
 
บทที่ 2 

ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี วิธีพิจารณาคดีในศาลรัฐธรรมนูญ 

 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายอ่ืนใดในรัฐจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ 
ท าให้รัฐธรรมนูญนั้นมีความส าคัญมาก จึงมีความจ าเป็นต้องปกป้องพิทักษ์รักษาไว้ซ่ึงความเป็น
กฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ 

ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และวิธีพิจารณาคดีในศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

 รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายที่ก่อตั้งอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ 
เพื่อให้มีการถ่วงดุลอ านาจ ( Check and balance) ระหว่างสถาบันการเมือง อันเป็นหลักประกัน
ไม่ให้ มีอ านาจใดอ านาจหนึ่งมีอ านาจสูงสุดจนล้นพ้น จนอาจน าไปสู่การใช้อ านาจที่มิชอบได้ การ
จ ากัดการ ใช้อ านาจรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น จะเป็นหลักประกันสิทธิ เสรีภาพของประชาชน เพราะ
รัฐจะก้าวล่วงเข้ามาจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของประชาชนได้ ก็เฉพาะแต่เม่ือรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้
เท่านั้น 
 1. ความเป็นมาของรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญ ( Constitution) หมายถึง กฎหมายที่เป็นรากฐานของประเทศ ซ่ึงก่อตั้ง
สถาบัน ทางการเมือง ก าหนดขอบเขตอ านาจรัฐ ก าหนดหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน
(มานิตย์ จุมปา, 2551, หน้า 1) 
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีประวัติความเป็นมาอย่างยาวนาน แต่มีหลักฐานที่ชัดเจน  ใน
ประเทศอังกฤษสมัยพระเจ้าจอห์นเป็นกษัตริย์ ซ่ึงเป็นกษัตริย์ที่โหดร้าย ใช้อ านาจอย่างไม่มีขอบเขต 
ในวันที่ 15 มิถุนายน ค.ศ.1215 ขุนนางและพระราชคณะจ านวน 25 คน ได้บังคับให้พระเจ้าจอห์น
ลงนามในเอกสารที่เรียกว่ามหาบัตร ( The great charter, Magna carta) ซ่ึงเป็นสัญญาระหว่าง
พระมหากษัตริย์กับขุนนางและพระจ านวน 63 ข้อ โดยในมหาบัตรได้ก าหนดถึงองค์การและอ านาจ
ของสภาใหญ่ ( Magnum concillium) และก าหนดว่า พระมหากษัตริย์จะเก็บภาษีบางอย่างตามที่
ก าหนดไว้โดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากสภาใหญ่ไม่ได้ จะจับกุมคุมขังบุคคลได้ต่อเมื่อมีค า
พิพากษาท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
 ต่อมาในปี ค.ศ.1776 สหรัฐอเมริกาได้ประกาศอิสรภาพจากการเป็นดินแดนในอาณานิคม 
ของ ประเทศอังกฤษ และในปี ค.ศ.1789 ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรก
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ของโลกในชื่อว่า รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐ (The constitution of the United States) มีจ านวน 7 มาตรา 
ซ่ึงเป็นการวางกฎเกณฑ์การ ปกครองประเทศ อ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองต่างๆ ในประเทศ
อย่างมีระเบียบ โดยมีการแยกองค์กรปกครองประเทศออกเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่าย
ตุลาการ ท่ีเรียกว่า “หลักการแบ่งแยกอ านาจ” ( Separation of power) มีการก าหนดให้รัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุด ยอมรับอ านาจสูงสุดของประชาชนชาวสหรัฐอเมริกานี้เป็นต้นแบบให้ประเทศ
ต่างๆ ยึดถือเป็นแบบอย่าง ไม่ว่า  เป็นรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส เนเธอร์แลนด์ สเปน ฯลฯ อีกทั้ง
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกายังเป็นรัฐธรรมนูญที่มีการน าเอาแนวความคิดของ  นักปรัชญาที่ถกเถียง
กันอย่างนามธรรมมาบัญญัติไว้อย่างเป็นรูปธรรมไม่ว่าจะเป็นหลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักอ านาจ
อธิปไตย หลักสัญญาประชาคม เป็นต้น ด้วยเหตุนี้  จึงถือได้ว่ารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเป็น
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลก (มานิตย์ จุมปา, 2551, หน้า 3-4) 
 2. แนวคิดในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดจะขัด หรือแย้งต่อ  
รัฐธรรมนูญ  มิได้ จึงมีความจ าเป็นต้องปกป้องพิทักษ์รักษาไว้ซ่ึงความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่ง
รัฐธรรมนูญ โดยมีแนวความคิดในการจัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้นเพื่อการควบคุมมิให้
บทบัญญัติและกฎหมาย ขัดต่อรัฐธรรมนูญประเทศต่างๆ จึงได้จัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญให้มี
บทบาทและอ านาจหน้าที่  ชี้ขาดว่าบทบัญญัติหรือกฎหมายใด หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ได้แก่ 
องค์กรคณะกรรมการรัฐธรรมนูญ  หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น 
องค์กรประเภทท่ี 3ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ประเทศที่ได้ใช้องค์กรดังกล่าวได้แก่ ประเทศออสเตรีย 
เยอรมนี เกาหลีใต้ สาธารณะรัฐเชค ตุรกี สเปน รวมท้ังประเทศไทย 
 ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ จัดตั้งขึ้นเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ในปี ค.ศ. 1920 จากแนวความคิดของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ และนักปรัชญาชาว
ออสเตรีย Hans Kelsen โดยมีพ้ืนฐานความคิด เพื่อการคุ้มครองรัฐธรรมนูญตามหลักแนวความคิด
หลัก “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” (วุฒิชัย จิตตานุ, 2545, หน้า 15) 
 ศาลรัฐธรรมนูญได้จัดตั้งขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ เพื่อการคุ้มครอง  
รัฐธรรมนูญในฐานะที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดมาจากแนวความคิดของนักปราชญ์และนัก
กฎหมาย รัฐธรรมนูญต่างๆ จนเป็นรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญที่ประเทศต่างๆ น าไปปรับใช้ใน
ปัจจุบัน 
 การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญมีฐานที่มาจากแนวความคิดหลักกฎหมายมหาชน ( Public laws) 
แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) แนวความคิดเสรีนิยม (Liberalism) กล่าวคือ 
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 3. แนวคิดตามกฎหมายมหาชน 
 รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 ได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกตามแนวความคิด  
ของ Hans Kelsem ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียเป็นแม่แบบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี 
อิตาลี สเปน (ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2553, หน้า 10) 
 การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญออสเตรีย  ในปี ค.ศ. 1920 Hans Kelsem มี
แนวความคิดว่าศาลรัฐธรรมนูญต่างจากศาลยุติธรรมทั่วไป ท้ังนี้ ศาลยุติธรรมเป็นอ านาจส าคัญ  
อ านาจหนึ่งทางอ านาจตุลาการ ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็น
การ ลบล้างต่อบทบัญญัติ หรือกฎหมายของอ านาจบริหาร และอ านาจนิติบัญญัติที่ได้ตราขึ้น ดังนั้น  
เพื่อ พิทักษ์รัฐธรรมนูญตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ สมควรที่จะจัดตั้งศาล
พิเศษ  ที่มาจากรวมศูนย์อ านาจ ( Centralized) โดยการเลือกหรือแต่งตั้งบุคคลเป็นผู้ตัดสินตาม
รัฐธรรมนูญ จากอ านาจส าคัญทั้งหมด ทั้งนี้ เพ่ือความไม่ล าเอียงและมีความยุติธรรมในการวินิจฉัยชี้
ขาดและเพื่อ  ความแน่นอนเป็นบรรทัดฐานเดียวกันตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีการจัดตั้งศาล
รัฐธรรมนูญขึ้น เพื่อการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ โดยมีความคิดจากหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่ง
รัฐธรรมนูญ (The supremacy of the constitution) และหลักการแบ่งแยกอ านาจ ( The separation of 
powers) กล่าวคือ 
  3.1 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ 
  ความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญเป็นหลักพื้นฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ 
Aristotle นักปรัชญาชาวกรีกได้เขียนในหนังสือในเรื่อง Politics กล่าวคือ รูปแบบนครรัฐ ( City-
State) ขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญ (Politeia) รัฐธรรมนูญเหมือนกับแบบแผนตายตัวของชาวเมือง นครรัฐ 
รัฐธรรมนูญจึงมีรูปแบบที่มีส่วนประกอบของประชาชนเม่ือใดก็ตามประชาคมมีลักษณะอยู่เช่นใด
ย่อมขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะอยู่เช่นนั้น 
  อริสโตเติ้ลเห็นว่า  รัฐที่เป็นระบบกษัตริย์ (Monarchy) อ านาจอยู่ในบุคคลคนเดียว เป็น
บุคคลที่สมบูรณ์แบบที่มีคุณธรรมมีความรู้ความสามารถ เพื่อประโยชน์แก่รัฐ จะเป็นรูปแบบการ
ปกครองท่ีดีมากแต่เป็นการยากที่มีบุคคลสมบูรณ์แบบตามรัฐธรรมนูญได้ ส่วนใน ระบบอภิชนาธิป
ไตย (Aristocracy) เป็นการยากที่จะหากกลุ่มบุคคลที่ไม่แสวงหาประโยชน์เพื่อตน ซ่ึงอริสโตเติ้ล 
เห็นว่าระบบคณธิปไตย (Oligarchy) เป็นรัฐที่มีความร่ ารวยทรัพย์สิน ส าหรับระบบประชาธิปไตย 
(Democracy) เป็นรัฐที่มีความยากจนการผสมผสานรวมกันระหว่างระบบท่ีมีความร่ ารวยและ 
ยากจน โดยเป็นการปกครองของคนส่วนใหญ่ ที่เป็นระบบสาธารณรัฐ ( Constitutional republic) 
หรือระบบมัชฌิมาธิปไตย (Polity) จะเป็นรูปแบบที่ใช้ได้แน่นอนของการปกครอง 
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  นอกจากนี้ แนวความคิดของ Aristotle แสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญเป็นตัวแปรส าคัญ 
ในการปกครอง ซ่ึงการปกครองท่ีดีหรือไม่ ย่อมขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญอันเป็นแม่บทการปกครอง
ประเทศ รัฐธรรมนูญจึงต้องมีความมั่นคงถาวร (Rigidity of constitution) และแก้ไขเปล่ียนแปลงได้
ยาก แนวความคิดที่ว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” ย่อมเป็นส่ิงจ าเป็นและพื้นฐานส าคัญ เพื่อ
ป้องกันการบัญญัติหรือ  ออกกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และการบัญญัติหรือออก
กฎหมาย หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  ในประเทศต่างๆ ปรากฏตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอันเป็น
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลก  ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่า “รัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ ( The constitution is the supreme law of the land) (วุฒิชัย จิตตานุ , 
2545, หน้า 18) 
  ตามแนวความคิด “หลักความสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ” จ าต้องจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญมีความอิสระในการวินิจฉัยชี้ขาด ข้อพิพาทตามรัฐธรรมนูญ เพื่อ
คุ้มครองรัฐธรรมนูญจากการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Girotto, 2001) อีกทั้ง ข้อขัดแย้งในปัญหาเขตอ านาจเหนือดินแดนภายในระหว่างรัฐ
ด้วยกัน ซ่ึงเขต อ านาจเหนือดินแดนที่แตกต่างกันของแต่ละรัฐได้รวมตัวกันเป็นประเทศ เป็นการ
ยากที่รัฐธรรมนูญ จะบัญญัติก าหนดรายละเอียดแยกเขตอ านาจเหนือดินแดนของแต่ละรัฐให้ชัดเจน
ได้และเพื่อ ความสัมพันธ์กันระหว่างมลรัฐกับสหพันธ์สามารถด าเนินการไปได้ดีภายใต้
รัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ นอกจากนี้เพื่อแก้ไขปัญหาข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กร
รัฐธรรมนูญภายในรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญที่มีการแบ่งแยกอ านาจออกเป็นหลายอ านาจ
ด้วยกันเป็นอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ( Girotto, 2001) ด้วยเหตุนี้ 
แนวความคิด รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” จึงเป็นที่มาของศาลรัฐธรรมนูญ และเป็นต้นก าเนิด
บทบาทและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ท่ีจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้น 
(Skrmett, 1999) 
  อย่างไรก็ตาม “หลักรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” มีนักวิชาการบางท่านให้
ความเห็นว่า “หลักรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” จ าต้องมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นและมีผล
ใช้ได้ในประเทศ ท่ีได้บัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร ส่วนประเทศท่ีไม่มีรัฐธรรมนูญเป็น
ลายลักษณ์อักษร เช่น ประเทศอังกฤษ ไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไว้จึงยืดหยุ่นได้ (Flexible) จะไม่
มีการตีความ ตามบทบัญญัติใดที่ขัด หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีปัญหาความขัดกันตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ในกรณีเช่นนี้ เมื่อไม่มีการตีความตามบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและไม่
จ าต้องมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่มีการแบ่งแยก
อ านาจ แต่ยังทรงไว้ซ่ึงความมีเสถียรภาพและประสิทธ์อยู่แต่เดิมตามหลัก “อ านาจสูงสุดของ
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รัฐสภา” ( The parliamentary supremacy) จึงไม่จ าต้อง มี “หลักรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” 
เหมือนกับประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด 
  3.2 หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
  ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจ ( The separation of powers) มีอิทธิพลต่อแนว ความคิดของ 
Hans Kelsen ในการสถาปนาศาลรัฐธรรมนูญแยกออกจากศาลธรรมดาท่ัวไป โดยเห็นว่า ศาล
ธรรมดาท่ัวไปถือเป็นอ านาจหนึ่งแห่งอ านาจตุลาการ ค าตัดสินวินิจฉัยชี้ขาดว่าบทบัญญัติ หรือ
กฎหมายใด เป็นการขัด หรือแย้งต่อรับธรรมนูญ ย่อมเป็นการลบล้างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือ 
ฝ่ายบริหารได้ตราขึ้น อันเป็นการก้าวล่วงถึงอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร จ าต้องจัดให้มีการ
ตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้ เป็นศาลเฉพาะท่ีรวมศูนย์อ านาจขึ้น (Centralized court) จากองค์กรที่มีอ านาจ
ส าคัญๆ ตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่รัฐธรรมนูญบัญญัติการแบ่งแยกอ านาจเป็น
หลายอ านาจขององค์กรต่างๆ จ าต้องจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง เขตอ านาจ
ระหว่างองค์กรรัฐธรรมนูญด้วยกันเอง 
  ตามทฤษฎีหลักการแบ่งแยกอ านาจ ( Separation of powers) จากแนวความคิดพื้นฐาน
ของนักปรัชญากฎหมายธรรมชาติ ( Natural law) John Locke two ในหนังสือ Treatises of 
government section กล่าวว่าอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารอยู่ในมือบุคคลเดียวกันที่มีอ านาจ
ออกกฎหมาย และมีอ านาจบริหารย่อมมีการฝ่าฝืนกฎหมายที่ตนตราขึ้น และออกกฎหมายเพื่อ
ประโยชน์ตนเอง ท้ังนี้ อ านาจนิติบัญญัติมีอ านาจสูงสุด ย่อมบัญญัติกฎหมายเพื่อใช้บังคับผู้อ่ืน 
ไม่ได้บัญญัติเพื่อบังคับใช้กับตนเอง จึงจ าต้องแบ่งแยกอ านาจออกจากกัน 
  นอกจากนี้ ทฤษฎีแบ่งแยกมาจากความคิดของ Montesquieu นักปราชญ์ชาวฝรั่งเศส
ได้เขียน หนังสือชื่อ Spirit of laws มีข้อความว่า เมื่ออ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารได้รวมกัน  
อยู่ในบุคคลเดียวกัน หรือในองค์กรเดียวกัน เสรีภาพจะไม่มี เพราะเราอาจเกรงว่ากษัตริย์หรือคณะ
บุคคลเดียวกันนั้น จะออกกฎหมายแบบทรราชใช้บังคับด้วยวิธีการเผด็จการ อีกอย่างหนึ่ง เสรีภาพ
จะไม่มี ถ้าอ านาจในการตัดสินไม่แยกออกมาจากอ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจบริหาร ชีวิตและ
เสรีภาพของ ผู้อยู่ใต้ปกครองจะต้องเผชิญกับการควบคุมที่ล าเอียง เพราะผู้พิพากษาจะเป็นผู้ออก
กฎหมาย ถ้าอ านาจนี้ รวมกับอ านาจบริหาร ผู้พิพากษาอาจประพฤติด้วยวิธีการรุนแรงและกดขี่ 
กรณีทุกส่ิงจะถึงแก่กาลอวสาน นั่นคือ การตรากฎหมาย การบังคับ ตามมติมหาชน และการ
พิจารณาคดีของเอกชน ถูกใช้อ านาจโดย บุคคลคนเดียวกันหรือองค์กรเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นกรณี
ของบรรดาขุนนางหรือประชาชนก็ตาม 
  ความคิดหลักการแบ่งแยกอ านาจดังกล่าวเป็นสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็น 
การถ่วงดุลอ านาจ ( Check and balance) ของอ านาจองค์กรรัฐธรรมนูญทั้งสามมิให้ใช้อ านาจเกิน
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ขอบเขต และเป็นพื้นฐานส าคัญในการร่างรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ซ่ึง
เขียนไว้ว่า “เป็นการแน่นอนว่า อ านาจทั้งหมด อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ อยู่
ในมือบุคคลเดียวกันไม่ว่าจะเป็นคนเดียว หรือหลายคน ไม่ว่าจะเป็นโดยสืบต าแหน่ง หรือการ
แต่งตั้ง หรือเลือกตั้งย่อมเรียกได้ว่าอยู่ในความหมายของเผด็จการ” 
  การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามความคิดของ Hans Kelsen ได้อ้างหลักแนวความคิด
ตาม ทฤษฎ ีหลักการแบ่งแยกอ านาจโดยเห็นว่าศาลยุติธรรมทั่วไปเป็นอ านาจหนึ่ง  ของอ านาจตุลา
การตาม รัฐธรรมนูญ การที่ศาลยุติธรรม มีอ านาจตัดสินวินิจฉัย ชี้ขาดปัญหาตามรัฐธรรมนูญย่อม
เป็นการก้าวล่วงถึงอ านาจแห่งองค์กรรัฐธรรมนูญอ่ืนและการวินิจฉัยชี้ขาดบทบัญญัติ หรือกฎหมาย
ใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการลบล้างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารได้ตรา
ขึ้นจ าต้องตั้งศาลพิเศษขึ้นเป็นศาลที่รวมอ านาจส าคัญๆ โดยการคัดเลือกจากองค์กรรัฐธรรมนูญ 
และ Hans Kelsen เห็นว่า ค าวินิจฉัยชี้ขาด ลบล้างกฎหมายนั้น มีผลเป็นทางลบ แต่การที่ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยสร้างหลักเกณฑ์ขึ้นใหม่ เพื่อแก้ไขปัญหาตามรัฐธรรมนูญมีผลเป็นทางบวก จึงมี
ข้อแตกต่างจากค าวินิจฉัยของศาลธรรมดาท่ัวไป 
 4. แนวคิดตามรัฐธรรมนูญนิยม 
 แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ( Constitutionalism) มีพ้ืนฐานความคิดจาก อริสโตเติ้ลใน
สมัยกรีก และโรมัน ได้กล่าวถึงรัฐธรรมนูญมีลักษณะ 3 รูปแบบ อันได้แก่ ระบบกษัตริย์ 
(Monarchy) ระบบอภิชนาธิปไตย ( Aaristocracy) และระบบสาธารณรัฐ ( Constitutional republic) 
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญ Christopher C. Green ได้อธิบายว่าแนวความคิดของอริสโตเติ้ลเป็น
ความคิด ริเริ่มของรัฐธรรมนูญนิยม จนถึงมามีการปฏิวัติประกาศอิสรภาพแยกตัวจากประเทศ
อังกฤษของสหรัฐอเมริกาและได้ร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาในปี 1787 ซ่ึงนับว่าเป็นรัฐธรรมนูญ
ที่เป็น ลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลก ซ่ึงหลักการร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ
พื้นฐาน ของรัฐธรรมนูญนิยม และแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
และมีนักกฎหมายและนักวิชาการบางท่านกล่าวว่ารัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นต้นก าเนิดความคิด
รัฐธรรมนูญนิยม 
 หลักความคิดรัฐธรรมนูญนิยมเป็นการใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในการก าหนด
รูปแบบการปกครองต่างๆ ในระบบประธานาธิบดี ระบบรัฐสภา ระบบกึ่งประธานาธิบดี หรือกึ่ง
รัฐสภาระบบสังคมนิยม อีกทั้งรัฐธรรมนูญนิยมใช้รัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดระบบกลไกต่างๆ ขึ้น 
จะเห็นได้จาก ระบบถ่วงอ านาจระหว่างองค์กรรัฐธรรมนูญ ( Check and balance) ตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ (The separtion of powers) และองค์กรตามรัฐธรรมนูญอันได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ 
เป็นต้น กล่าวคือจากแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยมในการร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา และจากคดี 
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Marbury V. madison ที่ศาลได้ปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เป็นการถ่วงดุล
อ านาจ การออกกฎหมายเผด็จการโดยอาศัยเสียงข้างมากในรัฐสภา ในคดีดังกล่าวเป็นการวาง
หลักเกณฑ์ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และเป็นต้นความคิดของบทบาทและอ านาจ
หน้าที่ของศาล ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และใน ค.ศ. 1950 เกิดกระบวนการ
ตีความ รัฐธรรมนูญจากการที่รัฐธรรมนูญได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพไว้ 
ประเทศต่างๆ ทางยุโรปตะวันออกมีความตื่นเต้นเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพพลเมืองจากสังคมวิทยา
การเมืองท่ีเปล่ียนแปลงไป ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง และนักกฎหมายรัฐธรรมนูญมี
แนวความคิดบัญญัติในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
บทบาทและอ านาจหน้าที่มากขึ้นไม่เพียงเพื่อการตีความ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญยังมีบทบาท
หน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองคุ้มครองไว้ ผู้
ร่างรัฐธรรมนูญและนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีความเห็นว่าการจัดตั้ง ศาลรัฐธรรมนูญตาม
แนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการคุ้มครอง รัฐธรรมนูญมากขึ้นเป็น
ทวีคูณภายใต้ความสลับซับซ้อนทางการเมืองขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ตามเงื่อนไขและ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้เป็นการยากที่ให้ศาลธรรมดาท าหน้าที่ดังกล่าวทั้งนี้ 
เนื่องจากศาลธรรมดาเป็นศาลวินิจฉัยคดีเฉพาะเรื่อง ด้วยเหตุนี้ จึงมีความจ าเป็นต้องจัดตั้ง ศาล
รัฐธรรมนูญเป็นศาลพิเศษเพื่อการนี้โดยเฉพาะ 
 5. แนวคิดเสรีนิยม 
 Gerald F. Gaus ได้อธิบายว่าแนวความคิดตามทฤษฎีเสรีนิยม (Liberalism) มาจาก
พื้นฐานความคิดตามทฤษฎีสัญญาประชาคม ( Social ccontract) ของนักปราชญ์ Thomas Hobbes , 
John Locke และ Jean-Jaques Rousseau โดยให้ความส าคัญแก่คุณค่ามนุษย์ของปัจเจกชน 
(Individualism) ภายใต้สภาวะธรรมชาติ (State of nature) มนุษย์แต่ละคนย่อมมีเสรีภาพและความ
เสมอภาค การจ ากัดเสรีภาพและความเสมอภาคต้องมีเหตุผล อันควร ( Justification) ภายใต้สัญญา
ประชาคม (Social contract) จึงเป็นที่มาของพื้นฐานความคิดทฤษฎีเสรีนิยมรัฐธรรมนูญ คือ สัญญา
ประชาคม เป็นข้อตกลงระหว่าง  ประเทศและรัฐบาลที่ประชาชนจัดตั้งขึ้น ด้วยการสละสิทธิของ
ปัจเจกชนเป็นสัญญาประชาคม เพื่อจัดตั้งรัฐบาลด าเนินการแทนตนภายใต้รัฐธรรมนูญที่
ประกอบด้วยพื้นฐาน โครงสร้างการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural law) ตามความคิดของ John Locke และ Thomas Hobbes ในศตวรรษที่ 17 และ Jean-
Jacques Rousseau ในศตวรรษที่ 18 
 แนวความคิดสัญญาประชาคมของ Thomas Hobbes ได้เสนอแนวคิด สัญญาประชาคมไว้
ในหนังสือชื่อ Leviathan; or the matter, form, and power of a commonwealth, ecclesiasticall and 
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civil ว่ามนุษย์มีความเห็นแก่ตัว ย่อมไม่มีผู้ใดจะปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติ ( Natural law) หาก
การปฏิบัติเช่นนั้นไม่เป็นผลต่อการปกป้องตนเอง ดังนั้น เมื่อไม่มีผู้ใดปฏิบัติ ตามกฎหมาย
ธรรมชาติ ความสงบจะไม่บรรลุผลเพื่อการคุ้มครองให้มีพฤติกรรมสังคมดีขึ้น แต่ละคน ตกลง
พร้อมกันท าสัญญาประชาคมเลือกบุคคลหรือคณะบุคคล ( An assembly) ขึ้นเป็นผู้ปกครองให้ 
ความคุ้มครองและเกิดความสงบขึ้นได้ ท้ังนี้ อ านาจของผู้ปกครองท่ีตั้งขึ้นย่อมเด็ดขาด ซ่ึงต้องรับ
ผิด ต่อพระเจ้าเท่านั้นจึงมีความยุติธรรม บรรดากฎหมายที่ตราขึ้นย่อมถูกต้องเสมอและผูกพันต่อ
บุคคล แต่ละคนที่เลือกขึ้นตามสัญญาประชาคม Thomas Hobbes อธิบายให้เห็นว่ากฎแห่งธรรมชาติ
เป็นความประสงค์ของพระเจ้า อันได้แก่ ความสงบสุขประชาคม และการด ารงชีวิตอย่างสุขสบาย
และเพื่อความสงบและการคุ้มครองร่วมกัน นั่นคือการท าสัญญาประชาคม สัญญาประชาคมจึงเป็น
รัฐธรรมนูญมีความเป็น กฎหมายสูงสุด 
 แนวความคิดสัญญาประชาคมของ John Locke ได้อธิบายถึงแนวความคิดสัญญา
ประชาคมว่า มนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกันภายใต้สภาวะธรรมชาติ ( State of 
nature) เมื่อมีการละเมิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ย่อมไม่มีสภาพบังคับและมนุษย์แต่ละคน
ที่อยู่ร่วมกันเป็นสังคมหนึ่ง ย่อมมีความ เห็นแก่ตัว เอารัดเอาเปรียบ การรังแกกันก่อให้เกิดความไม่
สงบและความไม่ม่ันคงในชีวิตและ ทรัพย์สิน  เป็นการท าลายสภาวะธรรมชาติ เพื่อคุ้มครองส่ิง
เหล่านี้ มนุษย์เจตนาตกลงเข้ารวมกันเป็นสังคมเพื่อท าสัญญาประชาคม โดยมนุษย์แต่ละคนยินยอม
การสละสิทธิตามสภาวะธรรมชาติ แก่สังคมเพื่อโอนกรรมสิทธิการบังคับกันเองในสังคมเมื่อมีการ
ละเมิดต่อกฎหมายธรรมชาติ และ John Locke เห็นว่าภายในสัญญาประชาคมกฎหมาย และรัฐบาล
เป็นส่ิงจ าเป็น รัฐบาลต้องเป็น รัฐบาลที่ได้รับยินยอมจากผู้ใต้ปกครองเท่านั้น 
 แนวความคิดสัญญาประชาคมของ Jean-Jaques Rousseau มีข้อความว่ามนุษย์ทุกคน ต่าง
มีเสรีภาพและเท่าเทียมกัน และโดยสภาพตามธรรมชาติมนุษย์มีความต้องการไม่เท่ากัน จนเกิด 
ความไม่เสมอภาคและไม่เป็นธรรมขึ้นในสังคม ซ่ึงสังคมจะสงบสุขได้ เม่ือมนุษย์ต่างมีเจตจ านง 
ร่วมกันท าสัญญาประชาคมด้วยการมอบร่างกายและอ านาจทุกอย่างให้แก่สังคมภายใต้อ านาจสูงสุด 
แห่งเจตจ านงเข้าร่วมกันของสังคมและเจตจ านงที่เข้าร่วมกันเป็นสัญญาประชาคมนี้ ถือเป็น
เจตนารมณ์ ทั่วไปของสังคมของสมาชิกแต่ละคนที่รวมกันเข้าท้ังหมดใหม่อาจจะแบ่งแยกส่วนกัน
ได้ ซ่ึงสมาชิก แต่ละคนคงมีเสรีภาพตามเดิม ดังนั้น การออกกฎหมายของผู้ปกครองภายใต้สัญญา
ประชาคมถือเป็น การแสดงออกถึงเจตจ านงทั่วไป หากกฎหมายที่ออกมาเป็นการมิชอบฝ่าฝืนต่อ
เจตจ านงร่วมกัน ของสังคม ย่อมจะถอดถอนผู้ใช้อ านาจปกครองได้ 
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  Jean-Jaques Rousseau มีแนวความคิดว่าสัญญาประชาคมเป็นเจตจ านงร่วมกันของ 
สังคมท่ีประกอบด้วยอ านาจของสมาชิกสังคมแต่ละคนที่ได้ร่วมกันจัดตั้งสัญญาประชาคม จึงเป็น 
อ านาจของสังคมไม่ใช่อ านาจของปัจเจกชนแต่ละคน 
  สัญญาประชาคมเป็นรัฐธรรมนูญที่สะท้อนถึงให้เห็นสภาพสังคมการเมือง ตลอดจน
