
 

 

บทที ่2 

ทบทวนวรรณกรรมและงานวจิยัที่เกีย่วข้อง 

 การทบทวนวรรณกรรมในงานวิทยานิพนธ์ของหัวขอ้ “องค์กรควบคุมความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย” ในบทน้ีเป็นการทบทวนวรรณกรรมของผลงานทางวชิาการเชิงบูรณาการ 
ดว้ยการศึกษาและคน้ควา้วิจยัเอกสารทั้งจากเอกสารปฐมภูมิและทุติยภูมิ ซ่ึงเป็นมาตรฐานของ
การศึกษาและงานวิจยัในทางนิติศาสตร์ที่นิยมน ามาใช้มากที่สุด โดยขั้นตอนการศึกษาจะ
ด าเนินการวิเคราะห์ในเน้ือหาทางกฎหมาย ดว้ยกระบวนการสังเคราะห์จากขอ้เท็จจริงที่คน้พบ
เพื่อมาสู่ปัญหาขอ้กฎหมายในเชิงลึกโดยการน าเอาขอ้ความคิดทฤษฎี หลกันิติปรัชญา หลกักฎหมาย 
และกระบวนการทางกฎหมายต่าง ๆ ท่ีไดจ้ากการทบทวนวรรณกรรมมาเช่ือมโยงกบัตวัแปรแต่ละตวั
ท่ีศึกษา เพื่อให้การคน้ควา้วิจยัเอกสารมีความสมบูรณ์เป็นไปตามหลกัสากลในทางวิชาการมากท่ีสุด
และการทบทวนวรรณกรรมในบทน้ีจะอยูภ่ายใตข้อบเขตเน้ือหาท่ีมีขอ้สัมพนัธ์และเก่ียวขอ้งกบัโจทย์
วิจยั 2 ประการ คือ 
  1) ทฤษฎีการควบคุมอ านาจรัฐ 
  2) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

1. ทฤษฎกีารควบคุมอ านาจรัฐ 

 “รัฐ” (State) ในทวปียโุรปช่วงปลายคริสตศ์กัราชท่ี 16 เป็นตน้มา ส่วนใหญ่พบวา่มีสภาพ
เป็นบุคคลสมมติ จึงมีสถานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย รัฐไม่สามารถกระท าการใด ๆ ดว้ยตนเองได ้
จึงตอ้งมีบุคคลหรือคณะบุคคลเป็นองคก์รท าหนา้ท่ีใชอ้  านาจมหาชนแทนรัฐ การกระท าของบุคคล
หรือคณะบุคคลเหล่านั้นไม่วา่จะกระท าในฐานะเป็นองค์กรของรัฐหรือองคก์รท่ีใช้อ านาจแทนรัฐ 
ถา้กระท าเก่ียวเน่ืองกบัการใช้อ านาจหน้าท่ีเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ หากไดก้ระท าไป
ภายในขอบเขตและเง่ือนไขหรือวธีิท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ใหถื้อวา่การกระท านั้นเป็นการกระท าของ
รัฐมิใช่เป็นการกระท าในฐานะส่วนตวัของบุคคลหรือคณะบุคคล โดยไดแ้บ่งแยกการกระท าหรือ
การใชอ้ านาจรัฐเป็น 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ ตามทฤษฎีของหลกัการ
แบ่งแยกการใช้อ านาจ เพื่อให้แต่ละอ านาจมีการควบคุมตรวจสอบถ่วงดุลซ่ึงกนัและกนั เป็นการ
ป้องกนัมิให้แต่ละฝ่ายใช้อ านาจอย่างบิดเบือนหรือใช้อ านาจบิดผนัตามอ าเภอใจ ทั้งน้ี เพื่อเป็น
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เหตุผลแสดงว่าอ านาจมีขอบเขตและมีขอ้ผูกพนัในการใช้ดว้ยวตัถุประสงค์เพื่อการคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชอ้  านาจรัฐเช่นวา่นั้น  
 การควบคุมอ านาจรัฐ ท่ีปรากฏทั้งในแนวคิด ทฤษฎีและขอ้ปฏิบติัต่างมีวตัถุประสงคท่ี์จะ
มุ่งตรวจสอบการใช้อ านาจขององคก์รหรือหน่วยงานรัฐทั้ง 3 ฝ่ายไดแ้ก่ องคก์รนิติบญัญติั องค์กร
บริหารและองค์กรตุลาการว่าไดป้ฏิบติัการหรือไม่ปฏิบติัการไปตามอ านาจหน้าท่ีตามบทบญัญติั
ของกฎหมายหรือไม่ และนอกจากนั้นการควบคุมอ านาจรัฐยงัหมายความรวมถึงการตรวจสอบใน
เงื่อนไขที่เกี่ยวกบัการกระท าของรัฐตอ้งไม่เป็นการขดัหรือไม่สอดคลอ้งตามกฎหมายนั้นดว้ย 
ซ่ึงการทบทวนวรรณกรรมในส่วนการควบคุมอ านาจรัฐน้ี ไดศึ้กษาถึงขอ้ความคิดพื้นฐานส าคญั
ของทฤษฎีเก่ียวกบัอ านาจรัฐใน 3 ประการ คือ  
  ประการท่ีหน่ึง ทฤษฎีเก่ียวกบัอ านาจรัฐ 
  ประการท่ีสอง ขอ้ความคิดเก่ียวกบัการใชอ้  านาจรัฐ  
  ประการท่ีสาม หลกัการควบคุมการใชอ้ านาจรัฐ  
 การทบทวนในประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัอ านาจรัฐทั้งสามหัวขอ้ดว้ยเป้าหมายท่ีจะน าไปสู่
กระบวนการศึกษาเพื่อทราบถึง ขอบเขตแห่งอ านาจรัฐ การใชอ้ านาจรัฐ องคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐ และ
องค์กรควบคุมการใช้อ านาจรัฐ การทบทวนวรรณกรรมน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อท่ีจะน าขอ้คน้พบมา
วเิคราะห์และสังเคราะห์ใหไ้ดค้  าตอบในทางปฏิบติัท่ีชดัเจนอยา่งเป็นรูปธรรมและเป็นการสร้างองค์
ความรู้ใหม่ ในข้อความคิดเก่ียวกับหลกัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ี
ถูกตอ้งและเหมาะสมโดยเฉพาะกบับริบทของประเทศไทย  

