ หรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร

สหพนัธรัฐจ านวนหน่ึงในสาม มีค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐในกรณีท่ีมีความเห็นแตกต่าง
กนั หรือมีขอ้สงสัยว่ากฎหมายของสหพนัธรัฐ หรือกฎหมายของมลรัฐสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ หรือกฎหมายของมลรัฐสอดคลอ้งกบักฎหมายของสหพนัธรัฐหรือไม่ หรือท่ีเรียกกนัว่า 
การควบคุมกฎหมายอยา่งนามธรรม (sog. Abstrakte Normenkontrolle) 

  ข.  ในกรณีท่ีศาลต่างๆ เห็นว่ากฎหมายท่ีตนพิจารณาปรับใช้อยู่นั้นขดัต่อ
รัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐหรือกฎหมายของมลรัฐขดัต่อกฎหมายของสหพนัธรัฐศาลนั้นจะตอ้งหยุด
พิจารณาคดีดงักล่าว แลว้ส่งปัญหานั้นไปให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐพิจารณาวินิจฉัยหรือ 
เรียกกนัวา่การควบคุมกฎหมายอยา่งรูปธรรม (sog. Konkrete oder inzidente Normenkontrolle) 

DPU



108 

  ค.  ในกรณีท่ีมีข้อสงสัยว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายสหพนัธรัฐด้วยหรือไม่ตามความหมายของมาตรา 25 GG ซ่ึงหากเป็นกฎหมายของ
สหพนัธรัฐดว้ยแลว้กจ็ะมีผลโดยตรงต่อสิทธิและหนา้ท่ีของประชาชนศาลท่ีพิจารณาคดีท่ีเก่ียวขอ้ง
จะตอ้งหยดุพิจารณาคดีดงักล่าว แลว้ส่งปัญหานั้นไปใหศ้าลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐพิจารณาวินิจฉยั 

  ง.  ในกรณีท่ีมีความเห็นแตกต่างกนัว่ากฎหมายในอดีตก่อนมีการสถาปนา
สหพนัธรัฐสาธารณรัฐเยอรมนั มีสภาพบงัคบัเป็นกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐต่อไปหรือไม่ 
สภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐ สภาท่ีปรึกษาสหพนัธรัฐรัฐบาลสหพนัธรัฐ รัฐบาลมลรัฐต่างๆ  
หรือศาลต่างๆ อาจยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐใหพ้จิารณาวินิจฉยัในปัญหานั้น 

 (2.2) เพ่ือให้การตีความกฎหมายสอดคลอ้งกับรัฐธรรมนูญอย่างเป็นเอกภาพ  
ถา้ศาลรัฐธรรมนูญมลรัฐต่างๆ จะตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ ให้แตกต่างไปจาก  
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ หรือแตกต่างไปจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
มลรัฐอ่ืนๆ ศาลรัฐธรรมนูญมลรัฐนั้นจะต้องเป็นผูย้ื่นค  าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ 
เป็นผูพิ้จารณาวินิจฉยั 

 (2.3) ในกรณีท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรและสภาท่ีปรึกษาสหพนัธรัฐประชุมร่วมกนั 
(gemeinsamen Ausschuss) เพ่ือจะแกไ้ขกฎหมายว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐจะกระท าไดก้็
แต่โดยไดรั้บความเห็นจากศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ ว่าการแกไ้ขดงักล่าวนั้นศาลรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐคงปฏิบติัหน้าท่ีได้ ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐจะตอ้งมีมติดว้ยเสียงขา้งมากของ 
ผูพิ้พากษาท่ีอยูใ่นการประชุมพิจารณานั้น เรียกกนัว่า เป็นรูปแบบของการควบคุมกฎหมายในเชิง
ป้องกนั (praeventive Normenkontrolle) 

 (2.4)  ค าร้องทุกข์โต้แยง้ค าวินิจฉัยของสภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐในเร่ือง 
ความสมบูรณ์ของการเลือกตั้ง การได้มาหรือการส้ินสุดซ่ึงสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎร 

(3)  การไต่สวนถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายรัฐธรรมนูญของพรรคการเมือง ในกรณีท่ี
มีขอ้สงสัยว่าพรรคการเมืองใดมีวตัถุประสงค์และด าเนินการภายในขอบเขตแห่งรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ เป็นอันตรายต่อความด ารงอยู่ของสหพันธรัฐสาธารณรัฐ หรือไม่ เป็นอันตรายต่อ 
ความด ารงอยู่ของสหพนัธรัฐรัฐบาลสหพนัธรัฐ หรือรัฐบาลมลรัฐในกรณีท่ีพรรคการเมืองจ ากดั
กิจกรรมของพรรคภายในมลรัฐนั้น ยื่นค าร้องขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐพิจารณาวินิจฉยัว่า
พรรคการเมืองดงักล่าวเป็นพรรคการเมืองท่ีมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
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(4) ค าร้องต่างๆ เก่ียวกบัสถานะของผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมืองหรือการขอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิพากษาถึงการเสียสิทธิต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ 

 (4.1)  ในกรณีท่ีประธานาธิบดีสหพนัธรัฐกระท าการโดยเจตนาละเมิดรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐ หรือกฎหมายอ่ืนๆ ของสหพนัธรัฐสมาชิกของแต่ละสภาจ านวนหน่ึงในส่ีเขา้ช่ือกนั
เสนอค าร้องนั้นต่อสภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐ หรือสภาท่ีปรึกษาสหพนัธรัฐแลว้แต่กรณีให้
พิจารณาสภาดงักล่าวจะยกค าร้องไดจ้ะตอ้งมีคะแนนเสียงไม่ต ่ากว่าสองในสามของจ านวนสมาชิก
ของสภานั้น แลว้เสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเพือ่ไต่สวนพิจารณาต่อไป หากไดค้วามจริง
ตามค า ร้องศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐมีอ านาจสั่งให้ประธานาธิบดีพ้นจากต าแหน่งได ้ 
และระหว่างพิจารณาก็อาจใช้มาตรการชั่วคราวต่อประธานาธิบดีโดยให้งดเวน้ปฏิบัติหน้าท่ี
ประธานาธิบดีได ้ซ่ึงเป็นบทบญัญติัก าหนดอยา่งชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ  

 (4.2)  ในกรณีท่ีผู ้พิพากษาในศาลระดับสหพันธรัฐซ่ึงเป็นศาลสูงสุดต่างๆ  
ของประเทศประพฤติปฏิบติัตนฝ่าฝืนหลกักฎหมายในรัฐธรรมนูญ หรือระเบียบต่างๆ ท่ีออกโดย
อาศยัอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ไม่วา่จะเป็นรัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐหรือมลรัฐและไม่ว่าจะกระท า
ในต าแหน่งหรือนอกต าแหน่งหน้าท่ีราชการ หากสภาผูแ้ทนราษฎรสหพนัธรัฐมีมติดว้ยคะแนน
เสียงไม่ต ่ากว่าสองในสามของสมาชิกทั้งหมดเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐพิจารณา
วินิจฉัยให้ผูพิ้พากษาศาลระดบัสหพนัธรัฐนั้นพน้จากต าแหน่งได ้และหากเป็นการกระท าโดย
เจตนาก็ให้พน้จากต าแหน่งโดยไม่ไดรั้บเงินบ าเหน็จบ านาญ มลรัฐต่างๆ ก็อาจก าหนดหลกัเกณฑ์
เช่นเดียวกนัน้ีกบัผูพ้ิพากษาของมลรัฐโดยให้อ  านาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเรียกว่าค  าร้อง
เก่ียวกบักรณีผูพ้พิากษา (Richteranklage) 

 (4.3)  บุคคลใดใช้สิทธิขั้นพ้ืนฐานดงัต่อไปน้ีโดยมิชอบได้แก่ เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นเสรีภาพในการสอน เสรีภาพในการชุมนุมหรือการรวมตวักันเป็นสมาคม 
ความลบัทางจดหมาย ไปรษณีย ์การส่ือสาร การใชก้รรมสิทธ์ิ หรือสิทธิในการล้ีภยัโดยการน ามา
ต่อสู้กบัระเบียบพ้ืนฐานของการปกครองประเทศในระบอบเสรีประชาธิปไตย สิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ดังกล่าวของผูน้ั้ นจะสูญส้ินไปตามมาตรา 18 แห่งรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ สภาผูแ้ทนราษฎร
สหพนัธรัฐ รัฐบาลสหพนัธรัฐ หรือรัฐบาลมลรัฐ อาจยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐใหไ้ต่
สวนถึงขอ้เทจ็จริง ดงักล่าวและพิจารณาถึงมาตรการท่ีจะใชก้บับุคคลนั้น ซ่ึงอาจจะถูกตอ้งหา้มมิให้
ใชสิ้ทธิเลือกตั้งได้ 

(5) ค าร้องทุกข์โตแ้ยง้คดัคา้นการกระท าของรัฐ ประชาชนหรือองค์การปกครอง
ตนเองท่ีเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน อาจยื่นค าร้องทุกข์โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ  
เพ่ือใหพ้จิารณาวินิจฉยัว่าการกระท าของรัฐไปกระทบสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเขา หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน 
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ในกระบวนพิจารณาคดีในชั้ นศาลต่างๆ ของตน แต่ค  าร้องทุกข์น้ีจะยื่นได้ก็ต่อเม่ือได้มีการ
ด าเนินการทางศาลถึงท่ีสุดแลว้ และจะตอ้งยืน่ภายในก าหนดระยะเวลา หรือเพ่ือใหพ้ิจารณาวินิจฉยั
ว่าสิทธิในการปกครองตนเองขององค์การปกครองตนเองตามมาตรา 28 แห่งรัฐธรรมนูญ
สหพนัธรัฐ ถูกกระทบกระเทือนโดยการกระท าของมลรัฐหรือสหพนัธรัฐ ในกรณีท่ีกฎหมายของ
มลรัฐมิได้เปิดช่องให้น าคดีข้ึนสู่ชั้ นศาลรัฐธรรมนูญมลรัฐได้และจะต้องยื่นภายในก าหนด
ระยะเวลาเช่นกนั แลว้แต่กรณีเรียกค าร้องทุกขน้ี์วา่ Verfassungsbeschweerde158 

3.1.4  เขตอ านาจและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั 

1) เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเยอรมนัในการตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้ น รัฐธรรมนูญเยอรมันมิได้บัญญัติเก่ียวกับ 
เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีน้ีไวโ้ดยชดัแจง้เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมนั
พิจารณาจากโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบกฎหมายซ่ึงจดัตั้งศาลหรือองคก์รเฉพาะข้ึนมา 
มีอ  านาจควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพียงองคก์รเดียว 

ระบบกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นระบบกฎหมายซ่ึงศาล
รัฐธรรมนูญท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงพออธิบายลกัษณะของระบบกฎหมาย
ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญไดพ้อสงัเขปดงัน้ี  

ระบบกฎหมายซ่ึงจัดตั้ งศาล หรือองค์กรเฉพาะข้ึนมามีอ านาจควบคุมความชอบ 
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพียงองค์กรเดียวหรือท่ีเรียกว่าระบบยุโรป (European Model) นั้น 
เฉพาะแต่องค์กรท่ีถูกจัดตั้ ง ข้ึนซ่ึงโดยทั่วไปมักจะเรียกว่า  ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจ 
แต่เพียงผูเ้ดียวในการตดัสินความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศท่ีก าหนดการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญในระบบแบบยุโรป เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นตอ้งบญัญติัไวโ้ดยชดั
แจง้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหมายความต่อไปว่า แมบ้ทบญัญติัรัฐธรรมนูญจะไม่ไดบ้ญัญติัห้ามไวโ้ดย
แจง้ชดัใหศ้าลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบ แต่เม่ือรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัใหศ้าล
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีอ  านาจท่ีจะพิจารณา เน่ืองจากการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญในระบบแบบยโุรปนั้น ศาลรัฐธรรมนูญอยูใ่นสถานะศาลพิเศษซ่ึงไม่ได้
มีเขตอ านาจทัว่ไป (General Jurisdiction) แต่มีเพียงเขตอ านาจจ ากดัหรือเขตอ านาจเฉพาะ (Limited 
and Special Jurisdiction) ซ่ึงหมายความว่าในระบบน้ี ศาลรัฐธรรมนูญมิไดมี้เขตอ านาจในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการกระท าและบรรทดัฐานทางกฎหมายในทุกกรณี แต่จะ
                                                            

158  กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ง เล่มเดิม. หนา้ 35. 
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มีไดก้็เฉพาะเท่าท่ีรัฐธรรมนูญไดก้ าหนดเขตอ านาจไวใ้ห้มีโดยชดัแจง้เท่านั้น ทั้งน้ียอ่มสอดคลอ้ง
กบัหลกัการตีความกฎหมายตามสุภาษิตท่ีว่า “การกล่าวถึงส่ิงหน่ึงย่อม หมายถึงการปฏิเสธอีก 
ส่ิงหน่ึง” (Expressio unius est exclusion alterius) ซ่ึงพิจารณาไดว้่าเม่ือบทบญัญติัรัฐธรรมนูญได้
ก าหนดถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไวโ้ดยชัดแจ้งว่าสามารถตรวจสอบการกระท าทาง
กฎหมาย เช่น รัฐบญัญติั หรือรัฐก าหนดได ้ ดงันั้นเม่ือการกระท าทางกฎหมายในลกัษณะการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิได้ถูกก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญไม่อนุญาตให ้
ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจดงักล่าว กรณีเช่นน้ี ไม่สามารถอาศยัการตีความตามหลกั “ยิ่งตอ้งเป็น
เช่นนั้น” (A fortiori) เพ่ืออธิบายเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญได้ เน่ืองจากขดัต่อลกัษณะพ้ืนฐาน
ขององคก์รศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะ159 

ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเม่ือศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีเขตอ านาจก าหนดไว้โดยชัดแจ้ง 
ให้สามารถตรวจสอบการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได ้ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถตรวจสอบ
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ้

อย่างไรก็ตามเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในหลายๆ ประเทศ  จะก าหนดไวใ้ห ้
ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมาย” เอาไวซ่ึ้ง 
การบัญญัติ เ ช่นน้ีถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้ นย่อมต้องท าในรูปของกฎหมาย  
ซ่ึงหากตีความว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญย่อมสามารถเขา้มา
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้เพียงอาศยัฐานแห่งบทบัญญติัดงักล่าว โดยไม่ต้องมี
บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดเขตอ านาจเฉพาะแต่การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอีกแต่อยา่งใด 
ซ่ึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายประเภทหน่ึงนั้น มีข้อโตแ้ยง้หลายประการ  
ไดแ้ก่ แมจ้ะใชช่ื้อว่ากฎหมาย แต่สถานะของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกบัการบญัญติักฎหมาย
ปกตินั้นแตกต่างกนั กล่าวคือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีสถานะท่ีอยู่เหนือกว่ากฎหมาย
ธรรมดา นอกจากนั้นดงัได้กล่าวมาแล้วว่า ศาลรัฐธรรมนูญนั้ นเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะ  
ซ่ึงหมายความว่า การไม่มีเขตอ านาจในกรณีใดๆ เลยเป็นหลกัในการพิจารณาเขตอ านาจศาล  
โดยการมี เขตอ านาจตามท่ี รัฐธรรมนูญก าหนดไว้นั้ น ถือ เ ป็น เพียงกรณียกเว้น เ ท่านั้ น  
ดงันั้นการตีความบทบญัญติัซ่ึงก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมาย” จึงตอ้งตีความโดยเคร่งครัด ไม่สามารถท่ีจะตีความขยายความ 
ให้รวมไปถึงการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ้ตามหลกัการตีความกฎหมายท่ีว่า “ขอ้ยกเวน้ตอ้ง
ตีความโดยเคร่งครัด” (Exception est strictissimac interpretationis) 

                                                            
159  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 27. 
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ในส่วนของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันั้น ตามบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั มาตรา 79 ท่ีก าหนดว่า “กฎหมายพ้ืนฐานจะถูกแก้ไขได้ก็แต่โดย
กฎหมาย (Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz geandert warden) ซ่ึงต้องประกาศอย่าง
ชัดเจนว่ามีการแก้ไข หรือเปล่ียนแปลงบทบญัญติัของกฎหมายพ้ืนฐาน” เม่ือการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตอ้งท าในรูปของกฎหมาย ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงย่อมตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญได้160 

อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัไดรั้บอ านาจตามกฎหมายพื้นฐาน  
ค.ศ. 1949 มาตรา 93 ให้มีเขตอ านาจพิจารณาวินิจฉยัในเร่ืองต่างๆ ได ้แต่ในมาตราน้ีไม่ไดบ้ญัญติั
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้โดยตรงซ่ึงมาตรา 93 (1) และ (2) บัญญติัไวเ้พียงให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสหพนัธ์หรือกฎหมายมลรัฐ ส่วนเร่ืองขอบเขต 
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ไดก้ล่าวถึงในมาตราน้ี  

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัได้มีค  าวินิจฉัยลงวนัท่ี  3 มีนาคม ค.ศ. 2004  
คดีความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แมศ้าลรัฐธรรมนูญไม่ไดก้ล่าว
ชดัเจนว่ารัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมสามารถตีความรวมถึงขอบเขตความหมายของค าว่า “กฎหมาย
สหพนัธ์ (Bundesrecht)” แต่เขา้ใจไดว้่า ศาลรัฐธรรมนูญตีความขอบเขตของค าว่ากฎหมายสหพนัธ์
ไม่ไดห้มายความถึงเฉพาะกฎหมายธรรมดาของสหพนัธ์เท่านั้น แต่ยงัรวมถึงกฎหมายท่ีแสดงออก
ในการแก้ไขหรือเพ่ิมเติมเน้ือหาของกฎหมายพื้นฐานดงัเช่นร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมดว้ย  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉยัว่าตนมีเขตอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญ
แกไ้ขเพิ่มเติมได้161 

2) อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัในการตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญ 

162ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมัน วางหลักว่าศาลมีอ านาจวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ทั้ งกระบวนการ และเน้ือหาว่า 

                                                            
160  แหล่งเดิม. หนา้ 29. 
161  ปฐมพงษ์ ค  าเขียว. (2556). “การตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ 

ในต่างประเทศ.” รัฐสภาสาร, 61(1). 
162  เอกสารประกอบค าบรรยายส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา แหล่งขอ้มูลออนไลน์
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การแกไ้ขรัฐธรรมนูญนั้นฝ่าฝืนขอ้ห้ามหรือไม่ แต่ศาลจะตีความขอ้ห้ามอย่างจ ากดั ไม่ตีความไป
ในทางท่ีจะท าใหรั้ฐธรรมนูญนั้นแกไ้ขเพ่ิมเติมไม่ไดเ้ลย 

ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัไดบ้ญัญติัไวว้่า การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบกบัอ านาจของมลรัฐในกระบวนการนิติบญัญติั หรือกระทบต่อหลกัการ
คุ้มครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(มาตรา 1) หรือหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ อนัได้แก่  
หลกัสาธารณรัฐ หลกัสหพนัธรัฐ หลกัประชาธิปไตย หลกัสังคมรัฐและหลกันิติรัฐ (มาตรา 20) นั้น  
ไม่สามารถกระท าได ้ตวัอยา่งคดี Klass ลงวนัท่ี 15 ธ.ค. 1970 

163คดีในคดี Klass ปรากฎข้อเท็จจริงเบ้ืองต้นว่ามีการตรากฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 17 ในส่วนของสิทธิในความเป็นส่วนตวัเก่ียวกบัการติดต่อส่ือสาร โดยอนุญาต
ให้มีการจ ากดัสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามท่ีรัฐธรรมนูญมาตรา 10 รับรองไวไ้ดเ้พื่อปกป้อง
ระเบียบเสรีประชาธิปไตยหรือความมัน่คงของสหพนัธ์ หรือมลรัฐ โดยสามารถออกกฎหมาย
อนุญาตให้มีการก าหนดมาตรการสอดส่องเพื่อจ ากดัสิทธิดงักล่าวไดโ้ดยไม่ตอ้งแจง้แก่ผูถู้กจ  ากดั
สิทธิ และใหมี้การตรวจสอบโดยองคก์รซ่ึงถูกแต่งตั้งโดยรัฐสภาแทนการตรวจสอบโดยศาล 

กฎหมายแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดถู้กยืน่ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือใหพ้ิจารณา
ว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขดัต่อหลกัการพ้ืนฐานท่ีเป็นบทบญัญติัหรือหลกัการชัว่นิรันดร์ 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองไวก้ล่าวคือ ขอ้จ ากดัความเป็นส่วนตวัในการติดต่อส่ือสาร และการใหอ้งคก์ร
ซ่ึงรัฐสภาแต่งตั้ งเขา้มาท าหน้าท่ีแทนศาลนั้นละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หลกัการแบ่งแยก
อ านาจ และหลกันิติรัฐ 

มติเสียงขา้งมากของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ฉบับน้ีมิได้ละเมิดต่อบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองไว้ กล่าวคือ  
การตรวจสอบโดยองค์กรท่ีรัฐสภาแต่งตั้ งข้ึนนั้นเป็นการประกันท่ีเพียงพอในการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ีบทบญัญติัมาตรา 79(3) นั้นควรตอ้งตีความอย่างแคบเน่ืองจากถือว่า
เป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการทัว่ไปท่ีจะตอ้งไม่ขดัขวางผูต้รากฎหมายในการปรับปรุงเปล่ียนแปลง
โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้จะเป็นในส่วนหลกัการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญก็ตาม  
โดยการตีความดงักล่าวจึงอธิบายต่อไปว่า มาตรา 79(3) นั้นห้ามแต่เพียงการยกเลิกหลกัการ ซ่ึง
ปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญ และสร้างระบอบเผดจ็การข้ึนโดยกระบวนการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ไม่ไดห้้ามการเปล่ียนแปลงแกไ้ขท่ียงัคงรักษาไวซ่ึ้งหลกัการพ้ืนฐานดงักล่าวในคดีน้ีศาลไดพ้ฒันา
หลกัประชาธิปไตยท่ีป้องกนัตนเองไดเ้พ่ืออธิบายว่ารัฐธรรมนูญมีเป้าหมายเพ่ือใหคุ้ณค่าของระบบ
เสรีประชาธิปไตยด ารงอยู่ จึงจ าเป็นต้องได้รับการป้องกันและต้องอนุญาตให้รัฐใช้วิธีการท่ี
                                                            

163  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 34. 
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เหมาะสมเพ่ือบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าว โดยถือว่ากรณีน้ีมาตรการสอดส่องถือว่าเป็นส่ิงจ าเป็นใน
การรับมือกบัองค์การลบัอนัอาจมีวตัถุประสงค์ต่อตา้นรัฐ ดงันั้นวิธีการท่ีก าหนดไวจึ้งเป็นการ
เหมาะสมแลว้  

จะเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันีในการตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นศาลจะค านึงว่าการแกไ้ขเพิ่มเติมนั้นกระทบต่อ
หลกัการท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวห้รือไม่ เช่น หลกันิติรัฐ หลกัประชาธิปไตย หลกัการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพ เป็นตน้ ซ่ึงอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ีนั้น ศาลจะพิจารณาว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปโดย
เหมาะสม จ าเป็น และไดส้ัดส่วนหรือไม่ 

3.1.5  หลกัเกณฑว์ิธีการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี 
หลกัการตีความรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันั้น เดิมไดมี้ความเห็นของ 

Prof. K. Hesse ผูพิ้พากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั ว่า “...วิธีการตีความ
กฎหมายแบบดั้งเดิม คือ 1) การตีความตามตวัอกัษร 2) การตีความตามระบบ 3) การตีความตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย และ 4) การตีความตามประวติัความเป็นมา ไม่เป็นการเพียงพอท่ีจะเป็น
แนวทางในการตีความรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากการตีความตามตัวอักษรบางคร้ังไม่สามารถ 
บอกความหมายแน่นอนไดว้่าจะใช้ตามความหมายทัว่ไปหรือใชใ้นฐานะเป็นศพัท์กฎหมายท่ีมี
ความหมายพิเศษ เช่น ค าว่ากฎเกณฑท่ี์สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ เป็นตน้ ปรากฏว่ามีการตีความกนั
ใชห้ลายทางดว้ยกนั 

การตีความตามระบบ กย็งัมีการปฏิบติัต่าง ๆ กนัไปแลว้แต่ว่าจดับทบญัญติัท่ีจะตีความนั้น
เขา้ในระบบของกฎหมายนั้น ๆ หรือจดัเขา้ตามเน้ือหาของขอ้เท็จจริงในเร่ืองนั้น ๆ เช่น ถา้จะ
ยกตวัอย่างกฎหมายแรงงานจะเห็นไดช้ดัมาก กล่าวคือตามตวับทกฎหมายแรงงานเป็นอย่างหน่ึง 
แต่ทางปฏิบติัอาจเป็นอีกอยา่งหน่ึง 

การตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายจะต้องถามว่าบทบัญญัติท่ีจะตีความนั้ น 
มีความหมายอย่างไร แต่ไม่ไดบ้อกถึงวิธีท่ีจะหาความหมายของบทบญัญติันั้นๆ นอกจากนั้นยงัมี
ปัญหาว่าการตีความต่างๆ เหล่าน้ีจะน ามาเก่ียวโยงสัมพนัธ์กนัไดอ้ยา่งไร และจะตอ้งใชว้ิธีการใด  
ถา้หากว่าการตีความต่างวิธีน ามาซ่ึงผลท่ีแตกต่างกนั..”164 

ต่อมา K. Hesse ได้ให้ความเห็นว่าการท่ีจะใช้เฉพาะการตีความตามวิธีดั้ งเดิมนั้น 
เท่ากบัเป็นมองขา้มวตัถุประสงค์ท่ีแท้จริงของการตีความไป เพราะวิธีการเหล่าน้ีไม่ค  านึงถึง
                                                            

164  บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ จ (ม.ป.ป.). “การใชแ้ละการตีความรัฐธรรมนูญ.” วารสารนิติศาสตร์, 19(1). 
สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.tulawcenter.org/knowledge/content/240. 
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โครงสร้างภายในและขอ้จ ากดัของการตีความเอง ท าให้ได้ผลท่ีไม่เต็มเม็ดเต็มหน่วย ส าหรับ  
K. Hesse นั้นช้ีให้เห็นว่าการตีความรัฐธรรมนูญ ก็คือการใช้รัฐธรรมนูญนั่นเอง ส่ิงท่ีปรากฏใน
รัฐธรรมนูญนั้นยงัไม่มีความกระจ่างชดัพอ  รัฐธรรมนูญหรืออีกนยัหน่ึงก็คือตวัผูร่้างรัฐธรรมนูญ
เอง แทท่ี้จริงแลว้ยงัไม่ไดต้ดัสินใจในเร่ืองท่ีเป็นปัญหาข้ึนมา รัฐธรรมนูญเพียงแต่ให้จุดต่างๆ ท่ี
จะตอ้งยึดถือพิจารณาก่อนท่ีจะมีการตดัสินใจในปัญหานั้นๆ อีกทีหน่ึง จุดพิจารณาต่างๆ  เหล่าน้ี
เม่ือน ามาพิจารณาประกอบกบัขอ้เทจ็จริงตามเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน กจ็ะท าใหไ้ดภ้าพท่ีมีความแจ่มชดั
ข้ึนเน่ืองจากมีเน้ือหาท่ีเป็นรูปธรรมมากข้ึน 

การตีความในลกัษณะเช่นน้ีจึงมีลกัษณะสร้างสรรค ์เพราะเน้ือหาของกฎเกณฑท่ี์จะตอ้ง
มีการตีความนั้น จะมีความสมบูรณ์เป็นรูปธรรมข้ึนมาไดก้็โดยอาศยัการตีความน้ีเอง แต่ทั้ งน้ี 
และทั้งนั้นก็ยงัมีขอ้แมว้่าผูด้  าเนินการตีความนั้นยอมผูกมดัตวัเองอย่างเคร่งครัด กบักฎเกณฑ์ท่ี
ต้องการตีความนั้ นๆ ในประเด็นน้ี Prof. B. Stein Staatstech,  6,  Aufl.,  S.301 แย้งว่าการใช้
รัฐธรรมนูญนั้น ไม่ใช่เป็นการตดัสินกรณีท่ีรัฐธรรมนูญหรือผูร่้างรัฐธรรมนูญยงัไม่ไดต้ดัสินเสมอ
ไป แมแ้ต่กรณีท่ีรัฐธรรมนูญไดต้ดัสินไปแลว้ Stein ก็ยงัเห็นว่าเป็นประโยชน์และจ าเป็นท่ีจะน ามา
ประกอบการพิจารณาส าหรับกรณีท่ียงัไม่มีการตดัสิน การใชรั้ฐธรรมนูญจึงไม่ควรจ ากดัอยู่เพียง
เฉพาะกรณีท่ีรัฐธรรมนูญยงัไม่ไดต้ดัสินไปเท่านั้น 

วิธีการตีความรัฐธรรมนูญของ K. Hesse. 
ก.  เง่ือนไขในการตีความรัฐธรรมนูญ การตีความรัฐธรรมนูญ ผูตี้ความจะตอ้งมีการท า

ความเขา้ใจเน้ือหาของบทบญัญติัรัฐธรรมนูญท่ีจะตอ้งตีความ และก่อนท่ีผูตี้ความจะท าความเขา้ใจ
ได้นั้ น ผูตี้ความจะต้องมีการคาดการณ์ล่วงหน้า ประกอบกับจะต้องมีปัญหาท่ีเป็นรูปธรรม 
เกิดข้ึนดว้ย 

ประการแรก ผูตี้ความจะตอ้งมีการคาดการณ์ล่วงหนา้ เน่ืองจากผูตี้ความไม่สามารถท่ีจะ
แยกเน้ือหาของกฎเกณฑส์ถานการณ์ท่ีเป็นจริงในทางประวติัศาสตร์ได ้สถานการณ์ท่ีเป็นจริงคือส่ิง
ท่ีด าเนินไปแลว้และเป็นตวัก าหนดความคิดรู้และการคาดการณ์ของผูตี้ความ ซ่ึงผูตี้ความสามารถท า
ความเขา้ใจเน้ือหาของกฎเกณฑ์ในบทบญัญติัรัฐธรรมนูญไดโ้ดยการคาดการณ์ล่วงหน้า และผู ้
ตีความมีโอกาสท่ีจะคาดถึงความหมายทั้งหมดของกฎเกณฑใ์นบทบญัญติันั้นๆ และเม่ือมีการศึกษา
เจาะลึกในเร่ืองนั้ นๆ ลงไป ก็จะเป็นการตรวจสอบการคาดการณ์ดังกล่าว ซ่ึงเม่ือถึงขั้ นน้ี 
ก็อาจจะตอ้งมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงการคาดการณ์ไปเร่ือยๆ จนกว่าจะแน่ใจว่าประมาณการท่ีได้
นั้นเท่ากนัทุกประการกบัความหมายอนัแทจ้ริง 

ประการท่ีสอง การตีความต่อเม่ือมีปัญหาท่ีเป็นรูปธรรมเกิดข้ึนโดยการน ากฎเกณฑ์
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาเทียบเคียงกับปัญหาท่ีเกิดข้ึนนั้ น การก าหนดขอบเขตเน้ือหาของ
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กฎเกณฑ์กับการใช้กฎเกณฑ์น้ีจะเกิดข้ึนพร้อมกัน กล่าวคือไม่สามารถจะแบ่งล าดบัขั้นตอน 
การเกิดก่อนหลงัได ้จึงอาจกล่าวไดว้่าจะไม่มีการตีความรัฐธรรมนูญหากไม่มีปัญหาท่ีเป็นรูปธรรม
เกิดข้ึน นอกจากน้ี ในการท่ีจะทราบปัญหาไดก้็จะตอ้งท าความเขา้ใจปัญหาดว้ยซ่ึงอาจเกิดจากการ
คาดการณ์ล่วงหน้าของผูตี้ความ และในการท าความเขา้ใจกฎเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญและการท า
ความเขา้ใจตวัปัญหา ยงัจะตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานทางทฤษฎีรัฐธรรมนูญดว้ย 

ข.  วิธีการท าให้กฎเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญเป็นรูปธรรม วิธีการตามหลักการน้ีคือ 
ตอ้งหาประเดน็ของเร่ืองใหพ้บและน ามาพิจารณาในแง่ของการเห็นดว้ยและการคดัคา้นจนน าไปสู่
การตัดสินใจท่ีชัดแจ้งและแม่นย  า โดยพิจารณาในแง่บทบัญญัติเองและส่ิงท่ีถูกกระทบจาก 
ตวับทบญัญติัทั้งหมด ดงัน้ี 

 (1)  ตวับทบญัญติัรัฐธรรมนูญ อาจท าความเขา้ใจไดโ้ดยอาศยัวิธีการตีความแบบ
ดั้งเดิมคือ การตีความตามประวติัความเป็นมา ตามระบบและตามตวัอกัษร ซ่ึงการตีความทั้งสามวิธี
น้ีสามารถช่วยให้เขา้ใจความหมายต่างๆ ของศพัทไ์ดดี้ข้ึน ส่วนการตีความตามเจตนารมณ์สามารถ
ช่วยช้ีทิศทางของปัญหาได้ แต่ไม่อาจให้ค  าตอบท่ีเป็นน่าพอใจได้ เพราะความหมายของตัว
บทบญัญติัจะก าหนดไดแ้น่นอนก็ต่อเม่ืออาศยัปัจจัยอ่ืนๆ หรือส่ิงช่วยมาประกอบการพิจารณา  
เช่น คดีคลา้ยๆ กนัท่ีมีการวินิจฉัยไปแลว้ และหลกัเกณฑท่ี์ตายตวัของรัฐธรรมนูญเอง  แต่ทั้งสอง
ส่ิงน้ีกไ็ม่ผกูมดัเสมอไปว่าอะไรคือความเขา้ใจท่ีถูกตอ้งในบทบญัญติัท่ีจะมีการตีความ 

 (2)  ส่ิงท่ีถูกกระทบจากตัวบทบัญญัติทั้ งหมด การศึกษาส่ิงท่ีถูกกระทบจาก 
ตัวบทบัญญติัทั้ งหมด ท าให้สามารถมองเห็นปัญหาได้อย่างรอบด้าน และช่วยให้การตีความ 
มีเหตุผลและตรวจสอบไดง่้ายข้ึน ไม่ใช่ถือความอยา่งเถรตรงตามกฎเกณฑอ์ยา่งเดียว 

 (3)  หลกัเกณฑท่ี์ตอ้งค านึงถึงในการตีความรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไดแ้ก่ 
  (3.1)  หลกัความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแต่ละ

มาตราแต่ละหมวดมีความเก่ียวพนัซ่ึงกนัและกนั การตีความรัฐธรรมนูญจะพิจารณามาตราใดมาตรา
หน่ึงไม่ได ้จะตอ้งดูโยงกนัไปถึงส่วนอ่ืนๆ ทั้งหมดและจะตอ้งตีความแต่ละมาตราไม่ใหข้ดักนัเอง 

  (3.2)  หลกัความคลอ้งจองเพ่ือผลในทางปฏิบติั กรณีท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครอง
สิทธิสองอย่างในเวลาเดียวกนั เช่นระหว่างเสรีภาพในการพูด กบัสิทธิส่วนบุคคลตามกฎหมาย
ทัว่ไป หรือระหวา่งเสรีภาพในการรวมตวักนั กบัเสรีภาพในการเดินทาง ซ่ึงการรวมตวักนัอาจท าให้
กีดขวางทางจราจร ขดักบัเสรีภาพของบุคคลท่ีจะสัญจรไปมา ในการคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
จะน าความส าคญัระหว่างสิทธิหรือเสรีภาพทั้งสองมาชัง่น ้าหนกัแลว้ตีความวินิจฉยัตดัสินเขา้ขา้งใด
ขา้งหน่ึงไม่ได ้แต่จะตอ้งใชว้ิธีการตีเส้นขอบเขตของสิทธิทั้งสองเพื่อให้แต่ละฝ่ายมีโอกาสไดใ้ช้
สิทธิมากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้ทั้งน้ีโดยเป็นไปตามความจ าเป็น 
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  (3.3)  หลกัแห่งความถูกตอ้งตามหน้าท่ี ตามหลกัการแบ่งแยกการใช้อ  านาจ
นิติบญัญติั บริหาร ตุลาการ รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดองคก์รท่ีใชอ้  านาจทั้งสามและมอบหมายอ านาจ
หน้าท่ีต่างๆ ให้ท าร่วมกนั “องค์กรท่ีท าหน้าท่ีตีความกฎหมายจะต้องท าหน้าท่ีเฉพาะภายใน
ขอบเขตท่ีตนไดรั้บมอบอ านาจเท่านั้น จะตีความให้มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงอ านาจหนา้ท่ีไม่ได ้
หลักน้ีใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับศาลรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษ เน่ืองจาก 
ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีควบคุมฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น หลกัความถูกตอ้งตามหน้าท่ีจึงห้ามมิให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญตีความในทางท่ีเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการสร้างสรรค์ของฝ่ายนิติบัญญัติ 
นอกเหนือไปจากขอบเขตท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวห้รือตีความให้ศาลรัฐธรรมนูญเขา้มารับบทบาท
บญัญติักฎหมายเสียเอง”165 

  (3.4)  หลกัการตีความตอ้งส่งผลให้มีการประสานความสัมพนัธ์อนัดีระหว่าง
องคก์รของรัฐ ในกรณีท่ีบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการเสริมสร้างหรือรักษาไวซ่ึ้ง
ความเป็นเอกภาพหรือความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัในทางการเมือง แนวทางในการตีความจะตอ้ง
ค านึงถึงประเด็นเหล่าน้ีเป็นพิเศษ กล่าวคือ จะตอ้งมีผลเป็นการช่วยเสริมสร้างหรือรักษาความเป็น
เอกภาพระหว่างองค์กรไวแ้ต่หากการรักษาความเป็นเอกภาพจะไดโ้ดยวิธีการซ่ึงไม่สอดคลอ้ง 
กับรัฐธรรมนูญ หลักน้ีก็ไม่สามารถน ามาเป็นเกณฑ์ในการปฏิบัติ เพราะมิฉะนั้ นเท่ากับว่า 
การตีความรัฐธรรมนูญไดก้ระทบความชอบธรรมของตวัรัฐธรรมนูญเอง  

  (3.5)  หลกัอ านาจบงัคบัของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญท่ีร่างข้ึนมาซ่ึงตอ้งใช้
บงัคบัตลอดไป พอเวลาเปล่ียนแปลงอาจท าให้เง่ือนไขต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญเปล่ียนแปลงไปดว้ย
ในการแกไ้ขปัญหาตามวิถีทางของรัฐธรรมนูญ จึงตอ้งค านึงดว้ยว่าเม่ือมีการตีความแลว้ บทบญัญติั
ต่างๆ ของรัฐธรรมนูญจะยงัสามารถมีอ านาจบงัคบัไดอ้ยา่งเตม็ท่ี 
 
3.2  บทบำทอ ำนำจหน้ำทีข่องคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส 

3.2.1  สาระส าคญัของรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส166  
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสฉบบัปัจจุบนั คือ ฉบบัปี ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) 

เกิดข้ึนจากการท่ีประเทศต้องประสบกับปัญหาทางด้านความมัน่คงและปัญหาทางเศรษฐกิจ 
อย่างมาก รัฐสภาในขณะนั้นจึงไดม้อบอ านาจในการตรารัฐธรรมนูญฉบบัใหม่เพ่ือแกปั้ญหาของ
ประเทศให้กบัรัฐบาลของนายพลชาร์ลส เดอ โกลล์ (Charles De Gaulle) โดยรัฐสภาไดว้างกรอบ
ของรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ไว ้5 ประการ คือ 
                                                            

165  แหล่งเดิม. 
166  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ข (2540). ศูนย์บริการข้อมลูและกฎหมาย. หนา้ 1-2. 
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1. การลงคะแนนเสียงเป็นท่ีมาเพียงประการเดียวของอ านาจนิติบญัญติัและอ านาจ
บริหารตอ้งมาจากการเลือกตั้ง ไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม 