อ านาจหน้าที่ขององค์กรรัฐธรรมนูญต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญเสมือนหนึ่งเป็นกระจกเงาบ่งช้ีให้เห็น
ธรรมชาติของปัจเจกชนภายใต้ประชาคมนั้นๆ ท่ีได้มอบอ านาจสูงสุดตามเจตจ านง ร่วมกัน ในการ
ท าสัญญาประชาคม ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุด 
  จากแนวความคิดสัญญาประชาคมของ Jean-Jaques Rousseau เป็นพื้นฐานส าคัญ ของ
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแต่ละประเทศได้น าหลักความคิดดังกล่าวไปปรับใช้ ในการนี้ นักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ มีความเห็นว่า ความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ จ าต้องมี
องค์กร ตามรัฐธรรมนูญ หรือศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่เป็นพิทักษ์และคุ้มครองรัฐธรรมนูญ 

ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย 

 การปกครองระบอบประชาธิปไตยในสหรัฐอเมริกา เป็นประชาธิปไตยเสรีนิยม ( Liberal 
Democracy) แต่มิใช่ว่าระบอบประชาธิปไตยจะมีแต่ประชาธิปไตยเสรีนิยม แบบเดียวเท่านั้น ค าว่า 
“ประชาธิปไตย” เป็นค าหนึ่งที่มีความหมายกว้างขวางมากที่สุด เป็นค าท่ีท าให้เกิดความสับสนและ
ท าให้ต้องถกเถียงกันมาโดยตลอด อย่างน้อยก็นับได้ตั้งแต่สมัยกรีกมาแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
นับตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เป็นต้นมา ประเทศต่างๆ ในโลกนี้ได้ถูกแบ่งโดยลัทธิทาง
การเมืองการปกครองออกเป็นสองฝ่าย คือ ฝ่ายโลกเสรี ซ่ึงหมายถึง บรรดาประเทศท่ีมีการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย เสรีนิยม (Liberalism) ฝ่ายหนึ่ง กับอีกฝ่ายหนึ่ง คือประเทศที่ปกครองใน
ระบอบ “สังคมนิยม” ( Socialism) ระบบการเมืองการปกครองของโลกได้อ้างถึง ความเป็น
ประชาธิปไตยในรูปแบบและลักษณะต่างๆ กันมากมาย มีท้ัง “ประชาธิปไตยเสรีนิยม”, “สังคมนิยม
ประชาธิปไตย” ทั้ง “ประชาธิปไตยแบบชี้น า” (Guided Democracy) และ “เผด็จการประชาธิปไตย
ประชาชน” ( People’s Democratic Dictatorship) ทั้งเสรีนิยมและและสังคมนิยม ต่างก็อ้างว่าเป็น
ประชาธิปไตยด้วยกันทั้งนั้น 
 ท้ังๆ “เสรีนิยม” ( Liberalism) และ “สังคมนิยม” ( Socialism) ต่างก็อ้างว่าเป็น
ประชาธิปไตยด้วยกันทั้งนั้น 
 ท้ังๆ ท่ี เสรีนิยม นั้นหัวใจอยู่ที่ สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ที่ไม่ต้องการให้อ านาจรัฐเข้า
มาก้าวก่ายเรื่องของเอกชนให้มากเกินไปโดยเฉพาะในเรื่องทางเศรษฐกิจ 
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 ส่วน “ประชาธิปไตยแบบชี้น า” ( Guided democracy) นั้น มักอ้างเพื่อใช้ปกครองใน
ประเทศที่ก าลังพัฒนาหรือประเทศด้อยพัฒนาท้ังหลาย ท าให้เกิดข้อกังขาว่า เมื่อเป็น ประชาธิปไตย
แล้วเหตุใดจึงต้องมีการชี้น าด้วย 
 ค าตอบก็คือในประเทศเหล่านี้ ชนชั้นผู้ปกครองก็จะอ้างความจ าเป็นว่า เนื่องจาก
ประชาชนส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นราษฎรในปกครองมักจะยากจน ขาดด้อยการศึกษา ไม่มีความสามารถ 
ไม่มีความรู้และไม่สนใจในกิจการปกครองบ้านเมือง เพราะฉะนั้น ในการพัฒนาประเทศ ชนชั้น
ผู้ปกครอง จึงจ าเป็นต้องจัดให้มีการชี้น าเพื่อให้สามารถมุ่งไปสู่เป้าหมายของประเทศได้ด้วยวิธีการ
ที่เป็นประชาธิปไตย บางทีก็ชี้น ามากไป เลยท าให้ดูเหมือนเป็นการแฝงตัวของเผด็จการภายใน
หน้ากากของประชาธิปไตย 
 ส่วน “เผด็จการประชาธิปไตย” นั้น ยิ่งท าให้สงสัยหนักเข้าไปกว่าเก่าอีก เพราะว่า “เผด็จ
การ”กับ “ประชาธิปไตย” นั้นมีความหมายแตกต่างกันมาก ไม่น่าที่จะมาอยู่ด้วยกันได้ มิหน าซ้ า
ระบอบ “เผด็จการประชาธิปไตยประชาชน” ที่ว่านี้ ยังอ้างว่าเป็นประชาธิปไตยที่แม้จริงอีกด้วย
เพราะถือว่าเป็นประชาธิปไตยของประชาชน 
 ชนชั้นปกครองในระบอบ “เผด็จการประชาธิปไตยประชาชน” จะโจมตีว่า 
ประชาธิปไตยเสรีนิยม เป็นประชาธิปไตยจอมปลอม กล่าวคือ เป็นประชาธิปไตยของชนชั้นกฎุมพี 
อันเป็นประชาธิปไตยที่ชนชั้นผู้มีอ านาจทางเศรษฐกิจร่วมมือกับชนชั้นผู้ปกครองกดขี่ ขูดรีด เอารัด
เอาเปรียบประชาชนภายใต้ร่มธงท่ีชูว่าเป็นประชาธิปไตย เจ้าของประชาธิปไตยแบบ “เผด็จการ
ประชาธิปไตยประชาชน” ที่ว่านี้ คือ สาธารณรัฐประชาชนจีน ซ่ึงเป็นประเทศที่ลัทธิการเมืองอยู่คน
ละขั้วกับสหรัฐอเมริกา 
 แนวความคิดประชาธิปไตย เป็นทั้งแนวความคิดที่เป็นทั้งอุดมคติ เป็นทั้งระบบการเมือง
และเป็นทั้งวิถีชีวิตในเวลาเดียวกัน 
 ความเป็นมาของแนวความคิดประชาธิปไตยและการปกครองท่ีมีลักษณะเป็น
ประชาธิปไตยนั้น มีมาตั้งแต่สมัยโบราณแล้วอย่างน้อยก็ในสมัยยุคกรีก 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตย มิได้เพิ่มมีขึ้นเมื่อมีการปฏิวัติอเมริกา ประชาธิปไตยที่
ก าเนิดขึ้นภายหลังการปฏิวัติอเมริกานั้น เป็น “ประชาธิปไตยเสรีนิยม” (Liberal demcoracy)ซ่ึงเป็น
ประชาธิปไตยตาม “ลัทธิเสรีนิยม” ( Liberaism) อันเป็นแนวคิดของ จอห์น ล็อค ท่ีน ามาประกอบ
เข้ากับ “ลักการแบ่งแยกอ านาจ” ตามแนวคิดของ มงเตสกิเยอ กับ “หลักการยับยั้งและถ่วงดุลย์
อ านาจ” ที่รัฐบุรุษอเมริกันได้จัดให้มีขึ้นในระบอบการปกครองของอเมริกา 
 “ลัทธิเสรีนิยม” ( Liberalism) ตามแนวคิดของ “จอห์น ล็อค” เน้นย้ าความส าคัญของ 
“ลัทธิเสรีภาพของปัจเจกชน” และ ความเมท่าเทียมกันในทางกฎหมาย” ของผู้อยู่ใต้ปกครอง 
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 “หลักการแบ่งแยกอ านาจรัฐ” ( Separation of powers) เป็นแนวความคิดของ “มองเตส กิ
เยอ” ที่เสนอให้แยกการใช้อ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 อ านาจ และมีองค์กรใช้อ านาจ 3 องค์กรที่เป็น
อิสระจากกัน 
 ส่วน “หลักการยับยั้งและถ่วงดุลอ านาจ” นั้น เป็นความคิดที่รัฐบุรุษผู้ก่อตั้งประเทศ
สหรัฐอเมริกาน ามาใช้ประกอบกับ “หลักการแบ่งแยกอ านาจ” เพื่อให้มีการเกี่ยวข้องกันระหว่าง
องค์กรที่แยกใช้อ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 ฝ่าย นั้น ในลักษณะที่แต่ละอ านาจสามารถ “ตรวจสอบ” 
และ “คาน” การใช้อ านาจซ่ึงกันและกันได้ 
 สรุป ก็คือ ล าพังแต่การแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 อ านาจและมีองค์กรใช้อ านาจที่
แยกเป็นอิสระจากกันเท่านั้น ก็ยังไม่พอเป็นหลักประกัน “สิทธิเสรีภาพของประชาชน” จากการใช้
อ านาจรัฐของฝ่ายปกครองได้ จ าเป็นต้องให้แต่ละอ านาจที่แยกการใช้จากกันนั้นสามารถ 
“ตรวจสอบ” และ “ยับยั้ง”ซ่ึงกันและกันได้อีกด้วย 
 ค าว่า “ประชาธิปไตย” ( Democracy) มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก คือ ค าว่า “ Demo” ซ่ึง
แปลว่า ประชาชน กับค าว่า “Keatein” ซ่ึงแปลว่า การปกครอง 
 ประชาธิปไตยในความหมายของนักปราชญ์กรีกสมัยโบราณ เช่น อริสโตเติ้ล ( Aritotle) 
นั้น ประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองรูปแบบหนึ่งที่ประชาชนทั้งหมดเป็นผู้ใช้อ านาจในการ
ปกครองโดยตรง อันถือว่าเป็นประชาธิปไตยบริสุทธ์ิที่ไม่ต้องใช้อ านาจโดยผ่านทางผู้แทน 
 กล่าวคือ ปัญหาข้อขัดแย้งท่ีส าคัญจะถูกพิจารณาและตัดสินด้วยการประชุมใหญ่ร่วมกัน
ของประชาชนโดยตรง รวมท้ังการประชุมเพื่อเลือกตัวบุคคลผู้ท าหน้าที่เป็นผู้ปฏิบัติงานของรัฐ ตรง
นี้ต้องให้สังเกตไว้ด้วยว่า เหตุที่การปกครองของกรีกสมัยโบราณสามารถเป็นรูปแบบประชาธิปไตย
โดยตรงได้นั้น ก็เพราะเงื่อนไขแวดล้อมทางสังคมขณะนั้นเอ้ืออ านวยให้กระท าได้ เช่น ลักษณะ
ของนครรัฐท่ีจ านวนประชาชนมีไม่มากเกินไปนัก และเหตุที่ประชาชน สามารถใช้เวลามาร่วม
ประชุมถกเถียงปัญหาทางการเมืองการปกครองของบ้านเมืองได้ ก็เพราะประชาชนเหล่านี้ไม่ต้อง
ประกอบอาชีพด้วยตนเอง เนื่องจากสังคมของนครรัฐกรีกสมัยนั้น มี “ทาส” ซ่ึงเป็นแรงงานในการ
ผลิตแทนประชาชนซ่ึงมีฐานะเป็นพลเมืองของนครรัฐเหล่านั้น 
 ค าว่า “ประชาชน” จึงหมายเฉพาะท่ีประชาชนมีฐานะเป็น “พลเมือง” ( Citizen) ของนคร
รัฐเท่านั้น 
 พวก “ทาส” ไม่มีสิทธิในทางการเมืองการปกครอง เช่นเดียวกับ “ผู้หญิง” ซ่ึงแม้ผู้หญิงจะ
ไม่ได้เป็นทาสแต่ก็ไม่มีสิทธิทางการเมืองการปกครองเช่นกัน ดังนั้น “ประชาธิปไตย” ในสมัยนคร
รัฐกรีกจึงแตกต่างอยู่หลายประการกับประชาธิปไตยในปัจจุบัน 
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 อีกประการหนึ่ง “ประชาธิปไตยโดยตรง” แบบนครรัฐกรีกในความเห็นของ อริสโตเติ้ล
นั้นก็ยังไม่ใช่รูปแบบของการปกครองท่ีดีที่สุด แม้แต่นักรัฐศาสตร์ส่วนมากในปัจจุบันก็ยังเห็นว่า 
ประชาธิปไตยนั้นเป็นรูปแบบการปกครองท่ีจัดระบบความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนที่ดี
ที่สุดเท่าท่ีมนุษย์คิดค้นได้ในเวลานี้กล่าวอีกอย่างหนึ่ง คือ ประชาธิปไตยเป็นรูปแบบการปกครองท่ี
มีข้อบกพร่องน้อยกว่าการปกครองระบอบอ่ืน นั่นเอง 
 หลักเกณฑ์ท่ี อริสโตเติ้ล ใช้พิจารณาว่า การปกครองรูปแบบใดที่ดีที่สุดนั้น จึงมิได้อยู่ที่
ระบอบการปกครองนั้นให้สิทธิทางการเมืองแก่ประชาชนกว้างขวางเพียงใด แต่ขึ้นอยู่กับ
ข้อเท็จจริงที่ว่า รัฐหรือผู้ปกครองใช้อ านาจรัฐในทางท่ีเป็นประโยชน์ต่อประชาชนส่วนรวม หรือว่า
ใช้อ านาจเพื่อผลประโยชน์เฉพาะของผู้ปกครองหรือเพื่อพรรคพวกของผู้ปกครองหรือเฉพาะชนชั้น
ใดชนชั้นหนึ่งเท่านั้น ส าหรับอริสโตเติ้ลแล้ว “ประชาธิปไตย” ก็คือ การปกครองโดยคนจ านวน
มาก ซ่ึงก็คือ มวลชนที่อาจจะไม่มีความรู้ที่จะใช้เหตุผลได้เพียงพอ และไม่มีวิจารณญาณที่จะ
ตัดสินใจได้อย่างถูกต้องและที่ส าคัญอาจจะมีการตัดสินใจในลักษณะของฝูงชนที่ขาดเหตุผล (Mob) 
เพราะถูกชักน าโดยพวกนักปลุกระดมท่ีปราศจากความรับผิดชอบ ( Demsgogues-เดมาก็อก) เหตุที่
อริสโตเติ้ล มีความเห็นอย่างนี้ ก็คงจะเป็นเพราะสภาพของผู้คนส่วนใหญ่ของนครรัฐกรีกในยุคสมัย
นั้นยังด้อยการศึกษา และเพราะความยากจน จึงไม่อาจให้ความสนใจศึกษาหรือร่วมกิจกรรมของ
บ้านเมืองได้ รวมท้ังไม่มีความสามารถที่จะปกครองด้วย 
 แต่อย่างไรก็ตาม การปกครองท่ีดีในทัศนะของอริสโตเติ้ล จะมีลักษณะทั่วไปอยู่ 3 
ประการด้วยกัน คือ 
 1. ไม่ว่าจะเป็นการปกครองโดยบุคคลเพียงคนเดียวหรือโดยกาลุ่มบุคคลก็ตาม จะต้อง
เป็นการปกครองท่ีมุ่งต่อประโยชน์ของประชาชนส่วนรวม 
 2. เป็นการปกครองท่ียึดหลักกฎหมายในการแก้ไขปัญหาต่างๆ ในสังคม ไม่ใช่การ
ปกครองตามอ าเภอใจของผู้ปกครอง 
 3. ความชอบธรรมในการปกครองต้องมาจากความยินยอมของประชาชนโดยสมัครใจ 
มิใช่เป็นอ านาจจากการบังคับ หรือข่มขู่จะใช้ก าลังเพียงอย่างเดียวเท่านั้น 
 ลักษณะของการปกครองท่ีดีในทัศนะของอริสโตเติ้ลทั้งสามประการนี้ จะเห็นได้ว่ายังคง
เป็นพื้นฐานอันส าคัญของระบอบการปกครองระบอบประชาธิปไตยในสมัยปัจจุบันนี้เช่นกัน 
 พื้นฐานของแนวความคิดประชาธิปไตยในสมัยปัจจุบันนี้เริ่มเกิดขึ้นตั้งแต่ในช่วงคริส-
ศตวรรษที่ 1 กล่าวคือ เมื่อยุโรปเริ่มก้าวหน้าออกจาก “สมัยกลาง” ( Middle ages) เข้าสู่ยุค เรอเนส 
ซอง” (Renaissance) หรือ “ยุคฟื้นฟูศิลปะวิทยาการ” ซ่ึงน ายุโรปมาสู่ “การปฏิวัติทางภูมิปัญญา” 
(The intellectual revolution)  
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 การก้าวผ่านช่วงเวลาดังกล่าวมีผลท าให้ความก้าวหน้า “ความคิดเกี่ยวกับมนุษย์” ได้
เปล่ียนแปลงไปอย่างมาก จากสภาพของสังคมยุคมือมนทางปัญญา (Dark Ages) ที่ผู้คนทั้งหลายใน
ยุโรปยังเชื่ออยู่ในความลึกลับทางไสยศาสตร์และยึดติดอยู่อ านาจของพระเจ้า มาเป็นความเชื่อและ
ศรัทธาในความสามารถของมนุษย์ที่จะใช้เหตุผล 
 แนวคิดเชิงปรัชญาของปรัชญาเมธีคนส าคัญๆ แห่งยุคนั้น อาทิเช่น เดส์คาร์ท สปิโนซา 
ฮอบส์ เซอร์ไอแซค นิวตัน จอนห์น ล็อค วอลแตร์ และยัง ฌ็อง จาร์ค รุสโซ ล้วนมีอิทธิพลต่อการ
ส่งเสริมให้เกิดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และมีผลต่อแนวคิดประชาธิปไตยสมัยปัจจุบัน 
ตรงนี้ต้องขออธิบายเพิ่มเติมว่า ส าหรับเซอร์ ไอแซค นิวตัน (Sir Isac Newton, ค.ศ.1642-1 727) นั้น 
มิใช้เป็นนักปรัชญาโดยตรง นิวตันเป็นนักวิทยาศาสตร์ที่เป็นเลิศด้านคณิตศาสตร์และด้านฟิสิกส์   
(ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2543, หน้า 20) 
 แต่ว่าผลงานของนิวตันมีผลต่อความคิดมนุษย์ในยุคนั้นอย่างมาก กล่าวคือ การค้นพบ
กฎเกณฑ์อันยิ่งใหญ่ทางวิทยาศาสตร์ของนิวตันท าให้ความคิดของคนอ่ืนๆ ในสมัยนั้น มีความกล้า
ที่จะก้าวออกมาจากความเชื่ออย่างปราศจากเหตุผลที่เป็นผลมาจากการติดยึดอย่างเหนียวแน่นอยู่ใน
ข้อก าหนดทางศาสนา โดยเฉพาะปรัชญาของ จอห์น ล็อค นั้นถือได้ว่า เป็นเสมือนก้อนอิฐก้อนแรก
ที่ถูกวางเป็นฐานรากของโครงสร้างอันมหึมาของอาคารแห่งแนวคิดประชาธิปไตยสมัยใหม่เลย
ทีเดียว 
 ปรัชญาของ จอห์น ล็อค โดยสรุปก็คือ “สิทธิของบุคคล” อันเป็นสิทธิในชีวิตและ
ทรัพย์สิน ซ่ึงเป็นสิทธิดั้งเดิมท่ีทุกคนมีอยู่กับตนเองอยู่แล้วตามธรรมชาติ สังคมและรัฐทุกคนพร้อม
ใจกันจัดตั้งขึ้นนั้นมีเป้าหมายเพียงประการเดียว คือเพื่อประกันความมั่นคงปลอดภัยของสิทธิเหล่านี ้
 “เสรีภาพของปัจเจกชน” หมายถึง การที่สังคมและอ านาจรัฐต้องไม่พยายามตั้งค่า
มาตรฐานขึ้นมาเอง และต้องไม่ก่อให้เกิดความยุ่งยากหรือขัดขวางต่อความส านึกผิดชอบอันเป็น
ส่วนตัวของบุคคล 
 ส่วน “ความเท่าเทียมกัน ” นั้นหมายถึง ความเสมอภาคกันทางกฎหมายและทางการเมือง 
ที่ทุกคนควรได้รับการปฏิบัติจากเจ้าหน้าที่ของรัฐและควรได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายโดยเท่า
เทียมกัน 
 “อ านาจอธิปไตย” ซ่ึงเป็นอ านาจสูงสุดในการปกครอง “อยู่ที่ปวงชน” และ “มาจากปวง
ชน” (Popular sovereignty) โดยประชาชนมอบอ านาจดังกล่าวให้กับตัวแทนเป็นผู้ใช้อ านาจนั้นและ
โดยประชาชนเป็นผู้ก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจนั้น 
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 1. หลักนิติรัฐ 
 รัฐเสรีประชาธิปไตย ( Liberal and democratic) ระบบกฎหมายจะวางอยู่บนพื้นฐานของ
หลักนิติรัฐ หรือหลักการปกครองของกฎหมายไม่ใช่การปกครองของมนุษย์ ( Government of law, 
not of men) หรือหลักกฎหมายเป็นใหญ่ ( Primacy of law) นิติรัฐ หมายถึง รัฐซ่ึงยอมรับรอง
คุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อที่ราษฎรจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพเพื่อพัฒนา
บุคลิกภาพของตนได้ ตามที่แต่ละคนเห็นสมควร ดังนั้น รัฐที่เป็นนิติรัฐ จึงเป็นรัฐที่มีอ านาจจ ากัด
ภายใต้กฎหมายของตนอย่างเคร่งครัด นิติรัฐ เป็นค าซ่ึงนักประวัติศาสตร์ และนักปรัชญาการเมือง
ตะวันตกใช้เรียกรัฐประเภทหนึ่ง ซ่ึงยอมรับรองและให้ความคุ้มครอง สิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของ
ราษฎรไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อราษฎรจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพพัฒนา บุคลิกภาพของตน ซ่ึงสิทธิ
เสรีภาพขั้นมูลฐานที่รัฐรับรองและให้ความคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 3 
ประเภท คือ (ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2552, หน้า 30) 
  1 .1 สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้ อันได้แก่ สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย สิทธิ
เสรีภาพในเคหสถาน สิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกันและกัน สิทธิเสรีภาพในการเดินทาง
และ การเลือกถ่ินที่อยู่ สิทธิเสรีภาพในครอบครัว 
  1.2 สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ อันได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร
ประกอบอาชีพ สิทธิเสรีภาพในการมีและใช้ทรัพย์สิน และสิทธิเสรีภาพในการท าสัญญา 
  1.3 สิทธิเสรีภาพในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์  ของรัฐ
ที่ส าคัญ ได้แก่ สิทธิเสรีภาพในอันที่จะแสดงความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิเสรีภาพ ในอันที่จะ
รวมตัวกันเป็นกลุ่ม เป็นสมาคม หรือเป็นพรรคการเมือง เพื่อด าเนินการทางการเมืองให้เป็นไปตาม
ความคิดเห็นทางการเมืองของตน รวมตลอดถึงสิทธิเสรีภาพในอันที่จะลงคะแนนเสียง เลือกตั้ง 
และสมัครเข้ารับเลือกตั้ง  
 การปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยหลักนิติรัฐ ต้องประกอบด้วยหลักความชอบด้วย
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และฝ่ายตุลาการ หลักการที่ส าคัญขั้นต่ าท่ีสุด ในการควบคุม
กฎหมายอันเป็นหลักการที่แฝงอยู่ในหลักนิติรัฐนั้นเรียกร้องว่า การควบคุมตรวจสอบ ต้องกระท า
โดยองค์กรอ่ืนที่มีความเป็นกลางและควบคุมตนเองของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น ไม่ถือว่า เป็นการ
ควบคุมที่เป็นหลักประกันอย่างเพียงพอ จากเหตุผลดังกล่าวมาแล้ว รัฐสภาจึงไม่อาจเป็น ผู้พิพากษา
ในเรื่องของตนเองได้ หลักนิติรัฐได้มีการเรียกร้องให้มีการบัญญัติกฎหมายที่อยู่บนพื้นฐานของการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพอย่างเพียงพอ โดยมีความเชื่อมั่นในคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่ว่ามนุษย์ทุก
คนมีความรู้ ความสามารถ และพัฒนาตนเองตามหลักการของสิทธิปัจเจกชนนิยม ( Individualism) 
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ดังนั้น รัฐธรรมนูญของรัฐที่เป็นนิติรัฐจะต้องมีบทบัญญัติที่จะรับรองคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของ
ประชาชน 
 ดังนั้น ในหลักนิติรัฐมิได้มีเฉพาะความสัมพันธ์ระหว่างราษฎรกับราษฎร ท่ีจะต้องเป็นไป
ตามความสัมพันธ์ ท่ีกฎหมายก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร เจ้าหน้าที่ของรัฐ กับราษฎร ก็
จะต้องเป็นความสัมพันธ์ไปตามกฎหมายด้วย และเพื่อให้การปกครองโดยหลักนิติรัฐ หรือการ
ปกครองโดยกฎหมายด าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพราษฎรคนใดเห็นว่า ถูกเจ้าหน้าที่ ของรัฐล่วง
ละเมิดสิทธิเสรีภาพ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย มีสิทธิจะโต้แย้ง คัดค้านการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ 
หรือต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
 จากหลักการส าคัญของหลักนิติรัฐ หากอ านาจทั้งสาม คือ อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร และ
ตุลาการ รวมศูนย์อยู่ท่ีบุคคลคนเดียว หรือคณะบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งแล้ว บุคคลทุกคนเม่ือมี
อ านาจมักมีแนวโน้มมัวเมาในอ านาจ และใช้อ านาจเกินเลยเสมอๆ การใช้อ านาจอย่างเหมาะสม
พอควร (Moderate) เป็นไปได้โดยการจัดองค์กรของรัฐในลักษณะ ให้อ านาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอ านาจ
หนึ่ง เรียกว่า การแบ่งแยกอ านาจ (Separation of power) เป็นกลไก ท่ีส าคัญอย่างยิ่ง 
 แนวความคิดในเรื่องนิติรัฐ ท่ีมุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกขน โดยให้ผู้ปกครอง 
หรือองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ กระท าการภายใต้ขอบเขตของกฎหมายไม่ใช่อ านาจตาม อ าเภอใจ 
(Arbitrarily) ซ่ึง Hans Kelsen เห็นว่า การแบ่งแยกอ านาจมิได้มุ่งหมายขจัดการรวม ศูนย์อ านาจ แต่
หลักการแบ่งแยกอ านาจมีความมุ่งหมายที่จะวางหลักประกันในด้านความชอบ ด้วยกฎหมาย ใน
การท าหน้าที่ขององค์กรต่างๆ ของรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญ ก็เป็นองค์กรที่ยืนยันในหลักการแบ่งแยก
อ านาจโดยไม่ขัดแย้งกับหลักการดังกล่าว และองค์กรศาลเป็นองค์กรที่อิสระจากรัฐสภาพ และฝ่าย
บริหารไม่ได้เข้าร่วมในกระบวนการออกกฎหมายเพื่อควบคุมความชอบของกฎหมายจึงอยู่ที่องค์กร
ศาล ซ่ึงสอดคล้องกับการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญ Friesenhahn ก็เห็นว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น
จะยกเป็นข้อโต้แย้งศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ เพราะรัฐธรรมนูญก าหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ จึงไม่ขัดกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 ฉะนั้น หลักการที่องค์กรนิติบัญญัติมีความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ การควบคุมตรวจสอบ
จะกระท าภายในขององค์กรเดียวกันไม่ได้ การกระท าต่างๆ ต้องสามารถ ตรวจสอบได้ซ่ึงเป็นไป
ตามหลักนิติรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรส าคัญที่เข้ามาท าหน้าที่ตามกฎหมายเพื่อแก้ปัญหาข้อ
พิพาทท่ีเกิดขึ้น การปกครองโดยหลักนิติรัฐนอกจากจะต้องมีการ รับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ปัจเจกชนแล้ว จะต้องมีการจัดโครงสร้างในรัฐธรรมนูญ กระบวนการ สรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ เป็นการจัดองค์กรในศาลรัฐธรรมนูญ สามารถตรวจสอบควบคุมและ มีการถ่วงดุลกัน
ระหว่างองค์กร โดยเฉพาะการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในส่วนของศาลฎีกา และศาลปกครอง
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สูงสุด จะต้องสามารถควบคุมตรวจสอบระหว่างองค์กรได้ มีการถ่วงดุลอ านาจโดยให้มีองค์กรที่มา
ท าหน้าที่ในการตรวจสอบเพื่อให้เกิดความถ่วงดุลระหว่างองค์กรด้วยซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเป็น
องค์กรที่มีความส าคัญและสอดคล้องกับหลักนิติรัฐ 
 2. หลักนิติธรรม (Rule of law)  
 เป็นหลักกฎหมายที่มีมาตั้งแต่สมัยโรมัน นอกจากจะหมายถึง  “การปกครอง ท่ีทุกคน
จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย” แล้วยังมีความหมายถึง “การแสวงหาความยุติธรรมซ่ึงเป็นเหตุเป็นผล
กันตามธรรมชาติหรือเป็นความยุติธรรมชาติอันเป็นที่ส่ิงท่ีมีความส าคัญและมีความศักดิ์สิทธ์ิอยู่
เหนือกว่าตัวอักษรของบทกฎหมายนั้นเอง” อีกด้วย (ภูริชญา วัฒนรุ่ง, 2551, หน้า 5) 
 หลักนิติธรรมมุ่งเน้นที่  
  2.1 การตีความเพื่อใช้กฎหมาย ต้องเป็นธรรม 
  2.2 มุ่งเน้นที่ความยุติธรรมที่อยู่เหนือกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
 หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐนั้นอยู่ด้วยกัน หลักนิติรัฐก็อยู่ในหลักนิติธรรมนั้นเองแต่
แยกกันตรงไหน แยกกันตรงที่หลักนิติรัฐมุ่งที่ฝ่ายใช้อ านาจรัฐ 
 “หลักนิติธรรม ” เป็นค าท่ีแปลมาจาภาษาอังกฤษคือค าว่า Rule of law ความหมายที่
แท้จริงของหลักนิติธรรม ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายของอังกฤษนั้น อาจสรุปได้ความว่าหมายถึง “การ
ปกครองโดยกฎหมาย กฎหมายเป็นใหญ่ไม่ใช่อ าเภอใจของผู้มีอ านาจปกครองเป็นใหญ่ ฝ่ายบริหาร 
(ของชาวอังกฤษ) ซ่ึงได้แก่ กษัตริย์และคณะรัฐมนตรีไม่มีอ านาจ หากไม่ได้รับก็ไม่ยินยอมจาก
รัฐสภา ซ่ึงก็หมายถึง หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจ ฝ่ายบริหารก็ไม่อาจกระท าการอย่างใดๆ ได้เลย” 
 ซ่ึงเท่ากับหมายความว่า “การปกครองต้องมิใช่การปกครองตามอ าเภอใจ” 
 ในประเทศไทย ในระยะแรกๆ นักกฎหมายได้รับการศึกษามาจากอังกฤษ จึงได้แปลค าว่า 
“Rule of law” นี้ว่า “หลักนิติธรรม ” ซ่ึงนอกจากจะให้หมายถึง การปกครองโดยกฎหมายแล้ว ยัง
หมายถึง “การแสวงหาความยุติธรรมโดยอาศัยตัวบทกฎหมาย” ด้วย 
 ความจริง การแสวงหาความยุติธรรมที่อยู่เหนือถ้อยค าตามตัวอักษรของตัวบทกฎหมาย
น่าจะเป็น “หลักมโนธรรม” (Rule of moral conduct) 
 “มโนธรรม”ในที่นี้มิใช่หมายถึง “อ าเภอใจ” แต่เป็น “มโน” หรือ “จิตใจ” ท่ีเที่ยงธรรมอยู่
เหนือ “อคติ” ท้ังหลายท้ังปวง และประกอบด้วยเหตุผล และศีลธรรมจรรยา หรือเป็นความรู้สึกที่
ตระหนักได้ถึงความเป็นธรรมที่พึงเป็น หรือเป็นสามัญส านึกของมนุษย์ในการรับรู้ได้ถึง “ความ
ยุติธรรม” 
 ในการพิจารณาคดีที่ อดีตนายกรัฐมนตรี คนที่ 23 ถูกกล่าวหากรณีซุกหุ้นเม่ือหลายปีก่อน
นั้น มีนักกฎหมายหลายคนพยายามชักจูงว่า คดีนี้ต้องใช้หลักการพิจารณาอย่างเคร่งครัด ตาม
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ตัวอักษรเท่านั้น ซ่ึงเป็นความเห็นที่มีจุดมุ่งหมายเพื่อที่จะให้อดีตนายกรัฐมนตรี คนที่ 23 มีความผิด 
การพูดดังกล่าวนั้นจึงเป็นการอ้างอย่างสับสนว่า การพิจารณาอย่างเคร่งครัด ตามตัวอักษรเช่นนั้น 
คือ “หลักนิติธรรม” 
 ดังนั้น การใช้กฎหมายโดยตีความอย่างเคร่งครัดตามตัวอักษรถือเอาแต่ความหมายตาม
ตัวหนังสือซ่ึงเป็นลายลักษณ์อักษรของตัวบทกฎหมาย เป็นหลักพิจารณาเท่านั้น โดยมิได้ค านึงถึง 
“เจตนารมณ์” หรือความยุติธรรมอย่างอ่ืนนอกเหนือไปจาก “ความยุติธรรมตามตัวบทกฎหมาย” จึง
ขัดกับ “หลักนิติธรรม” ในความหมายที่แท้จริง 
 กฎหมายนั้นมิใช่ส่ิงศักดิ์สิทธ์ิที่ตกลงมาจากสวรรค์ที่ไหนแต่ “กฎหมาย ” เป็นเพียงส่ิงท่ี
มนุษย์สร้างขึ้น นอกจากจะเป็นเกณฑ์ท่ีมนุษย์สร้างขึ้นมาเพื่อใช้แก้แก้ปัญหาให้กับสังคมมนุษย์แล้ว 
กฎหมายยังเป็นเพียงเครื่องมืออย่างหนึ่งใน การใช้เพื่อประสิทธิภาพประสาทความยุติธรรม  เพื่อ
อ านวยความยุติธรรมและอ านวย “ความผาสุก” ให้กับผู้คนในสังคมอีกด้วย 
 กรณี การตรวจสอบการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐตามประกาศ คณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ฉบับที่ 30 
 ในประเด็นความชอบด้วยกฎหมายตามหลักนิติธรรม ประกาศ คณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย ฉบับที่ 30 เรื่อง การตรวจสอบการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐบาล
ข้อ 2 วรรคสอง บัญญัติว่า “ในกรณีที่มีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลใดด ารงต าแหน่งเป็นกรรมการหรือ
ห้ามการปฏิบัติหน้าที่อ่ืนใดในการด ารงต าแหน่งมิให้น ากฎหมายนั้นมาใช้บังคับแก่การได้รับแต่งตั่ง
และการปฏิบัติหน้าที่เป็นกรรมการตรวจสอบ” 
 ซ่ึงข้อความดังกล่าว ขัดแย้งกับหลักนิติธรรมที่บัญญัติไว้ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 3 เพราะเป็นการแต่งตั้งบุคคลที่มีความเห็นขัดแย้งเป็นปฏิปักษ์ 
เป็นฝ่ายตรงข้ามหรือเป็นบุคคลที่เป็นคู่กรณีกับผู้ถูกกล่าวหามานั่งพิจารณา ซ่ึงอาจท าให้การวินิจฉัย
มีอคติไม่เป็นธรรม ซ่ึงขัดต่อหลักความปราศจากส่วนได้เสียซ่ึงถือเป็นหลักรัฐธรรมนูญ  ประกาศ
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ฉบับที่ 30 นั้น ตามล าดับศักดิ์แห่งกฎหมายก็
เทียบเท่าพระราชบัญญัติ จึงไม่อาจจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญซ่ึงมีศักดิ์แห่งกฎหมายสูงสุดได้ 
 กรณีข้างต้น มีข้อสังเกตคือ แม้แต่ผู้พิพากษาและตุลาการในองค์กรศาลยังอาจถูกคัดค้าน
ได้ในกรณีมีส่วนได้เสีย หากจะมาเป็นองค์คณะที่นั่งพิจารณาคดี และในศาลฎีกาแผนกคดีอาญา
ส าหรับนักการเมืองก็มีกฎหมายบัญญัติในเรื่องคัดค้าน ผู้พิพากษาท่ีมีส่วนได้เสีย แต่ใน คตส. 