 1.1 ทฤษฎเีกีย่วกบัอ านาจรัฐ  
 อ านาจรัฐหรืออ านาจขององค์อธิปัตย์ในทางทฤษฎีแล้วหมายถึงอ านาจอธิปไตย
(Sovereignty) อนัเป็นหน่ึงในส่ีขององค์ประกอบส าคญัของความเป็นรัฎฐาธิปัตย ์(Jehnings, R. & 
Watts, A., 1992, p. 125) นอกจากประชากร (Population) บูรณภาพแห่งดินแดน (Territory Integrity) 
และรัฐบาล (Government) (The Montevideo convention on the rights and duties of States 1933) 
ซ่ึงอ านาจอธิปไตยน้ีไดรั้บการยอมรับว่า เป็นอ านาจสูงสุด ท่ีใช้ในการปกครองของรัฐ และความ
เป็นสูงสุดของอ านาจน้ีจึงไม่มีอ านาจอ่ืนใดภายในรัฐมาทดัเทียมหรือสูงกวา่ (สมภพ โหตระกิตย,์ 
2512, หนา้ 15) หรือไม่มีอ านาจอ่ืนใดท่ีจะมาควบคุมความชอบของอ านาจอธิปไตยได ้เพราะอ านาจ
อธิปไตยเป็นอ านาจท่ีมีอยู่ในตวัตนและแสดงออกถึงความเป็นใหญ่โดยไม่ตอ้งอยูใ่ตบ้งัคบับญัชา
ของผูใ้ดรวมทั้งมีอิสระในการกระท าตามอ าเภอใจแห่งตนและเหนือดินแดนท่ีตนปกครองอยู่ 
ลกัษณะของอ านาจอธิปไตยมีความเป็นเด็ดขาด (Absoluteness) มัน่คงถาวร (Permanent stability) 
ใชบ้งัคบัทัว่ไป (Applicable General) กล่าวคือไม่เจาะจงบงัคบัแต่ส่ิงหน่ึงส่ิงใด หรือกลุ่มหน่ึงกลุ่มใด 
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แต่ใช้บงัคบัแผ่ขยายครอบคลุมทุกสรรพส่ิงไม่ว่าเป็นบุคคลหรือดินแดนท่ีอยู่ภายใตก้ารปกครอง
ของรัฐ (พฤทธิสาณ ชุมพล และคณะ, 2546, หน้า 13) และอ านาจอธิปไตยไม่อาจแบ่งแยกได้ 
(Indivisible) หมายความวา่ ในรัฐ ๆ หน่ึงจะตอ้งมีอ านาจอธิปไตยท่ีเป็นหน่ึงเดียวเท่านั้น หากมีการ
แบ่งแยกอ านาจอธิปไตยเม่ือใด ยอ่มถือเป็นการท าลายอ านาจอธิปไตยเม่ือนั้น (เดชชาติ วงคโ์กมล
เชษฐ,์ 2508, หนา้ 100)  
 ความเป็นสูงสุดแห่งอ านาจอธิปไตยจึงมีนัยในความหมายท่ีเป็นเด็ดขาด (Despotism) 
และเป็นเอกภาพ (Unity) กล่าวคือ ถา้รัฐมีอ านาจสูงสุดยอ่มไม่มีอ านาจอ่ืนใดของรัฐหรือองคก์รใดท่ี
จะมาโตแ้ยง้หรือควบคุมตรวจสอบความชอบของอ านาจอธิปไตยของรัฐว่าชอบดว้ยหลกัปฏิบติั
หรือชอบด้วยกฎหมายอย่างไร เพราะรัฐสามารถท่ีจะออกกฎหมายหรือข้อบังคับหรือยกเลิก
กฎหมายหรือขอ้บงัคบัหรือค าสั่งไดโ้ดยไม่มีขอ้ยกเวน้ (Stephen D. Tansey, 2004, p. 3) รัฐจึงเป็น
ผูใ้ช้อ  านาจอธิปไตยโดยไม่มีขีดจ ากัดใด ๆ ตามกฎหมายท่ีรัฐจะบัญญัติให้ใช้อ  านาจนั้น และ
กฎหมายที่ก่อให้เกิดการใชอ้  านาจอธิปไตยจะเป็นกฎหมายทางมหาชนเป็นหลกั ดงัจะเห็นไดว้า่ 
รัฐเปิดใหบุ้คคลมีสิทธิเสรีภาพในการกระท าการใด ๆ ตามความตอ้งการได ้แต่รัฐก็พร้อมท่ีจะแสดงถึง
อ านาจโดยเขา้ไปแทรกแซงในสิทธิเสรีภาพหรือการกระท าใด ๆ โดยปราศจากความยินยอมของ
ประชาชนได้ทุกเวลา อ านาจสูงสุดดังกล่าวน้ีอาจเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า อ านาจอธิปัตย ์ (Andrew 
Heywood, 2009, Online) และความเป็นรัฎฐาธิปัตย ์รัฐจึงมีอ านาจท่ีจะใชก้ าลงัเหนือบุคคลอ่ืนของ
สังคมท่ีรัฐปกครองอยู่ การใช้อ านาจอธิปไตยของรัฎฐาธิปัตยใ์นทางปกครองภายในรัฐหรือใช้
อ านาจแสดงความเป็นเจา้ของแห่งรัฐนัน่ (Andrew Heywood, 2004, p. 92) จึงเป็นส่ิงบ่งบอกแสดง
สถานะวา่ ดินแดนนั้นเป็นรัฐหรือเป็นประเทศเอกราชเสมอ (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา้ 212) และ
ถา้หากองคอ์ธิปัตยไ์ดก้ระท าไปตามหลกันิติรัฐ ภายใตข้อบเขตแห่งอ านาจท่ียนิยอมใหรั้ฐใชอ้  านาจ
เช่นว่านั้ นโดยไม่ก้าวล่วงหรือเข้าไปแทรกแซงต่อสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานส่วนบุคคล ของ
ประชาชนท่ีอยู่ใต้ปกครองการใช้อ านาจของรัฐเช่นว่านั้นย่อมมีความชอบธรรมท่ีไม่อาจมีผูใ้ด
ปฏิเสธได ้(มนตรี รูปสุวรรณ, 2535, หนา้ 131) 
 1.2 การใช้อ านาจรัฐ 
 การปกครองของแต่ละรัฐในปัจจุบนัมีความแตกต่างกนั ดงันั้นการใช้อ านาจอธิปไตย
ภายในรัฐจึงมีรูปแบบท่ีแตกต่างกนั เช่น ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์(Absolute Monarchy) 
อ านาจอธิปไตยเป็นของกษตัริย ์ๆ เป็นผูมี้อ านาจสูงสุดอนัลน้พน้ในการปกครอง กษตัริยจึ์งเป็นผูใ้ช้
อ  านาจอธิปไตยนั้นแต่เพียงผูเ้ดียว ท่ีมาของกฎหมายทั้งปวงอยูท่ี่กษตัริย ์ค  าสั่งความตอ้งการต่าง ๆ 
ของกษตัริยล์ว้นมีผลเป็นกฎหมายทั้งส้ิน ดงันั้นความชอบหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมายจึงข้ึนอยูก่บั
พระบรมราชโองการของกษตัริยท่ี์จะทรงวินิจฉยัดว้ยพระองคเ์อง จึงไม่มีอ านาจใดท่ีจะมาควบคุม
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การใชอ้  านาจของกษตัริยไ์ด ้ยกเวน้แต่จะตกอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายธรรมชาติ หรือกฎหมาย
ศกัด์ิสิทธ์ิ และหลกัทัว่ไปของกฎหมาย หมายความวา่ การใช้อ านาจของกษตัริยย์งัคงตกอยู่ภายใต้
บงัคบัของกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมนั่นเอง (เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, 2556, หน้า 84) ความเป็น
สมบูรณาญาสิทธิราชยน์ั้นเป็นเฉพาะแต่ในองคข์องผูเ้ป็นกษตัริยเ์ท่านั้นหาผูใ้ดมีอ านาจร่วมดว้ยไม่ 
หรือในกรณีท่ีอ านาจอธิปไตยเป็นของกลุ่มบุคคลหรือคณะบุคคล เช่น การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย (Democracy) อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ๆ จะเป็นผูใ้ชอ้  านาจสูงสุดในการ
ปกครองประเทศ ไม่วา่การใชอ้  านาจนั้นจะเป็นไปในทางตรงหรือทางออ้มโดยผา่นทางผูแ้ทนหรือ
ตวัแทนในรูปแบบขององค์กรอ่ืนหรือไม่ก็ตาม (ปรีดี พนมยงค์, 2552, ออนไลน์) การปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย อ านาจในการปกครองมิไดผู้กขาดอยู่ที่กลุ่มบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงหรือ
คนใดคนหน่ึงแต่มีการแบ่งองค์กรให้มาใช้อ านาจตามเจตนารมณ์ของประชาชนท่ีอยู่ใตก้ารปกครอง 
จึงเกิดหลกัการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเพื่อควบคุมตรวจสอบมิให้องค์กรหน่ึงองค์กรใด
กระท าการฝ่าฝืนหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย อนัเป็นการตรวจสอบถ่วงดุลการใชอ้  านาจซ่ึงกนัและกนั
ในทางหน่ึง  
 ดงันั้น ระบอบการปกครองจึงเป็นตวัแปรท่ีส าคญัต่อการก าหนดรูปแบบการใช้อ านาจ
สูงสุดภายในรัฐ (Scott Wolford,Toby J. Rider, 2010, p. 1) โดยมีขอ้ความคิดของนกัปรัชญาท่ีต่างยุค
หรือร่วมสมยัไดส้นบัสนุนว่าอ านาจอธิปไตยภายใตร้ะบอบการปกครองท่ีไม่เหมือนกนัจะท าให้
ท่ีมาของอ านาจหรือกระบวน การใช้อ านาจมีความแตกต่างกนับนพื้นฐานของหลกัแนวคิดทฤษฎี
การใชอ้  านาจอธิปไตยท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงในปัจจุบนัอาจแบ่งการใชอ้  านาจอธิปไตยออกเป็น 3 รูปแบบ
ท่ีส าคญั คือ การใช้อ านาจอธิปไตยของบุคคลคนเดียว การใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชน และ 
การใชอ้ านาจอธิปไตยของชาติ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  
  1) การใชอ้ านาจอธิปไตยของบุคคลคนเดียว 
  อ านาจอธิปไตยเป็นของบุคลคนเดียวหมายถึงอ านาจอธิปไตยหรืออ านาจสูงสุดท่ีใช้
ในการปกครองเป็นของผูน้ าในลกัษณะเบ็ดเสร็จเด็ดขาด อาจอยูใ่นรูปแบบของผูน้ าในรัฐเผด็จการ
อ านาจนิยม (Authoritarianism dictators) ท่ีมีแนวคิดดว้ยการควบคุมสิทธิเสรีภาพในทางการเมือง
ของประชาชนอย่างเคร่งครัดเพื่อควบคุมกระบวนความคิด (Thought Process Control) ไม่ให้
เคล่ือนไหวในทางการเมืองและการปกครอง แต่อาจผอ่นปรนใหเ้สรีภาพในทางเศรษฐกิจและสังคม 
เช่น ยอมให้มีการก่อตั้ งสมาคม สหพนัธ์ หรือสหกรณ์ท่ีด าเนินกิจการอันไม่เก่ียวข้องในทาง
การเมือง เพราะเห็นวา่ไม่มีผลกระทบหรืออาจมีผลกระทบบา้งแต่เป็นเพียงเล็กนอ้ยต่อผูป้กครองท่ี
ใชอ้  านาจ หรือในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชท่ีอ านาจอธิปไตยเป็นของกษตัริย ์โดยมีนยัความหมาย
เช่นเดียวกบัผูน้ าของรัฐเผด็จการ ท่ีมีรูปแบบเป็นเผด็จการแบบเบ็ดเสร็จ (Tyranny) เพราะกษตัริย์
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หรือรัฐเผด็จการแบบเบ็ดเสร็จมีอ านาจอย่างไม่จ  ากดัและจะใช้อ านาจทั้งปวงควบคุมสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนทั้งในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมโดยกษตัริยห์รือรัฐดงักล่าวจะถือเอา
ความมัน่คงและความสามคัคีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัเป็นขอ้อา้งในการสร้างความชอบธรรมใหก้บั
การใช้อ านาจอย่างเด็ดขาด การใช้อ านาจอธิปไตยของบุคคลคนเดียวไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวคิด
ของนกัปรัชญาท่ีให้ความหมายเก่ียวกบัอ านาจอธิปไตยเป็นของบุคคลคนเดียวท่ีส าคญั เช่น ฌอง 
โบแดง (Jean Bodin: คริสตศ์กัราช 1530-1596) ซ่ึงเป็นนกัปราชญผ์ูคิ้ดทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจอธิปไตย 
(Theory of Sovereignty) เป็นคนแรกและเป็นผูท่ี้น าค าว่า อ านาจอธิปไตยมาใช้แทนค าว่าอ านาจ
สูงสุดในความหมายท่ีใชก้นัในปัจจุบนัน้ี (วษิณุ เครืองาม, 2530, หนา้ 212-213)  
  โบแดง อธิบายว่า บุคคลในสังคมท่ีถือว่าเป็นพลเมืองต่างก็ยอมตนผูกพนัอยู่ภายใต้
การปกครองของรัฐซ่ึงเป็นองคอ์ธิปัตยเ์ดียวกนั และยอมท่ีจะเคารพปฏิบติัตามกฎหมายแห่งอ านาจ
อธิปไตย หรืออ านาจสูงสุดไม่วา่จะเป็นการออกขอ้บงัคบัหรือยกเลิกกฎหมายท่ีมีอยู ่ทั้งน้ี เพื่อประโยชน์
ในการรักษาความสงบของสังคมโดยส่วนรวมแมว้า่ในสังคมจะมีความแตกต่างทางเช้ือชาติ ศาสนา
หรือวฒันธรรมก็ตาม อ านาจอธิปไตยในทศันะของโบแดงคือ ปราศจากขอบเขตถาวร (Perpétuel) 
หมายถึง ไม่มีระยะเวลาส้ินสุดและ มีอยู่อย่างไม่จ  ากดั (Jean Bodin, livres de la République, 1576, 
p. 549) คือไม่มีเง่ือนไขผกูมดัท่ีจะออกกฎหมาย การตีความหรือรักษากฎหมาย รวมทั้งมีความสูงสุด
เป็นลน้พน้ (Absolute) แต่จ ากดัความสูงสุดอยูเ่ฉพาะภายในรัฐท่ีใชอ้  านาจทั้งน้ีเพื่อตอ้งการเช่ือมโยง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐ กบัรัฎฐาธิปัตย ์(Sovereign ) ของรัฐเท่านั้น (ปัญญา อุชชาชน, 2553, หนา้ 12) 
และอ านาจน้ีแสดงออกโดยการบญัญติัหรือยกเลิกกฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัต่าง ๆ (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 
2550 ก, หน้า 30) โดยโบแดงเห็นว่า อ านาจอธิปไตยแต่เดิมเป็นของปัจเจกชนภายหลงักลายเป็น
ของรัฐ (Sovereignty belong to the state) และจะไม่กลบัไปเป็นของประชาชนอีก 
  นอกจากนั้นยงัมีนกัปรัชญาท่ีมีช่ือเสียงโด่งดงัอีกท่านหน่ึงคือ โทมสั ฮอบส์ (Thomas 
Hobbes: คริสตศ์กัราช 1588-1677) ไดก้ล่าวถึงการใชอ้  านาจอธิปไตยของบุคคลคนเดียว โดย Hobbes 
มีความเช่ือวา่ แต่เดิมธรรมชาติไดส้ร้างมนุษยใ์หมี้ความเท่าเทียมกนั (ทินพนัธ์ นาคะตะ, 2541, หนา้ 59) 
สิทธิของมนุษยมี์อยู่ตามธรรมชาติ (Natural Rights) แต่กฎหมายธรรมชาติไม่สามารถจะปกป้อง
หรือรักษาความสงบของสังคมได ้มนุษยจึ์งต่อสู้แยง่ชิงกนั พยายามท าลายลา้งซ่ึงกนัและเพื่อหลีกเล่ียง
จากการท าร้ายซ่ึงกนัและกนัมนุษยจึ์งยอมสละสิทธิตามธรรมชาติท่ีตนมีอยู ่และท าสัญญาข้ึนใหม่ 
แต่สัญญาน้ีต้องมีอ านาจท่ีสามารถจะบงัคบัแก่ผูท่ี้ฝ่าฝืนจึงเกิดความจ าเป็นในการท่ีจะมีผูค้อย
ควบคุมกฎกติกาเพื่อใหม้นุษยป์ฏิบติัตามสัญญาท่ีกระท าข้ึน 
  ฮอบส์ อธิบายวา่ การท่ีจะมอบอ านาจให้กบัคน ๆ หน่ึง หรือบุคคลกลุ่มหน่ึงเป็นผูใ้ช้
อ  านาจ เท่ากบัเป็นการตดัสินใจกา้วออกจากสภาพธรรมชาติ มาสู่การก่อตั้งสังคมข้ึนมีอยูห่นทางเดียว
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เท่านั้น คือ การก่อตั้งอ านาจร่วม (Common Power) กล่าวคือ เป็นการมอบเจตจ านงและสละสิทธ์ิ
ในการปกครองตนเองให้แก่คน ๆ เดียวหรือกลุ่มคนกลุ่มเดียวในฐานะเป็นผูรั้บผิดชอบต่อพลเมือง
โดยทัว่ไป สัญญาท่ีแต่ละคนยอมสละเจตจ านงและอ านาจในการปกครองตนเองน้ี เป็นตน้ก าเนิด
ของทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) การยอมสละสิทธิของมนุษยใ์นบางส่วนก็เพื่อความ
ปลอดภยัของตนในสิทธิเสรีภาพในส่วนท่ีคงเหลืออยู ่ตรรกะพื้นฐานในแนวคิดเช่นน้ี คือ รากฐาน
ของการพฒันาของระบอบประชาธิปไตยท่ีมีความหมายว่า อ านาจท่ีแทจ้ริงของผูป้กครองย่อมมา
จากผูใ้ตป้กครองหรือประชาชนนัน่เอง 
  สัญญาประชาคม (Social Contract) อันเป็นปรัชญาในความหมายของ ฮอบส์ 
จึงประกอบดว้ยสองสัญญา คือ สัญญาท่ีหน่ึง เป็นสัญญาท่ีมนุษยห์ลีกหนีภยัธรรมชาติมารวมกนั
เป็นสังคมท่ีเรียกว่ารัฐ และสัญญาท่ีสอง เป็นสัญญาท่ีมนุษยต่์างมาอยู่ร่วมกนั และมอบอ านาจให้
บุคคลหรือกลุ่มบุคคลให้มีอ านาจปกครองเป็นองค์อธิปัตย ์มีอ านาจออกกฎขอ้บงัคบัให้ผูอ้ยู่ใต้
ปกครองปฏิบติัตามท่ีเรียกว่า กฎหมายสัญญาประชาคม กฎหมายดงักล่าวก่อให้เกิดอ านาจแก่องค์
อธิปัตยอ์ยา่งไม่มีขอบเขตจ ากดั (วีระ โลจาระ, 2536, หนา้ 457-508) แต่หากผูป้กครองหรือองค์อธิปัตย์
ไม่อยู่ในศีลธรรม ประชาชนก็อาจจะกระท าการลม้ลา้งผูป้กครองนั้นได ้(วิษณุ เครืองาม, 2536, 
หน้า 43-96) 
  อ านาจอธิปไตยของรัฐาธิปัตย ์จึงเป็นเร่ืองของการมอบอ านาจสูงสุดเด็ดขาดและสิทธิ
ธรรมชาติให้แก่องค์อธิปัตย์ ซ่ึงอาจจะเป็นบุคคลคนเดียวโดยไม่จ  ากัดว่าจะเป็นเพียงเฉพาะ
พระมหากษตัริยเ์ท่านั้น หรือคณะบุคคลก็ได ้แต่จะให้ดีท่ีสุดนั้น ฮอบส์มีความเห็นว่า การมีผูท้รง
อ านาจสูงสุดแต่เพียงผูเ้ดียวจะท าให้ระบบการเมืองมีความมัน่คงกว่าการท่ีจะให้บุคคลหลายคน
ร่วมกนัใชอ้  านาจ เพราะอ านาจท่ีเป็นเด็ดขาดหากมีผูใ้ชห้ลายคนก็อาจเกิดความแตกแยกและแยง่ชิง
กนัได้ง่ายกว่าการมีผูใ้ช้อ  านาจแต่เพียงผูเ้ดียว ความมีอ านาจของรัฐจะมีสภาพความเป็นอ านาจ
อธิปไตยสูงสุดเพื่อให้รัฐรักษาความสงบได ้อ านาจรัฐท่ีวา่นั้นไม่มีขอ้จ ากดัไม่วา่ทางกฎหมายหรือ
ศีลธรรม ดว้ยเหตุน้ี จึงไดมี้นกัรัฐศาสตร์บางท่านวิจารณ์วา่ทฤษฎีของฮอบส์เป็นทฤษฎี รัฐเผด็จการ
แบบเบ็ดเสร็จ (État totalitaire) (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 2550 ข, หน้า 32) เขียนข้ึนเพื่อสนบัสนุน
พระราชอ านาจของกษตัริยอ์งักฤษในขณะนั้น  
  จากการทบทวนวรรณกรรม ในหลกัการควบคุมการใชอ้ านาจอธิปไตยเป็นของบุคคล
คนเดียวผา่นทฤษฎีของทั้ง ฌอง โบแดง และโทมสั ฮอบส์ มีขอ้ความคิดวา่มนุษยชาติในอดีตแมจ้ะมี
อิสระหรือมีสิทธิเสรีภาพหรือมีอ านาจเฉพาะตนตามธรรมชาติ แต่ก็ขาดความมัน่ใจในตวัเอง ทั้งน้ี
เป็นเพราะความอ่อนแอของจิตวิญญาณและของสังคม จึงแสวงหาอ านาจพิเศษเพื่อปกป้องชีวิตและ
ทรัพย์สินของตนโดยยอมลดอ านาจและบทบาทในสิทธิเสรีภาพท่ีตนมีลงไวใ้ต้อ านาจพิเศษท่ี
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เรียกวา่อ านาจของรัฐาธิปัตย ์และมอบอ านาจของตนให้กบัรัฏฐาธิปัตยเ์ป็นผูใ้ชอ้  านาจในการปกครอง 
และเม่ือมอบอ านาจให้ไปแลว้อ านาจนั้นจึงไม่ใช่ของตนอีกต่อไป ดงันั้นสิทธิในการปกป้องตนเอง
หรือสิทธิเสรีภาพในการกระท าการใดของตนจึงถูกจ ากดัอยูภ่ายในขอบเขตขอ้ก าหนดของรัฐาธิปัตย์
ท่ีบญัญติัใหก้ระท าการหรือไม่กระท าการเท่านั้น และเม่ืออ านาจของรัฐาธิปัตย ์เป็นของบุคคลคนเดียว
และบุคคลนั้นเป็นผูใ้ช้อ  านาจแบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาด อ านาจดงักล่าวจึงไม่มีผูห้น่ึงผูใ้ดหรือองค์กรหน่ึง
องคก์รใดจะเป็นผูใ้ชอ้  านาจไดอี้ก เป็นผลให้ผูท่ี้มอบอ านาจให้ไปหรือโดยรวมแลว้หมายถึงผูอ้ยูใ่ต้
อ  านาจปกครองจึงไม่อาจโตแ้ยง้คดัคา้นหรือควบคุมตรวจสอบวา่การใชอ้  านาจของผูป้กครองบิดผนั
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือเป็นไปตามอ าเภอใจอยา่งไร 
  2) การใชอ้ านาจอธิปไตยของประชาชน  
  ประชาชนจะใชอ้ านาจอธิปไตยของตนผา่นองคก์รรัฐไดต่้อเม่ืออ านาจรัฐหรืออ านาจ
อธิปไตยในรัฐนั้นเป็นของประชาชน (The sovereignty of the people) หมายความวา่ อ านาจรัฐไม่ได้
เป็นของสังคมหรือของประชาชนโดยทางออ้มแต่เป็นของทุกคนในสังคมโดยตรงซ่ึงประชาชนจะ
ใชอ้ านาจอธิปไตยของตนผา่นองคก์รต่าง ๆ ของรัฐดว้ยหลกัทฤษฎีการแบ่งแยกการใชอ้  านาจ และ
มีอ านาจตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐในแต่ละองคก์รไดห้ากปรากฏวา่การใช้อ านาจของรัฐหรือ
ของเจา้หนา้ท่ีรัฐ กระท าการหรือไม่กระท าการตามวตัถุประสงคห์รือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
  หลักการใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชน จะปรากฏเด่นชัดก็ต่อเม่ือรัฐนั้นมีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ เพราะหลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีจะแสดงถึงท่ีมา
แห่งอ านาจว่าอ านาจอธิปไตยภายในรัฐนั้นเป็นอ านาจท่ีมาจากประชาชนส่วนใหญ่ของสังคม 
(Majority Vote) โดยรัฐจะไดอ้ านาจอธิปไตยมาจากประชาชนตามระบอบประชาธิปไตยใน 2 กรณี
เท่านั้น คือ 
   (1) อ านาจอธิปไตยมาจากประชาชนโดยตรง  
   อ านาจอธิปไตยมาจากประชาชนโดยตรงหรือเรียกว่า ประชาธิปไตยทางตรง 
(Direct Democracy) เป็นรูปแบบการใชอ้ านาจท่ีประชาชนมีส่วนร่วมในการตดัสินใจและออกเสียง
ก าหนดนโยบายทางการเมืองต่าง ๆ โดยตรงดว้ยตนเอง เช่น ใชอ้  านาจบริหารหรือควบคุมตรวจสอบ
การใช้อ านาจบริหารของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการเลือกประมุขของรัฐ การบญัญติักฎหมายหรือการใช้
อ านาจในการบริหารในทางการเมืองและการปกครอง เป็นตน้ ประชาธิปไตยทางตรงจะส่งเสริม
หลกัการใชอ้  านาจรัฐในอีกรูปแบบหน่ึงโดยพลเมืองแต่ละคนในสังคมจะเป็นผูใ้ชอ้  านาจตรวจสอบ
ดว้ยตนเอง แต่มีขอ้สังเกตว่าถา้ไม่ก าหนดเป้าหมายหรือเง่ือนไขการใช้อ านาจไวใ้ห้ชัดเจนสังคม
อาจจะวุน่วายเพราะแนวคิดของประชากรในสังคมมีความหลากหลายไม่เป็นเอกภาพ และมีความ
แตกต่างกนัในเร่ืองฐานความรู้ (Knowledge based society) ซ่ึงแต่ละสังคมจะประกอบดว้ยประชากร
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ท่ีมีวุฒิภาวะ (Maturity) ต่างกนั จึงหาขอ้ยุติความตอ้งการของปัจเจกชนแต่ละคนในสังคมในประเด็น
เร่ืองเดียวกนัท่ีแทจ้ริงไม่ได ้ 
   หลกัประชาธิปไตยทางตรงหรือหลกัการใชอ้ านาจอธิปไตยโดยตรงหรือหลกัการ
ควบคุมการใชอ้  านาจรัฐโดยตรงของประชาชนในปัจจุบนัยงัมีปรากฏอยูใ่นระดบัทอ้งถ่ินหลายประเทศ 
เช่น การเลือกตั้งสมาชิกเทศบาล หรือการพิจารณาในทางการเมืองบางประเด็นเช่น ท่ีเรียกวา่ Town 
Meeting ในรัฐ New Hampshire ของสหรัฐอเมริกา หรือการประชุมพิจารณาออกกฎหมายหรือ
การจดัระเบียบภาษีบางมลรัฐท่ีเรียกวา่ Canton ในสมาพนัธ์รัฐสวิส เป็นตน้ แต่ปัจจุบนัสังคมเมือง
เป็นสังคมใหญ่หลกัการใชอ้  านาจในระบอบประชาธิปไตยทางตรงไม่ค่อยสะดวกและยุง่ยากจึงไม่
ค่อยแพร่หลายนกั แต่อาจพบเห็นการใชอ้  านาจรัฐในรูปแบบของการการควบคุม เช่น การถอดถอน 
(Recall) ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง การเขา้ช่ือเสนอกฎหมาย (Initiative Process) การท าประชาพิจารณ์ 
(Public Hearing) หรือการลงประชามติ (Referendum) ในประเด็นส าคญัต่าง ๆ เช่น ประชามติให้
ความเห็นชอบรัฐธรรมนูญท่ีผา่นการร่างของรัฐสภา หรือการเลือกประมุขของบางรัฐ เช่น การเลือก
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเกาหลีใต ้หรือสาธารณรัฐอินโดนีเซีย เป็นตน้ 
   (2) อ านาจอธิปไตยมาจากประชาชนโดยออ้ม  
   อ านาจมาจากประชาชนโดยออ้ม หรือเรียกว่า ประชาธิปไตยทางออ้ม (Indirect 
Democracy) ซ่ึงจะมีความหมายแตกต่างกบัอ านาจท่ีมาจากประชาธิปไตยทางตรง เพราะเป็นการใช้
อ านาจอธิปไตยผ่านทางผู ้แทน (Representative Sovereignty) ในลักษณะเป็นการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยแบบมีผูแ้ทนไปท าหนา้ท่ีตดัสินใจและแกปั้ญหาแทนตนในรัฐสภา มีลกัษณะ
ส าคญัสองประการ คือ  
    ประการท่ีหน่ึง อ านาจอธิปไตยนั้นตอ้งเป็นของประชาชนโดยประชาชนจะมอบ
อ านาจใหต้วัแทนใชอ้ านาจผา่นกระบวนการเลือกตั้ง (Election) และ 
    ประการท่ีสอง ประชาชนสามารถจะควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของ
ตวัแทนให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้หรือตวัแทนตอ้งท าหน้าท่ีสนองตอบต่อปัญหาโดย
ค านึงถึงผลประโยชน์และความตอ้งการของประชาชนมากกวา่ของผูแ้ทนหรือพวกพอ้งหากตวัแทน
ใชอ้ านาจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ประชาชนยอ่มมีอ านาจในการถอดถอนผูแ้ทนออกจากต าแหน่ง
หรือไม่เลือกใหไ้ปท าหนา้ท่ีอีกในกรณีวาระด ารงต าแหน่งของผูแ้ทนส้ินสุดลง  
  หลกัการใชอ้ านาจอธิปไตยของประชาชนไดมี้ขอ้ความคิดของนกัปรัชญา ท่ีไดอ้ธิบาย
ถึงประเด็นท่ีประชาชนเป็นเจา้ของอ านาจท่ีส าคญั ๆ อาทิเช่น จอห์น ล๊อค (John Locke: คริสตศ์กัราช 
1632-1704) และฌ็อง-ฌกั รุสโซ (Jean-Jacques Rousseau: คริสต์ศกัราช 1712-1778) โดยบุคคลทั้งสอง
ไดก้ล่าวถึงการใชอ้  านาจอธิปไตยของประชาชนไว ้ดงัน้ี 
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  จอห์น ล๊อค เป็นปราชญ์ท่ีมีแนวคิดเน้นการปกครองไปในทางเสรีประชาธิปไตย 
(Liberalism Democracy) และไม่เห็นดว้ยกบัความคิดที่ว่า การปกครองที่ดีที่สุดคือการปกครอง
ของกษัตริย์ตามระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) ที่ให้กษัตริย์ทรงไว้
ซ่ึงพระราชอ านาจแต่เพียงผูเ้ดียวโดยมนุษยไ์ม่มีสิทธิในอิสรภาพตามธรรมชาติ (John Locke, 1931, 
p. 15) เพราะ ล๊อค คิดวา่ สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและทรัพยสิ์นยอ่มเป็นของมนุษยทุ์กคนท่ีมีติดตวั
มาตั้งแต่เกิด (John Locke, 1969, p. 35) โดยเฉพาะสิทธิในตวัของตนเอง (ปรีชา ชา้งขวญัยืน, 2538, 
หนา้ 131) ท่ีมีอยูต่ามสภาวะธรรมชาติ (State of nature) และเป็นสิทธิมูลฐานของมนุษย ์(An essay 
concerning the true original, extent)ไม่ข้ึนกับส่ิงใดภายใต้กฎเกณฑ์ท่ีไม่ไปละเมิดต่อสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน กฎของธรรมชาติจะเป็นผูค้วบคุมดูแลสังคมของมนุษย ์แต่ก็อาจเกิดปัญหา