2. อ านาจบริหารและอ านาจนิติบญัญติัจะตอ้งแยกจากกนัเพื่อให้รัฐบาลและรัฐสภา
สามารถท าหนา้ท่ีท่ีตนรับผิดชอบไดเ้ตม็ท่ี 

3. รัฐบาลตอ้งรับผดิชอบต่อรัฐสภา 
4. อ านาจตุลาการตอ้งเป็นอิสระเพ่ือเป็นหลกัประกนัของการเคารพต่อเสรีภาพขั้น

พ้ืนฐานดงัท่ีระบุไวใ้นค าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. 1946 และในค าประกาศสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง ค.ศ. 1789 

5. รัฐธรรมนูญตอ้งบญัญติัถึงความสมัพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัประชาคมท่ีเป็นเมืองข้ึนของ
ฝร่ังเศส 

จากกรอบ 5 ประการดังกล่าวข้างต้น รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้ถูกร่างข้ึนโดย 
คณะนักวิชาการซ่ึงมีนายมิเชล เดอเบร (Michel Debre) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
ในขณะนั้นเป็นประธานเม่ือร่างรัฐธรรมนูญเสร็จและไดผ้า่นการรับรองจากคณะรัฐมนตรีแลว้ก็ได้
เสนอใหป้ระชาชนออกเสียงแสดงประชามติ ซ่ึงผลปรากฏว่าเสียงส่วนใหญ่ของผูม้าออกเสียงแสดง
ประชามติเห็นดว้ยกบัร่างรัฐธรรมนูญ จึงได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ในวนัท่ี 4 
ตุลาคม ค.ศ. 1958 

รัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. 1958 น้ี ไดผ้่านการแกไ้ขปรับปรุงหลายคร้ังเพื่อให้สอดคลอ้ง
กบัสภาวการณ์ของประเทศและของโลก ณ วนัน้ี รัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. 1958 ประกอบด้วย
สาระส าคญัท่ีสมควรน ามาพจิารณาดงัต่อไปน้ี 

1) ฝ่ายบริหาร ประกอบดว้ย ประธานาธิบดี และรัฐบาล 
 (1)  ประธานาธิบดี ท าหนา้ท่ีเป็นประมุขของรัฐและเป็นผูน้ าในการบริหารประเทศ 

ประธานาธิบดีได้รับการเลือกตั้ งโดยตรงจากประชาชนทั่วประเทศ (มาตรา 6) โดยผูส้มัคร 
รับเลือกตั้ งรายใดได้คะแนนเสียงจากผูม้าใช้สิทธิออกเสียงเลือกตั้ งเกินกว่าคร่ึงหน่ึงให้ถือว่า 
ผูน้ั้นไดรั้บเสียงขา้งมากอย่างเด็ดขาดและจะไดรั้บการเลือกตั้งทนัที ส่วนในกรณีท่ีไม่มีผูใ้ดไดรั้บ
เสียงขา้งมากอยา่งเด็ดขาด จะตอ้งท าการลงคะแนนรอบท่ีสองภายในสองสัปดาห์โดยผูท่ี้จะมีสิทธิ
เขา้แข่งขนัรอบท่ีสอง คือ ผูท่ี้ไดค้ะแนนสูงท่ีสุด 2 คนแรกในการเลือกตั้งคร้ังแรก (มาตรา7) และ 
มีวาระการด ารงต าแหน่ง 7 ปี โดยประธานาธิบดีมีอ  านาจหนา้ท่ีดงัน้ี 

1. อ านาจหน้าท่ีในการรักษาไวซ่ึ้งรัฐธรรมนูญ เป็นหลกัประกนัความเป็น
อิสระของชาติ ความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของดินแดนและการเคารพต่อสนธิสญัญาต่าง ๆ รวมถึง
การดูแลใหห้น่วยงานของรัฐท าหนา้ท่ีตามปกติและต่อเน่ือง (มาตรา 5) 

DPU



119 

2. แต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและใหน้ายกรัฐมนตรีพน้จากต าแหน่งในกรณีรัฐบาล 
ยืน่ใบลาออก (มาตรา 8) 

3. แต่งตั้งรัฐมนตรีและใหรั้ฐมนตรีพน้จากความเป็นรัฐมนตรีตามขอ้เสนอแนะ
ของนายกรัฐมนตรี (มาตรา 8) 

4. เป็นประธานในท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี (มาตรา 9) 
5. เป็นผูล้งนามประกาศใชรั้ฐบญัญติัท่ีรัฐสภาไดต้ราข้ึน (มาตรา 10) 
6. ขอใหรั้ฐสภาพิจารณาร่างรัฐบญัญติัทั้งฉบบัหรือบางมาตราในร่างรัฐบญัญติั

ท่ีรัฐสภาไดเ้สนอต่อประธานาธิบดีเพื่อลงนามประกาศใช ้(มาตรา 10) 
7. จดัให้มีการออกเสียงแสดงประชามติตามค าร้องขอของรัฐบาลในร่างรัฐ

บญัญติัท่ีเก่ียวกบัการจดัระเบียบองคก์รท่ีใชอ้  านาจรัฐ การเปล่ียนแปลงนโยบายเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติหรือต่อบริหารสาธารณะ  

8. อ านาจในการยบุสภา (มาตรา 12) 
9. เป็นผูล้งนามประกาศใช้รัฐก าหนดและรัฐกฤษฎีกาท่ีคณะรัฐมนตรีได้

พิจารณาแลว้ (มาตรา 13) 
10. อ านาจในการแต่งตั้งขา้รัฐการพลเรือนและทหาร (มาตรา 13) 
11. อ านาจในการแต่งตั้งทูต (มาตรา 14) 
12. เป็นจอมทพั (มาตรา 15) 
13. อ านาจพิเศษ เป็นอ านาจซ่ึงประธานาธิบดีจะใชไ้ดใ้นกรณีท่ีสถาบนัของรัฐ

ความเป็นอิสระของชาติ ความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของดินแดนหรือการปฏิบติัตามขอ้ตกลง
ระหว่างประเทศถูกคุกคามอย่างรุนแรง ซ่ึงการด าเนินการตามปกติของสถาบนัการเมือง ตาม
รัฐธรรมนูญหยดุชะงกัลง การใชอ้  านาจพิเศษน้ีจะตอ้งใชใ้นระยะเวลาท่ีสั้นท่ีสุด และจะตอ้งปรึกษา
กบันายกรัฐมนตรี ประธานวฒิุสภา ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร และศาลรัฐธรรมนูญก่อน (มาตรา 16) 

14. อ านาจในการใหก้ารอภยัโทษ (มาตรา 17) 
15. อ านาจในการใหส้ัตยาบนัแก่บรรดาสนธิสญัญา (มาตรา 52) 
16. เป็นผูมี้สิทธิเสนอแต่งตั้งผูพ้ิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ จ านวน 3 คน (มาตรา 56) 
17. อ านาจในการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ของร่างรัฐบญัญติั ร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา (มาตรา 61) 
18. เป็นหลกัประกนัความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการ (มาตรา 64) 
19. เป็นประธานคณะกรรมการตุลาการ (มาตรา 65) 
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 (2) รัฐบาล ได้แก่ นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีได้รับการ
แต่งตั้งจากประธานาธิบดี (มาตรา 8) จากผูน้ าท่ีมีเสียงขา้งมากในสภาผูแ้ทนราษฎรหรือจากบุคคลท่ี
ประธานาธิบดีและรัฐสภาใหค้วามไวว้างใจซ่ึงอาจเป็นบุคคลท่ีมิไดเ้ป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรกไ็ด ้
ส่วนรัฐมนตรีก็ไดรั้บการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีจากการเสนอช่ือของนายกรัฐมนตรี ซ่ึงจะมี
จ านวนเท่าใดก็ข้ึนอยู่กบัหน้าท่ีและความสมดุลทางการเมืองในระหว่างพรรคการเมืองท่ีร่วมเป็น
รัฐบาล รัฐธรรมนูญหา้มไม่ให้รัฐมนตรีเป็นสมาชิกรัฐสภาในขณะเดียวกนั แต่สามารถด ารงต าแหน่ง 
ท่ีไดรั้บการเลือกตั้งในองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินได ้โดยอ านาจหนา้ท่ีเฉพาะของนายกรัฐมนตรี 
มีดงัต่อไปน้ี 

1. เป็นผูก้  าหนดและช้ีน าทิศทางการด าเนินการของรัฐบาล รับผิดชอบในการ
ป้องกนัชาติ ควบคุมการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย รวมทั้งใชอ้  านาจในการตรากฎหมายท่ีอยู่
ในอ านาจของฝ่ายบริหาร การแต่งตั้งขา้รัฐการพลเรือนและทหาร (มาตรา 21) 

2. ท าหนา้ท่ีแทนประธานาธิบดีในการเป็นประธานในท่ีประชุมสภากลาโหม
และคณะกรรมการป้องกนัประเทศ (มาตรา 21) 

3. ท าหน้าท่ีประธานในการประชุมคณะรัฐมนตรีแทนประธานาธิบดีโดย
จะตอ้งมีการมอบหมายอยา่งชดัแจง้และมีวาระการประชุมท่ีก าหนดไวแ้น่นอน (มาตรา 21) 

4. เพ่ิมวนัประชุมรัฐสภาได ้แต่จะตอ้งปรึกษาหารือกบัประธานสภาท่ีจะขอให้
มีการเพิม่วนัประชุม (มาตรา 28) 

5. ขอใหรั้ฐสภาเปิดประชุมสมยัวิสามญัได ้(มาตรา 29) 
6. ขอใหรั้ฐสภาประชุมลบั (มาตรา 33) 
7. เสนอร่างรัฐบญัญติัต่อรัฐสภา (มาตรา 39) 

โดยแยกอ านาจหนา้ท่ีของรัฐบาลไวใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี 
1. ก าหนดและช้ีน านโยบายของประเทศ (มาตรา 20) 
2. ขอให้ประธานาธิบดีจดัให้มีการออกเสียงแสดงประชามติในร่างกฎหมายท่ีส าคญั 

(มาตรา 11) 
3. ตรากฎอยัการศึก (มาตรา 36) 
4. ตรากฎหมายท่ีไม่อยูใ่นอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัตามมาตรา 34 แต่อยูใ่นอ านาจของ

ฝ่ายบริหาร (มาตรา 37) 
5. ตรารัฐก าหนด (มาตรา 38) 
6. เสนอร่างรัฐบญัญติัต่อรัฐสภา (มาตรา 39) 
7. แปรญตัติร่างรัฐบญัญติั (มาตรา 44) 
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8. รับผดิชอบทางการเมืองต่อรัฐสภา (มาตรา 49) 
กล่าวโดยสรุปส าหรับฝ่ายบริหารตามรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบบัปี ค.ศ. 1958 จะเห็นได้

วา่ไดใ้หอ้  านาจกบัประธานาธิบดีในการมีส่วนร่วมบริหารประเทศร่วมกบัรัฐบาลโดยประธานาธิบดี
จะมีอ านาจมากกว่ารัฐบาลและยงัมีอ  านาจพิเศษซ่ึงเป็นอ านาจเบด็เสร็จเดด็ขาด 

2)  ฝ่ายนิติบญัญติั ประกอบดว้ย วฒิุสภา และสภาผูแ้ทนราษฎร167 
(1)  วุฒิสภา(Senat) เป็นตัวแทนขององค์กรกระจายอ านาจและประชาชนชาว

ฝร่ังเศสท่ีอยูน่อกสาธารณรัฐ (มาตรา 24) ประกอบดว้ยวุฒิสมาชิกจ านวน 321 คน ซ่ึงไดรั้บเลือกตั้ง
ทางออ้มจากคณะผูเ้ลือกตั้ งของทุกจงัหวดัอนัประกอบด้วย สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิก 
สภาภาค สมาชิกสภาจงัหวดัและตวัแทนของสภาเทศบาล วุฒิสภามีวาระการด ารงต าแหน่ง 9 ปี  
แต่จะตอ้งถูกปรับเปล่ียนสมาชิกจ านวน 1 ใน 3 ทุก 3 ปี 

วุฒิสภาท าหนา้ท่ีตรวจสอบร่างกฎหมายท่ีผา่นการพิจารณาของสภาผูแ้ทนราษฎรเสนอ
ร่างกฎหมาย รวมทั้งตรวจสอบการบริหารงานของรัฐบาล 

 (2)  สภาผูแ้ทนราษฎร (Assemblee Nationale) ประกอบดว้ยสมาชิกจ านวน 577 คน 
ไดรั้บการเลือกตั้ งโดยตรงจากประชาชน (ผูแ้ทนราษฎร 1 คน ต่อประชาชน 100000 คน) โดย
ประชาชนจะเลือกตั้งผูแ้ทนของตนในเขตเลือกตั้ งเขตละ 1 คน ด้วยวิธีการลงคะแนนสองรอบ
เช่นเดียวกบัการเลือกตั้ งประธานาธิบดี กล่าวคือ ในรอบแรก ผูใ้ดได้คะแนนเกินกว่าคร่ึงหน่ึง 
ของผูม้าลงคะแนน ก็จะไดรั้บเลือกตั้ง หากไม่มีผูใ้ดไดเ้สียงขา้งมากก็ให้ท าการเลือกตั้งในรอบท่ี
สองโดยให้ผูส้มคัรท่ีไดรั้บคะแนนสูงสุดสองคนแรกมาแข่งกนัใหม่ และผูท่ี้จะไดรั้บเลือกตั้งคือ 
ผูไ้ดรั้บคะแนนสูงสุด สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรมีวาระการด ารงต าแหน่ง 5 ปี 

เช่นเดียวกบัวุฒิสภา สภาผูแ้ทนราษฎรท าหนา้ท่ีในการร่างกฎหมาย และตรวจสอบการ
ท างานของรัฐบาล 

โดยรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดก้ าหนดอ านาจหนา้ท่ีของรัฐสภาไวด้งัต่อไปน้ี 
1.  อ านาจในดา้นนิติบญัญติั รัฐสภาท าหนา้ท่ีในการเสนอร่างกฎหมาย และพิจารณา

ร่างกฎหมาย จนกระทัง่ถึงการอนุมติัร่างกฎหมาย โดยรัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. 1958 ไดก้  าหนด
ขอบเขตในการตรากฎหมายท่ีอยู่ในอ านาจของรัฐสภาไวใ้นมาตรา 34 ซ่ึงระบุประเภทต่างๆ  
ของกฎหมายท่ีจะตราโดยรัฐสภาเอาไว้ ส่วนกฎหมายลกัษณะอ่ืนๆ นอกเหนือจากท่ีระบุไวว้่า 
เป็นอ านาจของรัฐสภาท่ีจะตรารัฐธรรมนูญกไ็ดใ้ห้อ  านาจฝ่ายบริหารเป็นผูต้ราดงัท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้น
มาตรา 37 

                                                            
167  แหล่งเดิม. หนา้ 5-6. 

DPU



122 

2.  อ านาจในการควบคุมฝ่ายบริหารโดยรัฐสภา สภาผูแ้ทนราษฎร สามารถเปิด
อภิปรายไม่ไวว้างใจรัฐบาลได ้(มาตรา 49) ในกรณีท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรมีมติไม่ไวว้างใจรัฐสภา
นายกรัฐมนตรีจะตอ้งน าคณะรัฐมนตรีลาออกต่อประธานาธิบดี (มาตรา 50) และนอกจากน้ี ในกรณี
ท่ีนายกรัฐมนตรีได้แสดงถึงความรับผิดชอบของรัฐบาลต่อแผนงานหรือนโยบายทางการเมือง
ทัว่ไปของรัฐบาลและสภาผูแ้ทนราษฎรไม่เห็นชอบดว้ย นายกรัฐมนตรีจะตอ้งน าคณะรัฐมนตรี
ลาออกต่อประธานาธิบดีเช่นกนั (มาตรา 49 และ 50) จะเห็นไดว้่า อ  านาจของฝ่ายนิติบญัญติัในการ
ตรากฎหมายถูกจ ากดัโดยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจมากกว่าและนอกจากน้ีฝ่ายนิติ
บญัญติัเองก็สามารถควบคุมฝ่ายบริหารไดน้อ้ย จึงท าใหฝ่้ายบริหารอยูใ่นสถานะท่ีส าคญักว่าเพราะ
ประธานาธิบดีมีอ  านาจท่ีจะยบุสภาผูแ้ทนราษฎรได ้(มาตรา 12) ในขณะท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตรวจสอบ
ไดเ้ฉพาะนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี 

3)  องคก์รทางการเมืองอ่ืน168 
 3.1)  ศาลรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionel) ประกอบดว้ยผูพิ้พากษาจ านวน 9 คน  

มีวาระด ารงต าแหน่ง 9 ปี และไม่อาจไดรั้บแต่งตั้งใหม่ได ้ศาลรัฐธรรมนูญจะมีการเปล่ียนแปลง 
ผูพิ้พากษาจ านวน 1 ใน 3 ทุก 3 ปี ผูพิ้พากษาจ านวน 9 คน ไดรั้บการแต่งตั้ งโดยประธานาธิบดี
จ านวน 3 คน จากประธานสภาผูแ้ทนราษฎรจ านวน 3 คน และจากประธานวุฒิสภา จ านวน 3 คน 
และนอกจากน้ี อดีตประธานาธิบดีทุกคนเป็นผูพิ้พากษาศาลรัฐธรรมนูญตลอดชีพโดยต าแหน่ง 
(มาตรา 56) 

 3.2)  ศาลอาญาชั้นสูง (la Haute Cour de justice) ประกอบดว้ยผูพิ้พากษาท่ีไดรั้บ
การคดัเลือกจากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาจ านวนเท่าๆ กนั ท าหนา้ท่ีพิจารณา
ความผิดท่ีประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐไดก้ระท าลงในกรณีท่ีทรยศต่อประเทศชาติอย่างร้ายแรง 
(มาตรา 67 และ 68) 

 3.3)  ศาลอาญาแห่งสาธารณรัฐ (le Cour de Justice de la Republique) ประกอบดว้ย 
ผูพิ้พากษาจ านวน 15 คน โดย 12 คน มาจากการคดัเลือกจากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร และสมาชิก
วุฒิสภาจ านวนเท่าๆ กนั และอีก 3 คนมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ท าหน้าท่ีพิจารณาความผิดท่ี
นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีกระท าความผดิทางอาญาต่อการกระท าในต าแหน่งหนา้ท่ี (มาตรา 
68-1 ถึง 68-3) 
  

                                                            
168  แหล่งเดิม. หนา้ 7. 
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4) ระบบการออกเสียงแสดงประชามติ มีการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการด าเนิน
กิจกรรมของรัฐดว้ยการออกเสียงแสดงประชามติใน 3 กรณีดว้ยกนัคือ 

 4.1)  การแสดงประชามติต่อรัฐธรรมนูญตามมาตรา 89 มาตรา 89 ของรัฐธรรมนูญ
ฉบบัปัจจุบนัของฝร่ังเศส ไดบ้ญัญติัถึงการแก้ไขรัฐธรรมนูญไวว้่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะเร่ิมตน้โดยนายกรัฐมนตรีและสมาชิกรัฐสภาเสนอค าแนะน าในประเดน็ใด จากนั้นก็
จะต้องมีการน าขอ้ความท่ีจะขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดงักล่าวเข้าสู่การพิจารณาของสภา
ผูแ้ทนราษฎรและวฒิุสภา ซ่ึงสภาทั้งสองจะตอ้งมีความเห็นตรงกนัต่อขอ้ความท่ีจะขอแกไ้ขเพิ่มเติม
ก่อน จากนั้นประธานาธิบดีจะตอ้งน าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพ่ิมเติมท่ีผา่นการพิจารณาจากสภา
ทั้งสองมาใหป้ระชาชนออกเสียงแสดงประชามติใหค้วามเห็นชอบก่อนท่ีจะมีการบงัคบัใชต่้อไป 

 4.2)  การแสดงประชามติต่อร่างกฎหมายตามมาตรา 11 มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญ 
ไดบ้ญัญติัให้อ  านาจแก่ประธานาธิบดีท่ีจะจดัให้มีการออกเสียงแสดงประชามติในร่างกฎหมายท่ี
ส าคญัๆ ดงัต่อไปน้ี 

 (ก)  ร่างกฎหมายเก่ียวกบัการจดัระเบียบองคก์รของรัฐ อนัไดแ้ก่ ร่างกฎหมาย
ว่าดว้ยการจดัองคก์รของรัฐ ร่างกฎหมายท่ีก าหนดองคป์ระกอบหรือเก่ียวกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
รัฐบาลหรือของรัฐสภา รวมทั้ งร่างกฎหมายเก่ียวกบัการเลือกตั้ ง และร่างกฎหมายเก่ียวกบัการ 
จดัระเบียบบริหารขององคก์รกระจายอ านาจส่วนทอ้งถ่ิน 

 (ข)  ร่างกฎหมายเก่ียวกบัการให้ความเห็นชอบในขอ้ตกลงของประชาคม
ยโุรป อนัไดแ้ก่ บรรดาขอ้ตกลงทั้งหมดท่ีประเทศฝร่ังเศสท ากบัประเทศสมาชิกประชาคมยโุรป 
 (ค)  การให้สัตยาบันต่อสนธิสัญญาท่ีถึงแม้ว่าจะไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
แต่กอ็าจกระทบกระเทือนถึงการปฏิบติัหนา้ท่ีของสถาบนัต่างๆ ได ้

 4.3)  การแสดงประชามติต่อดินแดนของประเทศตามมาตรา 53 มาตรา 53 วรรค 3 
ของรัฐธรรมนูญมิไดใ้ชค้  าว่า “การออกเสียงแสดงประชามติ” โดยตรง แต่บญัญติัเอาไวว้่าหา้มมิให้
มีการโอน แลกเปล่ียน หรือรวมดินแดนโดยมิไดรั้บความยินยอม (Consentement) ของประชาชน
ผูเ้ก่ียวขอ้งซ่ึงเม่ือพิจารณาจากทฤษฎี และแนวทางปฏิบติัท่ีผ่านมาจะเห็นไดว้่า ไม่มีวิธีใดท่ีจะได้
รับรู้ความตอ้งการของประชาชนดีไปกว่าการออกเสียงแสดงประชามติของประชาชนผูเ้ก่ียวขอ้ง 
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3.2.2  สถานะโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส169 
1.  สถานะของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil 

Constitionnel) ไดส้ถาปนาข้ึนโดยรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 ทั้งน้ีโดยไดรั้บ
การบญัญติัไวใ้นหมวด 7 ตั้ งแต่มาตรา 56 ถึงมาตรา 63 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีสถานะเป็น
องค์กรตามรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากได้รับการจัดตั้ งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญโดยตรง ค าวินิจฉัยของ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกโตแ้ยง้ต่อไปไดแ้ละมีผลผูกพนัองค์กรท่ีใช้อ  านาจรัฐบาล อ านาจ
ปกครองและอ านาจตุลาการตามมาตรา 62 หากพิจารณาในแง่น้ีย่อมต้องถือว่าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีลกัษณะเป็นศาลดว้ย แมจ้ะไม่เตม็รูปเหมือนศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนัหรือสาธารณรัฐออสเตรีย เน่ืองจากในบางกรณีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจให้
ความเห็นซ่ึงไม่ใช่การวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทตลอดจนมีอ านาจในการจดัการด าเนินการเลือกตั้ง
ประธานาธิบดีและการออกเสียงประชามติอนัมีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจปกครองอยูด่ว้ย 

2.  โครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส170  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ของฝร่ังเศสท่ีบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญฉบับปี  ค.ศ.  1958 นั้ น มิได้มีลักษณะเป็นองค์กรอย่างศาล แต่มีลักษณะเป็น
คณะกรรมการท่ีมีความเป็นกลาง ท าหน้าท่ีลดความขดัแยง้ระหว่างรัฐสภากบัรัฐบาลและไม่ไดมี้
วตัถุประสงค์ท่ีจะให้ท าหน้าท่ีเป็นองค์กรท่ีเป็นหลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ดงันั้น จึงเห็นได้ว่าระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดัรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสท าเฉพาะการ
ควบคุมก่อนประกาศใชก้ฎหมายและไม่มีบทบญัญติัใหมี้การควบคุมหลงัประกาศใชบ้งัคบักฎหมาย
แลว้ ส่วนการเสนอปัญหาว่ากฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็จะถูกจ ากดัเฉพาะแต่นักการเมือง
ระดบัสูงและสมาชิกรัฐสภาเท่านั้น 

โครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสนั้นแสดงใหเ้ห็นถึงการผสมผสาน
และความขดัแยง้ในตวัของตวัเอง กล่าวคือ การแต่งตั้งบุคคลใดเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
ดุลพินิจของผูมี้อ  านาจแต่งตั้ง แต่เม่ือแต่งตั้งไปแลว้ตุลาการรัฐธรรมนูญก็จะมีความเป็นอิสระอยา่ง
แทจ้ริงในการท างานและไม่อยูใ่ตอ้าณติัของผูแ้ต่งตั้ง เน่ืองจากมีสถานะและวาระการด ารงต าแหน่ง
ท่ีเหมาะสม โดยโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสแบ่งออกเป็น 

                                                            
169  วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ช (2540). วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของ 

ศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย. หนา้ 89. 
170  นันทวฒัน์ บรมานันท์ ค (ม.ป.ป.). ศาลรัฐธรรมนูญในประเทศฝร่ังเศส (ตอนท่ี 2). สืบคน้เม่ือ  

12 พฤษภาคม 2557, จาก http://www.pub-law.net/article/ac180844b.html, 
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2.1)  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วยสมาชิก 2 ประเภท ประเภทแรกเป็น
ประเภทท่ีไดรั้บการคดัเลือกและแต่งตั้งให้ด  ารงต าแหน่งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน 
ประเภทท่ีสองเป็นประเภทท่ีเป็นโดยต าแหน่ง (Membres de droit) คือ บรรดาอดีตประธานาธิบดี
ของฝร่ังเศสทุกคน ตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทแรกจ านวน 4 คนนั้นไดรั้บการคดัเลือกและแต่งตั้ง
จากองค์กรสูงสุดของรัฐ 3 องค์กร คือ ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ ประธานวุฒิสภาและ
ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ทั้งน้ีโดยไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายฉบบัใดไดก้ าหนดคุณสมบติัเฉพาะ
ต าแหน่งในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัอายหุรือการส าเร็จการศึกษาทางดา้นนิติศาสตร์ไว ้และไม่ปรากฏว่า
กฎหมายไดก้  าหนดกระบวนการคดัเลือกตุลาการรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นพิเศษ ดว้ยเหตุน้ีประธานาธิบดี
แห่งสาธารณรัฐ ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผูแ้ทนราษฎรจึงมีดุลยพินิจอย่างเต็มท่ีในการ
คดัเลือกบุคคลเขา้ด ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญ ส าหรับตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทท่ีเป็นโดย
ต าแหน่ง คือ อดีตประธานาธิบดีนั้น หากยงัคงมีต าแหน่งใดทางการเมืองเช่น เป็นสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎร ฯลฯ บุคคลนั้นจะตอ้งสละต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญตราบเท่าท่ียงัคงท าหน้าท่ีในทาง
การเมืองอยู ่(Obligation de reserve)  

โดยเหตุท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดให้อดีตประธานาธิบดีท่ีจะด ารงต าแหน่งตุลาการ
รัฐธรรมนูญไม่อาจยุง่เก่ียวในทางการเมืองได ้หรือกล่าวไดว้่าเป็นการเกษียณอายใุนทางการเมืองได ้
จึงปรากฏในทางปฏิบติัว่าอดีตประธานาธิบดีส่วนใหญ่มกัจะปฏิเสธต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญ  
มีเพียง Rene Coty ซ่ึงเป็นอดีตประธานาธิบดีในช่วงท่ีสาธารณรัฐท่ีส่ีเท่านั้นท่ีด ารงต าแหน่งตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ส่วน Vincent Auriol อดีตประธานาธิบดีฝร่ังเศสในช่วงสาธารณรัฐท่ีส่ีอีกคนหน่ึง  
แมจ้ะไดด้ ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญแต่ก็ไดส้ละภารกิจดงักล่าวในปี ค.ศ. 1960 ส่วนอดีต
ประธานาธิบดีท่ีด ารงต าแหน่งในช่วงสาธารณรัฐท่ีห้า คือ ตั้งแต่สถาปนารัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั
เป็นตน้มานั้น ไม่ปรากฏวา่ไดเ้ขา้ไปท าหนา้ท่ีเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญเลย อดีตประธานาธิบดีบางท่าน 
เช่น General Charlesde Gaulles ได้แสดงเจตนาสละต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน  
บางท่านเช่น Valery Giscard d’Estaing แมจ้ะไม่ไดแ้สดงเจตนาดงักล่าวอย่างชัดแจ้ง แต่ก็ไม่ได ้
เขา้ประชุมปรึกษาคดีในคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเลย อยา่งไรกต็าม Giscard d’Estaing ไดแ้ถลงต่อ
ส่ือมวลชนวา่ตนไม่ไดส้ละต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่จะพิจารณาเป็นรายคดีไป ว่าคดีใดท่ีตน
เห็นสมควรตนกจ็ะเขา้ร่วมการพิจารณาดว้ย ซ่ึงถอ้ยแถลงดงักล่าวก่อใหเ้กิดการวิพากษวิ์จารณ์อยา่ง
มาก เน่ืองจาก d’Estaing ยงัคงมีบทบาทในทางการเมืองอยู่หลังจากท่ีพ้นจากจากต าแหน่ง
ประธานาธิบดีแลว้ แมก้ระนั้นในการประชุมปรึกษาคดี d’Estaing ก็ไม่เคยเขา้ประชุมเลย แต่ขอ 
ลาประชุมเสมอ ในทางปฏิบติัจึงไม่มีกรณีท่ีจะตอ้งพิจารณาความมีส่วนไดเ้สียในคดีของ d’Estaing 
ส่วนอดีตประธานาธิบดีในสาธารณรัฐท่ีหา้อีกคนหน่ึงคือ Francios Mitterand ก็ไม่ไดป้ฏิบติัภารกิจ
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ในฐานะตุลาการรัฐธรรมนูญเช่นกนั ถึงแมว้่า Mitterand จะไม่ไดแ้สดงเจตนาสละต าแหน่งดงักล่าว
อยา่งชดัเจน เน่ืองจาก Mitterand มีปัญหาดา้นสุขภาพ และเสียชีวิตในเวลาต่อมา อยา่งไรกต็ามมีการ
คาดหมายกันว่า หาก Mitterand ไม่ป่วย Mitterand ก็คงจะปฏิบัติท านองเดียวกับ de Gaulle คือ 
แสดงเจตนาสละต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญ พร้อมทั้งปฏิเสธไม่รับค่าตอบแทนการด ารงต าแหน่ง
ตุลาการรัฐธรรมนูญเช่นกนั171 

ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ มาตรา 56 วรรค 3 แห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให้
ประธานาธิบดีเป็นผูแ้ต่งตั้ งประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญท่ี  
58-1067 ลงวันท่ี 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 ก็ได้ขยายความเร่ืองดังกล่าวไว้ โดยก าหนดให้
ประธานาธิบดีแต่งตั้งประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจากบรรดาตุลาการรัฐธรรมนูญ ทั้งประเภทท่ี
ไดรั้บการแต่งตั้ งและโดยต าแหน่งซ่ึงการคดัเลือกตวับุคคลท่ีจะแต่งตั้งให้เป็นประธานตุลาการ
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นดุลพินิจของประธานาธิบดีและไม่มีหลกัเกณฑ์ใดๆ ทั้ งส้ิน โดยปกติแล้ว
ประธานาธิบดีจะแต่งตั้งประธานจากตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทท่ีไดรั้บการแต่งตั้งและส่วนใหญ่
อีกเช่นกนัท่ีประธานาธิบดีจะแต่งตั้งประธานจากบุคคล 1 ใน 3 คนท่ีตนเองเป็นผูแ้ต่งตั้งให้เป็น 
ตุลาการรัฐธรรมนูญ172 

3.  สถานะในทางกฎหมายของตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการคดัเลือกและแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี ประธานวุฒิสภา

และประธานสภาผูแ้ทนราษฎร มีสถานะเสมือนหน่ึงผูพิ้พากษา ความเป็นอิสระของตุลาการ
รัฐธรรมนูญเหล่าน้ีเห็นไดจ้ากการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดให้ด ารงต าแหน่งไดเ้พียงวาระเดียว 9 ปี  
ในกรณีท่ีตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการคดัเลือกและแต่งตั้งดงักล่าวถึงแก่กรรมในระหว่างด ารง
ต าแหน่ง ให้คดัเลือกและแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญคนใหม่แทน แต่ให้ตุลาการรัฐธรรมนูญคน
ใหม่อยู่ในต าแหน่งเท่าวาระท่ีเหลืออยูข่องผูท่ี้ตนแทน อยา่งไรก็ตาม ตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีเขา้ไป
ด ารงต าแหน่งแทนนั้นอาจไดรั้บคดัเลือกและแต่งตั้งให้ด  ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญไดอี้ก 
คร้ังหน่ึง หากวาระการด ารงต าแหน่งท่ีตนเขา้ไปแทนนั้นนอ้ยกว่า 3 ปี ส าหรับตุลาการรัฐธรรมนูญ
โดยต าแหน่งนั้นจะอยูใ่นต าแหน่งจนส้ินอายุ173 

มาตรา 57 วรรคหน่ึงของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสบญัญติัหา้มมิให้ตุลาการ
รัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งรัฐมนตรี หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร รัฐบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญไดข้ยายขอ้ห้ามมิให้ตุลาการรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งอ่ืนๆออกไปอีก คือ 

                                                            
171  วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ช เล่มเดิม. หนา้ 90. 
172  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ค เล่มเดิม. 
173 วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ช เล่มเดิม. หนา้ 92-93. 
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ห้ามมิให้ตุลาการรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งในฝ่ายบริหาร ตลาดจนต าแหน่งในสภาเศรษฐกิจและ
สังคม ในกรณีท่ีบุคคลซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งต่างๆ ดงักล่าวให้
สันนิษฐานไวก่้อนว่าบุคคลท่ีไดรั้บการแต่งตั้งจะสละต าแหน่งท่ีขดักบัการเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ
ดงักล่าว หากไม่ปรากฏว่าบุคคลผูน้ั้นแสดงเจตนาสละต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญภายในแปดวนั
นับแต่วนัท่ีได้รับแต่งตั้ ง อย่างไรก็ตามการห้ามมิให้ด ารงต าแหน่งท่ีขดักบัความเป็นตุลาการ
รัฐธรรมนูญหาไดมี้ความหมายเลยไปถึงขนาดท่ีห้ามมิให้ตุลาการรัฐธรรมนูญลงสมคัรรับเลือกตั้ง
เพ่ือด ารงต าแหน่งท่ีขดักบัความเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญดว้ยไม่ กล่าวอีกนยัหน่ึงในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส ตุลาการรัฐธรรมนูญอาจลงสมคัรรับเลืองตั้งเพ่ือเป็นประธานาธิบดีหรือเป็นสมาชิกรัฐ
วฒิุสภา หรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรได ้โดยไม่จ าเป็นตอ้งลาออกจากการเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ
ก่อน เพียงแต่เม่ือไดรั้บเลือกตั้ งให้ด ารงต าแหน่งดงักล่าวแลว้ ตุลาการรัฐธรรมนูญผูน้ั้นจะตอ้ง
ตดัสินใจวา่ตนจะด ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญต่อไปหรือจะด ารงต าแหน่งท่ีตนไดรั้บเลือกตั้ง 

ในส่วนท่ีเก่ียวกบัหนา้ท่ีต่อต าแหน่งหรือต่อความเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ รัฐบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญตลอดจนกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก าหนดให้ตุลาการรัฐธรรมนูญตอ้งด ารงตนให้
สมแก่เกียรติศกัด์ิแห่งการเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญและห้ามกระท าการใดๆ อนัอาจส่งผลกระทบต่อ
ความเป็นอิสระแห่งตน (Obligation de reserve) ตุลาการรัฐธรรมนูญจะแสดงความเห็นให้ปรากฏ
ต่อสาธารณะเก่ียวกบัเร่ืองท่ีเคยเป็นหรืออาจจะเป็นคดีไม่ได ้อย่างไรก็ตาม ขอ้ห้ามท่ีมิให้ตุลาการ
รัฐธรรมนูญแสดงความเห็นน้ีไม่ครอบคลุมถึงการสอนในมหาวิทยาลยั และการให้ความเห็นเป็น
การส่วนตวัโดยไม่มีค่าตอบแทน 

3.2.3  เขตอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีอ านาจใน 2 ลกัษณะคือ อ านาจในการวินิจฉยัช้ีขาด

ทางตุลาการประการหน่ึง และอ านาจในการวินิจฉัยในลกัษณะใหค้  าปรึกษาอีกประการหน่ึงอ านาจ
ทั้งสองลกัษณะน้ีอาจแยกไดอ้อกเป็น 5 ประการใหญ่ๆ คือ อ  านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อ านาจในการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาและ
รัฐบาล อ านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดการเลือกตั้ งและสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 
อ านาจในการด าเนินการเลือกตั้งประธานาธิบดีและการออกเสียงประชามติ และอ านาจในการให้
ความเห็นเก่ียวกบัการใชอ้  านาจในยามฉุกเฉินของประธานาธิบดี ซ่ึงจะไดพิ้จารณาเป็นล าดบัไป
โดยสงัเขปดงัน้ี174 
  

                                                            
174  แหล่งเดิม. หนา้ 94-98. 
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1)  อ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบรรทดัฐานทาง
กฎหมาย 

ลักษณะท่ีโดดเด่นของระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของบรรทดัฐานทางกฎหมายในฝร่ังเศสอยู่ตรงท่ีการควบคุมตรวจสอบดงักล่าวจะตอ้งเป็นการ
ควบคุมตรวจสอบก่อนท่ีกฎเกณฑ์นั้ นจะได้รับการประกาศใช้เป็นกฎหมาย ภายหลงัจากการ
ประกาศใชเ้ป็นกฎหมายแลว้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสย่อมไม่มีอ  านาจควบคุมตรวจสอบ
กฎเกณฑ์นั้นไดอี้ก เราอาจแยกอ านาจในการควบคุมตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใน
กรณีน้ีออกเป็นประเภทยอ่ยได ้ดงัน้ีคือ 

ก)  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ และขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒิุสภา 

การควบคุมตรวจสอบในกรณีน้ีเป็นการควบคุมตรวจสอบแบบบงัคบั กล่าวคือ เม่ือมี
การตรารัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญหรือขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒิสภาแลว้
ก่อนท่ีจะน าเอารัฐบญัญติัฯ หรือขอ้บงัคบัแลว้แต่กรณีไปประกาศใชบ้งัคบั ให้นายกรัฐมนตรีหรือ
ประธานแห่งสภาซ่ึงตราขอ้บงัคบัแลว้แต่กรณีไปประกาศใชบ้งัคบั ให้นายกรัฐมนตรีหรือประธาน
แห่งสภาซ่ึงตราขอ้บงัคบัแลว้แต่กรณีน าร่างรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญและร่างขอ้บงัคบัการ
ประชุมสภาฯ เสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือใหค้ณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉยัว่ากฎเกณฑ์
ดงักล่าวขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตอ้งวินิจฉัยให้เสร็จภายในหน่ึงเดือน 
ในกรณีเร่งด่วน รัฐบาลอาจขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉยัให้เสร็จภายในแปดวนัก่อนมีค า
วินิจฉยักฎเกณฑด์งักล่าวยอ่มยงัไม่มีผลบงัคบัใช ้

ข)  การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติั 
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติเป็นการควบคุม

ตรวจสอบแบบไม่อัตโนมัติหรือไม่บังคับ จึงต่างจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญและขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรและ
วุฒิสภา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะควบคุมตรวจสอบรัฐบัญญัติได้ก็ต่อเ ม่ือมีค าร้องจาก
ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร หรือสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎรอยา่งนอ้ยหกสิบคนหรือสมาชิกวุฒิสภาอยา่งนอ้ยหกสิบคนร้องขอ 