คณะกรรมการ คตส. กลับได้รับสิทธิพิเศษยกเว้นที่จะถูกคัดค้านทั้งท่ี คตส. ก็เป็นองค์กรที่พิจารณา
ปัญหาทางกฎหมายเช่นเดียวกัน 
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 ข้อสังเกตอีกประการหนึ่งเป็นกรณีตัวอย่างจากต่างประเทศในประเด็น  “ความมีส่วนได้
เสียของผู้มีอ านาจพิจารณาคดีวินิจฉัยคดี” ท่ีขัดแย้งกับหลักแห่งความเป็นกลาง ได้แก่ คดี ปิโนเช่ต์ 
(Pinochet)ซ่ึงความมีส่วนได้เสียของผู้พิพากษาเป็นเหตุให้ศาลสภาขุนนาง (ศาลสูงอังกฤษ) ต้อง
พิพากษายกเลิกค าพิพากษาเดิมทั้งหมด เพราะเหตุที่มีผู้พิพากษาท่านหนึ่ง  “มีส่วนได้เสียห่างๆ ใน
คดี” อันเป็นกรณีขัดต่อหลักความเป็นกลาง  (Freedom from interest or freedom from bias) ซ่ึงเป็น
หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) ตามกฎหมายอังกฤษ หลักแห่งความเป็น กลางนี้
ไม่จ าเป็นต้องถึงขนาดที่มีประโยชน์จริงๆ หรือมีอคติจริงๆ เพียงแต่อยู่ในฐานะเป็น ที่สงสัยอาจจะมี
ประโยชน์หรืออาจมีอคติเท่านั้น ก็ต้องห้ามเป็นผู้พิจารณาแล้ว 
 ความเห็นของ Lord Brown’ willkinson ในคดี ปิโนเช่ต์ ได้น าค าพิพากษาของ ลอร์ด เฮ
วาร์ด มาอ้าด้วยว่า “...เป็นความส าคัญขั้นพื้นฐานที่ว่า ไม่เพียงแต่จะท าให้เกิดความยุติธรรมเท่านั้น 
แต่ต้องท าให้คนเห็นปรากฏชัดเจนและปราศจากข้อสงสัยใดๆ ว่ามีความยุติธรรมเกิดขึ้นจริง...” 
 ในคดีนี้ ปรากฏว่า จากเหตุที่ผู้พิพากษาท่านหนึ่งอาจจะมีส่วน ได้เสียในคดี ซ่ึงขัดต่อหลัก
แห่งความเป็นกลาง ผู้พิพากษาศาลสูงจึงมีความเห็นพ้องกัน ให้พิพากษากลับค าพิพากษาเดิม โดย
ให้มีการพิจารณาคดีใหม่และให้มีการตั้งองค์คณะผู้พิพากษาชุดใหม่ท่ีไม่ใช่ชุดเดิมขึ้นมาท าหน้าที่
พิจารณาคดีนี้แทน และปิโนเช่ต์ก็ไม่ต้องถูกส่งตัวกลับไปยังประเทศสเปนในฐานะผู้ร้ายข้ามแดน 
 ท่ีผ่านมาได้มีหลายท่านกล่าวถึง “หลักนิติธรรม” ในความหมายซ่ึงเป็นนัยว่า “หลักนิติ
ธรรม” หมายถึง “การบังคับใช้กฎหมายตามตัวอักษร” ซ่ึงในที่นี้ได้แก่การบังคับใช้กฎหมายตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.2540) กับกรณีอดีต
นายกรัฐมนตรี คนที่ 23 เรื่องจงใจปกปิดหรือไม่แสดงบัญชีรายการทรัพย์สินฯ ตามบทบัญญัติ
มาตรา 295 ซ่ึงเห็นได้ว่าเป็นการกล่าวโดยมีความประสงค์ที่จะส่ือความหมายว่า นายกรัฐมนตรี
จะต้องมีความผิดและต้องได้รับผลตามบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องนั้น 
 ข้อ 1 ว่าด้วยเรื่อง “หลักนิติธรรม”  
 ความจริงที่ถูกต้องนั้น “หลักนิติธรรม” หรือ Rule of law ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายที่มีมา
ตั้งแต่สมัยโรมัน นอกจากจะหมายถึง “การปกครองท่ีทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย” แล้วยังมีความ
หมายถึง “การแสวงหาความยุติธรรมซ่ึงเป็นเหตุผลธรรมชาติหรือความยุติธรรมตามธรรมชาติอัน
เป็นส่ิงท่ีมีความส าคัญและมีความศักดิ์สิทธ์ิอยู่เหนือกว่าตัวอักษรของตัวบทกฎหมายนั่นเอง” อีก
ด้วยอีกประการหนึ่ง ความเข้าใจของนักกฎหมายไทยและคนไทยทั่วไปถูกท าให้เข้าใจมาโดยตลอด
ว่า “นิติ” นั้นคือ “กฎหมาย” ดังนั้นจะเห็นได้จากการตั้งชื่อคณะในมหาวิทยาลัยต่างๆ ท่ีสอนและ
ศึกษากฎหมายว่า “คณะนิติศาสตร์” ซ่ึงมีความหมายที่เข้าใจกันทั่วไปว่า หมายถึง คณะที่สอนและ
ศึกษาวิชากฎหมาย 
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 “นิติ” หรือ “นีติ” นั้นเป็นศาสตร์แขนงหนึ่งในศิลปะศาสตร์ทั้ง 18 ประการ หรือ 18 
สาขาวิชาที่ส่ังสอนและศึกษากันในส านักตักศิลาเมื่อครั้งก่อนสมัยพุทธกาลซ่ึงศิลปศาสตร์ทั้ง 18 
ประการนี้ เป็นวิชาที่วรรณะกษัตริย์และวรรณะแพศย์ไปร่ าเรียนศึกษาเพื่อให้มีความรู้เอาไว้ต่อสู้กับ 
อ านาจของวรรณะพราหมณ์ซ่ึงมีอ านาจสูงสุดในสังคมแห่งยุคสมัยนั้น 
 ความจริง “นิติ” หรือ “นีติ” เป็นศิลปะศาสตร์แขนงที่ 11 ในศิลปะศาสตร์ทั้ง 18 ประการ 
หมายถึง “วิชาที่ศึกษาเรื่องอันว่าด้วย การปกครองบ้านเมืองโดยกฎหมาย”  
 ส่วนวิชาที่ศึกษากฎหมายนั้น คือ “วิชาธรรมศาสตร์” (ภาษาอังกฤษ ตรงกับค าว่า 
Jusprudence) ซ่ึงหมายถึง “วิชาที่ศึกษาเพื่อประสิทธิประสาทความยุติธรรม” 
 “หลักนิติธรรม” มีความหมายถึง “หลักการปกครองเมืองโดยกฎหมายซ่ึงมุ่งท่ีความเป็น
ธรรมในทางท่ีชอบท่ีควร” และ “วิชารัฐศาสตร์” นั้น คือ “วิชาที่ศึกษาข้อเท็จจริงหรือปรากฏการณ์
ทางสังคมท่ีเป็นอยู่จริง ๆ” หมายความว่า ในขณะที่การศึกษากฎหมายเป็นเรื่องท่ีศึกษาถึงส่ิงท่ีสังคม
ควรจะเป็น ( Ought to be) แต่รัฐศาสตร์จะมุ่งศึกษาถึงปรากฏการณ์ทางสังคมท่ีก าลังเป็นอยู่จริงๆ 
(Is) 
 ดังนั้น ทั้ง “นิติศาสตร์” และ “รัฐศาสตร์” จึงมีความสัมพันธ์และเกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิด
อยู่ตลอดเวลาในลักษณะที่ ในขณะที่ รัฐศาสตร์เป็น “จุดมุ่งหมายของสังคม” ( Ends) นิติศาสตร์ก็
เป็น “วิถีทางท่ีจะท าให้สังคมสามารถไปสู่จุดมุ่งหมายนั้น” (Means) ซ่ึงหมายความว่า “กฎหมายนั้น
เป็นเครื่องมือของสังคม” 
 นักกฎหมายในยุคก่อนๆ นั้นมักจะได้รับการอบรมส่ังสอนต่อๆ กันมาว่า “ความยุติธรรม” 
นั้นหมายถึง “ความยุติธรรมตามตัวบทกฎหมาย” เท่านั้นและ “กฎหมาย” ก็คือบรรดาค าส่ังท้ังหลาย
ของ รัฐาธิปัตย์ซ่ึงมีอ านาจปกครองสูงสุด” แนวคิดเช่นนี้ยังคงเป็นตะกอนทางความคิดหรือยังคง
เป็นทัศนะของนักกฎหมายและบุคคลบางท่านอยู่ในยุคปัจจุบัน 
 แท้ท่ีจริงแล้วแนวคิดดังกล่าวมานี้เป็นแนวคิดของ “ส านักปรัชญาปฏิฐานนิยม” 
(Positivism) อันเป็นแนวคิดทางปรัชญาท่ีมีมาตั้งแต่ยุคที่สังคมยุโรปก าลังสร้างขึ้น “รัฐชาติ” 
(Nation state) ในยุคสมัยนั้นจึงจ าเป็นต้องสร้างแนวคิดนี้ขึ้นมาเพื่อสนับสนุน “สถานะและอ านาจ
ของชนชั้นผู้ปกครอง” โดยการสร้างหลักเกณฑ์ให้พลเมืองต้องเชื่อฟังกฎหมายซ่ึงเป็นค าส่ังของ
ผู้ปกครองอย่างเคร่งครัด ผลที่เกิดขึ้นคือ กฎหมายในยุคสมัยนั้นจึงต้องเด็ดขาดและผู้ฝ่าฝืนต้อง
ได้รับผลร้ายจากการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายนั้น หมายความว่า ในสมัยนั้น “กฎหมาย” 
เป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งของชนชั้นผู้ปกครองเพื่อรักษา “สถานะและอ านาจ” ของชนชั้นผู้ปกครอง
เท่านั้น 
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 ครั้นต่อมา เมื่อ “รัฐชาติ” มานคงขึ้นแล้ว “อ านาจรัฐ” ซ่ึงในยุคนั้นก็คือ อ านาจของชนชั้น
ผู้ปกครองจึงได้ขยายอ านาจออกไปก้าวก่ายริดรอนและขัดแย้งกับผลประโยชน์ของชนชั้นใหม่ซ่ึง
เป็น “เสรีชนชาวเมือง” ที่เรียกกันว่า “ชนชั้นกลาง” (Bourgeoisie) ค าว่า “เสรีชน” นี้หมายความถึง 
การเป็นเสรีจากฐานันดรซ่ึงเป็นโครงสร้างดั้งเดิมของสังคมยุโรปยุคศักดินาสวามิภักดิ์ (Feudalism) 
 ภาวะความขัดแย้งระหว่างผลประโยชน์ระหว่างผลประโยชน์ของชนชั้นดังกล่าว จึง
น าไปสู่ “แนวคิดเสรีนิยมทางการเมือง” ( Liberalism) ซ่ึงมีปรัชญาเน้นย้ า “การคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกชน” และเน้นย้ า “การจ ากัดอ านาจรัฐ” หรือการจ ากัดอ านาจของชนชั้นปกครอง 
 ด้วยปรัชญาดังกล่าวและด้วยการผลักดันของเหตุการณ์ในบริบทเชิงประวัติศาสตร์จึงท า
ให้เกิดเป็นระบอบการปกครองแบบใหม่ขึ้นมา เรียกว่า “ระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม” ( Liberal 
democracy) 
 รัฐที่ปกครองในระบอบนี้จึงต้องเป็น “นิติรัฐ” ( Legal state) ซ่ึงหมายถึง การเป็นรัฐที่ยอม
ตนอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย กล่าวคือ รัฐไม่สามารถจะด าเนินการอย่างใดๆ ได้หากไม่มี
กฎหมายให้อ านาจไว้ และการด าเนินการทุกอย่างของรัฐจะต้องเป็นไปตามขั้นตอนและตามวิธีการ
ที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น เพราะฉะนั้น ในรัฐประชาธิปไตยเสรีนิยม กฎหมายจึงเป็นทั้ง “แหล่งท่ีมา
ของอ านาจรัฐ” (Source of powers) และเป็นทั้ง “ข้อจ ากัดของอ านาจรัฐ” นั้นด้วยในเวลาเดียวกัน 
 ด้วยแนวคิดเสรีนิยมทางการเมืองดังกล่าวนี้ ในเวลาต่อมาจึงพัฒนาไปสู่แนวคิด 
“รัฐธรรมนูญนิยม” ( Constitutionalism) ที่มุ่งให้ “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเป้นกรอบ
กติกาท้ังมวลของระบอบการปกครองในรัฐเสรีนิยมสมัยปัจจุบัน กล่าวคือ เป็นกรอบของรูปแบบ
โครงสร้างและความสัมพันธ์ขององค์กรใช้อ านาจรัฐ รวมท้ังเป็นกติกาของการเข้าสู่ต าแหน่งทาง
การเมืองของนักการเมืองและการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐขององค์กรใช้อ านาจรัฐ และ
การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง 
 “รัฐธรรมนูญ” คือ บทบัญญัติอันเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีฐานะสูงสุดในบรรดา
ล าดับชั้นของกฎหมายทั้งปวงของรัฐ ดังนั้น โดยนัยข้างต้น “กฎหมายในปัจจุบันนี้รวมท้ัง
รัฐธรรมนูญจึงเป็นเพียงเครื่องมืออย่างหนึ่งของสังคมเท่านั้น” 
 ทัศนะในการใช้กฎหมายของนักกฎหมายในปัจจุบัน จึงมิได้เห็นว่ากฎหมายเป็นเสมือน
ส่ิงศักดิ์สิทธ์ิที่อยู่บนห้ิงบูชาและคนทั่งไปท าได้แค่การเฝ้ากราบไหว้วิงวอนขอให้เกิดความยุติธรรม
ขึ้นมาเท่านั้น แต่กฎหมายเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งของสังคมดังที่ได้กล่าวมาแล้ว โดยเฉพาะในกรณี
ที่เป็นการใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายมหาชนที่มีฐานะสูงสุดเหนือกฎหมายทั้งปวงของ
รัฐ การใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญจึงต้องใช้ในฐานะเป็นเครื่องมือเพื่อแสวงหาทางออกให้กับปัญหา
ของสังคมอีกทางหนึ่งด้วย 
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 การใช้กฎหมายนั้น ผู้ใช้กฎหมายโดยเฉพาะตุลาการผู้วินิจฉัยคดีจะต้องค้นให้พบ “ควม
ยุติธรรมที่เป็นเหตุผลธรรมชาติหรือเป็นความยุติธรรมตามธรรมชาติ” ( Natural justice) มากยิ่งกว่า
การมุ่งใช้กฎหมายเพื่อให้เป็น “ความยุติธรรมตามตัวอักษร” (Literal justice)” 
 ภาษิตกฎหมายโรมันบทที่หนึ่งกล่าวว่า “ Bonus judex secundum aequum judicat, et 
aequitatem strict juri prefert. แปลว่า “ผู้พิพากษาท่ีดีย่อมวินิจฉับและตัดสินเพื่อความยุติธรรมตาม
ทางท่ีชอบ และถือเอา “ความเป็นธรรม” ส าคัญกว่ากฎหมายอันเคร่งครัด” 
 ข้อ 2. ว่าด้วยเรื่อง “เจตนารมณ์ของกฎหมาย” 
 ในข้อนี้เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.