เน่ืองจากปราศจากกลไกในการจดัระเบียบที่ชดัเจน ขาดความแน่นอนของกฎหมาย ไม่มีคนกลาง
ท าหนา้ท่ีตุลาการ ขาดผูมี้อ านาจในการบงัคบัให้เป็นไปตามค าตดัสิน (สมบติั ธ ารงธญัวงศ์ , 2545, 
หนา้ 161)  
  ล๊อคไดว้างหลกัพื้นฐานว่าดว้ยทฤษฎีสิทธิส่วนบุคคล (Private Right) มีจ  ากดัเฉพาะ
เท่าท่ีไม่ไปละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น กรรมสิทธ์ิส่วนบุคคลของมนุษย ์จึงเป็นเคร่ืองสนบัสนุนเสรีภาพ 
มิใช่เป็นเคร่ืองมือส าหรับการบงัคบักดข่ี สิทธิและเสรีภาพของมนุษยมี์เท่าเทียมกนั (Men beings are 
equal, have equal rights) นบัตั้งแต่เกิดตามสภาวะธรรมชาติเท่าท่ีมนุษยมี์และเป็นไม่มีใครมีมากกวา่
ผูอ่ื้นทุกคนเกิดมามีสิทธิทางธรรมชาติเช่นเดียวกันควรท่ีจะเสมอภาคระหว่างกนั (J.W. Gough, 
1948, p. 4) สภาวะธรรมชาติในทรรศนะของล๊อคมีลกัษณะสองประการ คือ (กวี อิศริวรรณ, 2528, 
หน้า 62) ภาวะแห่งเสรีภาพ (Liberty) หมายถึง มนุษยส์ามารถจะท าอะไรไดต้ามสิทธิและอ านาจ
ของตนเองตามอ าเภอใจภายใตข้อ้ก าหนดของกฎธรรมชาติ (P.H. Partridge, 1967, pp. 221-225) 
และภาวะแห่งความเสมอภาค (Equality) มนุษยใ์นธรรมชาติยอ่มมีความเท่าเทียมกนัไม่มีใครมีสิทธิ
หรือมีอ านาจมากกวา่บุคคลอ่ืน  
  ส่วนทศันะว่าดว้ยการใช้อ านาจในการปกครองนั้น ล๊อคเห็นว่า รัฐตอ้งได้รับความ
ยินยอมให้ปกครองจากประชาชน และไม่อาจจะเข้าไปครอบครองสิทธิของปัจเจกชน หรือยึด
ทรัพยสิ์นจากประชาชนคนใดคนหน่ึงโดยปราศจากความยินยอมไดไ้ม่ (John Locke, 1937, p. 58) 
สิทธิในทรัพยสิ์น (Property rights) ของประชาชนจึงเป็นส่ิงท่ีผูป้กครองตอ้งเคารพอย่างเคร่งครัด 
และตอ้งรับผดิชอบต่อสวสัดิการของประชาชน (End of civil government) ผูป้กครองตอ้งปฏิบติัต่อ
ผูใ้ตป้กครองด้วยหลกัแห่งความชอบธรรม (Legitimacy) มีหน้าท่ีเพียงเป็นการรับใช้ประชาชน 
เพราะสิทธิทางการเมือง (Political rights) ทั้งหมดเป็นของประชาชนหากผูป้กครองใชอ้ านาจตาม
อ าเภอใจและไร้ประสิทธิภาพขาดความเป็นธรรมในการบริหารประเทศ ประชาชนซ่ึงเป็นผูจ้ดัตั้ง
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หรือเป็นเจ้าของรัฐบาล และเป็นผูรั้บประโยชน์จากการบริหารงานของรัฐบาล อาจถอดถอน
ผูป้กครองท่ีเรียกวา่รัฐบาลในฐานะเป็นองค์อธิปัตย ์(Sovereign) ผูใ้ชอ้  านาจปกครองได ้(John Locke, 
1969, p. 168)  
  นอกจากจะปกป้องสิทธิของประชาชนแลว้ผูป้กครองตอ้งธ ารงไวซ่ึ้งการรักษาถึงเสรีภาพ
ของประชาชนดว้ย เพราะในธรรมชาติมนุษยมี์เสรีภาพโดยสมบูรณ์ (Perfect Freedom) (เสถียร หอมขจร, 
2540, หนา้ 33) การมีกฎหมายยอ่มเป็นหลกัประกนัถึงเสรีภาพของมนุษย ์ดงันั้น มนุษยจึ์งยอมอยูใ่ต้
กฎหมาย เพราะหากไม่มีกฎหมายก็ไม่มีเสรีภาพ จึงก่อใหเ้กิดเป็นสัญญาประชาคม (Social Contract) 
มีวตัถุประสงค์เพื่อหลีกเล่ียงความขดัแยง้และรักษาไวซ่ึ้งสันติภาพ แต่มนุษยก์็มิไดส้ละสิทธิของ
ตนเองท่ีมีอยู่ทั้งหมด เพราะสิทธิ เสรีภาพบางส่วนตามธรรมชาติ ยงัถือว่าเป็นสิทธินอกเหนือจาก
การบงัคบัของผูป้กครอง ฝ่ายปกครองหรือรัฐก็ควรตรากฎหมายมาบงัคบัให้สอดคลอ้งกบักฎ
แห่งธรรมชาติเท่านั้น (ภูริชญา วฒันรุ่ง, ม.ป.ป, หนา้ 109) หากรัฐหรือผูป้กครองใชอ้ านาจกา้วล่วง
ต่อสิทธิธรรมชาติของประชาชนเกินกว่าเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อผดุงไวซ่ึ้งความสงบของสังคม หรือหาก
ผูป้กครองใชอ้ านาจกดข่ี หรือขาดความชอบธรรมในการปกครอง ประชาชนยอ่มมีสิทธิท่ีจะต่อตา้น
หรือลม้ลา้งอ านาจของผูป้กครอง หรือเปล่ียนแปลงผูป้กครองได้ เพราะอ านาจท่ีผูป้กครองมีอยู่คือ 
อ านาจอธิปไตยแทจ้ริงแลว้เป็นของประชาชนนัน่เอง (สมคัร ปุราวาศ, 2515, หนา้ 419-420) 
  ส าหรับรุสโซ มีแนวคิดวา่อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน แต่มีบางส่วนท่ีแตกต่าง
กนับา้งในบางประการกบั จอห์น ล๊อค โดย รุสโซ ไดเ้สนอแนวความคิดเก่ียวกบัอ านาจอธิปไตย
โดยเน้นให้ความส าคญัต่อค าว่า เสรีภาพเป็นอย่างมาก เพราะรุสโซเช่ือว่า เสรีภาพเป็นสิทธิทาง
ธรรมชาติของมนุษยท่ี์มีมาแต่ก าเนิด เสรีภาพจึงเป็นแก่นหรือส่ิงท่ีเป็นคุณค่าของมนุษย ์(ปรีชา ชา้ง
ขวญัยนื, 2538, หนา้ 326) การน าเอาเสรีภาพออกไปจากเจตจ านงของคนเท่ากบัเป็นการเอาศีลธรรม
ออกไปจากความเป็นคนนัน่เอง (Jean-Jacques Rousseau, 1968, p. 52) มนุษยจ์ึงไดท้  าสัญญา
หรือก่อพนัธะผูกพนักนัทั้งโดยชดัแจง้และโดยปริยาย ด้วยวตัถุประสงค์มาอยู่ร่วมกนัเป็นสังคม 
และยอมปฏิบติัตนภายใตอ้  านาจซ่ึงเป็นเจตนารมณ์ทัว่ไปร่วมกนัของสังคม โดยถือวา่ตนเป็นส่วนหน่ึง
ของสังคมอนัมิอาจแบ่งแยกไดข้องทั้งหมด (ทินพนัธ์ นาคะตะ, 2541, หน้า 79) โดยเปรียบว่า รัฐ
ประกอบดว้ยคนหม่ืนคนแต่ละคนต่างเป็นส่วนหน่ึงของรัฐ ยอ่มมีอ านาจอธิปไตยเป็นจ านวนหน่ึง
ในหม่ืนนั้น (Le Mong Nguyen, 1989, p. 26) ดงันั้นเจตนารมณ์ร่วมกนัของทุกคน คือ อ านาจอธิปไตย
ท่ีเป็นของทุกคนและเป็นอ านาจท่ีเป็นของคนทั้งหมดไม่ใช่ของคนบางคน สัญญาดงักล่าวในสมยันั้น
เรียกวา่ สัญญาประชาคม (Social Contract) ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีก่อตั้งสังคมบนพื้นฐานของความยินยอม
ของบุคคล ให้อ านาจอธิปไตยขององคค์ณะสังคมเขา้มาแทนท่ีเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีไม่อาจจะมา
ก าหนดขอบเขตของอ านาจได ้หลกัประกนัท่ีแน่นอนท่ีสุดของสิทธิของบุคคล คือ อ านาจอธิปไตย
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เป็นของปวงชนเอง เสรีภาพ คือ การเคารพเช่ือฟังกฎหมาย เสรีภาพจะท าให้เป็นผลข้ึนมาไดก้็แต่
โดยองคอ์ธิปัตยแ์ทนท่ีจะถูกคุกคามโดยองคอ์ธิปัตย ์ 
  องค์อธิปัตยใ์นทรรศนะของ รุสโซ ไดแ้ก่ เจตนารมณ์ร่วมกนัของปวงชนทั้งมวล 
ซ่ึงเป็นเจตนารมณ์ของสังคมไม่ใช่ของปัจเจกชน แต่เป็นเจตนารมณ์ท่ีสูงสุดอนัหมายถึง องคค์ณะ
การเมืองท่ีทุกคนในประชาคมมีส่วนร่วมทั้งในฐานะท่ีเป็นผูป้กครองและผูอ้ยู่ใตป้กครองนั่นเอง 
ดงันั้น ทุกคนในสังคมต่างมีส่วนในอ านาจอธิปไตยเท่า ๆ กนั (พงษ์เพ็ญ ศกุลตาภยั, ออนไลน์, 
2551) แนวคิดของรุสโซโดยนยัน้ีสอดคลอ้งกบัระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีกล่าววา่
อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 
  รุสโซ มีความเห็นท่ีต่างจาก ฮอบส์และล๊อค เพราะ ฮอบส์ถือว่า ประชาชนได้โอน
อ านาจอธิปไตยไปให้ผูป้กครอง ส่วน ล๊อค นั้นจะเน้นเร่ืองของการแบ่งแยกอ านาจ ซ่ึงรุสโซ เห็น
ดว้ยกบัล๊อคในประเด็นท่ีวา่ รัฐบาลเป็นตวัแทนชัว่คราวของประชาชน โดยประชาชน เป็นเจา้ของ
อ านาจแต่ไม่ถือวา่ประชาชนโอนอ านาจไปให้องคก์รรัฐบาลทั้งน้ีรัฐบาลเป็นเพียงผูใ้ช้อ  านาจแทน
ประชาชน และลกัษณะการใชก้็เป็นการแบ่งแยกการใช ้และมีการถ่วงดุลกนัระหว่างอ านาจของรัฐนั้น 
(เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, 2550, หนา้ 36) แต่การใชอ้  านาจของประชาชนก็ตอ้งพึงระลึกและส านึก
ในความรับผิดชอบต่อประโยชน์ส่วนรวม (Public Affairs) หรือประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) 
ในขณะเดียวกนัในพื้นท่ีส่วนตวัหรือความสัมพนัธ์ส่วนตวั (Private Sphere) ควรเป็นเร่ืองเสรีภาพ
ของประชาชน รัฐหรือผูป้กครองไม่ควรล่วงละเมิดหรือเขา้ไปแทรกแซง (Stephen D. Tansey, 2004, p. 3) 
  3) การใชอ้ านาจอธิปไตยของชาติ  
  แนวคิดวา่อ านาจอธิปไตยเป็นของชาติ (National sovereignty) หมายความวา่ อ านาจ
อธิปไตยจะเกิดข้ึนไดก้็เพราะการท่ีราษฎรในชุมชนหรือสังคมนั้นมารวมตวักนัจนเกิดเป็นรัฐหรือ
ชาติข้ึน หากมีเพียงราษฎรคนหน่ึงคนใดและต่างคนต่างอยู ่ชาติก็มิอาจจะเกิดข้ึนไดเ้ม่ือไม่มีชาติก็
ไม่มีอ านาจอธิปไตย ดงันั้น การมาอยูร่่วมกนัของประชาชนในสังคมใดสังคมหน่ึง อ านาจอธิปไตย
ท่ีเกิดข้ึนจึงเป็นของชาติหาใช่เป็นของประชาชนคนหน่ึงคนใดแต่ประการใดไม่ เพราะว่าชาติมี
ความมัน่คงและยืนยงอย่างต่อเน่ือง ชาติเป็นนิติบุคคลท่ีมีอภิสิทธ์ิเหนือกว่าประชาชนภายในชาติ
การท่ีประชาชนไปเลือกผูแ้ทนของตนเขา้ไปในรัฐสภาก็เป็นเพียงการท าหนา้ท่ี ดงันั้น ผูแ้ทนท่ีมา
จากการเลือกตั้งของประชาชนจึงไม่ตอ้งอยูภ่ายในอาณติัใด ของประชาชน เพราะผูแ้ทนทั้งหมดเป็น
ของชาติเสียงของผูแ้ทนในรัฐสภาจึงเป็นเสียงท่ีแสดงถึงเจตจ านงของชาติหาใช่เป็นของประชาชนไม่ 
และเพราะเหตุอ านาจอธิปไตยนั้นไม่อาจท่ีจะแบ่งแยกได ้(Indivisible) ประชาชนแต่ละคนจึงมิได้
เป็นเจา้ของในส่วนหน่ึงส่วนใด (Uno parceled) ของอ านาจอธิปไตย 
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  แนวคิดวา่อ านาจอธิปไตยเป็นของชาติไดมี้การพฒันาผ่านนกัคิดนกัปรัชญาของชาว
ฝร่ังเศสมาหลายท่าน จนมาปรากฏเด่นชัดในคร้ังปฏิวติัใหญ่ของฝร่ังเศสในคริสต์ศกัราช 1789
เพราะสภาพความเป็นจริงของสังคมในขณะนั้น มีวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการท่ีจะช้ีให้เห็นชดัถึงท่ีมา 
ความแตกต่างระหวา่งรัฐ พวกอภิสิทธ์ิชน และอ านาจอธิปไตย กบัฝ่ายท่ีปกครองบา้นเมืองตลอดจน
ถึงองคก์รต่าง ๆ ของรัฐ (เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, 2547, ออนไลน์) หน่ึงในนกัปรัชญาท่ีไดก้ล่าวถึง
ทฤษฎีน้ีและไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวาง ไดแ้ก่ เอม็มานูเอล โจเซพซีเอเยส์ (Emmanuel-Joseph 
Sieyés: คริสตศ์กัราช 1748-1836)  
  ซีเอเยส์ ไม่เห็นดว้ยกบัระบอบอภิสิทธ์ิชนและเป็นนกัต่อตา้นกลุ่มอ ามาตยาธิปไตย 
(Bureaucratic polity) โดยเฉพาะกษตัริยแ์ละขุนนางทั้งหลายซีเอเยส์ใชย้ืนยนัวา่ ชาติเกิดจากสามญัชน
ทุกคนมารวมกนั และโดยบริบทของสังคมซ่ึงปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช กลบัไปให้
ความส าคญัต่อกษตัริย ์กลุ่มขนุนางและนกับวช ซ่ึงเป็นอภิสิทธ์ิชน แต่สามญัชนกลบัไม่มีสิทธิอะไร  
  ซีเอเยส์ อธิบายว่า แนวคิดเร่ืองอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนตามทฤษฎีสัญญา
ประชาคมจึงไม่อาจเกิดข้ึนไดใ้นสภาพของความเป็นจริงซ่ึงทฤษฎีของซีเอเยส์ เป็นทฤษฎีท่ีต่างจาก 
รุสโซโดยมีความเห็นว่า อ านาจอธิปไตยทั้งปวงเป็นของชาติ หรือของรัฐไม่ใช่เป็นของประชาชน 
เพราะชาติตอ้งมาก่อนส่ิงใด และเป็นท่ีมาของทุกส่ิงเจตนารมณ์ของชาติยอ่มชอบดว้ยกฎหมายและ
มีลกัษณะเป็นกฎหมายในตวัเอง ประชาชนหรือพลเมืองไม่มีสิทธิท่ีจะเขา้มามีส่วนร่วมในการใช้
อ านาจอธิปไตย การใชอ้  านาจอธิปไตยอยูท่ี่ชาติผา่นผูแ้ทนทางรัฐสภา คณะบุคคลจะใชอ้ านาจน้ีได้
ก็ต่อเม่ือไดรั้บเจตนารมณ์มอบหมายจากชาติตามทฤษฎีน้ี องคอ์ธิปัตย ์คือ ชาติ ประชาชนแต่ละคน
นั้นไม่ไดเ้ป็นเจา้ของหรือมีกรรมสิทธ์ิในส่วนหน่ึงของอ านาจอธิปไตย แต่ประชาชนเขา้มามีส่วน
ร่วมในการใชอ้ านาจน้ีก็แต่ในฐานะท่ีเป็นสมาชิกของชาติเท่านั้น (Jean-Jacques Rousseau (เขียน), 
จินดา จินตนเสรี (แปล), 2522, ออนไลน์) การเลือกตั้งจึงเป็นหนา้ท่ีของประชาชน โดยชาติจะเป็น
ผูก้  าหนดคุณสมบติัของบุคคลท่ีจะไปท าหน้าท่ีในการเลือกตั้ง และสมาชิกรัฐสภาถือเป็นตวัแทน
ของชาติ จึงเป็นอิสระและปราศจากพนัธะใด ๆ จากประชาชน 
  และแมว้า่ทศันคติขอ้ความคิดอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนตามแนวคิดของรุสโซ
จะมีอิทธิพลต่อการก่อให้เกิดเหตุการณ์ปฏิวตัิค ร้ังส าค ัญสุดของสาธารณรัฐฝรั่ง เศสใน 
คริสต์ศกัราช 1789 ก็ตาม แต่เม่ือถึงเวลา กลุ่มนักปฏิวติัก็กลับไปยอมรับทฤษฎีว่าด้วยอ านาจ
อธิปไตยเป็นของชาติตามทัศนะของ ซีเอเยส์ ด้วยเหตุผลว่าสถานะของชาติคงทนถาวรกว่า
ประชาชนท่ีมีระยะเวลาการด ารงชีวิตอยู่ชัว่ขณะหน่ึงแต่ชาติยงัด ารงอยู่ ดงันั้นการมอบอ านาจให้
ประชาชนในการเลือกตั้งจึงเป็นการมอบอ านาจให้เลือกตั้งตวัแทนของชาติท่ีตอ้งด ารงสถานะของตน
ตลอดไป (โภคิน พลกุล, 2529, หนา้ 12-13)  
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 1.3 หลกัการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ 
 การควบคุม (Control) โดยทัว่ไปหมายถึง กระบวนการตรวจสอบหรือติดตาม (Detective) 
การปฏิบติังานวา่ไดมี้การด าเนินการตามวตัถุประสงคท่ี์ไดก้ าหนดไวห้รือไม่ และเม่ือไดด้ าเนินการ
ไปแลว้สามารถตรวจสอบวิธีการปฏิบติังานว่าไดเ้ป็นไปตามวตัถุประสงค์อย่างไร ทั้งน้ีเป้าหมาย
ของการควบคุมก็เพื่อหาจุดบกพร่องและจุดอ่อนของผลการปฏิบติังานแลว้น ามาปรับปรุงแกไ้ข
เพื่อท่ีจะใหผ้ลการปฏิบติังานนั้นด าเนินไปตามแผนและมาตรฐานท่ีไดก้ าหนดไว ้ 
 แต่การควบคุมในแง่ของหลกัการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ จะเป็นการควบคุมตรวจสอบ
ในทุกมิติแห่งการใชอ้  านาจรัฐวา่ การกระท าใด ๆ ของรัฐมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจรัฐไวอ้ย่างไร
และการใชอ้  านาจรัฐเช่นว่านั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เพราะการใช้อ านาจรัฐหรือหน่วยงานรัฐ
หรือเจา้หนา้ท่ีรัฐอาจเกิดความไม่เป็นธรรม มีเจตนาทุจริตต่อหนา้ท่ีหรือบิดเบือนการใชอ้  านาจเพื่อ
ตนเองหรือพวกพอ้งหรือการใชดุ้ลยพินิจเก่ียวกบัอ านาจไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือใช้
อ านาจขดักบัหลกักฎหมายอนัเป็นการปฏิบติัท่ีไม่ชอบตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้และจากการ
ทบทวนวรรณกรรมพบว่า ในรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย การใช้อ านาจรัฐจะมี 
2 สถานะ คือ สถานะท่ีรัฐใช้อ านาจกับผูอ้ยู่ใต้ปกครองหรือเรียกว่า “อ านาจในทางปกครอง” 
(Administrative authority) กบัสถานะท่ีใชอ้  านาจรัฐในการควบคุมการใชอ้ านาจรัฐในทางปกครอง 
หรือเรียกวา่ “อ านาจควบคุม” (Control of power) การใชอ้  านาจทั้งสองสถานะเพื่อวตัถุประสงคใ์ห้
ภารกิจในการบริหารบา้นเมืองเป็นไปด้วยความเรียบร้อยและเกิดความเป็นเอกภาพสร้างความ
ยุติธรรมทั้งตามกฎหมายและสังคม และอ านาจท่ีใชใ้นทางปกครองกบัอ านาจควบคุม ต่างเป็นส่วน
หน่ึงของอ านาจสูงสุด (Supremacy of power) ภายในรัฐท่ีเรียกวา่ “อ านาจอธิปไตย” (Sovereignty) 
(Bledsoe, R. L., & Boczek, B. A., 1987, p. 55) โดยในรัฐประชาธิปไตยทัว่ไปจะมีการแบ่งแยกการ
ใชอ้  านาจอธิปไตยของรัฐให้แต่ละองคก์รคือ องคก์รนิติบญัญติั องคก์รบริหารและองคก์รตุลาการ
เป็นผูใ้ช ้และต่างใชอ้  านาจในองค์กรของตนทั้งในสถานะทางปกครองและสถานะควบคุมตรวจสอบ
การใชอ้ านาจขององคก์รอ่ืนดว้ยหลกั “อ านาจควบคุมอ านาจ” (Power Control Power) หรืออ านาจ
หยุดย ั้งซ่ึงอ านาจ (Power Stop Power) ด้วยเง่ือนไขของหลักการตรวจสอบถ่วงดุล (Check and 
Balance) ซ่ึงกนัและกนั ประเทศท่ีปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตยจะมีหลกัการควบคุมการใช้
อ านาจรัฐท่ีแตกต่างกนัใน 2 ลกัษณะท่ีส าคญั คือ 
  ลกัษณะท่ี 1 ควบคุมการใชอ้ านาจรัฐดว้ยรูปแบบของการปกครอง 
  การควบคุมการใช้อ านาจรัฐตามรูปแบบของการปกครอง (Form of Government 
Control) เป็นการแบ่งการควบคุมการใช้อ านาจรัฐภายใต้ระบอบประชาธิปไตยตาม “ระบบ” 
(System) การปกครองด้วยหลกัการแบ่งแยกการใช้อ านาจให้แต่ละองค์กรเป็นผูใ้ช้และให้แต่ละ
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องค์กรมีอ านาจตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจซ่ึงกนัและกัน อาจเป็นประชาธิปไตยในระบบ
ประธานาธิบดี (Presidential System) ระบบรัฐสภา (Parliamentary System) หรือระบบก่ึงรัฐสภาก่ึง
ประธานาธิบดี (Semi-Parliamentary, Semi-Presidential System) ซ่ึงการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ
ในแต่ละระบบก็แตกต่างกนัอีก เช่น  
  ในระบบประธานาธิบดีจะยดึหลกัการควบคุมการใชอ้  านาจรัฐดว้ยการแบ่งแยกการใช้
อ านาจอธิปไตยค่อนขา้งเคร่งครัด โดยแยกแต่ละอ านาจให้อยูท่ี่องคก์รแต่ละฝ่ายดว้ยการแยกการใช้
อ านาจออกจากกนัค่อนขา้งเด็ดขาด ไม่มีการกา้วก่ายกนั โดยเฉพาะการแยกอ านาจหนา้ท่ีฝ่ายบริหาร
กบัฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือ ฝ่ายนิติบญัญติัไม่มีอ านาจควบคุมการท างานของฝ่ายบริหาร เช่น ไม่มี
อ านาจในการตั้งกระทูถ้ามหรือเปิดอภิปรายไม่ไวว้างใจฝ่ายบริหารหรือจะลงมติให้ฝ่ายบริหารออก
ก่อนวาระไม่ได ้และเช่นเดียวกนัฝ่ายบริหารจะเสนอร่างกฎหมายให้ฝ่ายนิติบญัญติัพิจารณาหรือจะ 
เขา้ร่วมประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัตามปกติไม่ไดเ้ช่นกนั แต่ฝ่ายนิติบญัญติัอาจควบคุมตรวจสอบ
การใชอ้ านาจฝ่ายบริหารดว้ยการพิจารณาถอดถอน (Impeachment) ประธานาธิบดีออกจากต าแหน่งได ้
ถา้ประธานาธิบดีประพฤติผิดอยา่งร้ายแรง และเช่นเดียวกนัแมว้า่ฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจในการยุบสภา
แต่ประธานาธิบดีอาจควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัดว้ยการใชสิ้ทธิยบัย ั้ง (Veto) ไม่ลงนาม
ในกฎหมายส าคญั ๆ ท่ีเสนอโดยฝ่ายนิติบญัญติัได ้ 
  ในระบบรัฐสภา ประมุขของรัฐกบัหัวหน้ารัฐบาลเป็นคนละคนกนั สภามาจากการเลือก
ของประชาชน ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายรัฐบาลตอ้งรับผิดชอบต่อรัฐสภาเพราะมาจากความเห็นชอบของ
รัฐสภา ฝ่ายบริหารมีอ านาจยุบสภาในขณะเดียวกนัรัฐสภาก็ควบคุมการใชอ้  านาจรัฐของฝ่ายบริหาร
ดว้ยการเปิดอภิปรายไม่ไวว้างใจหรือพิจารณาถอดถอนฝ่ายบริหารได ้ 
  ส่วนในระบบก่ึงรัฐสภาก่ึงประธานาธิบดี รัฐสภามีอ านาจทั้งในดา้นนิติบญัญติัและ
บริหารบางส่วนโดยอ านาจของรัฐสภาอยู่ตรงกลางระหวา่งระบบรัฐสภาและระบบประธานาธิบดี 
หมายความว่ารัฐสภามีอ านาจมากกว่าระบบประธานาธิบดีแต่มีอ านาจน้อยกว่าระบบรัฐสภา เช่น 
มีอ านาจควบคุมการท างานของฝ่ายบริหารในการลงมติไม่ไวว้างใจ แต่ไม่อาจให้ความเห็นชอบ
ในการแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีระดบัสูงได ้เป็นตน้ 
  ลกัษณะท่ี 2 ควบคุมการใชอ้  านาจรัฐตามเน้ือหาการปกครอง 
  การควบคุมการใชอ้  านาจรัฐตามเน้ือหาการปกครอง เป็นการควบคุมในลกัษณะของ
การใช้หลกัการปกครอง (Principle of Government) ควบคุมการใช้อ านาจรัฐด้วยการแบ่งเน้ือหา
ของหลกัการปกครองเป็น “ระบอบการปกครอง” (Regime) ต่าง ๆ อาทิเช่น แบ่งเป็นประชาธิปไตย
ในระบอบสาธารณรัฐ (Republic) ประมุขของรัฐ (Hade of state) มิใชก้ษตัริยแ์ต่มาจากการเลือกตั้ง
ของประชาชน มีประธานาธิบดีเป็นประมุขของรัฐซ่ึงประธานาธิบดีอาจเป็นทั้งประมุขของรัฐและ
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ประมุขของฝ่ายบริหารดว้ยก็ได ้เช่น สหรัฐอเมริกา ประเทศบราซิล ประเทศเม็กซิโก เป็นตน้ หรือ
ระบอบราชาธิปไตยภายใตรั้ฐธรรมนูญ (Constitutional monarchy) มีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข
แต่ไม่มีบทบาทในทางการเมืองหรือท่ีเรียกวา่ “องคอ์ธิปัตยท่ี์ปกเกลา้แต่ไม่ปกครอง” (A sovereign 
who reigns but does not rule) (Vernon Bogdanor (1995) เช่น ประเทศญ่ีปุ่น องักฤษ หรือราชอาณาจกัร
สวเีดน เป็นตน้ หรือระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข เช่น ราชอาณาจกัรไทย 
พระมหากษตัริยท์รงเป็นกลางทางการเมือง และทรงใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชนผ่านทาง
องค์กรนิติบญัญตัิโดยรัฐสภา องค์กรบริหารโดยรัฐบาล และองค์กรตุลาการโดยศาลตามล าดบั  
การควบคุมการใชอ้  านาจรัฐท่ีมีปรากฏต่างเป็นไปตามลกัษณะการปกครองในแต่ละระบอบนั้น ๆ 
ข้ึนอยูก่บัวา่รัฐนั้นมีเน้ือหาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยไปในลกัษณะใด อยา่งไรก็ตาม
ในทางปฏิบติัประเทศซ่ึงเรียกตนเองว่าเป็นประชาธิปไตยแต่อาจไม่มีการปกครองในความหมาย
ประชาธิปไตยท่ีเป็นสากลก็ได ้เช่น สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนจีน สาธารณรัฐประชาธิปไตย
ประชาชนเกาหลี หรือสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เป็นตน้  
 ดงันั้น รูปแบบและเน้ือหาของลกัษณะการปกครองในแต่ละรัฐจึงเป็นสาระส าคญัและ
มีบทบาทในแง่ของการก าหนดวธีิการควบคุมการใชอ้  านาจรัฐทั้งในทางการเมืองและการปกครองท่ี
มีความแตกต่างกนัไป และจากการทบทวนวรรณกรรม พบวา่ ในรัฐเสรีประชาธิปไตย การควบคุม
การใชอ้  านาจรัฐจะไดผ้ลมากท่ีสุดก็ต่อเม่ือรัฐนั้นมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีมีความ
มัน่คงสมบูรณ์อย่างแทจ้ริงเท่านั้น เพราะการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนอกจากจะมีหลกั
ประชาธิปไตยเป็นหลกัพื้นฐานทางปกครองแลว้ ยงัตอ้งมีหลกันิติรัฐหรือหลกันิติธรรมเป็นหลกัใหญ่ 
และมีหลกัการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลกัยอ่ย (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2547, หนา้ 25-28) รวมทั้งยงัมีหลกั
ความชอบด้วยกฎหมายเป็นองค์ประกอบท่ีจะสร้างบรรทดัฐานท่ีส าคญัในการตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐว่าอยู่ภายใตข้อบเขตแห่งกฎหมายหรือไม่ อย่างไร ซ่ึงทั้งห้าหลกัต่างมีความสัมพนัธ์กนั
ทั้งในแง่ทางทฤษฎีและแง่ทางปฏิบติัและมีผลต่อการควบคุมการใชอ้  านาจรัฐ ดงัน้ี 
  1) การควบคุมการใชอ้ านาจรัฐตามหลกันิติรัฐ 
  รัฐในระบอบประชาธิปไตยเป็นรัฐในมิติของอุดมการณ์ (Idealism) ท่ีมีขอ้ความคิดวา่ 
อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน โดยประชาชนจะมีบทบาทในการตรากฎหมายภายใตบ้ทบญัญติั
ของรัฐธรรมนูญเพื่อสร้างหลกัประกนัในสิทธิเสรีภาพแห่งตน ประเทศหรือรัฐเสรีประชาธิปไตย 
(Liberal democratic state) ท่ียดึถือและเคารพความเป็นใหญ่ของกฎหมายจะไม่ยอมรับการปกครอง
ดว้ยอ านาจของมนุษยด์ว้ยกนั (Michel Troper, 2003, p.95) แต่จะยอมรับการปกครองในระบบนิติรัฐ 
(Legal state) ท่ีแยกอ านาจจากตวับุคคลในฐานะผูป้กครอง (Coercion of men) มาไวก้บัอ านาจของ
สถาบนัการเมือง (Political institution) หรือสถาบนัการปกครองของรัฐ (Governmental institutions 