ค)  การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของพนัธกรณีระหว่างประเทศ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 54 ก่อนท่ีจะมีการให้สัตยาบนัหรือ

อนุญาตให้มีการตกลงท าสัญญาระหว่างประเทศ ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ นายกรัฐมนตรี 
ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภา อาจยื่นค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้

DPU



129 

ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของสัญญาท่ีจะไปตกลงกบัต่างประเทศได ้มีขอ้สังเกตว่า 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดข้ยายสิทธิในการยื่นค าร้องให้แก่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรไม่
นอ้ยกว่าหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาไม่นอ้ยกว่าหกสิบคนในการขอใหค้ณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบรัฐบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้ประธานาธิบดีให้สัตยาบนัในสัญญาระหว่างประเทศหรือ 
มอบอ านาจใหรั้ฐบาลท าความตกลงระหวา่งประเทศไดอี้กดว้ย 

2)  อ านาจในการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาและรัฐบาล 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสมอบอ านาจในการตรากฎหมายใหท้ั้งฝ่าย

นิติบญัญติัคือ รัฐสภาและฝ่ายบริหารคือรัฐบาล ในกรณีท่ีองค์กรใดองค์กรหน่ึงใช้อ  านาจตรา
กฎหมายซ่ึงแทท่ี้จริงแลว้เป็นของอีกองคก์รหน่ึง องคก์รท่ีถูกกา้วล่วงอ านาจยอ่มเสนอเร่ืองให ้คณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉยัช้ีขาดได ้

3)  อ านา จในการวิ นิ จฉั ย ช้ี ข าดคว ามชอบด้ว ยกฎหมายของกา ร เ ลื อกตั้ ง
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา และอ านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดสมาชิกภาพของ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 

อ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยช้ีขาดความชอบดว้ยกฎหมายของ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญ มาตรา 59 ทั้งน้ี
โดยกฎหมายแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ วนัท่ี 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 บญัญติัใหบุ้คคลท่ีมีช่ืออยูใ่น
บญัชีเลือกตั้งและผูส้มคัรมีสิทธิโตแ้ยง้คดัคา้นผลการเลือกตั้งภายในสิบวนันบัแต่วนัประกาศผลการ
เลือกตั้ง ในทางปฏิบติัมีการร้องคดัคา้นการเลือกตั้งจ  านวนมากจนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดอ้อก
ขอ้ก าหนดวิธีพิจารณาเก่ียวกบัการคดัคา้นการเลือกตั้งมาใชบ้งัคบั ทั้งน้ีโดยไดก้  าหนดกระบวนวิธี
พิจารณาในรายละเอียด มีขอ้สังเกตว่าไม่มีกฎหมายฉบบัใดระบุว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตอ้ง
ตัดสินคดีคดัค้านการเลือกตั้ งให้เสนอภายในระยะเวลาเท่าใด แต่ในทางปฏิบัติคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญจะวินิจฉยักรณีดงักล่าวภายในหกเดือนนบัแต่มีการร้องคดัคา้น 

ส าหรับอ านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรนั้ น  
ปรากฏอยู่ในกฎหมายแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญวนัท่ี 24 ตุลาคม 1958 โดยคณะตุลาการมีอ  านาจ
วินิจฉัยตามค าร้องขององค์กรผูเ้สนอเร่ืองว่าสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรมีลกัษณะต้องห้ามอัน 
ไม่สามารถไดรั้บการเลือกตั้งไดภ้ายหลงัจากท่ีบุคคลนั้นไดรั้บเลือกตั้งแลว้หรือไม่ นอกจากน้ีคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญยงัมีอ  านาจวินิจฉัยตามค าร้องขององค์กรผูเ้สนอเร่ืองว่า สมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎรผูใ้ดด ารงต าแหน่งหรือปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืนใดอนัขดัต่อการเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและ
จะตอ้งพน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือไม่ 
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4)  อ านาจในการควบคุมตรวจสอบการเลือกตั้งประธานาธิบดีและการลงประชามติ 
การใชอ้  านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในกรณีน้ีไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจ

ตุลาการเท่านั้น แต่ยงัมีลกัษณะเป็นการใช้อ  านาจในทางปกครองตลอดจนมีลกัษณะเป็นการให้
ค  าปรึกษาแนะน าอีกดว้ย ทั้งน้ีเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 58 บญัญติัให ้
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหนา้ท่ีควบคุมดูแลให้การเลือกตั้งประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ
เป็นไปดว้ยความเรียบร้อย รวมทั้ งมีอ  านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดค าร้องคดัคา้นโต้แยง้ ตลอดจน
ประกาศผลการลงคะแนนและมาตรา 60 ก าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการ
ด าเนินการตลอดจนดูแลกระบวนการลงประชามติให้เป็นไปอย่างเรียบร้อย และให้มีอ  านาจ
ประกาศผลการลงประชามติดว้ย 

ในส่วนของอ านาจจดัการและด าเนินการเลือกตั้ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจแต่งตั้ง
บุคคลให้เป็นผูไ้ปดูแลการเลือกตั้งในพ้ืนท่ีต่างๆ ได ้ส าหรับการลงประชามตินั้น คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญอาจใหค้  าปรึกษาแก่รัฐบาลเก่ียวกบัการใชเ้คร่ืองมือประชาสัมพนัธ์อยา่งเป็นทางการได ้
นอกจากน้ีหากปรากฏวา่ในระหวา่งเวลาหาเสียงเลือกตั้ง ผูส้มคัรรับเลือกตั้งประธานาธิบดีคนใดคน
หน่ึงถึงแก่กรรม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจสัง่เล่ือนการเลือกตั้งออกไปกไ็ด ้

นอกจากท่ีกล่าวมาแลว้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการประกาศรายช่ือผูส้มคัร
รับเลือกตั้งประธานาธิบดี และวินิจฉยัค  าร้องคดัคา้นการประกาศบญัชีรายช่ือดงักล่าวซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นการใชอ้  านาจตุลาการ ยิ่งไปกว่านั้น เม่ือไดมี้การประกาศผลการเลือกตั้งประธานาธิบดี และผล
การลงประชามติแลว้ หากมีการร้องคดัคา้นโตแ้ยง้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยอ่มมีอ านาจวินิจฉยั ช้ี
ขาดและค าวินิจฉยัช้ีขาดนั้นใหเ้ป็นท่ีสุดดว้ย 

5)  อ านาจในการใหค้วามเห็นแก่ประธานาธิบดีในกรณีท่ีจะตอ้งใชอ้  านาจฉุกเฉิน 
ในกรณีท่ีเกิดภาวะวิกฤตข้ึนในรัฐอนัเป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน ประธานาธิบดีแห่ง

สาธารณรัฐมีอ านาจในการก าหนดมาตรการใดๆ ทางกฎหมายท่ีอาจไม่สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญได ้
หากประธานาธิบดีจ าเป็นท่ีจะตอ้งใชอ้  านาจฉุกเฉินเช่นว่าน้ี ประธานาธิบดีจะตอ้งขอความเห็นชอบ
จากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีหนา้ท่ีให้ความเห็นดงักล่าวและให้มีการ
ประกาศความเห็นของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในรัฐกิจจานุเบกษา 

นอกจากน้ี หากประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐจ าเป็นท่ีจะต้องใช้มาตรการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ มาตรา 16 ประธานาธิบดีฯ จะตอ้งขอความเห็นชอบจากคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญดว้ยเง่ือนไขในการใชอ้  านาจของตนมีอยูค่รบถว้นและเน้ือหาของมาตรการท่ีตนจะใช้
นั้นเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 16 หรือไม่ 
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3.2.4  เขตอ านาจและอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศสในการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ175 

1)  เขตอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสในการตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ  

ตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศสได้บญัญติัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวใ้น
มาตรา 89 ท่ีบญัญติัไวด้งัน้ี 

มาตรา 89 “การริเร่ิมใหมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิของประธานาธิบดีแห่ง
สาธารณรัฐตามขอ้เสนอของนายกรัฐมนตรีและของสมาชิกรัฐสภา 

ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมท่ีเสนอประธานาธิบดีหรือท่ีเสนอโดยสมาชิกรัฐสภา 
จะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากสภาทั้งสองในเน้ือความอยา่งเดียวกนั การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
จะมีผลใชบ้งัคบัหลงัไดต่้อเม่ือประชาชนไดมี้การออกเสียงประชามติเห็นชอบแลว้ 

อยา่งไรกต็าม ร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมท่ีเสนอโดยประธานาธิบดีอาจไม่ตอ้งน ามา
ให้ประชาชนออกเสียงประชามติก็ได ้หากประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐตดัสินใจท่ีจะเสนอให้ท่ี
ประชุมร่วมกนัของสภาทั้ งสองเป็นผูพิ้จารณาร่างรัฐธรรมนูญร่างแก้ไขเพิ่มเติมนั้น ในกรณีน้ี  
ร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบดว้ยคะแนนเสียงมากกว่าสามในห้าของ
จ านวนสมาชิกทั้งสองสภาท่ีออกเสียงลงคะแนน ในกรณีน้ีใหส้ านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร
ท าหนา้ท่ีเป็นส านกังานของท่ีประชุมร่วมกนั 

การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีส่งผลกระทบต่อบูรณภาพแห่งดินแดน จะกระท ามิได ้ 
การแกไ้ขเปล่ียนแปลงรูปแบบของรัฐบาลแบบสาธารณรัฐไม่อาจกระท าได ้
จากบทบญัญติัดงักล่าว ผูมี้สิทธิเสนอแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคือประธานาธิบดีแห่ง

สาธารณรัฐสมาชิกสภานิติบญัญติัแห่งชาติ หรือสมาชิกวุฒิสภา ร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตอ้ง
ไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภาดว้ยคะแนนเสียงขา้งปกติในแต่ละสภา ตอ้งน าร่างแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไปผ่านการลงประชามติ แต่ถ้าหากร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้ นเสนอโดย
ประธานาธิบดี ให้น าร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปผ่านความเห็นชอบของท่ีประชุมร่วมกนั
ของทั้งสองสภาดว้ยคะแนนเสียงไม่นอ้ยกว่า 3 ใน 5 แทนการลงประชามติได ้และตอ้งน าร่างแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปผ่านการลงประชามติ แต่ถา้หากร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเสนอโดย

                                                            
175  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ง (2549). ค าแปลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958. หนา้ 136-139. 
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ประธานาธิบดี ให้น าร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปผ่านความเห็นชอบของท่ีประชุมร่วมกนั
ของทั้งสองสภาดว้ยคะแนนเสียงไม่นอ้ยกวา่ 3 ใน 5 แทนการลงประชามติได้176  

จากบทบญัญติัมาตรา 89 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ังเศส ไม่ไดบ้ญัญติัใหอ้  านาจคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เน่ืองจาก
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดงักล่าวไดผ้า่นการลงประชามติมาแลว้ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ังเศสบญัญติัให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจ
ในการพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบญัญติัก่อนประกาศใช ้และตรวจสอบความ
สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาก่อนให้สัตยาบนั ไม่มีท่ีใดในรัฐธรรมนูญก าหนดให้เขต
อ านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ้แต่กไ็ม่ปรากฏ
ถึงการบญัญติัหา้มคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ใหมี้เขตอ านาจดงักล่าวแต่อยา่งใด177 

ค าวินิจฉัยท่ี 62-20 ลงวนัท่ี 6 พ.ย. 1962178 มีประเด็นท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตอ้ง
พิจารณาถึงความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการปฏิรูป
รัฐธรรมนูญคร้ังใหญ่ โดยนายพลเดอ โกลล์ เก่ียวกบัการได้มาซ่ึงประธานาธิบดี ซ่ึงร่างแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีแกไ้ขให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยทัว่ไปไดน้ าไปให้ประชาชน 
ลงประชามติตามบทบญัญติัมาตรา 11 C ซ่ึงอนุญาตให้ประธานาธิบดีอาจเสนอร่างให้ประชาชน 
ลงประชามติไดก้็แต่เฉพาะกฎหมายเท่านั้น และไม่ไดเ้ป็นกระบวนการท่ีถูกบญัญติัให้น ามาใชก้บั
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีไดบ้ญัญติัไวโ้ดยเฉพาะแลว้ตามมาตรา 89 C แต่อย่างใด กรณีน้ี 
ประธานวุฒิสภาจึงได้เสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดงักล่าวให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเน่ืองจากกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมมิได้เป็นไปตามท่ี
รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดต้ดัสินว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีเขต
อ านาจในการพจิารณาวา่ร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญวา่ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่179  

และอีกหน่ึงค าวินิจฉัยท่ีเป็นการยืนยนัว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไม่มีอ  านาจ
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คือค าวินิจฉัยท่ี 
2003-469 ลงวนัท่ี 26 มีนาคม ค.ศ. 2003 สมาชิกรัฐสภาไดเ้สนอร่างแกไ้ขรัฐธรรมนูญเก่ียวกบั

                                                            
176  เอกสารประกอบค าบรรยายส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา แหล่งขอ้มูลออนไลน์

www.thethaibar.or.th/thaibarweb/fileadmin/DAM/2555/.../b_4.ppt. 
177  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 27. 
178  เอกสารประกอบค าบรรยายส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา แหล่งขอ้มูลออนไลน์

www.thethaibar.or.th/thaibarweb/fileadmin/DAM/2555/.../b_4.ppt. 
179  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 27. 
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องค์การกระจายอ านาจซ่ึงได้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาตามกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญท่ีรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้โดยโต้แยง้ว่าร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน้ีขัดต่อ
รัฐธรรมนูญไปยงัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยงัคงยนืยนัว่าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยได้อธิบายว่า  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจจ ากัดตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเท่านั้ น ซ่ึงมาตรา 61  
ของรัฐธรรมนูญก าหนดเขตอ านาจให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (Lois Organiques) และกฎหมายปกติ (Lois Ordinaries)  

ดงันั้นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจอาศยัเขตอ านาจตามมาตรา 61 เพ่ือเป็นฐานใน
การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Lois Constitutionnelles) 
ไดน้อกจากน้ีก็ไม่มีบทบญัญติัในมาตราใดๆ ของรัฐธรรมนูญซ่ึงรวมถึงบทบญัญติัว่าดว้ยการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบ ดงันั้น  
คณะตุลาการจึงไม่มีเขตอ านาจท่ีจะพิจารณา180  

3.2.5  หลกัเกณฑว์ิธีการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส 
การตีความรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส มีหลกัเกณฑว์ิธีการเดียวกนักบัการตีความ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอ่ืนๆ ซ่ึงมี 3 หลกัใหญ่ๆ คือ 
(1) เม่ือความหมายของถอ้ยค าในบทบญัญติักฎหมายชดัเจนใหแ้ปลความตามนั้น 
(2) เม่ือภาษาท่ีใชใ้นกฎหมายไม่ชดัเจนหรือคลุมเครือให้แปลความตามเจตนารมณ์

ของบทบญัญติันั้นยิง่กว่าถอ้ยค าตามตวัอกัษร 
(3) เม่ือเกิดกรณีช่องว่างของกฎหมาย ผู ้พิพากษาต้องอาศัยจารีตประเพณี และ 

ความเป็นธรรมในการตดัสินคดี 
นอกจากน้ีแลว้ยงัมีหลกัเกณฑ์วิธีการตีความกฎหมายอ่ืนท่ีช่วยคน้หาความหมายของ

ถอ้ยค าในบทบญัญติัของกฎหมายคือ การตีความโดยพิจารณาผลท่ีมุ่งหมาย (Telelogical Method) 
การตีความตามประวติัศาสตร์ (The Historical Method of Interpretation) การตีความตามหลัก
ตรรกวิทยา (Logical Interpretation) และมีส่ิงช่วยในการตีความกฎหมายโดยการคน้หาเจตนารมณ์
ของผูต้รากฎหมายคือ Travaux Preparatoiresไดแ้ก่หลกัฐานในกระบวนการก่อนหนา้น้ีท่ีกฎหมาย
ประกาศใช้ซ่ึงหลักฐานเช่นน้ีภาษาฝร่ังเศสเ รียกว่า  Travaux Preparatoires ซ่ึงแปลว่างาน 
ขั้นเตรียมการ เช่น ค าแถลงในสภาของรัฐมนตรีเก่ียวกบันโยบายและเหตุผลในการเสนอกฎหมาย 
การอภิปรายในสภาและบนัทึกการประชุมของคณะกรรมาธิการของสภาท่ีพิจารณาร่างกฎหมาย
ฉบบันั้น บนัทึกการประชุมร่างรัฐธรรมนูญของคณะกรรมาธิการ เป็นตน้ ซ่ึงในการพิจารณาวินิจฉัย
                                                            

180  แหล่งเดิม. หนา้ 28. 
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คดีรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ไดอ้าศยัเอกสารจากงานขั้นเตรียมการในการ
คน้หาความหมายของบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ หลกัการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ181 

นอกจากน้ีในการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยคดีนั้น “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝร่ังเศสพยายามใช้เทคนิคเดียวกบัสภาแห่งรัฐ ในการสร้าง 182“หลกักฎหมายทัว่ไป” (Principles 
Foundamentaux) ซ่ึงเป็นกฎหมายสารบญัญติัท่ีไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง แต่เป็น “หลกักฎหมาย”  
ท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือสภาแห่งรัฐไดม้าจากการสกดัจากหลกัทั้งหลายในระบบกฎหมาย” 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงเขา้มามีบทบาทในฐานะผูส้ร้างหลกักฎหมายมหาชน โดยการอา้ง
บทบญัญติับางมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัเร่ืองบางเร่ืองไวม้าตั้ งเป็นหลกัทัว่ไปส าหรับใช้
วินิจฉัยทุกเร่ือง เช่น ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง  ปี ค.ศ. 1789 และมาตรา 2  
แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซ่ึงบญัญติัว่า สาธารณรัฐยนืยนัในหลกัความเสมอภาคของบุคคลภายใต้
กฎหมาย โดยไม่อาจเลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่างในเผ่าพันธ์ุ เ ช้ือชาติ หรือศาสนาได ้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดต้ั้งเป็นหลกัทัว่ไปเร่ืองความเสมอภาคและน าไปเป็นหลกัในการวินิจฉยั
คดี เช่น ค าวินิจฉยัท่ี 78-100 C.C. ลงวนัท่ี 17 มกราคม 1979, Rec. p.23 เร่ืองร่างกฎหมายท่ีใหบุ้คคล
มีสิทธิเลือกตั้งตวัแทนนายจา้งเขา้ไปในศาลแรงงานตามจ านวนลูกจา้ง ซ่ึงท าใหน้ายจา้งแต่ละคนมี
สิทธิไม่เท่าเทียมกนัขดักบัหลกัความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญ จึงประกาศใช้ไม่ไดค้  าวินิจฉัยท่ี  
85 -196 C.C. ลงวันท่ี  8  สิงหาคม 1985 , Rec. p.63 เ ก่ียวกับการเ ลือกตั้ งสมาชิกสภาของ 
นิวคาเลโดเนีย และ ค าวินิจฉยัท่ี 86-208 C.C. ลงวนัท่ี 1 และ 2 กรกฎาคม 1986, Rec. p.78 เก่ียวกบั
การเลือกตั้ง ส.ส. ในเร่ืองการแบ่งเขตเลือกตั้งของรัฐบาลตามกฎหมายเลือกตั้งไม่ว่าระดบัทอ้งถ่ิน
หรือระดบัชาติ (เช่น เลือก ส.ส. หรือ ส.ว.) หรือตวักฎหมายเลือกตั้งเองท่ีท าใหก้ารแบ่งเขตเลือกตั้ง
มีจ านวนประชากรห่างกันมาก จนท าให้เ กิดความเหล่ือมล ้ าในจ านวนผู ้แทนขัดกับหลัก 
ความเสมอภาคประกาศใชไ้ม่ได ้

ในประเทศฝร่ังเศสตามท่ีไดก้ล่าวมาในขอ้ก่อนหนา้น้ีถึงอ านาจหนา้ท่ีของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงหน้าท่ีประการส าคัญอนัหน่ึงคือการควบคุมมิให้กฎหมายท่ีออกโดยองค์กร  
นิติบญัญติัขดักบัรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะวินิจฉยัปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายโดยอาศัยเทคนิคการตีความว่ากฎหมายขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญหรือไม่ใน  
4 รูปแบบหลกัๆ คือ 
  

                                                            
181  อนงนาต ชีวานันทกุล. (2551). การตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญไทย: ศึกษากรณี  

การตีความท่ีแตกต่างจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). หนา้ 48. 
182  บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม. หนา้ 153. 
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(1) การวินิจฉยัว่ากฎหมายสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ 
(2) การวินิจฉยัว่ากฎหมายทั้งฉบบัขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 
(3) การวินิจฉัยว่ากฎหมายบางส่วนสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ ซ่ึงกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ

กฎหมายบางส่วนขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญนัน่เอง 
(4) การวินิจฉยัว่ากฎหมายสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญภายใตเ้ง่ือนไขหรือขอ้สงวน 
โดยใน 3 รูปแบบแรกกล่าวไดว้่าเป็นการพิจารณาโดยทัว่ไปว่ากฎหมายท่ีตราข้ึนโดย

องคก์รนิติบญัญติัหรือขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถา้ขดัหรือแยง้ เป็นการขดัหรือแยง้ทั้งฉบบั
หรือบางส่วน แต่ในส่วนของการวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีองค์กรนิติบญัญติัตราข้ึนสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญภายใตเ้ง่ือนไขหรือขอ้สงวนน้ีเป็นรูปแบบการวินิจฉัยท่ีถือว่าเป็นเทคนิคเฉพาะของ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส กล่าวคือแมว้่าผลการพิจารณาจะก าหนดว่ากฎหมายท่ีองค์กร 
นิติบญัญติัตราข้ึนนั้นขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกว็ินิจฉยัว่า “กฎหมาย
นั้นสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญภายใตเ้ง่ือนไขแห่งขอ้สงวนของการตีความ หรือการเคารพต่อการ
ตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”183 ซ่ึงสามารถพิจารณาไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 

1)  การตีความว่าบทบญัญติัท่ีร้องขอนั้นไม่มีผลในทางกฎหมาย ในการวินิจฉัยว่า
กฎหมายท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจ
อาศยัเทคนิคการตีความเพ่ือวินิจฉยัว่ากฎหมายนั้นสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญภายใตเ้ง่ือนไขหรือขอ้
สงวนว่า “บทบัญญัติของกฎหมายท่ีได้รับร้องขอให้วินิจฉัยนั้ นไม่มีผลทางกฎหมาย” หรือ  
“ในบรรดาการตีความกฎหมายเท่าท่ีสามารถตีความได ้ก็เลือกการตีความท่ีไม่ท าให้กฎหมายขดั
หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ” เช่น 

กรณีท่ีรัฐธรรมนูญปี 1958 มาตรา 38 ไดบ้ญัญติัใหรั้ฐบาลสามารถขออนุญาตต่อรัฐสภา
เพ่ือตรารัฐก าหนด ในเร่ืองท่ีโดยปกติแลว้อยูใ่นอ านาจการตรารัฐบญัญติัของรัฐสภาได ้ปรากฏวา่ใน
การพิจารณาร่างบญัญติัไดม้อบอ านาจให้ตรารัฐก าหนด สมาชิกรัฐสภาไดโ้ตแ้ยง้ว่าร่างกฎหมาย
ดงักล่าวไดม้อบอ านาจใหรั้ฐบาลตรารัฐก าหนดในเร่ืองเก่ียวกบัระบบพิเศษเก่ียวกบัการเกษียณอาย ุ
ซ่ึง ณ วนัเวลาท่ีมีมติร่างกฎหมายนั้นเร่ืองดงักล่าวมิไดมี้การก าหนดในโครงการท่ีจะด าเนินการ 
แลว้ เป็นเหตุให้ร่างกฎหมายดงักล่าวไม่มีขอบเขตท่ีชดัเจนเพียงพอจึงขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ
มาตรา 38 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดว้ินิจฉยัว่าปรากฏจากขอ้ความในบทบญัญติัของกฎหมายว่า
การอนุญาตใหรั้ฐบาลตรารัฐก าหนดในเร่ืองเก่ียวกบัเงินบ านาญ ไม่ใช่กรณีท่ีเก่ียวกบัการเกษียณอาย ุ

                                                            
183  เอกบุญ วงศ์สวสัด์ิกุล. (2550). “เทคนิคการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส.” วารสารนิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 36(1). หนา้ 41. 
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ดงันั้น  ภายใตเ้ง่ือนไขการตีความดงักล่าวจึงเห็นไดว้่าร่างกฎหมายดงักล่าวไดก้ าหนดขอบเขต 
ท่ีชดัเจนเพียงพอแลว้ จึงไม่มีกรณีท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 

2)  การตีความเพิ่มเติมจากบทบญัญติัของกฎหมายอนัท าให้บทบญัญติัท่ีร้องขอให้
พิจารณานั้นชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ นอกจากการตีความว่าบทบญัญติัท่ีร้องขอใหพิ้จารณานั้นไม่มีผล
ทางกฎหมายแลว้ อีกเทคนิคการตีความของตุลาการรัฐธรรมนูญก็คือการตีความเพิ่มเติมหรือ 
การขยายความเพ่ือใหบ้ทบญัญติัของกฎหมายสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ เช่น 

กรณีมาตรา 29 ของรัฐบญัญติัว่าดว้ยการคุม้ครองการเลิกจา้งดว้ยเหตุผลทางเศรษฐกิจ
ซ่ึงบญัญติัไวเ้พยีงวา่ สหภาพท่ีน าคดีไปฟ้องต่อศาลเพ่ือประโยชน์แก่ลูกจา้งตอ้งแจง้ใหลู้กจา้งทราบ 
“โดยจดหมายลงทะเบียนตอบรับ” ปรากฏว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดตี้ความว่า “จดหมายท่ี
จะแจ้งไปยงัลูกจ้างตามบัญญติัดังกล่าวจะต้องระบุทุกรายละเอียด ท่ีเป็นประโยชน์กบัลูกจ้าง
เก่ียวกบัสถานะและวตัถุประสงคข์องการด าเนินการ ขอบเขตการยอมรับของลูกจา้ง และสิทธิท่ีจะ
ไดรั้บทราบตลอดระยะเวลาของการด าเนินการ... และการยอมรับโดยปริยายของลูกจา้งไม่สามารถ
น ามากล่าวอา้งได”้ ซ่ึงจะเห็นไดว้่ารายละเอียดต่างๆ ดงักล่าวไม่มีการก าหนดในบทบญัญติัของ
กฎหมายเลย แต่ด้วยเทคนิคการตีความ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เพ่ิมเติมหรือขยายความ
บทบญัญติัดงักล่าวเพ่ือวินิจฉยัว่ากฎหมายนั้นชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

3)  การตีความโดยการก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซ่ึงรูปแบบหรือแนวทางในการ
บงัคบัใชก้ฎหมายใหช้อบดว้ยรัฐธรรมนูญ เทคนิคประการสุดทา้ยท่ีตุลาการรัฐธรรมนูญใชว้ินิจฉัย
ว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คือการตีความโดยการให้แนวทางในการบังคบัใช้กฎหมาย 
ท่ีจ  าเป็นเพ่ือใหก้ฎหมายนั้นชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เช่น 

กรณีบญัญติัเก่ียวกบัตลาดหลกัทรัพย ์ไดก้  าหนดให้คณะกรรมการก ากบัเก่ียวกบัตลาด
หลกัทรัพยมี์อ านาจลงโทษปรับผูท่ี้กระท าผิดฝ่าฝืนกรณีท่ีรัฐบญัญติัดงักล่าวก าหนดความรับผิดเป็น
เงินตามจ านวนท่ีก าหนด ซ่ึงเป็นโทษทางปกครอง ในขณะท่ีการกระท าความผิดดงักล่าวผูก้ระท ายงั
อาจไดรั้บโทษปรับท่ีเป็นโทษทางอาญาอีกดว้ย จึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัท่ีว่า “บุคคลไม่อาจท่ีถูก
ลงโทษสองคร้ังส าหรับการกระท าเดียวกนั” นอกจากน้ีมาตรา 8 สิทธิมนุษยชนและพลเมืองยงัได้
ก าหนดว่า “กฎหมายตอ้งก าหนดโทษเท่าท่ีจ าเป็นจริงๆ เท่านั้น ซ่ึงค าว่า “โทษ” ตามบทบญัญติั
ดงักล่าวมิไดห้มายถึงโทษท่ีมีการลงโทษโดยองคก์รตุลาการเท่านั้น แต่หมายรวมถึงโทษท่ีไดมี้การ
ลงโทษโดยองคก์รอ่ืน (ตามท่ีกฎหมายก าหนด) ท่ีมิใช่องคก์รตุลาการดว้ย 

ดงันั้น กรณีตามรัฐบญัญติัเก่ียวกบัตลาดหลกัทรัพยน้ี์ จึงท าให้ผูฝ่้าฝืนรัฐบญัญติัตอ้ง
ไดรั้บโทษซ ้ าซอ้นกนัระหว่างโทษปรับทางปกครองและโทษปรับทางอาญาได ้ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบั
หลกักฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญดงักล่าวขา้งตน้ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดก้ าหนด 
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แนวทางการบงัคบัใชรั้ฐบญัญติัดงักล่าวในค าวินิจฉยัว่า “จ  านวนเงินค่าปรับตามท่ีไดล้งโทษจะตอ้ง
ไม่ต ่ากว่าจ  านวนเงินค่าปรับท่ีสูงท่ีสุดของโทษใดโทษหน่ึงท่ีไดรั้บ” และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ไดก้ล่าวในค าวินิจฉยัเพิม่เติมอีกวา่ “ศาลปกครองและศาลยติุธรรมท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีจะตอ้งเป็น
ผูท้  าหน้าท่ีดูแลการเคารพต่อแนวทางการบังคับใช้รัฐบัญญติั” ตามแนวทางท่ีได้ตีความด้วย  
ซ่ึงในคดีต่อๆ มา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกไ็ดเ้รียกร้องใหศ้าลปกครองและศาลยติุธรรมควบคุมว่า
ไดมี้การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีสอดคลอ้งกบัการตีความตามท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดใ้หแ้นวทาง
ไวห้รือไม่184 
 
3.3  บทบำทอ ำนำจหน้ำทีข่องศำลรัฐธรรมนูญประเทศตุรก ี
 3.3.1  สาระส าคญัของรัฐธรรมนูญประเทศตุรกี  

รัฐธรรมนูญตุรกีฉบบัปี ค.ศ. 1982 ยงัคงมีผลใช้บงัคบัจนถึงปัจจุบนัน้ี มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมไปแลว้หลายคร้ัง รัฐธรรมนูญตุรกีฉบบัน้ีเป็นผลสืบเน่ืองโดยตรงมาจากการรัฐประหาร 
ท่ีน าโดยคณะทหาร ซ่ึงใชม้าจนถึงปัจจุบนัและในขณะน้ีประเทศตุรกีไดท้  าการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ 
ฉบบัน้ีเม่ือปี ค.ศ. 2010185 ซ่ึงประเทศตุรกีเป็นอีกหน่ึงประเทศท่ีสาระส าคญัของรัฐธรรมนูญบญัญติั
ให้มีศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีอ านาจหน้าท่ีท่ีส าคญัอย่างชดัแจง้ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญให้
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม และพิจารณาวินิจฉัย 
ยบุพรรคการเมือง รวมทั้งเพกิถอนสิทธิทางการเมืองของผูบ้ริหารพรรคการเมืองเป็นระยะเวลา 5 ปี  

3.3.2  สถานะโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญตุรกี 
รัฐธรรมนูญฉบบัปี 1982 มาตรา 146 แกไ้ขเม่ือวนัท่ี 12 กนัยายน 2553 ประกอบดว้ย 

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ รวมทั้งส้ิน  
17 คน ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 146 ดงัน้ี 

มาตรา 146 (ตามท่ีไดแ้กไ้ข ณ วนัท่ี 12 กนัยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบญัญติั 
5982) 

ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดว้ยสมาชิกสิบเจด็คน 
สภาใหญ่แห่งชาติตุรกีตอ้งเลือกตั้งโดยลบัเพ่ือหาสมาชิกสองคนจากสามผูชิ้งต าแหน่ง

เพ่ือท่ีจะได้รับการเสนอช่ือ และจากประธานาธิบดี สมาชิกศาลแพ่ง ส าหรับต าแหน่งท่ีว่าง 
แต่ละต าแหน่งและสมาชิกหน่ึงคนจากสามคนท่ีถูกเสนอช่ือโดยหัวหน้าเนติบณัฑิตยสภาจาก 

                                                            
184  แหล่งเดิม. หนา้ 44-46. 
185  วิศรุต คิดดี. (2554, พฤษภาคม-มิถุนายน). “ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีภายหลงัการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ  

ค.ศ. 2010.” จดหมายข่าวศาลรัฐธรรมนูญ, 13(3). หนา้ 12-13. 
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เหล่าทนายอิสระ การเลือกตั้งน้ีจะถูกด าเนินการโดยสภาใหญ่แห่งชาติตุรกี ส าหรับต าแหน่งท่ีว่าง 
แต่ละต าแหน่ง จะตอ้งใชเ้สียงส่วนใหญ่สองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมดในการเลือกตั้งแรก 
และจ าตอ้งใชม้ติเอกฉนัทส์ าหรับการเลือกตั้งท่ีสอง หากการเลือกตั้งคร้ังท่ีสองไม่สามารถเกิดเสียง
เอกฉนัทไ์ด ้จะตอ้งใหมี้การจดัการเลือกตั้งคร้ังท่ีสามข้ึนระหว่างผูเ้ขา้ไดรั้บเสนอช่ือท่ีไดรั้บคะแนน
มากท่ีสุดสองอนัดบัแรกในการเลือกตั้งคร้ังท่ีสอง สมาชิกท่ีไดรั้บคะแนนสูงสุดในการเลือกตั้ ง 
คร้ังท่ีสามถือวา่เป็นผูไ้ดรั้บเลือกตั้ง 

ประธานาธิบดีของสาธารณรัฐต้องแต่งตั้ งสมาชิกสามคนจากศาลสูงอุทธรณ์  
สองคนจากสภารัฐหน่ึงคนจากศาลสูงทหารอุทธรณ์ และหน่ึงคนจากศาลสูงปกครองทหาร  
จากสามผูถู้กเสนอช่ือส าหรับแต่ละต าแหน่งท่ีว่าง โดยการประชุมทัว่ไปจากประธานและสมาชิก 
สมาชิกสามคนโดยอยา่งนอ้ยสองคนตอ้งจบนิติศาสตร์ จะถูกผูถู้กเสนอช่ือสามคนส าหรับต าแหน่ง
ว่างโดยสภาการศึกษาสูงจากสมาชิกผูท้  าการสอนซ่ึงไม่ไดเ้ป็นสมาชิกของสภา ในดา้นกฎหมาย 
เศรษฐกิจ และรัฐศาสตร์ สมาชิกส่ีคนจากผูบ้ริหารระดบัสูง นกักฎหมายอิสระ ผูพิ้พากษากลุ่มแรก
และอยัการรัฐหรือผูเ้สนอรายงานการประชุมของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในการเลือกตั้ งท่ีถูกจัดข้ึนในการประชุมทั่วไปตามก าหนดของศาลสูงอุทธรณ์  
สภารัฐ ศาลสูงปกครองทหาร ศาลพาณิชย ์และสภาการศึกษาสูง ส าหรับการเสนอช่ือผูเ้ช้าชิง
ส าหรับการเป็นสมาชิกของศาลรัฐธรรมนูญ สามคนท่ีได้รับคะแนนเลือกตั้งมากท่ีสุดจะได้รับ
พิจารณาส าหรับแต่ละต าแหน่งท่ีว่าง ในการเลือกตั้งท่ีถูกจดัข้ึนเพื่อหาสามคนผูถู้กเสนอรายช่ือ 
โดยประธานเนติบณัฑิตยสภาจากนักกฎหมายอิสระ สามคนท่ีไดรั้บคะแนนเลือกตั้งมากท่ีสุดจะ
ไดรั้บการเสนอช่ือ 

เ พ่ือท่ีจะมีคุณสมบัติ ท่ีจะได้รับการแต่งตั้ งให้เป็นสมาชิกของศาลรัฐธรรมนูญ  
สมาชิกของผูท้  าการสอนตอ้งด ารงต าแหน่งศาสตราจารยห์รือรองศาสตราจารย ์นกักฎหมายตอ้งท า
อาชีพนกักฎหมายมาอย่างนอ้ยยี่สิบปี ผูบ้ริหารระดบัสูงจะตอ้งส าเร็จการศึกษาระดบัมหาวิทยาลยั
ข้ึนไปและท างานยี่สิบปีในดา้นบริการสาธารณะ และผูพิ้พากษาประเภทแรกและอยัการรัฐตอ้งมี
ประสบการณ์ท างานอย่างน้อยยี่สิบปีโดยรวมช่วงท่ีถูกเสนอช่ือดว้ย ทุกคนต้องมีอายุมากกว่า 
ส่ีสิบหา้ปี 

ศาลรัฐธรรมนูญต้องเลือกประธานศาลมาคนหน่ึงและผูช่้วยประธานอีกสองคน 
จากสมาชิกเพ่ือท่ีจะด ารงต าแหน่งวาระส่ีปี โดยใชก้ารลงคะแนนลบัและตอ้งไดเ้สียงเป็นเอกฉันท์
ของเสียงสมาชิกทั้ งหมด ผูท่ี้ด  ารงต าแหน่งจนหมดวาระไปแลว้สามารถไดรั้บเลือกเขา้มาด ารง
ต าแหน่งใหม่อีกคร้ังได ้
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สมาชิกศาลรัฐธรรมนูญห้ามท าหน้าท่ีในต าแหน่งอ่ืนทั้ งของรัฐและเอกชน ยกเวน้
หนา้ท่ีหลกัของตน186 

187มาตรา 147 สมาชิกของศาลรัฐธรรมนูญจะไดรั้บเลือกในวาระสิบสองปี สมาชิกจะ
ไม่ไดรั้บการเลือกใหม่ สมาชิกของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดจะเกษียณเม่ืออายเุกินหกสิบห้าปีบริบูรณ์ 
การแต่งตั้งสมาชิกคนอ่ืนๆ ใหก้บัส านกังานอ่ืนๆ ท่ีหมดวาระก่อนอายเุกษียณและประเดน็อ่ืน ๆ จาก
สถานภาพส่วนบุคคลจะตอ้งประกาศตามกฎหมาย 

สมาชิกในศาลรัฐธรรมนูญจะส้ินสุดหน้าท่ีโดยอัตโนมัติในกรณีท่ีสมาชิกได้รับ 
การพิสูจน์ว่ามีความผิดจากการกล่าวหาการยกฟ้องจากการด าเนินคดีและจากการตดัสินจากเสียง
ขา้งมากของสมาชิกทั้งหมดในศาลรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมีการยอมรับวา่บุคคลนั้นไม่สามารถปฏิบติั
หนา้ท่ีไดเ้น่ืองจากภาวะเจบ็ป่วยทางกาย 

3.3.3  บทบาทอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตุรกี 
รัฐธรรมนูญตุรกีไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไวใ้นมาตรา 148 

ฉบบัปี 1982 แกไ้ขเพิ่มเติมในวนัท่ี 12 กนัยายน 2553 ไวด้งัน้ี 
188มาตรา 148 (ตามท่ีไดแ้กไ้ข ณ วนัท่ี 12 กนัยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบญัญติั

5982) ศาลรัฐธรรมนูญตอ้งตรวจสอบความเป็นรัฐธรรมนูญทั้งรูปแบบและเน้ือหาของกฎหมาย 
กฤษฎีกาบงัคบักฎหมายและกฎวิธีการด าเนินการของสภาใหญ่แห่งชาติตุรกี แต่ตดัสินค าร้อง 
ส่วนบุคคล การแกไ้ขรัฐธรรมนูญตอ้งไดรั้บการตรวจสอบและยนืยนัว่าดว้ยรูปแบบของมนั อยา่งไร
ก็ตามกฤษฎีกาบงัคบัใช้กฎหมายท่ีออกมาในกรณีรัฐอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน กฎอยัการศึกหรือ 
ในภาวะสงครามไม่จ าเป็นตอ้งส่งให้กบัศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือยืนยนัความถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญ
ของรูปแบบและเน้ือหา 