2540) เป็นรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนโดยแท้ นับตั้งแต่ขั้นตอนในการก าหนดกรอบความคิดใน
การจัดท ารัฐธรรมนูญและกระบวนการในการร่างรัฐธรรมนูญซ่ึงกระท าโดยสมาชิกสภาร่าง
รัฐธรรมนูญที่มาจากตัวแทนผู้ได้รับการคัดเลือกจากประชาชนทั้งประเทศ (จังหวัดละ 1 คน รวมกับ
นักวิชาการอีก 23 คน) ดังนั้น เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงถือได้ว่าเป็นเจตนารมณ์ของปวง
ชนชาวไทย 
 ข้อเท็จจริงอันส าคัญยิ่งอีกประการหนึ่งคือรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมีจุดมุ่งหมายเพื่อการ
ปฏิรูปทางการเมือง ส่วนใหญ่ที่ผ่านมานั้น การเมืองของประเทศไทยเป็นการเมืองของกลุ่ม
ผลประโยชน์ เป็นการเมืองท่ีผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองแอบแฝงใช้อ านาจรัฐเพื่อพิทักษ์และ
เพิ่มพูนผลประโยชน์ของตนเองและชนชั้นของตนเอง 
 เราต้องยอมรับความจริงข้อหนึ่งว่า รัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมาในอดีตมิใช่กรอบ
กติกาของสังคมท่ีมีไว้เพ่ือการแบ่งปันความสัมพันธ์ของการใช้อ านาจรัฐ แต่รัฐธรรมนูญดังกล่าว
หลายฉบับเป็นเพียงกลไกหรือเป็นเพียงกติกาของกลุ่มผลประโยชน์ที่จะใช้เพื่อรักษาและเพิ่มพูน
อ านาจและผลประโยชน์เฉพาะกลุ่มหรือเฉพาะชนชั้นของตนเอง หรือใช้รัฐธรรมนูญนั้นเพื่อกีดกัน
ลดทอนอ านาจและบทบาทของกลุ่มผลประโยชน์อ่ืน รวมท้ังเพื่อสกัดกั้นพลังของชนชั้นอ่ืนที่ก าลัง
เติบโต 
 การเมืองของประเทศไทยจึงเป็นเรื่องการต่อสู้ของกลุ่มพลังท่ีเป็นฝักฝ่ายและอยู่คนละ
ส่วนกัน เป็นการต่อสู้เพื่อให้ได้มาซ่ึง “รัฐธรรมนูญ” ที่จะเป็นกติกาอันเอ้ืออ านวยต่อผลประโยชน์
ของกลุ่มตนมาโดยตลอด 
 ภาวะดังกล่าวจึงน าไปสู่ความขัดแย้งแย่งชิง “ความเป็นตัวแทนของประชาชน” เพื่อใช้
อ้างเป็นความชอบธรรมในการเข้ามาสู่การด ารงต าแหน่งทางการเมืองอันเป็นต าแหน่งใช้อ านาจรัฐ 
ลักษณะเช่นนี้จึงก่อให้เกิดวิกฤติขึ้นในทุกส่วนของสังคม อันเป็นทั้งวิกฤตความขัดแย้งของกลุ่มพลัง
อ านาจและเป็นทั้งวิกฤตความขัดแย้งในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติ 
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 ปัญหาความขัดแย้งและวิกฤติของชาติดังกล่าวจึงเป็นที่มาของการปฏิรูปทางการเมือง ซ่ึง
เป็นการปฏิรูปโดยรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
 ในเม่ือรัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นเจตนารมณ์ของปวงชนชาวไทย ดังนั้นการใช้และการ
ตีความรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงต้องค านึงถึง “เจตนารมณ์ของประชาชน” ด้วย 
 เจตนารมณ์ประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ คือ การตรวจสอบบุคคลผู้ด ารงต าแหน่ง
ทางการเมือง ซ่ึงปรากฏในหมวดที่ 10 อันเป็นหมวดที่ว่าด้วยการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ 
 อนึ่ง จ าเป็นต้องเข้าใจก่อนว่า การตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น มีอยู่ด้วยกัน 2 
ลักษณะ คือ 
 ประการที่หนึ่ง เป็นการตีความตามเจตนารมณ์ของผู้ออกกฎหมายนั้น ซ่ึงในที่นี้ก็คือ การ
ตีความตามเจตนารมณ์ของประชาชนซ่ึงเป็นที่มาของการร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 
 การตีความตามเจตนารมณ์ของประชาชนซ่ึงเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ปรากฏเห็น
ให้ชัดเจนว่า เจตนารมณ์อันส าคัญอีกประการหนึ่งของการปฏิรูปการเมือง ก็คือ การป้องกันและ
ขจัดนักการเมืองทุจริต คอรัปชั่น โดยเฉพาะการใช้อ านาจหน้าที่ในต าแหน่งทางการเมือง แสวง
ประโยชน์โดยมิชอบ 
 ส่วนการตีความกฎหมายในลักษณะประการที่สอง อันได้แก่ “การตีความตามเจตนารมณ์
ที่ปรากฏตามตัวบทกฎหมายนั่นเอง” นั้นมีหลักการาตีความส าคัญอยู่ 2 ประการ 
  1.) หลัก Ejusdem generis (อ่านว่า อียุสเด็ม เจนเนอรีส) ซ่ึงหมายถึง การตีความ
กฎหมายจะต้องสอดคล้องและรับกันกับความหมายหรือจุดประสงค์หรือเจตนารมณ์ของถ้อยค าใน
ตัวบทกฎหมายที่อยู่ในมาตราเดียวกัน หรือที่อยู่ในหมวดหมู่เดียวกัน หรือที่อยู่ในเรื่องเดียวกัน หรือ
แม้กระทั่งท่ีอยู่ในกฎหมายฉบับเดียวกัน 
  2.) หลัก Golden rule ซ่ึงหมายถึง การตีความกฎหมายจะต้องละเว้น ไม่ตีความให้
เกิดผลอันไม่พึงปรารถนา โดยเฉพาะการตีความกฎหมายแบบตีความตามตัวอักษร ( Literal rule) 
จะต้องไม่เกิด “ผลประหลาดที่ไม่น่าจะเป็น” (A manifest absurdity) ซ่ึงผลเช่นนั้นมิใช่ส่ิงท่ีฝ่ายนิติ
บัญญัติปรารถนา 
 การตีความกฎหมายตามหลักการตีความข้อ 1.) จะเห็นได้ว่า มาตรา 295 ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน เป็นมาตรา “ให้พ้นจากต าแหน่ง” กรณีผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง “จงใจ” ปกปิดหรือไม่แสดงรายการบัญชีทรัพย์สินฯ ส่วนมาตรา 303 ซ่ึงอยู่ในหมวด
เดียวกันเป็นมาตรการ “ถอดถอนออกจากต าแหน่ง” กรณีผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองมีพฤติการณ์
ใช้อ านาจหน้าที่ในต าแหน่งแสวงประโยชน์โดยมิชอบ 
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 ท้ังมาตรา 295 และ มาตรา 303 ต่างอยู่ในหมวดที่ 10 ซ่ึงเป็นหมวดที่ว่าด้วย “การ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ” ด้วยกัน เพราะฉะนั้น โดยหลักการตีความกฎหมายข้อแรกนี้ เม่ือ
พิเคราะห์ร่วมกับ “เจตนารมณ์เพ่ือการปฏิรูปการเมือง” ซ่ึงเป็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้
แล้ว ย่อมจะต้องตีความให้สอดคล้องและรับกันด้วยว่า บทบัญญัติแห่งมาตรา 295 นั้นมุ่งใช้
มาตรการ “ให้พ้นจากต าแหน่ง” กับผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองท่ีทุจริต คอรัปชั่น หรือใช้อ านาจใน
ต าแหน่งหน้าที่ทางการเมืองแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ และจงใจปกปิดไม่แสดงบัญชีรายการ
ทรัพย์สินที่ได้มาจากการทุจริตคอรัปชั่นนั้น 
 ดังนั้นเม่ือกรณีนี้ อดีตนายกรัฐมนตรีคนที่ 23 มิได้เป็นผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองท่ีมี
พฤติกรรมทุจริตและมิได้ใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าที่แสวงผลประโยชน์โดยมิชอบ หรืออีกนัยหนึ่ง 
ทรัพย์สินดังกล่าวมิใช่ทรัพย์สินที่ได้มาจากการทุจริตคอรัปชั่นอันเป็นการได้ทรัพย์สินนั้นมาจาก
การใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าที่โดยมิชอบ ซ่ึงเป็นกฎหมายตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญและเป็น
เจนารมย์หลักของปวงชนชาวไทย กรณีนี้จึงมิใช่เหตุให้ อดีตนายกรัฐมนตรี คนที่ 23 ต้องพ้นจาก
ต าแหน่งตามมาตรา 295 นี้แต่อย่างใด 
 หลักการตีความกฎหมาย ข้อ 2.) อันได้แก่หลัก Golden rule นั้นจะต้องพิเคราะห์ให้เห็น
อย่างถ่องแท้ว่า อดีตนายกรัฐมนตรี คนที่ 23 ได้เข้ามาสู่ต าแหน่งทางการเมืองด้วยวิถีทางแห่ง
ประชาธิปไตยและด้วยหลักเกณฑ์ท่ีรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปการเมืองท่ีก าหนดไว้ กล่าวคือ เป็นการ
เข้าสู่ต าแหน่งทางการเมืองด้วยวิธีการเลือกตั้งในระบบบัญชีรายชื่อ (Party list) ซ่ึงมีหลักเกณฑ์การ
ค านวณที่นั่งของผู้ได้รับการเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนโดยการนับคะแนนแบบสัดส่วนจาก
คะแนนเสียงของประชาชนทั่วประเทศอันแสดงถึงความเห็นชอบและเป็นความยินยอมของ
ประชาชนซ่ึงเป็นเสียงข้างมากอย่างแม้จริง 
 เมื่อข้อเท็จจริงเป็นเช่นนี้ การตีความเพื่อใช้กฎหมายอย่างใดๆ ย่อมจะต้องพิเคราะห์ถึง
หลัก Majority Rule อันเป็นเจตจ านงของประชาชน ซ่ึงเป็นประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย
ตามบทบัญญัติมาตร 3 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้ด้วย 
 ดังนั้นหากเป็นการตีความอย่างเคร่งครัดตามตัวอักษรและการตีความเช่นนั้นจะเกิดเป็น
ผลให้ อดีตนายกรัฐมนตรี คนที่ 23 ซ่ึงเป็นผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองท่ีมิได้มีพฤติกรรมทุจริต
คอรัปชั่นและมิได้มีพฤติการณ์ใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าที่แสวงประโยชน์โดยมิชอบต้องพ้นจาก
ต าแหน่งทางการเมืองไป การตีความเช่นนี้ย่อมเป็นการตีความที่ท าให้เกิด “ผลอันประหลาดที่ไม่
น่าจะเป็น” ซ่ึงเป็นข้อห้ามตามหลัก Golden rule ท้ังนี้โดยค านึงถึงเหตุผลที่ว่า รัฐธรรมนูญฉบับ
ปฏิรูปการเมืองฉบับนี้ได้วางหลักเกณฑ์ท้ังหลายเพื่อให้ได้คนดีที่มีความรู้ มีความสามารถ มี
คุณธรรมและซ่ือสัตย์สุจริตมาด ารงต าแหน่งทางการเมืองแต่ในขณะเดียวกันกลับกลายเป็นว่า 
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รัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้เองท่ีจะเอาคนดี มีความรู้ มีความสามารถ มีคุณธรรมและซ่ือสัตย์สุจริต
ที่ได้เข้ามาสู่การด ารงต าแหน่งทางการเมืองตามวิถีทางประชาธิปไตยซ่ึงก าหนดโดยบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้และด้วยเสียงข้างมากของประชาชนตามหลัก Majority rule ต้องพ้นจากต าแหน่ง
ไปท้ังหลัก Ejusdem generis และหลัก Golden rule เป็นหลักกฎหมายซ่ึงใช้ส าหรับการตีความ
กฎหมายที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือค้นหา “ความมุ่งหมายและเจตนารมณ์” ของกฎหมาย 
ดังนั้น สามารถใช้อ้างเพื่อตีความกฎหมายได้ทุกประเภท ทั้งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 
วรรค 1และกฎหมายมหาชน ของไทยใช้ท้ัง 2 หลัก 
 ข้อ 3. ว่าด้วยการตีความให้สอดคล้องกับปรัชญาของกฎหมาย 
 นอกจากการตีความตามหลักกฎหมายทั่วไปข้างต้นแล้ว การตีความเพื่อใช้กฎหมายยัง
จะต้องตีความให้สอดคล้องกับ “ปรัชญา” ของกฎหมายแต่ละประเภทอีกด้วย หมายความว่า 
เบื้องแรกสุดจะต้องแยกพิจารณาว่าปัญหานั้นๆ เป็นปัญหาตามกฎหมายเอกชนหรือเป็นปัญหาตาม
กฎหมายมหาชน 
 กฎหมายแต่ละประเภทย่อมมีสาระส าคัญและมีจุดมุ่งหมายเฉพาะของกฎหมายประเภท
นั้นๆ ปรัชญาของกฎหมายแต่ละประเภทจึงแตกต่างกัน 
 ด้วยเหตุนี้ การตีความกฎหมายแต่ละประเภทจึงต้องตีความให้สอดคล้องกับ “ปรัชญา” 
ของกฎหมายแต่ละประเภทดังกล่าว 
 การตีความรัฐธรรมนูญตามมาตรา 295 เป็นกรณีเกี่ยวกับการกระท าของบุคคลผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง ดังนั้น กรณีนี้จึงเป็นปัญหาทางกฎหมายมหาชน 
 ปรัชญาของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายเอกชน คือหลักแห่งความเสมอภาค
และความศักดิ์สิทธ์ิแห่งเจตนาของคู่กรณีซ่ึงมุ่งท่ีประโยชน์ส่วนบุคคลในฐานะที่เท่าเทียมกัน 
 ปรัชญาของกฎหมายอาญาซ่ึงมีลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญา คือ การรักษาสมดุล
ระหว่างโทษส าหรับการกระท าของผู้กระท าความผิดกับความสงบเรียบร้อยของสังคม 
 ส่วนปรัชญาของกฎหมายมหาชน นั่นคือ ประโยชน์สาธารณะ หรือประโยชน์ของ
ประเทศชาติ รวมท้ังประสิทธิภาพในการบริหารรัฐกิจ 
 ถ้าหากเป็นกรณีข้อพิพาทระหว่างรัฐรวมท้ังหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐกับ
เอกชน ปรัชญาของกฎหมายมหาชนในกรณีหลังนี้ก็คือ การประสานความสมดุลระหง่างประโยชน์
สาธารณะหรือประสิทธิภาพในการบริหารรัฐกิจของรัฐ กับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน 
 ด้วยปรัชญาที่แตกต่างกันของกฎหมายแต่ละประเภท ดังนั้นการตีความกฎหมายอาญา ซ่ึง
เป็นกฎหมายที่มุ่งต่อการก าหนดโทษของผู้กระท าผิดกฎหมายอันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
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ของบุคคล การตีความกฎหมายอาญาจึงต้องตีความโดยเคร่งครัดตามตัวบทกฎหมายเท่านั้น หากการ
กระท าของจ าเลยไม่เข้าข้อบัญญัติของกฎหมายจะตีความขยายออกไปให้เป็นผลร้ายกับจ าเลยมิได้ 
 การตีความกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจากกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นกฎหมายที่
ก าหนดถึงสิทธิและหน้าที่ของเอกชน รวมท้ังก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน
เองในฐานะที่เท่าเทียมกันและมุ่งที่ผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนแต่ละคน ดังนั้น การตีความ
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เองก็ยังก าหนดวิธีการอุดช่องว่างกฎหมายไว้เพื่อให้สามารถหาข้อยุติอัน
เป็นธรรมได้ 
 ส่วนการตีความกฎหมายมหาชนนั้น เนื่องจากวัตถุประสงค์และสาระส าคัญของกฎหมาย
มหาชนนั้นเกี่ยวกับ “ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของรัฐ” ดังนั้น การตีความกฎหมาย
มหาชนจึงต้องค านึงถึง “เหตุผลและความจ าเป็นของรัฐ” ( Reason of state) ผลกระทบท่ีเกิดขึ้น
ติดตามมา รวมท้ังต้องค านึงถึงสาระส าคัญในมิติอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับปัญหานั้นๆ อย่างรอบด้าน 
 ท่ีส าคัญที่สุด คือปัญหาทางกฎหมายจะต้องใช้ “นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน” กล่าวโดย
สรุปนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน คือการไม่น าเอาหลักกฎหมายเอกชนและวิธีคิดวิธีวิเคราะห์ปัญหา
ตามแบบของกฎหมายเอกชนมาใช้โดยตรงกับปัญหาทางกฎหมายมหาชน แต่ศาลจะต้องสร้าง 
“หลักกฎหมายมหาชน” ขึ้นมาเพื่อใช้กับกรณีอันเป็นปัญหาทางกฎหมายมหาชนนั้น 
 “หลักกฎหมายมหาชน” ดังกล่าว ย่อมสร้างขึ้นมาได้จาก “ปรัชญากฎหมายมหาชน” อัน
ได้แก่ “ประโยชน์สาธารณะ” หรือ “ประโยชน์ของประเทศชาติ” รวมท้ัง “เหตุผลและความจ าเป็น
ของรัฐ” เป็นส าคัญ 
 ข้อ 4. ว่าด้วยอุปสรรคของการตีความและการใช้นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 
 อุปสรรคอันส าคัญยิ่งของการตีความกฎหมายมหาชนและการใช้นิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชน คือ ความคุ้นเคยและการติดยึดอย่างไม่รู้ตัวอยู่กับวิธีคิดวิธีวิเคราะห์ตามแบบของกฎหมาย
เอกชน อันเป็นผลมาจากการได้รับการศึกษามาเฉพาะแต่ในแนวทางของกฎหมายเอกชนประกอบ
กับการส่ังสมประสบการณ์จากการท างานและความคุ้นเคยกับวิธีคิดตามแบบของกฎหมายเอกชน
มาตลอดชีวิต 
 ความคุ้นเคยและการติดยึดดังกล่าวท าให้มุ่งแต่จะสร้างเพียง “ความยุติธรรมตามตัวบท
กฎหมาย” และมุ่งแต่จะสร้าง “ความยุติธรรมที่ตั้งอยู่บนความเสมอภาคและเท่าเทียมกันของเอกชน” 
อันเป็นไปตามปรัชญากฎหมายเอกชนเท่านั้น โดยมิได้มุ่งพิจารณาท่ี “เหตุผลและความจ าเป็นของ
รัฐ” รวมท้ัง “ความยุติธรรมตามทางท่ีชอบ” ซ่ึงเป็นทางออกของสังคมท่ีเหมาะสม เป็นธรรมและ
สอดคล้องกับภาวะของสังคมเป็นส าคัญ 
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 ข้อ 5. ว่าด้วยพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 9 เกี่ยวกับเรื่อง 
การใช้กฎหมาย 
 อุปสรรคและการติดยึดอยู่ในวงความคิดข้างต้น อาจท าให้หลุดพ้นและมองเห็น “สัจ
ธรรม” ในเรื่องการตีความกฎหมายเพื่อความเป็นธรรมนี้ได้ จึงขออัญเชิญพระบรมราโชวาทของ
พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 9 ในพิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแก่ผู้สอบไล่ได้วิชา
ความรู้ ขั้นเนติบัณฑิตสมัยท่ี 33 ปีการศึกษา 2523 ณ อาคารใหม่สวนอัมพร เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 29 
ตุลาคม 2524 ดังความต่อไปนี้ 
 “...มีค าพูดที่พูดถึงนักกฎหมายอย่างหนึ่งว่า คนที่ท างานกับกฎหมายมากๆ มักจะติดอยู่กับ
ตัวบทกฎหมาย ค าพูดอย่างนี้ดูจะไม่ใช่ค าชมหากเป็นค าติติงนักกฎหมายบางคน ที่ถือแต่ตัว
กฎหมายเป็นหลักในการธ ารงรักษาความยุติธรรมซ่ึงดูจะเป็นการคับแคบเกินไป และอาจท าให้
รักษาความยุติธรรมไว้ได้ไม่เต็มที่ ผู้ท าหน้าที่พิทักษ์ความยุติธรรมหรือความเป็นธรรมจึงควร
ระมัดระวังให้มาก คือ ควรจ าได้ท าความเข้าใจให้แน่ชัดว่ากฎหมายนั้นไม่ใช่ตัวความยุติธรรม แต่
เป็นเพียงเครื่งอมืออย่างหนึ่งส าหรับใช้ในการรักษาและอ านวยความยุติธรรมเท่านั้น การใช้
กฎหมายจึงต้องมุ่งหมายใช้เพื่อรักษาความยุติธรรมไม่ใช่เพื่อรักษาตัวบทกฎหมายนั้นเอง และการ
รักษาความยุติธรรมในแผ่นดินก็มิได้มีวงแคบอยู่เพียงขอบเขตของกฎหมาย หากต้องขยายออกไป
ให้ถึงศีลธรรมจรรยาตลอดจนเหตุและผลตามเป็นจริงด้วย ท่านทั้งหลายชอบท่ีจะตั้งความคิดจิตใจ
ไว้ให้ถูกต้องเป็นอิสระ ทั้งเพียรพยายามท่ีจะฝึกหัดตนให้เป็นคนกล้า หมายถึง กล้าท่ีจะท าความ
ถูกต้องเป็นธรรม ไม่ยอมตัวให้ติดอยู่กับความคิดและแบบวิธีอันคับแคบ เพื่อช่วยกันต่อสู้ป้องกันมิ
ให้ความสุจริตยุติธรรมต้องถูกข่มยีให้เศร้าหมอง และก าจัดส่ิงท่ีเรียกว่าช่องโหว่ในกฎหมายให้ลด
น้อยหมดส้ินไป การใช้กฎหมายของเราก็จะบรรลุจุดหมายอันสูงส่งท่ีมุ่งประสงค์ได้ในที่สุด...” 
 ข้อที่ 6. ว่าด้วยข้อที่ควรคิด  
 ด้วยแนวทางแห่งวิธีคิดที่ถูกต้องดังกล่าวข้างต้น จึงควรที่จะท าความเข้าใจให้ถูกต้องว่า 
รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดในทางทฤษฎีนั้นแท้ท่ีจริงแล้วรัฐธรรมนูญก็เป็นเพียงกฎเกณฑ์
ทางกฎหมายซ่ึงเป็นเครื่องมืออีกอย่างหนึ่งในการหาทางออกให้กับปัญหาของสังคม การตีความ
หรือการใช้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึงควรที่จะใช้ให้บังเกิดผลอย่าง
สร้างสรรค์โดยยึดถือเอา “เหตุผลและจ าเป็นของรัฐ” ( Reason of state) และ “ประโยชน์ของ
ประเทศชาติ” เป็นหลักในการพิจารณาด้วย 
 ในช่วงของเวลาท่ีประเทศชาติก าลังเผชิญอยู่กับปัญหาความขัดแย้งของกลุ่มผลประโยชน์
และกลุ่มพลังอ านาจในสังคมและวิกฤติการณ์ทางเศรษฐกิจครั้งส าคัญอันถือได้ว่า “วาระแห่งชาติ” 
ซ่ึงน ามาสู่การปฏิรูปทางการเมืองนี้ส่ิงท่ีคนไทยทุกคนควรจะต้องคิดและต้องตระหนักในภาวะ
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เช่นนี้ ก็คือ ทุกคนและทุกฝ่ายควรที่จะท าหน้าที่ของตนให้ดีที่สุด แต่จะต้องยุติ “ความคิดแบบ
แบ่งแยกเป็นฝักฝ่าย” อันเป็นความคิดที่มุ่งแต่จะคัดค้าน สกัดกั้นและท าลายพวกที่มิใช่ฝ่ายตนในทุก
เรื่องและทุกวิถีทาง โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะต้องยุติความคิดอันคับแคบท่ีคิดแต่เพียงจะให้ฝ่ายตนหวน
กลับคืนสู่อ านาจเพื่อพิทักษ์และเพิ่มพูนเฉพาะแต่ผลประโยชน์ของกลุ่มและชนชั้นของพวกตนเอง
เท่านั้น 
 หลักนิติธรรมได้กลายเป็นถ้อยค าส าคัญที่ได้รับการกล่าวถึงจากบุคคลหลายสาขาอาชีพ
และสาขาวิชาในปัจจุบัน โดยเฉพาะนักวิชาการทางกฎหมายและยังคงเป็นค าท่ียังมีความเห็นไม่ลง
รอยกันจากหลายฝ่ายในเรื่องของความหมาย ลักษณะองค์ประกอบ ประโยชน์และข้อจ ากัดของมัน 
รวมไปถึงการถกเถียงว่าหลักนิติธรรมเป็นส่ิงท่ีดีในทุกกรณีหรือทุกสังคมหรือไม่ และค าถามอ่ืนๆ 
ที่ตามมา ข้อสงสัยเหล่านี้ได้กลายเป็นปัญหาในการท าความเข้าใจในหลักนิติธรรมส าหรับผู้ที่ก าลัง
เริ่มต้นศึกษาถึงหลักนี้ 
 บทความนี้จึงต้องการที่อธิบายภาพรวมพื้นฐานโดยทั่วไปของหลักนิติธรรมเพื่อเป็น
แนวทางเบื้องต้นในการท าความรู้จัก ความเข้าโดยไม่ต้องการมุ่งเลยไปถึงการถกเถียงกันในทาง
ปรัชญาแนวความคิดหรือทฤษฎีของมันหากเพียงต้องการให้มองเห็นแนวทางการน าหลักนิติธรรม
ไปใช้ในทางปฏิบัติตามความเป็นจริงในสังคมทุกวันนี้ที่ก าลังมีการพัฒนาหลักนิติธรรมมาใช้อย่าง
กว้างขวาง โดยในบทความนี้จะคลอบคลุมในเรื่องของความหมายหน้าที่ ประโยชน์ และลักษณะ
ของหลักนิติธรรม รวมท้ังเรื่องของข้อจ ากัดและข้อควรพิจารณาท่ีน่าเป็นห่วงในการใช้หลักดังกล่าว
นี้ 
 หลักนิติธรรมโดยพื้นฐานแล้วหลักนิติธรรมก็คือ การมีข้อก าหนดว่าเจ้าหน้าที่ปกครอง
และพลเมืองจะถูกผูกความสัมพันธ์ไว้โดยกฎหมายและปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงข้อก าหนดนี้ได้เป็น
ที่มาของลักษณะที่ส าคัญ คือกฎหมายนั้นต้องถูกประกาศไว้ล่วงหน้าให้สามารถรับรู้และคาดหมาย
ได้ถึงการมีอยู่ ต้องท าส าหรับกิจกรรมสาธารณะต้องมีลักษณะบังคับใช้ท่ัวไป ชัดเจน ไม่ผันผวน
ง่าย แน่นอนและถูกต้องน าไปใช้กับทุกคนที่เกี่ยวข้องตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย นอกจาก
ความหมายพื้นฐานนี้แล้ว หากเพิ่มเติมความหมายเพิ่มยิ่งขึ้นอีกอาจต้องพิจารณาถึงสิทธิพื้นฐาน การ
ปกครองแบบประชาธิปไตย หลักความยุติธรรม เป็นต้น เหล่านี้คือความหมายพื้นฐานของหลักนิติ
ธรรมซ่ึงประกอบด้วยแนวทางซ่ึงนักวิชาการเห็นพ้องต้องกันและใช้ร่วมกันแล้ว การรับทราบถึง
ความหายพื้นฐานเหล่านี้จะช่วยปูความรู้เริ่มต้นเพื่อน าเอาไปใช้ในการพิจารณาความหมายที่
ซับซ้อนยิ่งขึ้นอีกซ่ึงเกิดอยู่ในสังคม 
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 หลักนิติธรรมมีหน้าที่หลัก 2 ประการ คือ ประการแรก การก าหนดข้อจ ากัดทางกฎหมาย
ให้แก่เจ้าหน้าที่ปกครอง ประการที่สอง การรักษาระเบียบและประสานความสัมพันธ์ในกิจกรรม
ต่างๆ ของพลเมือง 
  6.1 การก าหนดหลักนิติธรรมทางกฎหมายให้แก่เจ้าหน้าที่ปกครอง 
  หน้าที่หลักประการแรกของหลักนิติธรรม คือการก าหนดข้อจ ากัดทางกฎหมายให้แก่
เจ้าหน้าที่ปกครองซ่ึงมีการก าหนดไว้ 2 ประการด้วยกัน คือประการแรกโดยการก าหนดให้เชื่อฟัง