28 

of the state) ดว้ยหลกัการแบ่งแยกการใชอ้  านาจโดยฝ่ายปกครองยอมจ ากดัการใชอ้  านาจและลดตนลง
มาอยู่ภายใตร้ะบบกฎหมายกล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจต่อเม่ือกฎหมายให้อ านาจไวเ้ท่านั้น 
และอ านาจตามกฎหมาย (Competences) ตอ้งไม่เปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจตามอ าเภอใจ 
(See Georg Nolte, 2005, p. 174) การใช้อ านาจรัฐตอ้งมาจากอ านาจทางกฎหมายภายในรัฐโดยเฉพาะ
กฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดบญัญติัไว ้(Don E. Fehrenbacher, 1989, p. 1) รัฐตอ้ง
ยอมปฏิบติัตามขอ้บงัคบัของบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นการรับรองถึงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนอย่างเคร่งครัด (จนัทจิรา เอ่ียมมยุรา, 2552, หน้า 278) ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพของผูอ้ยู่
ใตป้กครองจะมีอยู่ตราบเท่าท่ีไม่มีกฎหมายจ ากดั (Thomas Hobbes, 2010, p. 112) และมีความเสมอภาค 
(Equality) ภายใตก้ฎหมายเดียวกนั การจ ากดัอ านาจของผูป้กครองตอ้งรวมถึงการควบคุมทั้งท่ีมา 
(Source) และขอ้จ ากดั (Limitation) การใชอ้ านาจดว้ย (วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2543, หนา้ 72) 
  หลกันิติรัฐจึงเป็นหลกัที่ส่งเสริมให้รัฐผูกพนักบัการกระท าของตนที่จะไม่กา้วล่วง
ในสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวท้ั้งยงัตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไขกฎเกณฑ์
ของกฎหมายในส่วนท่ีไดบ้ญัญติัไวล่้วงหนา้เก่ียวกบัเง่ือนไขขอ้จ ากดัและวิธีการดว้ย ฝ่ายปกครอง
จะละเมิดในสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดต่้อเม่ือเป็นการกระท าท่ีเกิดจากการปฏิบติัหนา้ท่ีเพื่อให้
บรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น (Carré de Malberg, 2003, p. 489) อนัเป็นแนวความคิดของ
ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ท่ียึดโยงอุดมการณ์บนพื้นฐานในเร่ืองเสรีภาพส่วนบุคคล 
(Personal Liberties) แต่ตอ้งเคารพความเป็นสิทธิของชุมชนดว้ย (Community Rights) ดงันั้น การใช้
อ านาจรัฐ (State Power) จึงมีเป้าหมายเพื่อสนองตอบต่อการใหบ้ริการสาธารณะให้เกิดดุลยภาพกบั
การปกป้องคุม้ครองในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(The human dignity) ของปัจเจกบุคคลภายใตห้ลกันิติรัฐ
ที่ยอมรับการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่การใช้อ านาจรัฐจึงจ าตอ้งถูกควบคุมตรวจสอบ
โดยหลกันิติรัฐและถูกจ ากดัการใชอ้  านาจโดยบทบญัญติัของกฎหมายเป็นส าคญั  
  ในทฤษฎีของหลกันิติรัฐนั้นหากกล่าวในเชิงรูปแบบหมายถึง รัฐท่ีปกครองภายใต้
กฎหมายในความสัมพนัธ์กบัปัจเจกชนเป็นการปกครองท่ียอมรับกฎหมายเป็นใหญ่ หรือถา้กล่าว
ในเชิงเน้ือหา หมายถึง รัฐท่ีปกครองโดยมุ่งประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน และก าหนดให้รัฐ
กา้วล่วงแดนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไว ้เพราะเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึน
จากการใชอ้ านาจอธิปไตยของประชาชนท่ียอมให้รัฐใชอ้  านาจของประชาชนในการปกครองทั้งใน
ดา้นบริหาร นิติบญัญติัและตุลาการตามอ านาจหนา้ท่ีท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย หากรัฐหรือฝ่ายปกครอง
ใชอ้ านาจไม่ชอบดว้ยหลกันิติรัฐ ประชาชนยอ่มตรวจสอบการใชอ้ านาจรัฐภายใตเ้ง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
   (1) การใชอ้ านาจรัฐตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจดว้ยหลกั “ไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ” 
กล่าวคือ การใชอ้  านาจรัฐหรือการกระท าทั้งหลายของฝ่ายปกครองตอ้งมีกฎหมายให้รัฐกระท าการ
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หรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง การกระท าของรัฐในลกัษณะการใช้อ านาจต้องเป็นธรรม
โปร่งใสและชอบดว้ยกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราข้ึนใช้บงัคบัด้วยหลกั “มีอ านาจตอ้งไม่ขดั
กฎหมาย” การใชอ้  านาจโดยปราศจากกฎหมายหรือการใชอ้  านาจเกินขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ านาจ
ยอ่มเป็นการใชอ้  านาจรัฐท่ีไม่ชอบและรัฐไม่อาจกระท าได ้ 
   (2) กระบวนการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัในการตรากฎหมายตอ้งชอบด้วย
กฎหมายและชอบดว้ยรัฐธรรมนูญดว้ยเสมอ โดยเฉพาะการตรากฎหมายท่ียนิยอมให้องคก์รของรัฐ
ฝ่ายบริหารล่วงไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนพอสมควรว่า
ให้องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร องค์กรใดมีอ านาจล่วงล ้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้ในกรณีใด และภายในขอบเขตอย่างไร และกฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติัตอ้ง
ไม่ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารล่วงล ้าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่ง
ความจ าเป็นเพื่อเป็นการปกป้องผลประโยชน์สาธารณะเท่านั้น 
   (3) การควบคุมไม่ให้การกระท าของฝ่ายปกครองขดัต่อกฎหมายก็ดี การควบคุม
ไม่ให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะตอ้งเป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงมี
ความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั โดยองค์กรรัฐฝ่าย
ตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการ
ซ่ึงท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหาร อาจจะเป็น
องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการอีกองค์กรหน่ึง แยกต่างหากจากองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ี
พิจารณาพิพากษาคดีแพง่และคดีอาญาก็ได ้ 
  2) การควบคุมการใชอ้ านาจรัฐตามหลกันิติธรรม 
  หลกันิติธรรม (Rule of Law) หากพิจารณาในฐานะแนวคิดของประชาชนภาคพื้นยุโรป
นั้น จะพบวา่มีขอ้ความคิดมาแต่คร้ังสมยักรีกโบราณจากขอ้ถกเถียงส าคญัท่ีวา่ การปกครองท่ีดีนั้น
ควรจะเป็นการปกครองด้วยส่ิงใด ระหว่างกฎหมายท่ีเหมาะสมส าหรับความคุมพฤติกรรมของ
มนุษยใ์นสังคม กบับุคคลท่ีอา้งวา่เป็นคนดีมีคุณธรรม (สัตบุรุษ) โดยอริสโตเติล (Aristotle) ไดส้รุปวา่ 
กฎหมายเท่านั้นท่ีควรจะเป็นผูป้กครองสูงสุดในระบอบ และจากขอ้สรุปของ อริสโตเติลตรงน้ีน่ีเอง 
ท่ีได้พฒันาไปสู่แนวคิดพื้นฐานส าคญัของรัฐสมยัใหม่ในเวลาต่อมาว่า การปกครองท่ีดีนั้นควร
จะตอ้งให้กฎหมายอยู่สูงสุด (Supremacy of law) และทุก ๆ คนตอ้งมีสถานะที่เสมอภาค และ
เท่าเทียมกนัภายใตก้ฎหมาย กล่าวคือ แมต้ามหลกัการของการแบ่งแยกอ านาจ ผูป้กครองจะมีอ านาจ
อนัชอบธรรมในการออกและบงัคบัใช้กฎหมาย แต่ตวัผูป้กครอง หรือ รัฐเองก็จะตอ้งอยู่ภายใต้
กฎหมายท่ีพวกเขาออก และบงัคบัใชด้ว้ยเฉกเช่นเดียวกนักบัพลเมืองคนอ่ืน ๆ ในรัฐ เพื่อท่ีจะท าให้
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การเมืองนั้นวางอยูบ่นรากฐานของกฎหมาย และรัฐบาลนั้นเป็นรัฐบาลท่ีจ ากดั (Limited government) 
โดยตวักฎหมายเป็นส าคญั  
  ในเบ้ืองตน้ ไม่ควรสับสนระหว่างแนวคิดเร่ือง “หลกันิติธรรม” กบั “หลกันิติรัฐ” 
(Legal state) เพราะทั้งสองแนวคิดนั้นแมจ้ะมีที่มาที่คลา้ยคลึงกนั แต่ก็มีความแตกต่างในตวัเอง
อยา่งมีนยัส าคญัอยู ่กล่าวคือ หลกันิติรัฐนั้นจะเป็นแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายของรัฐในภาคพื้นทวีป 
(Continental) ในสายโรมาโนเจอเมนิค (Romano-Germanic) ท่ีหมายถึงการท่ีรัฐซ่ึงเคยทรงไวซ่ึ้ง
อ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดนั้นยอมลดตวัลงมาอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมาย ตลอดจนวางแนวทางท่ีมา
ของอ านาจ การใชอ้  านาจ ผา่นช่องทางของกฎหมายทั้งส้ิน ดว้ยเหตุน้ีจึงท าให้ “อ านาจท่ีไม่จ  ากดั” 
ของรัฐสมยัใหม่ไดก้ลายเป็น “อ านาจตามกฎหมาย” ดงันั้น ในแง่น้ีหลกันิติรัฐจึงมีระดบัของการ
อธิบายท่ีเร่ิมตั้งตน้จากระดบัโครงสร้างรัฐ (methodological collectivism) ในการอธิบายความสูงสุด
ของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายลายลักษณ์อักษร หรือ รัฐธรรมนูญ ภายใต้การจัด
โครงสร้างท่ีเป็นระบบไม่ว่าจะเป็นการวางล าดบัชั้นของกฎหมาย หรือ การวางหลกัการแบ่งแยก
อ านาจ และการตรวจสอบถ่วงดุลไวใ้นรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีก็เพื่อธ ารงไวซ่ึ้งความสูงสุดของกฎหมาย
ในการจ ากดัอ านาจรัฐ 
  ในขณะท่ีหลกันิติธรรมนั้นเป็นแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายจารีตประเพณี (common law) 
ของพวกแองโกลแซกซอน (องักฤษ) ซ่ึงเกิดข้ึนเน่ืองดว้ยสภาพบริบททางการเมืองท่ีมีการต่อสู้เพื่อ
เรียกร้องสิทธิเสรีภาพในองักฤษ ในช่วงกลางศตวรรษท่ี 17 จึงท าให้หลกันิติธรรมนั้นมีระดบัของ
การอธิบายท่ีเร่ิมตน้จากระดบัตวัปัจเจกบุคคล (methodological individualism) กล่าวคือ มุ่งเนน้เร่ือง
การรับรองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลอนัเป็นผลมาจากความสูงสุดของกฎหมายมากกวา่ตวัรัฐ 
นั่นก็เพราะสิทธิเสรีภาพท่ีไม่มีกฎหมายประกนันั้นก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นสิทธิเสรีภาพ ในทาง
กลบักนักฎหมายหากไม่ประกนัซ่ึงเสรีภาพแลว้ พลเมืองในรัฐก็จะมีสภาพตกเป็นทาส หรือ เบ้ียล่าง
ของผูป้กครอง ซ่ึงจะไม่สามารถท าให้คนทุก ๆ คนในรัฐ ซ่ึงรวมถึงตวัผูป้กครองดว้ยนั้นอยูภ่ายใต้
กรอบของกฎหมายไดอ้ยา่งแทจ้ริง เพียงแต่การประกนัสิทธิ เสรีภาพ ของแนวคิดนิติธรรมน้ีจะไม่มี
การจดัระบบโครงสร้างผ่านการจัดวางล าดับชั้ นของกฎหมายท่ีเคร่งครัด เพื่อจ ากัดอ านาจรัฐ
เหมือนกบัแนวคิดนิติรัฐ หากแต่กระท าผ่านจารีต ประเพณีท่ียึดถือต่อ ๆ กนัมาโดยมีเป้าประสงค์
ส าคญัในการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ มากกวา่การพยายามจ ากดัอ านาจรัฐดว้ยการวางโครงสร้าง และ
กลไกเชิงสถาบนัทางการเมืองนัน่เอง 
  แมใ้นมุมมองของนกัเสรีนิยมสุดโต่งจะมองวา่ เสรีภาพของปัจเจกบุคคล นั้นเป็นสิทธิ
ตามธรรมชาติ (natural rights) ท่ีมีอยูแ่ลว้โดยไม่จ  าเป็นจะตอ้งใหก้ฎหมายมารองรับ ดงันั้น กฎหมาย 
ขอ้บงัคบัของรัฐ จึงดูเหมือนวา่จะอยูฝ่ั่งตรงกนัขา้มกบัเสรีภาพ หรือ กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ “เสรีภาพ
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ปรากฏ เม่ือกฎหมายเงียบลง” (Liberty exists when the law is silent) ก็ตาม และในจุดน้ีน่ีเองท่ี
หลักการนิติธรรมจะเข้ามาประสานความขัดแยง้ระหว่างเสรีภาพกับกฎหมาย โดยการท าให้
กฎหมายนั้นเป็นส่ิงท่ีสูงสุดท่ีทุกคนแมแ้ต่ผูป้กครองก็จะตอ้งอยูใ่นกรอบของกฎหมาย ในขณะท่ีตวั
กฎหมายเองนั้นก็จะตอ้งประกนัไวซ่ึ้งสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนทุก ๆ คนในรัฐ  
  จะเห็นได้ว่าหลกันิติธรรมน้ีจะต้องอยู่เคียงคู่ก ับหลักความสูงสุดของกฎหมาย 
(the supremacy of law) เสมอ เน่ืองจากเม่ือรัฐใดใชก้ฎหมายเป็นหลกัเกณฑ์สูงสุดในการปกครอง
แลว้ ก็จะเป็นการรับประกนัว่าพลเมืองทุก ๆ คน แมแ้ต่เจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือ ผูป้กครอง ในการ
ปฏิบติัตามหนา้ท่ี หรือ บริหารราชการแผน่ดินนั้นก็จะตอ้งอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมายซ่ึงเป็นส่ิง
สูงสุด ดงันั้นในระบอบการปกครองท่ียึดหลกันิติธรรม คนทุก ๆ คน ท่ีอาศยัอยู่ในสังคมการเมือง
ดงักล่าวนั้นย่อมจะตอ้งมีความเท่าเทียม และมัน่ใจได้ว่าไม่ว่าจะเป็นเจา้หน้าท่ี หรือ ขา้ราชการ
ระดบัสูง หรือ แมแ้ต่บุคคลในรัฐบาลเองก็จะตอ้งอยู่ภายใตก้รอบของกฎหมายเฉกเช่นเดียวกนั
กบัพวกเขา นอกจากน้ีหลกัความสูงสุดของกฎหมายก็ยงัเป็นลกัษณะร่วมกนัระหวา่งหลกันิติธรรม 
กบัหลกันิติรัฐอีกดว้ย นอกจากน้ีชุดคุณค่า ปทสัถานหลาย ๆ อยา่งในทางการเมืองอย่างความเท่าเทียม 
ความเท่ียงธรรม ก็ถูกน ามาสร้างให้เกิดข้ึนเป็นรูปธรรมผ่านการออกกฎหมาย และการบงัคบัใช้
กฎหมายท่ีวางอยูบ่นชุดคุณค่าเหล่านั้น ซ่ึงเป็นสถาบนัทางสังคม (social institution) ท่ีเป็นผลอนัเกิดจาก
การยอมรับ และการประพฤติปฏิบติัของคนในสังคมนั้น ๆ ดว้ยเหตุน้ี จึงท าใหใ้นบางสังคมกฎหมาย
จึงอาจกลายเป็นเคร่ืองมือในการสร้างความชอบธรรมในการกีดกนั และสร้างความไม่เท่าเทียม และ
ไม่เป็นธรรมทางเพศ หากสังคมนั้นยอมรับชุดคุณค่า และปทสัถานเร่ืองความไม่เท่าเทียมกนัทางเพศ
มาเป็นปทสัถานทางสังคมท่ีผูค้นใหก้ารยอมรับนบัถือ และปฏิบติัตามไดเ้ช่นกนั 
  อย่างไรก็ตาม การใชค้  าว่า “นิติธรรม” และ “นิติรัฐ” ของไทยนั้นยงัคงสับสน และ
มกัใช้ร่วมกันอยู่บ่อยคร้ัง ทั้ งน้ีก็เน่ืองจากความเข้าใจผิดเก่ียวกบัความหมาย และหลักการทาง
กฎหมายมหาชนของค าทั้งสอง เพราะหากเรายึดตามหลกัการ ตามทฤษฎีแลว้ ประเทศไทยซ่ึงใช้
ระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร (civil law) ตามแบบอย่างประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรป เช่น 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศสยอ่มจะตอ้งยืนอยูบ่นหลกัการความสูงสุดของ
กฎหมายท่ีเป็น “นิติรัฐ” มากกวา่ หลกัความสูงสุดของกฎหมายในแบบ “นิติธรรม” ท่ีใชใ้นระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (common law) โดยมีองักฤษเป็นตน้แบบ เพราะหลกันิติรัฐนั้นจะเน้นไปท่ี
รูปแบบ-โครงสร้าง (form-structure) และวธีิการในการไปใหถึ้งเป้าประสงค ์คือการจ ากดัอ านาจรัฐ 
ในขณะท่ีหลกันิติธรรมนั้นจะเนน้ท่ีเน้ือหา (substance) และกระบวนการ (procedure) ในการสร้าง
เสริมสิทธิ และเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชน  
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  3) ควบคุมการใชอ้ านาจรัฐตามหลกัประชาธิปไตย 
  หลกัประชาธิปไตย (Democracy) เป็นหลกัการปกครองรูปแบบหน่ึงท่ีจะสนบัสนุน
และส่งเสริมให้เกิดการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยมีปรากฏมาตั้งแต่ยุค
เมโสโปเตเมียในรูปการปฏิบติัของสมาชิกต่อสมาชิกในสังคม จากกลุ่มชนท่ีมีอารยะธรรมร่วมกนั
และเปล่ียนผา่นสู่ยุคประชาธิปไตยทางตรงของกรีซโบราณ จนกระทัง่การควบคุมการใชอ้  านาจรัฐ
ได้วิวฒันาการเร่ือยมาจนถึงระบอบประชาธิปไตยโดยผู ้แทนในยุคปัจจุบัน ( Sakhan, B. and 
Stockwell, S (co-eds), 2011, pp. 19-59)  
  การควบคุมการใชอ้  านาจรัฐท่ีไดผ้ลเป็นรูปธรรมมากท่ีสุดจะมีปรากฏเฉพาะแต่ในรัฐ
ท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์เท่านั้น เพราะจะเกิดแนวคิดท่ีวา่อ านาจปกครอง
เป็นของประชาชนส่วนใหญ่ของสังคม (Popular government) หมายความว่า การปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองท่ียอมรับในมติของปวงชนว่าเป็นใหญ่ (ปรีดี พนมยงค์, 
ออนไลน์, 2555) อ านาจอธิปไตยจึงเป็นของประชาชน (Sovereignty of People) พลเมืองทุกคนใน
รัฐต่างมีส่วนร่วม (Participatory) ในการใชอ้  านาจให้สอดคลอ้งกบัวิถีชีวิตในทางการเมืองและการ
ปกครองของตนด้วยการตรากฎหมาย หรือพิจารณายกเลิกบทบญัญติัของกฎหมายและมีอ านาจ
ตรวจสอบการกระท าของรัฐหรือการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง (Jean-Jacques Rousseau, 
1950, p. 15) ซ่ึงถือวา่เป็นตวัแทนของประชาชนวา่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เพื่อใหก้ารใชอ้  านาจรัฐ
อยูภ่ายใตก้ฎหมายและเง่ือนไขรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัข้ึนตามเจตนารมณ์ของประชาชน  
  ในปัจจุบนันิยามทัว่ไปของค าวา่ประชาธิปไตยนั้นไม่มีค  าจ  ากดัความท่ีชดัเจน เพราะมี
ผูใ้ห้ความหมายไวแ้ตกต่างกนัข้ึนอยูก่บับริบทท่ีประสงคจ์ะให้เหตุผลในค านิยามนั้น และในแต่ละ
นิยามมีหลายความหมาย แต่ละความหมายก็ยงัมีขอ้โต้แยง้กนัอยู่ไม่ว่าในความหมายอย่างแคบ 
(Significance of Narrow) หรือความหมายอยา่งกวา้ง (Significance of Broad) ข้ึนอยูก่บัความเขา้ใจ 
(Perception) มโนทศัน์ (Conception) และการให้เหตุผลเพื่อสนับสนุน (Justification) แต่การจะ
พิจารณาถึงรูปแบบทัว่ไปของความเป็นประชาธิปไตยว่าส่งเสริมการควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐอยา่งไร จะพิจารณาในเน้ือหาความเป็นประชาธิปไตยเป็นหลกัวา่ เป็นประชาธิปไตยท่ีมี
ความบกพร่อง (Impaired democracies) หรือไม่ หรือเป็นรูปแบบผสม (Hybrid regimes) ของ
ระบอบประชาธิปไตยกบัระบอบการปกครองอ่ืนอยา่งไร เพราะรูปแบบประชาธิปไตยท่ีสนบัสนุน
การควบคุมการใช้อ านาจรัฐดีท่ีสุดนั้นตอ้งเป็นประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ (Absolute democracies) 
เท่านั้น โดยความสมบูรณ์ของประชาธิปไตย พิจารณาไดจ้ากดชันีช้ีวดัส าคญั ๆ ดงัน้ี  
 
 



33 

   (1) กระบวนการเลือกตั้ง (Electoral process and pluralism)  
   กระบวนการเลือกตั้งคือขั้นตอนการใช้สิทธิในการเลือกตวัแทนของประชาชน
ตามวิถีทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เป็นการใช้สิทธิของประชาชนผ่านทางผูแ้ทน
เพื่อไปใช้อ านาจอธิปไตยในทางการเมืองและการปกครอง และหมายความรวมถึงการใช้สิทธิ
ในการเลือกตวัแทนไปท าหน้าท่ีในการควบคุมการใช้อ านาจเช่นว่านั้นด้วย ดงันั้น กระบวนการ
เลือกตั้งจึงเป็นกลไกส าคญัของระบอบประชาธิปไตยท่ีจะแสดงว่ารัฐนั้นมีความสมบูรณ์ในทาง
ประชาธิปไตยหรือไม่ โดยพิจารณาจากการเลือกตั้งวา่มีความเท่ียงธรรมประการใด ทั้งน้ีหลกัความ
เท่ียงธรรมในการเลือกตั้ง (Electoral Justice) เป็นกลไกท่ีตอ้งมีอยู่ในทุกระดบัของแต่ละประเทศ 
ไม่วา่จะในระดบัประชาคมทอ้งถ่ิน หรือระดบัภูมิภาค หรือระดบัระหวา่งประเทศ เพราะกระบวนการ
เลือกตั้งท่ีเท่ียงธรรมจะเป็นการสร้างความมัน่ใจใหก้บัสังคมวา่ กฎ กติกาหรือขอ้บงัคบัของสังคมจะ
อยูใ่นกรอบของกฎหมาย และหากสิทธิเลือกตั้งของประชาชนถูกละเมิดประชาชนสามารถน าเร่ือง
ไปร้องเรียน ร้องทุกขก์ล่าวโทษ หรือร้องคดัคา้นได ้และจะเป็นประกนัวา่คดีท่ีตนร้องเรียนจะไดรั้บ
การพิจารณาวนิิจฉยัตดัสินในท่ีสุด (José de Jesús Orozco Henríquez, 2010, p. 1) 
   (2) หนา้ท่ีของรัฐบาล (Functioning of government)  
   หนา้ท่ีของรัฐบาลในระบอบประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ คือ หนา้ท่ีในการปฏิบติัการ
ใหเ้ป็นไปตามกฎหมายท่ีประชาชนมีส่วนร่วมดว้ย เพื่อรักษาไวซ่ึ้งความสงบของส่วนรวม ดว้ยหลกั
ความเสมอภาคทางกฎหมาย ทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม บนพื้นฐานของหลักสิทธิหรือ
ผลประโยชน์อนัชอบธรรม และเสรีภาพภายในขอบเขตตามกฎหมายของประชาชน รัฐบาลตอ้งใช้
อ านาจด้วยหลักความยินยอมของประชาชนให้ปกครองโดยมีระยะเวลาและอ านาจจ ากัดตาม
รัฐธรรมนูญ และตอ้งค านึงเสมอว่าเป็นรัฐบาลของประชาชน โดยประชาชนและเพื่อประชาชน 
หมายความวา่ รัฐบาลจะตอ้งมาจากการเลือกตั้งของประชาชน และประชาชนสามารถเปล่ียนแปลง
ผูป้กครองไดด้ว้ยการไปลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง กล่าวคือ ประชาชนอยูใ่นฐานะเป็นเจา้ของรัฐบาล
ซ่ึงบ่งช้ีถึงมิติของการปกครองในดา้นความเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตย วา่ประชาชนหรือพลเมือง
ทุกคนมีสิทธิท่ีจะเป็นผูป้กครองได้ ถ้าหากได้รับเสียงสนับสนุนจากประชาชนส่วนใหญ่ของ
ประเทศ และประชาชนอาจเปล่ียนแปลงรัฐบาลไดถ้า้รัฐบาลไม่สนองตอบความตอ้งการอนัชอบ
ดว้ยกฎหมายของประชาชนส่วนใหญ่ 
   (3) การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน (Political participation)  
   การปกครองโดยให้ประชาชนมีส่วนร่วม ซ่ึงในความหมายอย่างแคบคือ ผูใ้ช้
อ  านาจรัฐตอ้งไดรั้บความยินยอมของคนส่วนใหญ่ของสังคมโดยให้ความส าคญักบัหลกัเสียงขา้งมาก 
(Majority rule) ท่ีตอ้งมีมากเกินกวา่ก่ึงหน่ึง (เดโช สวนานนท,์ 2537, หนา้ 157-159) เพื่อการตดัสิน