การยนืยนัว่าดว้ยรูปแบบของกฎหมายนั้น จะพิจารณายนืยนัไดเ้พียงว่าเสียงส่วนใหญ่ท่ี
จ  าเป็นไดเ้กิดข้ึนในการลงคะแนนท่ีแลว้หรือไม่ การยืนยนัการแกไ้ขรัฐธรรมนูญนั้น จะพิจารณา
ยืนยนัได้เพียงว่าเสียงส่วนใหญ่ท่ีจ าเป็นได้เกิดข้ึนในการเสนอร่างและการลงคะแนนหรือไม่  
และว่าขอ้ห้ามการโตแ้ยง้เก่ียวกบักระบวนการเร่งรัดไดรั้บการตรวจสอบหรือไม่ การยนืยนัว่าดว้ย
รูปแบบสามารถถูกร้องขอไดโ้ดยประธานาธิบดีของสาธารณรัฐหรือโดยหน่ึงส่วนห้าของสมาชิก
สภาใหญ่แห่งชาติตุรกี ค  าขอการบอกลา้งท่ีเก่ียวกบัขอ้บกพร่องของรูปแบบไม่สามารถท าไดเ้ม่ือ

                                                            
186  ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ข (ม.ป.ป.). รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 146. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 

2557, จาก http://global.tbmm.gov.tr/docs/constitution_en.pdf  
187  รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 147, แหล่งเดิม. 
188  รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 147, แหล่งเดิม. 
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ผา่นระยะเวลาสิบวนันบัจากวนัประกาศใชก้ฎหมายไปแลว้ และศาลอ่ืนๆ กไ็ม่อาจสามารถอุทธรณ์
แก่ศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกบักรณีความบกพร่องในรูปแบบน้ีได ้

(ย่อหน้าถูกเพ่ิม ณ วันท่ี 12 กันยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบัญญัติ  5982) 
ประชาชนสามารถร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ไดใ้นกรณีท่ีหน่ึงในสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานท่ีอยู่
ภายใตก้ารประชุมยโุรปว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนซ่ึงถูกรับรองโดย รัฐธรรมนูญไดถู้กละเมิดโดยองคก์ร
ของรัฐ ในการยืน่ค  าร้องนั้น การเยยีวยากฎหมายสามญัตอ้งถูกใช ้

(ย่อหน้าถูกเพ่ิม ณ วันท่ี 12 กันยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบัญญัติ  5982)  
วิธีกระบวนการและหลกัการท่ีเก่ียวกบัการยืน่ค  าร้องถูกก าหนดโดยกฎหมาย 

(ตามท่ีได้ถูกแก้ไข ณ วนัท่ี 12 กนัยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบญัญติั 5982)  
ศาลรัฐธรรมนูญด้วยอ านาจท่ีมีในฐานะศาลฎีกาสามารถพิจารณาขอ้กล่าวหาท่ีเก่ียวกบัหน้าท่ี 
ของศาล ประธานาธิบดีของสาธารณรัฐ โฆษกของสภาใหญ่แห่งชาติตุรกี สมาชิกของสภารัฐมนตรี 
ประธานและสมาชิกของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลสูงอุทธรณ์ สภารัฐ ศาลสูงทหารชั้นอุทธรณ์ ศาลสูง
ปกครองทหาร สภาสูงผูพิ้พากษาและอยัการ ศาลพาณิชย์ หัวหน้าอยัการรัฐ และรองหัวหน้า 
อยัการรัฐ 

(ย่อหน้าถูกเพ่ิม ณ วันท่ี 12 กันยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบัญญัติ  5982)  
ผูบ้ ัญชาการของเจ้าพนักงานทั่วไป ผูบ้ ัญชาการกองทัพบก เรือและอากาศ และผูบ้ ัญชาการ
ต ารวจภูธรจะถูกไต่สวน ณ ศาลฎีกาส าหรับขอ้กล่าวหาใดท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ี 

หัวหน้าอัยการรัฐของศาลสูงชั้ นอุทธรณ์และรองหัวหน้าอัยการรัฐของศาลสูง 
ชั้นอุทธรณ์จะท าหนา้ท่ีเป็นอยัการในศาลฎีกา 

(ตามท่ีได้ถูกแก้ไข ณ วนัท่ี 12 กนัยายน ค.ศ. 2010 หมายเลขพระราชบญัญติั 5982)  
ค าร้องท่ีเก่ียวกบัการตรวจสอบอ านาจศาลสามารถแยง้กบัค าตดัสินของศาลฎีกาได ้ค  าตดัสินของ
สภาถือเป็นท่ีส้ินสุด 

ศาลรัฐธรรมนูญตอ้งท าหนา้ท่ีอ่ืนๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญมอบไวเ้ช่นกนั 
3.3.4  อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ประเทศตุรกีเป็นกรณีรัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัอยา่งชดัแจง้ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ

ตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี ตั้งข้ึนเม่ือปี 
ค.ศ. 1961 ประกอบด้วย ประธานศาลรัฐธรรมนูญรองประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ รวมทั้งส้ิน 17 คน มีวาระด ารงต าแหน่ง 12 ปี ด ารงต าแหน่งไดเ้พียงวาระเดียว และ
เกษียณอายุ 65 ปี หน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ  

DPU



141 

การแก้ไขเ พ่ิมเ ติมรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี 189 โดยในรัฐธรรมนูญประเทศตุรกี 
ฉบบัท่ีประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1961 ซ่ึงถูกแกไ้ขในปี ค.ศ. 1971 ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 147 ว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได ้โดยภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว ศาลไดอ้าศยัเขตอ านาจตามรัฐธรรมนูญวินิจฉยั
ปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งส้ิน 5 คดี ต่อมาภายหลงั
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ในปี ค.ศ. 1982 ในมาตรา 148(1) ก็ยงัคงก าหนดเขตอ านาจให ้
ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยกระบวนการของการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได ้

มาตรา 148 (แก้ไขเพิ่มเติมในวนัท่ี 12 กนัยายน 2553) คือ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
หน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม (Constitutional 
Amendment) ได้แต่อ  านาจหน้า ท่ีดังกล่าวต้องตรวจสอบได้เฉพาะรูปแบบ (Form) เ ท่านั้ น 
กระบวนการร้องขอให้ตรวจสอบด าเนินการไดโ้ดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐหรือสมาชิก
รัฐสภา 1 ใน 5 ของจ านวนสมาชิกรัฐสภาทั้งหมด (The Grand National Assembly) จ  านวน 550 คน 
ภายใน 10 วนัก่อนประกาศใชบ้งัคบั 

รูปแบบ (From) ดงักล่าวคือ กระบวนการพิจารณาของรัฐสภา เช่น องคป์ระชุม วิธีการ
ลงคะแนนเสียงและมติเสียงส่วนใหญ่ เป็นตน้ หากกระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ข
เพ่ิมเติมมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญดา้นรูปแบบแลว้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหนา้ท่ีพิจารณาวินิจฉยัร่าง
รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมฉบบันั้นว่ามีกระบวนการตราชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ค  าวินิจฉยัถือ
วา่เดด็ขาดจะอุทธรณ์ต่อไปอีกไม่ได้190 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี เป็นตวัอย่างท่ีช้ีให้เห็นถึงอ านาจหน้าท่ีของศาล
รัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม  
ซ่ึงอ  านาจศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าวถูกบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี  
ค.ศ. 1982 (แกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 2010) มาตรา 148  
 
  

                                                            
189  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 24. 
190  ปัญญา อุดชาชน ข (ม.ป.ป.). อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ, ศาลรัฐธรรมนูญ. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 

2557, จาก institute.constitutionalcourt.or.th/index.php?option 
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3.4  บทบำทอ ำนำจหน้ำทีข่องศำลรัฐธรรมนูญโรมำเนีย 
3.4.1  สถานะและโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญโรมาเนีย 

รัฐธรรมนูญของประเทศโรมาเนีย ฉบบัปัจจุบนั คือ The Constitution of 1991 ซ่ึงไดมี้
การแกไ้ขล่าสุด เม่ือปี ค.ศ. 2003 จากการ Referendum เม่ือวนัท่ี 18-19 ตุลาคม ค.ศ. 2003 ในส่วน
ของอ านาจหนา้ท่ีและโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญไดมี้การบญัญติัไวใ้นมาตรา 142-147 ดงัน้ี 

มาตรา 142191  
(1) ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูย้นืยนัอ  านาจสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
(2) ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยผูพ้ิพากษาเก้าคน ให้ปฏิบติังานร่วมกนัวาระละ 

เกา้ปี โดยไม่สามารถปฏิบติังานอีกวาระหรือไม่สามารถต่ออายวุาระการท างานได ้
(3) ผูพิ้พากษาสามคนให้ได้รับแต่งตั้ งจากสภาผูช่้วย สามคนจากสมาชิกวุฒิสภา  

และอีกสามคนจากประธานาธิบดีโรมาเนีย 
(4) ผูพิ้พากษาศาลรัฐธรรมนูญตอ้งเลือกประธานโดยการเลือกตั้งลบั โดยมีวาระด ารง

ต าแหน่งคราวละสามปี 
(5) ศาลรัฐธรรมนูญตอ้งเร่ิมวาระใหม่ทุกสามปีโดยผูพิ้พากษาหน่ึงในสาม โดยท าตาม

หลกัการกฎหมายจดัระเบียบของศาล 
มาตรา 143192 ผูพิ้พากษาของศาลรัฐธรรมนูญตอ้งส าเร็จการศึกษาดา้นกฎหมายและ  

มีความสามารถทางวิชาชีพสูงและมีประสบการณ์เก่ียวกบัการพิจารณาคดีทางศาลหรือดา้นวิชาการ
อยา่งนอ้ย 18 ปี 

มาตรา 144193 ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญต้องไม่มีสมรรถสัมพนัธ์กบัส านักงานรัฐ 
หรือเอกชนใด ๆ เวน้เสียแต่ในกรณีของกิจกรรมทางวิชาการ 

มาตรา 146194 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจดงัต่อไปน้ี 
(ก) ตดัสินความเป็นรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนการประกาศใช้กฎหมายโดยการ

แจ้งต่อประธานาธิบดี ประธานสภาของหน่ึงในสองสภา รัฐบาล ศาลยุติธรรมสูงสุด อยัการรัฐ 
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 50 คน หรือสมาชิกวุฒิสภา 25คน รวมถึงผูด้  ารงต าแหน่งในการเร่ิม
พิจารณารัฐธรรมนูญ 

                                                            
191  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 2003 มาตรา 142, 

http://www.cdep.ro/legislatie/eng/vol65eng.pdf.  
192  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย, มาตรา 143, http://www.cdep.ro/legislatie/eng/vol65eng.pdf. 
193  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย, มาตรา 144, http://www.cdep.ro/legislatie/eng/vol65eng.pdf. 
194  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย, มาตรา 146, http://www.cdep.ro/legislatie/eng/vol65eng.pdf. 
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(ข) ตดัสินความเป็นรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาหรือขอ้ตกลงระหว่างประเทศอ่ืนๆ 
เพ่ือแจง้ประธานสภาของหน่ึงในสองสภา สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 50 คน หรือสมาชิกวุฒิสภา  
25 คน 

(ค) ตดัสินความเป็นรัฐธรรมนูญของระเบียบขอ้บงัคบัของรัฐสภาโดยการแจ้งต่อ
ประธานสภาของหน่ึงในสองสภา โดยกลุ่มสมาชิกรัฐสภาหรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 50 คน 
หรือสมาชิกวุฒิสภา 25 คน 

(ง) ตดัสินการร้องเรียนว่าดว้ยการขดัรัฐธรรมนูญของกฎหมายและบทบญัญติั ท่ีเสนอ
ต่อศาลหรืออนุญาโตตุลาการพาณิชย ์การร้องเรียนว่าดว้ยการขดัรัฐธรรมนูญอาจจะถูกน าข้ึนสู่ศาล
โดยตรงไดด้ว้ยอยัการรัฐ 

(จ) ยุติขอ้พิพาทของประเด็นท่ีเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญระหว่างหน่วยงานรัฐ ตามค าร้อง
ของประธานาธิบดีโรมาเนีย ประธานสภาของหน่ึงในสองสภา นายกรัฐมนตรี คณะผูพ้ิพากษา
ชั้นสูง 

(ฉ) ดูแลการปฏิบติัตามกระบวนวิธีการเลือกตั้งประธานาธิบดีโรมาเนียและยนืยนัการ
ส่งคืนบตัรเลือกตั้ง 

(ช) ยืนยนัสถานการณ์ท่ีก าหนดสภาวะการด ารงต าแหน่งชัว่คราวของประธานาธิบดี
โรมาเนีย และรายงานผลต่อรัฐสภาและรัฐบาล 

(ซ) ใหค้วามคิดเห็นแนะน าในกรณีการปลดประธานาธิบดีโรมาเนียออกจากต าแหน่ง 
(ฌ) ให้ความคิดเห็นแนะน าส าหรับหน่วยงานและการจัดให้มีการลงประชามติ  

และยนืยนัการส่งคืนประชามติ 
(ญ) ตรวจสอบการปฏิบัติตามในกรณีมีเง่ือนไขส าหรับการใช้อ  านาจนิติบัญญัติ  

โดยประชาชน 
(ฎ) ตดัสินค าร้องวา่ดว้ยการขดัรัฐธรรมนูญของพรรคการเมือง 
(ฏ) ปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืนๆ ท่ีถูกก าหนดโดยกฎหมายจดัระเบียบของศาล  

3.4.2  อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญโรมาเนียในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญโรมาเนียฉบบัปี ค.ศ. 1991 แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2003 
มาตรา 146(a) บญัญติัใหศ้าลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉยัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ้
โดยก่อนท่ีรัฐสภาจะประกาศใชร่้างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมอยูใ่นบงัคบัตอ้งส่งร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติมนั้นให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเสียก่อน195 กล่าวคือก่อนท่ีรัฐสภาจะเร่ิม
                                                            

195  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย, มาตรา 146, http://www.cdep.ro/legislatie/eng/vol65eng.pdf.  
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กระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ขอ้เสนอริเร่ิมแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นตอ้งส่งไปยงั 
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญภายใน 10 วนั และขอ้เสนอริเร่ิมแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเขา้สู่รัฐสภาไดต้อ้งประกอบค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญไปดว้ย196 

อน่ึง ในปี ค.ศ. 2003 นั้นศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าวินิจฉัยว่าขอ้เสนอริเร่ิมแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเน่ืองจากละเมิดขอ้จ ากดัในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามท่ี
รัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้ต่อมารัฐสภาไดอ้นุมติัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซ่ึงไดมี้การเปล่ียนแปลง
ตามแนวค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ และภายหลงัมีผูย้ืน่ใหศ้าลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดงักล่าว โดยศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค  าวินิจฉัยว่า
กรณีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีรัฐสภาไดอ้นุมติัแลว้ เน่ืองจากตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจแต่
เพียงในเชิงป้องกนั โดยตรวจสอบแต่เพียงในชั้นขอ้เสนอริเร่ิมแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น197  
 
3.5  บทบำทและอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญประเทศไทย ตำมรัฐธรรมนูญแห่ง 
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 

การรัฐประหารเม่ือวนัท่ี 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายหลาย
ประการไม่ว่าจะเป็นการลม้ลา้งรัฐบาลท่ีมี พ.ต.ท. ทกัษิณ ชินวตัร เป็นนายกรัฐมนตรี การยกเลิก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 ท่ีไดรั้บการยกย่องว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบบั
ประชาชน” ท่ีมีเน้ือหาดีท่ีสุดในประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองไทยการท ารัฐประหารเม่ือวนัท่ี 
19 กนัยายน พ.ศ. 2549 ซ่ึงไดมี้การประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) 
พุทธศกัราช 2549 เม่ือวนัท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2549 โดยไดก้ าหนดให้มีการจดัตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ
และคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญข้ึน และทา้ยท่ีสุดก็ไดม้าซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทยพุทธศักราช 2550 ดังท่ีกล่าวมาข้างต้นว่ารัฐธรรมนูญฉบับถาวรท่ีเกิดข้ึนภายหลังการ
รัฐประหาร ก็จะมีท่ีมาของกระบวนการจดัท ายกร่างรัฐธรรมนูญท่ีถูกก าหนดไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ
ฉบับชั่วคราวซ่ึงได้ประกาศใช้ ซ่ึงเจตนารมณ์ส าคัญประการหน่ึงของรัฐธรรมนูญ 2549 คือ  
มุ่งหมายใหมี้การจดัท ารัฐธรรมนูญฉบบัใหม่198  

                                                            
196  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. หนา้ 25. 
197  แหล่งเดิม. หนา้ 25. 
198  สมคิด เลิศไพฑูรย.์ (2550). “ความเป็นมาและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พทุธศกัราช 2550.” วารสารสถาบันพระปกเกล้า, 3. 
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การจดัท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2550  มีจุดมุ่งหมายท่ีจะ
น าพาประเทศไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ จดัให้มีการเลือกตั้ง แกปั้ญหาและ
ข้อบกพร่องของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ท่ีก่อให้เกิดการผูกขาดอ านาจรัฐและการใช้อ  านาจ 
อยา่งไม่เป็นธรรม การเมืองท่ีขาดความโปร่งใส ขาดคุณธรรมและจริยธรรม ระบบการตรวจสอบ
การใชอ้  านาจรัฐท่ีลม้เหลว และการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ไดรั้บการคุม้ครองและ
ส่งเสริมอย่างเต็มท่ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 จึงมีเจตนารมณ์และ
หลกัการส าคญัในดา้นต่างๆ ไดแ้ก่  

(1) การคุม้ครอง ส่งเสริม และการขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยา่งเตม็ท่ี  
(2) การลดการผกูขาดอ านาจรัฐและขจดัการใชอ้  านาจอยา่งไม่เป็นธรรม  
(3) การท าใหก้ารเมืองมีความโปร่งใส มีคุณธรรมและจริยธรรม  
(4) การท าใหร้ะบบตรวจสอบมีความเขม้แขง็และท างานไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

3.5.1  สถานะโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 204199 ก  าหนดให ้
ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดว้ยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหน่ึงกบัและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก 
8 คน รวมเป็น 9 คน ซ่ึงพระมหากษตัริยท์รงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจากบุคคลต่อไปน้ี 

1. ผูพิ้พากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ซ่ึงไดรั้บเลือก
โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลบั จ  านวน 3 คน 

2. ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงได้รับเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลบั จ  านวน 2 คน 

3. ผู ้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์  
อยา่งแทจ้ริงและไดรั้บเลือกตามมาตรา 206 ของรัฐธรรมนูญ จ านวน 2 คน 

4. ผูท้รงคุณวฒิุสาขารัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อ่ืน ซ่ึงมีความรู้
ความเช่ียวชาญทางดา้นการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแทจ้ริงและไดรั้บเลือกตามมาตรา 206  
ของรัฐธรรมนูญ จ านวน 2 คน 

ในกรณีท่ีไม่มีผูพิ้พากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือก 
เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ให้ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดแล้วแต่กรณี เลือกบุคคลอ่ืนซ่ึงมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 205  

                                                            
199  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, มาตรา 204. 
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และมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์ท่ี เหมาะสมจะปฏิบัติหน้ า ท่ี เป็นตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญใหเ้ป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม (1) หรือ (2) แลว้แต่กรณี 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 208 ได้ก  าหนดให้
ประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่ง 9 ปี และให้ด ารง
ต าแหน่งไดว้าระเดียว 

3.5.2  อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 ไดก้  าหนดอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี200 

1)  การวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมายและขอ้บงัคบั
การประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัก่อนท่ีจะประกาศใชบ้งัคบั 

 1.1)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนดให้
พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญมีสถานะท่ีแตกต่างจากพระราชบญัญติัทัว่ไป กล่าวคือก่อนท่ี
จะน าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือทรงลง 
พระปรมาภิไธยรัฐธรรมนูญก าหนดให้ตอ้งส่งร่างรัฐธรรมนูญประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 มาตรา 141 

 1.2)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154 ก าหนดให้การเสนอให ้ 
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบญัญติัสามารถเสนอไดใ้น 
2 ลักษณะ คือ การตรวจสอบเก่ียวกับเน้ือหาว่ามีขอ้ความขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  
และการตรวจสอบเก่ียวกบัรูปแบบหรือกระบวนการตรากฎหมายว่าเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญ
ก าหนดไวห้รือไม่ 

 1.3)  การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือ
คล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติ ท่ีต้องย ับย ั้ งไว้หรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 149 

การพิจารณาร่างพระราชบญัญติัใดๆ จะตอ้งเร่ิมตน้เสนอไปสภาผูแ้ทนราษฎรก่อน เม่ือ
สภาผูแ้ทนราษฎรเห็นชอบแลว้จึงเสนอร่าง พระราชบญัญติัต่อไปยงัวุฒิสภาเพ่ือพิจารณาให้ความ
เห็นชอบ อย่างไรก็ดี ในขั้นตอนหากวุฒิสภาไม่เห็นชอบดว้ยกบัสภาผูแ้ทนราษฎรถือว่าวุฒิสภา 
ไดย้บัย ั้งร่างพระราชบญัญติันั้นไวก่้อน และส่งกลบัคืนให้สภาผูแ้ทนราษฎรหรือหากวุฒิสภาแกไ้ข
                                                            

200  ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ ค (2550). ความรู้เก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 65-103. 
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เพ่ิมเติมร่างพระราชบญัญติันั้น แต่สภาผูแ้ทนราษฎรไม่เห็นดว้ยกบัการแกไ้ข และต่อมาไดมี้การตั้ง
คณะกรรมาธิการร่วมกนัเพื่อพิจารณาแลว้ แต่สภาใดสภาหน่ึงไม่เห็นชอบดว้ย ในกรณีเช่นน้ีถือว่า 
มีการยบัย ั้งร่างพระราชบญัญติันั้นไวก่้อน และระหว่างท่ีมีการยบัย ั้งร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวน้ี 
สภาผูแ้ทนราษฎรจะยกข้ึนพิจารณาใหม่ไดต่้อเม่ือระยะเวลา 180 วนัไดล่้วงพน้ไปแลว้ เวน้แต่จะ
เป็นร่างพระราชบญัญติัเก่ียวดว้ยการเงิน ซ่ึงสภาผูแ้ทนราษฎรอาจยกข้ึนพิจารณาใหม่ได้ทนัที 
ดงันั้นในระหว่างท่ีมีการยบัย ั้งร่างพระราชบญัญติัไวน้ี้ รัฐธรรมนูญห้ามมิให้คณะรัฐมนตรีหรือ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเสนอร่างพระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการเดียวกนัหรือคลา้ยกนักบัหลกัการ
ของร่างพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไวต้ามท่ีบญัญติัไว ้

อน่ึง การห้ามมิให้เสนอร่างพระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการอย่างเดียวกนัหรือคลา้ยกนักบั
หลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไวใ้ห้น ามาบงัคบัใชก้บัการเสนอร่างพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญดว้ยโดยอนุโลม ทั้งน้ี ตามมาตรา 140 วรรคสอง 

 1.4)  การพิจารณาวินิจฉยัร่างขอ้บงัคบัการประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัไม่ให้ขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 155 
รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างขอ้บงัคบัการ
ประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร ร่างขอ้บงัคบัการประชุมวุฒิสภา และร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภาท่ี
สภาผูแ้ทนราษฎรวุฒิสภา หรือรัฐสภา แลว้แต่กรณี ให้ความเห็นชอบแลว้ แต่ยงัมิได้ประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา มีข้อความขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 

2)  การวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีประกาศใช้
บงัคบัแลว้ 

กรณีท่ีพระราชบญัญติัไดป้ระกาศใช้บงัคบัแลว้ หากต่อมาปรากฏว่าบทบญัญติัของ
กฎหมายนั้นมีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดใหมี้การควบคุมกฎหมาย
ท่ีรัฐสภาใหค้วามเห็นชอบแลว้มิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยก าหนดใหมี้ช่องทางการเสนอให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัได ้4 กรณี คือ 

2.1)  การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะใช้บงัคบัแก่คดีขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 211  
การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญตามมาตรา 211 บุคคลใดท่ีจะใชสิ้ทธิต่อศาล
รัฐธรรมนูญไดน้ั้นจะตอ้งปรากฏว่ามีคดีเกิดข้ึนในศาลก่อน ไม่ว่าจะเป็นศาลยติุธรรม ศาลปกครอง
หรือศาลทหาร หรือศาลอ่ืน และไม่ว่าคดีจะอยู่ระหว่างการพิจารณาในชั้ นศาลใดก็ตาม  
หากศาลเห็นเองหรือคู่ความในคดีนั้นโตแ้ยง้ว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะใช้บงัคบัแก่คดี 
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ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ สามารถร้องต่อศาลนั้ นเพื่อขอให้ส่งความเห็นดังกล่าวไปให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัไดใ้นกรณีน้ีศาลจะตอ้งรอพิจารณาพิพากษาคดีไวเ้ป็นการชัว่คราว 
เพ่ือใหศ้าลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีศาลจะส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวิ นิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 211 หมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัซ่ึงตราข้ึนโดยองค์กรท่ีใช้
อ  านาจ นิติบญัญติัหรือรัฐสภา หรือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชก าหนด
ท่ีไดรั้บการพิจารณาอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้ ส่วนบรรดากฎ ระเบียบ หรือประกาศต่างๆ นั้น 
เป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีออกโดยอาศยัอ  านาจตามพระราชบญัญติั ไม่อยู่ในความหมายของค าว่า  
“บทบญัญติัแห่งกฎหมาย” ตามมาตรา 211 

2.2)  การพิจารณาวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมายตามท่ี
ผูต้รวจการแผ่นดินเป็นผูเ้สนอ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 245 
การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยผู ้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู ้เสนอให ้ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเก่ียวกบัความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 245(1) แตกต่างจากการควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 211 กล่าวคือ กรณีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 245(1) น้ี 
ไม่จ าเป็นตอ้งเป็นคดีความกนัในศาลก่อนเหมือนกบักรณีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 211 

การเสนอเร่ืองเพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยของผูต้รวจการแผ่นดินตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 245(1) โดยหลกัการแลว้เป็นกรณีท่ีมีผูร้้องเรียนต่อผูต้รวจการแผ่นดิน เวน้แต่
เป็นกรณีท่ีผูต้รวจการแผ่นดินเห็นว่าบทบัญญติัแห่งกฎหมายใดมีผลกระทบต่อความเสียหาย 
ของประชาชนส่วนรวม หรือเพ่ือคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ผูต้รวจการแผ่นดินอาจพิจารณา  
และสอบสวนโดยไม่มีการร้องเรียนได้ ทั้ งน้ีเป็นอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 มาตรา 244 บญัญติัใหอ้  านาจแก่ผูต้รวจการแผน่ดิน 

ส าหรับบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีผูต้รวจการแผ่นดินจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาตามรัฐธรรมนูญมาตรา 245(1) มีความหมายเดียวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 211 ซ่ึงหมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัซ่ึงตราข้ึนโดยองคก์รท่ีใช้
อ  านาจนิติบญัญติัหรือรัฐสภา หรือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั ดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชก าหนด
ท่ีไดรั้บการพิจารณาอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้ ส่วนบรรดากฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด 
ของบุคคลนั้ น ผู ้ตรวจการแผ่นดินจะต้องเสนอให้ศาลปกครองพิจารณาตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 245(2) 
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2.3)  การพิจารณาวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมายตามท่ี
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผูเ้สนอ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 มาตรา 255 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก  
ท่ีบัญญติัให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ  านาจหน้าท่ีในการเสนอเร่ืองพร้อมด้วย
ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้ในกรณีท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นชอบตามท่ีมี 
ผูร้้องเรียนว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และมีปัญหาเก่ียวกบัความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้ ง น้ี  ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิ ธีพิจารณาของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะเสนอ 
ให้ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257(2) มีความหมายเดียวกบับทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 และมาตรา 245(1) ซ่ึงหมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัซ่ึง
ตราข้ึนโดยองคก์รท่ีใชอ้  านาจนิติบญัญติัหรือรัฐสภา หรือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั 
เช่น พระราชก าหนดท่ีได้รับการพิจารณาอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นต้น ส่วนบรรดากฎ ค าสั่ง  
หรือการกระท าอ่ืนใดนั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จะตอ้งเสนอให้ศาลปกครอง
พิจารณาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245(3) 

2.4)  การพิจารณาวิ นิ จฉัยค า ร้องของบุคคลซ่ึงถูกละ เ มิดสิทธิและเส รีภาพ 
เพ่ือมีค าวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 212 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกท่ีบญัญติัให้บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ี
รับรองไว ้มีสิทธิยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัว่าบทบญัญติั
แห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่ตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวิธีการอ่ืนได้
แลว้ ส าหรับรายละเอียดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ และวิธีการยื่นค าร้องให้เป็นไปตามพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

3)  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเง่ือนไขการตราพระราชก าหนด 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 184 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 184 บญัญติัให้อ  านาจ 
กบัคณะรัฐมนตรีมีอ านาจเสนอให้พระมหากษตัริยท์างตราพระราชก าหนดให้ใช้บงัคบั ดงัเช่น
พระราชบญัญติั ภายใตเ้ง่ือนไขการตราพระราชก าหนด ดงัน้ี 
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(1) เพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภัย
สาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะ (รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 184 วรรคหน่ึง) และ 

(2) เม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะ
หลีกเล่ียงได ้(รัฐธรรมนูญ มาตรา 184 วรรคสอง) 

เม่ือพระราชก าหนดมีผลบงัคบัใชแ้ลว้ คณะรัฐมนตรีจะตอ้งเสนอพระราชก าหนดนั้น
ต่อรัฐสภา เพ่ือให้รัฐสภาพิจารณาอนุมติัหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนดนั้ นต่อไป ก่อนท่ีสภา
ผูแ้ทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาจะไดอ้นุมติัพระราชก าหนดนั้น สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภามีสิทธิเขา้ช่ือเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิกว่าพระราชก าหนด
นั้นไม่เป็นไปตามมาตรา 184 วรรคหน่ึงหรือวรรคสอง และใหป้ระธานแห่งสภานั้นส่งความเห็นไป
ยงัศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉยั 

4)  การวินิจฉยัว่าสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการ กระท าการ
ใดเพ่ือให้ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยออ้มในการใชง้บประมาณรายจ่าย หรือไม่ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 168 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 มาตรา 168 วรรคเจ็ด  ก าหนดมาตรการเพื่อตรวจสอบกระบวนการพิจารณาร่าง
พระราชบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปีงบประมาณ ร่างพระราชบญัญติังบประมาณรายจ่าย
เพ่ิมเติม และร่างพระราชบญัญติัโอนงบประมาณรายจ่ายของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา หรือ 
ของคณะกรรมาธิการ ว่ามีการเสนอการแปรญตัติ หรือการกระท าด้วยประการใดๆ ท่ีมีผลให้
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม 
ในการใชง้บประมาณรายจ่ายหรือไม่ โดยใหส้มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภามีจ านวน
ไม่นอ้ยกว่าหน่ึงในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่องแต่ละสภา เสนอความเห็นต่อศาล
รัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา และหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ามีการกระท าดงักล่าว ก็จะท าให้การ
เสนอ การแปรญตัติ หรือการกระท าดงักล่าวส้ินผลไป 

5)  การวินิจฉัยปัญหาความขดัแยง้เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 214 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 หมวด 11 เป็นหมวดท่ีว่าดว้ย 
“องคก์รตามรัฐธรรมนูญ” โดยแบ่งองคก์รตามรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 

(1) ส่วนท่ี 1 องคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญ มี 4 องคก์ร คือ คณะกรรมการการเลือกตั้ง 
ผูต้รวจการแผ่นดิน คณะกรรมการป้องกนัแและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และคณะกรรมการ
ตรวจเงินแผน่ดิน 
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(2) ส่วนท่ี 2 องคก์รอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ มี 3 องคก์ร คือ องคก์รอยัการ คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติ 

ดงันั้น ปัญหาความขดัแยง้เก่ียวกบัอ  านาจหนา้ท่ีท่ีจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยไดน้ั้น จึงตอ้งเป็นปัญหาความขดัแยง้เก่ียวกบัอ  านาจหน้าท่ีระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และต้องเป็นความขดัแยง้ระหว่างองค์กรต่างๆ ตั้ งแต่สององค์กร 
ข้ึนไปเท่านั้น มิใช่กรณีการมีปัญหาเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีขององค์กรใดองค์กรหน่ึงว่ามีอ  านาจ
กระท าการในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงหรือไม่ 

ส าหรับปัญหาความขัดแย้งเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี  
หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ กบัศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ให้ศาลปกครอง 
หรือศาลยติุธรรมมีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉยั 

6)  การวินิจฉัยเก่ียวกบัการคุม้ครองหลกัประชาธิปไตยภายในพรรคการเมืองและ 
การปกป้องคุม้ครองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข 

 6.1)  การวินิจฉัยมติ หรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อสถานะและ 
การปฏิบติัหน้าท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขดัหรือแยง้ต่อหลกัพ้ืนฐาน
แห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขหรือไม่ รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 65 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2550 มาตรา 65 บญัญติัให้สิทธิกบัสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร กรรมการบริหารของพรรคการเมือง 
หรือสมาชิกพรรคการเมืองเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยมติ  หรือข้อบังคับ 
ของพรรคการเมืองว่าขดัต่อสถานะ และเป็นการคุม้ครองสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรซ่ึงเป็นสมาชิก
ของพรรคการเมืองซ่ึงตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะผูแ้ทนของปวงชนชาวไทย เพ่ือประโยชนส่์วนรวม
ของปวงชนชาวไทย เหนือประโยชน์ของพรรคการเมืองท่ีตนสังกดัอยู ่ส าหรับการพิจารณาวินิจฉัย
ว่ามติ หรือขอ้บงัคบัของพรรคการเมืองขดัหรือแยง้ต่อหลกัการพื้นฐานแห่งการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขหรือไม่นั้น เป็นการคุม้ครองสมาชิกพรรคการเมือง
และประชาชนโดยทั่วไป ทั้ งน้ี เ น่ืองจากพรรคการเมืองเป็นสถาบันทางการเมืองท่ีส าคัญ 
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย ดงันั้นการด าเนินกิจการของพรรคการเมือง หรือการก าหนด
ขอ้บงัคบัของพรรคการเมืองจึงตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัหลกัการพื้นฐานแห่งการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข 

 6.2)  การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีพรรคการเมืองมีมติ 
ให้พน้จากการเป็นสมาชิกพรรคการเมืองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
มาตรา 106 (7) บญัญติัให้สิทธิกบัสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีถูกพรรคการเมืองมีมติใหพ้น้จากการ
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เป็นสมาชิกพรรคการเมือง (ซ่ึงมีผลเท่ากบัว่าตอ้งส้ินสุดการเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรดว้ย) 
อุทธรณ์ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือคดัค้านว่ามติของพรรคการเมืองดังกล่าวขัดต่อสถานะ และ 
การปฏิบติัหน้าท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร ตามรัฐธรรมนูญน้ี หรือขดัหรือแยง้กบัหลกัการ
พ้ืนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข จึงถือว่าเป็นการ
คุม้ครองสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในการปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะตวัแทนปวงชนชาวไทย 

 6.3)  การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพใน 
ทางการเมืองโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
มาตรา 68 บญัญติัให้สิทธิกบับุคคลในการปกป้องคุม้ครองการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข กล่าวคือ หากทราบว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท าการ
เพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญหรือการกระท าการเพ่ือให้ได้มาซ่ึงอ  านาจการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้
เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ก็มีสิทธิเสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุดตรวจสอบ
ขอ้เทจ็จริงและยืน่ค  าขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัส่ังการใหเ้ลิกการกระท าดงักล่าวหรือสัง่ยบุพรรค
การเมือง 

ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 237 เป็น
บทบัญญัติเพ่ือปกป้องคุ้มครองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข โดยก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจก าหนดสภาพบงัคบัโดยสั่งเพิกถอนสิทธิ
การเลือกตั้ งให้หัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารของพรรคการเมืองท่ีมีส่วนรู้เห็น  
หรือปล่อยปละละเลย ให้ผูส้มคัรรับเลือกตั้งกระท าการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยการเลือกตั้ งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภาหรือระเบียบ 
หรือประกาศของคณะกรรมการการเลือกตั้ง และรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัโดยการถือวา่พรรคการเมือง
นั้นกระท าการเพ่ือไดม้าซ่ึงอ  านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทาง 
ท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 

7)  การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบติัของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรีและกรรมการ
การเลือกตั้ง  

 7.1)  การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา  
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 61 

 7.2)  การวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงหรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 182 
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 7.3)  การวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้ งคนใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตอ้งหา้มหรือไม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 233 

8)  การวินิจฉัยหนงัสือสนธิสัญญาใดตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 190 ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีบัญญัติให้อ  านาจกับศาล
รัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีท่ีมีปัญหาว่า หนงัสือสัญญาใดท่ีฝ่ายบริหารท าความตกลง
กับนานาประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่  
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 

9)  อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย
พรรคการเมือง พ.ศ. 2550 

3.5.3  อ านาจการตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองคก์รตุลาการ 
จากการท่ีไดศึ้กษาถึงทฤษฎีเก่ียวกบัระบบกฎหมาย ระบบศาล หลกัความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลกัการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาในบทท่ี 2 แลว้นั้น เม่ือพิจารณาตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญไวใ้น มาตรา 2 ซ่ึงบญัญติัว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
บทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอนัใช้
บงัคบัไม่ได”้ ซ่ึงมาตรการท่ีส าคญัในการคุม้ครองหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
ใหพ้น้จากการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของผูป้กครอง นั้นมี 2 มาตรการดว้ยกนั คือ 1. การตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และ 2. การท าให้รัฐธรรมนูญแกไ้ขไดย้ากกว่ากฎหมาย
ธรรมดา 

ซ่ึงระบบการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไดบ้ญัญติัหลกัการ  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ลกัษณะคือ การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ กับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
รัฐธรรมนูญหลงัประกาศใช ้ซ่ึงหลกัการดงักล่าวไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 141 ท่ีว่าดว้ยการตรวจสอบ
ร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ และมาตรา 154 ท่ีวา่ดว้ยการตรวจสอบร่างพระราชบญัญติั
มาตรา 185 ว่าดว้ยการตรวจสอบเง่ือนไขการตราพระราชก าหนดมาตรา 211 ว่าดว้ยการตรวจสอบ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะใชบ้งัคบัแก่คดี มาตรา 245(1) ว่าดว้ยการตรวจสอบบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายท่ีเสนอเร่ืองโดยผูต้รวจการแผ่นดิน มาตรา 257(2) ว่าดว้ยการตรวจสอบบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายท่ีเสนอเร่ืองโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และมาตรา 212 ว่าด้วยการ
ตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเสนอเร่ืองโดยบุคคลซ่ึงถกูละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ 
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การคุ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีส าคัญอีกประการหน่ึงคือการท าให้
รัฐธรรมนูญแกไ้ขไดย้ากกว่ากฎหมายธรรมดา ทั้งน้ีเพ่ือใหรั้ฐธรรมนูญมีความมัน่คงพอสมควรและ
เพ่ือป้องกันรัฐธรรมนูญมิให้ถูกเปล่ียนแปลงแก้ไขได้ตามอ าเภอใจของผู ้ปกครอง ดังนั้ น 
รัฐธรรมนูญจึงตอ้งก าหนดกระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นอ านาจพิเศษแตกต่างจาก
การแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา เพราะหากรัฐธรรมนูญสามารถถูกแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดด้ว้ย
วิ ธีการเช่นเดียวกันกับกฎหมายธรรมดาแล้ว ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมแก้ไขเปล่ียนแปลงหรือ 
ยกเลิกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญไดอ้ยา่งง่ายดายและตลอดเวลาตามท่ีตนประสงค ์