และปฏิบัติตามกฎหมายที่มีอยู่ในขณะนั้น และประการที่สอง โดยการก าหนดข้อจ ากัดทางกฎหมาย
ของอ านาจในการจัดท ากฎหมายทั้งสองประการนี้เกิดขึ้นจากความหวั่นจากในเรื่องของความยาก
ในการควบคุมการใช้กฎหมายที่ปฏิบัติ โดยผู้ถืออ านาจอธิปไตยหรือฝ่ายปกครอง ซ่ึงความหวั่นวิตก
นี้เกิดขึ้นอยู่เสมอตลอดเวลาตั้งแต่ในอดีตกาลาจนถึงปัจจุบัน ซ่ึงหลักนิติธรรมก็ได้ถูกสร้างมาแก้ไข
ความหวั่นวิตกนี้ โดยการเข้ามาก าหนดข้อจ ากัดทางกฎหมายแก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั่นเอง 
  ประเภทแรกของข้อจ ากัดทางกฎหมาย ก็คือ เจ้าหน้าที่ปกครองต้องเชื่อฟัง และปฏิบัติ
ตามกฎหมายของบ้านเมืองท่ีใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นในทุกเวลาท่ีมีการปฏิบัติหน้าที่ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้ ซ่ึงมีด้วยกัน 2 ลักษณะ กล่าวคือ การกระท าต่างๆ ในการปกครองจะต้องมีอ านาขอย่าง
ชัดแจ้งโดยปราศจากการกระท าท่ีไม่เหมาะสมและต้องไม่ปฏิบัติหน้าที่ในลักษณะที่ฝ่าฝืนข้อห้าม
หรือข้อจ ากัดทางกฎหมาย ในลักษณะแรก อาจมีข้อยกเว้นหรือการปรับเปล่ียนบ้าง หากแต่ลักษณะ
ที่สองจะเข้มงวดก็คือ ถ้าหากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ปรารถนาจะปฏิบัติการใดซ่ึงเป็นการฝ่าฝืน
กฎหมายบ้านเมืองท่ีมีอยู่แล้ว กฎหมายนั้นต้องถูกเปล่ียนให้เรียบร้อยตามกระบวนการทางกฎหมาย
ทั่วไปเสียก่อนที่จะสามารถปฏิบัติตามท่ีต้องการ 
  ปัญหาพื้นฐานที่มีอยู่ในข้อจ ากัดประเภทแรกนี้ ก็คือ เรื่องของการบังคับใช้กฎหมายที่
ต้องการให้ฝ่ายปกครองจ าเป็นต้องถูกผูกพันและบังคับโดยตัวมันเอง ซ่ึงฮออบ์ก็ได้กล่าวถึงเรื่องนี้
ว่าเป็นไปได้ยากในทางตรรกะและทางปฏิบัติที่ “ฝ่ายปกครองซ่ึงมีการผูกพันเพียงกับตัวเองนั้น
ไม่ใช่เป็นการผูกพัน” 
  เนื่องจากตัวของตัวเองย่อมยากที่จะควบคุมจ ากัดตัวเองได้ดีพอ ดังนั้น การแก้ไข
ปัญหานี้ก็คือ โดยการแยกอ านาจปกครองให้แก่สถาบันการปกครองต่างๆ อย่างเป็นระบบและโดย
การแยกแยะบุคคลออกจากต าแหน่งหน้าที่ในทางปกครองต่างๆ อย่างเป็นระบบและโดยการ
แยกแยะบุคคลออกจากต าแหน่งหน้าที่ในทางปกครองท่ีบุคคลนั้นด ารงต าแหน่งอยู่กรณีจะเห็นว่า
เจ้าหน้าที่ปกครองนั้น ไม่ได้ผูกพันควบคุมตัวเขาเอง หากแต่มีสมาชิกคนอ่ืนๆ จากสถาบันอ่ืนที่เป็น
ส่วนหนึ่งในการปกครองนั้น ไม่ว่าจะเป็นศาลหรืออัยการ เป็นผู้ตรวจสอบพวกเขาตามกฎหมาย
ก าหนด 
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  ประเภทที่สอง คือเรื่องของข้อห้ามทางกฎหมายที่ก าหนดข้อจ ากัดในตัวกฎหมายเอง
และการสร้างข้อจ ากัดบนอ านาจการจัดท ากฎหมายของฝ่ายปกครอง ภายใต้ข้อห้ามทางกฎหมาย
ประเภทท่ีสองนี้ การกระท าท่ีอยู่ห้ามไว้ไม่สามารถได้รับการอนุญาตได้อย่างชอบด้วยกฎหมายแม้
โดยอ านาจในการจัดท ากฎหมายที่ชอบธรรมก็ตามข้อก าหนดทางกฎหมายในกรณีนี้ถูกจัดไว้ใน
ล าดับชั้นที่สูงกว่าหรือควบคุมอยู่เหนือการจัดท า กฎหมายตามปกติ รูปแบบที่คุ้นเคยกันในเรื่องนี้ 
ได้แก่ หนึ่ง เรื่องของข้อจ ากัดที่ถูกก าหนดโดยรัฐธรรมนูญ สอง ข้อจ ากัดทางกฎหมายภายนอกหรือ
ระหว่างประเทศ สาม เรื่องข้อจ ากัดด้านสิทธิมนุษยชนและสุดท้ายคือเรื่องข้อ จ ากัดทางความเชื่อ
หรือกฎหมายธรรมชาติ จะเห็นได้ว่ารูปแบบกฎหมายเหล่านี้จะมีศักดิ์สูงกว่าและเป็นตัวก าหนด ข้อ
ห้ามได้แก่การจัดท ากฎหมายที่มีโดยทั่วไป 
  ในสองรูปแบบแรกจะมีลักษณะพิเศษเหมือนกันก็คือแม้ว่าจะสามารถถูกแก้ไข
เปล่ียนแปลงได้โดยองค์กรทางกฎหมายอันใดอันหนึ่ง แต่ก็จะมีความแตกต่างในข้อที่ว่าไม่สามารถ
ใช้วิธีการแก้ไขเปล่ียนแปลงโดยวิธีการปกติได้ที่จะกระท าโดยฝ่ายปกครองท่ีอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดทาง
กฎหมายได้ ดังจะเห็นได้ว่า การก าหนดข้อจ ากัดทางรัฐธรรมนูญและข้อก าหนดทางกฎหมาย
ภายนอกหรือระหว่างประเทศต่างๆ นั้น ย่อมจะมีความยากเป็นพิเศษมากกว่าท่ีจะด าเนินการได้ใน
กระบวนการจัดท ากฎหมายตามปกติ ทั้งนี้ก็เนื่องจากเรื่องของศักดิ์ทางกฎหมายที่ว่าหากเป็น 
กฎหมายในล าดับศักดิ์ที่สูงกว่าจ าเป็นต้องถูกควบคุมด าเนินการเปล่ียนแปลงโดยองค์กรหรือหน่วย
จัดท ากฎหมายที่แตกต่างออกไปจากปกติ 
  ตัวอย่างเช่น ในเรื่องของการแก้ไขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญที่อาจมีการก าหนดเสียง
ส่วนใหญ่เป็นกรณีพิเศษ ในขณะที่การจัดท ากฎหมายในกรณีปกติจะก าหนดให้ใช้เพียงเสียงส่วน
ใหญ่เท่านั้น หรืออาจก าหนดให้การแก้ไข เปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญจะต้องถูกด าเนินการโดยองค์กร
หรือหน่วยพิเศษเป็นการเฉพาะท่ีมีอ านาจตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ ในเรื่องการ
แก้ไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นเรื่องของกฎหมายภายนอก หรือระหว่างประเทศก็
จะต้องมีการด าเนินการโดยสถาบันภายนอกหรือระหว่างประเทศซ่ึงมีอ านาจพิเศษเหนือกว่าอ านาจ
ของรัฐประชาชาติที่จะด าเนินการเองโดยล าพังจะเห็นได้จากตัวอย่างว่า กระบวนการพิเศษในการ
จัดท ากฎหมาย เหล่านี้จะช่วยเพิ่มความสามารถให้แก่ข้อจ ากัดทางกฎหมายให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
  ในขณะที่ข้อจ ากัดรูปแบบที่สามและส่ีได้รับการยอมรับว่า เป็นเรื่องท่ีอยู่เหนืออ านาจ
ในการจัดท ากฎหมายของรัฐหรือหน่วยงานจัดท ากฎหมายระหว่างประเทศ ค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนซ่ึงปรากฏในรูปแบบของกฎหมายบ้านเมือง ก็จะเป็นแนวคิดส าคัญที่ด ารงอยู่ก่อนหรือ
ด ารงอยู่แยกต่างหากจากเอกสารตัวอักษรทั้งหลายท่ีก าหนด แนวคิดสิทธิมนุษยชนไว้ ดังนั้น
ถึงแม้ว่าเอกสารทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้หากมีการเปล่ียนแปลงหรือ ยกเลิกไปก็ไม่
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กระทบกระเทือนถึงการด ารงอยู่ของแนวคิดนี้ กรณีนี้จะมีความคล้ายคลึงกันกับกรณีหลักกฎหมาย
ธรรมชาติ และหลักการความเชื่อหรือศาสนา ซ่ึงเป็นแนวคิดทั่วไปท่ีด ารงอยู่อย่างอิสระจาก
หน่วยงานหรือองค์กรจัดท ากฎหมายใดๆ ของมนุษย์ตามท่ีหน่วยงานทางศาสนาก็ได้เห็นด้วยใน
ภายหลังลักษณะเช่นนี้ได้ท าให้ข้อจ ากัดรูปแบบดังกล่าวเกิดขึ้นในกฎหมายของรัฐ หากแต่ไม่มีฝ่าย
ปกครองหรือองค์กรจัดท ากฎหมายใดๆ สามารถเปล่ียนแปลงได้ 
  ปัญหาท่ีสัมพันธ์กันหลายประการเกิดขึ้นกับข้อห้ามประเภทท่ีสองนี้ ในเรื่องของ
ข้อจ ากัดทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง ซ่ึงบ่อยครั้งเกิดการขัดแย้งกันเนื่องจากมันเข้าไปขัดขวาง
ความสามารถของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ในการปฏิบัติหน้าที่ให้บรรลุวัตถุประสงค์ ปัญหาหลัก
เหล่านี้คือ 
  ในสังคมประชาธิปไตย ข้อห้ามนี้ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ถึงเรื่องการใช้อ านาจเกิน
ขอบเขต หรือใช้อ านาจจ ากัดการจัดท ากฎหมายตามแบบประชาธิปไตย แต่ส าหรับในกรณีของรัฐ
เผด็จการต่างๆ ข้อห้ามนี้ได้เข้าไปขัดขวางอ านาจในการปกครองจากการใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือ
ในการด าเนินการตามท่ีรัฐเผด็จการต้องการ ในทั้งสองกรณีเมื่อแรงจูงใจ ก าลังถูกผลักดันอย่าง
เต็มที่ ก็จะเกิดความพยายามท่ีจะหลบหลีกหรือละเลยข้อจ ากัดทางกฎหมายที่สูงกว่าขึ้นมาได้ 
  ค าถามยากในเรื่องของขอบเขต ความหมาย และการน าไปใช้ของข้อจ ากัดทาง
กฎหมายดังท่ีได้กล่าวแล้วนั้นบางครั้งก็ก่อให้เกิดค าถามที่ได้แย้งกันในเรื่องของการตีความเนื้อหาท่ี
ส าคัญอย่างยิ่ง ก็คือการสร้างสถาบันหรือบุคคลที่มีอ านาจตัดสินใจเป็นที่สุดในเรื่องของการตีความ 
ซ่ึงตามปกติแล้วก็คือศาลยุติธรรม แต่ก็ไม่ใช่ส่ิงจ าเป็นเสมอไป ในทางทฤษฎี อ านาจในการตีความ
ข้อจ ากัดทางกฎหมายต่างๆ ไม่ควรให้ไว้ที่องค์กรเดียวกันกับท่ีมีอ านาจในการจัดท ากฎหมายโดย
ปกติด้วย เนื่องจากเป็นไปได้ที่จะท าให้เส่ือมเสียแก่ข้อจ ากัดเมื่ออ านาจนี้ถูกจัดสรรไปให้ศาล และ
บทบัญญัติกฎหมายที่ถูกตีความมีลักษณะที่ไม่มีขอบเขตแน่ชัด และการตัดสินมีส่ิงเกี่ยวข้องทาง
การเมือง อาจก่อให้เกิดการคัดค้านขึ้นซ่ึงศาลมีความผูกพันที่จะปฏิบัติการตุลาการภิวัฒน์ในเรื่อง
ของการเมืองเท่าที่การตัดสินของพวกเขาจะจ ากัด หรือควบคุมอ านาจทางการเมืองได้ 
  ประเด็นส าคัญอีกหนึ่งที่มาพร้อมกันกับข้อห้ามประเภทแรกข้างต้น คือว่า ข้อจ ากัดที่
ถูกก าหนดโดยการตัดสินเหล่านี้จะสามรถบังคับใช้ได้หรือไม่ ปัญหานี้เกิดขึ้นมาเนื่องจากกฎหมาย
ได้ก าหนดข้อจ ากัดให้แก่อ านาจการจัดท ากฎหมายของฝ่ายปกครอง เมื่อข้อจ ากัดมีอยู่ภายในระบบ
เช่นเดียวกับข้อจ ากัดที่ถูกก าหนดทางรัฐธรรมนูญ การแบ่งแยกทางสถาบันที่ถูกอธิบายไปก่อนหน้า
นี้จะสามารถแก้ไขปัญหาได้ และเมื่อเป็นข้อจ ากัดมีอยู่ภายนอก เช่น ในกฎหมายภายนอก สิทธิ
มนุษยชน กฎหมายธรรมชาติ และข้อจ ากัดทางความเชื่อศาสนา ความร่วมมือของฝ่ายปกครองท่ีถูก
จ ากัดต้องได้รับการปกป้อง ไม่ว่าโดยสมัครใจหรือโดยวิธีบังคับโดยใช้มาตรการลงโทษโดยเฉพาะ
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อย่างยิ่ง บรรทัดฐานสิทธิมนุษยชนและบรรทัดฐานทางความเชื่อศาสนาได้เกิดขึ้นมาต่อต้านความ
จริงที่ว่าฝ่ายปกครองสามารถละเลยค าส่ังต่างๆ ด้วยการปลดเปล้ืองความเกี่ยวข้องออกไป 
  6.2 การรักษาระเบียบข้อบังคับ และประสานความสัมพันธ์ในกิจกรรมต่างๆ ของพล- 
เมือง 
  ลักษณะของหลักนิติธรรมแบบนี้ ถือว่าเป็นกรอบโครงสร้างของระเบียบข้อบังคับของ
กฎหมายที่ใช้ปกครองพฤติกรรมทางสังคม โดยทั่วไปแล้วประชาชนต้องประพฤติในวิธีการซ่ึงไม่
เป็นการฝ่าฝืนระเบียบข้อบังคับทางกฎหมาย การฝ่าฝืนละเมิดระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายหรือ
การแตกแยกทางสังคม ไม่ว่าจะดูแลในทางอาญาหรือแพ่ง (สังคมจะวางเส้นที่แตกต่างกัน) จะ
กระตุ้นการตอบสนองจากสถาบันทางกฎหมายซ่ึงมีหน้าที่ในเรื่องของการบังคับใช้ข้อก าหนดทาง
กฎหมาย และการตัดสินข้อพิพาทให้สอดคล้องกับบรรทัดฐานทางกฎหมายที่เหมาะสมได้ 
  ความส าเร็จในหน้าที่อันดับสองนี้ ไม่ได้ต้องการท าให้พฤติกรรมทางสังคมท้ังหมด
ต้องถูกปกครองโดยระเบียบข้อยังคับทางกฎหมายของรัฐ ค าส่ังท่ีควรเป็นทั้งหลายได้ด ารงอยู่
ภายในสังคมทุกแห่งอยู่แล้ว ซ่ึงก็รวมถึงบรรทัดฐานทางประเพณี บรรทัดฐานทางศีลธรรม บรรทัด
ฐานทางความเชื่อศาสนา บรรทัดฐานทางครอบครัว บรรทัดฐานของมารยาททางสังคม บรรทัดฐาน
ของสถานที่ท างาน บรรทัดฐานของความสัมพันธ์ทางธุรกิจและอ่ืนๆ บางครั้งบรรทัดฐานจากค าส่ัง
ที่มีหลากหลายนี้ก็ทับซ้อนกัน แต่บ่อยครั้งก็มีความแตกต่างในการก าหนดทิศทางการขยายตัว 
ขอบเขต การเคล่ือนไหว และความสามารถ 
  การปรากฏให้เห็นขอบเขตและการเคล่ือนไหวเปล่ียนแปลงในกฎหมายของรัฐมีการ
ปรับเปล่ียนไปตามสังคมและภูมิภาคนั้น ในบางสังคม หรือภูมิภาคถูกปกครองโดยกฎหมายอย่าง
เข้มงวด ซ่ึงข้อพิพาทต่างๆ ถูกตัดสินโดยสถาบันทางกฎหมายของรัฐที่ถูกพัฒนาแล้วเป็นอย่างดี 
และในสังคมหรือภูมิภาคอ่ืน กฎหมายของรัฐมีบทบาทน้อยหรือมากในการปกครองสังคมปกติ
มักจะเกิดขึ้นเม่ือกฎหมายของรัฐมีลักษณะค่อนข้างอ่อนแอและมีข้อพิพาทได้ถูกตัดสินโดยผ่าน
สถาบันทางสังคมเป็นหลัก ดังนั้น เพ่ือเป็นการสอดคล้องกับหลักนิติธรรม กฎหมายไม่จ าเป็นต้อง
คลอบคลุมในทุกเรื่อง แต่ส่ิงท่ีกฎหมาย คลอบคลุมควรยึดมั่นโดยให้ความส าคัญกับประชาชน
ทั้งหลาย 
  6.3 ประโยชน์เบ้ืองต้นของหลักนิติธรรมและปัญหาท่ีเกี่ยวข้อง 
  ยกระดับความแน่นอน การพยากรณ์บอกล่วงหน้าและความปลอดภัยใน 2 
ความสัมพันธ์ คือ ระหว่างพลเมืองและฝ่ายปกครอง (แนวตั้ง) และระหว่างพลเมืองด้วยกันเอง 
(แนวนอน)  
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  ในเรื่องของการปกครองพลเมืองจะได้รับประโยชน์จากการถูกบอกกล่าวล่วงหน้า
ของฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นไปได้ที่จะตอบสนองต่อการปฏิบัติของพวกเขา ส่ิงนี้เป็นลักษณะที่ส าคัญ
ของหลักเสรีภาพท่ีซ่ึงพลเมืองทุกคน รับรู้ถึงขอบเขตความประพฤติทั้งหมดที่พวกเขาสามารถเข้า
ผูกพันได้โดยปราศจากความกังวลใจในเรื่องของการอยู่ภายใต้การแทรกแซงหือมาตรการลงโทษ
ของฝ่ายปกครอง ส่ิงใดที่ไม่ได้ถูกห้ามโดยกฎหมายก็สามารถกระท าได้โดยที่พลเมืองไม่ต้องกังวล
ใจ ซ่ึงถ้าหากปราศจากการท าให้มั่นใจนี้แล้ว บุคคลย่อมกระท าบนความหายนะของบุคคลอ่ืนเสมอ 
  แม้ว่าการบอกกล่าวก่อนล่วงหน้าดังกล่าวเป็นส่ิงจ าเป็นอย่างยิ่งต่อหลักเสรีภาพ แต่ก็มี
ความส าคัญที่จะตระหนักว่าประโยชน์นี้ในตัวมันเองไม่ได้รับประกันให้กับพลเมืองในอันที่จะ
กระท าใดได้โดยอิสระในทุกๆ เรื่อง ขอบเขตของการกระท าท่ีถูกอนุญาตไว้ในตอนแรกเริ่ม ในส่วน
ที่เกี่ยวกับพลเมืองในระดับเดียวกัน ประชาชนสามารถด าเนินกิจรรมต่อกัน โดยรับทราบล่วงหน้า
ถึงระเบียบซ่ึงจะถูกน ามาใช้กับความประพฤติของพวกเขาท่ีจะก่อให้เกิดปัญหาหรือข้อพิพาทขึ้น 
การคาดการณ์ได้สร้างโอกาสทางความสามารถของพวกเขาในอันที่จะก าหนดทางเลือกและจะ
ผูกพันในความประพฤติกับประชาชนอ่ืน ซ่ึงรวมไปถึงการกระท ากับระดับความเหมาะสม (ถูก
ก่อตั้งตามกฎหมาย) ของการดูแลเอาใจใส่และความรับผิดชอบเมื่อมีปฏิสัมพันธ์กับประชาชนอ่ืน
หรือทรัพย์สินของพวกเขาและเมื่อมีการผูกพันในการด าเนินการใดๆ กับคนแปลกหน้าหรือคนที่
คุ้นเคย 
  เมื่อประเมินประโยชน์แนวตั้งและแนวราบดังท่ีได้เพิ่มอธิบายไปแล้ว จึงเป็นส่ิงส าคัญ
ที่จะจ าไว้ว่าท้ังสองกรณีถือว่าเป็นความรู้และการวางแผนล่วงหน้าที่ส าคัญเกี่ยวกับกฎหมายในส่วน
ของพลเมือง อย่างไรก็ตามบนความเป็นจริงอาจเป็นไปได้ว่าพลเมืองได้รับแจ้งอย่างไม่ดีพอเกี่ยวกับ
กฎหมายหรือไม่ได้ให้ผลอะไรกับความคิดก่อนที่พวกเขาจะกระท าเลย 
  6.4 จ ากัดดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐลดความจงใจกระท าผิดและตามเหตุการณ์โอกาส 
  ความกังวลพื้นฐานของพลเมืองคือว่าเจ้าหน้าที่รัฐอาจใช้อ านาจอย่างเกินไปไม่
เหมาะสมในการกระท าทางปกครองของพวกเขา โดยใช้การพิจารณาท่ีไม่เหมาะสม เช่น โดยอคติ 
ตามอ าเภอใจ ตามอารมณ์ ตามกิเลสโทสะ ตามเจตจ านงที่ผิดปกติ ตามความคิดชั่วร้าย หรืออ่ืนๆ มี
หลายปัจจัยซ่ึงบิดเบือนการกระท าและการท าการตัดสินของมนุษย์ หลักนิติธรรมจ ากัดปัจจัยต่างๆ 
เหล่านี้โดยยืนกรานเรียกร้องว่า เจ้าหน้าที่รัฐปฏิบัติการตามหน้าที่และสอดคล้ องลองกับระเบียบ
ข้อบังคับทางกฎหมายที่เหมาะสมปฏิบัติได้ กฎหมายบังคับใช้ได้ใน 2 ประการ เพื่อได้มาซ่ึง
ประโยชน์นี้ ประการแรก เจ้าหน้าที่รัฐถูกก าหนดให้ปรึกษาหารือและปฏิบัติตามกฎหมายทั้งก่อน
และในขณะปฏิบัติหน้าที่ต่างๆ ประการสอง ระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายได้ให้ข้อก าหนดและ
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มาตรฐานโดยสาธารณะไว้ซ่ึงสามารถน ามาใช้เพื่อด าเนินการตรวจสอบเจ้าหน้าที่ปกครองในขณะ
และหลังการปฏิบัติหน้าที่ของพวกเขา 
  ผลทางลบท่ีส าคัญซ่ึงมาพร้อมกับประโยชน์อันดับสองนี้ คือว่า ภายใต้สถานการณ์
ต่างๆ นั้น อาจจะเป็นประโยชน์หรือมีความจ าเป็นที่เจ้าหน้าที่รัฐจะท าการใช้ดุลพินิจ หรือท าการ
ตัดสินไปตามสถานการณ์เป็นการเฉพาะระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายเป็นการห้ามโดยทั่วไปไม่
สามารถวางเผื่อไว้ล่วงหน้าในทุกลักษณะของทุกสถานการณ์ทั้งหมดและระเบียบข้อบังคับกฎหมาย
สามารถกลายเป็นส่ิงล้าสมัยในมุมมองและสถานการณ์ของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป การใช้ระเบียบ
ข้อบังคับท่ีด ารงอยู่กับสถานการณ์ที่ไม่ได้เตรียมการไว้ล่วงหน้าหรือสภาวการณ์ที่เปล่ียนแปลงไป
สามารถก่อให้เกิดผลที่อันตรายและไม่ยุติธรรม หรือน าไปสู่ผลลัทธ์ที่ไม่พึงปรารถนาทางสังคม 
  ในบริบทดังกล่าวนี้ มีการอนุญาตให้ผู้ท าการตัดสินที่จะใช้ความเชี่ยวชาญ ปัญญาหรือ
การวินิจฉัยของเขาซ่ึงอาจสร้างผลลัทธ์ที่ดีกว่าการยืนกรานว่าเขาจะปฏิบัติตามระเบียบข้อบังคับทาง
กฎหมาย นอกจากนี้ในบางสถานการณ์มีการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเข้มงวดตามสมัยนิยมซ่ึง
ก่อให้เกิดผู้ชนะและผู้แพ้ท่ีสามารถสร้างความรุนแรงในความขัดแย้ง ขณะที่การค้นหาการ
ประนีประนอมซ่ึงเป็นทางอ้อม (หลีกเล่ียง) ระเบียบข้อบังคับอาจได้รับฉันทามติที่ดีกว่า เมื่อ
น าไปใช้ในกรณีสภาวการณ์เหล่านี้และอ่ืนๆ ดังนั้น การปฏิบัติตามหลักนิติธรรมจึงอาจก่อให้เกิด
อันตรายได้ ภายใต้ประโยชน์ของหลักนิติธรรมนั้นมีความกังวลใจในเรื่องการฝ่าฝืนที่ซ่อนเร้นจาก
การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม องค์กรปฏิบัติทางปกครองทุกองค์กร
จ าเป็นต้องมอบความไว้วางใจ และดุลยพินิจในระดับหนึ่งแก่เจ้าหน้าที่ปกครองด้วย 
  6.5 ค าส่ังทางสังคมท่ีสงบสุขถูกรักษา โดยผ่านระเบียบข้อบังคับทางกฎหมาย 
  ค าส่ังทางสังคมท่ีสงบสุขเกิดขึ้นเม่ือความรุนแรงที่เกิดขึ้นตามปกติได้หายไปและโดย
การปรากฏขึ้นของระดับความปลอดภัยทางกายภาพที่เพิ่มขึ้นอย่างเห็นได้ชัดและความคาดหวังที่
เชื่อถือได้เกี่ยวกับพฤติกรรมแวดล้อม เหล่านี้เป็นเงื่อนไขน้อยที่สุดที่จ าเป็นส าหรับการด ารงอยู่ทาง
สังคมท่ีน่าอยู่ 
  ความสัมพันธ์ระหว่างระเบียบสังคมและระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายนั้นมีความ
ซับซ้อนและผันผวนอย่างมาก เป็นเรื่องส าคัญที่จะรับรู้ว่าระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายที่มีอยู่ใน
เอกสารหนังสือนั้นไม่ได้ลงรอยกับหรือสะท้อน หรือรักษาอย่างแน่แท้ต่อระเบียบสังคม (ไม่ใช่กรณี
ซ่ึงเจ้าหน้าที่หรือสถาบันทางกฎหมายบังคับใช้ระเบียบข้อบังคับท่ีอยู่ในหนังสืออยู่เป็นประจ าด้วย) 
นอกจากนี้ ในเรื่องทางสังคมทุกเรื่องท่ีเป็นแก่นแม้ส าคัญบรรทัดฐานทางสังคมก็ได้เปล่ียนรูปและ
ปกครองส่ิงด ารงอยู่ในแต่ละวันนั้นอย่างใหญ่หลวง บรรทัดฐานทางสังคมอาจไม่เกี่ยวข้องมากต่อ
ส่วนส าคัญของความประพฤติทางสังคมท่ีมีอยู่ทั่วไป ระเบียบข้อบังคับกฎหมายสามารถขัดแย้งหรือ
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ปะทะกับบรรทัดฐานทางสังคมท่ีเหนือกว่า ส าหรับเหตุผลเหล่านี้ จะต้องไม่สันนิษฐานว่ากฎหมาย
เป็นแหล่งหลักของระเบียบสังคม (หรือแม้แต่เป็นหลัก) 
  นอกจากนี้ ระเบียบข้อบังคับและสถาบันทางกฎหมายสามารถก าหนดระเบียบสังคมท่ี
เป็นการกดขี่ ดังที่มีอยู่ในสังคมเผด็จการ แม้ว่าสังคมดังกล่าวไม่ได้ถูกกระท าให้เห็นอย่างชัดเจน
โดยความรุนแรงตามปกติและการท าให้ได้ชื่อว่าเป็นความสงบสุขและเป็นระเบียบ ระเบียบสังคม
จึงได้รับประสบการณ์ในฐานะเป็นการจ ากัดที่มากเกินไปสภาพปัญหาท้ังสองประการจะก่อให้เกิด
ส่ิงท่ีกล่าวได้หากมีการน าเอากฎหมายมาจากที่อ่ืนมาใช้ ไม่ว่าโดยการก าหนดหรือผ่านการยืมใช้
โดยสมัครใจ บรรทัดฐานทางสังคมและบรรทัดฐานทางกฎหมายอาจปะทะกันสะท้อนให้เห็นถึง
มุมมองโลกศีลธรรม วัฒนธรรม สังคมท่ีแตกต่าง การปะทะขัดแย้งอาจเกิดขึ้นเม่ือสังคม
ประกอบด้วยกลุ่มท่ีแตกต่างกันด้วย (วัฒนธรรม ชนกลุ่มน้อย ความเชื่อ) ขณะที่กฎหมายปรากฏมา
เพียงหนึ่งเดียวในทั้งสองสภาวการณ์บรรทัดฐานและคุณค่าของกฎหมายจะไม่เข้ากับบรรทัดฐาน 
และคุณค่าของพลเมืองท่ีหลากหลาย ในบางบริบทซ่ึงส่วนใหญ่เกิดภายหลังยุคอาณานิคม ภาษาของ
นักกฎหมายมีความแตกต่างจากภาษาพื้นเมืองกลางของกลุ่มภายในสังคม ซ่ึงท าให้เพิ่มปริมาณการ
ประทะขัดแย้งขึ้นอีก และท าให้กฎหมายกลายเป็นส่ิงแปลกปลอมและความรู้สึกคลุมเครือไม่ชัดเจน 
ในสภาพเหล่านี้กฎหมายจะมีบทบาทที่อ่อนแอในการรักษาระเบียบสังคม 
  6.6 พัฒนาการทางเศรษฐกิจได้รับการส่งเสริมโดยความแน่นอน ความคาดการได้และ
ความมั่นคงปลอดภัย ด้วยเหตุผลพื้นฐาน 2 ประการ 
  ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในตอนแรก หลักนิติธรรมช่วยยกระดับความแน่นอน ความคาด
การได้ ความมั่นคงปลอดภัยนอกจากการยกระดับเสรีภาพ มันยังมีแนวคิดที่กว้างขวางว่าระบบ
เศรษฐกิจพื้นฐานตลาด ได้ประโยชน์จากลักษณะเหล่านี้ในสองประเด็นที่แตกต่างกัน ประเด็นแรก
เกี่ยวกับข้อตกลงสัญญาและประเด็นสองเกี่ยวกับทรัพย์สิน ประเด็นแรก นักปฏิบัติทางเศรษฐกิจ
สามารถคาดการล่วงหน้าในต้นทุนและผลประโยชน์ล่วงหน้าได้ดีกว่าเกี่ยวกับการจัดการธุรกิจใน
อนาคต ซ่ึงให้อ านาจพวกที่จะท าการตัดสินใจที่มีประสิทธิภาพ บางคนสามารถท าการตกลงกับ
ความน่าเช่ือถือของท่ีจะเกิดผลลัพธ์ซ่ึงจะมีตามมา ถ้าคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้รับส่ิงท่ีดีตามข้อตกลงใน
สัญญา ก็จะเป็นการสนับสนุนกระตุ้นการสร้างสรรค์การท าสัญญากับคนแปลหน้า หรือคู่สัญญา
ระยะทางไกล ซ่ึงขยายขอบเขตและความถ่ีของปฏิสัมพันธ์ ท าให้เพิ่มประโยชน์ทางเศรษฐกิจ 
  ประเด็นสอง การปกป้องทรัพย์สิน (และบุคคล) ที่เกิดขึ้นโดยระเบียบข้อบังคับทาง
กฎหมายซ่ึงได้เสนอการรับรองซ่ึงผลิตผลด้านแรงงานของบุคคลจะถูกปกป้องจากการบังคับโดย
ผู้อ่ืน ความมั่นคงปลอดภัยนี้ช่วยปลดปล่อยปัจเจกชน เพื่อจัดสรรความพยายามส่วนใหญ่ของพวก