34 

ขอ้ขดัแยง้ทุกระดบั (ชยัอนนัต์ สมุทวณิช, 2519, หน้า 17-18) ขณะเดียวกนัตอ้งไม่ละเลยว่าการมี
ส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชนดว้ยหลกัเสียงขา้งมากตอ้งค านึงถึงสิทธิมนุษยชนและความเท่า
เทียมกันของคนกลุ่มน้อยด้วย (Minority right) เพราะหลักพื้นฐานของประชาธิปไตย คือ การ
ยอมรับความส าคญั และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ความเสมอภาคและเสรีภาพในการด าเนินชีวิตของ
บุคคล (โกวทิ วงศสุ์รวฒัน์, 2549, หนา้ 73) เช่น สิทธิในการพูด การเขียน การอ่าน หรือสิทธิในการ
ชุมนุม เป็นตน้ แต่ทั้งน้ีไม่หมายรวมถึงสิทธิในการปกครอง (นิยม รัฐอมฤต, 2547, หน้า 2) แต่
ขอ้จ ากดัในความหมายอย่างแคบมีปัญหาเร่ืองความเขา้ใจว่าการปกครองโดยให้ประชาชนมีส่วนร่วม
ของหลกัเสียงขา้งมากมีนิยามว่าอย่างไร เพราะหลกัเสียงขา้งมากไม่ใช่ค าตอบในทุกค าถามหรือ
สามารถท่ีจะใหค้วามหมายเก่ียวกบัหลกัประชาธิปไตยไดใ้นทุกประเด็น เช่น หลกัเสียงขา้งมากจะมี
นิติวธีิหรือกระบวนการเป็นอยา่งไรท่ีเหมาะสมเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงผูใ้ชอ้  านาจปกครองและใครควรเป็น
ผูป้กครองจากหลกัเสียงขา้งมากนั้น รวมทั้งขอบเขตหรือระดบัการมีส่วนร่วมของหลกัเสียงขา้งมาก
ควรมีมากนอ้ย เพียงใด 
   ส่วนความหมายอยา่งกวา้งในนิยามของการปกครองโดยให้ประชาชนมีส่วนร่วม
วา่ หมายถึง การปกครองท่ีน าไปสู่ “ประโยชน์สูงสุดของประชาชน” (Benefit of the people) เพราะ
เหตุว่าประชาชนต่างคาดหวงัว่าจะไดรั้บส่ิงท่ีดีจากการปกครองโดยประชาชนเอง แต่ความหมาย
อย่างกวา้งมีขอ้จ ากดัตรงท่ีไม่ไดใ้ห้ความชัดเจนว่า ประโยชน์สูงสุดของประชาชนท่ีกล่าวถึงนั้น
หมายถึงอะไร มีค่าอยู่ในระดบัใด ท าให้มกัเป็นประเด็นขอ้โตแ้ยง้กบักลุ่มท่ีมีความคิดเห็นต่างกนั 
ซ่ึงทา้ยสุดมีค าถามยอ้นกลบัมาว่า ประชาธิปไตย คือ ระบอบการปกครองท่ีดีท่ีสุดหรือไม่ เพราะดู
เหมือนวา่ จะมีความขดัแยง้กนัเองอยูภ่ายใน (Paradox) รวมถึงปัญหาเชิงปฏิบติัการหลายประการท่ี
ผูส้นบัสนุนอุดมคติน้ีตอ้งเผชิญในทุกรูปแบบ เน่ืองจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เป็น
การปกครองท่ีมีผูแ้ทนมาจากการเลือกตั้งโดยคนส่วนใหญ่ของสังคมเห็นพอ้งต้องกันให้มาใช้
อ านาจในการบริหารประเทศ แต่ในขณะเดียวกนัประชาชนอีกกลุ่มหน่ึงแมจ้ะมีสิทธิในการออก
เสียงเลือกตั้งเช่นกนั แต่กลบัมีส่วนร่วมนอ้ยมากในการตดัสินใจทางการเมืองหรือไม่มีเลย บางคร้ัง
คนกลุ่มนอ้ยของสังคมอาจเรียกการใชอ้  านาจของฝ่ายเสียงขา้งมากแบบเบ็ดเสร็จน้ีวา่ เป็นเผด็จการ
ทางประชาธิปไตย ซ่ึงในความหมายน้ี เผด็จการจึงมิใช่เป็นส่ิงท่ีอยู่ตรงข้ามกับประชาธิปไตย 
เพียงแต่ประชาธิปไตยเป็นรูปแบบหน่ึงของเผด็จการ (Slavoj Zizek, 2008, p. 412) 
   (4) วฒันธรรมทางการเมือง (Political culture)  
   วฒันธรรมทางการเมือง เป็นกระบวนการและวธีิการท่ีเรียนรู้มาจากคนก่อนสืบต่อ
กนัมาเป็นประเพณีดว้ยทศันคติส่วนบุคคล (Individual attitudes) และความโนม้เอียง (Orientations) 
ดา้นการรับรู้ ความรู้สึกและการประเมินค่า (Evaluative orientations) ที่จะน าไปสู่การตดัสินใจ
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ในดา้นความคิด อุดมคติ ความเช่ือ ความศรัทรา ของกลุ่มคนในสังคม จากกระบวนการสร้างของ
สถาบนัในทางการเมืองต่าง ๆ ท่ีแปรผนัแตกต่างกนัไปตามแต่ละสังคมการเมือง (Andrew Heywood, 
1997,  Online)  รูปแบบของสถาบันการเมืองเป็นส่วนส าคัญในการโน้มน้าวเชิง จิตวิทยา 
(Psychological persuade) ให้สมาชิกในสังคมมีพฤติกรรมเป็นไปในทางท่ีสังคมการเมืองตอ้งการ 
หรือเป็นการสร้างวฒันธรรมทางการเมืองใหเ้กิดข้ึนมา (Mehran Kamrava, online, 1996) วฒันธรรม
ทางการเมืองท่ีจะส่งเสริมท าให้ความเป็นประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์มากน้อยเพียงใดข้ึนอยู่กบั
ประเภทหรือลักษณะของวฒันธรรมทางการเมืองใน 3 ประการคือ (G.A. Almond & S. Verba, 
1965, p. 15) 
   ประการท่ี 1 วฒันธรรมทางการเมืองแบบเพิกเฉย (Ignoring political culture) หรือ
การเพิกเฉยวฒันธรรมทางการเมือง เป็นวฒันธรรมของสังคมการเมืองท่ีไม่สนองตอบความรู้สึกนึกคิด
ของบุคคลในสังคมต่อการมีส่วนร่วมในทางการเมือง อาจเป็นเพราะบุคคลไม่มีความรู้ความเขา้ใจ
ในระบบการเมืองหรือไม่มีการรับรู้ไม่มีความเห็น และไม่ใส่ใจต่อระบบการเมืองหรือสถาบนั
การเมืองใด ๆ รวมทั้ง ไม่คิดว่าตนเองมีความจ าเป็นต้องมีส่วนร่วมทางการเมืองและไม่คิดว่า
การเมืองระดบัชาติจะใหผ้ลกระทบหรือตอบสนองความตอ้งการของตนได ้วฒันธรรมทางการเมือง
แบบเพิกเฉยไม่ส่งเสริมใหค้วามเป็นประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์ สมาชิกของสังคมไม่ยนิดียินร้าย
ต่อการใช้อ านาจรัฐในการปกครองไม่ว่าจะเป็นระบอบใดก็ตาม มีปรากฏในสังคมชนเผ่าในทวีป
แอฟริกาหรือชาวไทยภูเขาในเผา่ต่าง ๆ หรือชุมชนขนาดเล็กท่ีปกครองตนเอง เป็นตน้ 
   ประการท่ี 2 วฒันธรรมทางการเมืองแบบยอมรับแต่ไม่ยอมร่วม (Acceptable not 
participation political culture) เป็นวฒันธรรมทางการเมืองของสังคมท่ีผูค้นต่างรับรู้และมีความเขา้ใจ
ต่อระบบการเมืองการปกครองหรือรับรู้ถึงการบริหารและอ านาจทางการเมือง ซ่ึงความสัมพนัธ์
ระหวา่งสังคมการเมืองกบัสมาชิกของสังคมเป็นแบบบนลงล่าง วฒันะธรรมทางการเมืองเป็นเร่ือง
อารมณ์ ความรู้สึกและเร่ืองของกฎเกณฑท่ี์ตอ้งปฏิบติัมากกวา่การเมืองแบบเหตุผลเป็นวฒันธรรมท่ี
ส่งเสริมให้เกิดความสมบูรณ์ของความเป็นประชาธิปไตยน้อยมาก เพราะจิตส านึกของสมาชิกทาง
การเมืองของสังคมจะรับรู้แต่อ านาจรัฐ หรือบางคร้ังอ านาจรัฐไม่เปิดช่องใหป้ระชาชนไดต้รวจสอบ
หรือการปกครองเชิงอ านาจเป็นของรัฐแต่ฝ่ายเดียวท าให้ประชาชนเกิดความกลวัเกรงและมีความคิด
ไม่อยากประสบความยุ่งยากต่อการกา้วล่วงไปควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในทุกกรณี 
   ประการที่ 3 วฒันธรรมทางการเมืองแบบความรับผิดชอบหรือการมีส่วนร่วม 
(The responsibility or participant political culture) เป็นวฒันธรรมทางการเมืองของบุคคลท่ีมีความรู้
ความเขา้ใจเก่ียวกบัระบบการเมืองเป็นอยา่งดี ความรู้สึกของคนในสังคมเห็นวา่ตนเป็นเจา้ของประเทศ
และประเทศเป็นของทุกคน โดยส านึกว่า การท่ีตนไดรั้บการศึกษา สามารถท ามาหาเล้ียงชีพและ
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ด ารงชีวิตอยู่ได้ก็เพราะสังคมอนัเป็นส่วนรวมของทุกคน สมาชิกของสังคมการเมืองจึงมีความ
ผกูพนัต่อสังคมการเมืองในลกัษณะเป็นเหตุเป็นผล เห็นคุณค่าและความส าคญัในการเขา้มีส่วนร่วม
ทางการเมือง ทั้งน้ีเพื่อควบคุม ก ากบั และตรวจสอบการใชอ้ านาจรัฐของฝ่ายปกครองเพื่อใหก้ารใช้
อ านาจรัฐตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ลกัษณะวฒันธรรมทางการเมืองแบบรับผิดชอบ
หรือมีส่วนร่วมจะส่งเสริมและสนบัสนุนและพฒันาให้ความเป็นประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์
มากท่ีสุด และจะมีปรากฏในชนชั้นกลางส่วนใหญ่ของประเทศอุตสาหกรรมหรือประเทศท่ีพฒันาแลว้ 
(Developed Country) 
   (5) สิทธิเสรีภาพของประชาชน (Civil liberties) 
   สิทธินั้นเป็นประโยชน์หรืออ านาจของบุคคลท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองมิให้มี
การละเมิด รวมทั้งบงัคบัการให้เป็นไปตามสิทธิในกรณีท่ีมีการละเมิดดว้ย ส่วนเสรีภาพ เป็นการใช้
อ านาจตดัสินใจดว้ยตนเองของมนุษยท่ี์จะเลือกด าเนินพฤติกรรมของตนเอง โดยไม่มีบุคคลอ่ืนใด
อา้งหรือใชอ้  านาจแทรกแซงเก่ียวขอ้งกบัการตดัสินใจนั้น (ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, 
2556, หนา้ 9-10) 
   ในระบอบประชาธิปไตยการมีส่วนร่วมในการใช้สิทธิเสรีภาพในการเลือกตั้ง
ตามท่ีรัฐจดัให้เพียงอยา่งเดียวยงัไม่เป็นการเพียงพอ ตอ้งมีหลกัประกนัในการใช้สิทธิเสรีภาพนั้น
ดว้ยความเสมอภาคในการเขา้ถึงอ านาจและไดรั้บการรับรองโดยเสมอกนัรวมทั้งมีความเท่าเทียมกนั
ตามกฎหมาย ตลอดจนมีสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั  
  4) การควบคุมการใชอ้  านาจรัฐตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
  หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Spirits of the Law) เป็นหลักส าคญัของหลักนิติรัฐ จึงมี
บทบาทส าคญัยิ่งส าหรับประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เพราะความเป็นนิติรัฐ
ไม่อาจสถาปนาข้ึนได้หากรัฐนั้นไม่มีหลกัการแบ่งแยกอ านาจ เพราะจะขาดซ่ึงหลกัการควบคุม
ตรวจสอบระหว่างอ านาจท่ีใช้ในทางปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ด้วยเหตุว่าหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจเป็นผลใหแ้ต่ละอ านาจสามารถตรวจสอบถ่วงดุลการใชอ้  านาจซ่ึงกนัและกนั แต่การ
แบ่งแยกอ านาจมิไดห้มายความวา่ เป็นการแบ่งแยกโดยเด็ดขาดเพราะแต่ละอ านาจยงัมีส่วนสัมพนัธ์
และเช่ือมโยงในลกัษณะถ่วงดุลกนัโดยไม่มีอ านาจใดอยูเ่หนืออีกอ านาจหน่ึงหรือมีความส าคญัหรือ
ภาระหนา้ท่ีเกินกวา่อีกอ านาจหน่ึง  
  วตัถุประสงค์ของการควบคุมการใช้อ านาจรัฐดว้ยหลกัการแบ่งแยกอ านาจ เกิดจาก
ทศันคติของนกัวิพากษส์ังคมและนกัคิดทางการเมืองโดยเฉพาะนกัปรัชญาชาวฝร่ังเศส คือ Charles 
de Montesquieu ผูส้ร้างทฤษฎีหลกัการแบ่งแยกอ านาจซ่ึงท าใหพ้ื้นฐานแนวคิดดงักล่าวกลายมาเป็น
ต้นแบบของแนวคิดประชาธิปไตยเสรีท่ีน ามาใช้ในประเทศท่ีมีอารยะทั่วโลกในปัจจุบันโดย 
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Montesquieu เห็นวา่หากใหอ้ านาจอยูท่ี่บุคคลเพียงคนเดียว หรือกลุ่มเดียวจะท าให้เกิดระบอบเผด็จการ
เบ็ดเสร็จ หรือทรราชท่ีใช้อ านาจอยา่งไม่มีขีดจ ากดั จึงไดเ้กิดแนวคิดท่ีจะแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย
ไปให้องค์กรต่าง ๆ เป็นผูใ้ช้เพื่อเป็นการป้องกนัการใช้อ านาจในทางท่ีผิด หรือใช้อ านาจไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายไปตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง เพราะโดยธรรมชาติของปัจเจกชนหรือกลุ่มบุคคล 
ผูมี้อ  านาจเป็นลน้พน้ยอ่มตกอยูใ่นอตัวิสัยแห่งการใชอ้  านาจเกินขอบเขตของความพอดี การแบ่งแยก
อ านาจไปให้องค์กรอ่ืนเป็นผูใ้ช้จึงเป็นการถ่วงดุล และเป็นการคานอ านาจด้วยหลกัของการให้
อ านาจหยุดย ั้งอ านาจดว้ยกนั (Power stop power) และอาจจะเรียกหลกัการแบ่งแยกอ านาจเช่นน้ีได้ว่า 
ทฤษฎีการแบ่งแยกองคก์รเพื่อใชอ้  านาจอธิปไตย (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา้ 210-211) เพราะหาก
ให้องค์กรใดองค์กรหน่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจอธิปไตยมากกว่าหน่ึงอ านาจ เช่น ให้อ านาจนิติบญัญติัมี
อ านาจใช้ร่วมกบัอ านาจของฝ่ายบริหาร สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะถูกละเมิด เพราะ
ฝ่ายบริหารอาจออกขอ้บญัญติัของกฎหมายอยา่งไม่เป็นธรรมมาใช้บงัคบั หรือหากไม่แยกอ านาจ
ตุลาการออกจากฝ่ายนิติบญัญติั หรือฝ่ายบริหารประชาชนย่อมไม่มีหลกัประกนัในกระบวนการ
ยติุธรรมวา่ การวนิิจฉยัอรรถคดีจะไดรั้บความเป็นธรรมดว้ยหลกัของความเป็นกลาง และหลกัความ
เท่าเทียมกนัหรือหลกัความเสมอภาพอยา่งไร  
  ภายใตท้ฤษฎีหลกัการแบ่งแยกอ านาจของ Charles de Montesquieu ไดก้ล่าวถึงอ านาจ
อธิปไตยว่า เป็นอ านาจสูงสุดของรัฐ และรัฐแบ่งองค์กรใช้อ านาจอธิปไตยเป็น 3 ประการ คือ 
(หยุด แสงอุทยั, 2538 ข, หนา้ 92) 
   (1) องค์กรท่ีใช้อ านาจนิติบญัญติั (Puissance Legislative) หรืออ านาจท่ีใช้ในการ
ออกค าสั่ง ออกกฎระเบียบ หรือขอ้ก าหนดกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อวตัถุประสงค์ให้ผูอ้ยู่ใตป้กครอง
ปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามกรอบของกฎระเบียบและค าสั่งนั้น 
   (2) องคก์รท่ีใชอ้  านาจบริหาร คือ องคก์รท่ีใชอ้  านาจปฏิบติัการในการควบคุมการ
กระท าตามกฎขอ้บงัคบั ระเบียบกฎเกณฑ์ เพื่อควบคุมให้ประชาชนปฏิบติัตามภายใตก้รอบของ
กฎหมายดว้ยหลกัทฤษฎีของกฎหมายมหาชนเป็นส่วนใหญ่ (Puissance Executrices des Choses qui 
Dépendent du Droit des Gens) 
   (3) องคก์รท่ีใชอ้  านาจตุลาการ คือ องคก์รรัฐท่ีใชอ้  านาจควบคุมการกระท าของผูท่ี้
ฝ่าฝืนและละเมิดในบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐไดต้ราข้ึนไวใ้ช้บงัคบั เพื่อรักษาความสมดุลแห่ง
ความสงบเรียบร้อยของสังคม (Puissance Executrices des Choses qui Dépendent du Droit Civil) 
  จากหลักการแบ่งแยกอ านาจของ Montesquieu ดังกล่าวข้างต้น ซ่ึงเป็นหลักการท่ี
รักษาสมดุลแห่งเสรีภาพของสังคม รักษาสิทธิของพลเมืองให้เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมาย 
หลกัการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดหลกันิติรัฐและหลกัการควบคุมความชอบ
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ดว้ยกฎหมาย เพื่อคุม้ครองความสิทธิเสรีภาพของประชาให้พน้จากการถูกกดข่ี ซ่ึงต่อมา ไดพ้ฒันา
ไปเป็นบรรทดัฐานของแนวคิดทางการเมือง และแนวคิดทางการปกครองในระบอบเสรีนิยม
ประชาธิปไตยท่ียอมรับความเป็นใหญ่ของประชาชนยอมรับในสิทธิเสรีภาพ ภารดรภาพภายใต้
บทบญัญติัของกฎหมาย และทา้ยสุดหลักการแบ่งแยกอ านาจดงักล่าวไดก้ลายมาเป็นรากฐานของ
การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายภายใตห้ลกักฎหมายมหาชนในเวลาต่อมา  
  5) การควบคุมการใชอ้ านาจรัฐตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
  ในรัฐเสรีประชาธิปไตยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน โดยประชาชนมอบอ านาจ
ให้ผูป้กครองเป็นผูใ้ช้อ  านาจแทนตน การกระท าใด ๆ ของรัฐในเชิงใช้อ านาจจึงต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายท่ีมาจากฐานอ านาจของประชาชนซ่ึงบญัญติัให้รัฐใช้อ านาจดว้ยหลกั “ไม่มีกฎหมายไม่มี
อ านาจ” และ“การใชอ้  านาจตอ้งไม่ขดักฎหมาย” เพราะกฎหมายจะเป็นทั้งแหล่งท่ีมา (Source) และ
ขอ้จ ากดั (Limitation) แห่งอ านาจนั้น ซ่ึงการกระท าของรัฐตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไวเ้ป็น “สิทธ์ิ” 
แต่การใช้อ านาจเป็น “หน้าท่ี” ดงันั้นเพื่อให้การใช้อ านาจรัฐเป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ี จึงตอ้งมี
วิธีการควบคุมการใช้อ านาจรัฐดว้ยหลกัแห่งความชอบดว้ยกฎหมายในทุกมิติของการกระท า เพื่อ
จ ากดัการใชอ้  านาจรัฐให้อยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย เพราะการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐจะ
เป็นมาตรการหน่ึงของการปกครองในรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนให้ปลอดภยัจากการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครอง มิให้บิดผนัหรือบิดเบือนไป
ตามอ าเภอใจ ซ่ึงการควบคุมการใชอ้ านาจรัฐดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะมีขอ้ความคิดหรือ
แนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งส าคญัอยู ่2 ประการ คือ 
  ประการท่ี 1 ขอ้ความคิดเก่ียวกบักฎหมาย 
  ประการท่ี 2 แนวคิดทฤษฎีหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
   (1) ขอ้ความคิดเก่ียวกบักฎหมาย  
   ในขอ้ความคิดเกี่ยวกบักฎหมายมีค  ากล่าวไวว้ ่า ที่ใดมีมนุษยที์่นั ่นมีสังคม 
(UBI HOMO, IBI SOCIETAS) ท่ีใดมีสังคมท่ีนัน่มีกฎหมาย (UBI SOCIETAS, IBI JUS) ดงันั้นท่ีใด
มีมนุษยท่ี์นั่นจึงมีกฎหมาย (ERGO UBI HOMO, IBI JUS) ซ่ึงเป็นค ากล่าวท่ีแสดงถึงความสัมพนัธ์
ระหวา่งกฎหมายกบัสังคมวา่มีความใกลชิ้ดกนั เพราะมนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมจ าตอ้งมีกฎเกณฑใ์นการ
ใชชี้วติเพื่อป้องกนัขอ้ขดัแยง้ทุกระดบัซ่ึงอาจเกิดการกระทบกระทัง่กนั และก่อใหเ้กิดความไม่สงบสุข
ในสังคมได ้มนุษยจึ์งตอ้งมีระบบกฎเกณฑข์องสังคม (Norm of social) เพื่อควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์
และใช้รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมที่เรียกว่า “กฎหมาย” โดยมีท่ีมาจากหลายทาง อาทิ 
มาจากผูมี้อ านาจสูงสุดภายในรัฐ จากจารีตประเพณี ศาสนา ความเช่ือ ความศรัทธา ความยุติธรรม
ในสังคม หรือจากแนวคิดทฤษฎีของนกัวิชาการ รวมทั้งจากแนวค าพิพากษาของศาลต่าง ๆ ดว้ย 
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ซ่ึงลกัษณะของกฎหมายดงักล่าวจะเป็นขอ้บงัคบัท่ีเป็นมาตรฐาน (Standard) เพื่อใชว้ดัและก าหนด
ความประพฤติของสมาชิกในสังคมวา่ถูกหรือผิด และมีกระบวนให้กระท าการหรือห้ามกระท าการ 
โดยมีสภาพบงัคบั (Sanction) อยา่งใดอยา่งหน่ึงหากไม่ปฏิบติัตามฝ่ายท่ีมีอ านาจยอ่มใชก้ าลงับงัคบัได ้
   ดงันั้น กฎหมายท่ีให้รัฐใชอ้  านาจ (State authority law) จึงเป็นขอ้ก าหนดท่ีวางระบบ
กฎเกณฑ์ระเบียบปฏิบติัหรือขอ้บงัคบัให้รัฐใช้ควบคุมความประพฤติหรือการกระท าของผูอ้ยู่ใต้
ปกครองในสังคม มีลกัษณะเป็นค าสั่ง ขอ้ห้ามและขอ้บงัคบัของรัฏฐาธิปัตย ์ท่ีมีอ านาจสูงสุดในรัฐ 
ซ่ึงใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปตลอดกาล (Continuity) จนกวา่จะมีการยกเลิกหรือแกไ้ขและมีสภาพบงัคบั 
(Sanction) อยา่งใดอยา่งหน่ึงอนัเป็นวิธีการหรือเป็นมาตรการในการรักษาไวซ่ึ้งความสงบของสังคม 
ซ่ึงโดยสภาพของกฎหมายท่ีใหรั้ฐใชอ้  านาจจะมีลกัษณะส าคญัอยู ่5 ประการ คือ 
    (1.1) กฎหมายมีรูปแบบเป็นค าสั่งหรือค าบงัคบัซ่ึงมีความชดัเจนแน่นอน
และผูอ้ยูใ่ตก้ฎเกณฑต์อ้งปฏิบติัหรืองดเวน้การปฏิบติัตามค าสั่งหรือค าบงัคบันั้น 
    (1.2) กฎหมายตอ้งเป็นค าสั่งหรือค าบงัคบัของผูมี้อ านาจสูงสุดคือรัฏฐาธิปัตย์
หรือผูใ้ชอ้  านาจรัฐ หน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ 
    (1.3) กฎหมายตอ้งเป็นค าสั่งหรือค าบงัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่ประสงคใ์ชเ้ฉพาะ
บุคคลหน่ึงบุคคลใดหรือ แมใ้นบางคราวใชเ้ฉพาะกลุ่มบุคคลก็ยงัคงถือเป็นกฎหมายเพราะมีบุคคล
ทัว่ไปเขา้มาเก่ียวขอ้งใหต้อ้งปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัตาม 
    (1.4) กฎหมายมีวตัถุประสงคใ์หทุ้กคนในสังคมท่ีมีสภาพเหมือนกนัตอ้งปฏิบติั
ไปในท านองเดียวกนัจะดว้ยความเตม็ใจหรือไม่ก็ตาม เช่น ชายไทยท่ีมีอายคุรบ 21 ปี ตอ้งไปรับการ
ตรวจเลือกการเกณฑท์หาร 
    (1.5) กฎหมายตอ้งมีสภาพบงัคบั หากมีผูใ้ดฝ่าฝืนไม่ปฏิบติัตามกฎหมายท่ีให้
กระท าการหรือให้งดเวน้กระท าการ ถา้ฝ่าฝืนตอ้งไดรั้บบทลงโทษและสภาพบงัคบัในการลงโทษ
อาจเป็นในทางแพง่หรือทางอาญา ทั้งน้ี ตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้น  
   กฎหมายท่ีให้รัฐใช้อ านาจแมจ้ะมีลกัษณะเป็นขอ้บงัคบัท่ีมีคุณค่าต่อสังคมและ
ก าหนดให้ทุกคนตอ้งปฏิบติัก็ตาม แต่ความเป็นธรรมของกฎหมายหาไดข้ึ้นอยู่กบัลกัษณะของตวั
บทกฎหมายเพียงประการเดียวไม่ เพราะกฎหมายท่ีเป็นธรรมถ้าบังคับใช้ไม่เป็นธรรมความ 
อยุติธรรมย่อมเกิดข้ึนขณะเดียวกันกฎหมายท่ีไม่เป็นธรรมแต่การบงัคบัใช้ให้เป็นธรรมความ
ยุติธรรมย่อมเกิดข้ึนได้เช่นเดียวกนั ดังนั้นกฎหมายท่ีเป็นกฎเกณฑ์ให้รัฐใช้อ านาจจึงไม่ส าคญั
เท่ากบับริบทของการใช้อ านาจรัฐตามพื้นฐานของกฎหมายภายใตห้ลกัศีลธรรม (Moral) และ
สามญัส านึก (Common sense) ของผูท่ี้ใชอ้  านาจรัฐวา่มีจิตใตส้ านึกในความเป็นธรรมประการใด  
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   อย่างไรก็ตาม มีขอ้สังเกตว่า กฎหมายจะมาจากองค์รัฏฐาธิไตยท่ีมีอ านาจสูงสุด
ภายในรัฐ ดงันั้น การบงัคบัใช้กฎหมายของฝ่ายท่ีมีอ านาจย่อมข้ึนอยู่กบับริบทของความสัมพนัธ์
ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจกบัระบอบการปกครองในแต่ละรัฐวา่มีรูปแบบในการปกครองเป็นอยา่งไร เช่น 
การปกครองในรัฐเผด็จการ ความสัมพนัธ์ของสังคมเชิงอ านาจจะเป็นลกัษณะวา่อ านาจรัฐมิได้มา
จากประชาชน ศูนยก์ลางอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดอยูท่ี่ผูป้กครอง ๆ จะไม่ค  านึงถึงการใชอ้  านาจวา่มี
กฎหมายให้อ านาจหรือมีอ านาจตามกฎหมายหรือไม่ หรือการใชอ้  านาจในทางปกครองจะกระทบ
ต่อสิทธิเสรีภาพของผูอ้ยูใ่ตป้กครองอย่างไร เพราะการปกครองในระบอบเผด็จการถือวา่ “อ านาจ
คือกฎหมาย” (Power is Law) การกระท าตามอ านาจในทางปกครองถือเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย มีนยัท่ีสะทอ้นถึงความสัมพนัธ์ทางสังคมท่ีไม่เท่ากนัระหวา่งผูป้กครองกบัผูถู้กปกครอง 
การใช้อ านาจของรัฐเผด็จการจึงไม่มีหลกัการควบคุมการใช้อ านาจ เพราะผูใ้ช้อ  านาจจะอยู่เหนือ
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัเสมอ ตรงขา้มกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีการใช้อ านาจจะอยู่
ภายใตเ้จตนารมณ์ของประชาชนเพราะเหตุว่าอ านาจอธิปไตยท่ีให้รัฐใชอ้  านาจนั้นเป็นของประชาชน 
การใช้อ านาจรัฐเป็นการใช้อ านาจของประชาชน รัฐจึงตอ้งระลึกอยู่เสมอว่าการใช้อ านาจรัฐต้อง
เป็นไปเพื่อประชาชน  
   (2) หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
   หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (Principle of Legality) หมายถึงการกระท าใด ๆ ของ
องคก์รท่ีใชอ้  านาจรัฐไม่วา่จะเป็นองคก์รฝ่ายนิติบญัญติั องคก์รฝ่ายบริหารหรือองคก์รฝ่ายตุลาการ 
รวมทั้งการกระท าของเจา้หน้าท่ีท่ีใช้อ  านาจรัฐในองคก์รดงักล่าว ตอ้งเคารพต่อกฎหมาย และตอ้ง
กระท าการไปตามท่ีกฎหมายก าหนดจะท านอกเขตแห่งอ านาจท่ีกฎหมายให้อ านาจไวห้าได้ไม่ 
เพราะการกระท าใด ๆ ในการใช้อ านาจรัฐเป็นการกระท าตามหลกัการพื้นฐานท่ีมีขอ้เรียกร้องให้
องค์กรเจา้หน้าท่ีรัฐตอ้งผูกพนัตนเองต่อกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายปกครอง
ตราข้ึน เป็นการบงัคบัใหรั้ฐตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายดว้ยเหตุผลวา่ กฎหมายเป็นทั้งท่ีมา (Source) และ
ขอ้จ ากดั (Limitation) ในการใชอ้  านาจของรัฐและองคก์รต่าง ๆ ของรัฐดว้ย  
   หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย เกิดจากการสร้างระบบรัฐธรรมนูญให้เป็นกฎหมาย
สูงสุดและมีการก าหนดหลกัเกณฑ์ให้กฎหมายล าดบัรองลงไปไม่สามารถขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจออกกฎหมายล าดบัรองไดพ้ร้อมทั้งมีการสร้างระบบการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท่ีกฎหมายล าดบัรองจากรัฐธรรมนูญลงไปไม่ว่าจะเป็น
ประเภทใดหรือล าดบัใดจะมาขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได้ ระบบดงักล่าวส่งผลให้ฝ่ายท่ีใช้
อ  านาจรัฐจึงตอ้งกระท าการไปภายใตห้ลกัเดียวกนัคือจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายจะขดัหรือแยง้กบั
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายล าดบัสูงกว่าไม่ได ้จึงท าให้การใช้อ านาจรัฐในทุกกรณีถูกจ ากดัลงดว้ย
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หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย รัฐจึงไม่มีอิสระในการด าเนินการใด ๆไดต้ามอ าเภอใจเพราะตอ้งอยู่
ภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีก าหนดเง่ือนไขในการด าเนินงานของรัฐ (นันทวฒัน์ บรมานันท์, 2551, 
ออนไลน์) ทั้งน้ีดว้ยเหตุผล เพื่อป้องกนัมิให้การใชอ้  านาจโดยมิชอบไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนซ่ึงไดมี้การรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญท่ีเป็นกฎหมายสูงสุด 
   มีขอ้สังเกตประการหน่ึงวา่ แมว้า่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะเป็นขอ้ก าหนดให้
การด าเนินการของรัฐตอ้งอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมายโดยเฉพาะภายใตบ้ทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
ท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั แต่หน่วยงานของรัฐเช่นฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองต่างก็เป็นองคก์รหน่ึง
ท่ีมีอ านาจออกกฎหมายล าดับรองอ่ืน ๆ เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ 
ขอ้บงัคบั ค าสั่ง ฯลฯ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในความหมายน้ี จึงไม่หมายความเฉพาะกฎหมาย
หลกัท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น แต่จะหมายรวมถึงกฎหมายทุกประเภทของรัฐท่ีอาจจะออก
โดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองดว้ย ซ่ึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายในการใชอ้ านาจรัฐอาจจ าแนก
ออกไดเ้ป็น 2 ประการ ดงัน้ี 
    (2.1) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายทางเน้ือหา (The content of legality)  
    หลกัความชอบด้วยกฎหมายทางเน้ือหา หมายความว่า การกระท าใด ๆ ของ
ผูใ้ช้อ  านาจรัฐตอ้งเป็นการกระท าตามกฎหมายหรือตามเง่ือนไขของกฎหมายท่ีก าหนดไวโ้ดยมี
ลกัษณะส าคญั 2 ประการ คือ 
    ประการท่ีหน่ึง ชอบดว้ยกฎหมายในแง่ของหลกั “มีอ านาจตอ้งไม่ขดักฎหมาย” 
เพราะการกระท าใด ๆ ในการใช้อ านาจรัฐตอ้งไม่ขดักบักฎหมาย เน่ืองจากกฎหมายเป็นขอ้จ ากดั
แห่งอ านาจไม่ว่ารัฐจะใช้อ านาจในสถานะใดหากใช้อ านาจไม่ชอบด้วยกฎหมายรัฐต้องถูก
ตรวจสอบถึงการกระท าที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นไม่ทางใดทางหน่ึงหรือวิธีการใดวิธีการหน่ึง 
ดว้ยเหตุวา่การใชอ้  านาจของรัฐตอ้งไม่ขดักฎหมายนั้นเป็นหลกัการท่ีตอ้งใชบ้งัคบัโดยไม่มีขอ้ยกเวน้
ใด ๆ ไม่วา่จะเป็นดว้ยเหตุผลเพื่อความมัน่คงหรือเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม 
    ประการท่ีสอง ชอบดว้ยกฎหมายในแง่ของหลกั “มีกฎหมายใหอ้ านาจกระท าการ” 
หลกัความชอบด้วยกฎหมายท่ีให้รัฐมีอ านาจกระท าการ หมายถึง การกระท าใด ๆ ของรัฐตอ้งมี
กฎหมายบญัญติัใหอ้ านาจรัฐในการกระท าอยา่งชดัแจง้ เป็นหลกัท่ีรับรองวา่กฎหมายเป็นแหล่งท่ีมา
แห่งอ านาจ (Source) เพราะอ านาจเกิดข้ึนตามกฎหมายดว้ยขอ้ความคิดท่ีกล่าวว่า “ไม่มีกฎหมาย 
ไม่มีอ านาจ” เพราะถา้รัฐตอ้งกระท าการใด ๆ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวใ้นทางปฏิบติัรัฐตอ้ง
ออกกฎหมายมารองรับการใชอ้  านาจนั้น ซ่ึงอ านาจตามกฎหมายจะหมายความรวมถึงการกระท าใน
ทุกกรณีของรัฐในทางปกครองรวมทั้งการมอบอ านาจปฏิบติัราชการแทนตอ้งมีกฎหมายบญัญติัถึง
ขอ้ก าหนดในประเด็นของ “เร่ือง” และ “บุคคล” ท่ีสามารถรับมอบอ านาจจากรัฐ ซ่ึงหากปราศจาก
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อ านาจตามกฎหมายเป็นฐานรองรับ การกระท านั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมายทั้งส้ิน การพิจารณาวา่
การกระท าใดจะชอบดว้ยกฎหมายให้อ านาจไวห้รือไม่ ประเด็นส าคญัตอ้งพิจารณาให้ถ่องแทก่้อน
ว่าอ านาจตามกฎหมายเช่นว่านั้นได้ก าหนดลกัษณะของอ านาจไวเ้ป็นอย่างไร ซ่ึงในหลกัการใช้
อ านาจรัฐของบางประเทศ เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้ าหนดถึงอ านาจตามกฎหมายท่ีรัฐจะกระท า
การใดวา่เป็นการชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่โดยจะพิจารณาลกัษณะของอ านาจใน 3 ดา้น คือ 
    ลกัษณะท่ี 1 อ านาจดา้นเน้ือหา หมายความวา่ มีกฎหมายรองรับการใช้อ านาจ
ของรัฐ หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐท่ีรับผิดชอบหรือท่ีรับมอบหมายในเร่ืองนั้น อ านาจด้าน
เน้ือหาเป็นอ านาจผูกพนัท่ีมีกฎหมายบญัญติับงัคบัไวล่้วงหนา้ให้รัฐมีอ านาจกระท าการเม่ือปรากฏ
ว่ามีขอ้เท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงเกิดข้ึนในอนาคต เช่น ในกรณีเม่ือปรากฏแก่เจา้พนกังานของรัฐ
ในทอ้งถ่ินวา่อาคารหรือส่วนใดของอาคารใดมีสภาพช ารุดทรุดโทรม เจา้พนกังานทอ้งถ่ินของรัฐ
มีอ านาจออกค าสั่งให้เจา้ของหรือผูค้รอบครองอาคารนั้นจดัการแกไ้ข เปล่ียนแปลง ร้ือถอนอาคาร
ทั้งหมดหรือบางส่วนภายในเวลาซ่ึงก าหนดให้ตามสมควรได ้การใชอ้  านาจเช่นว่าน้ีของเจา้หน้าท่ีรัฐ
จะชอบดว้ยกฎหมายต่อเม่ือบุคคลท่ีใชอ้  านาจพิจารณาเช่นวา่นั้นไดรั้บแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงมี
อ านาจท าการพิจารณาในเร่ืองนั้น หมายความวา่ การใชอ้  านาจของรัฐ หน่วยงานรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ
จะตอ้งกระท าโดยมีกฎหมายให้รัฐมีอ านาจในเร่ืองนั้น แต่หากเจา้หน้าท่ีรัฐไม่มีอ านาจอาจเป็น
เพราะไม่มีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว ้หรือเจา้หนา้ท่ีรัฐไม่เคยไดรั้บการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
ซ่ึงมีอ านาจพิจารณาในเร่ืองนั้น หรือเคยไดรั้บการแต่งตั้งแต่วาระการด ารงต าแหน่งการใช้อ านาจนั้น
หมดวาระลง หากไปกระท าการดงักล่าว การกระท าของเจา้หนา้ท่ีรัฐยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น 
ฝ่ายปกครองได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการเขตใช้อ านาจในการสั่งให้ร้ือถอน
ส่ิงปลูกสร้างของเอกชนท่ีรุกล ้าในท่ีสาธารณะโดยเขา้ใจวา่เป็นอ านาจของตน ซ่ึงแทจ้ริงเป็นอ านาจ
ของศาลท่ีจะมีค าสั่งต่อการกระท าเช่นว่านั้น ถือเป็นการกระท าไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือ
เจา้หน้าที่รัฐไปใช้อ านาจอีกหน่วยงานหน่ึงโดยเขา้ใจว่าอยู่ในเขตอ านาจของตนที่จะกระท าได ้
อนัเป็นการกระท าท่ีไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจไวย้อ่มเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่นกนั 
    ลักษณะท่ี 2 อ านาจด้านพื้นท่ี หมายถึงอ านาจในการกระท าการใด ๆ ของ
หน่วยงานรัฐหรือเจา้หน้าท่ีรัฐตอ้งอยู่ภายในเขตพื้นท่ีท่ีตนมีอ านาจเท่านั้น เช่น พื้นท่ีในการจดัท า
บริการสาธารณะ พื้นท่ีในการบงัคบัใชข้อ้บญัญติัทอ้งถ่ิน หรือพื้นท่ีท่ีประชาชนในทอ้งถ่ินใช้สิทธิ
เลือกตั้งผูบ้ริหารหรือสภาทอ้งถ่ินหรือใชสิ้ทธิถอดถอน (Recall) โดยเจา้หนา้ท่ีรัฐหาอาจใช้อ านาจ
กระท าการนอกเขตอ านาจในพื้นท่ีท่ีตนมีอ านาจไดไ้ม่ หรือการจะใชอ้ านาจเกินเขตพื้นท่ีของตนได้
ต่อเม่ือตอ้งไดรั้บความยินยอมจากทอ้งท่ีท่ีเก่ียวขอ้งหรือการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีจ  าเป็นตอ้งท า
และเป็นการเก่ียวเน่ืองกบักิจการท่ีอยู่ในอ านาจหน้าท่ีของตนและไดรั้บความเห็นชอบจากผูมี้อ านาจ
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ก ากบัดูแล การใช้อ านาจดา้นพื้นท่ีเกินเขตอ านาจของหน่วยงานรัฐ เช่น สภาทอ้งถ่ิน ตราขอ้ก าหนด
ของทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชใ้นระดบัทอ้งถ่ินตน แต่ก าหนดพื้นท่ีเกินเขตพื้นท่ีท่ีตนมี
อ านาจและมีผลบงัคบัล่วงล ้ าไปในเขตพื้นท่ีของทอ้งถ่ินอ่ืน โดยไม่ไดรั้บความยินยอมหรือไดรั้บ
ความเห็นชอบจากสภาทอ้งถ่ินอ่ืน ดงัน้ี เป็นการกระท าท่ีไม่มีเขตอ านาจทางดา้นพื้นท่ีจึงเป็นการ
กระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
    ลกัษณะท่ี 3 อ านาจดา้นเวลา คือ การท่ีหน่วยงานรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐใชอ้  านาจ
ของตนในขณะท่ีตนไม่มีอ านาจ เช่น มีค าสั่งแต่งตั้งใหเ้จา้หนา้ท่ีรัฐไปด ารงต าแหน่งในวนัท่ี 1 แต่ใน
ค าสั่งให้มีผลบงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 10 เป็นตน้ไป แต่ปรากฏวา่ในวนัท่ี 5 เจา้หนา้ท่ีรัฐท่ีไดรั้บแต่งตั้งได้
ใชอ้  านาจออกค าสั่งในฐานะท่ีตนด ารงต าแหน่งนั้น ดงัน้ี การใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีรัฐในการออก
ค าสั่งเช่นว่าน้ี ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะเจา้หน้าท่ีรัฐไม่มีอ านาจดา้นเวลาในการออกค าสั่ง
ดงักล่าว หรือในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงภายในกรอบเวลาท่ี
ก าหนด เช่น ภายในวาระของการด ารงต าแหน่งของคณะกรรมการ เม่ือล่วงพ้นเวลาดังกล่าว 
หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐจะด าเนินการเช่นว่านั้นย่อมเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะ
อ านาจทางดา้นเวลาไดส้ิ้นสุดลงแลว้ เป็นตน้ 
    (2.2) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของกระบวนการหรือขั้นตอน (The Legality 
of Process or Procedure) 
    การก าหนดวา่การใชอ้  านาจรัฐตอ้งชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองของกระบวนการ 
(Process) หรือขั้นตอน (Procedure) อาจพิจารณาไดเ้ป็น 2 ประการ คือ  
     (2.2.1) ก าหนดเป็นกระบวนการบงัคบั 
     กรณีก าหนดเป็นกระบวนการบงัคบั หากไม่ปฏิบติัตามย่อมไม่ชอบด้วย
กฎหมายเสมอ เช่นในกรณีดงัต่อไปน้ี 
      (1) ไม่ขดักฎหมายแม่บท 
      การใช้อ านาจรัฐต้องไม่ขัดกับกฎหมายแม่บทรวมทั้งหลักกฎหมาย
ทัว่ไปดว้ยหมายความวา่ การใช้อ านาจรัฐโดยอาศยัอ านาจจากกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงจะตอ้ง
ไม่ขดัแยง้กบักฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจในการออกกฎหมายนั้น ๆ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ ท่ีบทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบงัคบัจะขดัหรือแยง้ต่อ
บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญนั้นมิได ้นอกเหนือจากจะไม่ขดัแยง้กบักฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจแลว้
ยงัจะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบักฎหมายทั้งหลายท่ียงัมีผลใชบ้งัคบัอยูด่ว้ย 
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      (2) กฎหมายท่ีใหอ้ านาจตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 
      กฎหมายที่ให้อ านาจรัฐในการใช้อ านาจตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย คือ 
การออกกฎหมายของรัฐตอ้งไม่กระทบต่อสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายนั้นหรือกฎหมายท่ีมีล าดบัศกัด์ิ
สูงกว่ารับรองอยู่ หมายความว่า กรณีน้ีเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจรัฐจะถือว่าชอบดว้ยกฎหมายแล้ว 
แต่ก็ไม่ไดห้มายความว่าจะใชไ้ดอ้ยา่งเกินอ านาจโดยไปกระทบสิทธิของคู่กรณีหรือประชาชนได ้
กรณียงัตอ้งตรวจสอบต่อไปวา่กฎหมายท่ีให้อ านาจนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ มีกรณีท่ี
ตอ้งตรวจสอบวา่หากกฎหมายท่ีให้อ านาจนั้นเป็นกฎหมายท่ีล าดบัศกัด์ิสูงกวา่ เช่น พระราชบญัญติั
ตอ้งพิจารณาว่าพระราชบญัญติันั้นมีปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายและชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ในกรณีท่ีรัฐใช้อ านาจตามกฎหมายท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อกฎหมายระดับ
พระราชบญัญติัยอ่มมีผลท าใหก้ารกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย 
      (3) กรณีตอ้งมีผูร้้องขอใหมี้การใชอ้ านาจรัฐ  
      การใช้อ านาจรัฐจะต้องชอบด้วยรูปแบบขั้นตอนและวิธีการท่ีเป็น
สาระส าคญัตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยทัว่ไปแลว้เจา้หนา้ท่ีรัฐสามารถใชอ้ านาจรัฐไดด้ว้ยตนเองไม่
จ  าเป็นตอ้งมีผูใ้ดร้องขอ แต่มีขอ้ยกเวน้ในบางกรณีซ่ึงโดยสภาพแลว้รัฐจะเร่ิมตน้ใช้อ านาจรัฐดว้ย
ตนเองไม่ได้ แต่มีแบบขั้นตอนในการก าหนดให้ประชาชนต้องมีค าร้องขอเสียก่อน จึงจะริเร่ิม
กระบวนพิจารณาใช้อ านาจรัฐประเภทนั้นได้ เช่น การออกใบอนุญาตขบัข่ีรถยนต์ ใบอนุญาต
ประกอบกิจการโรงงาน หรือใบอนุญาตประกอบธุรกิจต่าง ๆ เป็นตน้ ซ่ึงถา้หากรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ
ไปออกใบอนุญาตดงักล่าวโดยท่ีไม่มีผูใ้ดร้องขอก็เป็นการออกใบอนุญาตท่ีผิดขั้นตอนและไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย 
      (4) กรณีตอ้งมีการรับฟังความจากบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง 
      ในกรณีท่ีการใช้อ านาจรัฐอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี รัฐต้องให้
คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้รับทราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอ เพราะบุคคลย่อมมีสิทธิมีส่วนร่วมใน
กระบวนพิจารณาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
มาตรา 58) เพื่อให้บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงหลกัฐานของตน การแจง้ให้คู่กรณี
ทราบถึงขอ้เท็จจริงตอ้งเพียงพอต่อท่ีคู่กรณีจะโตแ้ยง้คดัคา้นและแสดงพยานหลกัฐานในเวลาท่ี
เหมาะสม หากรัฐเพิกเฉยหรือเป็นเพราะความบกพร่องในการใชอ้  านาจ คู่กรณีอาจร้องขอให้เพิกถอน
หรือเร่ิมตน้กระบวนการใหม่ได ้เช่น รัฐออกค าสั่งให้ปิดสถานบริการ รัฐตอ้งแจง้ให้ผูป้ระกอบการ
รับทราบ หรือมีผูร้้องขอประกอบกิจการโรงงาน รัฐตอ้งแจง้ใหเ้จา้ของท่ีดินขา้งเคียงทราบ เป็นตน้ 
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     (2.2.2) แนวปฏิบติั 
     กรณีเป็นเพียงแนวปฏิบติัการตามกระบวนการ อาจแก้ไขให้ถูกตอ้งได้
ในบางกรณีกล่าวคือ ตอ้งพิจารณาวา่รูปแบบหรือขั้นตอนนั้นเป็นสาระส าคญัของการใช้อ านาจรัฐ
ในเร่ืองนั้ นหรือไม่ กรณีเป็นสาระส าคัญการกระท านั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ถ้าไม่เป็น
สาระส าคญัก็อาจแก้ไขให้สมบูรณ์ได้โดยการกระท านั้นยงัคงมีผลบงัคบัต่อไป (องักูร วฒันรุ่ง, 
ออนไลน์)  
     แบบพิธีนั้นถือเป็นขอ้ยกเวน้ซ่ึงรัฐจะตอ้งท าเช่นนั้นต่อเม่ือมีกฎหมายบงัคบั
ให้ตอ้งท าเท่านั้น (Allan R.Brewer-Carias, 1992, p. 10) ในการใช้กฎหมายจะตอ้งมีแนวโน้มไป
ในทางท่ีเอาความส าเร็จตามวตัถุประสงคเ์ป็นหลกั การมิไดป้ฏิบติัตามแบบพิธีอยา่งในการพิจารณา
ทางปกครอง หากไม่เป็นสาระส าคญัเพื่อประกนัสิทธิของเอกชน ก็ไม่ถือว่าท าให้การท าค าสั่ง
ทางปกครองนั้นบกพร่อง (Mahendra P. Singh, 1985, pp. 32-33 and René Chapus 1988, pp. 330-331) 
หลกัดงักล่าวจึงอาจใชใ้นการตีความ เม่ือมีปัญหาไดว้า่ควรด าเนินการเช่นใด 

2. การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 ประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญไม่จ  าเป็นตอ้งปกครองในระบอบประชาธิปไตย แต่ประเทศท่ี
ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยจ าเป็นต้องมีรัฐธรรมนูญ เพราะประเทศทีมีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยจะใชรั้ฐธรรมนูญเป็นกฎหมายแม่บทในการก าหนดโครงสร้างการใชอ้  านาจ
และควบคุมองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐมิให้กระท าการขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญตัิแห่งรัฐธรรมนูญ 
เพื่อควบคุมการใชอ้  านาจรัฐให้ชอบดว้ยกฎหมายภายใตห้ลกันิติรัฐ ดงันั้น เพื่อประโยชน์ในการศึกษา 
จึงได้แบ่งข้อความคิดเก่ียวกับแนวคิดทฤษฎีในส่วนของการทบทวนวรรณกรรมของทฤษฎี 
หลกัการ และแนวคิดของการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงมีเน้ือหาการศึกษา
แยกเป็น 4 ส่วนประกอบด้วย 1) ทฤษฎีของรัฐธรรมนูญ 2) หลกัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย 3) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 4) องคก์รควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีรายละเอียดดงัน้ี 

 2.1 ทฤษฎขีองรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญ (Constitution) คือกฎหมายท่ีลกัษณะของโครงสร้างจะเป็นสาขาหน่ึงของ
กฎหมายมหาชนภายในอนัเก่ียวกบัรัฐ (ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, 2552, หนา้ 19) เพราะรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายมูลฐานหลักของรัฐ (พรชัย เล่ือนฉวี , 2550, หน้า 4) ท่ีมีบรรทัดฐานความเป็นสูงสุด 
(Supreme norm) ใช้ในการปกครองประเทศ เป็นกฎหมายท่ีวางกฎเกณฑ์ในการจดัระเบียบและ
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ก าหนดวิธีในการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยองค์กรต่าง ๆ ภายในรัฐ ซ่ึงการใช้อ านาจรัฐ
ในทุกองค์กรจะมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูถู้กปกครองทั้ งทางตรงและ
ทางออ้ม ดงันั้น สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรั้บความคุม้ครองเป็นประการใดจึงข้ึนอยูก่บั
บริบทของรัฐธรรมนูญเป็นส าคญัวา่ ท่ีมาหรืออ านาจจดัให้มีรัฐธรรมนูญรวมทั้งกระบวนการหรือ
อ านาจจดัท ารัฐธรรมนูญนั้นมีพื้นฐานมาจากการใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชนอย่างไร หรือ
ประชาชนมีส่วนเก่ียวข้องกบัรัฐธรรมนูญนั้นมากน้อยเพียงใด เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย
แม่บทท่ีมีบทบาทส าคญัทั้งในทางการเมืองและการปกครองต่อทั้งผูป้กครองและผูอ้ยู่ใตอ้  านาจ
ปกครองในสถานะสองประการ คือ (เชาวนะ ไตรมาศ, 2547, หนา้ 88) 
  1) รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุด  
  รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุด (Supreme Law) หมายความวา่ สภาวะความเป็น
สูงสุดของรัฐธรรมนูญอยู่สูงเหนือกฎหมายอ่ืน ๆ ลกัษณะเช่นน้ีเรียกว่า ล าดบัศกัด์ิหรือชั้ นของ
กฎหมาย (Hierarchy of law) (ปรีดี เกษมทรัพย,์ 2526, หนา้ 34) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญมีปรากฏทั้งท่ีเป็นเป็นลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวช้ดัแจง้หรือมีให้พบเห็นในลกัษณะ
ของความหมายแห่งความเป็นสูงสุดไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัต่าง ๆ อาทิเช่น  
  รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ฉบบัลงวนัท่ี 17 กนัยายน ค.ศ. 1787 หมวด 6 มาตรา 2 
บญัญติัวา่ “รัฐธรรมนูญน้ี.. เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และผูพ้ิพากษาในทุกมลรัฐจะถูกผูกพนั
กบัรัฐธรรมนูญ และกฎหมายดงัว่านั้น ไม่ว่าจะมีบทใด ๆ ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายแห่งมลรัฐ
ก าหนดใหเ้ป็นอยา่งอ่ืนก็ตาม” 
  รัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฉบบัลงวนัท่ี 31 ธนัวาคม ค.ศ. 1961 มาตรา 20 
วรรคสาม บญัญติัว่า “กฎหมายย่อมอยู่ภายใตร้ะบอบรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ
อยู่ภายใตก้ฎหมาย” 
  รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส บญัญติัไวใ้นมาตรา 62 วา่ “บญัญติัใดท่ีคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไดป้ระกาศวา่ขดัต่อรัฐธรรมนูญจะประกาศใหแ้ละน าบทบญัญติันั้นมาใชบ้งัคบัมิได”้ 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 6 บญัญติัวา่ “รัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญ บทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ 
  ในกรณีรัฐธรรมนูญบางฉบบั เช่น ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหรือของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส แมรั้ฐธรรมนูญจะมิไดบ้ญัญติัรับรองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวโ้ดยชดัแจง้ 
แต่บทบญัญติัดงักล่าวก็ไดแ้สดงให้เห็นอยู่ในตวัถึงความเป็นกฎหมายสูงสุด เพราะการใช้อ านาจ
อธิปไตยทั้งสามมีนยัยะท่ีตอ้งผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญโดยท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดจะขดัหรือแยง้
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ต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมิได้ ซ่ึงความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้มีค าอธิบายในเชิง
ความหมายไวห้ลายประการ เช่น (วรรณภา ติระสังขะ, 2555, ออนไลน)์  
   (1) ความหมายเชิงอุดมการณ์ทางการเมือง (Political ideology) เป็นการให้นิยาม
ความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญดว้ยความเช่ือ (Beliefs) วา่ รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมท่ีมีเจตคติ 
(Attitudes) หรือการแสดงออกท่ีเด่นชดัดา้นความคิด (Concepts) ของสมาชิกทุกคนในสังคมท่ีร่วม
ตกลงกนัสร้างข้ึนเป็นกฎเกณฑสู์งสุดเพื่อใชใ้นการปกครองสังคมนั้น 
   (2) ความหมายเชิงเน้ือหา (Content) รัฐธรรมนูญเป็นที่มาขององคก์รก่อตั้งผูใ้ช้
อ  านาจอธิปไตยและวางข้อก าหนดกฎเกณฑ์แบ่งแยกอ านาจอธิปไตยให้แต่ละองค์กรใช้อ านาจ
ภายในขอบเขตขององค์กร ท าให้เกิดดุลยภาพของอ านาจ เพื่อจ ากดัอ านาจและการใช้อ านาจรัฐ
ไม่ใหมี้มากเกินไป เป็นการรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลในสังคม 
   (3) ความหมายเชิงรูปแบบ (Form) ในการจดัท ารัฐธรรมนูญ หมายความวา่ ก่อนจะ
มีอ านาจขององคก์รใดองคก์รหน่ึงในการจดัท ารัฐธรรมนูญนั้นตอ้งมีอ านาจท่ีเรียกวา่อ านาจจดัใหมี้
รัฐธรรมนูญเป็นอ านาจสูงสุดก่อนเสมอ และอ านาจจดัให้มีรัฐธรรมนูญจะก าหนดรูปแบบของ
องคก์รจดัท ารัฐธรรมนูญรวมทั้งรูปแบบรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องอ านาจจดัใหมี้
รัฐธรรมนูญ จึงอาจกล่าวไดว้่า เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญย่อมเป็นไปตามอ านาจในการจดัให้มี
รัฐธรรมนูญนัน่เอง 
   (4) ความหมายเชิงกระบวนการ (Process) ในการตรารัฐธรรมนูญ กระบวนการ
ในการจดัท ารัฐธรรมนูญนั้นมีขอ้แตกต่างไปจากกฎหมายอ่ืน ๆ กล่าวคือ กฎหมายโดยทัว่ไปจะตรา
โดยฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายบริหาร แต่รัฐธรรมนูญจะมีกระบวนในการตราหรือในการจดัท าเป็น
พิเศษกว่ากฎหมายธรรมดาทัว่ไป เช่น มีการให้ประชาชนลงประชามติว่าจะรับหรือไม่รับร่าง
รัฐธรรมนูญทั้งฉบบัหรือส่วนหน่ึงส่วนใดของรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือการท าประชาพิจารณ์ใน
ประเด็นท่ีส าคญั หรือการก าหนดใหส้ภาร่างรัฐธรรมนูญมาจากการเลือกตั้งของประชาชน เป็นตน้  
  2) รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายพื้นฐานของการปกครอง  
  กฎหมายพื้นฐานการปกครอง (Fundamental law) หมายถึง กฎหมายท่ีใช้ในการวาง
หลกัการพื้นฐานหรือเป็นกฎหมายแม่บทของรัฐในการจดัระบบและองคก์รของรัฐ รวมทั้งก าหนด
สิทธิหนา้ท่ีของประชาชน และความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลกบัรัฐและหน่วยอ านาจทางการปกครอง
ของรัฐ (จรูญ สุภาพ, 2537, หนา้ 73) โดยเป็นกฎหมายท่ีจะก าหนดกลไกของโครงสร้าง ท่ีมา และ
ขอบเขตอ านาจหน้าท่ีขององค์กรหลกัทางการเมืองและการปกครอง ทั้งองคก์รนิติบญัญติั องค์กร
บริหาร และองค์กรตุลาการ ตลอดจนองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ โดยจะก าหนดรูปแบบของ
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ความสัมพนัธ์ทางอ านาจระหว่างองคก์รดงักล่าวให้เป็นไปตามครรลองของระบอบการปกครองท่ี
ยดึถือ โดยเฉพาะการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา (Parliamentary System)  
  เม่ือสถานะของกฎหมายพื้นฐานการปกครองมีความเป็นสูงสุด รัฐธรรมนูญจึงมี
สถานะแห่งความเป็นสูงสุดดว้ยเช่นกนั เพราะรัฐธรรมนูญมีมาตรหรือปทสัถาน (Norms) ในการ
ควบคุมตัวบทกฎหมายให้เป็นไปตามกฎหมายพื้นฐานท่ีรัฐประกาศใช้กับประชาชน (G.A. 
Jacobsen and M.H. Lipman, 1969, p 68) โดยรัฐธรรมนูญจะก าหนดโครงสร้างของอ านาจและ
วธีิการทัว่ไปแห่งอ านาจ (ปรัชญา เวสารัชช์, 2534, หนา้ 58) การสืบต่ออ านาจและการใชอ้  านาจของ
ผูป้กครอง (พงศเ์พญ็ ศกุนตาภยั, 2534, หนา้ 2-3) รวมทั้งการก าหนดกฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัขั้นมูลฐาน 
ไม่วา่จะเป็นเร่ืองเก่ียวกบักฎหมายหรือไม่ก็ตาม แต่กฎเกณฑ์หรือขอ้บงัคบัมูลฐานนั้นตอ้งเก่ียวขอ้ง
กบัการใชอ้  านาจรัฐหรือในการด าเนินงานของรัฐบาล (Herman Finer, 1949, p.177)  
  กฎหมายพื้นฐานหรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีความหมายกวา้งกว่ารัฐธรรมนูญ 
เพราะกฎหมายรัฐธรรมนูญจะหมาย ความรวมถึงรูปแบบ หรือลกัษณะท่ีเป็นทั้งลายลกัษณ์อกัษร
และไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรส่วนรัฐธรรมนูญจะมีลกัษณะเป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส หรือรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นตน้ 
  ปัจจุบนันกักฎหมายส่วนใหญ่ต่างยอมรับวา่ รัฐธรรมนูญมีทั้งท่ีปรากฏเป็นลายลกัษณ์
อกัษรท่ีมีบทบญัญติัรวมอยูใ่นเอกสารฉบบัหน่ึงหรือหลายฉบบั (หยุด แสงอุทยั, 2538 ก, หนา้ 44) 
และท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่อยูใ่นรูปของบทบญัญติัขอ้บงัคบัหรือขอ้ห้ามในลกัษณะอ่ืน เช่น 
ขนบธรรมเนียมหรือจารีตประเพณี (พรชยั เล่ือนฉวี, 2550, หนา้ 29-30) ลกัษณะของรัฐธรรมนูญท่ี
ไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรนอกจากจะใช้หลกัธรรมเนียมปฏิบติั หรือจารีตประเพณีในการปกครองแล้ว 
ทุกบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปกครอง ย่อมถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ
ทั้งส้ิน ในทุกประเทศจึงมีการประกาศใชรั้ฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลกัหรือแนวทางในการบริหารไม่วา่
ประเทศนั้นจะมีรูปแบบการปกครองเป็นประชาธิปไตย เป็นเผด็จการหรือรูปแบบสังคมนิยมหรือ
รูปแบบอ่ืนใดก็ตาม 
  นอกจากนั้น รัฐธรรมนูญยงัเป็นกฎหมายมหาชนท่ีมีวตัถุประสงค์ในการวางระบบ
การปกครองประเทศโดยก าหนดให้มีองค์กรต่าง ๆ เพื่อสร้างความเช่ือมโยงระหว่างรัฐในฐานะ
ผูป้กครองกบัประชาชนผูอ้ยูใ่ตป้กครอง และเน้ือหาท่ีปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะก าหนด
ถึงหลกัส าคญั ๆ ไวเ้หมือนกนั แต่มีองค์ประกอบท่ีแตกต่างกนับา้งตามสภาพของเศรษฐกิจสังคม
และการเมืองของแต่ละประเทศ หลักส าคญัท่ีเน้ือหามีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญท่ีเหมือนหรือ
คลา้ยกนัพอจะจ าแนกไดเ้ป็น 3 ประการ คือ (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 2538, หนา้ 73-74) 
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   (1) หลักท่ีเก่ียวข้องกับอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง (Reinforce Stability and 
Efficiency of government) เพื่อส่งเสริมและสร้างเสถียรภาพตลอดจนประสิทธิภาพในการบริหารงาน
ของเจา้หนา้ท่ีรัฐ 
   (2) หลักท่ีเก่ียวข้องกับการรับรองและความคุ้มครองในสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน (Recognized for Rights and Liberties of the People)  
   (3) หลกัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐของฝ่ายปกครอง 
(Scrutiny of the Exercise of State Powers)  
  รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายท่ีก าหนดขอบเขตแห่งอ านาจขององคก์รท่ีท าหนา้ท่ีหลกั
ทางการเมืองการปกครองทั้งฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ และก าหนดระเบียบความ 
สัมพนัธ์ทางอ านาจระหว่างองค์กร เพื่อบญัญติัถึงความชอบธรรมในการปกครอง (Legitimacy of 
government) โดยบทบญัญตัิหรือกฎข้อบงัคบัของรัฐธรรมนูญ เปรียบเสมือนเป็นแผนแม่บท 
ที่มีองค์รวมของรูปแบบ เน้ือหาและส่วนประกอบกฎเกณฑ์ของสังคม โดยสังคมมีลกัษณะเป็น
เช่นใด ยอ่มจะออกแบบรัฐธรรมนูญเพื่อให้สนองตอบสภาพและขอ้เท็จจริงในบริบทตามลกัษณะ
ของสังคมนั้น เช่น ในระบอบประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์รัฐธรรมนูญจะเป็นเคร่ืองหมายยืนยนัว่า 
สภาพขอ้เท็จจริงแห่งอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน และประชาชนใช้อ านาจอธิปไตยนั้น
ผ ่านทางรัฐธรรมนูญด้วยการใช้เป็นเคร่ืองมือในการก าหนดกลไกโครงสร้างพื้นฐานในทาง
การเมืองและการปกครองและใชค้วบคุมการใชอ้  านาจรัฐใหอ้ยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย เพื่อใหก้ารใช้
อ านาจและการท าหน้าท่ีของรัฐด าเนินไปภายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
กระบวนการบริหารงานของรัฐท่ีต้องให้ครอบคลุมทั้ งในส่วนเหตุผลของฐานท่ีมา (Source) 
กระบวนวิธีการ (Process) และเป้าหมาย (Target) อนัจะส่งผลให้กระบวนการในการขบัเคล่ือนรัฐ
ไปสู่ความเป็นรัฐแห่งกฎหมายท่ีเก้ือหนุนใหก้ารใชอ้  านาจของผูป้กครองเกิดความชอบธรรม เพราะ
เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของรัฐไม่ใช่ตามอ าเภอใจของตน และโดยนยัของรัฐธรรมนูญใน
ฐานะเป็นเอกสารฝ่ายเมืองท่ีมีค่าบงัคบัสูงสุด จะมีการรับรองหลกัความเสมอภาค หลกัเสรีภาพและ
หลกัภราดรภาพของผูอ้ยูใ่ตป้กครองไวใ้นรัฐธรรมนูญเสมอ หากสังคมใดมีรัฐธรรมนูญแต่ไม่มีการ
คุม้ครองสิทธ์ิ ไม่มีการรับรองในเสรีภาพของประชาน ไม่มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจของฝ่าย
ปกครอง สังคมนั้นย่อมไม่ถือว่าเป็นสังคมท่ีมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด (Declaration of the 
Rights of Man and of the Citizen 1789, Article 16) หรือสังคมใดท่ีมีรัฐธรรมนูญท่ีมาจากระบอบ
ประชาธิปไตยท่ีไม่สมบูรณ์ ผูใ้ชอ้  านาจปกครองสามารถควบคุมกลไกในการก าหนดท่ีมา รูปแบบ
และเน้ือหาไดโ้ดยประชาชนขาดการมีส่วนร่วมไม่ว่าในส่วนของอ านาจจดัให้มี (The Constituent 
provides) หรือในส่วนของอ านาจจดัท ารัฐธรรมนูญ (Authorized by the Constitution) รัฐธรรมนูญ
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ของสังคมนั้นยอ่มขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เพราะการใชอ้  านาจภายใตรั้ฐธรรมนูญ
จะไม่ยึดโยงหรือเกาะเก่ียวกบัอ านาจอธิปไตยของประชาชน ส่งผลให้หลกัประกนัการคุม้ครอง
ในสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใตรั้ฐธรรมนูญไม่บรรลุผลตามเจตนาท่ีมุ่งหวงัให้รัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุด  
 2.2 หลกัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
 หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คือ หลักป้องกันมิให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดหรือการกระท าใด ๆ ของฝ่ายนิติบญัญติัในการตรากฎหมายขดัหรือแยง้ (Contrary or 
inconsistent) ต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายให้หมาย
รวมถึงทั้งเง่ือนไขและการกระท าตอ้งชอบดว้ยรัฐธรรมนูญดว้ยเช่นกนั การตรากฎหมายของฝ่ายนิติ
บญัญติัจะมีผลต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นใน 2 ประการ คือ 
  1) หากพิจารณาเห็นวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นไม่ขดัหรือแยง้ต่อบท บญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญ บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นคงมีผลใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายท่ีสมบูรณ์ต่อไป 
  2) หากพิจารณาเห็นวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบญัญติั
แห่งกฎหมายนั้นก็ส้ินผลเป็นโมฆะไม่มีผลใช้บงัคบัไดอี้กต่อไป การที่จะพิจารณาวา่กฎหมายใด
ใชบ้งัคบัมิไดเ้พราะขดัรัฐธรรมนูญเป็นการใชอ้ านาจนิติบญัญติัในทางลบ (Negative act of legislation) 
(Hans Kelsen,1945 p. 183) หรือการใชอ้  านาจนิติบญัญติัในทางปฏิเสธ (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 2544, 
หนา้ 60-61) 
 การพิจารณาความชอบของกฎหมายฉบบัใดฉบับหน่ึงว่าชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่
จะพิจารณาจากหลกัความชอบใน 3 ลกัษณะ คือ  
  2.2.1 พิจารณาจากความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายนอก 
   1) หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในดา้นรูปแบบ 
   ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในดา้นรูปแบบ หมายความว่า ชอบดว้ย
แบบพิธีว่าได้มีข้อบัญญัติหรือข้อก าหนดตามเง่ือนไขและขั้นตอนตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด 
(Extrinsic constitutionality) การบญัญติักฎหมายในท่ีน้ีหมายถึงการออกกฎหมายในแต่ละล าดบัชั้น
ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั และพระราชก าหนด (สถาบนัพระปกเกลา้, 
2544, หน้า 2) อนัเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชนผ่านองค์กรของรัฐ เพื่อให้มีผลผูกพนั
ระหว่างรัฐกับประชาชนโดยผลของกฎหมาย หากรูปแบบพิธีไม่ครบถ้วนตามขั้นตอนหรือผิด
ไปจากแบบพิธีท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้และเป็นแบบพิธีท่ีเป็นสาระส าคญัอนัมิอาจละเลยได้ 
บทบัญญัติกฎหมายนั้นย่อมเสียไปไม่มีผลใช้บงัคับ และไม่อาจน ากลับมาใช้ได้อีกไม่ว่าตาม
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หลักการให้สัตยาบนัหรือวิธีการอ่ืน เวน้แต่ต้องกลับมาเร่ิมต้นใหม่ให้เป็นไปตามขั้นตอนและ
กระบวนการตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวใ้หค้รบถว้นถูกตอ้งเท่านั้น  
   ดงันั้น รูปแบบพิธีขององค์กรท่ีมีอ านาจในการตรากฎหมายจึงเป็นอ านาจหน้าท่ี
ขององคภ์ายในรัฐซ่ึงในแต่ละรัฐมีความแตกต่างกนัไปตามแต่ความเหมาะสมและรูปแบบของการ
ปกครอง ส่วนใหญ่จะก าหนดให้เป็นอ านาจขององคก์รนิติบญัญติั โดยรัฐสภาซ่ึงอาจเป็นสภาเด่ียว
หรือสภาคู่มีอ านาจในการตรากฎหมายในระดบัรัฐบญัญติัเป็นการเฉพาะ และการจะพิจารณาว่า 
องค์กรนิติบญัญติัท่ีได้จดัตั้ งข้ึนได้ใช้อ  านาจนิติบัญญติัของตนไปตามแบบพิธีการว่าชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือไม่ พิจารณาไดจ้ากหลกัส าคญั 3 ประการ ดงัน้ี  
    (1) ความสมบูรณ์ในขณะตรากฎหมาย 
    ความสมบูรณ์ในขณะตรากฎหมายในระดบัรัฐบญัญติั ไดก้ าหนดรูปแบบพิธี
ขององคก์รในการตรากฎหมายวา่ ให้เป็นอ านาจขององคก์รนิติบญัญติัหรือไม่ และองคนิ์ติบญัญติั
เช่นว่านั้น มีความสมบูรณ์ตามกฎหมายอย่างไร หมายความว่า ในการตรากฎหมายท่ีชอบด้วย
รัฐธรรมนูญขององคก์รดงักล่าวตอ้งมีองคป์ระกอบท่ีถูกตอ้งและครบถว้น ความถูกตอ้งขององคก์ร
นิติบญัญติันั้นตอ้งมีอยูท่ ั้งในขณะท่ีมีการแต่งตั้งสมาชิกหรือบุคคลเขา้ด ารงต าแหน่งในองคก์รและ
ตอ้งมีอยู่ตลอดเวลาท่ีองค์กรหรือเจา้หน้าท่ีรัฐใช้อ านาจตรากฎหมายเช่นว่านั้นด้วย นอกจากนั้น 
องค์กรท่ีใช้อ านาจในการตรากฎหมาย ต้องมีองค์ประกอบของสมาชิกครบถ้วนตามจ านวนท่ี
รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ความไม่ครบถว้นของสมาชิกไม่ว่าเพราะไม่มีการแต่งตั้งสมาชิกทดแทน
จ านวนท่ีขาดอยู่ หรือใช้อ านาจแต่งตั้งสมาชิกท่ีขาดนั้น แต่การใช้อ านาจแต่งตั้งไม่ถูกต้องหรือ
สมาชิกท่ีแต่งตั้งมีคุณสมบติัไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ยอ่มไม่อาจถือวา่บทบญัญติัท่ีไดรั้บ
การตราโดยองคก์รเช่นวา่นั้น เป็นบทกฎหมายท่ีชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  
    (2) องคก์รท่ีมีอ านาจในการตรากฎหมาย 
    องคก์รท่ีมีอ านาจในการตรากฎหมายนั้นถือเป็นองคก์รมหาชนท่ีมีรูปแบบเป็น
คณะกรรมการจึงจ าต้องมีการประชุมและปรึกษาหารือกนัโดยมีการแสดงเจตนาของสมาชิกใน
ลกัษณะของการลงมติในท่ีประชุม ตามเง่ือนไขและรูปแบบท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้การก าหนดให้
ตอ้งมีการประชุม เพื่อให้มีโอกาสกลัน่กรองบทบญัญติัของกฎหมายและให้ไดรั้บการพิจารณาโดย
ขอ้คิดเห็นจากสมาชิกท่ีมีความหลากหลายในองคค์วามรู้และประสบการณ์เพื่อให้การตรากฎหมาย
เป็นไปตามวตัถุประสงคแ์ละไม่ก่อให้เกิดภาระหนา้ท่ีต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหน่ึง 
กฎหมายท่ีไม่ผา่นการประชุม หรือการประชุมท่ีมีองคป์ระชุมไม่ครบถว้นหรือการลงมติมีขอ้ผิดพลาด
ไม่เป็นไปตามบทบญัญตัิของรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นผลให้บทบญัญตัิของกฎหมายที่ตราข้ึนนั้น 
ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 
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    (3) อ านาจในการตรากฎหมายเป็นอ านาจเฉพาะขององคก์รนิติบญัญติั  
    อ านาจในการตรากฎหมายเป็นอ านาจเฉพาะขององค์กรนิติบญัญติั ซ่ึงโดย
ปรัชญาพื้นฐาน ไม่อาจมอบอ านาจเช่นวา่น้ีใหก้บัองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีอ่ืนของรัฐกระท าการแทนได ้
(Edward Dumbuald, 1964, p. 15) แต่ในยุคโลกาภิวตัน์ในปัจจุบนัรูปแบบการเมืองการปกครอง 
ของสังคมเปล่ียนไป บทบาทของฝ่ายบริหารไดมี้ส่วนเขา้มาช่วยในการกระจายคุณภาพของสังคมสู่
วงกวา้ง ประกอบกบัความกา้วหน้าทางวิทยาการที่จ  าเป็นตอ้งอาศยัความรู้ความช านาญเฉพาะ
ทางในการบญัญติักฎหมาย เป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าให้องค์อธิปัตย์ผูมี้อ  านาจจดัให้มีรัฐธรรมนูญ 
ก าหนดให้รัฐธรรมนูญสามารถมอบอ านาจในการตรากฎหมายขององคก์รนิติบญัญติัไปให้องค์กร
หรือเจา้หนา้ท่ีอ่ืนของรัฐได้ โดยเฉพาะองคก์รฝ่ายบริหารในรูปแบบของการออกกฎหมายในล าดบั
รองเพื่อให้การปฏิบติัภาระหน้าเป็นไปด้วยความสะดวกและรวดเร็วให้เกิดประสิทธิภาพในการ
ปกครองมากท่ีสุด 
   แต่อยา่งไรก็ตาม การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจในการตรากฎหมาย ก็มิได้
หมายความวา่ องคก์รนิติบญัญติัมอบอ านาจใหไ้วโ้ดยไม่มีขอบเขต เพราะมิฉะนั้นสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนจะถูกคุกคาม การมอบอ านาจดงักล่าว จ ากดัไวแ้ต่เพียงการตรากฎหมายในล าดบัรอง
ท่ีก าหนดเฉพาะรายละเอียดท่ีเก่ียวกบัการบงัคบัใช้กฎหมายซ่ึงองค์กรนิติบญัญติัได้ตราข้ึนแล้ว
เท่านั้น ส่วนอ านาจในการก าหนดหลักการ นโยบาย และมาตรฐานของการบงัคบัใช้กฎหมาย 
ซ่ึงเป็นสาระส าคญัยงัคงเป็นอ านาจเฉพาะขององคก์รนิติบญัญติัซ่ึงไม่อาจมอบอ านาจให้องคก์รใด
กระท าการแทนได ้
   2) หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในดา้นขั้นตอนหรือกระบวนการ 
   กระบวนการตราท่ีก่อให้เกิดความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะมีขั้นตอน
ท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้โดยปกติจะแบ่งขั้นตอนในการตรากฎหมายไวอ้ยู ่4 ขั้นตอน คือ  
    (1) ขั้นตอนในการน าเสนอกฎหมาย 
    กฎหมายในระดบัรัฐบญัญติัท่ีไดรั้บการตราโดยองคก์รนิติบญัญติั จะมีจุด เร่ิมตน้
ในการน าเสนอโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลในหลายแนวทาง เช่น จากประมุขของรัฐ หรือจาก 
คณะรัฐมนตรี สมาชิกขององคก์รนิติบญัญติั หรือจากประชาชนตามแต่รัฐธรรมนูญจะไดบ้ญัญติัให้
อ านาจไว ้ในลกัษณะเป็นการเสนอร่างกฎหมาย ไม่วา่จะน าเสนอต่อสภาผูแ้ทนราษฎร วฒิุสภา หรือ
ในการประชุมของทั้งสองสภาร่วมกนัแล้วแต่กรณี โดยจะมีผลผูกพนัให้องค์กรนิติบญัญติัต้อง
พิจารณาถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการตรากฎหมายดงักล่าวมาใช้บงัคบั ในการตรากฎหมาย
โดยเฉพาะการเสนอร่างพระราชบญัญติัในแต่ละฉบบั ตอ้งมีบนัทึก วิเคราะห์ และสรุปสาระส าคญั
ของร่างพระราชบัญญัติเสนอมาพร้อมกับร่างพระราชบญัญัติด้วย นอกจากน้ีต้องเปิดเผยร่าง
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พระราชบญัญัติท่ีเสนอต่อรัฐสภาให้ประชาชนทราบและสามารถเข้าถึงข้อมูลรายละเอียดได้
โดยสะดวก ซ่ึงขั้นตอนในการเสนอร่างกฎหมายเช่นว่าน้ี หากไม่ได้เสนอโดยองค์กรตามท่ี
รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้กระบวนการตรากฎหมายดว้ยหลกัการพิจารณาตามแบบพิธีการในการตรา
กฎหมายนั้น ยอ่มเป็นการไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  
    (2) ขั้นตอนการพิจารณา  
    การพิจารณาร่างกฎหมายในระดบัรัฐบญัญติัท่ีมีการน าเสนอโดยบุคคลหรือ
กลุ่มบุคคลโดยชอบตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดขององคก์รนิติบญัญติัในรัฐต่าง ๆ ส่วนใหญ่จะแบ่ง
การพิจารณาออกเป็น 3 วาระ คือ 
    วาระท่ีหน่ึง จะเป็นขั้นตอนในการพิจารณารับหลักการของร่างกฎหมายท่ี
น าเสนอ เป็นการพิจารณาโดยรวมถึงความจ าเป็นเร่งด่วนว่า ตอ้งมีกฎหมายเช่นว่านั้นมาใชบ้งัคบั 
หรือไม่ อยา่งไร หากในท่ีประชุมเห็นวา่ยงัไม่มีความจ าเป็น และมีมติไม่รับร่างท่ีน าเสนอ ร่างกฎหมาย
นั้นมีอนัตกไป แต่หากที่ประชุมมีมติเห็นชอบและรับหลกัการของร่างกฎหมายท่ีน าเสนอดงักล่าว 
ก็จะน าเข้าสู่วาระสอง ซ่ึงตามปกติก็จะมีการแต่งตั้งคณะกรรมาธิการข้ึนมาชุดหน่ึงเพื่อท าการ
พิจารณาในรายละเอียดของร่างกฎหมายว่าตอ้งมีการแกไ้ขเพิ่มเติมอย่างไรบา้งเพื่อความสะดวก
รวดเร็วก่อนน าเสนอเขา้สู่วาระท่ีสองต่อไป  
    วาระท่ีสอง เป็นการพิจารณาในรายละเอียดของร่างกฎหมายเป็นรายมาตราใน
แง่ของเน้ือหา (Content) แบบของกฎหมาย (Format) รวมถึงถอ้ยค าท่ีใช ้ซ่ึงในเบ้ืองตน้จะไดรั้บการ
แกไ้ขเพิ่มเติมหรือตดัทอนโดยคณะกรรมาธิการก่อน แต่การแกไ้ขเพิ่มเติมตอ้งไม่ขดักบัหลกัการ
แห่งร่างกฎหมายนั้น จากนั้นจึงน าเสนอต่อท่ีประชุมเพื่อพิจารณาเป็นรายมาตราอีกคร้ังหน่ึงในการ
พิจารณาน้ีจะเป็นการพิจารณารายมาตราไปจนจบ ถ้ามีมาตราใดแก้ไขเพิ่มเติม หรือมีผูส้งวน
ค าแปรญตัติ หรือกรรมาธิการสงวนความเห็นไว ้ก็จะหยุดการพิจารณาไวก่้อน และเปิดโอกาสให้
สมาชิกไดอ้ภิปรายเฉพาะในมาตรานั้น ๆ เท่านั้น หลงัจากนั้นสภาจะพิจารณาทั้งร่างเป็นการสรุป
อีกคร้ังหน่ึง 
    วาระท่ีสาม ขั้นตอนลงมติ ในขั้นตอนน้ีท่ีประชุมสภาจะลงมติว่าเห็นชอบ
หรือไม่เห็นชอบกบัร่างกฎหมาย โดยจะไม่มีการอภิปรายใด ๆ อีก หากลงมติเห็นชอบก็จะส่งให้
วุฒิสภาพิจารณาต่อไปในกรณีใช้ระบบสองสภาและรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้แต่ถา้ผลการลงมติ
ไม่เห็นชอบร่างกฎหมายก็จะตกไป 
    (3) ขั้นตอนการลงนามของผูมี้อ  านาจ 
    กฎหมายท่ีผา่นการพิจาณาของฝ่ายนิติบญัญติัแลว้ยงัไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย 
จนกวา่จะไดผ้า่นกระบวนการท่ีส าคญัอีกประการหน่ึง คือ การน าร่างกฎหมายเสนอให้ประมุขลงนาม 
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เพื่อน ากฎหมายนั้นไปประกาศใช ้ร่างกฎหมายท่ีประมุขแห่งรัฐไดล้งนามแลว้เท่านั้น จึงมีสถานะ
เป็นกฎหมายท่ีสมบูรณ์อนัจะน าไปใช้บงัคบัไดต่้อไป แต่ประมุขของรัฐอาจใช้สิทธิยบัย ั้ง (Veto) 
ปฏิเสธไม่ลงนามเพราะอาจเห็นวา่ ยงัไม่สมควรท่ีจะประกาศใหร่้างกฎหมายมีผลใชบ้งัคบัหรือเห็น
วา่จะเป็นกฎหมายท่ีขดักบัรัฐธรรมนูญแลว้แต่กรณี ในกรณีเช่นน้ี เป็นอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัท่ี
จะมีมติยืนยนัตามเจตนารมณ์ของตนอีกคร้ังดว้ยมติธรรมดาหรือมติพิเศษ แลว้แต่ความส าคญัของ
ร่างกฎหมายนั้น 
    (4) ขั้นตอนการประกาศใช ้
    กฎหมายท่ีผา่นกระบวนการตรามาโดยชอบแลว้ตอ้งประกาศให้ประชาชนทราบ 
เพราะเหตุวา่กฎหมายเป็นส่ิงท่ีก าหนดความสัมพนัธ์ถึงสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคล และให้อ านาจรัฐ
กระท าการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนโดยทัว่ไป และโดยทฤษฎีของการจดั