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัหลกัและวิธีการใน
การด าเนินการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไวใ้นมาตรา 291 ดงัน้ี201 

(1) ญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมตอ้งมาจากคณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรมีจ านวน
ไม่น้อยกว่าหน่ึงในห้าของจ านวนสมาชิกทั้ งหมด เท่า ท่ีมีอยู่ของสภาผู ้แทนราษฎรหรือ 
จากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวฒิุสภามีจ านวนไม่นอ้ยกวา่หน่ึงในหา้ ของจ านวนสมาชิก
ทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่องทั้งสองสภา หรือจากประชาชนผูมี้สิทธิเลือกตั้งจ  านวนไม่นอ้ยกว่าหา้หม่ืนคน
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการเขา้ช่ือเสนอ 

ญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข หรือเปล่ียนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได ้

(2) ญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมตอ้งเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมและให้รัฐสภา
พิจารณาเป็นสามวาระ 

(3) การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีหน่ึงขั้นรับหลักการให้ใช้วิธีเรียกช่ือและ
ลงคะแนนโดยเปิดเผยและต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบดว้ยในการแกไ้ขเพ่ิมเติมนั้นไม่น้อยกว่า 
ก่ึงหน่ึงของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่องทั้งสองสภา 

(4) การพิจารณาในวาระท่ีสองขั้นพิจารณาเรียงล าดบัมาตรา ตอ้งจดัให้มีการรับฟัง
ความคิดเห็นจากประชาชนผูมี้สิทธิเลือกตั้งท่ีเขา้ช่ือเสนอร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมดว้ย 

การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีสองขั้นพิจารณาเรียงล าดบัมาตราให้ถือเอาเสียงขา้ง
มากเป็นประมาณ 

(5) เม่ือการพิจารณาวาระท่ีสองเสร็จส้ินแลว้ ให้รอไวสิ้บห้าวนั เม่ือพน้ก าหนดน้ีแลว้
ใหรั้ฐสภาพิจารณาในวาระท่ีสามต่อไป 

                                                            
201  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, มาตรา 291. 
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(6) การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีสามขั้นสุดทา้ย ให้ใชว้ิธีเรียกช่ือและลงคะแนน
โดยเปิดเผย และตอ้งมีคะแนนเสียงเห็นชอบดว้ยในการท่ีจะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญมากกว่า  
ก่ึงหน่ึงของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่องทั้งสองสภา 

(7) เม่ือการลงมติไดเ้ป็นไปตามท่ีกล่าวแลว้ ให้น าร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมข้ึน
ทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวาย และให้น าบทบญัญติัมาตรา 150 และมาตรา 151 มาใช้บงัคบัโดย
อนุโลม 

ภายใตร้ะบบกฎหมายและโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญไทยท่ียึดถือระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร และเคารพหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยจึงถือว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะ เขตอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดมี้การบญัญติัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งชดัเจนในรัฐธรรมนูญ  
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยนั้น  ถือว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะ  
ดงันั้นเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญจึงตอ้งบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญ  เร่ืองใดก็ตามท่ี
ไม่ไดบ้ญัญติัไวย้อ่ม หมายความวา่รัฐธรรมนูญไม่ประสงคใ์หเ้ร่ืองดงักล่าวอยูใ่นเขตอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถรับกรณีใดข้ึนพิจารณานอกเหนือจากท่ีรัฐธรรมนูญ 
ไดก้ าหนดเอาไว ้แมจ้ะกล่าวว่าวตัถุประสงค์เบ้ืองต้นของการจดัตั้ งองค์กรศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
มีเพื่อพิทกัษรั์ฐธรรมนูญ อยา่งไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจอา้งเพียงเหตุผลดงักล่าวเพ่ือตีความ
โดยเทียบเคียงหรือพิจารณาจากนิตินโยบายเพ่ือเป็นเกณฑใ์นการขยายแดนอ านาจของตน ถึงแมว้่า
ปัญหาดงักล่าวจะมีลกัษณะเป็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญกต็าม202 

จากทฤษฎีท่ีกล่าวมาในบทท่ี 2 และอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีไดบ้ญัญติั
ไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดก้  าหนดอ านาจในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ในหลายประการดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้นแล้วนั้ น  
พบว่าประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
ไม่ไดบ้ญัญติัให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
ทั้ งในรูปแบบและเน้ือหาของร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอ านาจในการตรวจสอบใน
กระบวนการตราและเน้ือหาของร่างกฎหมายนั้น อ  านาจของศาลรัฐธรรมนูญเป็นไปตามดงัท่ีได้
อธิบายมาแลว้ขา้งตน้  

ทั้งน้ีอ  านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญน้ี ศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค  าสั่ง
ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554 ปรากฏขอ้เท็จจริงว่าประธานรัฐสภาไดส่้งความเห็นของสมาชิก
                                                            

202  สมคิด เลิศไพทูรย ์และบรรเจิด สิงคะเนติ. (2543). เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญไทย มาตรา 264 และ
มาตรา 266 (รายงานผลการวจิยั). หนา้ 5-6. 
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รัฐสภาเพื่อขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 ว่ากระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญตอ้งพิจารณา คือค าร้องของผูร้้องเป็นไปตามหลกัเกณฑข์อง
รัฐธรรมนูญซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญจะรับไวพิ้จารณาหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 154 เป็นบทบญัญติัว่าดว้ยการควบคุมร่างพระราชบญัญติัมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ  
แต่ในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มาตรา 291 บญัญติัว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้
กระท าไดต้ามหลกัเกณฑ์และวิธีการดงัต่อไปน้ี ... (2) ญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมตอ้งเสนอเป็นร่าง
รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติม และใหรั้ฐสภาพจิารณาเป็นสามวาระ ... (7) เม่ือการลงมติไดเ้ป็นไปตามท่ี
กล่าวแลว้ ให้น าร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติม ข้ึนทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวาย และใหน้ าบทบญัญติั
มาตรา 150 และมาตรา 151 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม ดงันั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงเห็นว่ารัฐธรรมนูญได้
บญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นการเฉพาะในหมวด 15 มาตรา 291 โดยบญัญติั
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการตาม (1) ถึง (7) ว่าใหต้อ้งท าเป็นญตัติขอแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ และเสนอ
เป็นร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติม มิใช่ท าเป็นร่างพระราชบญัญติั ทั้งมาตรา 291(7) ไดบ้ญัญติัใหน้ า
บทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการตราพระราชบญัญติั เฉพาะมาตรา 150 และมาตรา 151 มาใชบ้งัคบัโดย
อนุโลม ไม่ไดบ้ญัญติัใหน้ ามาตรา 154 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัว่าดว้ยการควบคุมการตราพระราชบญัญติั
มิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รวินิจฉัยมาใชบ้งัคบั ดงันั้นเม่ือ
พิจารณาบทบญัญติัดังกล่าวประกอบกนัแล้ว กรณีตามค าร้องน้ีจึงไม่ต้องด้วยหลกัเกณฑ์ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 154วรรคหน่ึง (1) ท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับไวว้ินิจฉัยได้ จึงมีค  าสั่งไม่รับ 
ค าร้อง203 

ค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554 เป็นการท่ีศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการแกไ้ขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเป็นกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญได้ก  าหนดวิธีการและลักษณะไว้เฉพาะแล้วตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 ซ่ึงมีความแตกต่างจาก 
ร่างกฎหมายธรรมดา จึงไม่อาจน าบทบัญญัติว่าด้วยเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบญัญติัมาเป็นฐานในการรับร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติมไวต้รวจสอบได้ ซ่ึงเป็นการวินิจฉัยท่ีสอดคลอ้งตามอ านาจหน้าท่ีและกรอบการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้

อย่างไรก็ตามหลกัการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญน้ี ภายหลังท่ีได้มีค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี  18-22/2555 ถึงอ านาจของ 
                                                            

203  ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554, สืบคน้จาก 
http://www.lawreform.go.th/lawreform/index.php?option=com_content&task=view&id=674&Itemid=1. 
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ศาลรัฐธรรมนูญในการรับวินิจฉัยกระบวนการร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมว่าไดด้  าเนินไปโดย
ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ไดมี้ความเห็นจากนกัวิชาการออกมาใหค้วามเห็นถึงอ านาจหนา้ท่ีของ
ศาลรัฐธรรมนูญประการดงักล่าวว่าแทจ้ริงแลว้ ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีอ านาจในการตรวจสอบการ
แกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ จึงขอหยิบยกความเห็นจากนักวิชาการมากล่าวไวใ้นท่ีน้ี เพ่ือ
ประกอบการพิจารณาถึงหลกัทฤษฎีทางกฎหมายดว้ย 

ศาสตราจารย์ ดร.นันทวฒัน์ บรมานันท์ ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “มาตรา 291  
แห่งรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั204 อนัเป็นมาตราเดียวในรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ไดใ้ห้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบทั้งรูปแบบของการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือเน้ือหาของการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญเอาไวเ้ลย”205 

ปริญญา เทวานฤมิตรกุล อาจารยป์ระจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  
ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “...ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลเฉพาะและการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา 291 ไม่ได้เขียนระบุไวว้่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเขา้ไปตรวจสอบหรือให้ความ
เห็นชอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เป็นหลักทั่วไปในประเทศต่างๆอยู่แล้วจริงๆ  
การตดัสินศาลรัฐธรรมนูญแบ่งเป็นสองเร่ือง เร่ืองแรก คือ มีอ  านาจหรือไม่ เร่ืองท่ีสอง คือ มีอ  านาจ
แลว้วินิจฉยัอยา่งไร ซ่ึงการวินิจฉัยอยา่งไร กอ็ยูท่ี่หลกัฐานกบัขอ้กฎหมายดว้ย ทั้งขอ้เท็จจริงกบัขอ้
กฎหมายในเร่ืองของอ านาจ ตามหลกัการแลว้การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่มีตรงไหนท่ีให้
อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญมาตรวจสอบได้ ซ่ึงแตกต่างจากร่างพระราชบญัญติั คือ รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุด เพราะฉะนั้ น ออกพระราชบัญญัติมา  ศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบได้ว่า  
ขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดดว้ยกนั แลว้การแกไ้ขรัฐธรรมนูญก็ตอ้ง
ขดัรัฐธรรมนูญอยู่แลว้ แต่โดยทัว่ไปไม่มีตรงไหนเขียนไวว้่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ
หรือใหเ้ห็นชอบการแกไ้ขรัฐธรรมนูญ..”206  

บรรเจิด สิงคะเนติ207 ไดเ้ขียนขอ้พิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกบัอ านาจ     
ของศาลรัฐธรรมนูญไว้สรุปได้ดังน้ี ตามท่ีรัฐสภาได้พิจารณาร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
ตามร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  แกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี..) พ.ศ. .... และต่อมาไดมี้การร้อง
ไปยงัศาลรัฐธรรมนูญว่ากรณีดงักล่าวเขา้ข่ายตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ นั้น ในประเดน็ปัญหา

                                                            
204  ฉบบัปัจจุบนั หมายถึง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, มาตรา 29. 
205  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์จ บทความจาก http://www.pub-law.net/ คร้ังท่ี 331. 
206  ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, ไทยรัฐออนไลน์ 23 พ.ย. 2556. 
207  บรรเจิด สิงคะเนติ ง (ม.ป.ป.). การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ.  

สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก www.manager.co.th/Daily/ViewNews. 
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ดงักล่าวมีขอ้พิจารณาในทางวิชาการเก่ียวกบัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 1. หลกัพ้ืนฐานของ
ระบบเสียงขา้งมากกบัศาลรัฐธรรมนูญ 2. “องคก์รท่ีรับอ านาจจากรัฐธรรมนูญ” กบั “องคก์รท่ีให้
รัฐธรรมนูญ” 3. “หลกัการท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ กบัอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 

1.  หลกัพ้ืนฐานของระบบเสียงขา้งมากกบัศาลรัฐธรรมนูญ การน าศาลรัฐธรรมนูญ 
เขา้มาใชใ้นระบบกฎหมายไทยนบัตั้งแต่มีการปฏิรูปการเมืองคร้ังท่ี 1 โดยรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 
นั้ นเป็นการน าแนวคิดของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนัมาใช้ในระบบกฎหมายไทย  
โดยศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนันั้นถือไดว้่าเป็นสัญลกัษณ์ของการปฏิรูประบบการเมือง
แบบรัฐสภาท่ีถือระบบเสียงข้างมากเป็นใหญ่ การปฏิรูปการเมืองหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2  
ของประเทศเยอรมนัจึงเป็นการสร้างดุลยภาพระหว่างระบบเสียงขา้งมากโดยพรรคการเมืองกบั 
การเคารพหลกัการของรัฐธรรมนูญ โดยการให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รในการรักษาดุลยภาพ
ดงักล่าว ทั้งน้ี เพราะประเทศท่ีถือหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of 
Constitution) นั้นแตกต่างจากประเทศท่ีถือหลกัความมีอ  านาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of 
Parliament)  

ดงันั้น ประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีใช้ระบบรัฐสภาและถือหลกัความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญจะต้องมีการตรวจสอบเสียงข้างมากของรัฐสภาว่าอยู่ภายในขอบเขต 
ของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ส าหรับประเทศไทยเป็นประเทศท่ีถือหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of Constitution) และมีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รในการตรวจสอบ
การใชอ้  านาจของรัฐสภาว่าอยูภ่ายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ระบบการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของไทยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ต่างเป็น
รัฐธรรมนูญท่ีก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รในการตรวจสอบถ่วงดุลกบัเสียงขา้งมากใน
สภา เพราะเสียงขา้งน้อยในสภาไม่สามารถถ่วงดุลกับเสียงข้างมากในสภาได้ กรณีท่ีมีปัญหา
เก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายจึงใหเ้สียงขา้งนอ้ยจ านวน 1 ใน 10 ของสมาชิก
สภาสามารถส่งเร่ืองเพ่ือใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัได ้(มาตรา 154) กล่าวโดยสรุป รัฐท่ีถือ 
“หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” รัฐสภาโดยเสียงขา้งมากยอ่มตอ้งมีขอบเขตตามท่ี
รัฐธรรมนูญบัญญติัไวแ้ละกรณีท่ีมีปัญหาว่ารัฐสภาโดยเสียงข้างมากกระท าการเกินขอบเขต 
ของรัฐธรรมนูญหรือไม่ย่อมเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะวินิจฉัย ทั้ งน้ีเพ่ือปกป้อง  
“หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” 

2.  “องค์กรท่ีรับอ านาจจากรัฐธรรมนูญ” กับ “องค์กรท่ีให้รัฐธรรมนูญ”  โดย 
หลกัทัว่ไปแลว้องค์กรทั้งหลายท่ีถูกก่อตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญย่อมเป็นองค์กรท่ีรับอ านาจมาจาก
รัฐธรรมนูญและย่อมต้องถูกผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้ น องค์กรนิติบัญญัติ  องค์กรบริหาร  
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และองค์กรตุลาการ รวมทั้ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญทั้งหลายย่อมเป็นองค์กรท่ีรับอ านาจมาจาก
รัฐธรรมนูญและตอ้งถูกผูกพนัตามรัฐธรรมนูญ แต่หากเป็น “องคก์รท่ีให้รัฐธรรมนูญ” องคก์รนั้น
ยอ่มมีความชอบธรรมในการท่ีก  าหนดหลกัการของรัฐธรรมนูญใหแ้ตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญท่ีเคย
มีมาได ้ 

ในกรณีของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 “องคก์รท่ีให้รัฐธรรมนูญ” ย่อมหมายถึง สภาร่าง
รัฐธรรมนูญ ประชาชนและพระมหากษตัริย ์กล่าวคือเม่ือสภาร่างรัฐธรรมนูญร่างรัฐธรรมนูญแลว้
เสร็จจึงน าร่างรัฐธรรมนูญดงักล่าวให้ประชาชนลงประชามติ หลงัจากนั้นจึงเสนอร่างเพื่อให้
พระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธย และประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ แต่การแกไ้ข
รัฐธรรมนูญในคร้ังน้ีเป็นการแก้ท่ีจะน าไปสู่การก่อตั้ ง “องค์กรผูใ้ห้รัฐธรรมนูญ” ใหม่หากแต่
กระท าโดย “องค์กรผูรั้บอ านาจมาจากรัฐธรรมนูญ” (ฝ่ายนิติบญัญติั) และเม่ือรัฐสภาให้ความ
เห็นชอบแล้วจึงเสนอร่างให้พระมหากษัตริยท์รงลงพระปรมาภิไธย แต่ส่ิงท่ีขาดหายไปจาก
กระบวนการดงักล่าวคือ การออกเสียงประชามติของประชาชน เน่ืองจากการแกไ้ขรัฐธรรมนูญ 
ในคร้ังน้ีจะน าไปสู่การยกร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ทั้งฉบบั ซ่ึงจะมีผลท าให้สภาร่างรัฐธรรมนูญ 
ในคร้ังต่อไปจะเป็น “องคก์รท่ีให้รัฐธรรมนูญ” ดว้ยเหตุน้ีเองกระบวนการแกไ้ขรัฐธรรมนูญในคร้ังน้ี
จึงขดักบักระบวนการในการสร้าง “องค์กรท่ีให้รัฐธรรมนูญ” ซ่ึงจะตอ้งผ่านการลงประชามติ 
ของประชาชนก่อนจึงจะชอบดว้ยกระบวนการ นอกจากน้ีการท่ีบญัญติัใหพ้ระมหากษตัริยส์ามารถ
ใช้สิทธิในการยบัย ั้งร่างรัฐธรรมนูญท่ีผ่านประชามติของประชาชนแลว้เป็นการบญัญติัท่ีขดักบั
หลกัการของการเป็น “องคก์รท่ีใหรั้ฐธรรมนูญ” 

3.  “หลกัการท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ กบัอ านาจศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 
291(1) วรรคสองของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 บญัญติัว่า “ญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผล
เป็นการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข หรือ
เปล่ียนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได”้ หลกัการดงักล่าวน้ีอาจกล่าวไดว้่าเป็น “หลกัการท่ีไม่สามารถ
แก้ไขเปล่ียนแปลงได้” กล่าวคือ โดยกระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่ว่าด้วยวิธีการใดๆ  
ไม่สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงหลักการดังกล่าวได้ ผลของ “หลักการท่ีไม่สามารถแก้ไข
เปล่ียนแปลงได”้ อยา่งนอ้ยก่อใหเ้กิดผล 2 ประการ ดงัน้ี 

 ก.  ล าดบัชั้นหรือคุณค่าของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญดงักล่าว แมว้่ารัฐธรรมนูญ
อยู่ในล าดบัชั้นท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดแลว้ก็ตาม แต่เฉพาะในส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ
ดว้ยกนัยงัสามารถแยกออกเป็น 2 ระดบั กล่าวคือ ระดบัท่ี 1 บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีสามารถ
แกไ้ขเปล่ียนแปลงได ้และ ระดบัท่ี 2 บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได ้
ในความหมายน้ีบทบญัญติัในระดบัท่ี 2 ยอ่มมีสถานะเหนือกวา่บทบญัญติัในระดบัท่ี 1 หรือมีคุณค่า
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เหนือกว่าบทบญัญติัในระดบัท่ี 1 ดงันั้นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงในระดบัท่ี 1 ให้มีผลกระทบต่อ
บทบญัญติัในระดบัท่ี 2 ยอ่มไม่อาจกระท าได ้

 ข.  การควบคุมตรวจสอบได้โดย  “ศาลรัฐธรรมนูญ” โดยท่ีประเทศท่ีถือ  
“หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” และก าหนดใหมี้ “ศาลรัฐธรรมนูญ” เป็นองคก์รใน
การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น  

ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นเสมือนองคก์รในการปกป้อง “หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ” การปกป้อง “หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” โดยศาลรัฐธรรมนูญนั้น
ย่อมปกป้องได้ทั้ ง “ส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีสามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได”้ และ 
“ส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได”้ กล่าวคือ “ส่วนของ
บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ นั้นเป็นการปกป้องบทบญัญติัของ
กฎหมายอ่ืนมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ แต่ใน “ส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่
สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ นั้นเป็นการปกป้องมิให้มีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงบทบญัญติัของ
รัฐธรรมนูญมิให้กระทบกับหลักดังกล่าว และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ส่วนของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดน้ั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งเขา้ไปควบคุมตรวจสอบ
อยา่งเขม้ขน้เพ่ือมิใหก้ารแกไ้ขรัฐธรรมนูญไปกระทบต่อหลกัดงักล่าว 

ปูนเทพ ศิรินุพงศ์208 ใหค้วามเห็นทางวิชาการไวว้่า “ระบบรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศ 
อาจมีค าตอบท่ีแตกต่างกนัไปว่าด้วยเขตอ านาจขององค์กรตุลาการต่อการตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซ่ึงย่อมแตกต่างไปตามพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ ทฤษฎีกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ ตลอดจนโครงสร้างกลไกของรัฐธรรมนูญท่ีลว้นแต่เป็นเอกลกัษณ์ของแต่ละประเทศ 
อยา่งไรก็ตาม องคก์รตุลาการตอ้งค านึงถึงสถานะของตนในฐานะองคก์รตามรัฐธรรมนูญอยูเ่สมอ
ว่า บรรดาการใช้อ  านาจหน้าท่ีต่างๆ ต้องอยู่ในกรอบและเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง องค์กรตุลาการท่ีมีลกัษณะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ อนัเป็นองคก์รท่ีมีเขตอ านาจ
จ ากัด และเฉพาะซ่ึงการพิจารณาเขตอ านาจนั้ นต้องเป็นไปเท่าท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว ้
โดยชดัแจง้ ดงันั้นศาลรัฐธรรมนูญจะมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญได ้
ก็แต่โดยอาศยัอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัเอาไวอ้ย่างชดัแจง้เท่านั้น ถา้หากรัฐธรรมนูญไม่ได้
บัญญัติเขตอ านาจขององค์กรตุลาการให้สามารถตรวจสอบแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได ้ 
ย่อมหมายความว่า ผู ้ร่างรัฐธรรมนูญไม่ประสงค์ให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามามีส่วนร่วมใน
กระบวนการดงักล่าว โดยถือว่าเป็นเอกสิทธ์ิขององคก์รท่ีมีอ  านาจแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามท่ี
รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้
                                                            

208  ปูนเทพ ศิรินุพงศ.์ เล่มเดิม. 
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เม่ือพิจารณาจากโครงสร้างระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย ไม่ปรากฏบทบญัญติัใดใน
รัฐธรรมนูญท่ีก่อตั้ งเขตอ านาจให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้ ไม่ว่าจะอาศัยช่องทางของการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายการตรวจสอบความชอบธรรมดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชแ้ลว้ หรือแมแ้ต่การอาศยัอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการเขา้มาตรวจสอบ
การกระท าของบุคคลอันมีลักษณะเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือการไดม้าซ่ึงอ านาจอนัมิไดเ้ป็นไปโดยวิถีทาง
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดตามมาตรา 68 

ดงันั้นภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถเขา้มาตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได ้อน่ึง การท่ีศาลรัฐธรรมนูญอาศยั
อ านาจตามบทบญัญติัมาตรา 68 เพ่ือเขา้มาวินิจฉยักระบวนการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือว่า
เป็นไปโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และเป็นการท่ีศาลรัฐธรรมนูญก่อตั้งเขตอ านาจของตนเองข้ึน
โดยท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด”209 

3.5.4  หลกัเกณฑว์ิธีการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
ระบบกฎหมายของประเทศไทยเป็นระบบซีวิลลอว์ หลักการตีความกฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรท่ียอมรับกนัในระบบซีวิลลอวจ์ะเร่ิมดว้ยการตีความตามหลกัภาษา (Grammartical 
Interpretation) ทั้ งน้ีเพราะตวับทกฎหมายเป็นวตัถุของการตีความ ถา้ตวับทกฎหมายไม่มีความ 
ชัดแจ้งอย่างแท้จริงแล้วซ่ึงตามปกติแล้วไม่ค่อยจะมีการตีความกฎหมายจะหยุดอยู่เพียงท่ี 
การพิจารณาหลักภาษาอย่างเดียวหาไม่ได้ แต่ผู ้ตีความจะต้องตรวจสอบความถูกต้องของ
ความหมายอยา่งแทจ้ริงของ ตวับทกฎหมายท่ีก าลงัตีความนั้นต่อไปอีก ตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี210 

1. ส ารวจเจตนารมณ์ของกฎหมายวา่คืออะไร การตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
(Teleological Interpretion) มิใช่การค้นหาเจตนารมณ์ของผูร่้าง แต่เป็นการค้นหาเจตนารมณ์ 
ของกฎหมาย 

2. ส ารวจประวติัความเป็นมาของกฎหมายซ่ึงกคื็อการตีความตามประวติัความเป็นมา
ของกฎหมาย (Historical Imterpretation) และ 

                                                            
209  แหล่งเดิม. 
210  คณิต ณ นคร. (2553). “ศาลรัฐธรรมนูญกบัการตีความกฎหมาย.” จุลสารสถาบันสัญญาธรรมศักด์ิ 

เพ่ือประชาธิปไตย, 1(1). 
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3. สุดทา้ยคือ การตรวจสอบความถูกตอ้งของความหมายของกฎหมายท่ีตอ้งตีความ 
โดยพิจารณาความสัมพันธ์อย่าง เ ป็นระบบของกฎหมายในกรณีน้ี เ รียกว่า  (Systematical 
Interpretation)  

โดยการตรวจสอบความถูกตอ้งของความหมายของกฎหมายตามหลกัการตีความต่าง ๆ 
ท่ีกล่าวมา ย่อมท าให้ผลการตีความของผูใ้ชก้ฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งของศาลมีความเป็นภาวะ
วิสัย (Objective) และท าให้ค  าพิพากษาของศาลมีเหตุผล สร้างความน่าเช่ือถือศรัทธาให้แก่คู่กรณี 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัประชาชน 

รัฐธรรมนูญก็เป็นกฎหมาย การตีความบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญก็ชอบท่ีจะตั้งอยูบ่น
พ้ืนฐานของหลกัเกณฑด์งักล่าวแลว้เช่นกนั 

การตีความรัฐธรรมนูญ211 หมายถึง การแปลบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ โดยคน้หาความ  
มุ่งหมายของบทบัญญัตินั้ นๆ การตีความรัฐธรรมนูญในลักษณะน้ี ย ังคงยึดถือบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญเพียงแต่ว่าบทบัญญติัดังกล่าวมีขอ้ความไม่ชัดเจนพอ หรือใช้ถ้อยค าแคบเกินไป  
ซ่ึงอาจไม่ตรงตามความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ี การตีความรัฐธรรมนูญยงัครอบคลุม
ถึงการพิจารณาวินิจฉัย โดยน ากฎเกณฑต่์างๆ มาใชป้ระกอบในกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ
บญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ 

โดยท่ีรัฐธรรมนูญเป็นส่ิงท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมได้ยาก เน่ืองจากต้องคุ้มครองความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การตีความรัฐธรรมนูญเป็นหนทางหน่ึงท่ีท าให้รัฐธรรมนูญมีผล
ในทางปฏิบติัเป็นรูปธรรม โดยไม่ตอ้งรอให้มีการแกไ้ขเพ่ิมเติม หรือตอ้งถูกยกเลิกไปเม่ือมีปัญหา
ขอ้โตแ้ยง้หรือขอ้สงสัยตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึน การตีความรัฐธรรมนูญดงักล่าว ยอ่มก่อใหเ้กิดผลดี
ในทางปฏิบติัเพ่ือใหมี้ขอ้ยติุโดยเร็วและเป็นท่ีสุด แต่อยา่งไรกดี็ การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งกระท า
โดยระมัดระวงัอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ท่ีเป็นกรอบในการปฏิบัติอย่างเคร่งครัด โดยการตีความ
รัฐธรรมนูญมีหลกัเกณฑด์งัน้ี  

1)  กฎเกณฑ์ทั่วไปท่ีเป็นกรอบในการตีความรัฐธรรมนูญท่ีควรถือเป็นหลักการ 
พ้ืนฐานคือ 

ประการแรก การท าความเขา้ใจให้ถ่องแทใ้นค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือว่าเป็น
ส่วนท่ีบ่งบอกถึงหลกัการเหตุผล และจุดมุ่งหมายในการร่างรัฐธรรมนูญฉบบันั้นๆ  

ประการท่ีสอง การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งค านึงถึงบทบญัญติัทั้งหมดในมาตราเดียวกนั 
ในมาตราท่ีเก่ียวขอ้ง ในหมวดเดียวกนั และทั้งบริบทของรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้เขา้ใจรัฐธรรมนูญ 
                                                            

211  นภดล เฮงเจริญ ข (2545, ธันวาคม). การตีความรัฐธรรมนูญ. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
http://www.pub-law.net. 
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ในภาพรวม และสามารถตีความรัฐธรรมนูญไดอ้ยา่งเป็นเอกภาพไม่ขดัแยง้กนั เน่ืองจากในบริบท
เดียวกนัแลว้หากใชถ้อ้ยค าท่ีต่างกนัออกไป แสดงถึงนยัของการแปลความหมายท่ีตอ้งแตกต่างกนั
ออกไปดว้ย 

ประการท่ีสาม การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งละเวน้ไม่ตีความให้เกิดผลประหลาด หรือ
เกิดผลอนัไม่พึงปรารถนา ซ่ึงเป็นไปตามหลกัความสมเหตุสมผลท่ีการบญัญติักฎหมายนั้นข้ึนมา 
แต่ละฉบบัมีจุดมุ่งหมายเพ่ือใหก้ฎหมายสามารถเกิดผลท่ีใชบ้งัคบัได ้

ประการท่ีส่ี ในกรณีท่ีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญตีความได้สองทาง ทางหน่ึงมีผลให้
รัฐธรรมนูญใช้บังคับได้ อีกทางหน่ึงท าให้รัฐธรรมนูญไร้ผลบังคับก็ให้ถือตามแนวทางท่ี
รัฐธรรมนูญใชบ้งัคบัได ้เน่ืองจากการบญัญติัรัฐธรรมนูญข้ึนมากเ็พื่อใหส้ามารถใชบ้งัคบัไดม้ากท่ีสุด 

ประการท่ีหา้ ศาลรัฐธรรมนูญไทยน่าจะพิจารณาวินิจฉยัเกินค าขอได ้แมบ้างประเดน็จะ
ไม่ไดข้อมาในค าร้องก็ตาม การวินิจฉัยให้ส้ินกระแสความนั้นมีประโยชน์ในแง่องค์กรท่ีไดรั้บ
ผลกระทบโดยตรงจากค าวินิจฉัยสามารถน าไปปฏิบติัไดโ้ดยไม่ตอ้งไปตีความค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญอีกว่ามีผลในทางปฏิบติัอยา่งไร 

ประการท่ีหก การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งค านึงถึงความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ
หมายถึง ผลของการตีความรัฐธรรมนูญจะตอ้งไม่ไปกระทบหลกัอ่ืนๆ ใหเ้สียไป 

ประการท่ีเจ็ด ในคดีรัฐธรรมนูญ หากมีขอ้สงสัยในขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐาน จะตอ้งตีความเป็นประโยชน์แก่สิทธิเสรีภาพของประชาชน และหากเป็นการจ ากดั 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะตอ้งตีความอยา่งแคบ 

2)  หลกัการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ212 การตีความรัฐธรรมนูญตอ้งค านึงถึง
หลกัดงัต่อไปน้ีดว้ย 

(1) หลักความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ หลักการน้ีเรียกร้องให้ผู ้ตีความ
รัฐธรรมนูญตอ้งพิเคราะห์รัฐธรรมนูญทั้งฉบบัอยา่งเป็นเอกภาพ กล่าวคือจะตอ้งตีความบทบญัญติั
ต่างๆ ในรัฐธรรมนูญใหส้อดคลอ้งกนัไม่ตีความใหบ้ทบญัญติัต่างๆ ในรัฐธรรมนูญขดัแยง้กนัเอง 

(2) หลกัการมีผลบงัคบัในทางปฏิบติัของบทบญัญติัทุกบทบญัญติัในกรณีท่ีเกิด
การขดัแยง้กนัระหว่างบทบญัญติัต่างๆ ในรัฐธรรมนูญผูตี้ความรัฐธรรมนูญจะตอ้งไม่ตีความให้
บทบญัญติัใดบทบญัญติัหน่ึงมีผลใชบ้งัคบัเต็มท่ี และการท่ีบทบญัญติันั้นมีผลใชบ้งัคบัเต็มท่ีส่งผล
ให้บทบญัญติัอีกบทบญัญติัหน่ึงไม่สามารถใชบ้งัคบัไดก้ารตีความรัฐธรรมนูญท่ีถูกตอ้งในกรณีท่ี
บทบัญญัติสองบทบัญญัติขัดแย้งกันเม่ือเกิดข้อเท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรมข้ึน คือการตีความให้
บทบญัญติัทั้งสองนั้นใชบ้งัคบัไดท้ั้งคู่โดยอาจจะลดขอบเขตการบงัคบัใชข้องบทบญัญติัทั้งสองลง
                                                            

212  วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ก เล่มเดิม. 
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ไม่ให้เกิดการขดัแยง้กนั เช่นการขดัแยง้กนัระหว่างเสรีภาพ ในการแสดงความคิดเห็นกบัสิทธิ 
ในความเป็นอยูส่่วนตวัเป็นตน้ 

3) หลกัการเคารพภารกิจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ในการตีความรัฐธรรมนูญ
องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะตอ้งตระหนักถึงภารกิจท่ีรัฐธรรมนูญมอบหมายให้แก่ตนและจะตอ้ง
เคารพอ านาจและภารกิจทางรัฐธรรมนูญขององคก์รอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ องคก์รตามรัฐธรรมนูญ
จะตอ้งไม่ตีความอ านาจหนา้ท่ีของตนใหข้ดักบัหลกัการแบ่งแยกภารกิจตามรัฐธรรมนูญ (หรือท่ีเรา
เขา้ใจกนัในเร่ืองของหลกัการแบ่งแยกอ านาจ)เช่นศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งระมดัระวงัว่าแมต้นมี
อ านาจควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติั 
ตนก็ไม่มีอ  านาจในอันท่ีจะปฏิบัติภารกิจในการตรากฎหมายแทนองค์กรนิติบัญญัติได้ ซ่ึง
หมายความวา่ศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งตรวจสอบวา่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
อยา่งไรแต่จะตีความอ านาจของตนไปจนถึงขั้นวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีสภาตราข้ึนขดัต่อรัฐธรรมนูญ
เพียงเพราะตนเห็นว่ากฎหมายฉบบันั้นไม่มีความเหมาะสมในทางนิตินโยบายไม่ไดเ้พราะเท่ากบั
ศาลรัฐธรรมนูญกา้วล่วงเขา้ไปแสดงเจตจ านงในการบญัญติักฎหมายแทนองคก์รนิติบญัญติัเสียเอง 

4) หลกับูรณภาพแห่งรัฐธรรมนูญหลกัการดงักล่าวน้ีเป็นหลกัการตีความรัฐธรรมนูญ 
ท่ีสืบเน่ืองมาจากหลกัความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการตีความเพื่อแกปั้ญหาทาง
รัฐธรรมนูญนั้นผูตี้ความจะตอ้งตีความรัฐธรรมนูญไปในทางท่ีส่งเสริมใหรั้ฐธรรมนูญมีความมัน่คง 

5) หลกัความมีผลบงัคบัเป็นกฎหมายโดยตรงของบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญหลกัการ
ขอ้น้ีก าหนดว่าในการตีความรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งตีความให้บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญมีก าลงั
บังคับทางกฎหมายให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้ ผูตี้ความรัฐธรรมนูญพึงเล่ียงการตีความ 
ท่ีส่งผลให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นเพียงนโยบายเท่านั้ นเว้นแต่บทบัญญัติ 
ในรัฐธรรมนูญจะแสดงให้เห็นในตวัเองว่ามุ่งหมายให้มีลกัษณะเป็นแนวนโยบายไม่ใช่มุ่งก่อตั้ง
สิทธิเรียกร้องในทางมหาชนใหแ้ก่ราษฎร  

เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและเป็นกฎหมายท่ีว่าดว้ยการจดัระบบ
โครงสร้างทางการเมือง เป็นเคร่ืองมือในทางกฎหมายในการก าหนดรูปแบบการปกครอง  
การใชก้ฎหมายลูก และองคก์รทางการแบ่งแยกอ านาจ การตีความรัฐธรรมนูญจึงมีความส าคญัอยา่ง
ยิ่งท่ีจะต้องตีความให้สอดคล้องกับหลักการตีความกฎหมายมหาชนและต้องอยู่บนพ้ืนฐาน 
ของความถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย และการตีความรัฐธรรมนูญจะตอ้งไม่เป็น
การสร้างหลกักฎหมายใหม่ รวมถึงตอ้งค านึงถึงผลกระทบท่ีเกิดจากการตีความท่ีขดัต่อหลกันิติวิธี 
ความส าคญัอนัหน่ึงท่ีผูมี้อ  านาจตีความรัฐธรรมนูญจะต้องค านึงถึงผลกระทบจากการตีความ
รัฐธรรมนูญนั้น จะตอ้งไม่ตีความท่ีเป็นการท าลายหลกักฎหมายโดยเฉพาะหลกักฎหมายมหาชน  
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ซ่ึงเป็นท่ีเขา้ใจโดยทัว่ไปว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายมหาชน ท่ีเก่ียวกบัการจดัระเบียบ
โครงสร้างทางการเมืองการปกครองประเทศ  โดยท่ีประเทศไทยมีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยมีรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร หากการตีความท่ีไม่ถูกตอ้งผลของการตีความนั้น 
อาจส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายและหลกัการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตย 
 
3.6  ข้อเทจ็จริงและแนวค ำวนิิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ 

3.6.1  ความเป็นมาและขอ้เทจ็จริงโดยสรุปในค าวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 
ประธานวุฒิสภาส่งค าร้องของสมาชิกวุฒิสภาและประธานกรรมการการเลือกตั้ ง  

ส่งค าร้องของคณะกรรมการการเลือกตั้งขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัการส้ินสุดความเป็น
รัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรี (นายสมคัร สุนทรเวช) รวมสองค าร้อง 

เน่ืองจากค าร้องทั้งสองมีประเดน็ในการพิจารณาเก่ียวขอ้งกนัศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค าสั่ง
เม่ือวนัท่ี 5 สิงหาคม 2551ใหร้วมการพิจารณาค าร้องทั้งสองเขา้ดว้ยกนั 

ค าร้องท่ีหน่ึง ประธานวุฒิสภามีหนังสือส่งค าร้องของนายเรืองไกร ลีกิจวัฒนะ  
สมาชิกวุฒิสภาและคณะสมาชิกวุฒิสภารวม 29 คนผูร้้องท่ี 1 ฉบับลงวนัท่ี 2 มิถุนายน 2551  
เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรี (นายสมคัร 
สุนทรเวช) ส้ินสุดลงตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 91  
มาตรา 182 วรรคหน่ึง (7) และวรรคสามและมาตรา 267 ขอ้เทจ็จริงตามค าร้องและเอกสารประกอบ
สรุปไดว้า่ 