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เขาให้แก่กิจกรรมการผลิตที่เพิ่มขึ้น และเพื่อมีความสุขกับผลก าไรของพวกเขา มากกว่าจะเอาเวลา
และความพยายามท่ีใช้หมดไปนั้นเพ่อปกป้องผลก าไรท่ีด ารงอยู่ 
  ประโยชน์ทางเศรษฐกิจต่างๆ ท่ีได้รับจากหลักนิติธรรมถูกก าหนดด้วยระบบทุนนิยม
ในระดับท้องถ่ินและระดับโลกส่วนหนึ่งต้องตรวจสอบท้ังกฎหมายและความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎหมายและระบบของการแลกเปล่ียนทางเศรษฐกิจ ตามสภาพท่ีได้ให้ไว้เพื่อค้นหาว่าข้อเรียกร้อง
เหล่านี้สนับสนุนความเป็นจริงหรือไม่ แค่ไหนเม่ือกฎหมายและสถาบัน ทางกฎหมายมีความ
คลุมเครือ ไม่มีประสิทธิภาพ ต้นทุนสูง หรือไม่น่าเชื่อถือ ธุรกิจการค้า และการพัฒนาเศรษฐกิจ อาจ
ถูกห้ามโดยระบบกฎหมาย และนักปฏิบัติทางเศรษฐกิจอาจชื่นชอบท่ีจะใช้วิธีของสถาบันอ่ืนๆ 
ส าหรับสภาพ โดยความขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นเช่นเดียวกับอนุญาโตตุลาการการตัดสินของเอกชน โดย
หลีกเล่ียงระบบกฎหมายทั้งหมด นอกจากนี้ ในบริบทบางอย่างกลไกอ่ืนๆ เช่น บรรทัดฐานของ
ความสัมพันธ์ในการแลกเปล่ียนหรือความสัมพันธ์ทางธุรกิจ หรือสังคมในระยะยาว ซ่ึงสามารถให้
การคาดการณ์ล่วงหน้าได้และมีความมั่นคงปลอดภัยที่มีประสิทธิภาพในการจัดการธุรกิจ และใช้
กฎหมายเป็นล าดับสองหรือไม่จ าเป็นต้องใช้เลย 
  6.7 ความยุติธรรมพื้นฐานของข้อก าหนด ซ่ึงระเบียบข้อบังคับต้องถูกใช้อย่างเสมอ
ภาคกับทุกๆ คนตามข้อตกลงท่ีให้ไว้ 
  ความเสมอภาคในการใช้กฎหมายเป็นลักษณะหนึ่งของหลักนิติธรรม ซ่ึงก็คือ
ส่วนประกอบของความยุติธรรมพื้นฐาน ส่ิงนี้จะถูกพิจารณาอย่างกว้างขวางว่าไม่เป็นธรรมและไม่
ยุติธรรม ถ้าหากอัตลักษณ์หรือสถานะของบุคคลไปกระทบต่อการที่เจ้าหน้าที่กฎหมายหรือตีความ
กฎหมายอย่างไร ไม่มีผู้ใดควรได้รับสิทธิพิเศษหรือได้รับการปฏิบัติที่ไม่ดีอย่างไม่สมควรเหมาะสม
โดยเจ้าหน้าที่กฎหมาย ข้อก าหนดนี้ต้องไม่ห้ามกฎหมายจากการวางข้อแตกต่างระหว่างประชาชน
และกลุ่มต่างๆ ดังที่เกิดขึ้นกับกฎหมายซ่ึงปฏิบัติต่อผู้ชายและผู้หญิงท้ังหลายอย่างแตกต่างหรือว่า
ก าหนดอัตราภาษีโดยแบ่งเป็นล าดับขั้น หากแต่เพียงต้องการว่ากฎหมายถูกใช้ตามข้อตกลงโดยไม่
ค านึงว่าใช้กับใคร ประธานาธิบดีหรือพลเมือง คนมีช่ือเสียงหรือคนธรรมดา คนรวยหรือคนจน 
  ลักษณะที่จ าเป็นของความยุติธรรมนี้ ดังที่รู้จักในฐานะความเสมอภาคแบบทางการ 
สามารถมีผลลัพธ์ที่เป็นลบด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสภาพท่ีไม่มีความเสมอภาคทางสังคมอย่าง
มาก การใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคต่อทุกๆ คนตามข้อตกลงอาจมีผลกระทบท่ีเข้าข้างหรือรับใช้ต่อ
การด ารงอยู่ของระเบียบทางสังคมท่ีไม่ยุติธรรมกฎหมายซ่ึงห้ามคนรวย และคนจนให้เหมือนกัน
จากการนอนหลับบนม้านั่งในสาวสาธารณะ ตัวอย่าง อาจถูกใช้อย่างเสมอภาคต่อทุกคน แม้มันจะมี
ผลกระทบอย่างหนักกับคนจนมากกว่า เป็นต้น 
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  ปัจจัยพื้นฐานในการสร้างหลักนิติธรรมและปัญหาท่ีเกิดขึ้น  
  การก าหนดทิศทางร่วมกันภายในสังคม ระหว่างพลเมืองและเจ้าหน้าที่รัฐที่ว่า
กฎหมายสร้างการปกครองและควรปกครอง 
  ส าหรับหลักนิติธรรมที่ด ารงอยู่ ประชาชนต้องเชื่อและผูกสัญญาต่อหลักนิติธรรม 
พวกเขาต้องยอมรับไว้เพื่อให้อยู่ในฐานะเป็นส่ิงจ าเป็น เหมาะสมและเป็นส่วนที่ด ารงอยู่ในระบบ
กฎหมายการเมืองของพวกเขาทัศนคตินี้ไม่ใช่ระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายในตัวมันเอง มันเป็น
แนวคิดทางการเมืองร่วมกันอย่างหนึ่งซ่ึงรวมเป็นความเชื่อทางวัฒนธรรม เมื่อความเชื่อทาง
วัฒนธรรมมีความแผ่ขยายแทรกซึม หลักนิติธรรมสามารถกลับสู่สภาพเดิม เชื่อมยุคสมัยและอยู่
รอดจากตอนซ่ึงหลักนิติธรรมถูกเหยียดหยามจากเจ้าหน้าที่รัฐ อย่างไรก็ตาม หากความเชื่อทาง
วัฒนธรรมนี้ไม่แผ่ขยายแทรกซึม หลักนิติธรรมก็จะอ่อนแอหรือไม่มีการด ารงอยู่ 
  ความเชื่อทางวัฒนธรรมต่างๆ ไม่ได้อยู่ภายใต้การควบคุมของมนุษย์ ดังนั้นจึงไม่ใช่
เรื่องง่ายท่ีจะท าให้มีการยอมรับความเชื่อในหลักนิติธรรม เมื่อมันไม่ได้ด ารงอยู่แล้ว ปัญหาเฉพาะ
คือว่า ในสังคมหลายแห่ง รัฐบาลไม่ได้ถูกไว้วางใจและกฎหมายของรัฐเป็นส่ิงท่ีน่ากลัวและถูก
หลีกเล่ียง ส่ิงนี้เป็นแนวโน้มท่ีจะเป็นกรณีเกิดขึ้นในสังคมต่างๆ ท่ีซ่ึงกฎหมายมีประวัติศาสตร์ที่
ยาวนาน หรือปัจจุบันในเรื่องการบังคับใช้ระเบียบข้อบังคับท่ีเป็นเผด็จการพนักงานกฎหมาย หรือที่
ซ่ึงถูกรับรู้ว่าเป็นการทุจริต หรือไม่เหมาะสม หรือที่ซ่ึงผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมายไม่ได้ถูกไว้วางใจ
อย่างกว้างขวาง หรือที่ซ่ึงเนื้อหา หรือการใช้กฎหมายถูกมองว่าเป็นส่ิงท่ีไม่เป็นธรรม หรือถูก
ก าหนดด้วยประโยชน์เป็นการเฉพาะ หรือกลุ่มผู้มีอิทธิพลปกครอง 
  ในสภาพท่ีระเบียบข้อยังคับและระบบกฎหมายถูกน ามาจากที่อ่ืนๆ ดังที่ได้กล่าวไว้ใน
ตอนต้น ประชาชนหลายคนจะไม่คุ้นเคยหรือแม้แต่รู้จักกฎหมาย ท าให้เกิดความยุ่งยากอย่างมากที่
จะพัฒนาทิศทางทางวัฒนธรรมซ่ึงกฎหมายควรปกครอง แม้ว่าส่ิงนี้จะสามารถเปล่ียนได้ตลอดเวลา
ก็ตาม นอกจากนี้ เม่ือสังคมประกอบด้วยกลุ่มท่ีมีวัฒนธรรม ความเชื่อ ชนชาติและกฎหมายที่
แตกต่างกันไม่ว่าบรรทัดฐานหรือประชาชนผู้ผูกขาดต าแหน่งหน้าที่ทางกฎหมายของสังคมจะถูก
ก าหนดด้วยกลุ่มเพียงกลุ่มเดียว แต่ไม่ใช่ด้วยทุกกลุ่ม ประชาชนจากกลุ่มต่างๆ ท่ีถูกทอดทิ้งอาจมอง
กฎหมายอย่างชัดเจนในฐานะการคุกคามอย่างหนึ่ง และเป็นไปไม่ได้ที่จะประกอบด้วยความคิดเห็น
ว่ากฎหมายควรปกครอง 
  เหล่านี้เป็นส่วนประกอบท่ีจ าเป็นของหลักนิติธรรมและมันเป็นส่ิงท่ียากที่สุดที่จะ
ได้รับและที่ส าคัญเหนือกว่าส่ิงอ่ืนใด ส าหรับความเชื่อทางวัฒนธรรมที่จะปฏิบัติได้ ประชาชนต้อง
คุ้นเคยกับกฎหมายและรับรู้มันในฐานะส่ิงท่ีมีคุณค่าในการปกครอง ความเชื่อมั่นทั่วไปในกฎหมาย
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ต้องถูกยอมรับและมันต้องใช้เวลาท่ีจะกลายเป็นส่ิงท่ีมีความส าคัญพอๆ กับมุมมองทางวัฒนธรรม
เกี่ยวกับกฎหมายที่ถูกใช้ผ่านทิศทางการสร้างสังคม 
  6.8 การปรากฏของศาลยุติธรรมที่มีความเป็นสถาบันอิสระ 
  ศาลยุติธรรมที่มีความเป็นสถาบันอิสระ เป็นส่ิงท่ีจ าเป็นกับหน้าที่ท้ังสองประการของ
หลักนิติธรรม กล่าวคือ มันเป็นวิธีการที่ส าคัญที่จะควบคุมเจ้าหน้าที่ปกครองตามกฎหมาย (แนวดิ่ง) 
และเพื่อแก้ไขความขัดแย้งระหว่างพลเมืองตามกฎหมาย (แนวราบ) ผู้พิพากษาโดยส่วนตัวและกลุ่ม
ต้องให้ค าม่ันที่จะตีความและใช้กฎหมายต่อทุกคน (รวมถึงเจ้าหน้าที่ปกครอง) ตามข้อตกลงท่ีให้ไว้
อย่างเสมอภาค ปราศจากอคติและอิทธิพลภายนอก ศาลยุติธรรมที่อิสระมีความยากยิ่งท่ีจะจัดตั้ง
และรักษาอย่างน้อยที่สุดมันต้องการการจัดสรรในเรื่องทรัพยากรทางกฎหมาย เงินเดือนที่
สมเหตุสมผล และความมั่นคงในการท างาน เนื่องจากศาลยุติธรรมปกติจะขาดแคลนอ านาจโดยตรง 
เหนือต ารวจหรือหน่วยงานบังคับใช้ต่างๆ เงื่อนไขที่จ าเป็นของความอิสระของศาลยุติธรรม คือว่า
เจ้าหน้าที่ปกครองอ่ืนๆ จะต้องเคารพความอิสระของศาลยุติธรรมและปฏิบัติตามการปกครองของ
ศาลกลับมาท่ีปัจจัยแรกข้างต้น ส าหรับศาลยุติธรรมที่อิสระที่ด ารงอยู่ตรงนั้นได้จะต้องมีจริยธรรม
ทางวัฒนธรรมที่เข้มแข็งซ่ึงศาลต่างๆ ไม่ควรถูกแทรกแซงและการตัดสินทางกฎหมายของศาลก็
ต้องมีการบังคับใช้ ศาลยุติธรรมที่อิสระยังต้องขึ้นอยู่กับการด ารงอยู่ของความเชี่ยวชาญทาง
กฎหมายที่ได้สัญญาไว้ในเรื่องของการค้ าจุนทางกฎหมาย ผู้พิพากษาถูกรับเข้าท างานจากความ
เชี่ยวชาญและต้องถูกสอนหลักการในคุณค่าของหลักนิติธรรม ความเชี่ยวชาญยังต้องสนับสนุน
ในทางปฏิบัติต่อการพิจารราคดีที่เป็นอิสระและตั้งใจที่จะป้องกันมันเมื่อถูกคุกคาม 
  6.9 การด ารงอยู่ของความเชี่ยวชาญทางกฎหมายที่เข้มแข็งและจารีตประเพณีทาง
กฎหมายที่ปฏิบัติต่อการค้ าจุนหลักนิติธรรม 
  ความเชี่ยวชาญทางกฎหมายที่ถูกพัฒนาเป็นอย่างดีและจารีตประเพณีทางกฎหมายที่
ปฏิบัติต่อการค้ าจุนกฎหมายเป็นส่ิงจ าเป็นด้วยเหตุผลหลายประการ  กล่าวคือ เพื่อพัฒนาตัวตนของ
ระเบียบข้อบังคับทางกฎหมายที่เป็นที่นิยมและเชื่อมโยงกันอย่างมีเหตุผลสามารถเข้าถึงได้ ซ่ึงช่วย
ให้ได้รับการคาดหมายได้และความแน่นอนในกฎหมาย เพื่อจัดเตรียมบริการทางกฎหมายที่รับรอง
การปฏิบัติตามกฎหมายในข้อตกลงแนวตั้งและแนวนอนเพื่อช่วยเติมขอบเขตของต าแหน่งหน้าที่
ทางกฎหมายในการปกครอง (รวมถึงผู้รักษากฎหมาย อัยการ และผู้พิพากษา) กับทิศทางซ่ึง
กฎหมายต้องปกครองและเพื่อก่อให้เกิดการปกป้องคุ้มกันหลักนิติธรรมหากตกอยู่ในแรงกดดันบีบ
คั้นใด ๆหากปราศจากหน่วยงานนักกฎหมายปฏิบัติตามกฎหมายและตามหลักนิติธรรมก็ไม่
สามารถมีหลักนิติธรรมส าหรับให้ความรู้ กิจกรรม และทิศทางของนักกฎหมายในฐานะกลุ่มท่ีเป็น
ผู้ขนส่งทางสังคมในเรื่องอของกฎหมาย พวกเจาเป็นกลุ่มท่ีเป็นเจ้าของกิจกรรมส่วนรวมท้ังหลายท่ี
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ก่อตั้งกฎหมายโดยตรง การสร้างความเชี่ยวชาญทางกฎหมายที่เข้มแข็งและจารีตประเพณีทาง
กฎหมายต้องการระบบการศึกษาทางกฎหมายซ่ึงถ่ายทอดความรู้ทางกฎหมายและพร่ าสอนคุณค่า
ทางกฎหมายตามท่ีได้รับการอบรมและต้องดึงดูดจูงใจและแพร่พันธ์ประชาชนผู้ท่ีปฏิบัติตาม
กฎหมายและในการพัฒนาความรู้ทางกฎหมายด้วย 
  ปัญหาแอบแฝงที่เป็นไปได้ส าหรับปัจจัยนี้ที่ด ารงอยู่ในสังคมท่ีจะมีเพียงประชาชน
จากชนชั้นที่มั่งคั่งเท่านั้นหรือกลุ่มท่ีถูกเลือกจึงจะมีโอกาสในการศึกษาทางกฎหมายหรือใน
ต าแหน่งอ านาจในระบบกฎหมาย เนื่องจากปัญหานี้ก่อให้เกิดความเส่ียงท่ีพวกเจาจะพัฒนาและใช้
ประโยชน์กฎหมายเพื่อได้รับผลประโยชน์เพ่ิมของพวกเขาเองโดยค่าใช้จ่ายของคนอ่ืน การผลิต
ความไม่ซ่ือสัตย์และความอคติในกฎหมาย พลเมืองจะรับรู้กฎหมายในฐานะความล าเอียงซ่ึงให้
น้ าหนักต่อต้านลักษณะประการแรกที่กล่าวข้างต้น  ท ามันให้ยากขึ้นที่จะพัฒนาความเชื่อทาง
วัฒนธรรมทั่วไปที่ว่ากฎหมายควรปกครอง 
  ลักษณะทั้ง 3 ประการที่กล่าวข้างต้นไม่ใช่ส่ิงง่ายท่ีจะจัดตั้ง ถ้าหากว่ามันยังไม่มีหรือ
ขาดแคลน แต่ในสภาพท่ีมีความซับซ้อนต่อไป เนื่องจากแต่ละลักษณะในหลายวิธีการต้องพึ่งพา
ลักษณะอ่ืนด้วย เหล่านี้เป็นส่ิงท่ีมีความแตกต่างและตอนนี้ได้ถูกน ามาร่วมกัน โดยแต่ละลักษณะ
วางอยู่บนเงื่อนไขทางเศรษฐกิจ การเมือง วัฒนธรรมที่ค้ าจุนหลากหลาย เหล่านี้คือรากฐานทาง
สังคม วัฒนธรรม และสถาบันหลักของหลักนิติธรรมและพวกมันไม่ได้อยู่ภายใต้การออกแบบและ
ควบคุมของมนุษย์ทั้งหมด ทั้งหมดนี้ท าให้ยากเป็นพิเศษที่จะใส่ปัจจัยทั้งหลายของหลักนิติธรรมลง
ไปและเกือบจะเป็นไปไม่ได้ที่จะด าเนินการอย่างรวดเร็วด้วย จ าเป็นต้องช่วงเวลายาวนาน อาจหลาย
ชั่วคนเพื่อสร้างความเชี่ยวชาญทางกฎหมายและจารีตประเพณีทางกฎหมายในการปฏิบัติเพื่อค้ าจุน
หลักนิติธรรม ข่าวดีคือว่า เมื่อมันเริ่มเกิดขึ้นความเชื่อมโยงระหว่างกันท าให้หลักนิติธรรมฟื้นคืน 
  6.10 ส่ิงท่ีไม่ได้ถูกกล่าวถึงในฐานะลักษณะส าคัญหลักของหลักนิติธรรม  
  ประชาธิปไตย  
  ประชาธิปไตยเป็นเครื่องกลไกส าหรับการเลือกผู้น าทางการเมือง สังคมหลายแห่งใช้
แนวทางประชาธิปไตยเพื่อก าหนดว่ามีใครมีอ านาจที่จะบัญญัติกฎหมาย (การโหวตเพ่ือผู้บัญญัติ
ทางกฎหมาย) และเพื่อสร้างกฎหมายที่ชอบ (การโหวตบนกฎหมายที่ถูกเสนอ) ประชาธิปไตยยัง
เกี่ยวข้องในฐานะอุดมการณ์ที่มีสิทธิชอบด้วยกฎหมายซ่ึงจัดตั้งการบังคับท่ีต้องด าเนินการของ
กฎหมาย กล่าวคือ เพราะประชาชนหรือตัวแทนของพวกเขาสร้างกฎหมาย (อย่างน้อยในทาง
ทฤษฎ)ี ดังนั้นพวกเขาจึงเห็นชอบด้วยและถูกผูกมัด อย่างไรก็ตาม ถ้าหากความเข้าใจเพียงเล็กน้อย
เกี่ยวกับหลักนิติธรรมแล้ว ความต้องการประชาธิปไตยก็จะไม่ส าคัญนัก เนื่องจากระบบท่ีไม่เป็น
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ประชาธิปไตยต่างๆ เองก็สามารถท าให้ประชาชนพึงพอใจได้เช่นเดียวกันดังท่ีได้กล่าวในตอนต้น
แล้ว 
  6.11 แนวคิดพื้นฐานของหลักนิติธรรมไม่ได้ให้ข้อก าหนดใดๆ เกี่ยวกับเนื้อหาของ
กฎหมาย 
  การเปิดเผยเกี่ยวกับเนื้อหาท าให้หลักนิติธรรมอ่อนโยนรับฟังต่อระบบทางวัฒนธรรม 
สังคมและการเมืองทุกประเภท หลักนิติธรรมไม่ได้ก าหนดประเภทของกฎหมายที่สังคมต้องมีและ
ไม่ได้แสดงชี้บอกข้อจ ากัดเฉพาะใด ๆของกฎหมาย แต่ส่ิงต้องการก็เพียงว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
และพลเมืองถูกผูกมัดโดยและต้องปฏิบัติตามกฎหมายไม่ว่าอะไรก็ตามท่ีกฎหมายอาจก าหนดและ
รวมถึง หมายความว่า ระเบียบข้อบังคับการปกครองท่ีกดขี่ ไม่มีจริยธรรมกฎหมายสามารถถูก
บัญญัติได้โดยปราศจากการฝ่าฝืนข้อก าหนดของหลักนิติธรรม ตัวอย่างเช่น การก าหนดให้มีทาส 
การแบ่งผิวชนชาติ ความแตกต่าง ความเชื่อ หรือชนชั้นวรรณะ 
  การพิจารณาตรวจสอบหลักนิติธรรมที่ด าเนินการไม่ได้ต้องการระบอบสิทธิมนุษยชน
โดยตัว มันเอง 
  การบังคับใช้สิทธิมนุษยชนอาจเป็นลักษณะหนึ่งของหลักนิติธรรมภายในระบบที่ให้
ไว้ ดังที่ได้กล่าวในตอนต้น แต่ลักษณะทั้งหมดที่พูดคุยกันในเรื่องนี้สามารถถูกจัดตั้งได้โดย
ปราศจากการปกป้องสิทธิมนุษยชนที่จ าเป็น 
  มีนักวิชาการจ านวนมากที่เขียนเกี่ยวกับหลักนิติธรรม ซ่ึงรวมถึง หนึ่งหรือมากกว่า
ของสามลักษณะเหล่านี้ว่าเป็นส่ิงจ าเป็นต่อหลักนิติธรรม เหล่านี้ไม่ใช่ลักษณะของความเข้าใจ
พื้นฐานของหลักนิติธรรม วิธีการที่คับแคบกว่าถูกใช้ตรงนี้ เฉพาะได้ตัดโค่นพื้นฐานทั่วไปและได้
ใช้ในขอบเขตที่กว้างท่ีสุดของระบบ สังคมหลายแห่งไม่ได้ยึดถือคุณค่าเสรีภาพและหลายแห่งไม่ได้
ยึดถือประชาธิปไตย รัฐ และสังคม อาจพัฒนารูปแบบพื้นฐานของหลักนิติธรรมโดยปราศจากการ
ใช้การจัดระเบียบทางการเมืองหรือคุณค่าของประชาธิปไตยเสรีที่จ าเป็นก็ได้ 
  หลักนิติธรรม โดยพื้นฐานเกี่ยวข้องกับเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและพลเมืองท่ีปฏิบัติ
ตามระเบียบ ระเบียบข้อยังคับของกฎหมายและนี่เป็นแนวคิดที่จ าเป็นกับส่ิงท่ีเกี่ยวข้องกับหลาย
อย่าง แต่ก็เป็นส่ิงท่ีไม่สามารถแก้ไขทุกปัญหา หรือเป็นสถานที่จัดเก็บทุกส่ิงท่ีมีคุณค่า 
  6.12 เหตุผลที่ไม่ไว้วางใจในหลักนิติธรรม  
  หลักนิติธรรมไม่จ าเป็นต้องเคารพต่อสิทธิมนุษยชน  
  เหตุผลหนึ่งที่ไม่น่าไว้วางใจในหลักนิติธรรมที่เกิดขึ้นจากการพูดคุยก่อนหน้านี้ก็คือ
ว่าหลักนิติธรรมไม่จ าเป็นต้องเคารพต่อสิทธิมนุษยชน แม้ตัวมันเองจะต้องการประชาธิปไตยหรือ
เนื้อหาเฉพาะใดๆ ในกฎหมาย การพัฒนาหลักนิติธรรมไม่ได้ท าให้เชื่อมั่นได้ว่า กฎหมายหรือระบบ
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กฎหมายเป็นส่ิงท่ีดีหรือสมควรได้รับการเชื่อฟังในสภาพต่างๆ เมื่อกฎหมายบังคับตามค าส่ังของ
เผด็จการ หรือเมื่อกฎหมายก าหนดกลุ่มคุณค่าท่ีแปลกปลอมหรือเป็นปรปักษ์กับประชาชนหรือเมื่อ
กฎหมายถูกใช้โดยกลุ่มคนเพียงกลุ่มเดียวภายในสังคมเพื่อบังคับกดขี่อีกกลุ่มหนึ่ง กฎหมายสามารถ
เป็นอาวุธที่น่ากลัว ความถูกต้องภักดีต่อหลักนินิธรรมในสถานการณ์เหล่านี้ใช้เพื่อส่งเสริมเผด็จการ
กดขี่ที่บังคับอย่างถูกกฎหมาย เป็นส่ิงส าคัญที่จะจ าไว้ว่าหลักนิติธรรมเป็นส่ิงจ าเป็นแต่ไม่เพียงพอ
ต่อระบบกฎหมายที่เป้ฯธรรมและยุติธรรมอย่างสมเหตุสมผล 
  ก่อให้เกิดการขยายการบังคับทางกฎหมายไปยังขอบเขตอ่ืนจนมากเกินไป 
  เหตุผลที่สองท่ีไม่วางใจคือว่า การให้การสนับสนุนต่อหลักนิติธรรมสามารถเป็นการ
บดบังอย่างชาญฉลาดที่จะน าไปสู่ (หรือถูกตีความอย่างผิดๆ) การสนับสนุนส าหรับการขยายตัว
ของการเข้าถึงกฎหมายไปยังขอบเขตทางสังคม เศรษฐกิจและการเมือง ค าแนะน าโดยอ้อมเกี่ยวกับ
กฎหมายที่ขยายตัวออกไปนี้ บางครั้งเรียกว่า ตุลาการวิวัฒน์ชีวิต ไม่ได้มาจากหลักนิติธรรมด้วยตัว
มันเอง แต่เพ่ือเป็นการยืนยันว่าเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติสอดคล้องกับกฎหมาย และเพื่อจะ
กล่าวว่า ประชาชนควรปฏิบัติตามกฎหมาย ไม่ได้แนะน าว่ากฎหมายต้องหรือการปกครองทุกๆ ส่ิง 
การเข้าถึงของกฎหมายสามารถเพียงก าหนดตามการทดสอบสถานการณ์ในแต่ละเรื่องทางสังคม 
ดังที่ได้อธิบายไว้ก่อนหน้านี้ ในสภาพท่ีแตกต่างกันการขยายตัวหรือการใช้ระเบียบ ระเบียบ
ข้อบังคับของกฎหมายสามารถเป็นอันตรายต่อความสัมพันธ์ทางสังคมและต่อตัวกฎหมายเอง โดย
การสนับสนุนการไม่เชื่อฟังอย่างรุนแรงในเรื่องของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบรรทัดฐาน
หรือสถาบันทางกฎหมายปะทะกับบรรทัดฐานหรือสถาบันทางสังคมท่ีด ารงอยู่ การระมัดระวังท่ี
ดูแลในเรื่องและหน้าที่กฎหมายด าเนินการ 
  เกิดความเส่ียงในการใช้อ านาจที่ล่วงล้ าขอบเขตทางการเมือง  

  เหตุผลที่สามที่ไม่วางใจในหลักนิติธรรม คือความเส่ียงซ่ึงอาจกระจายอ านาจให้แก่
การปกครองโดยศาลหรือโดยนักกฎหมาย การตัดสินที่เพิ่มขึ้นโดยผู้พิพากษา การให้การตัดสินที่
แสดงออกมาล่วงล้ าเหนืออ านาจทางการเมือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อการตีความบทบัญญัติอย่าง
กว้าง เช่น บทบัญญัติของสิทธิมนุษยชนซ่ึงถูกสังเกตมาตลอดในหลายระบบ เมื่อส่ิงนี้เกิดขึ้นการ
พิพากษาคดีอาจกลายเป็นเป้าหมายของการโจมตีทางการเมืองและความพยายามครอบง าทาง
การเมือง เป็นผลให้เกิดเรื่องของการเมืองภิวัฒน์ต่อการแต่งตั้งผู้พิพากษาและการตัดสินคดีตุลาการ
ภิวัฒน์ทางการเมืองจึงมุ่งตรงไปที่การเมืองภิวัฒน์ที่เกี่ยวกับการพิจารณาคดี ซ่ึงต่อมาจากนั้นก็ได้ลด
ความอิสระในการพิพากษาคดีและบั่นทอนหลักนิติธรรมลง สมดุลที่ไม่แข็งแรงได้ถูกก าหนดโดยที่
ผู้พิพากษาต่างดิ้นรนต่อสู้อย่า งหนักเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายและท าการตัดสินด้วยการรับรู้ใน
บทบาทท่ีเหมาสมและถูกจ ากัดของศาลในระบบการปกครองท่ีกว้างกว่า 
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  การกล่าวถึงหลักนิติธรรมเป็นข้ออ้างเพื่อความชอบธรรม  
  เหตุผลสุดท้ายที่จะไม่วางใจในหลักนิติธรรมหรือที่แน่นอนมากกว่านั้นก็คือ การไม่
วางใจในเรื่องการพูดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม คือว่า การฝ่าฝืนกฎหมายถูกปฏิบัติโดยรัฐต่างๆ และ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู้เรียกร้องท่ีจะยึดถือและปฏิบัติโดยหลักนิติธรรม หลักนิติธรรมเป็นอุดมคติ
ชอบด้วยกฎหมายที่มีอ านาจอย่างหนึ่ง เป้ฯต้นว่า ให้ส่ิงปกป้องส าหรับผู้น าทางการเมืองท่ีถูกเกลียด
อย่างมากจากการผู้เจรจาน่าเล่ือมใสในเรื่องของหลักนิติธรรมในขณะที่ฝ่าฝืนกัน ความประพฤตินี้
สร้างความเส่ือมเสียให้กับอุดมคติหลักนิติธรรม เนื่องจากประชาชนมุ่งไปสู่มุมมองท่ีเกลียดชังเมื่อ
พูดถึงหลักนิติธรรม การแก้ไขทางเดียวต่อปัญหานี้คือการจัดการอย่างระมัดระวังกับเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองในการตรวจสอบความประพฤติของตัวเองตามมาตรฐานทางกฎหมาย และต้องไม่ถูกท าให้
เสียรู้โดยทัศนคติที่ไม่ถูกต้องหลอกลวง 
 3. ผลของหลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมและความแตกต่างระหว่างหลักการทั้งสอง 
 เมื่อพิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ประกอบกับการปรับใช้หลักนิติรัฐและนิติ
ธรรมในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายอังกฤษแล้ว พบว่าหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
มีความแตกต่างกันอยู่ ทั้งในแง่ของบ่อเกิดของกฎหมาย วิธีการคุ้มครองสิทธ์ิขั้นพื้นฐาน การ
ก าหนดให้มีหรือไม่มีศาลปกครองและระบบวิธีพิจารณาคดี ตลอดจนการแบ่งแยกอ านาจ ดังจะ
ชี้ให้เห็นได้ในเบ้ืองต้น ดังนี้ 
  3.1 ความแตกต่างในแง่บ่อเกิดของกฎหมาย 
  ในระบบกฎหมายอังกฤษ ผู้พิพากษาซ่ึงแต่เดิมเป็นผู้แทนของกษัตริย์นั้นได้เริ่มพัฒนา  
(Common law) มาตั้งแต่ราวศตวรรษที่ 12 ทั้งนี้เพื่อให้อ านาจของกษัตริย์ที่ส่วนกลางม่ันคงเข้มแข็ง  
กฎหมายที่ศาลใช้ในการตัดสินคดีนั้นมีลักษณะทั่วไป กล่าวคือ  เป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีเนื้อหาสอดคล้อง
กับจารีตประเพณีที่ปฏิบัติกันโดยทั่วไปในราชอาณาจักร  จึงเรียกว่า “Common law” กฎหมาย
ดังกล่าวได้รับการ “สร้าง” ขึ้นโดยผู้พิพากษา เมื่อศาลได้ตัดสินคดีใดคดีหนึ่งไปแล้ว  หลักกฎหมาย
ที่ศาลได้สร้างขึ้นเพื่อใช้ตัดสินคดีก็ตกทอดต่อมาเป็นล าดับ และกลายเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายที่
ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมืองด้วย “กฎหมาย” ในระบบกฎหมายอังกฤษ  จึงไม่ได้หมายถึงเฉพาะแต่
กฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยรัฐสภาท่ีเรียกว่า “Statute law” เท่านั้น แต่ยังหมายถึงหลักการและ
แนวทางการตัดสินของผู้พิพากษา ( Case law) ที่เกิดจากจารีตธรรมเนียมปฏิบัติในอดีตอันเป็น
กฎเกณฑ์ท่ีศาลยอมรับสืบต่อกันมา  (Common law) ด้วย เอกสารทางประวัติศาสตร์อย่าง Magna 
carta (ค.ศ.1215) Petition of right (ค.ศ.1628) Habeas corpus (ค.ศ.1679) หรือ Bill of right (ค.ศ.