องค์การของรัฐเสรีประชาธิปไตย กฎหมายท่ีประกาศใช้บงัคบัแม้จะมีสถานะเป็นกฎหมายท่ี
สมบูรณ์ ย่อมไม่อาจน ามาบงัคบัใช้ให้เป็นผลร้ายต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหน่ึงบุคคลใดได ้
ตรงขา้มถา้บทบญัญติัของกฎหมายนั้นเป็นการก าหนดให้องคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐตอ้งกระท าการใด
เพื่อสนองตอบสิทธิประโยชน์ของปัจเจกชน บุคคลผูท้รงสิทธิย่อมกล่าวอ้างบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นข้ึนใชย้นัต่อองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐให้ปฏิบติัตามหนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ดเ้สมอ 
แมว้า่บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้น ยงัไม่ไดป้ระกาศใชบ้งัคบัอยา่งเป็นทางการก็ตาม 
  2.2.2 พิจารณาจากความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายใน 
  ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายใน เป็นหลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายทางดา้นเน้ือหา กล่าวคือ ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในทางดา้นเน้ือหา ท่ี
บญัญติัข้ึนนั้นมีความสอดคลอ้งกบัหลกัการท่ีประกอบข้ึนเป็นเน้ือหาสาระของรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
(Intrinsic constitutionality) เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก าหนดขอบเขตอ านาจขององค์กรท่ี
ท าหนา้ท่ีหลกัทางการเมืองและทางปกครองทั้งฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการโดยได้
ก าหนดระเบียบความสัมพนัธ์ทางอ านาจระหวา่งองคก์รทั้งสาม เพื่อให้การใช้อ านาจในทางปกครอง
เกิดความชอบธรรม (Legitimacy) เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใด
ของกฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอนัใช้บงัคบัมิได ้
(มาตรา 6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550) ดังนั้น การจะพิจารณาว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนว่ามีเน้ือหาสาระ
ถูกตอ้งและชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ จะพิจารณาได้จากหลกัความชอบด้วยเหตุผลทางด้าน
เน้ือหา 2 ประการ ดงัน้ี  
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   1) มูลเหตุจูงใจทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีให้อ านาจองค์กรนิติบญัญติัตรา
กฎหมาย  
   การตรากฎหมายภายใต้บทบงัคบัของรัฐธรรมนูญซ่ึงโดยทฤษฎีของหลักการ
แบ่งแยกอ านาจแลว้ย่อมเป็นดุลยพินิจขององค์กรนิติบญัญตัิที่จะให้เหตุผลในการตรากฎหมาย 
ว่า มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งตรากฎหมายนั้นเพื่อสนองตอบต่อประโยชน์สาธารณะของสังคมอย่างไร 
โดยเฉพาะการตรากฎหมายท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนนั้น มีความจ าเป็นและ
สมเหตุสมผลประการใดหรือจะเป็นการเพิ่มภาระให้กบัปัจเจกชนมากเกินควรหรือไม่ เพราะการ
ตรากฎหมายท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเกินกว่ากรณีปกติจะกระท าได้
ต่อเม่ือมีขอ้ก าหนดให้อ านาจองคก์รนิติบญัญติักระท าไดแ้ต่เฉพาะในกรณีจ าเป็นอยา่งยิ่งวา่ถา้ไม่มี
การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวจะท าให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์มหาชนท่ีรัฐมีหน้าท่ี
ปกป้องดูแลรักษาไวอ้ย่างในกรณีท่ีสภานิติบญัญติัใช้อ านาจรัฐในการตรากฎหมายละเมิดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 38 บญัญติั
การตรากฎหมายเพื่อเกณฑ์แรงงานในกรณีเพื่อประโยชน์ในการป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะอนัมีมา
เป็นการฉุกเฉิน หรือโดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ซ่ึงใหก้ระท าไดใ้นระหวา่งเวลาท่ี
ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ หรือในระหว่างเวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือ
ประกาศใชก้ฎอยัการศึก เป็นตน้ 
   ดงันั้น การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนจะกระท าไดต่้อเม่ือมีบทบญัญติั
ของกฎหมายซ่ึงผา่นความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนตามหลกัแห่งความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยให้อ านาจไว ้และกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการ
ทัว่ไปไม่มุ่งหมายเป็นการเฉพาะในกรณีใดกรณีหน่ึง หรือเป็นการเฉพาะเจาะจงต่อบุคคลหน่ึงบุคคลใด 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนภายใต้รัฐธรรมนูญต้องไม่กระทบในส่วนท่ีเป็น
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้ งหลักประกันการใช้สิทธิในทางศาล ซ่ึงถือว่าเป็น
สาระส าคญัท่ีสุด เพราะหลกัความผูกพนัโดยตรงขององคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐ ยอ่มก่อให้เกิดความผูกพนั
ต่อองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ หากการใช้
อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหารก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ๆ นั้น
ยอ่มชอบท่ีจะใชสิ้ทธิทางศาลได ้ 
   การตรากฎหมายท่ีไม่มีขอ้เท็จจริงเป็นขอ้ก าหนด หรือมีขอ้เท็จจริงเป็นขอ้ก าหนดให้
อ านาจองคก์รนิติบญัญติัตรากฎหมายดว้ยถอ้ยค าท่ีเคลือบคลุมหรือไม่ชดัเจนใหมี้อ านาจกระท าการได ้
หรือเปิดโอกาสใหก้ารใชดุ้ลพินิจไดใ้นวงกวา้ง หรือใชดุ้ลพินิจประเมินไปโดยผิดพลาดวา่มีขอ้เท็จจริง
ซ่ึงจ าเป็นตอ้งมีการตรากฎหมายเช่นว่านั้นข้ึนใช้บงัคบั บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวย่อมเป็น
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บทบญัญติัท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ทางแกไ้ขท่ีเหมาะสม ควรจ ากดัถอ้ยค าในรัฐธรรมนูญให้มี
ความหมายท่ีแน่นอนชดัเจน เป็นการจ ากดัการใชดุ้ลพินิจขององคก์รนิติบญัญติัใหแ้คบลงได ้ดงันั้น 
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางดา้นเน้ือหา บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นตอ้งชอบดว้ย
องคก์รท่ีมีอ านาจในการตรา และการตราตอ้งชอบดว้ยเหตุผลของดุลพินิจขององคก์รเช่นวา่นั้นดว้ย  
   2) เน้ือหาของกฎหมายตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 
   บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและมีปรากฏในแต่ละรัฐไม่วา่
จะมีรูปแบบการปกครองในระบอบใด จะมีขอ้ก าหนดแม่บทของหลกัรัฐธรรมนูญเป็นหลกัปฏิบติัไว ้
ซ่ึงหลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตอ้งชอบดว้ยขอ้ก าหนดแม่บทของหลกัรัฐธรรมนูญ
ใน 2 ประการ คือ 
   ประการท่ี 1 ชอบด้วยข้อก าหนดในส่วนท่ีเก่ียวกับรัฐและการจดัระเบียบการ
ปกครองภายในของรัฐ โดยบทบญัญติัส่วนใหญ่ของรัฐธรรมนูญจะก าหนดถึงเร่ืองขององคก์รท่ีใช้
อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) รูปแบบของรัฐบาล (Government) บูรณภาพแห่งดินแดน (Territory 
Integrity) หรืออาณาเขตของรัฐ รวมทั้งสิทธิและเสรีภาพและอ านาจหนา้ท่ีของประชากร (Population) 
การตรากฎหมายท่ีมีบทบญัญติัหรือเน้ือหาเป็นการเปล่ียนแปลงรูปแบบของรัฐ รูปแบบของรัฐบาล 
เปล่ียนแปลงเขตรัฐหรือเขตอ านาจของรัฐหรือเปล่ียนแปลงองค์ประกอบ หรือขยายหรือตดัทอน
อ านาจหนา้ท่ีขององคก์รของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ ยอ่มเป็น
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 
   ประการท่ี 2 ชอบดว้ยขอ้ก าหนดในส่วนท่ีเก่ียวกบัอุดมการณ์ในทางการเมืองและ
การจดัองคก์ารของรัฐวา่ ตอ้งสอดคลอ้งกบัอุดมการณ์ทางการเมืองและระบอบการปกครองท่ีแต่ละ
รัฐไดเ้ลือกใช ้โดยเฉพาะขอ้ก าหนดในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยในส่วนน้ี จะหมายถึง
เป็นการบญัญติัรับรองไวซ่ึ้งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และหลกัความมัน่คงแน่นอนของ
กฎหมายท่ีปัจเจกบุคคลจะไดรั้บการรับรองให้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลบงัคบัในทาง
ปฏิบติัอย่างเป็นรูปธรรม เพราะขอ้ก าหนดของรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวกบัหลกัการจดัองค์การ
ของรัฐประชาธิปไตย คือบทบญัญติัท่ีก าหนดข้ึนเพื่อรับรองในเร่ืองของหลกันิติรัฐ ซ่ึงมีเน้ือหาอยูท่ี่
การรับรองสิทธิและเสรีภาพอนัเท่าเทียมกนัของประชาชน และการสร้างหลกัประกนัให้กบัสิทธิ
และเสรีภาพท่ีไดบ้ญัญติัรับรองไวภ้ายใตห้ลกัการวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของ
องคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ หลกัการแบ่งแยกอ านาจและหลกัความเป็นอิสระของตุลาการ รวมทั้งหลกั
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ซ่ึงมีสาระส าคญัอยูท่ี่การยอมรับสิทธิในการเขา้ไปมีส่วนร่วม
ในการใช้อ านาจรัฐในทางปกครองของประชาชนผูอ้ยู่ใต้ปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งภายใต้
กระบวนการในการคดัเลือกตวัแทนประชาชนเขา้ด ารงต าแหน่งใหท้  าหนา้ท่ีในองคก์รนิติบญัญติัซ่ึง
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ตอ้งรับผิดชอบในการตรากฎหมายเพื่อก าหนดสิทธิหน้าท่ีให้ประชาชนตอ้งปฏิบติั ซ่ึงบทบญัญติั
แห่งกฎหมายใดท่ีตราข้ึนโดยละเลยหรือขดัแยง้ต่อหลกัการต่าง ๆ ท่ีกล่าวมานั้น ย่อมเป็นการ
ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 
   3) ชอบดว้ยวตัถุประสงคข์องกฎหมายท่ีตราข้ึน  
   วตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัติภายใต้หลักนิติรัฐ 
เป็นไปเพื่อคุม้ครองต่อประโยชน์มหาชนท่ีรัฐจ าตอ้งคุม้ครองและป้องกนัเพื่อการจ าเป็นในการ
ปกป้องประโยชน์สาธารณะโดยบทบญัญติัของกฎหมายตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน ส่วนเป้าหมาย
จะเป็นประโยชน์ต่อมหาชนในแขนงใดหรือเพื่อปกป้องประโยชน์สาธารณะในกรณีใด โดยทัว่ไป
รัฐธรรมนูญมกัจะก าหนดให้เป็นดุลยพินิจขององคก์รนิติบญัญติัท่ีจะวินิจฉยัวา่ในขณะใดขณะหน่ึง
มีความจ าเป็นท่ีตอ้งมีการตรากฎหมายหรือไม่เพียงใด แต่การตรากฎหมายล่วงล ้าหรือเป็นการจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ม่อาจกระท าได ้เวน้แต่ อาศยัอ านาจ
ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว ้และเท่าท่ีจ  าเป็นและจะ
กระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้และวตัถุประสงคใ์นการตรากฎหมาย
ตอ้งมุ่งหมายให้มีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่
บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งการตรากฎหมายนั้น ตอ้งมีบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญให้
อ านาจไวด้ว้ย 
 2.3 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
 การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย มาจากแนวคิดการจดัล าดบัชั้นแห่ง
บรรทดัฐานทางกฎหมายเพื่อแสดงค่าบงัคบัระหวา่งกฎหมายท่ีมีศกัด์ิสูงกวา่และกฎหมายท่ีมีศกัด์ิต ่ากว่า
มีค่าบงัคบัไม่เท่ากนั เพื่อป้องกนัมิให้กฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัต ่ากว่าขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีมีค่า
บงัคบัสูงกว่า โดยรัฐธรรมนูญจะมีค่าบงัคบัเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นการแสดงถึงขอ้แตกต่าง
ประการหน่ึงของล าดบัศกัด์ิระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนว่ากฎหมายมหาชน
มีล าด บัศ กั ด์ิสูงกว่ากฎหมายเอกชนเสมอ (วุฒิชัย  จิตตานุ, 2550, หน้า 37) ซ่ึงในปัจจุบัน
แนวความคิดการจดัล าดบัชั้นแห่งบรรทดัฐานทางกฎหมายไดมี้การน าไปปรับใชแ้ละมีบญัญติัไวใ้น
รัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรในประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกด้วยข้อความหรือมีความหมายว่า 
บทบญัญติัหรือกฎหมายใดท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญยอ่มเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได ้ 
 การบงัคบัมิใหก้ฎหมายอ่ืนใดขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการยอมรับ
วา่บรรทดัฐานขั้นมูลฐาน (Basic norm) ของรัฐธรรมนูญเป็นบรรทดัฐานขั้นสูงสุด (Supreme norm) 
และมีกฎหมายล าดบัรอง หรือกฎหมายที่มีศกัด์ิต ่ากว่าวางเรียงซ้อนกนัเป็นชั้น ๆ (Hierarchy) 
อย่างเป็นระบบ กฎหมายที่มีศกัด์ิสูงกวา่เป็นหลกัเกณฑ์พื้นฐานในตวัก่อให้เกิดกฎหมายท่ีมีศกัด์ิ
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ต ่ากวา่จะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีมีศกัด์ิสูงกวา่ไม่ได ้เป็นผลให้เกิดทศันะความคิดของทุกรัฐท่ีใช้
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ด้วยการสร้างกลไกของหลักการคุ้มครองความเป็นสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญในทางทฤษฎีแปรเปล่ียนมาสู่การปกป้องซ่ึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในทาง
ปฏิบติัอย่างเป็นรูปธรรม จึงก่อให้เกิดการสถาปนาหลกัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เพื่อควบคุมความไม่ชอบของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายในระดบัรัฐบญัญติัท่ีมกัจะพบวา่ กฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายจะละเมิดบทบญัญติัท่ีมีค่าบงัคบัในล าดบัท่ีสูงกวา่ (Higher law) อยูเ่สมอ  
  1) วตัถุประสงคข์องการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
  การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีวตัถุประสงค์ที่ส าคญัอยู่
สองประการดว้ยกนั คือ  
   (1) ควบคุมการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัมิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 
   ในรัฐเสรีประชาธิปไตย อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ๆ ใช้อ านาจของตน
ในทางนิติบญัญติัผา่นทางผูแ้ทนดว้ยการจดัให้มีบรรทดัฐานทางกฎหมายท่ีเรียกวา่ อ านาจจดัให้มี
รัฐธรรมนูญโดยสร้างระบบกฎเกณฑใ์ห้รัฐธรรมนูญมีความเป็นสูงสุดและมีบทบญัญติัในการก่อตั้ง
องค์กรทางการเมือง ซ่ึงองค์กรทางการเมืองจะไปก่อตั้งระบบกฎหมายข้ึนทั้งระบบและก่อตั้ง
องคก์รทั้งหลายในการใชอ้  านาจทางการเมือง รัฐธรรมนูญจึงเป็นบทบงัคบัท่ีอยูเ่หนือระบบกฎหมาย
และเหนืออ านาจขององคก์รทั้งหลายท่ีรัฐธรรมนูญจดัตั้งข้ึนไม่วา่จะเป็นประมุขของรัฐหรือองคก์ร
มหาชนอ่ืน เช่น องคก์รนิติบญัญติั องคก์รบริหาร องคก์รตุลาการ หรือองคก์รอ่ืนตามรัฐธรรมนูญท่ี
ก าหนด เพราะองค์กรทั้งหลายเหล่าน้ี ต่างได้รับมอบอ านาจมาจากรัฐธรรมนูญจึงมีเพียงอ านาจ
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวแ้ละตอ้งอยูภ่ายใตรั้ฐธรรมนูญเสมอ การตรากฎหมายขององค์กรนิติ
บญัญติั หรือการใช้อ านาจในทางการเมืองและการปกครองของฝ่ายบริหาร หรือกระบวนการ
พิจารณาอรรถคดีขององค์กรตุลาการซ่ึง ต่างถือเป็นส่วนหน่ึงในแต่ละองค์กรท่ีรัฐธรรมนูญจดัตั้ง
ข้ึนจึงไม่อาจกระท าการใดในลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจขององคก์รใหข้ดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญได ้ 
   หลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตย 
จึงเป็นหลกัการตรวจสอบความชอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญตัิภายใตห้ลกันิติรัฐที่เป็น
บทบงัคบัส าหรับทุกประเทศท่ีก าหนดให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด เป็นการควบคุมมิให้การ
กระท าของฝ่ายนิติบญัญตัิใช้เสียงขา้งมาก (Majority right) ตามระบอบประชาธิปไตย บิดเบือน
การใช้อ านาจโดยการตรากฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นการขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ 
หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงเป็นหลกัการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ในบรรทดัฐานเชิงภววสิัย (Objective Norm) ท่ีไม่ข้ึนอยูก่บัความรู้สึกของปัจเจกบุคคล หรือบรรทดัฐาน
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เชิงอตัวิสัย (Subjective Norm) ในกรณีท่ีปัจเจกบุคคลไดรั้บอิทธิพลมาจากความเช่ือจากกฎเกณฑ์
ของสังคม หรือบรรทดัฐานของสังคม (Social norms) ซ่ึงสามารถส่งผลต่อพฤติกรรมมนุษยแ์ละ
สามารถคาดการณ์พฤติกรรมของบุคคลได ้(Fishbein and Ajzen, 1975, อา้งถึงใน ชุตินนัท ์จีรวะรวงศ์ 
และดนุพล หุ่นโสภณ, 2558, หนา้ 73) ซ่ึงหลกัทฤษฎีและแนวคิดการควบคุมการตรากฎหมายของ
ฝ่ายนิติบญัญติัจะมีให้พบเห็นในประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกของรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยสมยัใหม่ใน
ปัจจุบนั จึงก่อให้เกิดกระบวนการทางกฎหมายและบทบาทขององคก์รศาลรัฐธรรมนูญหรือองคก์ร
เทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญมาท าหนา้ท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในทาง
มหาชน เพื่อให้กระบวนการตรวจสอบหรือหลกัการควบคุมมีความสมบูรณ์ในตวัประการหน่ึง 
(วุฒิชยั จิตตานุ, 2554, หนา้ 31)  
   แต่การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในแง่ทฤษฎีน้ี กลับมี
แนวคิดท่ีเป็นปัญหาปรากฏขอ้โตแ้ยง้และเหตุผลท่ีขดักนัระหว่างการตรากฎหมาย และหลกัการ
คุม้ครองความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญอยูส่องประการ คือ  
   ประการท่ีหน่ึง เหตุผลในกรณีตอ้งมีการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย มีปัญหาว่า เม่ือรัฐบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีแสดงถึงเจตจ านงของสังคมอนัเป็นการใช้
อ านาจของประชาชนแลว้ เหตุใดจึงตอ้งมีการควบคุมเจตนารมณ์ในการใช้อ านาจของประชาชน
ดว้ยการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติันั้นดว้ย  
   ประการท่ีสอง มีขอ้โตแ้ยง้วา่ กรณีหากไม่มีการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย กลบัมีค าถามว่า เม่ือรัฐธรรมนูญมีความเป็นสูงสุดบญัญติัไวเ้พื่อประโยชน์ในการ
คุ้มครองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เหตุใดจึงไม่มีองค์กรหน่ึงองค์กรใดมาท าหน้าท่ี
คุม้ครองความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญเช่นวา่นั้น 
   งานวิจยัน้ีเห็นว่า จากแนวคิดของเหตุผลในประเด็นท่ีจ าเป็นต้องมีการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเบ้ืองต้นนั้นก็ด้วยวตัถุประสงค์ของการ
ควบคุมการใชอ้  านาจรัฐในทางมหาชนในการตรากฎหมาย ทั้งในรูปแบบและสารัตถะแห่งเน้ือหา
ของกฎหมาย อนัจะน าไปสู่ขอ้สรุปท่ีตรงกนัวา่ การตรากฎหมายนั้นตอ้งชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเสมอ 
แมว้า่การตรากฎหมายนั้นจะเป็นเจตจ านงท่ีกระท าผา่นตวัแทนของประชาชนโดยองคก์รนิติบญัญติั
ก็ตาม ทั้งน้ีเพราะเหตุว่าค่าบงัคบัของหลกัแห่งเหตุผลและความยุติธรรมของสังคมจะมีค่าบงัคบั
สูงกวา่กฎเกณฑ์หรือกฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภาของประชาชน เพราะหากมอบอ านาจให้ฝ่ายนิติบญัญติั
ตรากฎหมายโดยปราศจากการควบคุม แมว้า่ฝ่ายนิติบญัญติัจะมาจากเจตน์จ านงการใช้อ านาจของ
ประชาชนในประเทศก็ตาม ก็ไม่มีหลกัประกนัท่ีมัน่คงอย่างใดว่าฝ่ายนิติบญัญติัจะใช้อ านาจตาม
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หลกัเกณฑ์ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายภายใตห้ลกัความชอบธรรมแห่งเหตุผลและหลกัความ
ยติุธรรม  
   (2) การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
   การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย มีความส าคญัอีกประการหน่ึง
คือ เป็นการคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพราะวา่สิทธิเสรีภาพของมนุษยไ์ดรั้บการ
ยอมรับว่ามีความเป็นอิสระและเท่าเทียมกนัมาแต่ก าเนิด (Basic Rights) โดยไม่อาจจะปฏิเสธได้ 
เป็นสิทธิขั้นมูลฐาน (Fundamental Rights) ตามหลกัทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 
ความแตกต่างของมนุษย์มีปรากฏในภายหลังเม่ือมนุษยม์ารวมกนัเป็นสังคมจึงก่อให้เกิดสิทธิ
พลเมืองของสังคมข้ึนตามแนวคิดทฤษฎีของกฎหมายบา้นเมือง (Positive Law) อย่างไรก็ตาม 
แมภ้ายหลงัมนุษยจ์ะมีความแตกต่างกนัในทางสังคม แต่พื้นฐานแห่งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ต่ละคน
ยงัมีความเท่าเทียมกนั และความสงบสุขของสังคมจะบงัเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือมีการยอมรับและเคารพ
ในความเป็นเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนั 
   การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงมีมูลฐานมาจากหลกัการคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชน (Human Right) ท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติแลว้พฒันามาเป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐสมยัใหม่
ทางตะวนัตกดว้ยความหมายวา่ มนุษยเ์กิดมายอ่มมีสิทธิแห่งความเสมอภาคในความเป็นมนุษย ์และ
มีอ านาจหรือประโยชน์ตามท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายรับรองและให้ความคุม้ครองไว ้ เป็นการ
ป้องกันมิให้บุคคลใดกระท าละเมิดทั้งในชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินของตนเอง นอกจากนั้น 
กฎหมายยงัคุม้ครองให้ประชาชนมีเสรีภาพในการตดัสินใจท่ีจะท าการหรือไม่กระท าการใดโดยไม่มี
บุคคลใดอา้งหรือใชอ้  านาจแทรกแซงเก่ียวกบัการตดัสินใจนั้น (โภคิน พลกุล, 2539, หนา้ 138-139) 
และเป็นอิสระท่ีจะใชสิ้ทธิต่าง ๆ ของตนในการตดัสินใจท่ีจะกระท าหรือไม่กระท าการ (วษิณุ เครืองาม, 
2530, หนา้ 67) ส่ิงหน่ึงหรือส่ิงใดในขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้(บรรเจิด สิงคเนติ, 2544, หนา้ 18) 
โดยไม่เป็นการละเมิดต่อบุคคลอ่ืน หรือฝ่าฝืนต่อกฎหมาย หรือกฎเกณฑต่์าง ๆ ของขนบธรรมเนียม
ประเพณี และวฒันธรรมของสังคม 
   การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญย่อม
ปราศจากความหมาย หากจ ากดัสิทธิแก่ผูอ้ยูใ่ตป้กครองในการโตแ้ยง้และคดัคา้นการกระท าของรัฐ
หรือหน่วยงานของรัฐ เพื่อให้องคก์รศาลซ่ึงเป็นองคก์รที่ผดุงความยุติธรรมและมีความเป็นกลาง
เขา้มาควบคุมตรวจสอบการกระท าของรัฐท่ีถูกโตแ้ยง้ว่ากระท าการบิดเบือนหรือละเมิดต่อสิทธิ
และเสรีภาพของปัจเจกบุคคล  
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  2) ววิฒันาการของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
  ดว้ยเหตุผลและความจ าเป็นในเชิงประวติัศาสตร์ของการสถาปนาหลกัการคุม้ครอง
ความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศท่ีมีความแตกต่างกนั การจะให้เขา้ใจอยา่งถ่องแท้
ต่อวตัถุประสงค์ของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ไม่วา่จะโดยองค์กร
ศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรที่มีรูปแบบเป็นคณะกรรมการ 
ที่ปรากฏแตกต่างกนัอยูใ่นแต่ละประเทศ จึงมีความจ าเป็นท่ีตอ้งศึกษาในรากฐานของความเป็นไป
ในทางประวติัศาสตร์ ของแต่ละประเทศท่ีมีเหตุเร่ิมต้นไม่เหมือนกัน ผลของหลักการควบคุม
ตรวจสอบจึงมีความแตกต่างกนั ไม่ว่าจะในแง่ของหลกัการตรวจสอบ ซ่ึงบางประเทศสามารถ
ตรวจสอบไดเ้ฉพาะก่อนท่ีกฎหมายจะมีผลใชบ้งัคบั บางประเทศสามารถตรวจสอบรวมไปถึงกรณี
ท่ีกฎหมายมีผลใช้บงัคบัไปแลว้หรือท่ีเรียกว่า หลกัการตรวจสอบหลงัไดด้ว้ย หรือประวติัศาสตร์
ในแง่ขององคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายให้เป็นผูใ้ชอ้  านาจควบคุมตรวจสอบ เช่นในระบบท่ีมอบอ านาจ
การควบคุมให้กับศาลยุติธรรม หรือในระบบที่มีการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญมาท าหน้าที่
โดยเฉพาะเจาะจง เป็นตน้  
  หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีเหตุผลและ
ความจ าเป็นมาจากววิฒันาการท่ีส าคญัอยู ่2 ประการ คือ 
  ประการแรก ววิฒันาการของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
  ประการท่ีสอง ววิฒันาการของการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
   (1) วิวฒันาการของการสถาปนาหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย 
   การทบทวนวรรณกรรมเก่ียวกับรากฐานทางประวติัศาสตร์ของการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการท าความเขา้ใจในประวติัศาสตร์ของ
การสถาปนาหลกัการดงักล่าว แบ่งเน้ือหาออกเป็น 2 ส่วน คือ 
   ส่วนท่ีหน่ึง วิวฒันาการของการสถาปนาหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย ของกลุ่มทวปีอเมริกา 
   ส่วนท่ีสอง วิวฒันาการของการสถาปนาหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย ของกลุ่มทวปียโุรป 
    (1.1) วิวฒันาการของการสถาปนาหลกัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย ของกลุ่มทวปีอเมริกา  
    ในกลุ่มทวีปอเมริกาโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา ท่ีมีดินแดนเคยเป็นอาณานิคมของ
องักฤษมาก่อน ท่ีหลกัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ปรากฏเป็นรูปธรรม
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อย่างชดัเจนเม่ือผูพ้ิพากษา John Marshall ปฏิเสธผลบงัคบัของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ท่ีศาลได้
พิจารณาแล้วเห็นว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกาในคดีระหวา่ง Marbury vs. Madison ในปีคริสตศ์กัราช 1803 
    อยา่งไรก็ตาม ทศันะความคิดในการควบคุมหรือจ ากดัการใช้อ านาจรัฐในการ
ตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญตัินั้น ไม่ไดเ้กิดจากความรู้สึกนึกคิดของผูพ้ิพากษา John Marshall 
แต่เพียงล าพงั หากแต่เป็นทศันความคิดท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากหลกัความคิดว่าดว้ยความมีอยู่ของ
กฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัสูงกว่า (Higher law) ของนกัคิดจากส านกักฎหมายธรรมชาติ (Natural law) 
ที่เช่ือว่า กฎหมายธรรมชาติมีค่าบงัคบัสูงกว่ากฎเกณฑ์หรือกฎหมายท่ีมนุษยก์ าหนดหรือสร้างข้ึน 
ซ่ึงสืบทอดมาจากนักปรัชญาเมธีต่าง ๆ ตั้ งแต่ยุค Sophocles ในสมยักรีก, St. Augustin และ St. 
Aquinas ในสมยักลาง, Bracton ในศตวรรษท่ี 13 Junius Brutus ในศตวรรษท่ี 16 และ Sir Edward 
Coke ในศตวรรษท่ี 17 (ปรีดี เกษมทรัพย,์ 2531, หน้า 143-158) โดยความคิดของส านกักฎหมาย
ธรรมชาติจะมีความโดดเด่นโตแ้ยง้คู่ขนานมากบัหลกัความคิดของส านกักฎหมายบา้นเมือง 
(Positive law) ที่เช่ือว่า กฎหมายเป็นค าสั่งของผูมี้อ  านาจหรือผูป้กครองรัฐ จึงไม่ตกอยู่ภายใต้
ขอ้จ ากดัใด หากแต่ข้ึนอยูก่บัความตอ้งการของผูมี้อ  านาจภายในรัฐนั้น 
    ขอ้ความคิดว่าเหตุผลมีอยู่เหนือความเปล่ียนแปลงใด ๆ ของส านักกฎหมาย
ธรรมชาติเร่ิมปรากฏเป็นรูปธรรมท่ีเด่นชดัในทางปฏิบติัเป็นคร้ังแรกก็ในสมยัของ Sir Edward Coke 
ในฐานะผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาล Common pleas ขององักฤษท่ีวินิจฉยัช้ีขาดคดีระหวา่ง The College 
of Physicians vs. Thomas Bonham ในปี คริสต์ศกัราช 1610 ในกรณีท่ี The College of Physicians 
หรือวิทยาลยัแพทยท่ี์มีฐานะเป็นผูค้วบคุมการประกอบวิชาชีพของแพทยใ์นองักฤษ มีค าสั่งหา้ม 
Bonham ประกอบวชิาชีพจนกวา่จะไดรั้บอนุญาต เพราะเห็นวา่มีความผิดฐานบกพร่องต่อหน้าท่ีใน
การประกอบวิชาชีพแพทย ์พร้อมมีค าสั่งปรับ 500 ชิลลิง แต่ Bonham ปฏิเสธไม่ยอมรับค าตดัสิน
และไม่ปฏิบติัตาม The College of Physicians จึงมีค าสั่งปรับเพิ่มเป็น 10 ปอนด ์และน าตวั Bonham ไป
กกัขงั โดยค่าปรับดงักล่าวจะถูกแบ่งเป็นสองส่วน ซ่ึงส่วนหน่ึงเป็นของกษตัริยอ์งักฤษ อีกส่วนหน่ึง
เป็นของสมาคมฯ  
    ภายหลงั Bonham มายื่นฟ้องต่อศาล Sir Edward Coke ในฐานะผูพ้ิพากษาได้
วินิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐสภาแห่งองักฤษตราข้ึนนั้นขดัหรือแยง้ต่อหลกั Common law 
ย่อมเป็นบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีไม่มีผลบงัคบั โดย Cokeให้เหตุผลว่า การท่ี The College of 
Physicians ซ่ึงเป็นผูมี้อ านาจลงโทษผูป้ระพฤติผิดหน้าท่ีในการประกอบวิชาชีพแพทย ์ แต่มีสิทธิ
ไดรั้บเงินค่าปรับในคดีท่ีตนเองวินิจฉยัคร่ึงหน่ึงของค่าปรับทั้งหมด ท าใหเ้ห็นไดว้า่ สมาคมฯ ไม่ได้
มีฐานะเป็นเพียงผูช้ี้ขาดคดีเท่านั้นแต่ ยงัมีฐานะเป็นคู่กรณีกบัอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงมีส่วนไดเ้สียในคดี