ผูถู้กร้องเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีด ารงต าแหน่งทางการเมืองในฐานะนายกรัฐมนตรีจึงอยู่
ในบงัคบัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 มาตรา 267 ท่ีบญัญติัไวว้่า
นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีจะด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วนบริษทัหรือองคก์ารท่ีด าเนินธุรกิจ
โดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายไดม้าแบ่งปันกนัหรือเป็นลูกจา้งของบุคคลใดก็มิไดด้ว้ย แต่ปรากฏว่า 
ผูถู้กร้องไดเ้ป็นพิธีกรให้กบับริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั หลายรายการซ่ึงค าว่า “พิธีกร” เป็นการด ารง
ต าแหน่งใดหรือเป็นลูกจ้างซ่ึงต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ผูถู้กร้องทราบเจตนารมณ์ 
ของรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ดีอยู่แล้วแต่ยงัคงปฏิบัติขัดต่อบทบัญญัติดังกล่าวอยู่ตลอดเวลา 
และไดม้ายุติบทบาทพิธีกรต่อเม่ือมีผูร้้องเรียนต่อคณะกรรมการการเลือกตั้งซ่ึงคณะกรรมการการ
เลือกตั้งมิไดมี้อ  านาจท่ีจะตกัเตือนเน่ืองจากรัฐธรรมนูญมาตรา 182(7) ก  าหนดใหค้วามเป็นรัฐมนตรี
ส้ินสุดลงเม่ือไดก้ระท าการต้องห้ามตามมาตรา 267 เพ่ือด าเนินการตรวจสอบความส้ินสุดลง 
ซ่ึงความเป็นรัฐมนตรีของผูถู้กร้องในฐานะนายกรัฐมนตรีผูร้้องท่ี  1 จึงใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
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มาตรา 91 ให้ประธานวุฒิสภาส่งค าร้องไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรี 
ในต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของผูถ้กูร้องส้ินสุดลงแลว้หรือไม่ 

ค าร้องท่ีสองประธานกรรมการการเลือกตั้งส่งค าร้องของคณะกรรมการการเลือกตั้ง 
ผูร้้องท่ี 2 ฉบบัลงวนัท่ี 29 กรกฎาคม 2551 เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดว่าความเป็น
รัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีส้ินสุดลงตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 
มาตรา 91 มาตรา 182 วรรคหน่ึง (7) และมาตรา 267 ขอ้เท็จจริงตามค าร้องและเอกสารประกอบ
สรุปไดว้า่ 

เม่ือวนัท่ี 17 เมษายน 2551 นายเรืองไกร ลีกิจวฒันะ ไดมี้หนงัสือร้องเรียนต่อประธาน
กรรมการการเลือกตั้งว่าผูถู้กร้องขณะด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีไดร่้วมเป็นพิธีกรในรายการ  
“ชิมไปบ่นไป” และรายการอ่ืนๆ ของบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั อนัเป็นบริษทัของเอกชนท่ีด าเนินธุรกิจ
โดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายไดม้าแบ่งปันกนัซ่ึงปรากฏต่อสาธารณชนหลายคร้ังทางส่ือมวลชนอนั
เป็นการกระท าอนัตอ้งห้ามตามมาตรา 267 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช
2550 ซ่ึงท าให้ความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีส้ินสุดลงตามมาตรา 182(7) ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550 นบัแต่วนัท่ีกระท าการอนัตอ้งหา้ม 

ผูร้้องท่ี 2ไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสืบสวนสอบสวนแลว้ขอ้เท็จจริงรับฟังไดค้วามว่า
บริษทัเฟซมีเดีย จ  ากัด ก่อตั้ งในปี 2537 มีนายศกัด์ิชัย แก้ววรรณีสกุล เป็นกรรมการผูจ้ ัดการ  
โดยมีวตัถุประสงค์รับจ้างจัดท ารายการต่างๆ เพ่ือการโฆษณาการบนัเทิงประชาสัมพนัธ์และ 
การส่งเสริมการขายทางสถานีวิทยุกระจายเสียงโทรทัศน์ส่ิงตีพิมพ์และส่ือโฆษณาทุกชนิด  
ในปี 2553 นายศกัด์ิชยั แกว้วรรณีสกลุ ไดเ้ชิญผูถู้กร้องเขา้ท าหนา้ท่ีพิธีกรในรายการ “ชิมไปบ่นไป” 
ออกอากาศทางสถานีโทรทศัน์ไอทีวี ซ่ึงผูถู้กร้องไดรั้บท าหน้าท่ีพิธีกรดงักล่าวเร่ือยมาโดยไดรั้บ
ค่าตอบแทนการเป็นพิธีกรคร้ังละ 5,000 บาท และบางคร้ังไดรั้บเงินเพ่ิมซ่ึงเป็นค่าจดัซ้ือวตัถุดิบใน
การท าอาหารท่ีออกรายการประมาณ คร้ังละ1,000 - 2,000 บาท และในขณะท่ีผูถู้กร้องด ารง
ต าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรียงัไดรั้บท าหน้าท่ีเป็นพิธีกรในรายการ “ชิมไปบ่นไป” และรายการ 
ยกโขยง 6 โมงเชา้ ให้แก่บริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั แต่ไม่ปรากฏพยานหลกัฐานว่าผูถู้กร้องไดรั้บเงิน
ค่าตอบแทนจากบริษทัหรือไม่ ส าหรับรายการ “ชิมไปบ่นไป” ไดมี้การน ารูปใบหนา้นายกรัฐมนตรี
และรูปจมูกชมพู่ โดยเขียนช่ือผูถู้กร้องลงโฆษณาเป็นสัญลกัษณ์ทางการคา้รูปการ์ตูนซ่ึงกลายเป็น
สัญลกัษณ์ประจ ารายการท่ีมีผลในการจดจ าของผูช้มโดยทัว่ไปทั้งน้ีรูปการ์ตูนดงักล่าวจะมีปรากฏ
ในรายการเป็นระยะๆ อยูต่ลอด คณะกรรมการสืบสวนสอบสวนเสียงขา้งมากจึงเห็นควรส่งเร่ืองท่ี 
ผูถู้กร้องเข้าไปท าหน้าท่ีเป็นพิธีกรในรายการ “ชิมไปบ่นไป” และรายการยกโขยง 6 โมงเช้า  
ของบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั ไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉยัว่าการเป็นพิธีกรในรายการดงักล่าวเป็น

DPU



167 

การด ารงต าแหน่งในห้างหุ้นส่วนบริษทัหรือองคก์ารท่ีด าเนินการโดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายไดม้า 
แบ่งปันกนัอนัจะท าให้ความเป็นนายกรัฐมนตรีของผูถู้กร้องส้ินสุดลงเฉพาะตัวตามความใน 
มาตรา 182 (7) และมาตรา 267 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550 หรือไม่ 

ผูร้้องท่ี 2 ไดพิ้จารณาแลว้เห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการสืบสวนสอบสวน 
จึงมีมติใหส่้งเร่ืองไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉยัวา่ความเป็นนายกรัฐมนตรีของผูถู้กร้อง
ส้ินสุดลงหรือไม่ 

ประเด็นเบ้ืองตน้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับค าร้องทั้งสองเร่ืองน้ีไวพ้ิจารณาวินิจฉัย
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 182 วรรคหน่ึง (7) และมาตรา 
267 ประกอบ มาตรา 182 วรรคสามและมาตรา 91 หรือไม่ 

กรณีตามค าร้องปรากฏว่าผูร้้องท่ี 1 เป็นสมาชิกวุฒิสภา จ านวน 29 คน ซ่ึงเป็นจ านวน
ไม่น้อยกว่าหน่ึงในสิบของจ านวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู่ของวุฒิสภาไดเ้ขา้ช่ือร้องต่อ
ประธานวุฒิสภาและผูร้้องท่ี 2 เป็นคณะกรรมการการเลือกตั้งไดส่้งค  าร้องเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีของผู ้ถูกร้องส้ินสุดลงหรือไม่กรณีจึงเป็นไปตามเง่ือนไขของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 182 วรรคสามประกอบมาตรา 91 แลว้ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจพิจารณา
วินิจฉยัค าร้องดงักล่าว 

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความเป็นรัฐมนตรีของผูถู้กร้องส้ินสุดลง
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 182 วรรคหน่ึง (7) ประกอบมาตรา 267 เพราะเหตุผูถู้กร้องด ารงต าแหน่งใด
ในบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั ซ่ึงเป็นบริษทัท่ีด าเนินธุรกิจโดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายไดม้าแบ่งปันกนั
หรือเป็นลูกจา้งของบริษทัดงักล่าวหรือไม่ 

ปัญหาประการแรกท่ีตอ้งวินิจฉัยว่าผูถู้กร้องเป็นลูกจ้างของบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากัด 
หรือไม่ พิจารณาแลว้เห็นว่าตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ซ่ึงบญัญติัหา้มนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี 
เป็นลูกจา้งของบุคคลใดเพ่ือให้การปฏิบติัหน้าท่ีของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นไปโดยชอบ
ป้องกันมิให้เกิดการกระท าท่ีเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์อันจะก่อให้เกิดสถานการณ์ 
ขาดจริยธรรมซ่ึงยากต่อการตดัสินใจท าใหต้อ้งเลือกอยา่งใดอยา่งหน่ึงระหว่างประโยชน์ส่วนตวักบั
ประโยชน์สาธารณะ เม่ือผูด้  ารงต าแหน่งค านึงถึงประโยชน์ส่วนตวัมากกว่าประโยชน์สาธารณะ 
การขดักนัระหว่างประโยชน์ส่วนตวักบัการใช้อ  านาจในต าแหน่งหน้าท่ีจึงขดักนัในลกัษณะท่ี
ประโยชนส่์วนตวัจะไดม้าจากการเสียไปซ่ึงประโยชนส์าธารณะ 

การท าใหเ้จตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญดงักล่าวบรรลุผล จึงมิใช่แปลความค าว่า “ลูกจา้ง” 
ในรัฐธรรมนูญมาตรา 267 เพียงหมายถึงลูกจ้างตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชยต์ามกฎหมายคุม้ครองแรงงานหรือตามกฎหมายภาษีอากรเท่านั้น เพราะกฎหมายแต่ละ
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ฉบบัยอ่มมีเจตนารมณ์แตกต่างกนัไปตามเหตุผลแห่งการบญัญติักฎหมายนั้นๆ ทั้งกฎหมายดงักล่าว
เป็นกฎหมายท่ีมีศกัด์ิต  ่ากว่ารัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีใชใ้นการปกครองประเทศ และ 
ยงัมีเจตนารมณ์เพื่อป้องกนัการกระท าท่ีเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์แตกต่างจากกฎหมาย
ดังกล่าวอีกด้วย ดังนั้ นค าว่า “ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 จึงมีความหมายกวา้งกว่า 
ค านิยามของกฎหมายอ่ืนโดยต้องแปลความตามความหมายทั่วไปซ่ึงตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “ลูกจา้ง” ว่าหมายถึง “ผูรั้บจา้งท าการ
งาน” “ ผูซ่ึ้งตกลงท างานใหน้ายจา้งโดยไดรั้บค่าจา้งไม่ว่าจะเรียกช่ืออยา่งไร” โดยมิไดค้  านึงว่าจะมี
การท าสัญญาจ้างเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่หรือได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าจ้างสินจ้างหรือ
ค่าตอบแทนในลกัษณะท่ีเป็นทรัพยสิ์นอยา่งอ่ืนหากมีการตกลงเป็นผูรั้บจา้งท าการงานแลว้ยอ่มอยู่
ในความหมายของค าวา่ “ลูกจา้ง”ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ทั้งส้ิน 

ข้อเท็จจริงได้ความจากการไต่สวนผู ้ถูกร้องว่าหลังจากผู ้ถูกร้องเข้ารับต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีแลว้ ผูถู้กร้องยงัคงเป็นพิธีกรในรายการ “ชิมไปบ่นไป” และ “ยกโขยง 6 โมงเชา้”
ให้แก่บริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั เม่ือพิเคราะห์ถึงลกัษณะกิจการงานท่ีบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั ไดก้ระท า
ร่วมกนักบัผูถู้กร้องมาโดยตลอดเป็นเวลาหลายปีโดยบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั ท าเพื่อมุ่งคา้หาก าไร
มิใช่เพ่ือการกศุลสาธารณะและผูถู้กร้องกไ็ดรั้บค่าตอบแทนอยา่งสมฐานะและภารกิจ เม่ือไดก้ระท า
ในระหว่างท่ีผูถู้กร้องด ารงต าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรีจึงเป็นการกระท าและนิติสัมพนัธ์ท่ีอยู่ใน
ขอบข่ายท่ีมาตรา 267 ประสงค์จะป้องปรามเพ่ือมิให้เกิดผลประโยชน์ทับซ้อนกับภาคธุรกิจ 
เอกชนแลว้ กรณีถือไดว้่าผูถู้กร้องเป็นลูกจา้งของบริษทัเฟซมีเดีย จ  ากดั เป็นการกระท าอนัตอ้งหา้ม
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ความเป็นรัฐมนตรีของผูถู้กร้องจึงส้ินสุดลงเฉพาะตวัตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 182วรรคหน่ึง (7) โดยไม่จ าตอ้งวินิจฉยัในปัญหาว่าผูถู้กร้องด ารงต าแหน่งใดในบริษทัเฟซ
มีเดีย จ  ากดั หรือไม่อีก 

ผลค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้นศาลรัฐธรรมนูญ 
จึงวินิจฉยัว่าผูถู้กร้องกระท าการอนัตอ้งหา้มตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 มีผลใหค้วามเป็นรัฐมนตรี
ของนายสมคัร สุนทรเวช นายกรัฐมนตรี ผูถู้กร้องส้ินสุดลงเฉพาะตวัตามรัฐธรรมนูญมาตรา 182 
วรรคหน่ึง (7) และเม่ือศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่นายกรัฐมนตรีผูถู้กร้องกระท าการอนัตอ้งหา้มตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 267 เป็นเหตุใหค้วามเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงเฉพาะตวัและเม่ือความเป็นรัฐมนตรี
ของนายกรัฐมนตรีส้ินสุดลงตามรัฐธรรมนูญมาตรา 182 จึงเป็นเหตุให้รัฐมนตรีทั้งคณะพน้จาก
ต าแหน่งตามรัฐธรรมนูญมาตรา 180 วรรคหน่ึง (1) แต่ดว้ยความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรี
เป็นการส้ินสุดลงเฉพาะตวัท าให้รัฐมนตรีในคณะรัฐมนตรีท่ีเหลือจึงอยู่ในต าแหน่งเพื่อปฏิบติั
หนา้ท่ีต่อไปจนกวา่คณะรัฐมนตรีท่ีตั้งข้ึนใหม่จะเขา้รับหนา้ท่ีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 181 
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3.6.2  ความเป็นมาและขอ้เทจ็จริงโดยสรุปในค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555 
พลเอกสมเจตน์ บุญถนอมกับคณะนายวันธงชัย ช านาญกิจ นายวิรัตน์ กัลยาศิริ  

นายวรินทร์ เทียมจรัส นายบวร ยสินธร กบัคณะยื่นค  าร้องรวมห้าค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว้เห็นว่าค  าร้องทั้งหา้มีประเดน็แห่งคดีเป็นเร่ืองเดียวกนัเพื่อ
ประโยชน์ในการด าเนินกระบวนพิจารณาจึงมีค าสั่งให้รวมการพิจารณาเขา้ดว้ยกนัโดยในส่วน 
ของฝ่ายผูร้้องใหเ้รียกพลเอกสมเจตน์ บุญถนอมกบัคณะผูร้้องท่ี 1 นายวนัธงชยั ช านาญกิจ ผูร้้องท่ี 2
นายวิรัตน์ กลัยาศิริ ผูร้้องท่ี 3 นายวรินทร์ เทียมจรัส ผูร้้องท่ี 4 และนายบวร ยสินธรกบัคณะผูร้้อง 
ท่ี 5 และฝ่ายผูถู้กร้องใหเ้รียกประธานรัฐสภาในฐานะรัฐสภาผูถู้กร้องท่ี 1 คณะรัฐมนตรีผูถู้กร้องท่ี 2
พรรคเพ่ือไทยผูถู้กร้องท่ี 3 พรรคชาติไทยพฒันาผูถู้กร้องท่ี 4 นายสุนยั จุลพงศธรกบัคณะผูถู้กร้อง 
ท่ี 5 และนายภราดร ปริศนานันทกุล กบัคณะผูถู้กร้องท่ี 6 โดยขอ้เท็จจริงในค าร้องสรุปได้ว่า 
ผูถู้กร้องท่ี 2 ถึงผูถู้กร้องท่ี 6 ได้ยื่นญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 291 ต่อผูถู้กร้องท่ี 1 ฝ่ายผูร้้องเห็นว่ารัฐธรรมนูญมาตรา 
291 เป็นบทบญัญติัว่าดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวิธีการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดงันั้นการท่ีฝ่าย 
ผูถู้กร้องเสนอญตัติขอแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพื่อจดัท าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่จึงมีผลให้เป็น
การยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ถือเป็นการลม้ลา้งการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ตามรัฐธรรมนูญน้ีหรือเพื่อให้ไดม้า
ซ่ึงอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญน้ี 
อนัเป็นการกระท าท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 68 วรรคหน่ึง จึงขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยและ 
มีค  าสั่ง (1) มีค  าสั่งให้ฝ่ายผูถู้กร้องเลิกการกระท าใดๆ เก่ียวกบัการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 (2) มีค  าสั่งให้ยุบพรรคผูถู้กร้องท่ี 3 และพรรคผูถู้กร้องท่ี 4  
ซ่ึงเป็นผูย้ืน่ร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และ (3) มีค  าสั่ง
ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ งของหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารของพรรคผูถู้กร้องท่ี 3 และ 
พรรคผูถ้กูร้องท่ี 4 เป็นเวลาหา้ปีนบัตั้งแต่วนัท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค าสัง่ 

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเบ้ืองตน้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับค าร้องน้ีไว้
พิจารณาวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 หรือไม่ 

พิจารณาแลว้เห็นว่ามาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบญัญติัท่ีใหสิ้ทธิแก่ผูท้ราบการกระท า
ของบุคคลหรือพรรคการเมืองผูก้ระท าการตามมาตรา 68 วรรคหน่ึงยืน่ค  าร้องขอใหมี้การตรวจสอบ
การกระท าดงักล่าวไดส้องช่องทางคือหน่ึงเสนอเร่ืองให้อยัการสูงสุดตรวจสอบขอ้เท็จจริงและ 
สองยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัสั่งการให้เลิกการกระท าดงักล่าวโดยอ านาจหนา้ท่ีใน
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การตรวจสอบและวินิจฉยัสัง่การในกรณีท่ีผูร้้องใชสิ้ทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญตามมาตรา 68 วรรคสอง
น้ีเป็นอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 

ส่วนอยัการสูงสุดเพียงแต่มีหนา้ท่ีตรวจสอบขอ้เท็จจริงเบ้ืองตน้และยื่นค าร้องต่อศาล
รัฐธรรมนูญไดเ้ท่านั้นหาไดต้ดัสิทธิของผูร้้องท่ีจะยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่เม่ือผูร้้อง
ไดเ้คยเสนอเร่ืองให้อยัการสูงสุดตรวจสอบแลว้ยงัไม่ไดผ้ลเป็นท่ีพอใจจึงชอบท่ีจะใชสิ้ทธิประการ
ท่ีสองยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค  าสั่งให้รับค าร้องทั้งห้าน้ีไวพ้ิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 และขอ้ก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาและการท า 
ค าวินิจฉยั พ.ศ. 2550 ขอ้ 17 (2) และด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 

ประเดน็พจิารณาวินิจฉยั 
ประเด็นท่ีหน่ึงศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับค าร้องไวพิ้จารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 68 หรือไม่ 
พิจารณาแลว้เห็นว่ามาตรา 68 วรรคสอง เป็นบทบญัญติัท่ีใหสิ้ทธิแก่ผูท้ราบการกระท า

อนัเป็นการฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามมาตรา 68 วรรคหน่ึง ท่ีจะใช้สิทธิให้มีการตรวจสอบการกระท า
ดงักล่าวได้โดยให้มีสิทธิสองประการคือ ประการท่ีหน่ึงเสนอเร่ืองให้อยัการสูงสุดตรวจสอบ
ข้อเท็จจริงและยื่นค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และประการท่ีสอง สามารถยื่นค าร้องขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท าดงักล่าวไดเ้พราะอ านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบ
และวินิจฉยัสั่งการในกรณีท่ีผูร้้องใชสิ้ทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญตามมาตรา 68 วรรคสอง น้ีเป็นอ านาจ
หน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าท่ีตรวจสอบข้อเท็จจริงเบ้ืองต้นและ 
ยื่นค า ร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เ ท่ านั้ น  หาได้ตัดสิทธิของผู ้ร้อง ท่ีจะยื่นค  า ร้องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ แมผู้ร้้องไดเ้สนอเร่ืองใหอ้ยัการสูงสุดตรวจสอบแลว้กไ็ม่ตดัสิทธิผูร้้อง
ท่ีจะใชสิ้ทธิในประการท่ีสองยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้การแปลความดงักล่าวน้ีสอดคลอ้ง
ต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 ซ่ึงบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและเป็นไปเพ่ือรับรองสิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 69 ท่ีว่า “บุคคลยอ่มมีสิทธิต่อตา้นโดยสันติวิธีซ่ึงการกระท า
ใดๆ ท่ีเป็นไปเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญน้ี” การท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าสัง่ใหเ้ลิกการกระท าท่ีอาจเป็นการใชสิ้ทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์
ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญหรือเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึง
มิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญไดน้ั้น การกระท าดงักล่าวจะตอ้งก าลงัด าเนินอยู่
และยงัไม่บงัเกิดผลจึงจะสามารถวินิจฉัยสั่งให้เลิกการกระท านั้นได้หาไม่แลว้ ค  าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 วรรคสอง ก็จะพน้วิสัยไม่สามารถใช้บงัคบัได้ทั้ งสิทธิพิทักษ์
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รัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 น้ีมีหลกัการส าคญัมุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคนมีส่วนร่วมในการ
ปกป้องพิทกัษรั์กษาการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข และ
การเขา้สู่อ  านาจในการปกครองประเทศใหเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญมิใหถู้กลม้ลา้ง
โดยสภาพจึงเป็นมาตรการในการป้องกนัไวล่้วงหน้าเพื่อจะไดมี้โอกาสตรวจสอบและวินิจฉัยสั่ง
การให้เลิกการกระท าท่ีจะเป็นอนัตรายต่อระบอบการปกครองและการลม้ลา้งรัฐธรรมนูญมิให้
เกิดข้ึนได้ เพราะหากปล่อยให้เกิดการกระท าท่ีเป็นภยัร้ายแรงต่อรัฐธรรมนูญและระบอบการ
ปกครองตามรัฐธรรมนูญข้ึนแลว้ยอ่มสุดวิสยัท่ีจะแกไ้ขใหก้ลบัคืนดีได ้ดงันั้นประชาชนผูท้ราบเหตุ
ตามมาตรา 68 วรรคสองยอ่มสามารถยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงได ้ศาลรัฐธรรมนูญจึงมี
อ านาจรับค าร้องไวพิ้จารณาและวินิจฉยัไดต้ามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 วรรคสอง 

ประเดน็ท่ีสองการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา 291 สามารถแกไ้ข
เพ่ิมเติมโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบบัไดห้รือไม่ 

เห็นว่าอ  านาจในการก่อตั้งองคก์รสูงสุดทางการเมืองหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
เป็นอ านาจของประชาชนอนัเป็นท่ีมาโดยตรงในการใหก้ าเนิดรัฐธรรมนูญโดยถือว่ามีอ  านาจเหนือ
รัฐธรรมนูญท่ีก่อตั้งระบบกฎหมายและองคก์รทั้งหลายในการใชอ้  านาจทางการเมืองการปกครอง 
เม่ือองค์กรท่ีถูกจดัตั้งมีเพียงอ านาจตามท่ีรัฐธรรมนูญให้ไวแ้ละอยู่ภายใตรั้ฐธรรมนูญจึงเป็นไป
ไม่ไดท่ี้จะให้องคก์รนั้นใชอ้  านาจท่ีไดรั้บมอบมาจากรัฐธรรมนูญนั้นเองกลบัไปแกรั้ฐธรรมนูญนั้น 
เหมือนการใชอ้  านาจแกไ้ขกฎหมายธรรมดาส าหรับประเทศไทยเป็นประเทศท่ีปกครองดว้ยระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข เป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายท่ียึด
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ท่ีรัฐธรรมนูญจะต้องก าหนดวิธีการหรือ
กระบวนการแกไ้ขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายโดยทัว่ไป 

การตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 เป็นกระบวนการท่ีได้
ผ่านการลงประชามติโดยตรงของประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ประชาชนจึงเป็น 
ผูส้ถาปนารัฐธรรมนูญฉบบัน้ี ดงันั้นการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา 291  
แมจ้ะเป็นอ านาจของรัฐสภากต็ามแต่การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยการยกร่างใหม่ทั้งฉบบัยงัไม่
สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 291 เน่ืองจากรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัน้ีไดม้าโดย
การลงประชามติของประชาชนก็ควรจะได้ให้ประชาชนผู ้มีอ  านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ไดล้งประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่หรือไม่หรือรัฐสภาจะใชอ้  านาจในการ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสมและเป็นอ านาจของรัฐสภา 
ท่ีจะด าเนินการดงักล่าวน้ีไดซ่ึ้งจะเป็นการสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 291 
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ประเด็นท่ีสามการกระท าของผู ้ถูกร้องเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ีหรือเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงอ านาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ี 
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 68 วรรคหน่ึงหรือไม่ 

พิจารณาแลว้เห็นว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 291 มีเจตนารมณ์เพ่ือตอ้งการ
ใหมี้วิธีการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญข้ึนเป็นรายมาตราเพ่ือปฏิรูปการเมืองและปรับปรุงโครงสร้าง
ทางการเมืองข้ึนใหม่ให้มีเสถียรภาพและประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเป็นอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ให้ไวเ้พ่ือเป็นช่องทางในการแกไ้ขปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึน 
จากขอ้บกพร่องในตวัรัฐธรรมนูญเองหรือปัญหาจากขอ้เท็จจริงทางการเมืองท่ีตอ้งมีการแกปั้ญหา
อยา่งเป็นระบบและมีความสอดคลอ้งต่อเน่ืองในคราวเดียวกนัหากพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ข
เพ่ิมเติม (ฉบบัท่ี ..) พุทธศกัราช .... ท่ีมาจากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 291 เพ่ือให้มี 
สภาร่างรัฐธรรมนูญมาท าหน้าท่ีจดัท าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ซ่ึงก าลงัเขา้สู่การลงมติในวาระ 
ท่ีสามจะเห็นได้ว่ากระบวนการดงักล่าวยงัไม่มีขอ้เท็จจริงเพียงพอท่ีจะถือได้ว่าเป็นการลม้ลา้ง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญดงัท่ีผูร้้อง
กล่าวอา้ง อีกทั้งขั้นตอนการจดัตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญยงัมิไดเ้ป็นรูปธรรมการกล่าวอา้งของผูร้้อง 
จึงเป็นการคาดการณ์ล่วงหน้าซ่ึงยงัไม่ปรากฏผลประการใดและยิ่งเม่ือพิจารณาบทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญมาตรา291 (1) วรรคสอง ซ่ึงถือเป็นขอ้จ ากดัของการแกไ้ขเพ่ิมเติมของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ว่า  “ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขหรือเปล่ียนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได้” 
ประกอบกบับนัทึกหลกัการและเหตุผลประกอบร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยแก้ไข
เพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) พุทธศักราช.... ให้เหตุผลว่า “จะยงัคงรักษาระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขไวต้ลอดไป” และในบทบัญญติัของร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าว 
มาตรา 291/11 วรรคห้า ก็ยงับัญญัติคุ ้มกันเพื่อรับรองการร่างรัฐธรรมนูญท่ีจะไม่กระทบถึง
สาระส าคญัแห่งรัฐว่า “ร่างรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขหรือเปล่ียนแปลงรูปของรัฐหรือเปล่ียนแปลงแกไ้ขบทบญัญติั
ในหมวดว่าดว้ยพระมหากษตัริยจ์ะกระท ามิได”้ และหากร่างรัฐธรรมนูญมีลกัษณะตามวรรคห้า
ดงักล่าว “ใหร่้างรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอนัตกไป” ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 291/11 วรรคหก 

อย่างไรก็ตามหากสภาร่างรัฐธรรมนูญไดจ้ดัท าร่างรัฐธรรมนูญท่ีมีลกัษณะเป็นการ
เปล่ียนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือ
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เปล่ียนแปลงรูปของรัฐหรือเปล่ียนแปลงแก้ไขบทบญัญติัในหมวดว่าด้วยพระมหากษตัริยแ์ลว้ 
ทั้ งประธานรัฐสภาและรัฐสภาก็มีอ  านาจยบัย ั้งให้ร่างรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอนัตกไปได้รวมทั้ ง  
หากบุคคลใดทราบว่า มีกระท าการเ พ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ี ผูท้ราบการกระท าดงักล่าวกย็งัมีสิทธิเสนอเร่ือง
ใหอ้ยัการสูงสุดตรวจสอบขอ้เท็จจริงและยื่นค  าร้องขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัสั่งการใหเ้ลิกการ
กระท าดงักล่าวในทุกช่วงเหตุการณ์ท่ีบุคคลนั้นทราบตราบเท่าท่ีรัฐธรรมนูญมาตรา 68 ยงัมีผลใช้
บังคับประการส าคญัเม่ือพิจารณาค าช้ีแจงแก้ข้อกล่าวหาบันทึกถ้อยค ายืนยนัข้อเท็จจริงและ 
การไต่สวนของศาลจากฝ่ายผูถู้กร้องอาทิ นายสมศกัด์ิ เกียรติสุรนนท์ ประธานรัฐสภา นายอชัพร 
จารุจินดา ผูแ้ทนคณะรัฐมนตรี นายยงยุทธ วิชยัดิษฐ ผูแ้ทนพรรคเพื่อไทย นายชุมพล ศิลปอาชา 
ผูแ้ทนพรรคชาติไทยพฒันาและนายภราดร ปริศนานันทกุล ล้วนต่างเบิกความถึงเจตนารมณ์ 
ในการด าเนินการเพ่ือให้มีการจดัท าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ว่ามิไดมี้เจตนารมณ์ท่ีจะกระท าการ
เพ่ือลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ี
และผูถู้กร้องทั้งหมดยงัแสดงถึงเจตคติอนัตั้งมัน่ว่าจะด ารงคงไวซ่ึ้งการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขอยูเ่ช่นเดิม 

พิจารณาแลว้จึงเห็นว่าขอ้เท็จจริงยงัรับฟังไม่ไดว้่าการกระท าของผูถู้กร้องทั้งหกเป็น
การลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญน้ี
หรือเพ่ือใหไ้ดม้าซ่ึงอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไว้
ในรัฐธรรมนูญน้ี ขอ้กล่าวอา้งทั้งหมดจึงคงเป็นเพียงการคาดการณ์หรือเป็นความห่วงใยต่อสถาบนั
พระมหากษตัริยแ์ละการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข  
ทั้งยงัห่างไกลต่อการท่ีจะเกิดเหตุตามท่ีกล่าวอา้ง การกระท าของผูถู้กร้องทั้งหก จึงฟังไม่ไดว้่ามี
เจตนาล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญน้ีหรือเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงอ  านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตาม
วิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญน้ีตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 มาตรา 68 วรรคหน่ึง จึงใหย้กค าร้องในประเดน็น้ี 

เม่ือไดว้ินิจฉยัเป็นดงัน้ีแลว้จึงไม่จ าตอ้งวินิจฉยัในประเดน็ว่าหากกรณีเป็นการกระท าท่ี
เข้าข่ายตามมาตรา 68 วรรคหน่ึง จะถือเป็นเหตุให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องสั่งยุบพรรคการเมือง 
และเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหวัหนา้พรรคและกรรมการบริหารพรรคการเมืองหรือไม่อีกต่อไป 
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อาศยัเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ จึงใหย้กค าร้องทั้งหา้ค  าร้อง 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 และค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี  

18-22/2555 เป็นขอ้เท็จจริงและผลแห่งค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีผูเ้ขียนจะน าไปศึกษา
วิเคราะห์ถึงปัญหาในบทท่ี 4 ของวิทยานิพนธ์เล่มน้ี 
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บทที ่4 
วเิครำะห์ปัญหำเกีย่วกบับทบำทอ ำนำจหน้ำทีข่องศำลรัฐธรรมนูญ 

 
จากการท่ีได้ศึกษามาในเร่ืองของแนวคิด ทฤษฎี หลกัพ้ืนฐานทั่วไปทางกฎหมาย

มหาชนและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน ซ่ึงพอท าให้ทราบถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ  านาจ
หนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปัญหาการตีความ และอ านาจการตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รวมถึงอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
ในต่างประเทศแลว้ คงพอจะท าให้เขา้ใจถึงบทบาทอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทย
และต่างประเทศ ในประเดน็ปัญหาและขอ้เทจ็จริงท่ีมีความเหมือนและแตกต่างกนัไป วิทยานิพนธ์
เล่มน้ีจึงจ าเป็นตอ้งศึกษาวิเคราะห์ถึงปัญหาดงักล่าว โดยน าเอาหลกัทฤษฎี แนวคิด มาวิเคราะห์ 
ถึงสภาพปัญหาว่าเป็นอย่างไร เพ่ือให้เกิดความเข้าใจในทฤษฎีและหลักการทางกฎหมาย 
อยา่งถูกตอ้ง  
 
4.1  ปัญหำกำรตีควำมของศำลรัฐธรรมนูญในค ำวินิจฉัยที่  12-13/2551 ที่ไม่สอดคล้องกับ
เจตนำรมณ์ของกฎหมำย 
 4.1.1  วิเคราะห์ค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551  

จากขอ้เทจ็จริงโดยสรุปในค าวินิจฉยัท่ี 12-13/2551 ท่ีกล่าวไวใ้นบทท่ี 3 ขอ้ 3.6 แลว้นั้น 
ก่อนท่ีจะวิเคราะห์ถึงประเด็นปัญหาท่ีเป็นหัวใจส าคญัในค าวินิจฉัยฉบบัน้ี จ  าเป็นท่ีตอ้งศึกษา 
ถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 265 เสียก่อน 
กล่าวคือบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 265 บญัญติัไวใ้นส่วนท่ี 2 ในเร่ืองการกระท าท่ีเป็นการ
ขดักนัแห่งผลประโยชน ์อยูใ่นหมวด 12 ว่าดว้ยการตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บริบทของรัฐธรรมนูญทั้งสองมาตราน้ีไดว้างหลกัเกณฑ์ว่า
ดว้ยเร่ือง “การกระท าท่ีเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์” โดยเจตนารมณ์ของมาตรา 265 เป็น
บทบญัญติัท่ีมีเจตนารมณ์ป้องกนัมิให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาในฐานะผูแ้ทน
ปวงชนชาวไทยมีการกระท าท่ีเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์ ในการปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายนิติ
บญัญติัซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีในการตรากฎหมาย รวมทั้งควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินของ
คณะรัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารให้เป็นไปตามแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐและนโยบายของ
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คณะรัฐมนตรีท่ีแถลงต่อรัฐสภา โดยบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญมาตรา 265 วรรคหน่ึง ไดบ้ญัญติั 
ขอ้ห้ามไวอ้ย่างชดัเจนว่า สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาตอ้งไม่ด ารงต าแหน่งหรือ
หน้าท่ีใดในหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือต าแหน่งสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน 
ผู ้บริหารท้องถ่ิน หรือข้าราชการส่วนท้องถ่ิน.. .  และไม่รับเงินหรือประโยชน์ใดๆ จาก 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ... 