1689) ยังมีฐานะเป็นบ่อเกิดของกฎหมายที่ศาลสามารถน ามาใช้ตัดสินได้ในอังกฤษจนกระทั่งถึงทุก
วันนี้ อนึ่ง โดยเหตุที่ Common law มีผลใช้บังคับได้ในคดีที่ศาลได้ตัดสินวางหลักไปแต่ละคดี ค าว่า 
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“Case law” กับ “Common law” จึงเป็นค าท่ีใช้ในความหมายเดียวกัน นั่นคือหมายถึง กฎหมายที่เกิด
จากผู้พิพากษา 
  การที่ระบบกฎหมายอังกฤษยอมรับให้ผู้พิพากษาสามารถ “สร้าง” กฎหมายขึ้นมาได้
เองนี้ ส่งผลให้ระบบกฎหมายของอังกฤษมีลักษณะที่ยืดหยุ่น  และสามารถพัฒนาให้สอดคล้องกับ
สภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปตลอดเวลา อย่างไรก็ตาม  ไม่ได้หมายความว่าในระบบกฎหมาย
อังกฤษ ศาลจะเปล่ียนแปลงแนวการตัดสินอย่างไรก็ได้ตามอ าเภอใจ เพราะหลัก “Satre decisis” คือ 
หลักที่ว่าศาลในคดีหลังต้องผูกพันตามหลักกฎหมายที่ศาลในคดีก่อนได้ตัดสินไว้แล้ว ยังเป็นหลักที่
ส าคัญ การเปล่ียนแปลงแนวค าพิพากษาจึงไม่ใช่จะกระท าได้โดยง่าย 
  ในขณะที่ระบบกฎหมายอังกฤษเริ่มพัฒนามาโดยให้ผู้พิพากษามีอ านาจ “สร้าง ” 
กฎหมายขึ้นมาได้นั้น  ระบบกฎหมายในภาคพื้นยุโรปกลับมีธรรมเนียมปฏิบัติที่แตกต่างออกไป  
เพราะในภาคพื้นยุโรปกฎหมายเกิดขึ้นจากการตราโดยกระบวนการนิติบัญญัติ ผู้พิพากษาในฐานะที่
เป็นผู้ท่ีรับใช้รัฐมีหน้าที่ในการปรับใช้กฎหมาย  การตัดสินคดีของผู้พิพากษาในแต่ละคดีไม่มีผล
เป็นการสร้างกฎหมายขึ้นมาใหม่ แนวทางการตัดสินคดีของศาลในภาคพื้นยุโรปจึงไม่ถือว่าเป็นบ่อ
เกิดของกฎหมาย 
  เมื่อเปรียบเทียบกับระบบกฎหมาย จารีตประเพณี  (Common law) ของอังกฤษ ระบบ
กฎหมาย Civil law ของภาคพื้นยุโรปมีลักษณะเป็นระบบกฎหมายที่ “ปิด” กว่า ข้อดีของระบบนี้ก็
คือ ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะจะมีสูงกว่า  แต่ก็อาจจะมีข้ออ่อนตรงการปรับตัวให้เข้ากับ
สภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  อย่างไรก็ตาม การประมวลถ้อยค าขึ้นตัวบทกฎหมายในระบบ
กฎหมาย Civil law นั้น ถ้อยค าจ านวนหนึ่งเป็นถ้อยค าเชิงหลักการ หรือถ้อยค าท่ีมีความหมายไม่
เฉพาะเจาะจง ศาลในระบบกฎหมาย Civil law จึงมีความสามารถในการตีความตัวบทกฎหมายให้
สอดรับกับความยุติธรรมและสภาพของสังคมได้เช่นกันภายใต้กรอบของนิติวิธี 
  3.2 ความแตกต่างในแง่ของการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
  โดยเหตุที่ระบบกฎหมายจารีตประเพณี  ในอังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์
อักษร  การประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในอังกฤษ  จึงไม่ได้เป็นการประกันในระดับ
รัฐธรรมนูญ สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในอังกฤษไม่ได้มีฐานะเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง
และอยู่ในล าดับชั้นที่สูงกว่ากฎหมายธรรมดาท่ีตราขึ้นโดยรัฐสภา อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติบุคคล
ย่อมได้รับการประกันสิทธิขั้นพื้นฐานโดยองค์กรตุลาการในภาคพื้นยุโรป  โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ระบบกฎหมายเยอรมัน  การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลเป็นการคุ้มครองในระดับ
รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่ได้รับการบัญญัติไว้ใน “กฎหมายพื้นฐาน” ซ่ึงถือ
ว่าเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีนั้น ผูกพันทั้งองค์กรนิติบัญญัติ บริหาร  และตุลาการใน
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ฐานะที่เป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับได้โดยตรง  ซ่ึงหมายความว่าในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ  
องค์กรนิติบัญญัติมีหน้าที่ในทางรัฐธรรมนูญที่จะต้องไม่ตรากฎหมายให้ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ
ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน มิฉะนั้นย่อมต้องถือว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
  3.3 ความแตกต่างในแง่ของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 
  ตามหลักนิติรัฐ องค์กรนิติบัญญัติย่อมต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมาย
ขึ้นใช้บังคับ  เพื่อให้หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญขององค์กรนิติบัญญัติมีผลในทางปฏิบัติ  
ประเทศหลายประเทศท่ียอมรับหลักนิติรัฐจึงก าหนดให้มีองค์กรที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้น  องค์กรที่ท าหน้าที่ในลักษณะเช่นนี้ โดยปกติ
แล้วย่อมได้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ  อาจกล่าวได้ว่าตามหลักนิติรัฐ  การตรากฎหมายขององค์กรนิติ
บัญญัติย่อมตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบขององค์กรตุลาการ  อย่างไรก็ตามการควบคุม
ตรวจสอบการตรากฎหมายขององค์กรนิติบัญญัตินั้น องค์กรตุลาการซ่ึงท าหน้าที่ดังกล่าวนี้ คือ ศาล
รัฐธรรมนูญก็ต้องผูกพันตนต่อรัฐธรรมนูญด้วย  ศาลรัฐธรรมนูญจึงควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยเกณฑ์ในทางกฎหมาย  ไม่อาจน า
เจตจ านงของตนเข้าแทนที่เจตจ านงขององค์กรนิติบัญญัติได้ 
  ในอังกฤษซ่ึงเดินตามหลักนิติธรรมนั้น ถือว่ารัฐสภาเป็นรัฐาธิปัตย์  ในทางทฤษฎี
รัฐสภาสามารถตรากฎหมายอย่างไรก็ได้ทั้งส้ิน ไม่อาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญได้ แม้หากว่าจะมีผู้ใดอ้างว่ารัฐสภาตรากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญจารีตประเพณี  การ
อ้างเช่นนั้นก็หามีผลท าให้กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภานั้นส้ินผลลงไม่ ศาลในอังกฤษไม่มีอ านาจที่
จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา  และด้วย
เหตุนี้อังกฤษจึงไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ  การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษจึงเป็นการ
ควบคุมกันทางการเมือง ไม่ใช่ทางกฎหมาย 
  เมื่อพิจารณาจากองค์กรที่ตรากฎหมายตลอดจนกระบวนการควบคุมตรวจสอบ
กฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญแล้ว เราอาจจะกล่าวได้ว่า หลักนิติรัฐที่พัฒนามาในเยอรมนีสัมพันธ์
กับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  และการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ ในขณะที่หลักนิติธรรมที่พัฒนามาในอังกฤษสัมพันธ์กับหลักความ
มีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา 
  3.4 ความแตกต่างในแง่ของการมีศาลปกครองและระบบวิธีพิจารณาคดี 
  ระบบกฎหมายอังกฤษไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจาก
กัน ด้วยเหตุนี้อังกฤษจึงไม่มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาเป็นอีกระบบศาลหนึ่งโดยเฉพาะคู่ขนาน
ไปกับศาลยุติธรรมดังท่ีปรากฏในภาคพื้นยุโรป  ในการฟ้องร้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วย
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กฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครองนั้น  ราษฎรอังกฤษอาจฟ้องได้ในศาลยุติธรรมหรือศาล
ธรรมดา  โดยหลักนิติธรรมถือว่าท้ังราษฎรและองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐต่างต้องตกอยู่ภายใต้
กฎหมายเดียวกันและภายใต้ศาลเดียวกัน 
  ระบบกฎหมายเยอรมันซ่ึงแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนออกจากกันนั้น  
ไม่ได้ยึดถือหลักการท านองเดียวกับหลักนิติธรรมในอังกฤษที่เรียกร้องให้การพิจารณาพิพากษาคดี
ต้องภายใต้ “ศาลปกติธรรมดา” (Ordinary court) เท่านั้น ปัจจุบันนี้ประเทศเยอรมนีมีระบบศาลแยก
ออกต่างหากจากกันถึงห้าระบบศาล  (ยังไม่นับศาลรัฐธรรมนูญ) คือ ระบบศาลธรรมดา (ศาล
ยุติธรรม) ระบบศาลปกครอง ระบบศาลแรงแรงงาน ระบบศาลภาษีอากร และระบบศาลสังคม  โดย
คดีปกครองจะได้รับการพิจารณาจากศาลใน ๓ ระบบศาล คือ คดีปกครองท่ัวไป  จะได้รับการ
พิจารณาโดยศาลปกครอง ส่วนคดีปกครองท่ีมีลักษณะเฉพาะ คือ คดีภาษีอากร  จะได้รับการ
พิจารณาโดยศาลภาษีอากร และคดีสังคม  (ข้อพิพาทอันเกิดจากกฎหมายประกันสังคม ฯลฯ)  จะ
ได้รับการพิจารณาโดยศาลสังคม 
  อาจกล่าวได้ว่าในขณะที่หลักนิติธรรมที่พัฒนามาในระบบกฎหมายอังกฤษปฏิเสธ
การจัดตั้งศาล  “เฉพาะ ” เพื่อพิจารณาพิพากษาคดี  เพราะเกรงว่าจะก่อให้เกิดความไม่เสมอภาค
หรือไม่เท่าเทียมกันนั้น  หลักนิติรัฐที่พัฒนามาในระบบกฎหมายเยอรมันไม่มีข้อกังวลต่อปัญหา
ดังกล่าว  อย่างไรก็ตามแนวคิดที่แตกต่างกันในเรื่องนี้ระหว่างระบบกฎหมายอังกฤษกับระบบ
กฎหมายเยอรมันส่งผลต่อการออกแบบระบบวิธีพิจารณาคดีตลอดจนการน าพยานหลักฐานเข้าสืบ
ในชั้นศาลด้วย  กล่าวคือ ในระบบกฎหมายอังกฤษ ศาลอังกฤษจะท าหน้าที่เป็นคนกลางอย่าง
เคร่งครัด ศาลจะรับฟังพยานหลักฐานของคู่ความในคดีไม่ว่าคดีนั้นจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีปกครอง  
จะควบคุมกระบวนพิจารณาให้คู่ความทั้งสองฝ่ายต่อสู้กันอย่างเป็นธรรม แล้วตัดสินคดี  บทบาท
ของผู้พิพากษาในอังกฤษจึงเป็นเสมือนผู้ที่แก้ไขปัญหาความขัดแย้งโดยท าให้ผลของคดีมีลักษณะ
เป็นการชดเชยให้ความเป็นธรรม (23) 
  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ในคดีทางกฎหมายมหาชน  ศาลเยอรมันมีอ านาจในการ
ค้นหาความจริงในคดีโดยไม่จ าเป็นต้องผูกพันอยู่กับพยานหลักฐานที่คู่ความได้ยื่นมาเท่านั้น  ผู้
พิพากษาเยอรมันจึงเปรียบเสมือนเป็นแขนของกฎหมายที่ยื่นออกไป  มีลักษณะเป็นผู้แทนของรัฐที่
ถือดาบและตราชูไว้ในมือ วินิจฉัยคดีไปตามกฎหมายและความยุติธรรม และบังคับใช้กฎหมายให้
บรรลุผล (24) เมื่อเปรียบเทียบบทบาทของผู้พิพากษาอังกฤษกับเยอรมันแล้ว  จะพบว่าผู้พิพากษา
เยอรมันจะมีบทบาทมากกว่าในการขับเคล่ือนกระบวนพิจารณาคดี  ในขณะที่ผู้พิพากษาอังกฤษจะ
ท าหน้าที่คล้ายเป็นคนกลางผู้ควบคุมกฎการต่อสู้คดีเท่านั้น  แม้กระนั้นอ านาจของผู้พิพากษาศาล
อังกฤษในแง่ของการส่ังลงโทษบุคคลก็มีมากกว่าผู้พิพากษาของศาลเยอรมัน  ในคดีปกครองศาล
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อังกฤษอาจส่ังลงโทษบุคคลฐานละเมิดอ านาจศาลได้  แม้บุคคลนั้นจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ  หาก
ปรากฏว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาล ในขณะที่ศาลปกครองเยอรมัน แม้ศาล
จะมีอ านาจส่ังให้เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการได้  แต่หากเจ้าหน้าที่ไม่ปฏิบัติ  ศาลปกครองก็ไม่มี
อ านาจส่ังลงโทษเจ้าหน้าที่โดยถือว่าเจ้าหน้าที่ละเมิดอ านาจศาลได้(25)  
  3.5 ความแตกต่างในแนวความคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจ 
  หลักนิติรัฐถือว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการที่เป็นองค์ประกอบส าคัญอันจะ
ขาดเสียมิได้ ในขณะที่เมื่อพิเคราะห์ค าอธิบายว่าด้วยหลักนิติธรรมแล้วจะเห็นได้ว่าไม่ปรากฏเรื่อง
การแบ่งแยกอ านาจในหลักนิติธรรม ในทางต าราก็ปรากฏข้อถกเถียงกันอยู่ว่าตกลงแล้วในอังกฤษมี
การแบ่งแยกอ านาจจริงหรือไม่  นักกฎหมายบางท่านมีความเห็นว่าในอังกฤษรัฐสภากับรัฐบาลมี
ความเชื่อมโยงกันอย่างมาก  นอกจากนี้ยังปรากฏว่าในอังกฤษมีการมอบอ านาจให้องค์กรฝ่าย
ปกครองออกกฎหมาย บังคับการตามกฎหมาย และอาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในลักษณะที่เป็นการ
กระท าในทางตุลาการด้วย ดังนั้นจึงอาจจะพอกล่าวได้ว่าอังกฤษไม่มีการแบ่งแยกอ านาจ( 26) อย่าง
น้อยก็ไม่ได้มีการแบ่งแยกอ านาจในความหมายเดียวกันกับท่ีปรากฏในภาคพื้นยุโรป  อย่างไรก็ตาม
ในส่วนที่เกี่ยวกับองค์กรตุลาการ ทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมต่างมีองค์ประกอบประการหนึ่ง
ตรงกัน คือ การยอมรับความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ 
 4. หลักประชาธิปไตย 
 การปกครองระบอบประชาธิปไตย คือ รูปแบบการปกครองรูปแบบหนึ่ง ซ่ึงวางอยู่บน
รากฐานทางความคิดของหลักการว่าด้วยเสรีภาพและความเสมอภาค การปกครองแบบนี้ จึงเป็นไป
ตามการปกครองท่ีต้องได้รับความยินยอมจากประชาชน หรือองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยและ
ประชาชนต้องใช้อ านาจในการปกครองประเทศเพื่อปกป้องสิทธิและผลประโยชน์ของประชาชน 
“ประชาธิปไตย” คือ การปกครองของประชาชน โดยประชาชน เพื่อประชาชน ( Governmentt of 
the people, by the people and for the people) เป็นค ากล่าวของ Abraham Lincoln อดีต
ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา เจตนารมณ์ของประชาชนผู้อยู่ใต้การปกครอง โดยองค์กรนิติบัญญัติ
ท าหน้าที่ก าหนดเจตนารมณ์ของรัฐ และปัจเจกชนจะต้องมีส่วนร่วมในการก าหนดเจตนารมณ์โดย
เท่าเทียมกัน และความยินยอมนั้นต้องมีตลอดเวลา หลักประชาธิปไตย ซ่ึงมีสาระส าคัญอย่างน้อย 4 
ประการ เช่น  หลักว่าด้วย อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน หลักประชาธิปไตยแบบเสรี หลักการ
ปกครองโดยเสียงข้างมาก และหลักประชาธิปไตย โดยรัฐสภา อย่างไรก็ตามยังมีฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย
กับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเป็นความผิดที่ปฏิเสธอ านาจตุลา
การ ในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา โดยให้เหตุผล
ว่า ถ้าศาลพิจารณาวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญก็เท่ากับให้ศาลมีอ านาจกระท าการต่อ
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เจตจ านงของปวงชน แต่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า แม้มีเสียงข้างมากแต่ก็เป็นเจตจ านงตนเพียงส่วนหนึ่ง
เท่านั้น หลักการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรตุลาการเป็นหลักประกัน
และคุ้มครองเสียงข้างน้อย ซ่ึง Hans Kelsen เห็นว่า องค์กรของรัฐองค์กรใดองค์กรหนึ่งไม่อาจจะ  
กล่าวได้ว่า ตนเป็นองค์ กรอธิปไตย การอ้างว่าองค์กรศาลรัฐธรรมนูญนั้นไม่สอดคล้องกับหลัก
อธิปไตย ของรัฐสภา เป็นการแสดงแนวโน้มของการใช้อ านาจทางการเมืองอยู่เฉพาะองค์กรนิติ
บัญญัติ ซ่ึงไม่สามารถจ ากัดได้โดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนู Friesenhahn เห็นว่า ตามหลักการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย มีการแบ่งแยกอ านาจนั้น ไม่มีองค์กรใดที่จะขัดกับหลัก
ประชาธิปไตย แต่เป็นองค์กรที่มีเงื่อนไขส าคัญของหลักประชาธิปไตย 
  ประชาธิปไตยเป็นการปกครองท่ีเกิดจากความยินยอมพร้อมใจของปัจเจกชนพลเมือง
ที่อยู่ภายใต้การปกครอง รวมถึงกฎหมายที่จ ากัด หรือลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนต้องเกิด
จากความยินยอมพร้อมใจของประชาชนในการแสดงเจตจ านงร่วมกันของประชาชน เสมือนหนึ่ง
สัญญาประชาคม ซ่ึงเป็นองค์ประกอบพ้ืนฐานอย่างหนึ่งของระบอบประชาธิปไตย เพราะสัญญา
ประชาคมเกิดจากข้อตกลงของมนุษย์ในสังคม อาจกล่าวได้ว่าความเห็นของเสียงส่วนใหญ่ได้มี
ความเห็นว่ารัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่เข้ามาท าหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้น
มิได้ขัดกับหลักการของประชาธิปไตย แต่องค์กรที่จัดตั้งขึ้นและสอดคล้องกับการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย โดยมีหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่ส าคัญของหลักประชาธิปไตย 
  ระบอบประชาธิปไตย หมายถึง ระบอบการปกครองตนเองของประชาชน ตรงกันข้าม
กับระบอบอ านาจนิยม (เช่น ระบอบราชาธิปไตย, ระบอบเผด็จการทหาร, ระบอบอ ามาตยาธิปไตย) 
ซ่ึงเป็นระบอบปกครองโดยคนเดียว หรือโดยคนกลุ่มน้อย ผู้มีอ านาจมากกว่าประชาชนทั่วไป 
(เรียกว่า พวกอภิสิทธิชน) ในโลกยุคเศรษฐกิจตลาดเสรีสมัยใหม่ คนส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นพลเมือง ผู้เสีย
ภาษี (ทั้งทางตรงและทางอ้อม) และเป็นเจ้าของสาธารณสมบัติร่วมกัน เช่ือว่าระบอบประชาธิปไตย 
เป็นระบอบท่ีจะสร้างความมีประสิทธิภาพ  (ในการแก้ปัญหาและพัฒนาประเทศ) และความเป็น
ธรรม ได้มากกว่าระบอบอ านาจนิยม ในบางสถานการณ์ ในระบอบอ านาจนิยม อาจจะมีผู้ปกครอง
ที่เป็นคนดีหรือคนเก่งอยู่บ้าง แต่ก็ไม่มีหลักประกันว่า เขาหรือลูกหลาน หรือพรรคพวกเขา ท่ีได้
ต าแหน่งจากการสืบเชื้อสาย หรือการแต่งตั้ง จะปกครองประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพและเป็น
ธรรมส าหรับคนส่วนใหญ่เสมอไป เพราะระบบสืบเชื้อสายและแต่งตั้งเป็นระบบที่ไม่แน่นอน และ
ไม่มีประสิทธิภาพ และเพราะว่าการให้คนสืบทอดอ านาจโดยไม่มีการตรวจสอบถ่วงดุลมักน าไปสู่
การฉ้อฉลเพื่อประโยชน์ส่วนตน ระบอบประชาธิปไตยดีกว่าระบอบอ านาจนิยมในแง่ท่ีว่า มีระบบ
คัดเลือกผู้บริหารที่มีประสิทธิภาพกว่า และมีระบบการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจเพื่อป้องกันไม่ให้
ผู้ปกครองมีอ านาจมากจนเกินไปได้ดีกว่า แต่ทั้งนี้ต้องเป็นระบอบประชาธิปไตยที่ประชาชน มีส่วน
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ร่วมอย่างแท้จริง ไม่ใช้สักแค่มีการเลือกตั้ง แต่ยังมีการซ้ือเสียงขายเสียง การโกง การใช้อ านาจและ
ระบบอุปถัมภ์  
  4.1 รูปแบบประชาธิปไตย 
  ระบอบประชาธิปไตยหรือการปกครองตนเองของประชาชนอาจจะแบ่งเป็น 
   4.1. 1 ประชาธิปไตยโดยตรง-ประชาชนมาประชุมกัน อภิปรายและลงคะแนนกัน
ในเรื่องส าคัญ เช่น การประชุมเรื่องงบประมาณ กฎหมาย ในระดับท้องถ่ิน หรือการลงประชามติใน
ระดับประเทศ เช่น การจะรับหรือไม่รับร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่  
   4.1. 2 ประชาธิปไตยโดยระบบผู้แทน เนื่องจากประเทศส่วนใหญ่มีประชาชนมาก 
มีความซับซ้อน ต้องแบ่งงานกันท าจึงมักใช้วิธีเลือกผู้แทนขึ้นไปเป็นฝ่ายบริหารและฝ่ายออก
กฎหมาย  
   4.1. 3 ประชาธิปไตยแบบประชาชนมีส่วนร่วมการผสมผสานทั้ง 2 แบบแรก 
รวมท้ังการให้ประชาชนมีการปกครองตนเองในระดับท้องถ่ิน มีองค์กรอิสระที่รักษาผลประโยชน์
ฝ่ายประชาชน มีส่ือมวลชนและองค์กรประชาชนที่เข้มแข็ง ภาคประชาชนหรือสังคมพลเมืองมี
บทบาทในการตัดสินใจเรื่องการบริหารประเทศค่อนข้างมาก ไม่ได้ปล่อยให้ผู้แทนท าทุกอย่างโดย
ประชาชนให้ใช้สิทธิแค่เลือกตั้งผู้แทนนานๆครั้งเท่านั้น ตั้งแต่ปี 2475 ประเทศไทย ใช้
ประชาธิปไตยแบบที่ 2 เป็นบางช่วง (บางช่วงเป็นเผด็จการทหาร) ประเทศไทยควรใช้แบบที่ 1 และ 
3 เพิ่มขึ้นเพราะระบอบประชาธิปไตย โดยระบบผู้แทนมีข้อจ ากัด โดยเฉพาะในสภาพท่ีนักการเมือง
กลุ่มน้อยมีฐานะทางเศรษฐกิจสูง มีอ านาจและความรู้สูงกว่าประชาชนส่วนใหญ่มาก ท าให้คนกลุ่ม
นี้มักได้เป็นผู้แทน และมักจะท าอะไรก็ท าได้ตามใจชอบ รวมท้ังการคอรัปชั่น,การหาผลประโยชน์
ทับซ้อน โดยอ้างว่าเพราะประชาชนเลือกพวกเขาเข้าไปแล้ว เขาจะท าอะไรก็ถือว่าเป็น
ประชาธิปไตยทั้งนั้น ประชาธิปไตย โดยระบบผู้แทน หมายถึงว่า ประชาชนเลือกผู้แทนเข้าไปเป็น
ผู้บริหารจัดการแทนตัวพวกเขา เพื่อให้บริหารประเทศเพื่อประโยชน์ของประชาชน ไม่ใช่เลือกไป
เป็นเจ้านายและประชาชนยังมีสิทธิคัดค้านถอดถอนผู้แทนที่ขึ้นไปเป็นรัฐบาลแล้วไม่ได้ท าหน้าที่
อย่างซ่ือตรงและเพื่อส่วนรวมด้วย แต่รัฐธรรมนูญที่ผ่านมาไม่ได้เปิดช่องทางและไม่มีการให้
การศึกษาและข่าวสารแก่ประชาชนว่า ประชาชนมีสิทธิ ประการหลังท่ีส าคัญนี้ด้วย ประชาชน
ไม่ได้เลือกผู้แทนไปเป็นเจ้านายในระบอบอ านาจนิยมซ่ึงเป็นระบอบเก่า แต่วัฒนธรรมแบบอ านาจ
นิยม (ยกย่องเกรงกลัวคนมีอ านาจ) ยังคงตกค้างมาจนถึงปัจจุบัน โดยเฉพาะในประเทศไทยและ
ประเทศก าลังพัฒนาอ่ืนๆ ท่ีประชาชนได้รับการศึกษาและข่าวสารน้อยและหรือได้รับแบบคุณภาพ
ต่ า  ท าให้เป็นประชาธิปไตยแค่รูปแบบ หรือเป็นประชาธิปไตยเพียงบางส่วน ยังไม่ใช่การปกครอง
ตนเองของประชาชน ที่ประชาชนมีส่วนร่วมอย่างแท้จริง ระบอบประชาธิปไตย ไม่ใช่หมายถึงแค่ 
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ประชาธิปไตยทางการเมือง (ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพ เลือกตั้ง คัดค้าน ถอดถอน ผู้แทนได้) เท่านั้น 
หากต้องเป็นประชาธิปไตยทางเศรษฐกิจ (มีการกระจายทรัพย์สิน และรายได้ที่เป็นธรรม มีการ
แข่งขันที่เป็นธรรม) และประชาธิปไตยทางสังคม (ประชาชนมีการศึกษา รับรู้ข้อมูลข่าวสาร มีสิทธิ
เสรีภาพ และโอกาสการเข้าถึง ศาสนา ความเชื่อ ศิลปวัฒนธรรม อย่างเสมอภาคกัน) ด้วย 
ประชาธิปไตย 2 อย่างหลังนี้ ประเทศไทยยังมีน้อย รวมท้ัง ไม่มีการให้การศึกษา ให้ความรู้ ข้อมูล
ข่าวสารประชาชนในเรื่องนี้มากพอ เป็นเหตุให้ประชาธิปไตย การเมือง พัฒนาไปได้ช้ามาก 
   ประชาธิปไตยในแง่เนื้อหา ระบอบประชาธิปไตยไม่ได้หมายถึงแค่ระบบการเลือกตั้ง 
หากต้องประกอบไปด้วยสภาวะความเป็นประชาธิปไตย อย่างน้อย 6 ข้อ คือ 
  1) การเลือกตั้งผู้แทนจะต้องเป็นอิสระและยุติธรรม ไม่มีการใช้อ านาจหน้าที่ของ 
เจ้าหน้าที่รัฐเพื่อโกงการเลือกตั้ง ไม่มีการซ้ือเสียงขายเสียง และการที่กลุ่มอภิสิทธิชนใช้อ านาจ
อิทธิพลระบอบอุปถัมภ์ ให้คนต้องเลือกเฉพาะพวกเขาบางคน 
  2) จะต้องมีระบบการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจที่ดี เช่น ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการ 
องค์กรอิสระ องค์กรประชาชนสามารถตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายบริหารได้ และต่างฝ่ายต่างตรวจสอบ
ถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน รวมท้ังภาคประชาชนสามารถถอดถอนผู้แทนที่มีพฤติกรรมไม่ชอบธรรมได้  
  3) การบริหารบ้านเมืองจะต้องโปร่งใส มีเหตุผลอธิบายได้ เป็นไปเพื่อประโยชน์
ส่วนรวม ไม่มีการคอรัปชั่นการหาผลประโยชน์ทับซ้อนการเล่นพรรคพวกหาประโยชน์ส่วนตัว  
  4) มีรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ขนบธรรมเนียม ที่มุ่งประโยชน์คนส่วนใหญ่ อย่างมี 
เหตุผล มีความคงเส้นคงวาคนส่วนใหญ่ยอมรับและรัฐธรรมนูญกฎหมายเหล่านั้นมีผลบังคับใช้ด้วย 
  5) ส่ือมวลชนและองค์กรประชาชนมิสิทธิเสรีภาพ, เป็นอิสระ, มีศักดิ์ศรี และเข้มแข็ง 
ประชาชนมีจิตส านึกความเป็นพลเมือง และมีส่วนร่วมในการไปใช้สิทธิเลือกตั้ง การแสดงความ
คิดเห็น การสมาคม การชุมนุม การท าประชาพิจารณ์ (เปิดอภิปรายความคิดเห็นประชาชนเรื่อง
กฎหมายและโครงการต่างๆ) และการลงประชามติว่าประชาชนจะรับหรือไม่ในเรื่องส าคัญๆ  
  6) มีการกระจายการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม สู่ประชาชน ท าให้เกิดประชาธิปไตยทาง 
เศรษฐกิจและสังคม และการพัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีมั่นคง สม่ าเสมอ  