เจตนารมณ์ตามมาตรา 267 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
ประกอบมาตรา 265 เห็นว่าความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญเป็นเร่ืองท่ีไม่ประสงค ์
ให้นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วนหรือบริษทัหรือองค์กรท่ีด าเนิน
ธุรกิจโดยมุ่งหาก าไรหรือรายไดม้าแบ่งกนัหรือเป็นลูกจา้งของบุคคลใดกมิ็ไดด้ว้ย  

การพิจารณาหลักกฎหมายในรัฐธรรมนูญมาตรา  265 ประกอบ มาตรา 267 นั้ น  
ตอ้งค านึงถึงองคป์ระกอบใน 3 ประการดงัน้ี คือ 

1. บุคคลท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดหา้มมิใหก้ระท าการดงักล่าว 
2. ลกัษณะของการกระท าท่ีตอ้งหา้ม และ 
3. การกระท า ท่ีต้องห้ามนั้ นมีลักษณะเป็นการกระท า ท่ี เ ป็นการขัดกันแห่ง

ผลประโยชน ์
หลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์ตามท่ีไดศึ้กษามาในบทท่ี 2 ซ่ึงสามารถสรุปหลกัการ

ส าคญัของหลกัดงักล่าวไดด้งัน้ี คือตอ้งเป็นการแสวงหาผลประโยชน์ส่วนบุคคล ซ่ึงอาจละเมิดต่อ
จริยธรรม และกฎหมายเน่ืองจากผลประโยชน์ระดับรองไดเ้ขา้แทรกแซงการใช้ดุลพินิจหรือ
กระบวนการตดัสินใจ ท าให้ผูพิ้จารณาตอ้งละท้ิงคุณธรรมในการปฏิบติัหนา้ท่ีสาธารณะ อนัท าให้
เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของสถาบนัหรือองคก์ร ซ่ึงเป็นผลประโยชน์หลกั หรืออาจสรุป
ง่ายๆ ไดว้่า ผลประโยชน์ขดักนัหรือผลประโยชน์ทบัซอ้นน้ี หมายถึงสถานการณ์ท่ีผูมี้ต  าแหน่งและ
อ านาจในการตดัสินใจ ไม่ใช้อ  านาจอย่างอิสระเป็นกลางเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมเน่ืองจาก 
มีผลประโยชนส่์วนตวัเขา้มาเก่ียวขอ้ง 

เ ม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายตามรัฐธรรมนูญมาตรา  265 ประกอบ  
มาตรา 267 และหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์ซ่ึงเป็นองค์ประกอบหน่ึงในการพิจารณาหลกั
กฎหมายรัฐธรรมนูญมาตรา 265 แลว้นั้น สามารถวิเคราะห์ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน 
ค าวินิจฉยัท่ี 12-13/2551 ไดด้งัน้ี  

ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีประเด็นปัญหาส าคญัไม่ใช่อยู่ท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ตีความลกัษณะของการจา้งแรงงานแต่เพียงอย่างเดียว แต่ส่ิงท่ีขาดหายไปในค าวินิจฉัยฉบบัน้ีคือ
องคป์ระกอบส าคญัของการกระท านั้นวา่มีลกัษณะเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชนห์รือไม่  
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ตามค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญท่ีว่า ค  าว่า “ลูกจา้ง” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 จึงมี
ความหมายกวา้งกว่าค  านิยามของกฎหมายอ่ืนโดยต้องแปลความตามความหมายทัว่ไปซ่ึงตาม
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “ลูกจา้ง” ว่าหมายถึง 
“ผูรั้บจา้งท าการงาน ผูซ่ึ้งตกลงท างานใหน้ายจา้งโดยไดรั้บค่าจา้งไม่ว่าจะเรียกช่ืออยา่งไร” โดยมิได้
ค  านึงว่าจะมีการท าสัญญาจา้งเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือไม่หรือไดรั้บค่าตอบแทนเป็นค่าจา้งสินจา้ง
หรือค่าตอบแทนในลกัษณะท่ีเป็นทรัพยสิ์นอย่างอ่ืนหากมีการตกลงเป็นผูรั้บจา้งท าการงานแลว้ 
ย่อมอยู่ในความหมายของค าว่า  “ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา  267 ทั้ ง ส้ินและการท่ี 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “ผูร้้องก็ไดรั้บค่าตอบแทนอย่างสมฐานะและภารกิจ เม่ือไดก้ระท าใน
ระหว่างท่ีผูร้้องด ารงต าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรีจึงเป็นการกระท าและนิติสัมพนัธ์ท่ีอยูใ่นขอบข่าย
ท่ีมาตรา 267 ประสงคจ์ะป้องปรามเพ่ือมิใหเ้กิดผลประโยชนท์บัซอ้นกบัภาคธุรกิจเอกชน…”  

เ ม่ือพิเคราะห์การตีความของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นน้ีกับหลักการตีความ
รัฐธรรมนูญ รวมถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 265 ประกอบ 267 ตามองค์ประกอบท่ี
ผูเ้ขียนไดย้กมาขา้งตน้ ดว้ยความเคารพต่อค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ เห็นว่าการตีความในกรณี
ดังกล่าวน้ีไม่ได้สอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของกฎหมายและค าวินิจฉัยท่ีว่าการกระท าและ 
นิติสัมพนัธ์ดงักล่าวมีลกัษณะท่ีเป็นการตอ้งหา้มตามมาตรา 267 ซ่ึงหมายความว่า ศาลรัฐธรรมนูญ
มองว่าการเป็นลูกจ้างและได้รับเงินตอบแทนนั้ น เพียงพอท่ีจะส่งผลให้การท าหน้าท่ีของ
นายกรัฐมนตรีแปรเปล่ียนไปตามหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชนแ์ลว้ 

ในกรณีน้ีเม่ือพิจารณาจากเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 265 ประกอบมาตรา 267 
และหลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์แล้ว  ผู ้เ ขียนเห็นว่าการกระท า ท่ีจะเป็นการขัดกัน 
แห่งผลประโยชนห์รือผลประโยชนท์บัซอ้นนั้น จะตอ้งมีลกัษณะเป็นการรับผลประโยชน์ตอบแทน
ไม่ว่าจะมากหรือนอ้ย หรือผลประโยชน์อ่ืนใด และการรับนั้นส่งผลกระทบกบัการใชอ้  านาจและ
การตดัสินใจและมีอิทธิพลท่ีจะเอ้ือประโยชน์ส่วนตวัถึงขั้นท่ีจะส่งผลกระทบต่อการท าหน้าท่ีใน
ฐานะท่ีเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ย กรณีดงักล่าว การเป็นลูกจา้งของ นายสมคัร สุนทรเวช ผูเ้ขียน 
เห็นว่าล  าพงัเพียงการรับจ้างเป็นพิธีกรในรายการท าอาหารและได้รับค่าตอบแทนนั้น ไม่ไดมี้
ลกัษณะถึงขนาดท่ีจะส่งผลใหก้ารปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งนายกรัฐมนตรีแปรเปล่ียนไปแต่อยา่งใด 

อยา่งไรกต็ามศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค าวินิจฉยัในหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์เม่ือปี
พ.ศ. 2544 ตามค าวินิจฉัยท่ี  4/2544 ว ันท่ี 6 กุมภาพันธ์  2544  “..  เห็นว่ารัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 208 มีเจตนารมณ์ท่ีจะป้องกนัมิใหมี้การขดักนัระหว่าง
ประโยชน์ส่วนรวมกบัประโยชน์ของส่วนบุคคล โดยปิดกั้นมิให้รัฐมนตรีอาศยัอ านาจในต าแหน่ง
หน้าท่ีไปแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตน หรือเพ่ืออ านวยประโยชน์ให้แก่ห้างหุ้นส่วนหรือบริษทั 
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ท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย หรือท่ีตนด ารงต าแหน่งอยูอี่กทั้งเพ่ือใหรั้ฐมนตรีอุทิศเวลาและทุ่มเทก าลงัใหก้บั
การบริหารราชการแผ่นดิน อนัเป็นภารกิจส าคญัท่ีรัฐธรรมนูญมอบหมายอย่างเต็มท่ี ดงันั้น ห้าง
หุน้ส่วนหรือบริษทัท่ีเก่ียวขอ้งในกรณีน้ี จึงตอ้งเป็นนิติบุคคลท่ีประกอบการหรือมีการด าเนินการอยู่
ตามปกติอนัอาจจะน าไปสู่การขดักนัของผลประโยชน์ หรือท าให้รัฐมนตรีตอ้งแบ่งเวลาจากการ
บริหารราชการแผน่ดินมาให ้มิใช่นิติบุคคลท่ีเลิกกิจการ หรือไม่ไดป้ระกอบกิจการใดๆ แลว้” 

หลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน์หรือผลประโยชน์ทับซ้อนน้ี ในประเทศฝร่ังเศส  
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญา ลงวนัท่ี 9 มีนาคม 2005213 ไดวิ้นิจฉยัในประเดน็น้ีว่าขอ้เทจ็จริงในคดี จ  าเลย
ซ่ึงมีต าแหน่งรองนายกเทศมนตรีให้ความเห็นชอบในการท่ีเทศบาลเมืองลีล (Lille) จะจ่ายเงิน
อุดหนุนสมาคม Philolille (วตัถุประสงค์ด้านวฒันธรรมและปรัชญา) ต่อมามีการประชุมสภา 
ท่ีปรึกษาเมืองลีลโดยจ าเลยไม่ได้อยู่ในท่ีประชุมและมิได้ร่วมโหวต สภาโหวตให้อุดหนุนเงิน
สมาคมดงักล่าวจ านวน 15,000 ยโูร (100,000 ฟรังซ)์  

จ าเลยให้การต่อสู้ว่า ตนเพียงให้ความเห็นแต่มิไดร่้วมโหวตแต่พยานหลกัฐานในชั้น
ศาลสามารถฟังไดว้า่ 

1. จ าเลยเป็นผูบ้ริหารของบริษทั SLPG ซ่ึงเป็นบริษทัท่ีมีผลประกอบการไม่ดี 
2. ปรากฏใบเสร็จรับเงินของบริษทั SLPG จ  านวนเงินประมาณ 109,271 ฟรังซ์ ค่าจา้ง

ในการส่งเอกสารท่ีจ่ายโดยสมาคม Philolille 
3. จ าเลยมีผลประโยชนท์างการเงินในเร่ืองท่ีจะเขา้ไปตรวจสอบดูแลบริษทั 
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจ าเลยโดยให้เหตุผลว่าแมเ้พียงการใหค้วามเห็นกเ็พียงพอท่ีจะ

ท าใหก้ารกระท านั้นเป็นความผดิแลว้ 
และอีกตวัอยา่ง ในค าพิพากษาคดีอาญา ลงวนัท่ี 19 พฤษภาคม 1999214 ขอ้เทจ็จริงในคดี 

จ  าเลยซ่ึงมีต าแหน่งรองประธานสภาท่ีปรึกษาจงัหวดั (Department) เขา้ร่วมโหวตในสภาท่ีปรึกษา 
อนุมติัใหส้ภาจงัหวดัจ่ายเงินอุดหนุนแก่สมาคม 

จ าเลยใหก้ารต่อสู้วา่ การโหวตในสภาท่ีปรึกษาไม่เพียงพอท่ีจะถือวา่ เป็นการตรวจสอบ
ดูแลหรือการสอดส่องดูแล  

                                                            
213  ฐานนัท์ วรรณโกวิท. (ม.ป.ป.). “ประสบการณ์จากการฝึกอบรมเส้นทางคอร์รัปชัน่ ณ มหาวิทยาลยั

ตูลูส 1 กาปิโตส สาธารณรัฐฝร่ังเศส.” วารสารยุติธรรมปริทัศน์.  สืบค้นเม่ือ 12 พฤษภาคม 2557 , จาก 
www.library.coj.go.th 

214  แหล่งเดิม. 
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แต่พยานหลกัฐานในชั้นศาลสามารถฟังไดว้า่ 
1. สมาคมท่ีไดรั้บเงินอุดหนุนนั้น บริหารโดยลูกชายของจ าเลย 
2. สมาคมนั้นมิไดมี้อยูจ่ริง 
3. เงินอุดหนุนดังกล่าวถูกแบ่งเป็นสองส่วน ส่วนแรกส่งไปให้สมาคมดังกล่าว  

อีกส่วนหน่ึงถูกส่งไปยงับริษทัท่ีบริหารงานโดยจ าเลย 
ศาลฎีกาตดัสินลงโทษจ าคุกจ าเลย และมีค าสั่งให้คืนเงินพร้อมดอกเบ้ียและจ่ายค่าปรับ 

ส่วนลูกชายและภริยาจ าเลยมีความผิดตามสนธิสัญญาต่อตา้นการคอร์รัปชัน่ ซ่ึงมีการอนุวติัการ  
โดยประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ถูกลงโทษจ าคุก และจ่ายค่าปรับ (ในอตัราท่ีสูงกว่าท่ีจ  าเลย) 
โดยศาลสร้างหลักท่ีว่า การเข้าร่วมในการตัดสินใจมีผลเทียบเท่าการตรวจสอบดูแลและ 
การสอดส่องดูแลตามกฎหมาย (เน่ืองจากกฎหมายในเร่ืองน้ีตอ้งการปกป้องความซ่ือสัตยสุ์จริต 
ในการท าหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีรัฐ เพ่ือไม่ให้สังคมเกิดความแคลงใจ หรือผลประโยชน์ทบัซ้อน) 
(Conflict of Interest) 

คดีสุดท้ายท่ีถือเป็นคดีประวัติศาสตร์ของฝร่ังเศส ท่ีตัดสินความผิดของบุคคล 
ทางการเมืองอนัเน่ืองมาจากการใชอ้  านาจหนา้ท่ีท่ีมีผลประโยชน์ทบัซอ้น คือ เม่ือวนัท่ี 4 กนัยายน 
2011 นายฌาค ชีรัค อดีตประธานาธิบดีฝร่ังเศสถูกฟ้องต่อศาลคดีคอร์รัปชั่นโดยกล่าวหาว่า  
สมยัด ารงต าแหน่งนายกเทศมนตรีกรุงปารีส ตั้ งแต่ปี 1977-1995 เก่ียวขอ้งกบัการจ่ายเงินซ้ือ
ต าแหน่งในสภาเทศบาลให้กบัลูกพรรค R.P.R ทั้งท่ีไม่มีต าแหน่งนั้นจริงๆ อีกขอ้หาคือการน าเงิน
ส่วนกลางไปจ้างพนักงานมาท างานในพรรค R.P.R โดยในขณะด ารงต าแหน่งประธานาธิบดี
ฝร่ังเศส นายฌาค ชีรัค มีส่วนร่วมในการแกไ้ขรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ตวัเองพน้ผิด อีกทั้งผลกัดนัให้มี
การด าเนินคดีน้ีภายหลงัพน้ต าแหน่งประธานาธิบดีฝร่ังเศส โดยอา้งความต่อเน่ืองของการปกครอง 

วนัท่ี 15 ธันวาคม 2544215 ศาลมีค าพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก 2 ปี อดีตประธานาธิบดี
ฌาค ชีรัค แห่งฝร่ังเศสในวยั 79 ปี ตามความผิดในขอ้หาทุจริตคอร์รัปชัน่ในการใชอิ้ทธิพลเขา้ไป
กา้วก่ายกองทุนและยกัยอกเงิน ในช่วงระหว่างปี 2533-2538 ขณะด ารงต าแหน่งนายกเทศมนตรี 
กรุงปารีส แต่โทษจ าคุกนั้นใหร้อลงอาญาไวก่้อน 

ทั้ง 3 คดี ท่ีตดัสินในศาลฝร่ังเศส เป็นตวัอย่างท่ีช้ีให้เห็นลกัษณะความสัมพนัธ์ท่ีเป็น
ผลประโยชน์ทบัซ้อน (Conflict of Interest) ไม่ว่าประโยชน์นั้นจะเก่ียวกบัทรัพยสิ์นหรือไม่ก็ตาม  
ก็เข้าข่ายผิดกฎหมาย ดงัเช่นคดีท่ียกมาน้ีเป็นเร่ืองการจ้างงานโดยไม่มีการจ้างกนัจริง การให้
ความเห็นท่ีเอ้ือเฟ้ือต่อกิจการของตนเองหรือเครือญาติ การเข้าร่วมตัดสินใจก็มีผลเทียบเท่า 
                                                            

215  ส านกัข่าวแห่งชาติ กรมประชาสัมพนัธ์. สืบคน้เม่ือ 12 พฤษภาคม 2557, จาก 
http://thainews.prd.go.th 
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การตรวจสอบดูแลสอดส่องตามกฎหมาย ซ่ึงหลัก (Conflict of Interest) น้ีต้องการปกป้อง 
ความซ่ือสัตยสุ์จริตในการท าหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ จึงไม่ต้องการความเคลือบแคลงหรือ
ผลประโยชนท์บัซอ้น  

เม่ือไดศึ้กษาในเร่ืองของการขดักนัแห่งผลประโยชน์ทั้งแนวค าพิพากษาของศาลไทย 
และคดีของประเทศฝร่ังเศสแลว้นั้น การตีความตามค าวินิจฉัยท่ี 12-13/2551 เม่ือพิเคราะห์จาก 
หลักทฤษฎีว่าด้วยการขัดกันแห่งผลประโยชน์ เห็นว่าการตีความดังกล่าวไม่ได้สอดคล้อง 
กบัเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแทจ้ริง และค าวินิจฉัยดงักล่าวอาจเป็นบรรทดัฐานในการตีความ  
วา่ดว้ยหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชนท่ี์ผดิไปในอนาคตไดแ้ละเห็นว่าการตีความในกรณีเช่นน้ีขดั
ต่อหลกัการตีความรัฐธรรมนูญ เพราะส่ิงท่ีส าคญัประการหน่ึงในการตีความรัฐธรรมนูญนั้น  
คือการท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาถอ้ยค าและความมุ่งหมายไปพร้อมๆ กนั และการตีความนั้นจะตอ้ง
ตีความไปในทางท่ีท าใหร้ะบบการตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐสามารถบงัคบัไดจ้ริงและเป็นบรรทดั
ฐานท่ีถูกตอ้ง การตีความท่ีไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย อาจกลายเป็นการสร้างหลกั
กฎหมายใหม่ ท่ีไม่ ถูกต้อง  ทั้ ง น้ีประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย  
หลกัการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรน้ี ผูมี้อ  านาจตีความจ าเป็นตอ้งตีความ
โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ หลกัการ และถ้อยค า ส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุดในระบบการตีความกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษร จะตอ้งไม่เป็นการสร้างหลกักฎหมายข้ึนมาใหม่  

4.1.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาการตีความท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
จากการศึกษาเปรียบเทียบหลกัการตีความกฎหมายของประเทศต่างๆ โดยเฉพาะ

ประเทศท่ีมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทยนั้นท าใหพ้บเห็นจุดเด่น จุดดอ้ย ของการตีความในระบบ
กฎหมาย ปัญหาการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเป็นเร่ืองหน่ึงท่ีมีการโตแ้ยง้  และไม่ไดมี้
แนวทางเดียวกนัของระบบกฎหมายทั้งสองระบบ คือ ระบบ Common Law และระบบ Civil Law 
โดยท่ีหลกักฎหมายขององักฤษ ในระบบ Common Law นั้น ดงัท่ีกล่าวมาแลว้นั้นว่าผูพิ้พากษาจะ
อา้งอิงรายงานการประชุมร่างกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั มาประกอบการพิจารณานั้นเป็นการ
ต้องห้าม ศาลจะต้องพิจารณาจากตัวบทกฎหมายนั้ นเองว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีเจตนาอย่างไร  
แต่ในระบบ Civil Law นั้นถือว่าการคน้หาเจตนารมณ์ของผูร่้างเป็นเร่ืองท่ีส าคญัท่ีสุดของศาล  
โดยถือวา่เจตนารมณ์ของผูร่้างมีความส าคญัเท่าๆ กนักบักฎหมายท่ีตราข้ึน  

ส าหรับการตีความของประเทศไทยนั้น ปัจจุบนัยงัคงยดึหลกัผสมผสานระหว่างระบบ 
ซีวิล์ลอว ์(Civil Law) และ คอมมอนลอว์ (Common Law) และค่อนขา้งจะโน้มเอียงไปในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ ทั้งท่ีประเทศไทยของเราเป็นระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) ซ่ึงจาก
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การได้ศึกษาเปรียบเทียบแล้วหลักการตีความของกฎหมายฝร่ังเศสโดยอาศัยหลัก Travaux 
Preparatories ถือเป็นแนวทางท่ีควรน ามาพิจารณาสร้างระบบการตีความของเราเองได ้ 

ซ่ึงหลกัการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมาย ในระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 
ขององักฤษ การพิจารณาว่าฝ่ายนิติบญัญติัมีเจตนารมณ์อยา่งไรตอ้งพิจารณาในขณะท่ีตรากฎหมาย
นั้นใชบ้งัคบั แต่ในระบบประมวลกฎหมาย ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี สามารถพิจารณา
เจตนารมณ์ของกฎหมายต่างไปจากเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติัในขณะท่ีตรากฎหมายได ้โดยถือ
ว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นเป็นเจตนารมณ์ท่ีเป็นเอกเทศเป็นอิสระจากผูบ้ญัญติักฎหมาย และ
สามารถพิเคราะห์เจตนารมณ์ของกฎหมายในขณะท่ีตีความไม่ใช่ในขณะท่ีมีการตรากฎหมายฉบบั
นั้น ซ่ึงศาลสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี สามารถตีความกฎหมายโดยค านึงถึงพฤติการณ์ท่ีเป็นอยู่
ในขณะนั้น 

ส าหรับประเทศไทยนั้น เห็นควรวา่เน่ืองจากสภาพการเมือง การปกครองท่ีแตกต่างจาก
เยอรมนัและองักฤษ ปัญหาการตีความกฎหมายโดยเฉพาะการตีความรัฐธรรมนูญนั้นมีความ
เช่ือมโยงกับฝ่ายการเมืองค่อนขา้งมาก การตีความตรงน้ีผูเ้ขียนเห็นว่าควรท่ีจะให้สอดคล้อง 
กบัสภาพการเมืองการปกครอง และระบบกฎหมาย รวมถึงการเคารพหลกัภารกิจตามรัฐธรรมนูญ  
ท่ีส าคญัตอ้งอยูภ่ายในกรอบแห่งรัฐธรรมนูญอยา่งเท่าเทียมกนั การคน้หาเจตนารมณ์ตรงน้ีแน่นอน
ว่าการคน้หาเจตนารมณ์แบบประเทศเยอรมนีนั้น ส่วนหน่ึงเหมาะสมและสอดคลอ้งกบัระบบ
กฎหมายและนิติวิธีของ Civil Law หรือในระบบประมวลกฎหมายเพื่อให้กฎหมายมีความยืดหยุน่
และสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป การคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายในตวัเอง 
เป็นเอกเทศไม่ข้ึนกบัผูบ้ญัญติักฎหมายในขณะท่ีบญัญติักฎหมายนั้น  

ส าหรับประเทศไทยหลกัการตรงน้ียงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการเมืองการปกครอง 
ในประเทศไทย ดว้ยเหตุผลท่ีในเยอรมนันั้น ปัญหาการตีความของศาลรัฐธรรมนูญค่อนขา้งท่ียึด
แนวหลกัการเคารพภารกิจองคก์รอ่ืนค่อนขา้งสูง ดงันั้น การคน้หาเจตนารมณ์ของประเทศไทย  
จึงต้องยึดถือทั้งแนวทางของเยอรมนัและฝร่ังเศสมาเป็นแนวทางในการวางแนวทางการคน้หา
เจตนารมณ์ของกฎหมายของไทยกล่าวคือ แมจ้ะถือว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นเป็นเจตนารมณ์ 
ท่ีเป็นเอกเทศจากผูบ้ญัญติักฎหมาย แต่ยงัคงตอ้งพิจารณาจากเจตนารมณ์ของผูบ้ญัญติักฎหมาย
ประกอบดว้ย ทั้งน้ีเพ่ือใหก้ารใชอ้  านาจของแต่ละองคก์รมีความสมบูรณ์  

จากปัญหาการตีความท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของศาลรัฐธรรมนูญอนัเน่ืองมาจาก
ค าวินิจฉัยท่ี 12-13/2551 นั้นเห็นว่าการตีความรัฐธรรมนูญยงัมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีผูมี้อ  านาจ
ตีความจะต้องค านึงถึงหลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชน โดยการตีความจะต้องค านึงถึงระบบ
กฎหมาย ระบบศาล นิติวิธีของระบบประมวลกฎหมาย ซ่ึงในเร่ืองการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญ

DPU



182 

น้ี นายนภดล เฮงเจริญ อดีตตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ไดเ้สนอการตีความรัฐธรรมนูญไวโ้ดยมี
สาระส าคญัโดยการแบ่งเป็นเกณฑ์ทัว่ไปท่ีเป็นกรอบในการตีความ ซ่ึงไดแ้ก่การท าความเขา้ใจ 
ในค าปรารภของรัฐธรรมนูญ การตีความโดยค านึงถึงบริบทของรัฐธรรมนูญ การละเวน้ไม่ตีความ
ให้เกิดผลประหลาด การเลือกตีความไปในทางท่ีมีผลใช้บังคับได้และต้องค านึงถึงเอกภาพ 
ของรัฐธรรมนูญดว้ย 

และส่ิงท่ีจ  าเป็นและส าคญัท่ีสุดประการหน่ึงในการตีความรัฐธรรมนูญของผูมี้อ  านาจ
ตีความในระบบ Civil law หรือระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้ น การตีความท่ีนอกเหนือ
เจตนารมณ์หรือไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์นั้ น อาจเป็นผลให้เป็นการสร้างหลักกฎหมาย 
ข้ึนมาใหม่เป็นการกระทบต่อหลกัดุลยภาพระหว่างองคก์รตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยได ้
ทั้งน้ีผูมี้อ  านาจตีความจะตอ้งค านึงถึงหลกันิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 

เน่ืองจากปัญหาการตีความกฎหมายยังคงเป็นปัญหาหลักของผู ้ศึกษากฎหมาย  
ผูใ้ชก้ฎหมาย ท่ียงัขาดความรู้ความเขา้ใจในหลกัการตีความกฎหมายท่ีถูกตอ้ง ตามท่ีนักวิชาการ  
สามท่านไดพู้ดถึงปัญหาการตีความกฎหมายไวอ้ย่างน่าสนใจ ผูเ้ขียนขอหยิบยกความเห็นของทั้ง
สามท่านซ่ึงไดใ้หค้วามเห็นทางวิชาการไวใ้นบทความ “หลกัการตีความกฎหมายตามครรลองของ 
หลกันิติรัฐและนิติธรรม” มาเพ่ือให้เห็นปัญหาและเป็นแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขปัญหาการ
ตีความดงัน้ี  

ท่านศาตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร กล่าวว่า “ปัญหาส าคัญท่ีสุดในการตีความ
กฎหมายไทยซ่ึงท าให้เกิดปัญหาตามมา ก็คือการตีความกฎหมายยงัไม่ไดรั้บการให้ความส าคญั
อยา่งเพียงพอและในหลกัสูตรของคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัต่างๆ ในประเทศไทยแทบจะไม่มี
การสอนวิชาการตีความกฎหมายเลยไม่ว่าในระดบัปริญญาตรีหรือในระดบัการศึกษาท่ีสูงข้ึนไป 
รวมทั้งในระดบัเนติบณัฑิต ท าให้ปัจจุบนัมีปัญหาในการตีความกฎหมายทั้งในแง่ของการบริหาร
ราชการแผ่นดินและในแง่ของค าพิพากษาของศาลท่ีมีผลประหลาดหรือขดักบัสามญัส านึกและ
ความเป็นธรรม”  

ศาตราจารย ์(พิเศษ) ดร.อกัขราทร จุฬารัตน กล่าวว่า “สภาพปัญหาต่างๆ ไม่เฉพาะแต่
ปัญหาเร่ืองการตีความกฎหมาย มีสาเหตุมาจากการท่ีเราไม่รอบรู้อยา่งแทจ้ริงและไม่รู้ซ้ึงในศาสตร์
ต่างๆ ยกตวัอย่างเช่น หลกัประชาธิปไตย..” ในส่วนของการใชแ้ละการตีความกฎหมายส่ิงหน่ึง 
ท่ีเป็นขอ้สังเกตคือเราไม่ค่อยมีตรรกะ ไม่ไดเ้รียนตรรกะกนัในมหาวิทยาลยั เหตุผลเป็นเร่ืองส าคญั 
ตอ้งเรียนและศึกษามากกว่าปัจจุบนั ท่านศาสตราจารย ์(พิเศษ) ดร.อกัขราทร จุฬารัตน กล่าวต่อว่า
ระบบการศึกษาของเราจะต้องให้ผูศึ้กษามีความรู้ลึกซ้ึงในประวติัศาสตร์สากล ความเป็นมา 
วิวฒันาการ ตรรกศาสตร์ ปรัชญา การน าเอาทฤษฎีทางกฎหมายของต่างประเทศต่างๆ มาประยกุต์
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ให้สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมเศรษฐกิจ การเมืองการปกครองของไทยมากกว่าการสอนให้ท่องจ า
กฎหมาย 

ศาสตราจารย ์กิตติคุณ ดร.บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ กล่าวว่า “สาเหตุท่ีท าใหเ้กิดปัญหาการ
ตีความกฎหมายท่ีไม่ถูกต้องนั้ น ประการหน่ึง คือเกิดจากการเรียนการสอนทางนิติศาสตร์ 
ของประเทศไทยท่ีเน้นการเรียนการสอนแบบให้ท่องจ าตวับทกฎหมาย ค าพิพากษาศาลโดยไม่ดู
เหตุผลของค าพิพากษานั้น ท าใหไ้ม่รู้วา่อะไรคือท่ีมาหรือเหตุผลท่ีแทจ้ริงของกฎหมาย...” 

ดงันั้นเพื่อให้เกิดความรู้ ความเขา้ใจในการตีความกฎหมายอย่างแทจ้ริงและถูกตอ้ง 
และเพื่อประโยชนใ์นการศึกษาและลดปัญหาการตีความกฎหมายในอนาคต ผูเ้ขียนเห็นว่าควรมีการ
สอนวิชาการตีความกฎหมายในสถาบนัการศึกษา เพ่ือการบงัคบัใชก้ฎหมายจะเป็นไปในแนวทาง
เดียวกนั และจะท าใหก้ารตีความกฎหมายไทยมีหลกัเกณฑท่ี์แน่นอน 
 
4.2  ปัญหำอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญว่ำด้วยอ ำนำจหน้ำที่ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ  

ภายหลงัท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค  าวินิจฉัยท่ี 18-22/2555 กรณีรับค าร้อง ท่ีผูร้้องไดย้ื่น 
ค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึง
ก าหนดใหต้ั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ และก าหนดกระบวนการจดัท าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่
เป็นกระบวนการท่ีมีลกัษณะตามมาตรา 68 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
ซ่ึงในค าวินิจฉยัท่ีเป็นประเดน็ปัญหาในค าวินิจฉยัฉบบัน้ีคือ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับค าร้องนั้น
เพ่ือพิจารณาตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมหรือไม่ ก่อนจะพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น 
ผูเ้ขียนไดส้รุปขอ้เทจ็จริงในค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555 ไวใ้นบทท่ี 3 ขอ้ 3.6 และน ามาวิเคราะห์ในขอ้ 
4.2.1 ดงัน้ี 

4.2.1  วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยอ านาจหน้าท่ีในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555 

ในประเด็นปัญหาท่ีสอง วิทยานิพนธ์ เล่มน้ีมุ่งศึกษาเฉพาะประเด็นอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
วา่ศาลมีอ านาจเขา้ไปตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในกรณีน้ีหรือไม่  

การวิเคราะห์ในประเดน็ปัญหาน้ี ผูเ้ขียนไดศึ้กษาปัญหาการตรวจสอบการแกไ้ขเพิม่เติม
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศและไดอ้ธิบายไวใ้นบทท่ี 3 ของวิทยานิพนธ์เล่มน้ี 
ทั้ งทฤษฎีและแนวคิดในการเขา้ไปตรวจสอบการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ  
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ว่าอาศัยอ านาจจากบทบัญญัติใดหรือทฤษฎีใดในการเข้าไปตรวจสอบ เพ่ือน ามาวิเคราะห์
เปรียบเทียบกบัค าวินิจฉยัท่ี 18-22/2555 ซ่ึงพอสรุปแนวทางของแต่ละประเทศไดด้งัน้ี 

1)  ประเทศโรมาเนีย เป็นประเทศท่ีรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนียมีบทบญัญติัอยา่งชดัแจง้
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว ้โดยรัฐธรรมนูญโรมาเนีย 
ค.ศ. 1991 ฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 2003 รัฐธรรมนูญมาตรา 146(a) บญัญติัให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
มีอ  านาจพิจารณาวินิจฉัยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ และสามารถตรวจสอบได้ทั้ ง
กระบวนการตราและเน้ือหาของร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งก่อนและหลงัการพิจารณาของ
สภา แต่หา้มพิจารณาหลงัจากท่ีไดล้งประชามติแลว้ 

2)  ประเทศตุรกี เป็นอีกประเทศหน่ึงท่ีรัฐธรรมนูญตุรกี ฉบบัปี ค.ศ. 1982 มาตรา 
148(1) บญัญติัให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่บญัญติัขอ้จ ากดัในการตรวจสอบไวใ้ห้สามารถตรวจสอบได้เฉพาะ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ 

3)  ประเทศฝร่ังเศส ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ังเศสบัญญติัให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติก่อน
ประกาศใช้และตรวจสอบความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาก่อนให้สัตยาบัน 
รัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ังเศสไม่ไดบ้ญัญติัให้อ  านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการเขา้ไป
ตรวจสอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ังเศส 
กไ็ม่ถึงกบับญัญติัหา้มคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ใหมี้เขตอ านาจดงักล่าวแต่อยา่งใด  

ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีแมบ้ทบญัญติัรัฐธรรมนูญจะไม่ไดบ้ญัญติัห้ามไวโ้ดย 
ชดัแจง้ให้คณะตุลาการไม่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส 
ไดตี้ความวางบรรทดัฐานท่ีสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญกล่าวคือ เม่ือรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัให้
อ  านาจให้คณะตุลาการมีเขตอ านาจ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีอ  านาจพิจารณา โดยหลกัน้ี 
เป็นการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญแบบยโุรป คือ ศาลรัฐธรรมนูญอยูใ่นสถานะศาลพิเศษ
ไม่ไดมี้เขตอ านาจทัว่ไป มีแต่เพียงเขตอ านาจจ ากดัหรือเขตอ านาจเฉพาะนั่นเอง เช่นค าวินิจฉัยท่ี  
62-20 DC ลงวนัท่ี 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1962 วินิจฉัยว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีผ่านความเห็นชอบโดย
ประชามติไดแ้ละค าวินิจฉยัท่ี 2003-469 DC ลงวนัท่ี 26 มีนาคม ค.ศ. 2003 วินิจฉยัว่ากฎหมายแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ. 2003 ซ่ึงเสนอเร่ืองต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือขอให้
พิจารณาวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคร้ังน้ีมีผลต่อการกระจายอ านาจของสาธารณรัฐ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
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พิจารณาแล้วเห็นว่ามาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ และรัฐบญัญติัธรรมดา 
เม่ือมีค าร้องยื่นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญภายใตเ้ง่ือนไขท่ีมาตรา 61 ก าหนดไว ้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไม่ไดรั้บอ านาจทั้งจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 หรือจากมาตราอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญ 
ให้มีเขตอ านาจพิจารณาวินิจฉยัการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่มีเขต
อ านาจพิจารณาวินิจฉยัเร่ืองการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958  
มาตรา 61216 “ก่อนท่ีจะประกาศใชบ้งัคบัรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญและก่อนท่ีจะมี

การบงัคบัการใช้ขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา ให้ส่งร่างรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญและร่าง
ขอ้บงัคบัการประชุมสภาไปยงัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยความชอบธรรมดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่างข้อบังคบัการประชุมก่อนเพ่ือความมุ่งหมาย 
อย่างเดียวกนัก่อนท่ีจะมีการประกาศใชรั้ฐบญัญติั ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ นายกรัฐมนตรี 
ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจ านวนหกสิบคนหรือ
สมาชิกวุฒิสภาจ านวนหกสิบคน อาจร้องขอต่อตุลาการรัฐธรรมนูญ เพ่ือวินิจฉัยความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐบญัญติันั้นก่อนได ้

ในกรณีท่ีเป็นไปตามทั้งสองวรรคขา้งตน้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตอ้งวินิจฉัยให้แลว้
เสร็จภายในหน่ึงเดือน แต่ถา้รัฐบาลร้องขอว่าเป็นเร่ืองเร่งด่วน ให้ร่นระยะเวลาดงักล่าวเหลือ 
แปดวนัได ้

ในกรณีเช่นเดียวกัน การร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยจะมีผลท าให้
ระยะเวลาในการประกาศใชก้ฎหมายสะดุดหยดุอยู ่

4)  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมันนี ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนันี ไม่มีบทบญัญติัก าหนดไวช้ดัเจนให้ศาลรัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบการแกไ้ขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญไดเ้ขา้มาตรวจสอบโดยอาศยัฐานอ านาจการตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายธรรมดา ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับอ านาจตามกฎหมายพ้ืนฐาน ค.ศ. 1949  
มาตรา 93 ให้มีเขตอ านาจพิจารณาวินิจฉัยในเร่ืองต่างๆ ได ้แต่ในมาตราน้ีไม่ไดบ้ญัญติัให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ได้โดยตรง ซ่ึงมาตรา 93(1) และ (2) บัญญัติไว้เพียงให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสหพนัธ์หรือกฎหมายมลรัฐ ส่วนเร่ืองขอบเขตการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ไดก้ล่าวถึงในมาตราน้ี  
                                                            

216  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ง เล่มเดิม. หนา้ 61.  
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อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ไดมี้ค  าวินิจฉัยลงวนัท่ี  
3 มีนาคม ค.ศ. 2004 คดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม ้
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ไดก้ล่าวชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมสามารถตีความรวมถึงขอบเขต
ความหมายของค าว่า “กฎหมายสหพนัธ์ (Bundesrecht)” แต่เขา้ใจไดว้่าศาลรัฐธรรมนูญตีความ
ขอบเขตของค าว่ากฎหมายสหพนัธ์ไม่ไดห้มายความถึงเฉพาะกฎหมายธรรมดาของสหพนัธ์เท่านั้น 
แต่ยงัรวมถึงกฎหมายท่ีแสดงออกในการแกไ้ขหรือเพ่ิมเติมเน้ือหาของกฎหมายพื้นฐานดงัเช่น 
ร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมดว้ย ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉยัวา่ตนมีเขตอ านาจตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมได ้ 

ส าหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  
การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
ในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยสามารถแยกการตรวจสอบออกเป็นสองลกัษณะ
ดงัน้ีคือ 

1.  การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของเน้ือหากฎหมาย ซ่ึงเป็นการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายหรือกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชแ้ลว้ว่ามีขอ้ความขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบเน้ือหากฎหมายไดท้ั้งใน
กรณีท่ีเป็นการตรวจสอบก่อนประกาศใชแ้ละตรวจสอบหลงัประกาศใช ้ยกเวน้มาตรา 185 ท่ีว่าดว้ย 
การตรวจสอบเง่ือนไขการตราพระราชก าหนด ในกรณีน้ีถือเป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจในการตรวจสอบเน้ือหาของกฎหมายในมาตราน้ีได ้

2.  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายว่าด้วยกระบวนการตรา  
เป็นการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายหรือกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัแลว้ว่า 
ตราข้ึนโดยถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ
กระบวนการตรากฎหมายได้เฉพาะกรณีท่ีเป็นการตรวจสอบก่อนประกาศใช้ตามมาตรา 141  
ท่ีว่าดว้ยการตรวจสอบร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ และมาตรา 154 ท่ีว่าดว้ยการ
ตรวจสอบร่างพระราชบญัญติั และในกรณีเป็นการตรวจสอบหลงัประกาศใช้ตามมาตรา  185  
ท่ีวา่ดว้ยการตรวจสอบเง่ือนไขการตราพระราชก าหนดเท่านั้น  

ส่วนมาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245(1) และมาตรา 257 วรรคหน่ึง (2) เป็นการ
ตรวจสอบหลงัการประกาศใชเ้พ่ือความมัน่คงแน่นอนของกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัไม่อาจหยิบยก
ประเดน็ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรามาใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัได ้

เม่ือพิจารณาอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไทยตามท่ีได้บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 รัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัใหอ้  านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ
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ในการเขา้ไปตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไวแ้ละไม่ได้
บัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้ง  เ ช่นเ ดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฝร่ัง เศส ซ่ึงในกรณีน้ี  
ศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค  าสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554 กรณีท่ีประธานรัฐสภาไดส่้งความเห็นของ
สมาชิกรัฐสภา เพื่อขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 ว่ากระบวนการแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า 
การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตอ้งท าตามมาตรา 291 (1)-(7) โดยตอ้งท าเป็นร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ข
เพ่ิมเติม มิใช่ท าเป็นร่างพระราชบัญญติั และ มาตรา 291 (7) ก็ให้น าเฉพาะมาตรา 150 และ 
มาตรา 151 มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม จึงไม่ต้องดว้ยหลกัเกณฑ์ตามมาตรา 154 (1) ให้ยกค าร้อง  
ค าวินิจฉัยฉบับน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย ไดมี้การบญัญติัไวเ้ฉพาะแลว้ ไม่อาจน าบทบญัญติัการตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบญัญติัมาเป็นฐานในการรับร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิม่เติมไวต้รวจสอบ
ได ้

ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554 สอดคล้องกับแนวค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสท่ี 2003-469 DC ลงวนัท่ี 26 มีนาคม ค.ศ. 2003 ท่ีเห็นวา่รัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติั
ให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญในการเขา้ไปตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ นอกจากน้ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสยงัได้วินิจฉัยเพ่ิมเติมว่า คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไม่ไดรั้บอ านาจทั้งจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 หรือจากมาตราอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญให้
มีเขตอ านาจพิจารณาวินิจฉัยการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่มีเขต
อ านาจพิจารณาวินิจฉยัเร่ืองการแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 18-22/2555 ศาลรัฐธรรมนูญไดรั้บค า
ร้องท่ีผูร้้องยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญมาพิจารณาวินิจฉัย โดยอาศยัอ  านาจตามมาตรา 68 โดยถือเป็น
อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการสั่งการตรวจสอบสิทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญโดยประชาชน 
เพ่ือตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีอยู่ในกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมท่ีผ่านความ
เห็นชอบในวาระท่ีสอง และรอการลงมติในวาระท่ีสามนั้น มีลกัษณะเป็นการลม้การปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขหรือไม่ 

การตีความของศาลรัฐธรรมนูญในประเดน็อ านาจในการรับค าร้องมาเพ่ือตรวจสอบร่าง
แกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญของไทยมีอ านาจเพียงใดและรัฐธรรมนูญมาตรา 68  
ได้บญัญติัเปิดช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญเพียงใดนั้น ประเด็นน้ีผูเ้ขียนขอหยิบยกนิติวิธีในระบบ
กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี มาเปรียบเทียบเพ่ือช้ีใหเ้ห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญไทยสามารถ
น าหลกัการน้ีมาเพ่ือตรวจสอบร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมไดเ้ช่นเดียวกบัเยอรมนัหรือไม่  
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ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ว่ารัฐธรรมนูญเยอรมนั ก าหนดไวใ้หศ้าลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจ
ในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมาย” (Laws) เอาไวแ้ละศาลรัฐธรรมนูญ
ตีความว่าการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายศาลรัฐธรรมนูญยอ่มสามารถเขา้มาตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้เพียงอาศัยฐานแห่งบทบัญญัติดังกล่าวโดยไม่ต้องมีบทบัญญัติ 
ในรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดเขตอ านาจเฉพาะต่อการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกแต่อยา่งใด 

ตามบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี มาตรา 79 ท่ีก าหนดว่า 
“กฎหมายพ้ืนฐานจะถูกแก้ไขได้ก็แต่กฎหมาย (Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz 
geandert warden) ซ่ึงต้องประกาศอย่างชัดเจนว่ามีการแก้ไข หรือเปล่ียนแปลงบทบัญญติัของ
กฎหมายพ้ืนฐาน” เ ม่ือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท าในรูปของกฎหมาย ดังนั้ น  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงยอ่มตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได ้
จึงเห็นไดว้่าศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ตีความขอบเขตของค าว่า “กฎหมาย” 
นั้นไม่ไดห้มายถึงเฉพาะกฎหมายธรรมดา แต่รวมถึงรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติมดว้ย การตีความ 
ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเป็นการยอมรับหลักการแก้ไขและกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเป็นอย่างเดียวกนักบัร่างกฎหมายธรรมดา ฉะน้ี ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันจึงมีอ านาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธ รรมนูญของการแก้ไขเพิ่ม เ ติม 
รัฐธรรมนูญได ้

แต่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เม่ือพิจารณาตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแลว้ นอกจากรัฐธรรมนูญจะมิไดบ้ญัญติัให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญใน
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไวโ้ดยชัดแจ้งแลว้  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั  พระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญ กไ็ดมี้การบญัญติัหลกัการตรวจสอบไวช้ดัเจนในรัฐธรรมนูญมาตรา 141 และ
มาตรา 254 แลว้ ส่วนการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดมี้การ
บญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะในบทบญัญติัมาตรา 291 ของรัฐธรรมนูญและไม่ไดบ้ญัญติัให้มีการน า
มาตรา 141 หรือมาตรา 254 มาใชบ้งัคบักบักระบวนการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดว้ย ทั้งน้ีตามท่ี
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัไวใ้นค าส่ังศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2554 ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 

เม่ือพิจารณาจากหลักการตรงน้ี เห็นว่าแตกต่างจากนิติวิธีของประเทศเยอรมัน 
นอกจากน้ีค าวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 32/2553 ท่ีตีความค าว่า “บทบญัญติัแห่งกฎหมาย” ท่ีขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญนั้น หมายถึง กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญคือ กฎหมายท่ีตราข้ึนโดย
องคก์รนิติบญัญติั ซ่ึงไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั หรือโดยองคก์ร
อ่ืนท่ีเทียบเท่าและมิใช่โตแ้ยง้บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญดว้ยกนั 
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ค าวินิจฉัยดงักล่าวน้ี จึงเป็นการช้ีชัดกบัค าว่า “กฎหมาย” ทางนิติวิธีของเยอรมนั เม่ือพิจารณา 
จากทฤษฎีและโครงสร้าง แนวค าวินิจฉัยของศาลท าให้เข้าใจได้ว่าการตรวจสอบความชอบ 
ดว้ยกฎหมายของร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ไดอ้ยู่สถานะเดียวกบัค าว่า บทบญัญติั หรือ 
กฎหมายธรรมดาแต่อยา่งใด 

อย่างไรก็ตามประเด็นปัญหาน้ีก็ยงัมีแนวความคิดจากนักวิชาการหลายฝ่ายท่ีให้
ความเห็นทางวิชาการเก่ียวกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญไว้แตกต่างกัน ผูเ้ขียนจึงขอหยิบยกมาเพ่ือประกอบกับแนวความคิดทางทฤษฎี  
และมุมมองทางกฎหมายท่ีจะเป็นประโยชน์ต่อการปรับปรุงอ านาจการตรวจสอบร่างแกไ้ขเพ่ิมเติม
ของศาลรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี  

ปัญญา อุดชาชน ใหค้วามเห็นทางวิชาการว่า “ดว้ยเหตุจากการท่ีประชาชนผูเ้ป็นเจา้ของ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ โดยผ่านกลไกต่างๆ เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญ และจากหลกันิติรัฐ  
(The Legal State) ท่ีโลกสากลยอมรับอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพ่ิมเติม ศาลรัฐธรรมนูญไทยซ่ึงไดจ้ดัตั้งข้ึนตามแนวคิด
ของ Hans Kensen บิดาแห่งศาลรัฐธรรมนูญโลกและส่งผลให้มีการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐออสเตรียและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนี ต่อมาโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมันนีก็เป็นแม่แบบในการจดัตั้ งศาลรัฐธรรมนูญไทย 
ประกอบกบัรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบนัของไทยก็เป็นผลผลิตของสภาร่างรัฐธรรมนูญและการ 
ออกเสียงประชามติ เพราะฉะนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมได”้ 

บรรเจิด สิงคะเนติ ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “การควบคุมตรวจสอบได้โดย  
“ศาลรัฐธรรมนูญ” โดยท่ีประเทศท่ีถือ “หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” และ
ก าหนดใหมี้ “ศาลรัฐธรรมนูญ” เป็นองคก์รในการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น  

ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นเสมือนองคก์รในการปกป้อง “หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ” การปกป้อง  “หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ”  โดย 
ศาลรัฐธรรมนูญนั้ นย่อมปกป้องได้ทั้ ง “ส่วนของบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญท่ีสามารถแก้ไข
เปล่ียนแปลงได”้ และ “ส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ 
กล่าวคือ “ส่วนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ นั้นเป็นการปกป้อง
บทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนมิให้ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ แต่ใน“ส่วนของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงได”้ นั้นเป็นการปกป้องมิให้มีการแกไ้ขเปล่ียนแปลง
บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญมิใหก้ระทบกบัหลกัดงักล่าว และโดยเฉพาะอยา่งยิง่ ส่วนของบทบญัญติั
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ของรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได้นั้นศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเขา้ไปควบคุม
ตรวจสอบอยา่งเขม้ขน้เพ่ือมิใหก้ารแกไ้ขรัฐธรรมนูญไปกระทบต่อหลกัดงักล่าว” 

ปูนเทพ ศิรินุพงศ์ ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “เม่ือพิจารณาจากโครงสร้างระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญไทย ไม่ปรากฏบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญท่ีก่อตั้ ง เขตอ านาจให ้
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ ไม่ว่าจะอาศัยช่องทางของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างกฎหมาย  การตรวจสอบความชอบธรรมดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใช้แลว้  
หรือแมแ้ต่การอาศยัอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการเขา้มาตรวจสอบการกระท าของบุคคล 
อันมีลักษณะเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง  
เป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือการไดม้าซ่ึงอ านาจอนัมิไดเ้ป็นไปโดยวิถีทางตามท่ีรัฐธรรมนูญ
ก าหนดตามมาตรา 68 

ดงันั้นภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถเขา้มาตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได ้อน่ึง การท่ีศาลรัฐธรรมนูญอาศยั
อ านาจตามบทบญัญติัมาตรา 68 เพ่ือเขา้มาวินิจฉยักระบวนการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือว่า
เป็นไปโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และเป็นการท่ีศาลรัฐธรรมนูญก่อตั้งเขตอ านาจของตนเองข้ึน
โดยท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด” 

ปริญญา เทวานฤมิตรกุล อาจารยป์ระจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  
ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “...ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลเฉพาะและการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา 291 ไม่ได้เขียนระบุไวว้่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเขา้ไปตรวจสอบหรือให้ความ
เห็นชอบการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไดเ้ป็นหลกัทัว่ไปในประเทศต่างๆ อยูแ่ลว้จริงๆ การตดัสิน
ศาลรัฐธรรมนูญแบ่งเป็นสองเร่ือง เร่ืองแรก คือ มีอ  านาจหรือไม่ เร่ืองท่ีสอง คือ มีอ  านาจแลว้
วินิจฉัยอย่างไร ซ่ึงการวินิจฉัยอย่างไร ก็อยู่ ท่ีหลักฐานกับข้อกฎหมายด้วยทั้ งข้อเท็จจริง 
กบัขอ้กฎหมายในเร่ืองของอ านาจตามหลกัการแลว้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ไม่มีตรงไหนท่ี
ให้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญมาตรวจสอบได้ ซ่ึงแตกต่างจากร่างพระราชบญัญติั คือ รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุด เพราะฉะนั้ นออกพระราชบัญญัติมาศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบได้ว่า  
ขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดดว้ยกนั แลว้การแกไ้ขรัฐธรรมนูญก็ตอ้ง
ขดัรัฐธรรมนูญอยู่แลว้ แต่โดยทัว่ไปไม่มีตรงไหนเขียนไวว้่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ
หรือใหเ้ห็นชอบการแกไ้ขรัฐธรรมนูญ” 

ศาสตราจารย์ ดร.นันทวฒัน์ บรมานันท์ ให้ความเห็นทางวิชาการว่า “มาตรา 291  
แห่งรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั อนัเป็นมาตราเดียวในรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ขเพ่ิมเติม
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รัฐธรรมนูญไม่ไดใ้ห้อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบทั้งรูปแบบของการแกไ้ขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญหรือเน้ือหาของการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเอาไวเ้ลย” 

จากแนวคิดทฤษฎีโครงสร้างศาลรัฐธรรมนูญไทย อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ พุทธศกัราช 2550 และแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก่อน  
ค าวินิจฉัยท่ี 18-22/2555 ผูเ้ขียนเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจในการเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุผล 2 ประการ คือ 

ประการแรก พิจารณาตามอ านาจหน้าท่ีท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญท่ีไม่ไดบ้ญัญติัให้
อ  านาจศาลรัฐธรรมนูญไว ้ทั้งน้ีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550  

ประการท่ีสอง พิจารณาจากทฤษฎีและอ านาจท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญเร่ืองการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ ท่ีไดบ้ญัญติัชดัเจนในเร่ืองอ านาจการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมายไม่ให้ขดัรัฐธรรมนูญ ท่ีไดบ้ญัญติักระบวนการแกไ้ขร่างพระราชบญัญติั 
พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญออกจากการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยไม่ไดใ้ห้อ  านาจ
ศาลรัฐธรรมนูญเขา้ไปตรวจสอบร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกบักฎหมายธรรมดา 

4.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยอ านาจหน้าท่ีของศาล 
ในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  

ปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยเขตอ านาจหน้าท่ีของศาลในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตามท่ีไดศึ้กษาจากทฤษฎี 
โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญไทย และอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีบญัญติัไวใ้น
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ผูเ้ขียนไดย้กเหตุผล 2 ประการว่าเพราะเหตุใด
ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่มีอ  านาจในการเขา้ไปตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่อยา่งไรกต็ามประเดน็ปัญหาดงักล่าวน้ี ยงัเป็นปัญหาทางวิชาการ ท่ียงัมีแนว
ความเห็นเป็น 2 ฝ่าย ถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีน้ี 
และจากการศึกษาถึงอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ ท าให้เห็นความเหมือนและ
ความแตกต่างของบทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศท่ีได้ศึกษามาใน
วิทยานิพนธ์เล่มน้ีท่ีต่างก็พฒันาหลกัการ โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ แนวคิด ท่ีเป็นเอกลกัษณ์
และสอดคลอ้งกบัประวติัศาสตร์การปกครองในแบบของประเทศนั้นๆ ท าให้เห็นถึงขอ้ดี ขอ้เสีย 
และแนวทางบางประการ ท่ีผูเ้ขียนน ามาเพื่อเสนอแนะแนวทางแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ี
ของศาลรัฐธรรมนูญไทยไดด้งัน้ี กล่าวคือ 

ภายใตก้ารปกครองแบบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข และ
ประเทศไทยเป็นประเทศท่ียึดระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือระบบ Civil law เคารพต่อ 
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หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 
2550 มาตรา 6 บญัญติัว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย 
กฎ หรือขอ้บงัคบัขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ีบทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ ท่ีย  ้าให้เห็นถึง
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญ 
เป็นลายลักษณ์อักษร มาตรการส าคัญท่ีน ามาใช้เพ่ือคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ คือการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย กล่าวคือ ตามล าดบัชั้นของ
กฎหมาย (Hierarchy of Law) รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายล าดบัรองลงมาทั้ งหมด 
ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั พระราชก าหนด ประกาศคณะปฏิวติั 
ท่ีมีค่าบงัคบัเท่ากบัพระราชบญัญติั พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั และกฎหมายของหน่วยการปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ ขอ้บญัญติัจงัหวดั เทศบญัญติั 
ขอ้บงัคบัต าบล ขอ้บญัญติักรุงเทพมหานครและขอ้บญัญติัเมืองพทัยา จะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ
มิไดแ้ละการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยากกว่าการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา กล่าวคือรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 291 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
มีวิธีการและรูปแบบท่ีพิเศษและยากกวา่กฎหมายธรรมดา  

ดงันั้น เพ่ือให้สอดคล้องกบัแนวทางปกครอง ระบบกฎหมาย และโครงสร้างของ  
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีถือเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเฉพาะ อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นตอ้งมี
การบัญญติัเขตอ านาจหน้าท่ีไวใ้นบทบัญญติัแห่งรัฐธรรมนูญให้ชัดเจน เช่นในกรณีดังกล่าว  
เร่ืองอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างแกไ้ขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ  

ภายหลงัจากท่ีมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 18-22/2555 ท าให้พบปัญหาทาง
กฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญข้ึน เพ่ือแกปั้ญหาดงักล่าว ผูเ้ขียนจึงขอเสนอ
แนวทางให้มีการบญัญติัอ  านาจหน้าท่ีในส่วนน้ีให้เกิดความชัดเจน ซ่ึงหากประสงค์จะให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจหนา้ท่ีในกรณีน้ีก็เขียนให้ชดัแจง้ในบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ว่าจะให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ และสามารถตรวจสอบไดเ้พียงใด เช่นเดียวกบัประเทศโรมาเนีย 
หรือประเทศตุรกี และหากไม่ประสงคใ์หศ้าลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบกบ็ญัญติัไวโ้ดย
ชดัแจง้ ทั้งน้ีเพ่ือขจดัปัญหาการตีความท่ีอาจไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญในอนาคต  
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4.3  ปัญหำผลกระทบต่อหลักกฎหมำยมหำชนอันเน่ืองมำจำกค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที ่ 
12-13/2551 และค ำวินิจฉัยที ่18-22/2555 
 4.3.1  ผลกระทบต่อหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 

เน่ืองจากประเทศไทยปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น
ประมุข ได้ยึดหลกัการแบ่งแยกอ านาจในการการใช้อ  านาจอธิปไตยในการปกครองประเทศ  
โดยการใชอ้  านาจผ่านทางองคก์รนิติบญัญติั องคก์รบริหาร และองคก์รตุลาการ ทั้งน้ีก็เพ่ือให้เกิด
ดุลยภาพทางการปกครองเพ่ือไม่ให้มีการผูกขาดอ านาจอยู่ท่ีองค์กรใดองคก์รหน่ึง โดยอ านาจทั้ง
สามองค์กรน้ีตอ้งสามารถถ่วงดุลตรวจสอบซ่ึงกนัและกนัภายใตบ้ทบญัญติัรัฐธรรมนูญท่ีไดใ้ห้
อ  านาจแต่ละองคก์รไว ้

องคก์รนิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีมีอ  านาจในการออกกฎหมาย ซ่ึงโดยหลกัการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยนั้น อ  านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน การออกกฎหมายตอ้งไดรั้บความ
เห็นชอบจากประชาชนหรือโดยผ่านตวัแทนคือรัฐสภานัน่เอง ซ่ึงอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัน้ีเป็น
การใชอ้  านาจโดยความเห็นชอบของประชาชน 

องคก์รตุลาการเป็นองคก์รท่ีมีอ  านาจในการบงัคบัใชแ้ละตีความกฎหมายและมีอ านาจ
หนา้ท่ีตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัให้อ  านาจไวเ้ท่านั้น ไม่ว่าจะเป็นการช้ีขาดขอ้พิพาทระหว่างรัฐกบั
ประชาชน ระหวา่งประชาชนดว้ยกนัเอง โดยการท าหนา้ท่ีของฝ่ายตุลาการน้ีตอ้งมุ่งถึงความถูกตอ้ง
และผดุงความยุติธรรมอย่างสูงสุด และโดยหลกัการของอ านาจฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรท่ีเป็น
หลกัประกนัในการสร้างความชอบดว้ยกฎหมาย จึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีการใชอ้  านาจขององคก์รฝ่าย
ตุลาการนั้นจะตอ้งค านึงถึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเป็นอยา่งมาก 

ท่ีส าคญัอ านาจลกัษณะหน่ึงของอ านาจฝ่ายตุลาการนอกจากจะตอ้งผูกพนัตนต่อสิทธิ
และเสรีภาพท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญคือตอ้งไม่ใช้อ  านาจมหาชนในการตีความกฎหมายและ
วินิจฉัยขอ้พิพาทต่างๆ ท่ีเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยการด าเนินกระบวนพิจารณา
ของศาลตอ้งอยู่บนพ้ืนฐานหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  และตอ้งเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติั
ไวด้ว้ย และเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บญัญติัให้ค  าวินิจฉัย     
ของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค์กรอ่ืนของรัฐ 
ตามมาตรา 216 ซ่ึงหมายความว่า  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าวินิจฉยัช้ีขาดในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงแลว้
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นท่ีสุดเด็ดขาดมีผลผูกพนับุคคลหรือองคก์รผูเ้ป็นคู่กรณีใน
เร่ืองท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าวินิจฉยัรวมทั้งองคก์รอ่ืนของรัฐ บุคคลหรือองคก์รผูเ้ป็นคู่กรณีหรือ
องค์กรของรัฐอ่ืนๆ ไม่สามารถโต้แยง้ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไปยงัองค์กรอ่ืนใดได้อีก
แมก้ระทัง่ต่อศาลรัฐธรรมนูญเอง 
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ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 และค าวินิจฉัยท่ี 18-22/2555 ท่ีได้
อธิบายมาในบทวิเคราะห์ท่ี 4.1 และ 4.2 ขา้งตน้ ดว้ยความเคารพต่อค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ 
ผูเ้ขียนเห็นวา่ค าวินิจฉยัทั้งสองยงัไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการแบ่งแยกอ านาจดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้  

4.3.2  ผลกระทบต่อหลกัประชาธิปไตย 
หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีท าใหเ้กิดความชอบธรรมต่อการใชอ้  านาจของรัฐเพราะ

ผูท้  าหนา้ท่ีปกครองนั้นโดยแทจ้ริงตามหลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัการท่ียอมรับว่าประชาชนเป็น
เจา้ของอ านาจอธิปไตย  ประชาชนจึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจรัฐโดยตรงในการเลือกตั้งและเป็นผูใ้ชอ้  านาจ 
รัฐในทางอ้อมโดยผ่านองค์กรของรัฐต่างๆ การตีความของศาลรัฐธรรมนูญโดยไม่ค านึงถึง   
เจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติันั้น ถือเป็นการไม่ยอมรับอ านาจอธิปไตยท่ีประชาชนมอบให้ฝ่าย 
นิติบญัญติัเป็นผูอ้  านาจท าหนา้ท่ีแทน ค าวินิฉยัดงักล่าวจึงไม่เป็นไปตามหลกัประชาธิปไตย 

4.3.3  ผลกระทบต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 หลกัประการส าคญัอนัหน่ึงของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  นั้ นคือ  

การท าให้รัฐธรรมนูญแกไ้ขยากเป็นเคร่ืองมือหน่ึงในการคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ แต่การตีความของศาลรัฐธรรมนูญกลบัไม่คุม้ครองถึงหลกัการน้ี เป็นเหตุท่ีท าให้
บทบญัญติัรัฐธรรมนูญขาดความน่าเช่ือถือและไม่ชดัเจน จนอาจน าไปสู่การแกไ้ขกฎหมายเพ่ือใหมี้
ความชดัเจนข้ึน ทั้งท่ีองคก์รตุลาการมีฐานะหน่ึงในการคุม้ครองสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดไว ้
และตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ อ านาจของแต่ละองค์กรถูกก าหนดขอบเขตไวใ้นรัฐธรรมนูญ  
โดยการท่ีฝ่ายนิติบัญญัติเองก็ถูกจ ากดัห้ามไม่ให้ออกกฎหมายมาขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 
ในขณะเดียวกนัอ านาจตุลาการก็จะตอ้งไม่ตีความอนัก่อให้เกิดความความขดัแยง้ต่อหลกัการของ
ฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือศาลสามารถตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ามท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ แต่ไม่ไดห้มายความว่าให้ศาลท าหนา้ท่ีแทนฝ่ายนิติบญัญติัโดยการอาศยั
ดุลพนิิจในการตีความเป็นผลใหเ้จตนารมณ์ของฝ่ายนิติบญัญติัผิดไป ซ่ึงอ านาจตุลาการตอ้งส่งเสริม
ให้รัฐธรรมนูญเกิดความมัน่คงและน่าเช่ือถือตามหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด  โดยการเคารพใน
ภารกิจของอ านาจอธิปไตยทั้ งสามองค์กร อีกทั้ งประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวล
กฎหมาย Civil Law หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกัการเคารพภารกิจของแต่ละองคก์รถือเป็นเร่ืองท่ี
มีความส าคญัอยา่งยิง่  

4.3.4  ผลกระทบต่อหลกัการขดักนัแห่งผลประโยชน ์(Conflict of Interest) 
 ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วว่าความหมายของการขัดกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคล  

และประโยชน์ส่วนรวมหรือผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of Interest) นั้ นหมายถึงการเป็น
ปฏิปักษอ์นัมิอาจลงรอยกนัได ้ระหว่างหนา้ท่ีกบัผลประโยชน์ในการปฏิบติัหนา้ท่ีแห่งความเช่ือถือ
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และไวว้างใจของผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะ สถานการณ์ซ่ึงผูด้  ารงต าแหน่งสาธารณะมีผลประโยชน์
ส่วนตัวอนัเน่ืองจากการปฏิบติัหน้าท่ีหรือการใช้อิทธิพลทางการเมือง ความไม่สอดคล้องกัน
ระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลกับประโยชน์ส่วนรวมของบุคคลผู ้ปฏิบัติหน้า ท่ีสาธารณะ  
กล่าวอีกนยัหน่ึง “การกระท าท่ีเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์” จะตอ้งเป็นการรับผลประโยชน์
จากบุคคลใดๆ ท่ีจะส่งผลกระทบต่อการตดัสินใจจะกระท าการหรือไม่กระท าการใดในต าแหน่ง
หนา้ท่ีของตนอนัเป็นการสะทอ้นใหเ้ห็นวา่เป็นการใชอ้  านาจรัฐไปโดยมิชอบ (Abuse of Power)  

 จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 ท่ีผูเ้ขียนไดว้ิเคราะห์ในขอ้ 4.2 นั้น
เห็นว่าการรับเงินตอบแทนจากการเป็นพิธีกรในรายการท าอาหารนั้น มิไดส่้งผลกระทบต่อความ
น่าเช่ือถือในการท าหนา้ท่ีในฐานะนายกรัฐมนตรีของนายสมคัร  สุนทรเวช เลย กล่าวคือ หาไดมี้
ความเก่ียวขอ้งกนัอยา่งมากเพียงพอท่ีจะบัน่ทอนความมัน่ใจของประชาชนในการรับผลประโยชน์
ตอบแทนและไม่ได้ส่งผลกระทบมากพอกับการตัดสินใจใดๆ ในการด ารงต าแหน่งหน้าท่ี
นายกรัฐมนตรีในอนัท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ประโยชนส์าธารณะ 

 การตีความของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551  จึงมีลกัษณะเป็นการสร้างหลกักฎหมาย
ข้ึนมาใหม่ ส่งผลให้ความหมายของการกระท า ท่ี เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ผิดไป  
และยงัส่งผลเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร การตีความเช่นน้ีจึงไม่สอดคลอ้งกบั
หลกัการตีความกฎหมายในระบบซีวิลลอว ์(Civil Law) 
 4.3.5  ผลกระทบต่อหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม 

จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 และจากท่ีผูเ้ขียนไดว้ิเคราะห์ถึงการ
ตีความของศาลรัฐธรรมนูญท่ีตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ของกฎหมาย  ในเร่ืองการขดักัน 
แห่งผลประโยชน์ไปแลว้นั้น ผลค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญส่งผลให้ความเป็นนายกรัฐมนตรี
ของนายสมคัร สุนทรเวช ส้ินสุดลง  

ดว้ยความเคารพต่อค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นว่าค าวินิจฉัย 
ดงักล่าวหาได้เป็นไปตามหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรมแต่อย่างใด กล่าวคือ ตามหลกันิติรัฐนั้น 
หมายถึงหลกัการปกครองโดยกฎหมาย มิใช่ปกครองตามอ าเภอใจและเป็นระบบท่ีสร้างข้ึนมาโดยมี
วัตถุประสงค์ให้เป็นหลักในการป้องกันและแก้ไขเยียวยาการใช้อ  านาจรัฐตามอ าเภอใจ 
ของฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพ่ือคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การใชอ้  านาจ
รัฐทุกชนิดตอ้งอยู่ภายใตก้ฎเกณฑ์ของกฎหมาย การตีความนอกเหนือเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12-13/2551 นั้น หาไดเ้ป็นไปตามหลกันิติรัฐแต่อย่างใด  
และการตีความของศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าวยงัไม่เป็นไปเป็นตามหลกันิติธรรม กล่าวคือการตีความ
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ดงักล่าวไม่ไดแ้สวงหาความยติุธรรมโดยอาศยัตวับทกฎหมายในการคน้หาความหมายของหลกัการ
ขดักนัประโยชนอ์ยา่งถูกตอ้งแทจ้ริง  

ทั้งน้ีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 3217 ท่ีไดบ้ญัญติั
ให้การปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน
ของรัฐตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรมดว้ย  
 4.3.6  แนวทางแกไ้ขปัญหาการตีความของศาลรัฐธรรมนูญท่ีส่งผลกระทบต่อหลกักฎหมาย
มหาชน 

เน่ืองจากประเทศไทยปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น
ประมุข หลักกฎหมายมหาชนเป็นหลักการพื้นฐานท่ีมีความส าคัญในการปกครองประเทศ 
เป็นหลกัการท่ีเก่ียวกบัโครงสร้างการปกครอง การบริหาร เป็นกลไกท่ีส าคญัต่อระบบการปกครอง 
การเคารพหลักกฎหมายเป็นเร่ืองส าคญัต่อโครงสร้างการปกครอง การตีความกฎหมายของ 
ผูมี้อ  านาจในการตีความนั้น จะตอ้งค านึงถึงหลกัพ้ืนฐานของกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชนอย่างเคร่งครัด เพ่ือให้ผลของการตีความนั้นมีผลบงัคบัไดใ้นทางปฏิบติั เพราะโดยหลกั 
ของการตีความกฎหมายนั้นกเ็พ่ือแปลความหมายของกฎหมายเพ่ือใหเ้กิดผลและบงัคบัใชก้ฎหมาย
นั้นไดโ้ดยไม่ขดัต่อหลกักฎหมาย  

ปัญหาการตีความทางรัฐธรรมนูญ หลักการท่ีส าคัญในการตีความทางกฎหมาย 
มหาชนนั้น ผูมี้อ  านาจในการตีความควรตอ้งมีความรู้ความเช่ียวชาญในระบบกฎหมายมหาชน 
โดยแท ้เพราะการตีความรัฐธรรมนูญมีความเช่ือมโยงทั้งทางการเมือง การปกครอง และระบบ
กฎหมาย ความรู้ความเขา้ใจของผูมี้อ  านาจในการตีความกฎหมายมหาชนจึงเป็นเร่ืองท่ีส าคญั  
อยา่งยิง่ โดยปัญหาการตีความกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีไดศึ้กษาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี   ดว้ยความ
เคารพต่อค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าผูตี้ความกฎหมายมองขา้มความส าคญัของระบบ
กฎหมายไทย  นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน ท าให้การตีความหลายต่อหลายคดีไม่เป็นไปตามหลกั  
นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน และไม่สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของไทย 

เม่ือพิจารณาถึงปัญหาตรงน้ี ศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมีบทบาทอ านาจหน้าท่ีท่ีส าคญัต่อ
ระบบโครงสร้างการเมืองการปกครองของไทย  และเม่ือค านึงถึงหลกัประชาธิปไตยการคานและ
ดุลอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติั และองคก์รตุลาการ ตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจแลว้ เพ่ือป้องกนัการ 
“ก้าวล่วง” การใช้อ  านาจตามรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบญัญติั ควรให้รัฐสภาซ่ึงเป็นสถาบนัทาง

                                                            
217  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 วรรคสอง บญัญติัว่า “การปฏิบติัหนา้ท่ีของ

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม.” 
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การเมืองท่ีมีความเช่ือมโยงกับประชาชน เป็นตัวแทนของประชาชนตามหลกัประชาธิปไตย  
มีอ  านาจหนา้ท่ีโดยชอบในการคดัเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

บทบาทอ านาจหน้าท่ีท่ีส าคญัประการหน่ึงของศาลรัฐธรรมนูญ คือเป็นผูท่ี้มีอ  านาจ
ตีความกฎหมาย โดยเฉพาะการตีความกฎหมายมหาชน จ าเป็นอยา่งยิ่งท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
จะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความรู้ ความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนอย่างมาก ดงันั้นการคดัเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ าเป็นตอ้งคดัเลือกบุคคลท่ีมีความรู้ ความเขา้ใจหลกักฎหมายมหาชน 
อยา่งถ่องแท ้ 

ดว้ยเหตุผลท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นว่าแนวทางในการแกไ้ขปัญหาการการตีความ
ของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้เกิดดุลยภาพตามหลกัประชาธิปไตยท่ีแทจ้ริง จึงเสนอแนวทางแกไ้ข  
2 ประการ ดงัน้ี คือ 

1.  บญัญติัในรัฐธรรมนูญ ก าหนดให้รัฐสภาซ่ึงเป็นสถาบนัทางการเมืองท่ีมีความ
เช่ือมโยงกบัประชาชน ตามหลกัประชาธิปไตยในฐานะท่ีเป็นตวัแทนของประชาชนมีอ านาจหน้าท่ี
ในการคดัเลือกบุคคลผูม้าด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมิใช่เป็นเพียงการใหค้วามเห็นชอบ
เท่านั้น ทั้ งน้ีเพ่ือให้เกิดดุลยภาพขององค์กรตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจและเป็นไปตามหลกั
ประชาธิปไตย 

2.  คุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความรู้ความเขา้ใจและ 
ความเช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนอย่างน้อย 5 คน จากจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ทั้ งหมดเน่ืองจากอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญมีความเก่ียวข้องกับสถาบันทางการเมือง  
ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นเร่ืองของกฎหมายมหาชนนัน่เอง 

 
  

DPU



198 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

จากการศึกษาถึงปัญหาบทบาทและอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 โดยผูเ้ขียนได้ท าการศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี และ 
หลกักฎหมายมหาชน รวมทั้งปรัชญากฎหมายมหาชน ท าให้ทราบถึงปัญหาบทบาทและอ านาจ
หน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญบางประการท่ีไม่สอดคลอ้งและไม่เป็นไปตามหลกัทฤษฎีท่ีเป็นหลกั
สากลท่ีไดรั้บการยอมรับจากนานาอารยะประเทศ รวมถึงปัญหาอ านาจหนา้ท่ีท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตามท่ี
บญัญติัไวใ้นบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ดังท่ีได้ศึกษามาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี ดังเช่น ปัญหา 
การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจากการท่ีผูเ้ขียน 
ไดศึ้กษา คน้ควา้ หลกัการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ของไทยและต่างประเทศ ท าให้ทราบว่าอ  านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นดงักล่าวน้ี  
เป็นปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทย และไม่ไดเ้ป็นไปตาม
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ 

ปัญหาการตีความกฎหมายและปัญหาผลกระทบต่อหลกักฎหมายมหาชนอนัเน่ือง                
มาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นอีกสองปัญหาท่ีผูเ้ขียนได้ศึกษาและพบว่าการตีความ  
ของศาลรัฐธรรมนูญ กรณีตามท่ีได้ยกมาศึกษาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีไม่ไดส้อดคลอ้งกบัทฤษฎี
ปรัชญากฎหมายมหาชนและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 

ดงันั้น วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจึงไดท้  าการศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ี
ของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และจากการศึกษา
พบปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในสามประการ ซ่ึงเป็นประเด็น
ส าคญัท่ีไดน้ ามาวิเคราะห์ และศึกษาเปรียบเทียบกบับทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
ในต่างประเทศ  ประเด็นปัญหาทั้งสามประการน้ีไดท้  าการศึกษาและวิเคราะห์ไวใ้นบทท่ี 3 คือ
ศึกษาถึงบทบาทอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทยและต่างประเทศในประเดน็การตีความและ 
อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของร่างรัฐธรรมนูญ
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แกไ้ขเพิ่มเติม และบทท่ี 4 ไดท้  าการวิเคราะห์ปัญหาและแนวทางแกไ้ขในแต่ละประเด็นปัญหา  
ไวใ้นวิทยานิพนธ์เล่มน้ีแลว้นั้น  

จากการศึกษาถึงอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ ท าให้
มองเห็นสภาพปัญหาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ผูเ้ขียนตระหนักว่าศาลรัฐธรรมนูญ 
เป็นองค์กรท่ีมีความส าคัญต่อการปกครองของประเทศ ปัญหาเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดศึ้กษามาในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี หากไดรั้บการปรับปรุงแกไ้ขเก่ียวกบัโครงสร้าง
ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวกบัคุณสมบัติของตุลาการ การคดัเลือกผูม้าด ารงต าแหน่ง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ บทบาทอ านาจหนา้ท่ี รวมถึงหลกัเกณฑ์ในการตีความรัฐธรรมนูญและ 
การพิจารณาคดีให้เป็นไปตามหลกักฎหมายมหาชนและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน เช่ือได้ว่า 
สภาพปัญหาดังกล่าวอาจหมดไปได้ ซ่ึงจะส่งผลและก่อให้เ กิดประโยชน์ต่อการพัฒนา
ประชาธิปไตยท่ีแทจ้ริง  
 
5.2  ข้อเสนอแนะ  

จากการศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 และไดศึ้กษาถึงโครงสร้างบทบาทอ านาจ
หนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศแลว้นั้น ท าให้เห็นถึงขอ้ดีและขอ้เสียของแต่ละประเทศ 
วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจึงไดมี้ขอ้เสนอแนะบางประการเก่ียวอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญดงัน้ี 

5.2.1  ประเด็นปัญหาการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ การตีความรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้ง
พิจารณาพ้ืนฐานของกฎหมาย โดยต้องพิจารณาหลกักฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 
ทฤษฎีรากฐานของกฎหมาย ระบบกฎหมายเพ่ือให้สอดคล้องกับการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน การพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น ตอ้งค านึงถึง
วตัถุประสงคข์องกฎหมายและตวับทนั้นๆ ว่ามีเป้าหมายอยา่งไรและตอ้งค านึงถึงผลท่ีเป็นรูปธรรม
จากการตีความดว้ย โดยตอ้งพิจารณาว่าเม่ือตีความกฎหมายแลว้จะเกิดผลสัมฤทธ์ิตามวตัถุประสงค์
ของกฎหมายหรือไม่ มีผลบงัคบัได้ในทางปฏิบติัอย่างไรด้วยและไม่ควรให้เกิดสภาวะสับสน 
ในการบงัคบัใชก้ฎหมาย  

เน่ืองจากปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญ  มีความเก่ียวขอ้งกบัการเมืองการปกครอง และ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทาง 
นิติบัญญัติและมีความเก่ียวข้องเช่ือมโยงเก่ียวกับการเมืองและการปกครองของประเทศ  
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ าเป็นตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชน
อย่างน้อย 5 คน จากจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด เพ่ือให้การพิจารณาคดีท่ีส่วนใหญ่ 
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เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบักฎหมายมหาชนและปัญหาทางการเมือง ทั้ งน้ีเพ่ือให้เกิดความถูกตอ้งและ 
ชอบธรรมมากข้ึน 

นอกเหนือจากท่ีจะตอ้งมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้น
กฎหมายมหาชนอยา่งนอ้ย 5 คน แลว้นั้น ความส าคญัในการคดัเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จาก
การศึกษาถึงทฤษฎีต่างๆ ทางกฎหมายมหาชน เห็นว่าองคก์รฝ่ายตุลาการ เป็นองคก์รหน่ึงท่ีมีหนา้ท่ี
ส าคญัตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ มีหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายนิติ
บญัญติั เป็นลกัษณะของการคานและดุลอ านาจระหว่างกนั ตามหลกัประชาธิปไตยและหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจแลว้ ควรใหส้ถาบนัทางการเมืองท่ีความเช่ือมโยงหรือกล่าวโดยง่ายคือใหป้ระชาชน
มีส่วนร่วมในการคดัเลือกและสรรหาบุคคลผูม้าด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยตวั
แทนท่ีประชาชนเลือกไปท าหน้าท่ีแทน นั่นก็คือรัฐสภาท่ีถือเป็นสถาบนัทางการเมืองท่ีมีความ
เช่ือมโยงกบัประชาชนโดยแท ้ควรมีบทบาทส าคญัในการท าหน้าท่ีเป็นผูค้ดัเลือกและให้ความ
เห็นชอบผูท่ี้จะมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีเพ่ือใหเ้กิดดุลยภาพระหว่างองคก์รทั้ง
สามและเป็นไปตามหลกัประชาธิปไตย ซ่ึงแนวทางดงักล่าวจะช่วยลดปัญหาการล่วงล ้ าการท า
หนา้ท่ีขององคก์รอ่ืนได ้
 5.2.2  ปัญหาเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ  การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้ น อ  านาจในตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไดห้รือไม่นั้น มีขอ้พิจารณาใน 2 ประการ คือ ลกัษณะของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ
และการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้ นให้ปรากฏออกมาโดยศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึง 
บางประเทศมีการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญไวอ้ย่างชัดแจ้งให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการ
ตรวจสอบร่างแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ้และบางประเทศไม่ไดมี้การบญัญติัให้อ  านาจไวโ้ดย 
ชดัแจง้และบางประเทศศาลรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัให้อ  านาจไวแ้ต่ดว้ยการตีความการวินิจฉัย 
ของศาลรัฐธรรมนูญ ท าใหศ้าลสามารถเขา้ไปตรวจสอบได ้ 

อย่างไรก็ตามจากการศึกษาอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศแลว้ พบว่า
โครงสร้าง แนวคิด ทฤษฎีและท่ีมาของแต่ละประเทศไม่เหมือนกัน ต่างมีข้อดี และข้อเสีย  
เม่ือเปรียบเทียบกบัศาลรัฐธรรมนูญไทยแลว้ ผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางของประเทศท่ีมีความชดัเจน
ในการให้อ  านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ โดยบญัญติัให้อ  านาจไวใ้นรัฐธรรมนูญอย่างชดัแจง้  
ซ่ึงแนวทางน้ีสามารถแกปั้ญหาความไม่ชดัเจนไดแ้ละเพื่อใหเ้ป็นไปตามหลกันิติรัฐ  เพราะเน่ืองจาก
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รหน่ึงในทางปกครอง การใชอ้  านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญก็ตอ้งมี
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กฎหมายใหอ้  านาจไวเ้ช่นเดียวกบัหน่วยงานหรือองคก์รอ่ืนของรัฐ แต่ความเหมาะสมจะเป็นอยา่งไร
นั้น ทั้งน้ีกข้ึ็นอยูก่บัผูมี้อ  านาจในการบญัญติักฎหมายและเจตนารมณ์ของประชาชนดว้ย 

ตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้นผูเ้ขียนตระหนักเห็นความส าคัญขององค์กรฝ่ายตุลาการ 
โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญท่ีเป็นองค์หน่ึงในการตรวจสอบการท าหน้าท่ีองค์กรอ่ืนภายใต้
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หน้าท่ีในการคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
ยิ่งไปกว่านั้นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญเป็นหลกัส าคญัสูงสุด จึงจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีศาลรัฐธรรมนูญภายใตก้ารปกครองตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจจะตอ้งด ารงอยู่เพ่ือให้
บรรลุเจตนารมณ์ของการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ  

อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเป็นปัญหาทางกฎหมายในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีนั้น 
สามารถแกไ้ขปรับปรุงให้สอดคลอ้งและเป็นไปตามครรลองการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
ได ้โดยเฉพาะอ านาจหน้าท่ีในการตรวจสอบการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ใช่เร่ืองแปลก
ใหม่แต่อยา่งใด  แต่เป็นเร่ืองท่ีสามารถน ามาปรับปรุงใหเ้กิดความชดัเจนและลดปัญหาความขดัแยง้
ทางกฎหมายท่ีเป็นอยูใ่นขณะน้ีได ้ 
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