  ดังนั้น แม้จะมีการเลือกตั้งและมีผู้สมัคร สส. จากพรรคการเมืองพรรคหนึ่ง ได้รับการ
เลือกตั้งเข้ามาด้วยเสียงข้างมาก แต่ถ้าไม่ได้เกิดสภาวะความเป็นประชาธิปไตยตามแนวทาง 6 ข้อนี้ 
เช่น เป็นรัฐบาลที่ใช้อ านาจผูกขาดแทรกแซงองค์กรอิสระ ปิดปากส่ือมวลชนและประชาชน 
คอรัปชั่น หาผลประโยชน์ส่วนตนและพวกพ้อง เราก็ควรถือว่าระบอบการปกครองแบบนี้เป็น
ระบอบประชาธิปไตยเพียงเปลือกนอก หรือเป็นประชาธิปไตยจอมปลอม ไม่ใช่ระบอบ
ประชาธิปไตยที่ประชาชนมีส่วนร่วมอย่างแท้จริง  
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หากในบางช่วง เช่น หลัง พ.ศ.2475-2490 , พ.ศ.2516-2519 ฯลฯ เรามีสภาวะความเป็น
ประชาธิปไตยบางข้อ มากบ้างน้อยบ้าง ก็อาจถือว่ามีความเป็นระบอบประชาธิปไตยในเชิง
เปรียบเทียบ (กับประเทศอ่ืน, กับประวัติศาสตร์ช่วงอ่ืน) ได้ระดับหนึ่ง ประเด็นที่ส าคัญคือ ประเทศ
ใดจะเป็นประชาธิปไตยในแง่เนื้อหามากน้อยแค่ไหน ขึ้นอยู่กับความตื่นตัวและความเข้มแข็งของ
ภาคประชาชนในแต่ละประเทศในแต่ละช่วงตอนของประวัติศาสตร์เป็นส าคัญหลักการ
ประชาธิปไตยระบอบประชาธิปไตย อยู่บนรากฐานหลักการที่ส าคัญ5ประการคือ 
  1) หลักการอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน ประชาชนแสดงออกซ่ึงการเป็นเจ้าของ
โดยใช้อ านาจที่มีตามกระบวนการเลือกตั้งอย่างอิสระและทั่วถึงในการให้ได้มาซ่ึงตัวผู้ปกครองและ
ผู้แทนของตน รวม  ทั้งประชาชนมีอ านาจในการคัดค้านและถอดถอนผู้ปกครองและผู้แทนที่
ประชาชนเห็นว่า มิได้บริหารประเทศในทางท่ีเป็นประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวม เช่น มีพฤติกรรม
ร่ ารวยผิดปกติ  
  2) หลักเสรีภาพ ประชาชนทุกคนมีความสามารถในการกระท าหรืองดเว้นการกระท า
อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่บุคคลต้องการ ตราบเท่าที่การกระท าของเขานั้น ไม่ไปละเมิดลิดรอนสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือละเมิดต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมและความมั่นคงของประเทศชาติ 
  3) หลักความเสมอภาค การเปิดโอกาสให้ประชาชนทุกคนสามารถเข้าถึงทรัพยากร
และคุณค่าต่างๆของสังคมท่ีมีอยู่จ ากัดอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่ถูกกีดกันด้วยสาเหตุแห่งความ
แตกต่างทางช้ันวรรณะทางสังคมชาติพันธ์ุวัฒนธรรมความเป็นอยู่ฐานะทางเศรษฐกิจหรือด้วย
สาเหตุอ่ืน 
  4) หลักการปกครองโดยกฎหมายหรือหลักนิติธรรม การให้ความคุ้มครองสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชนทั้งในเรื่องสิทธิเสรีภาพในทรัพย์สิน การแสดงออก การด ารงชีพ ฯลฯ อย่าง
เสมอหน้ากัน โดยผู้ปกครองไม่สามารถใช้อ านาจใดๆลิดรอนเพิกถอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ได้ และไม่สามารถใช้อภิสิทธิอยู่เหนือกฎหมายหรือเหนือกว่าประชาชนคนอ่ืนๆ ได้ 
  5) หลักการเสียงข้างมาก (Majority rule)ควบคู่ไปกับการเคารพในสิทธิของเสียงข้าง
น้อย (Minority rights) การตัดสินใจใดๆ  ที่ส่งผลกระทบต่อประชาชนหมู่มาก ไม่ว่าจะเป็น การ
เลือกตั้งผู้แทนของประชาชนเข้าสู่ระบบการเมือง การตัดสินใจของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือ
ฝ่ายตุลาการ ย่อมต้องถือเอาเสียงข้างมากที่มีต่อเรื่องนั้นๆ เป็นเกณฑ์ในการตัดสินทางเลือก โดยถือ
ว่าเสียงข้างมากเป็นตัวแทนที่สะท้อนความต้องการ/ข้อเรียกร้องของประชาชนหมู่มาก หลักการนี้ 
ต้องควบคู่ไปกับการ เคารพและคุ้มครองสิทธิเสียงข้างน้อยด้วย ทั้งนี้ก็เพื่อเป็นหลักประกันว่า ฝ่าย
เสียงข้างมากจะไม่ใช้วิธีการพวกมากลากไปตามผลประโยชน์ความเห็นหรือกระแสความนิยมของ
พวกตนอย่างสุดโต่ง แต่ต้องด าเนินการเพื่อประโยชน์ของประชาชนทั้งหมด เพื่อสร้างสังคมท่ี
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ประชาชนเสียงข้างน้อย รวมท้ังชนกลุ่มน้อย ผู้ด้อยโอกาสต่างๆ สามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติสุข 
โดยไม่มีการเอาเปรียบกันและสร้างความขัดแย้งในสังคมมากเกินไป ค่านิยม ทัศนคติ ที่ส่งเสริม
ประชาธิปไตย ระบอบประชาธิปไตย นอกจากจะเป็นระบอบการเมืองแล้ว ยังเป็นระบอบเศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรมด้วย ดังนั้นจึงไม่ใช่อยู่ที่รัฐธรรมนูญ กฎหมาย การเลือกตั้ง และการต่อรองทาง
การเมืองเท่านั้น หากอยู่ที่สมาชิกในสังคมจะต้องช่วยกันหล่อหลอม สร้างค่านิยม วิถีชีวิต ท่ีเป็น
ประชาธิปไตย มาตั้งแต่ในครอบครัว โรงเรียน ท่ีท างาน ชุมชน เพ่ือจะน าไปสู่หรือการปกป้อง 
ระบอบประชาธิปไตย ท้ังทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม  
  ค่านิยมประชาธิปไตยที่ประชาชนระบบการศึกษาส่ือมวลชนฯลฯ  ควรช่วยกันสร้าง  
คือ   
  1) เป็นคนที่มีเหตุผล ยอมรับเรื่องสิทธิหน้าที่ ความเป็นจริงในทางสังคม เคารพใน
ตัวเอง เคารพในศีลธรรมและประโยชน์ร่วมกันของส่วนรวม 
   2) มีทัศนคติที่ดีต่อเพื่อนมนุษย์ มีความเคารพซ่ึงกันและกัน และมีความสามัคคี 
   3) เข้าใจความจ าเป็นและประโยชน์ของการเข้ามาอยู่ร่วมกันเป็นพลเมืองของประเทศ 
เพื่อประโยชน์ของสมาชิกทุกคนในระยะยาว 
   4) เคารพกฎหมายและด าเนินชีวิตในกรอบของกฎหมายที่มีเหตุผลและเป็นธรรม 
   5) มีจิตใจเปิดกว้างและพร้อมท่ีปรับตัวรับกับการเปล่ียนแปลงของสังคมได้ 
   6) เป็นคนที่มีความรับผิดชอบผูกพันกับส่ิงท่ีเขาได้กระท าลงไป 
   7) มีจิตใจที่เป็นธรรม เอ้ือเฟื้อเผื่อแผ่ ไม่มีอคติต่อผู้ท่ีมีความแตกต่างจากตน เช่น นับ
ถือ ศาสนาอ่ืนหรือเชื้อชาติอ่ืน เป็นต้น บทบาทของประชาชนในการเสริมสร้างระบอบ
ประชาธิปไตย ไม่ใช่แค่การใช้สิทธิในการเลือกตั้งนานๆครั้ง และพยายามเลือกคนดีคนเก่งมา
บริหารประเทศเท่านั้น ประชาชนต้องขวนขวาย ศึกษา พัฒนาตนเอง ใช้สิทธิและหน้าที่พลเมืองท่ีดี
เข้าไปแสดงความคิดเห็นและมีส่วนร่วมในการบริหารประเทศ ในการตัดสินใจ เรื่องการใช้
ทรัพยากรของประเทศ การพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม ของชุมชน จังหวัด และประเทศ อย่างแข็งขัน 
และอย่างสม่ าเสมอตลอด  ทั้งปีและทุกปีด้วย 
 5. หลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ 
 หลักความยุติธรรม  เป็นหลักกฎหมายหลักแรกและเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมาย
เพราะว่าเป็นมาตรฐานตัวอย่างให้แก่ผู้ใช้อ านาจปกครองของรัฐในการปฏิบัติหน้าที่ต่อประชาชน 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึงก าหนดให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ท าให้การกระท าของตน
วางอยู่บนข้อเท็จจริงที่ถูกต้องครบถ้วนและวินิจฉัยส่ังการตามข้อเท็จจริงที่มีความยุติธรรมเพราว่า
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีส่วนได้เสีย  การป้องกันคือ เจ้าหน้าที่ต้องรับฟังข้อเท็จจริงและความเห็น
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ของผู้มีส่วนได้เสียการรับฟังผู้มีส่วนได้เสียจึงเป็นขั้นตอนในการท าให้ความยุตอธรรมเป็นรูปธรรม
ขึ้น 
  5. 1 หลักนิติรัฐ เป็นหลักที่มีเป้าหมายในการก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจรัฐและ
อ านาจปกครอง เพื่อประโยชน์แก่เสรีภาพของประชาชน เพ่ือให้สังคมปกครองโดยกฎหมายมิใช่
บุคคลเพียงคนเดียว เพราะฉะนั้นการกระท าของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายและ
ต้องกระท าการต่างๆ ต่อประชาชนอย่างเสนอหน้า 
  5. 2 หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ “มนุษย์ไม่อาจจะถูกปฏิบัติในลักษณะที่เป็นเพียง
วัตถุของวิธีพิจารณา” แต่ประชาชนต้องมีสิทธิจะแถลงช้ีแจงข้อเท็จจริงอันเป็นส่วนหนึ่งที่จะต้อง
น ามาพิจารณาและเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก็จะกระท าการใดเป็นการก้าวล้ าไปในสิทธิเสรีภาพ
ประชาชนมิได้ หลักนี้ในวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้แก่ หลักความไม่มีส่วนได้เสีย หลักการ
รับฟังและหลักการต้องให้เหตุผลประกอบค าวินิจฉัยส่ังการนั่นเอง 
 หลักการให้ความเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ในวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ได้แก่ หลักความไม่มีส่วนได้เสีย หลักการรับฟัง หลักการต้องให้เหตุผลประกอบค า
วินิจฉัยส่ังการนั่นเอง 
 สามหลักประชาธิปไตย ได้แก่ 
 1) ความมีส่วนร่วมของประชาชน 
 2) การควบคุมโดยประชาชนภายใต้หลักนิติรัฐ 
 3) การที่ประชาชนยอมรับปฏิบัติตามค าส่ังทางปกครอง 
 และนอกจากนี้ ในการพิจารณาทางปกครองเพื่อจัดให้มีค าส่ังทางปกครองเจ้าหน้าที่ตจะ
ต้องด าเนินการโดยชอบด้วยกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย คือ 
 1) หลักความไม่มีส่วนได้เสีย เช่น ความสัมพันธ์ทางเครือญาติ กรณีที่มีการหย่าร้างของ
ไทยไม่ถือว่าอยู่ในความหมายของ “หลักความมีส่วนได้เสีย” อย่างเช่นของเยอรมัน 
 2) หลักการรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่าย ค าส่ังทางปกครองท่ีออกไปอาจจะกระทบสิทธิ
บุคคลอ่ืนจึงต้องให้บุคคลที่ถูกกระทบสิทธินั้น มีสิทธิที่จะโต้แย้ง 
 หลักการใช้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยส่ังการ การออกค าส่ังทางปกครองต้องแสดง
เหตุผลประกอบด้วยเสมอ หลักการให้เหตุผลมีประโยชน์ต่อผู้รับค าส่ังในกรณีที่ผู้รับค าส่ังไม่พอใจ
อาจจะใช้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยส่ังการเป็นข้อมูลเพื่อใช้สิทธิในการโต้แย้งได้และมีประโยชน์
ต่อศาลในแง่ศาลจะได้ควบคุมตรวจสอบว่าการส่ังการนั้นเจ้าหน้าที่ให้เหตุผลที่เหมาะสมและเป็น
ธรรมหรือไม่อย่างไร 
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 มนุษย์เป็นสัตว์ประเภทหนึ่ง หากแต่เป็นสัตว์ประเสริฐเนื่องจากมนุษย์นอกจากจะมี
ร่างกาย สมองท่ีคิดได้ลึกซ้ึงมากกว่าสัตว์เดรัจฉานแล้ว มนุษย์ยังมีอีกส่วนหนึ่งคือจิตวิญญาณ จิต
วิญญาณจะเป็นตัวที่ฉุดไม่ให้มนุษย์กระท าส่ิงท่ีผิดศีลธรรมและจริยธรรม โดยสามารถควบคุม
สัญชาตญาณดิบของสัตว์ทั่วไปซ่ึงต้องการกินอาหาร มีที่อยู่อาศัย มีความต้องการทางกามารมณ์ มี
ความโลภ ฯลฯ ในส่วนนี้ท าให้มนุษย์มีความแตกต่างจากสัตว์ซ่ึงถูกผลักดันโดยสัญชาตญาณเป็น
หลัก และขณะเดียวกันก็มีตัวแปรส าคัญที่แยกแยะระหว่างมนุษย์ระดับพัฒนาจิตวิญญาณสูง เป็นคน
ดี กับมนุษย์ที่มีระดับจิตวิญญาณต่ า  และคนเห็นแก่ตัว โหดเห้ียมทารุณ ไร้ความเมตตาปราณี ฯลฯ 
 แต่อีกส่วนหนึ่งของมนุษย์ที่นอกเหนือจากที่ต้องมีปัจจัยส่ีเพื่อด ารงชีวิตอยู่แล้ว มนุษย์ยัง 
ถูกผลักดันด้วยความปรารถนาที่จะเป็นที่ยอมรับของสังคม เพื่อให้เกิดความเคารพนั้นเอง ( Self 
esteem) และในส่วนนี้ได้น าไปสู่ความรู้สึกของความต้องการมีศักดิ์ศรี อันได้เป็นศักดิ์ศรีของความ
เป็นมนุษย์ ในทางศาสนาคริสต์ถือว่ามนุษย์เป็นภาพลักษณ์แห่งพระผู้เป็นเจ้า สะท้อนถึงความเป็น
พระผู้ทรงมหิทธานุภาพในมนุษย์ ส่วนทางศาสนาอ่ืนต่างก็ยกย่องให้มนุษย์แตกต่างจากสัตว์โลกอ่ืน 
มนุษย์จึงมีสิทธิตามธรรมชาติและจากพระผู้สร้างให้มีศักดิ์ศรี ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์อยู่ที่
ความสามารถที่จะยืนสูงตระหง่านชูคอด้วยความเป็นมั่น และในสังคมและระบบการเมืองท่ีดีก็ต้อง
มีมาตรการและกระบวนการที่จะให้มนุษย์ สามารถธ ารงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไว้ได้ สังคมใด
ก็ตามท่ีท าให้มนุษย์อีกส่วนหนึ่งเป็นทาสก็จะเป็นการท าลายศักดิ์ศรีของมนุษย์กลุ่มนั้นทันที มนุษย์
ที่มีจิตใจสูงย่อมจะไม่กระท าต่อมนุษย์ร่วมโลกเยี่ยงนั้น 
 ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์จึงเป็นส่ิงท่ียอมรับในสังคมท่ีพัฒนาแล้ว และต้องรับรองด้วย
กฎหมายและเจตนารมณ์ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษย์ชนของสหประชาชาติก็คือความพยายามท่ีจะ
ธ ารงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไว้นั่นเอง ในรัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 มาตรา 26 และมาตรา 28 ก็
ได้มีการกล่าวถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไว้ 
 ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์มิอาจจะถูกละเมิดได้ด้วยอ านาจรัฐ ด้วยการกระท าหรือด้วย
มาตรการของเจ้าหน้าที่รัฐ หรือแม้แต่เพ่ือนร่วมโลกด้วยกัน 
 มนุษย์ผู้ใดที่ท าผิดกฎหมายก็ต้องถูกลงโทษตามกระบิลเมือง แม้แต่การลงโทษนั้นก็ต้อง
ลงโทษอย่างเป็นระบบท่ีไม่ท าให้มนุษย์ผู้นั้นเสียศักดิ์ศรี เช่น ไม่น าไปประหารในลักษณะประจาน
เพราะมนุษย์ทุกคนมีสิทธ์ิที่จะตายอย่างมีศักดิ์ศรี ผู้ถูกกล่าวหาว่าท าการละเมิด กฎหมายก็ต้องได้รับ
ปฏิบัติโดยค านึงถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน เป็นว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่มีสิทธิที่จะ
ให้ผู้ถูกจับกุมคาบมีดพร้าในปากเพื่อเป็นการประจาน หรือบังคับให้ผู้ถูกกล่าวหาเปล้ืองเส้ือผ้าเพื่อ
ตรวจค้นต่อหน้าธารก านัล เพราะเมื่อมีการกระท าเช่นนั้นเกิดขึ้นก็จะละเมิดศักดิ์ศรีของความเป็น
มนุษย์ 



 62 

 ในส่วนของปัจเจกชนก็ต้องพยายามธ ารงหลักการเรื่องศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ เช่น 
ในการรับน้องใหม่ของสถาบันการศึกษาจะต้องต้อนรับโดยการให้เกียรติกัน ไม่ลุแก่อ านาจความ
เป็นรุ่นพี่ ข่มขู่รุ่นน้อง หรือบังคับให้รุ่นน้องกระท าส่ิงซ่ึงมนุษย์ทั่วไปไม่กระท ากัน เป็นต้นว่า ให้
คลานกับพ้ืนเยี่ยงสุนัข ให้แต่งตัวลักษณะแปลกๆ กลายเป็นที่ขบขัน การใช้ภาพดูถูกดูแคลนโดย
ไม่ให้เกียรติซ่ึงกันและกัน ทั้งหลายท้ังปวงดังกล่าวนี้แม้ปัจเจกบุคคลด้วยกันเองก็ไม่มีสิทธิที่จะ
กระท า 
 การโกงค่าแรงของผู้ใช้แรงงานเนื่องจากไม่มีอ านาจต่อรอง จนน าไปสู่การด ารงชีวิต 
อย่างอดๆ อยากๆ หรือการฉกฉวยประโยชน์เอารัดเอาเปรียบจากผู้ซ่ึงโง่เขลาเบาปัญญาท่ีไม่มีทาง
ต่อรองหรือทางเลือกอ่ืนๆ เช่น บังคับให้นักโทษท างานเป็นเวลายาวนานและจ่ายค่าจ้างอย่างเอารัด
เอาเปรียบอย่างน่าเกียจ การบังคับให้หญิงบางประเภทต้องรับแขกวันละ 20 ราย เนื่องจากความโลภ
และโดยการใช้ก าลังบังคับและข่มขู่ ล้วนแล้วแต่ละเมิดศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ทั้งส้ิน
นอกเหนือจากการกระท าผิดกฎหมาย 
 มนุษย์เป็นสัตว์ประเสริฐที่ต้องให้ความเคารพซ่ึงกันและกัน ผู้กระท าความผิดก็ต้องว่าไป
ด้วยกระบวนการที่อารยะ ไม่มีรัฐใดมีสิทธิที่จะละเมิดต่อศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์อันเป็นสิทธิ
โดยธรรมชาติ หรือเป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธ์ิประทานมาโดยพระผู้ทรงมหิทธานุภาพ มนุษย์ผู้ท่ีละเมิด
ศักดิ์ของความเป็นมนุษย์ผู้อ่ืนมนุษย์ผู้นั้นกระท าผิดกฎหมายอย่างรุนแรง กระท าผิดต่อหลักศาสนา
อย่างมหันต์ และกระท าผิดศีลธรรมอย่างน่าละอายยิ่ง 
 การธ ารงไว้ซ่ึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์จะต้องกระท าโดยรัฐในเบ้ืองต้น ซ่ึงได้แก่การ
พยายามขจัดตัวแปรท่ีจะน าไปสู่ความเหล่ือมล้ าในสังคม ส่ิงท่ีรัฐต้องท าให้เกิดขึ้นให้ได้ก็ต้องท าให้
มนุษย์ที่อยู่ในสังคมและอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐนั้นสามารถธ ารงอยู่ได้อย่างศักดิ์ศรีของความ
เป็นมนุษย์ อันได้แก่ 
 ประการแรก 
 1) สมาชิกของสังคมนั้นแม้จะยากจนข้นแค้นเพียงใดก็ตาม จะต้องมีปัจจัยส่ีเพื่อการ
ด ารงชีวิตที่มีศักดิ์ศรี อันได้แก่ ต้องมีอาหารพอเพียงต่อความต้องการของร่างกาย ไม่อดอยาก 
 2) ต้องมีเส้ือผ้าที่สวมใส่เพื่อป้องกันความหนาวเย็น และเพื่อไม่ให้เกิดความสังเวชใจ 
เนื่องจากการใส่เส้ือผ้าขาดและปะท้ังตัว 
 3) จะต้องมีที่อยู่อาศัย ไม่นอนตากฝน ตากแดด ตากลม ขาดความเป็นส่วนตัว 
 4) เมื่อเจ็บไข้ต้องมียารักษาพยาบาล หรือได้รับการรักษาจากสถานพยาบาล 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะมีอาหารพอเพียง มีเส้ือผ้าสวมใส่ มีท่ีอยู่อาศัย ได้รับการ
เยี่ยวยารักษาเมื่อเจ็บป่วย โดยสังคมและโดยรัฐที่ตนเป็นสมาชิก 
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 ประการที่สอง 
 สิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของมนุษย์ที่เป็นสมาชิกในสังคมและภายใต้รัฐนั้น ต้องได้รับ
ความปกครองโดยรัฐธรรมนูญและการบังคับกฎหมาย สิทธิดังกล่าวถือเป็นสิทธิมูลฐานอัน
ศักดิ์สิทธ์ิไม่สามารถจะเปล่ียนแปลงเป็นอ่ืนได้ 
 ประการที่สาม 
 มนุษย์ทุกคนที่อยู่ในสังคมหรือภายใต้รัฐที่กล่าวมาเบื้องต้นต้องมีโอกาสที่จะเปล่ียนแปลง
ฐานะทางสังคม และสถานะทางเศรษฐกิจของตนเอง ถ้าหากว่ามีความสามารถ มีความหมั่นเพียร 
เพื่อการดังกล่าวจะต้องเปิดโอกาสให้มีการเข้าถึงการศึกษา และโอกาสการเข้าท างานอย่างเสมอภาค
กัน และการเปล่ียนแปลงฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจดังกล่าวย่อมเปิดโอกาสให้สมาชิกของสังคม
ซ่ึงอยู่ภายใต้รัฐนั้นสามารถแสดงออกถึงสิทธิของตนซ่ึงเป็นสิทธิขั้นมูลฐาน ทั้งในแง่การแสดง
ความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมในฐานะของประชาชนหรือแม้ในฐานะของผู้ด ารงต าแหน่งในทาง
การเมืองได้ 
 สิทธิเสรีภาพของประชาชน เป็นสิทธิที่มีอยู่โดยตามปกติภายใต้ระบบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย แต่ส่ิงท่ีส าคัญพอๆ กับสิทธิเสรีภาพคือการเคารพและการมีหลักประกันในศักดิ์ศรี
ของความเป็นมนุษย์ โดยรัฐ โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ และโดยสมาชิกของคนในสังคมนั้น รวมท้ังของ
คนในสังคมโลก ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์เป็นคุณสมบัติอันศักดิ์สิทธ์ิที่ไม่มีใครมีสิทธิที่จะ
ละเมิดได้ 
 6. ระบบวิธีพิจารณา 
 โดยปกติการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีมี 2 ระบบ คือ ระบบกระบวนพิจารณาแบบ
กล่าวหา และระบบกระบวนพิจารณาแบบไต่สวน (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2540, หน้า 22) 
  6.1 ระบบกล่าวหา 
  เป็นระบบท่ีพัฒนาขึ้นในประเทศกลุ่มกฎหมายคอมมอนลอว์ คือ ประเทศอังกฤษ ต่อมา  
พัฒนาไปยังสหรัฐอเมริกา และประเทศในเครือจักรภพ ระบบกล่าวหาถือหลักว่าศาลหรือผู้พิพากษา 
หรือลูกขุนเปรียบเสมือนกรรมการของการต่อสู้คดีที่จะต้องวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัด การพิสูจน์ 
ข้อเท็จจริงต่างๆ เป็นหน้าที่ของคู่ความ กระบวนวิธีพิจารณาแบบกล่าวหาจะมีความสัมพันธ์กับ 
“หลักความประสงค์ของคู่ความ ” โดยกระบวนพิจารณาลักษณะนี้เน้นเรื่องบทบาทและสิทธิของ
คู่ความในการด าเนินกระบวนพิจารณาเป็นส าคัญ คู่ความไม่เพียงแต่เป็นฝ่ายก าหนดขอบเขตของข้อ 
เท็จจริงและข้อกฎหมายในการด าเนินกระบวนพิจารณา แต่ยังมีบทบาทส าคัญในการด าเนิน
กระบวนพิจารณา รวมท้ังการรวบรวมพยานหลักฐานอีกด้วย และมักจะมีลักษณะเป็นกระบวน
พิจารณาด้วยวาจาโดยเปิดเผย ซ่ึงห้ามไม่ให้ศาลตัดสินตามความเชื่อของศาล 
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  ส่ิงท่ีเป็นกลไกส าคัญในการสืบพยานบุคคลในระบบกล่าวหา คือ การถามค้าน 
(Cross-examination) ระบบกล่าวหาเชื่อว่า การเปิดโอกาสให้คู่ความฝ่ายตรงข้ามถามค้านพยานของ
คู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นหนทางท่ีจะน าไปสู่การพิสูจน์ความจริงและท าให้ผู้พิพากษาหรือลูกขุน
วินิจฉัยคดีนั้นได้อย่างถูกต้อง ในระบบนี้ถึงแม้จะยอมรับอ านาจของศาลในการเรียกพยานมาสืบ
หรือในการซักถามพยาน แต่ศาลก็จ ากัดบทบาทของตนเองจะกระท าต่อเมื่อจะเป็นเพื่อประโยชน์
แห่งความยุติธรรม ศาลจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบข้อเท็จจริงด้วยตนเอง การซักถามของศาล
มักจะจ ากัดเฉพาะเพื่อให้ค าเบิกความนั้นกระจ่างชัด หรือเมื่อศาลมีข้อสงสัยในความหมายของค า
เบิกความเท่านั้น ส่วนการเรียกพยานมาสืบเพิ่มเติมโดยศาลนั้นพบว่ามีน้อยมากหรือแทบไม่มีเลย 
  6.2 ระบบไต่สวน 
  เป็นระบบท่ีใช้อยู่ในกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศในภาคพื้นยุโรป หรือ
ประเทศในกลุ่ม Civil law มีวิวัฒนาการเกิดขึ้นมาภายหลังการพิจารณาแบบกล่าวหา เน้นบทบาท
ของผู้พิพากษาในการควบคุมกระบวนการพิจารณาเป็นส าคัญ ระบบนี้มีที่มาจากการช าระความของ
ผู้มีอ านาจโดยเด็ดขาด ซ่ึงจะท าการไตร่สวนคดีความเพื่อหาข้อเท็จจริงให้ได้ วิธีการที่ใช้ใน
ระยะแรกๆ อาจเกิดจากการทรมานจ าเลยเพื่อให้จ าเลยรับสารภาพ หรืออาจให้จ าเลยต่อสู้กันเพื่อ
พิสูจน์ว่าใครผิด ถึงแม้ว่าจะไม่ได้ใช้วิธีการดังกล่าวแล้วในการช าระความ แต่ระบบไต่สวนถือว่า
หน้าที่ในการค้นหาความจริงเป็นของศาล ผู้พิพากษามีอ านาจที่จะริเริ่มด าเนินกระบวนพิจารณา
ต่างๆ ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องรอให้คู้ความร้องขอ และไม่ถูกจ ากัดเฉพาะข้อเท็จจริงที่คู่ความเสนอ
ต่อศาลแต่มีอ านาจเพื่อค้นหาความจริง เพื่อพิจารณาพิพากษาคดีให้ถูกต้องตามความเป็นจริงเท่าที่
สามารถท าได้ กระบวนพิจารณาในแบบนี้มักจะมีลักษณะเป็นกระบวนพิจารณาด้วยเอกสารโดยลับ 
และไม่ค่อยจะมีการด าเนินการโต้แย้งต่อสู้คดีกันระหว่างคู่ความ ถึงแม้คู่ความจะมีสิทธิน าเสนอ
พยานหลักฐานต่อศาล แต่ศาลก็ไม่สามารถส่ังให้มีการสืบพยานเพ่ิมเติมได้อีก วิธีปฏิบัติในการถาม
พยานก็จะให้ศาลมีดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานที่เสนอมา โดยคู่ความและดุลพินิจนี้มักถูก
โต้แย้งไม่ได้ (Unbelievable) นอกจากจะรับฟังพยานหลักฐานโดยกว้างขวางแล้ว  ศาลยังมีดุลพินิจ
ในการชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานอย่างเต็มที่ กระบวนพิจารณาในระบบนี้จึงขึ้นอยู่กลับความเชื่อถือ
ของศาลเป็นส าคัญ และเป็นกระบวนพิจารณาท่ีค านึงถึงประโยชน์ของรัฐหรือความสงบเรียบร้อย
ของสังคมเป็นหลัก อย่างไรก็ตามกระบวนพิจารณาในระบบนี้แม้ว่าจะช่วยให้การด าเนินกระบวน
พิจารณาด าเนินไปอย่างรวดเร็ว และคู่ความไม่มีโอกาสเอารัดเอาเปรียบอันเนื่องมาจากศาลมี
บทบาทมากในการด าเนินกระบวนพิจารณา แต่ศาลก็ต้องระมัดระวังในเรื่องการวางตัวเป็นกลาง 
และในเรื่องสิทธิต่อสู้คดีของคู่ความ โดยศาลจะต้องค านึงอยู่เสมอว่าเป้าหมายในการพิจารณาแบบ
ไต่สวนนั้นจะต้องให้ได้ความเป็นจริงที่สมบูรณ์หรือที่พึงประสงค์ (Objective truth) ก็ตาม แต่ก็
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ไม่ได้หมายความว่าศาลจะต้องเข้าไปท าหน้าที่แทนคู่ความในการค้นหาความจริงอย่างเต็มตัว แต่
เป็นการเข้าไปช่วยเหลือคู่ความในการค้นหาความจริงเท่านั้น (พรเพชร วิชิตชลชัย, 2542, หน้า 5) 