63 

ดงักล่าวอีกสถานะหน่ึงในเวลาเดียวกนั และหลกักฎหมายท่ีเป็นท่ียอมรับกนัใน Common law ของ
องักฤษ มีหลักส าคญัอยู่ว่า ไม่มีบุคคลใดสามารถท าหน้าท่ีเป็นผูพ้ิพากษาในคดีของตนเองได้ 
(Nemo index in causa sua) ประกอบกบัขอ้ความคิดเก่ียวกบักฎหมายขององักฤษนั้น เห็นว่าหลกั 
Common law จะควบคุมกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน และจะเป็นส่ิงช้ีให้เห็นวา่บท บญัญติัแห่งกฎหมายใด
ยอ่มไม่มีผลบงัคบัหากรัฐสภาตราข้ึนขดัหรือแยง้ต่อเหตุผลและความถูกตอ้งชอบธรรมตามสามญัส านึก
ของวิญญูชนทัว่ไป หลัก Common law จะท าหน้าท่ีควบคุมและช้ีขาดความไม่มีผลบงัคับของ
กฎหมายนั้น (กนิษฐา เช่ียววทิย,์ 2533, หนา้ 51) 
    ค าวินิจฉยัของ Sir Edward Coke ก่อให้เกิดขอ้วิพากษว์ิจารณ์โตแ้ยง้อย่างหนกั 
โดยเฉพาะจากนกัวชิาการในองักฤษสมยันั้น ท่ีมีแนวคิดท่ีวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดท่ีรัฐสภาได้
ตราข้ึน ยอ่มเป็นเจตนารมณ์ของรัฐท่ีถูกก าหนดโดยองคก์รท่ีมีความชอบธรรมคือ จากความยินยอม
ของกษตัริย ์สภาเจา้ศกัดินา และสภาสามญัซ่ึงเป็นผูแ้ทนของประชาชน บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี
รัฐสภาตราข้ึนย่อมมีค่าบงัคบัเป็นกฎหมายของแผ่นดิน ซ่ึงจะมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบับุคคลผู ้
อยูใ่นอาณาบริเวณอนัเป็นแผ่นดินขององักฤษ ผูพ้ิพากษาท่ีอยูภ่ายใตก้ารปกครองขององักฤษตอ้ง
พิจารณาคดีไปตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนเท่านั้นและไม่อยู่ในฐานะท่ีจะวินิจฉัย
หรืออุทธรณ์การท าหนา้ท่ีของรัฐสภาได ้ทา้ยสุด Sir Edward Coke ไม่อาจทนแรงเสียดทานแนวความคิด
ความเป็นสูงสุดของรัฐสภาองักฤษท่ีมีอิทธิพลอย่างรุนแรงได้ จึงต้องพน้จากต าแหน่งไปในปี 
คริสต์ศกัราช 1616 และภายหลงัการปฏิวติัในองักฤษ ในปี คริสต์ศกัราช 1688 ทศันความคิดว่า
อ านาจในการตรากฎหมายเป็นของรัฐสภาขององักฤษ ซ่ึงผูพ้ิพากษาไม่มีหนา้ท่ีและไม่สมควรสงสัย
ว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นถูกตอ้งชอบธรรมและจะมีผลใช้บงัคบัหรือไม่ ก็ไดรั้บชยัชนะอยา่ง
เด็ดขาด จึงเป็นการลบล้างแนวความคิดท่ีจะจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาให้อยู่
ภายในขอบเขตอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามความคิดของ Coke อยา่งส้ินเชิง แต่ส่ิงท่ีหลงเหลือทิ้งไวใ้ห้กบั
สังคมขององักฤษไดจุ้ดประกายทางความคิดในยุคนั้นก็คือ ส านึกของประชาชนท่ีวา่การใช้อ านาจ
ตรากฎหมายของรัฐสภาตอ้งด าเนินไปภายใตห้ลกัแห่งเหตุผลและความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(Plucknett, Theodore F.T., 1926, pp. 53-54 อา้งถึงใน กนิษฐา เช่ียววทิย,์ 2533, หนา้ 52) เท่านั้น 
    แต่หลกัการวา่ดว้ยความมีอ านาจสูงสุดแห่งรัฐสภาของประเทศองักฤษกบัเป็น
ปรากฏการณ์ตรงขา้มกบัรัฐท่ีมีดินแดนอยูภ่ายใตอ้าณานิคมขององักฤษ โดยเฉพาะในกลุ่มทวีปอเมริกา 
ท่ีมีการยอมรับในทศันความคิดของ Sir Edward Coke วา่ดว้ยความมีอยูข่องกฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัสูงกว่า 
ซ่ึงปรากฏร่องรอยใหพ้บเห็นเป็นคร้ังแรกจากผลค าวินิจฉยัในคดีระหวา่ง Gindings v. Browne ในปี 
คริสตศ์กัราช 1657 เม่ือจ าเลยในคดีน้ี คือ Browne ไดป้ฏิเสธท่ีจะจ่ายเงินจ านวน 100 ปอนด์ ตามมติ
ของสภาแห่งเมือง Boston มลรัฐ Massachusetts เพื่อน าไปใช้ในการจดัสร้างบา้นพกัให้เทศมนตรี
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ของเมือง Boston ผูพ้ิพากษา Magistrate Symonds วินิจฉัยว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีสภาแห่ง
เมือง Boston ท่ีตราข้ึนเพื่อบงัคบัให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงตอ้งสละทรัพยสิ์นของตนโดยความไม่เต็มใจ 
เพื่อประโยชน์ของปัจเจกชนซ่ึงมิใช่เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมเป็นการขัดกับหลัก
กฎหมายพื้นฐานท่ีไม่อาจน ามาบงัคบัเพื่อให้เกิดผลเสียต่อบุคคลหน่ึงบุคคลใดได้ (William M. 
Meigs, 2007, pp. 38-39) 
    อิทธิพลในทศันะของ Sir Edward Coke ยิ่งปรากฏชดัเจนข้ึนอีก เม่ือผูพ้ิพากษา 
James Otis ผูพ้ิพากษาในศาลสูงแห่งมลรัฐ Virginia ไดว้นิิจฉยัช้ีขาดในคดี Paxton ในปี คริสตศ์กัราช 1766 
ว่า บทบญัญติักฎหมายว่าด้วยอากรแสตมป์ ซ่ึงบญัญติัให้เอกสารท่ีใช้อา้งอิงทางกฎหมายเกือบ
ทั้งหมดตอ้งประทบัตราอากรแสตมป์ ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีก่อให้เกิดความยุ่งยากในทางปฏิบติั เป็นบทบญัญติั
แห่งกฎหมายท่ีขดัต่อสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของบุคคลและไม่มีผลใช้บงัคบั เช่นเดียวกบั
ขอ้เขียนของผูพ้ิพากษา John Cushing ที่มีถึงผูว้า่การรัฐ Hutchinson ในปี คริสตศ์กัราช 1766 และ
ค าวนิิจฉยัของผูพ้ิพากษา George Mason ในปี คริสตศ์กัราช 1772 ซ่ึงลว้นแต่อา้งถึงหลกัแนวคิดของ 
Sir Edward Coke โดยเปิดเผยดว้ยกนัทั้งส้ิน 
    ภายหลงัเม่ือสหรัฐอเมริกาประกาศอิสรภาพแยกตวัออกจากการเป็นรัฐภายใต้
อาณานิคมขององักฤษ ในปี คริสต์ศกัราช 1776 ท าให้กฎหมายองักฤษไม่ว่าจะเป็นกฎบตัรว่าดว้ย
การปกครองอาณานิคม (Colonial charter) ท่ีออกให้เพื่อก าหนดรายละเอียดการจัดการบริหาร 
ตลอดจนการจ ากดัอ านาจขององคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายส าหรับการปกครองรัฐอาณานิคมแต่ละแห่ง 
หรือกฎหมายท่ีเป็นเน้ือแทข้ององักฤษทั้งท่ีเป็นส่วนของหลกั Common law หรือส่วนท่ีเป็นกฎหมาย
ท่ีตราโดยรัฐสภาขององักฤษส้ินสุดลง เป็นผลให้หลกัการวินิจฉยัอุทธรณ์โดยสภาองคม์นตรีแห่งราช
ส านกัองักฤษ (The Privy Council) ในกรณีท่ีสภานิติบญัญติัของรัฐอาณานิคมตรากฎหมายข้ึนใช้
บงัคบักบัพลเมืองของอาณานิคมขดัหรือแยง้ต่อกฎบตัรว่าดว้ยการปกครองอาณานิคม หรือขดัต่อ
กฎหมาย Common law หรืออ านาจรัฐสภาขององักฤษ ก็ไม่อาจใชบ้งัคบัไดอี้กต่อไป  
    ประกอบกบัความคุน้เคยในการปฏิบติัหน้าที่ของศาลยุติธรรมของรัฐต่าง ๆ 
ในฐานะองคก์รเบ้ืองตน้ของแต่ละรัฐท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีในการควบคุมตรวจสอบความชอบของกฎบตัร
วา่ดว้ยการปกครองของรัฐอาณานิคมและหลกักฎหมาย Common law ของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ที่องค์กรนิติบญัญตัิไดต้ราข้ึนก่อนที่จะน าเสนอปัญหาต่อการพิจารณาของสภาองคมนตรีแห่ง
ราชส านกัองักฤษซ่ึงเป็นองคก์รช้ีขาดนั้น รัฐในกลุ่มทวีปอเมริกาจึงตกลงมอบหมายอ านาจในการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรท่ีไดส้ถาปนาข้ึนแทนท่ีกฎบตัรวา่ดว้ย
การปกครองของรัฐอาณานิคมให้แก่ศาลยุติธรรม เพราะนอกจากจะได้ท าหน้าท่ีในลกัษณ์ท่ีเคย
ปฏิบติัมาจากในอดีตแลว้ ลกัษณะของการจดัองคก์รท่ีมีลกัษณะเป็นตุลาการนั้น ก็เป็นการแยกออกจาก
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องคก์รนิติบญัญติัและองคก์รบริหารตามหลกัทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจตามแนวคิดของ Montesquieu 
ท่ีจะน ามาใชเ้ป็นเคร่ืองมือเพื่อคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหบ้รรลุผลต่อไป 
    แต่ดว้ยการยึดมัน่ในหลกัแห่งเสรีภาพของปัจเจกชน ชาวอเมริกนัจึงแสวงหา
ระบบการปกป้องคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหห้ลุดพน้จาการคุกคามของกฎหมาย
ท่ีเกินเลยไปจากขอบเขตแห่งความเหมาะสมท่ีองคก์รนิติบญัญติัไดต้ราข้ึนใชบ้งัคบัดงัท่ีเคยมีอยูใ่น
ระหว่างท่ีคงสถานะเป็นรัฐอาณานิคมขององักฤษ สหรัฐอเมริกาจึงคน้หาหลกัการท่ีจะมาทดแทน
กฎบตัรวา่ดว้ยการปกครองอาณานิคม และองคก์รท่ีจะมาท าหนา้ท่ีแทนสภาองคมนตรีเพื่อควบคุม
การตรากฎหมายขององค์กรนิติบญัญติัมิให้ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และด้วย
แนวคิดของลทัธิเสรีนิยมในยุโรปขณะนั้น ไดน้ ามาซ่ึงหลกัการสถาปนาบทบญัญติัรัฐธรรมนูญท่ี
เป็นลายลกัษณ์อกัษร เพื่อเป็นเอกสารท่ีจะปกป้องคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน ท าให้รัฐ
อาณานิคมท่ีประกาศแยกตวัจากองักฤษโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาเลือกท่ีจะใชห้ลกัการท่ีจะคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชานดว้ยการบญัญติัรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อเป็นกฎหมาย มูล
ฐานน ามาใชใ้นการปกครองประเทศ โดยไดป้ระกาศใชรั้ฐธรรมนูญฉบบัแรกข้ึนในปี คริสตศ์กัราช 1787 
และยงัคงใชม้าตราบปัจจุบนัน้ี  
    (1.2) ววิฒันาการของการสถาปนาระบบการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย ของกลุ่มทวปียโุรป  
    ในขณะท่ีประเทศในกลุ่มทวีปอเมริกาต่างยอมรับหลกัการควบคุมความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยองค์กรตุลาการของศาลยุติธรรม แต่ตรงข้ามกับประเทศใน
ภาคพื้นยโุรป ท่ีปฏิเสธการมอบอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบของกฎหมายท่ีมีค่าบงัคบั
สูงสุดจากการตรากฎหมายขององค์กรนิติบญัญติัให้กบัองค์กรตุลาการหรือองค์กรอ่ืนใดของรัฐ 
ด้วยเหตุว่า ทศันะความคิดของประชาชนชาวยุโรปภายหลงัการปฏิวติัล้มล้างการปกครองของ
กษตัริยท่ี์เป็นเผด็จการอนัขมข่ืนมายาวนาน ต่างใหค้วามไวว้างใจวา่ องคก์รนิติบญัญติัซ่ึงมาจากการ
เลือกตั้งภายใตอ้  านาจของประชาชนโดยตรง ย่อมจะให้ความคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมากกว่าองค์กรอ่ืนใด การท่ีแนวความคิดว่าดว้ยการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กรนิติบญัญติัให้มาจากองค์กรตุลาการหรือศาลยุติธรรมไม่เป็นท่ี
ยอมรับของประเทศต่าง ๆ ในยโุรป ซ่ึงกล่าวโดยสรุปแลว้มีสาเหตุส าคญัมาจากเหตุผล ดงัต่อไปน้ี  
     (1) จากทศันคติของนกัรัฐธรรมนูญนิยมของชาวยุโรปเห็นว่า บทบญัญติั
ของกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีเกิดจากการตราขององคก์รฝ่ายนิติบญัญติัหรือกระบวนการแกไ้ขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญนั้น มิไดมี้สถานะหรือความแตกต่างจากการตรากฎหมายหรือการแก้ไขบทบญัญติัของ
กฎหมายทัว่ไปท่ีองค์กรนิติบญัญติัมีอ านาจตราข้ึนใช้บงัคบัแต่ประการใด การควบคุมความชอบ
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ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จึงไม่มีความจ าเป็นท่ีตอ้งก าหนดให้มีองค์กรอ่ืนใดนอกเหนือจาก
องคก์รฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูมี้อ านาจในการควบคุมตรวจสอบ 
     (2) การมอบอ านาจให้องคก์รตุลาการหรือศาลยติุธรรมมีอ านาจในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ย่อมเป็นการขดักบัทฤษฎีของการแบ่งแยก
อ านาจ เพราะจะท าให้องคก์รตุลาการหรือศาลยติุธรรมกา้วล่วงเขา้ไปยงัขอบเขตอ านาจขององคก์ร
นิติบญัญติั เท่ากบัเป็นการยอมรับให้องคก์รตุลาการมีอ านาจปฏิเสธผลบงัคบัของกฎหมายท่ีองคก์ร
นิติบญัญติัไดต้ราข้ึนทั้งท่ีกฎหมายนั้นยงัมีผลบงัคบัและยงัไม่ไดย้กเลิกไปตามวิถีทางโดยองค์กร
นิติบัญญัติ การยอมรับให้องค์กรตุลาการหรือศาลยุติธรรมเข้ามามีส่วนร่วมในในการยกเลิก
กฎหมาย ถือเป็นการใช้อ านาจนิติบญัญติัในทางลบ ซ่ึงตามหลกัโดยทัว่ไปอ านาจในการยกเลิก
กฎหมายสมควรท่ีจะเป็นอ านาจขององคท่ี์เป็นผูต้รากฎหมายเฉพาะเพียงฝ่ายเดียว 
     (3) การมอบอ านาจในการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ท่ีรัฐสภาหรือฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราข้ึนให้แก่องคก์รตุลากการหรือศาลยุติธรรม จะส่งผลให้สถานะ
ขององคก์รตุลาการอยูสู่งเหนือกวา่รัฐสภา เพราะการมอบอ านาจดงักล่าวใหแ้ก่องคก์รตุลาการจะท า
ให้ผูพ้ิพากษามีสถานะอยู่เหนือกว่าฝ่ายนิติบญัญติัและมีอ านาจเหนือประชาชน ฝ่ายตุลาการจะ
สามารถช้ีน าหรือก าหนดนโยบายในการปกครองประเทศผ่านกระบวนการในการควบคุมการ
บญัญติักฎหมาย โดยการตรวจสอบความชอบของกฎหมายท่ีฝ่ายตุลาการไม่เห็นด้วยให้มีผลไป
ในทางลบ เป็นผลให้หลกัการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยตอ้งแปรเปล่ียนไปเป็นการ
ปกครองภายใตก้ารก ากบัดูแลโดยผูพ้ิพากษาท่ีเน้ือหาสาระของรัฐธรรมนูญท่ีมีผลใชบ้งัคบัเป็นไปตาม
วตัถุประสงคข์องฝ่ายตุลาการในท่ีสุด  
     (4) นักรัฐธรรมนูญนิยมในภาคพื้นยุโรปส่วนใหญ่มีความเห็นว่าหากให้
องค์กรตุลาการมีอ านาจในการมีส่วนร่วมในการพิจารณากฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั ด้วย
หลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จะท าให้ฝ่ายตุลาการเขา้มามีบทบาทใน
การกระท าทางการเมืองการปกครองอยา่งไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ทา้ยสุดแลว้ความเป็นองคก์รตุลาการ
ของศาลยุติธรรมไม่วา่จะเป็นแนวคิดทฤษฎีหรือหลกัปฏิบติัก็จะถูกความเป็นการเมืองครอบง าและ
กลืนหายไปในท่ีสุด ลกัษณะขององคก์รจะมีสภาพกลายเป็นองคก์รก่ึงตุลาการก่ึงนิติบญัญติัมาแทนท่ี
ปัญหาท่ีตามมาของการก าหนดให้องคก์รตุลาการมามีอ านาจยกเลิกเพิกถอนผลบงัคบัของกฎหมาย
ท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญอีกประการหน่ึงก็คือ ระบบตุลาการนั้น ผูพ้ิพากษาไดรั้บการฝึกฝนมาจาก
ระบบราชการประจ าท่ีเป็นระบบปิดลกัษณะงานมีความชดัเจนมีกรอบการพิจารณาหรือหลกัการ
วินิจฉยัท่ีแน่นอนเป็นไปตามตวับทกฎหมาย แนวความคิดเป็นอนุรักษนิ์ยมซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีต่อตา้น
การเปล่ียนแปลงใด ๆ แต่ตอ้งมาท างานในทางการเมืองท่ีลกัษณะของปัญหาไม่ตายตวัและตอ้งการ
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ความยืดหยุน่สูง และการเขา้สู่อ านาจของผูพ้ิพากษามิไดม้าจากระบบทางการเมืองเหมือนการสรร
หาองคก์รตุลาการในศาลสูงเช่นของประเทศสหรัฐอเมริกา ทา้ยสุดแลว้ความคิดของผูพ้ิพากษาจะ
กา้วไม่ทนัต่อความเปล่ียนแปลงของการเมืองท่ีมีการเคล่ือนไหวตลอดเวลา 
     (5) ในกรณีท่ีผูพ้ิพากษาเขา้มามีบทบาทในการตรากฎหมายดว้ยการพิจารณา
ความชอบของกฎหมายท่ีตราโดยองคก์รนิติบญัญติันั้น ถา้หากผูพ้ิพากษาในทุกศาลมีอ านาจเช่นวา่น้ี
ทศันะความคิดท่ีวา่ ความมัน่ใจในนิติฐานะของปัจเจกชนดว้ยหลกัความมัน่คงแน่นอนของกฎหมาย
ท่ีตราโดยอ านาจขององคก์รนิติบญัญติัยอ่มเปล่ียนไป เพราะบทบญัญติัของกฎหมายอาจถูกลบลา้ง
ดว้ยอ านาจขององค์ตุลาการได ้อ านาจตุลาการจึงเป็นอ านาจท่ีจะถูกมองว่าเป็นอ านาจท่ีอยูสู่งกวา่
อ านาจนิติบญัญติั และอยูสู่งกวา่อ านาจขององคก์รใดในรัฐ ในสภาวะเช่นน้ีท าให้หลกัการปกครอง
โดยกฎหมายยอ่มไม่สมบูรณ์ เพราะการปกครองจะข้ึนอยูก่บัอ านาจขององคก์รตุลาการท่ีมีบทบาท
ในการตรากฎหมายและวนิิจฉยัการกระท าในทางบริหารของฝ่ายปกครองได ้
    ดงันั้น หลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในการควบคุม
ตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั จึงไม่พฒันาและเป็นท่ียอมรับของชาวยุโรป เพราะ
สังคมในภาคพื้นทวีปยุโรปนั้นเห็นว่า องค์กรนิติบญัญติัมาจากการเลือกตั้งท่ีมีความผูกโยงกับ
อ านาจของประชาชน ยอ่มเป็นองคก์รท่ีจะพิทกัษแ์ละปกป้องในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้
พน้จาการกดข่ีข่มเหงของเจา้หนา้ท่ีรัฐ ประกอบกบัความหมายและคุณค่าของหลกันิติรัฐท่ีไดรั้บการ
สถาปนาข้ึนมาเพื่อให้มีบทบาทในการจ ากัดการใช้อ านาจรัฐมิให้คุกคามต่อสถานะของผูถู้ก
ปกครองนั้น ถูกจ ากดัไวเ้ฉพาะการควบคุมการใช้อ านาจรัฐของฝ่ายบริหาร โดยองค์กรนิติบญัญติั
และองคก์รตุลาการ ภายใตห้ลกัวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รเจา้หน้าท่ีรัฐ
ของฝ่ายปกครอง (The principle of legality of administrative act) เท่านั้น โดยไม่ครอบคลุมถึงการ
กระท าของฝ่ายนิติบญัญติัเพื่อให้กฎหมายท่ีตราข้ึนเป็นไปตามขอ้บงัคบัของหลกัเกณฑท่ี์มีค่าบงัคบั
ท่ีสูงกว่าและมีความชอบธรรม (Legitimacy) หมายความว่า กฎหมายท่ีตราโดยองค์กรนิติบญัญติั
ไดรั้บการยอมรับวา่ถูกตอ้งเหนือส่ิงอ่ืนใดดงัท่ีเป็นท่ียอมรับอยูใ่นปัจจุบนั 
    อย่างไรก็ตาม บรรดากฎหมายท่ีตราข้ึนใช้บงัคบัโดยองค์กรนิติบัญญัติใน
ทศันะของชาวยุโรปในขณะนั้น เห็นว่ามีสถานะท่ีไม่แตกต่างกนั เพราะกฎหมายแต่ละประเภทก็
บญัญติัเพื่อเป็นหลกัประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเช่นกัน จนถึงยุคของการจดัท า
ประมวลกฎหมายบรรลุผลส าเร็จในสมัยของจักรพรรดินโปเลียน หลักความเป็นสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญก็เลือนหายไปจากสามญัส านึกของชาวยโุรปไปในท่ีสุด  
    จนกระทัง่ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ประชาชนชาวยุโรปไดน้ าประสบการณ์
ท่ีเลวร้ายจากความสูญเสียท่ีมากท่ีสุดในคราวหน่ึงมาประมวลผลต่อการยึดหลกัของความชอบดว้ย
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กฎหมาย (Legality) โดยไม่ค  าน่ึงถึงหลกัความชอบธรรม (Legitimacy) ท่ีคาดหวงัวา่องคก์รท่ีมีฐาน
ท่ีมาจากประชาชนคือองค์กรนิติบญัญติัจะปกป้องและให้ความคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมากท่ีสุดจากบทบญัญติัท่ีรับรองว่าถูกต้องและมีค่าเหนือส่ิงอ่ืนใด แต่กลบักลายเป็น
เคร่ืองมือของฝ่ายปกครองท่ีอา้งความชอบดว้ยกฎหมายของผูน้ าท่ีนิยมลทัธิความเป็นเผด็จการเช่น 
เบนิโต มุสโสลินี (Benito Mussolini) ในสาธารณรัฐอิตาลี จอมพล ฟิลิปป์ ปิเตา (Philippe Pétain) 
ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส อดอล์ฟ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) ของสหพนัธ์เยอรมนี หรือสมเด็จพระ
จกัรพรรดิฮิโรฮิโต (Emperor Hirohito) ของญ่ีปุ่น ท่ีน าพาประเทศชาติและประชาชนไปสู่หายนะ
ของสงครามท่ีมีประชากรทัว่โลกเสียชีวติกวา่หา้สิบลา้นคน 
    ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ทศันะการยอมรับว่า องค์กรนิติบญัญติัเป็น
องคก์รท่ีจะปกป้องสิทธิและเสรีภาพดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเป็นส่ิงท่ีชอบธรรมโดยไม่อาจ
มีองคก์รใดมาท าหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบเพราะเป็นอ านาจท่ีมีฐานท่ีมาจากประชาชนไดเ้ปล่ียนไป 
เพราะความหายนะท่ีผูป้กครองของแต่ละประเทศได้อาศยัหลักความชอบด้วยกฎหมายน าพา
ประเทศเขา้สู่สงครามเป็นผลให้ผูค้นลม้ตายเป็นจ านวนมาก จึงเกิดหลกัแนวคิดท่ีจะจ ากดัอ านาจ
ของฝ่ายปกครองในการตรากฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติัให้อยู่ภายใตก้ารควบคุมตรวจสอบของ
องคก์รอีกองคก์รหน่ึงซ่ึงมีอิสระแยกต่างหากจากองคนิ์ติบญัญติั เรียกวา่ “องคก์รควบคุมความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” ซ่ึงแมแ้ต่ประเทศฝร่ังเศสท่ีไม่ยอมรับการควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัโดยผูพ้ิพากษาของศาลยุติธรรมอย่างรุนแรงมาก่อนยงัไม่อาจปฏิเสธได้
และหลายประเทศในยุโรปในเวลาต่อมาไดมี้การก่อตั้งองคก์รเช่นวา่น้ีในลกัษณะต่าง ๆ มาควบคุม
ตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัเพื่อให้เกิดความชอบดว้ยกฎหมายและเกิดความชอบธรรม
ในการใช้อ านาจ ทั้งน้ี ดว้ยวตัถุประสงค์หลกัในการจะปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้
ภายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมายสูงสุดคือรัฐธรรมนูญซ่ึงไดมี้การบญัญติัรับรองคุม้ครองเก่ียวกบัสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญแทบทุกฉบบัเสมอ 
   (2) ววิฒันาการของหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
   ปัจจุบนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ
แทบทุกประเทศท่ีมีการปกครองตามหลักทฤษฎีของรัฐธรรมนูญนิยม โดยบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่ของแต่ละประเทศ ไดมี้การรับรองถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวใ้น
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงพอจะจ าแนกไดเ้ป็น 3 ประการ คือ (มูลนิธิสถาบนัวจิยักฎหมาย, 2547, หนา้ 17) 
   ประการท่ี 1 บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญไม่ยอมให้จ  ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ถา้จะมีขอ้จ ากดัอยา่งไรตอ้งจ ากดัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ยอ่มหมายความวา่สิทธิขั้นพื้นฐาน
เป็นสาระส าคญัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่ตอ้งการให้มีการออกบทบญัญติัแห่งกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็น
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อยา่งอ่ืน หรือให้ตราบทบญัญติัแห่งกฎหมายในการจ ากดัสิทธิตามรัฐธรรมนูญในประเภทดงักล่าว 
การตรากฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิหรือเปล่ียนแปลงสิทธิดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ (Sabine 
Michalowski, 1999, p. 37-40) เช่น เสรีภาพในความเช่ือ เสรีภาพในการถือศาสนา เป็นตน้ 
   ประการท่ี 2 บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญยอมให้ฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเ้ท่าท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวเ้ฉพาะ เช่น การจ าเป็นเพื่อสาธารณูปโภค 
การอนัจ าเป็นในการป้องกันประเทศ หรือการได้มาซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น หรือเท่าท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไวต้ามเง่ือนไขพิเศษ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2543 ก, หนา้ 186) เง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวอ้าจเป็นสถานการณ์อย่างใดอย่างหน่ึง หรือวตัถุประสงค์อย่างใดอย่างหน่ึง เช่น ตาม
มาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บญัญติัวา่  
   “บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ  
   การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติั
แห่งกฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุม้ครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะ
ใชท่ี้สาธารณะ หรือเพื่อความสงบเรียบร้อยในระหว่างท่ีประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่าง
เวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใชก้ฎอยัการศึก” 
   การตรากฎหมายภายใต้เง่ือนไขพิเศษนั้น ต้องให้มีความสอดคล้องภายใต้ใน
เง่ือนไขเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด (ธีระ สุธีวรางกูร, 2542, หน้า 583) และเท่าท่ีจ  าเป็น
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้และกฎหมายนั้นตอ้งมีผลบงัคบั
เป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการ
เจาะจง 
   ประการท่ี 3 บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพไวภ้ายใต้
บงัคบัแห่งกฎหมาย หมายความว่า แมรั้ฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเป็นหลกั 
แต่องคก์รนิติบญัญติัอาจออกกฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไดต้ามท่ีเห็นสมควรโดยไม่มีเง่ือนไขพิเศษ 
เช่น สิทธิในทรัพยสิ์นตามมาตรา 41 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
บญัญติัวา่ 
   “สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นย่อมได้รับความคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและ
การจ ากดัสิทธิเช่นน้ียอ่มเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
   การสืบมรดกย่อมได้รับความคุม้ครอง สิทธิของบุคคลในการสืบมรดกย่อม
เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั” 
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   รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศมีหลักการคุ้มครองในสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนภายใตก้รอบแนวคิดทฤษฎีท่ีมีความแตกต่างกนั ข้ึนอยู่กบับริบทของสังคม การต่อสู้
ระหวา่งชนชั้นในประวติัศาสตร์ตลอดจนการไดม้าซ่ึงรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ เช่น 
    (2.1) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของสหรัฐอเมริกา 
    รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเป็นท่ียอมรับวา่เป็นรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร
ท่ีเก่าแก่ฉบบัหน่ึงของโลก และเป็นรัฐธรรมนูญท่ีน าเอาหลกัทฤษฎีการเมือง พื้นเพภูมิหลงัทาง
สังคมวิทยาตลอดจนเป็นเบา้หลอมทางวฒันธรรมท่ีประกอบดว้ยผูค้นอนัมาจากความหลากหลาย
ของเช้ือชาติและเผา่พนัธ์ุ แต่คงมีความเป็นเอกลกัษณ์ในวฒันธรรมใหญ่ของตนเอง คือ วฒันธรรม
อเมริกนั (America culture) ซ่ึงในขณะเดียวกนัก็มีวฒันธรรมย่อยของกลุ่มชนต่าง ๆ ภายใตก้าร
เช่ือมโยงของวฒันธรรมใหญ่ร่วมอยูด่ว้ย (รายงานการวิจยัและบทสรุปส าหรับผูบ้ริหาร, 2548, หนา้ 36) 
เสรีภาพของอเมริกนัชนเป็นพื้นฐานแห่งการก่อตั้งประเทศ ดงันั้น บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญจึงได้
สังเคราะห์วิถีชีวิต (Lifestyle Synthesis) และความหลากหลาย (Diversity) ของผูค้นและวฒันธรรม
ให้มีส่วนในการจดัองคก์รโครงสร้างทางการเมืองตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ และไดก้ าหนดใหมี้
หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีสะทอ้นแนวคิดการปกป้องในสิทธิของปัจเจกชน
ของผูค้นท่ีอพยพมาตั้งรกรากใหม่จากประเทศต่าง ๆ รวมทั้งในทวีปยุโรปโดยเฉพาะจากประเทศ
องักฤษ  
    ความส าเร็จของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาต่อการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนประการหน่ึง คือ การท่ีรัฐธรรมนูญสามารถออกแบบโครงสร้างให้สอดคล้องกบั
รัฐธรรมนูญฉบบัวฒันธรรมของผูค้นท่ีอยู่ในสหรัฐอเมริกาซ่ึงมีความรู้สึกหวงแหนในสิทธิและ
เสรีภาพของตนเองในระดบัท่ีสูงมากกว่าประเทศอ่ืนทั้งท่ีหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
สหรัฐอเมริกามิได้มีบัญญัติมาพร้อมกับรัฐธรรมนูญในเจ็ดมาตราแรกท่ีได้ประกาศใช้ใน 
คริสต์ศกัราช 1787 เหมือนกบัรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรของประเทศอ่ืน ๆ (สมบติั จนัทรวงศ,์ 
2529, หน้า 361-362) แต่สิทธิและเสรีภาพมีบัญญัติเป็นรูปธรรมข้ึนในเวลาต่อมาหลังจากท่ีมี
บทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment) ท่ีเรียกวา่ กฎหมายสิทธิพลเมือง (Bill of Rights) 
โดยได้ก าหนดไวใ้นมาตรา 1 ถึงมาตรา 10 และได้รับการให้สัตยาบันเม่ือวนัท่ี 15 ธันวาคม 
คริสต์ศกัราช 1791 ภายหลงัเมื่อมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัรัฐธรรมนูญโดยตรงอีก 27 คร้ัง 
(การแกไ้ขรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาจะตอ้งกระท าโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้น) จึงมีการ
ก าหนดเร่ืองสิทธิเสรีภาพไวใ้นมาตราอ่ืน ๆ ตามมาอีกหลายประการ  
    อยา่งไรก็ตาม การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนของสหรัฐอเมริกาตามท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้นมีลกัษณะเป็นพิเศษกล่าวคือ มิไดพ้ิจารณาเพียงเฉพาะแต่บทบญัญตัิ
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ในส่วนของรัฐธรรมนูญท่ีเป็นสารบญัญติัเก่ียวขอ้งกบักฎหมายสิทธิพลเมืองเท่านั้น ยงัตอ้งพิจารณา
รวมไปถึงโครงสร้างของระบบการอ านวยความยุติธรรมโดยภาพรวม และหลกัการคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนโดยศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court) ท่ีเป็นองค์กรพิจารณา
ทางตุลาการ (Judicial Review) ท าหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายร่วมดว้ย 
เพราะอ านาจขององค์กรตุลาการจะมีส่วนท่ีเป็นผลให้การบงัคับใช้กฎหมายมีบทบาทต่อการ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้เป็นรูปธรรมท่ีปรากฏชดัเจนยิ่งข้ึน เพราะการตีความ
ตามถอ้ยค าของรัฐธรรมนูญซ่ึงไดมี้บญัญติัไวเ้ป็นเวลานานก่อนของศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาจะมี
หลกัการทบทวนการใชอ้ านาจโดยองคก์รตุลาการ ดว้ยหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย เป็นการตีความเพื่อให้สอดคลอ้งตามความเปล่ียนแปลงของสภาพเศรษฐกิจ การเมือง 
และสังคมของประเทศท่ีแปรผนัไปกบักาลเวลา อาจกล่าวไดว้า่ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกานั้นมี
ความประนีประนอม (Compromise) ยืดหยุ่นสูง (Resilient) การจะท าความเขา้ใจเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ หรือความหมายของมาตราต่าง ๆ วิธีท่ีดีท่ีสุดคือ การศึกษาจากค าพิพากษาของศาลสูง
ของสหรัฐอเมริกาให้ถ่องแท ้เพราะค าพิพากษาของศาลสูงมีค่าบงัคบัเป็นบรรทดัฐานของกฎหมาย
ท่ีสร้างโดยผูพ้ิพากษา (Judge Made Law) ประการหน่ึง จนไม่อาจจะละเลยโดยศึกษาเฉพาะแต่ตวับท
มาตราท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญเท่านั้น  
    บทบญัญติัวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกามีประโยชน์อยา่งยิ่งต่อการพฒันาแนวคิดของหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนชาวไทยใหมี้พื้นฐานอยา่งมัน่คงในสังคมไทย 
    (2.2) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
    จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาดงักล่าวมาขา้งตน้ มีหลายประเด็นซ่ึงต่อมาไดพ้ฒันามาเป็นส่วนหน่ึงของบทบญัญติั
พื้นฐานวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนของสหรัฐอเมริกา และก าหนดเป็นหลกัการของสิทธิ
มนุษยชนทัว่ไปในรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ในภายหลงั ตวัอยา่งท่ีโดดเด่นเป็นท่ีประจกัษม์า
จนถึงปัจจุบนั ไดแ้ก่ ผลของอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาท่ีมีต่อค าประกาศสิทธิมนุษยชน
และสิทธิพลเมือง คริสตศ์กัราช 1789 (The Declaration of the rights of man and citizen 1789) ซ่ึงได้
ประกาศไว้ในช่วงปฏิวติัฝร่ังเศสเม่ือวนัท่ี 26 สิงหาคม คริสต์ศักราช 1789 โดยตัวแทนของ
ประชาชนชาวฝร่ังเศสท่ีประกอบกันเป็นสภาแห่งชาติ (National Assembly) ได้กล่าวว่า ตาม
ประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของประเทศฝร่ังเศสฉบบัน้ีกล่าวถึงความผกูพนัขององคก์ร
นิติบญัญติัต่อสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองชาวฝร่ังเศสมีผลผูกพนัต่ออ านาจ
ของรัฐทั้งหมด โดยมีหลกัการท่ีส าคญั เช่น เสรีภาพในการกระท าการทัว่ไป อนัเป็นการคุม้ครอง
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เสรีภาพส่วนบุคคล หลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย เสรีภาพในทางศาสนา สิทธิ
ในกรรมสิทธ์ิ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ และหลกัอธิปไตยของปวงชน รวมทั้งแนว ความคิดเร่ืองการ
จ ากดัสิทธิเสรีภาพอาจกระท าไดโ้ดยบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อผลประโยชน์ของมหาชน เป็นตน้ 
(บรรเจิด สิงคะเนติ, 2543 ข, หนา้ 40) 
    สาธารณรัฐฝร่ังเศสใหก้ารเคารพและรับรองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
เป็นอย่างมาก ดงัจะเห็นได้ว่า ในรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสทุกฉบบัจะมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกับสิทธิ
เสรีภาพบญัญติัไวเ้สมอดงัเช่นรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั (คริสต์ศกัราช 1958) บญัญติัหลกัส าคญั
ของสิทธิและเสรีภาพในระบอบประชาธิปไตยไวใ้นมาตรา 3 วรรคแรกซ่ึงสรุปได้ว่า อ านาจ
อธิปไตยของชาติเป็นของประชาชนซ่ึงใช้อ านาจดงักล่าวโดยผ่านทางผูแ้ทนราษฎรและโดยผ่าน
ทางกระบวนการออกเสียงประชามติ และสิทธิเสรีภาพในหลกัเสรีประชาธิปไตยไวใ้นวรรค 3 
ซ่ึงบญัญติัวา่ การเลือกตั้งทัว่ไปไม่วา่จะโดยทางตรงหรือโดยทางออ้มก็ดี กฎขอ้บงัคบัต่าง ๆ ท่ีไดถู้ก
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายเลือกตั้งจะตอ้งเป็นการทัว่ไป มีความเสมอภาค 
และเป็นความลบัเสมอ 
    ชาวฝรั่งเศสจะเคารพต่อสิทธิและความมีอิสระในเสรีภาพของปัจเจกชน
อยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั โดยถือวา่สิทธิต่าง ๆ นั้นเป็นสิทธิท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติท่ีติดตวัมนุษยม์า
แต่แรกเร่ิม และไม่อาจมีใครจะลบล้างไปได้ หลกัดงักล่าวต่อมาได้กลายมาเป็นบรรทดัฐานท่ีว่า 
สังคมหรือรัฐจะเกิดข้ึนและด ารงอยูไ่ดด้ว้ยดีก็เพราะปัจเจกชน และเพื่อความสงบสุขของปัจเจกชน
เท่านั้น  
    ท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพของสาธารณรัฐฝร่ังเศสส่วนใหญ่มีท่ีมาจากกฎ
ขอ้บงัคบัต่าง ๆ เช่น  
     - ค  าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง คริสตศ์กัราช 1789  
     - รัฐธรรมนูญฉบบัแรกจนถึงปัจจุบนัวา่ดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 
คริสตศ์กัราช 1958  
     -  อนุสัญญาว่าด ้วยพิทกัษ ์รักษาสิทธิมนุษยชน แห่งสหภาพยุโรป 
คริสตศ์กัราช 1953  
     - ขอ้ตกลงแห่งสหประชาชาติวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน คริสตศ์กัราช 1966  
    สาธารณรัฐฝร่ังเศสให้การเคารพและรับรอง ตลอดจนปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ใน
สิทธิเสรีภาพของประชาชนดงักล่าวอย่างเคร่งครัด จึงได้ธ ารงไวซ่ึ้งการปกครองในระบอบเสรี
ประชาธิปไตยและคุม้ครองไวซ่ึ้งสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยไม่มีการแบ่งแยกมาตราบทุวนัน้ี 
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    (2.3) หลกัหลกัการคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
    ในทวีปยุโรปนั้ น การให้ความหมายถึงท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนอาจจะมีความแตกต่างกันไป ทั้งน้ีข้ึนอยู่กับวิถีชีวิต ขนบธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติ 
ศาสนา การเมืองหรือปัจจยัท่ีมีผลกระทบของแต่ละชุมชน แต่ส่ิงหน่ึงท่ีเป็นรากฐานของแนวคิด
เก่ียวกบัท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพของสังคมมนุษยใ์นยุโรป คือ แนวความคิดเก่ียวกบักฎหมาย
ธรรมชาติ ซ่ึงกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทส าคญัในการพฒันาแนวคิดในทางกฎหมายโดยเฉพาะ
ในประเด็นท่ีเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หลายประการ อิทธิพลของ
แนวคิดเก่ียวกบักฎหมายธรรมชาติ มีผลต่อการพฒันากฎหมายท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในทวปียโุรปท่ีส าคญั มีอยู ่2 ประการ คือ 
     (1) การพฒันาในทางรูปแบบ (Formal) ซ่ึงถือวา่ แนวความคิดของกฎหมาย
ธรรมชาติได้วางรากฐานในเร่ืองล าดบัชั้นของกฎหมายตามนักปรัชญาศาสนาปลายยุคกลาง คือ 
Thomas Aquinas ท่ีจ  าแนกกฎออกเป็น 3 ประเภทดว้ยกนั คือ กฎธรรมชาติ กฎสวรรค ์และกฎท่ีมนุษย์
สร้างข้ึน (Mensura Unensurata) โดยกฎของธรรมชาตินั้นอยูสู่งสุด (Norma Superior) กฎของมนุษย์
หากมีผลเป็นการโตแ้ยง้กบักฎธรรมชาติแลว้ กฎของมนุษย ์ยอ่มไม่มีผลใชบ้งัคบั หลกัล าดบัชั้นของ
กฎหมาย จึงมีผลผกูพนัต่อบทบญัญติักฎหมายท่ีออกโดยผูมี้อ  านาจในการตรา  
     (2) การพฒันาในทางเน้ือหา (Contents) คือ การยอมรับว่าสิทธิของมนุษย ์
มีติดตวัมาแต่ก าเนิด เป็นสิทธิพื้นฐานตามกฎหมายธรรมชาติท่ีจะบ่งบอกถึงนิติสัมพนัธ์ระหว่าง
บุคคลภายในสังคม และความสัมพนัธ์ของปัจเจกชนกบัฝ่ายปกครอง และต่อมาการยอมรับในสิทธิ
ท่ีติดตวัมาแต่ก าเนิดของมนุษย ์ตามแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติดงักล่าวได้พฒันาและน ามา
บญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมายพื้นฐาน (The Basic Law) ของบา้นเมือง อนัเป็นการน าแนวความคิด
ของกฎหมายธรรมชาติไปบญัญติัรับรองใหเ้ป็นสิทธิตามกฎหมายบา้นเมืองในท่ีสุด 
    ส าหรับสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
เร่ิมมีปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ (คริสตศ์กัราช 1919) ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนปัจจุบนั 
(คริสต์ศกัราช 1949) โดยรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ ไดบ้ญัญติัรับรองถึงหลกัสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไวเ้หมือนกบัรัฐธรรมนูญของนานาอารยะประเทศ แต่มีความแตกต่างจากประเทศอ่ืนตรงท่ีวา่ 
รัฐธรรมนูญไวมาร์ มิไดมี้การบญัญติัวา่ดว้ยหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว ้
การจะพิจารณาถึงกระบวนการคุม้ครองต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีอยา่งไร ท าไดแ้ต่เพียง
พิจารณาว่า สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลภายในขอบเขตของกฎหมายระดับรัฐ
บญัญติั ไดบ้ญัญติัคุม้ครองสิทธิของบุคคลไวป้ระการใด ซ่ึงสิทธิของบุคคลภายใตรั้ฐธรรมนูญไวมาร์ 
จะเป็นไปตามท่ีรัฐบญัญติัไดบ้ญัญติัไวเ้ท่านั้น และประการส าคญัรัฐธรรมนูญไวมาร์มิไดบ้ญัญติัถึง
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การให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนโดยองคก์รตุลาการจึงก่อให้เกิด
ปัญหาว่า สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลตอ้งปราศจากความหมาย เพราะเม่ือมีการ
กระท าละเมิดต่อสิทธิของประชาชน ๆ ท่ีไดรั้บผลกระทบไม่อาจใชสิ้ทธิโตแ้ยง้การกระท าดงักล่าว
ต่อองคก์รตุลาการได ้เป็นเหตุท าใหก้ารคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญไวมาร์ 
ท่ีผา่นมาไม่ประสบผลส าเร็จเท่าท่ีควร 
    หลังจากสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ค.ศ. 1945 ได้มีการตั้ งคณะกรรมการยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ โดยเฉพาะในหมวดท่ีวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คณะกรรมการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญไดศึ้กษาความบกพร่องจากรัฐธรรมนูญไวมาร์วา่ เพราะเหตุใดสิทธิและเสรีภาพ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีผลในทางปฏิบติั จากการศึกษาขอ้บกพร่องของรัฐธรรมนูญ
ไวมาร์ คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญ ไดบ้ญัญติัหลกัการท่ีส าคญัหลายหลกัการเพื่อใหสิ้ทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง โดยมีหลกัการท่ีส าคญั ๆ เช่น 
     (1) บญัญติัคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ตามมาตราหน่ึงวรรคแรกของ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949ไดบ้ญัญติัให้อ านาจรัฐตอ้งให้ความเคารพ 
และเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งให้ความคุม้ครองต่อเกียรติภูมิของมนุษยซ่ึ์งจะถูกละเมิดมิได ้เป็น
หน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีทั้งมวลของรัฐท่ีจะตอ้งเคารพและปกป้องเกียรติและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
การบญัญติัคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องรัฐธรรมนูญดงักล่าวมีผลมาจากการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ
ชาวยิวเป็นจ านวนมากในช่วงการปกครองของนาซีในสมยัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ซ่ึงท าให้ผูร่้าง
รัฐธรรมนูญในฉบบัต่อมาเห็นว่าจ าเป็นตอ้งมีหลกัการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์พื่อแก้ไข
ขอ้ผดิพลาดท่ีผา่นมา ดงันั้น เพื่อเป็นการแสดงเจตจ านงในอนาคตวา่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัจะ
ให้ความเคารพและคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยรั์ฐจึงตอ้งมีการบญัญติัรับรองและคุม้ครอง
สิทธิมูลฐานวา่ดว้ยศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้นรัฐธรรมนูญ 
     (2) สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญย่อมผูกพนัโดยตรงต่ออ านาจฝ่ายนิติ
บญัญติั อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ เสมือนหน่ึงวา่สิทธิมูลฐานทั้งมวลเป็นกฎหมายท่ีมีผลใช้
บงัคบัได ้(รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คริสต์ศกัราช 1949 มาตรา 1 วรรคสาม) 
ทั้งน้ี เพื่อแกปั้ญหาของรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีมิไดมี้ผลผูกพนัต่ออ านาจรัฐโดยตรง หากแต่องค์กร
ของรัฐตอ้งกลบัไปพิจารณาถึงสิทธิของบุคคลตามรัฐบญัญติัในฐานระหวา่งการผกูพนัอ านาจรัฐ 
     (3) บญัญติัหลกัประกนัในการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิโดยการวางหลกัประกนั
ในการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิไวด้งัน้ี 
      (3.1) ภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัน้ี การจ ากดัสิทธิมูลฐานจะกระท าไดก้็แต่
โดยบทบญัญติัของกฎหมาย อาศยัอ านาจตามกฎหมายเฉพาะกฎหมายนั้นจะตอ้งใช้ไดก้บัทุกคน
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เป็นการทัว่ไป และจะใชก้บักรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะไม่ไดแ้ละเพื่อประโยชน์ดงักล่าวกฎหมาย
จะตอ้งบญัญติัถึงสิทธิมูลฐานท่ีถูกจ ากดัรวมทั้งมาตราของสิทธิมูลฐานนั้นดว้ย (รัฐธรรมนูญแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 19 วรรคแรก 
      (3.2) ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไรก็ตาม ห้ามจ ากดัสาระส าคญัของสิทธิ
มูลฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 19 วรรคสอง)  
     (4) รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เป็นองคก์รท่ีมีอ านาจในการควบคุมตรวจสอบในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
โดยบญัญติัให้บุคคลอาจร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญไดใ้นกรณีถูกกระทบสิทธิโดยอ านาจมหาชน 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ 1949 มาตรา 93 วรรคแรก (1) (4)  
    รัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัในปัจจุบนัไดน้ าหลกัแนวคิดในการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองตามรัฐธรรมนูญทั้งการ
ควบคุมบรรทดัฐานเชิงนามธรรมเพื่อเป็นการป้องกนั และควบคุมบรรทดัฐานเชิงรูปธรรมเพื่อเป็น
การเยยีวยาทางกฎหมาย มาปรับใชใ้นมาตรา 93 ของรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั (ค.ศ. 1949) โดยไดมี้
การแกเ้พิ่มเติมรัฐธรรมนูญเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม ค.ศ. 1969 (วฒิุชยั จิตตานุ, 2554, หนา้ 41-42) 
 2.4 องค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
 ในระบอบประชาธิปไตยภายใตก้ารยอมรับหลกัความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การตรา
กฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติัหรือการออกกฎหมายของฝ่ายบริหารท่ีมีฐานะเทียบเท่าพระราชบญัญติั 
เช่น การตราพระราชกฤษฎีกา หากมีข้อสงสัยว่าจะขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นตอ้งถูกตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย
องค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบซ่ึงในแต่ละประเทศอาจก าหนดรูปแบบขององค์กรหรือ
กระบวนการควบคุมให้เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรใดองค์กรหน่ึงหรือหลายองคก์รร่วมกนัหรือ
แยกกนัหรืออาจก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรตุลาการในรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญ
หรือองค์กรเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญก็ได้ ทั้ งน้ีข้ึนอยู่กับวฒันธรรม สังคม การเมืองและการ
ปกครองท่ีมีรากฐานทางประวติัศาสตร์หรือวิวฒันาการแนวความคิดทฤษฎีในทางกฎหมายหรือการ
จดัองค์การของรัฐในทางการปกครองที่แตกต่างกนั (สุรพล นิติไกรพจน์, วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์,บรรเจิด สิงคเนติ และธีระ สุธีวรางกูร, 2544, หน้า 3) ซ่ึงนักรัฐธรรมนูญนิยม
ทั่วไปได้จัดแบ่งวิธีการหรือรูปแบบของการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ออกเป็น 4 ประการดว้ยกนั คือ 
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  1) แบ่งตามขอบเขตของรัฐธรรมนูญ  
   (1) ลกัษณะไม่มีการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
   (2) ลกัษณะก าหนดให้มีการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอย่าง
จ ากดั 
   (3) ลกัษณะมีการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอยา่งเตม็รูปแบบ 
  2) แบ่งตามระบบของการควบคุม แบ่งเป็น 
   (1) ระบบรวมศูนย ์ 
   (2) ระบบไม่รวมศูนย ์
  3) แบ่งตามสถานะขององคก์รควบคุม 
   (1) องคก์รควบคุมท่ีมีสถานะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ 
   (2) องคก์รควบคุมท่ีมีสถานะเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญ  
  4) แบ่งตามองคก์รควบคุมมี 3 ลกัษณะ คือ 
   (1) องคก์รควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยรัฐสภา 
   (2) องคก์รควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลยติุธรรม 
   (3) องค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรพิเศษท่ี
เรียกวา่ ศาลรัฐธรรมนูญ  
  การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีหลายรูปแบบแตกต่างกัน 
แลว้แต่จะยึดคุณลกัษณะอยา่งไรในการแบ่งแยกซ่ึงในงานวิทยานิพนธ์น้ี ผูว้ิจยัได ้แบ่งรูปแบบการ
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบของ“องค์กรควบคุม” เพราะเหตุว่าการ
ควบคุมท่ีปรากฏในปัจจุบนัของต่างประเทศส่วนใหญ่นั้น เป็นลกัษณะแบ่งตามระบบขององคก์ร
มากท่ีสุด ประกอบกบัจะศึกษาเปรียบเทียบขอ้ดีขอ้เสียระบบขององคก์รควบคุมทั้งจากประเทศชั้น
น าท่ีอาจถือเป็นแบบอยา่งขององคก์รควบคุมท่ีหลายประเทศน าไปใชร้วมทั้งของราชอาณาจกัรไทยดว้ย 
เช่น องคก์รควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยรัฐสภาดงัท่ีปรากฏในสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ท่ีตุลาการรัฐธรรมนูญจ านวน 2 ใน 3 มาจากการแต่งตั้งของรัฐสภา เรียกว่าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญซ่ึงระบบขององคก์รดงักล่าวน้ีราชอาณาจกัรไทยเคยน ามาใชน้บัแต่มีการเปล่ียนแปลง
การปกครองในปีพุทธศกัราช 2475 และมีปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบบัต่อ ๆ มาอีกหลายฉบบั หรือ
การควบคุมในระบบขององคก์รศาลยุติธรรมอยา่งเช่นในสหรัฐอเมริกาท่ีมีบรรทดัฐานมาจากคดีท่ีโด่งดงั
คือ คดีระหว่าง Marbury vs. Madison ในปีคริสต์ศกัราช 1803 และศาลยุติธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย
ได้เคยน าขอ้ความคิดทฤษฎีและแนวทางการวินิจฉัยของคดีดงักล่าวมาประกอบใช้เป็นคร้ังแรก
เก่ียวกบัการตีความกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยสภาผูแ้ทนราษฎรว่าชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ในคดี
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อาชญากรสงคราม ปีพุทธศักราช 2489 จนเกิดเป็นข้อโต้แย ้งกับสภาผูแ้ทนราษฎร ซ่ึงต่อมา
รัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช 2489 ได้บญัญติัให้รัฐสภาทรงไวซ่ึ้งสิทธิเด็ดขาดในการตีความ
รัฐธรรมนูญตามมาตรา 86 ของรัฐธรรมนูญดงักล่าว 
  นอกจากนั้นการแบ่งรูปแบบขององคก์รควบคุมตามระบบเป็นองคก์รพิเศษท่ีเรียกว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญ มีปรากฏเป็นตวัอยา่งท่ีชดัเจนในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมณี เพราะการ
ท าหนา้ท่ีขององคก์รโดยเฉพาะในรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญจะมีลกัษณะพิเศษคือมีสองสถานะ
ในองค์กรเดียวกนั คือ สถานะท่ีมีลกัษณะเป็นฝ่ายปกครอง (Administration) เพราะเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐ
ในทางภารกิจหรือเป็นการกระท าทางปฏิบติัการท่ีเรียกว่าการปฏิบติัการทางปกครอง (Act of 
administration) มีอ านาจในการใช้ก าลงัทางกายภาพของฝ่ายปกครองในการบงัคบัให้เป็นไปตาม
กฎหมาย และอีกสถานะหน่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจรัฐในทางเน้ือหาในฐานะขององคก์รตุลาการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และราชอาณาจกัรไทยไดน้ ามาเป็นแบบอยา่งจดัตั้งองคก์ร
ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรูปแบบขององค์กรศาลรัฐธรรมนูญนับแต่ 
พุทธศกัราช 2540 มาจนถึงปัจจุบนัน้ี 
  อยา่งไรก็ตาม รูปแบบขององคก์รควบคุมท่ีราชอาณาจกัรไทยไดน้ ามาใชไ้ม่วา่จะเป็น
การควบคุมในรูปแบบขององค์กรรัฐสภา รูปแบบขององค์กรศาลหรือรูปแบบขององค์กรศาล
รัฐธรรมนูญยงัคงปรากฏถึงปัญหาในเร่ืองการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอยูใ่น
ทั้งสามลกัษณะดงักล่าว โดยเฉพาะองค์กรในรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบนั ดงันั้น เพื่อให้
ทราบถึงสาเหตุแห่งปัญหาท่ีแท้จริงจึงได้แบ่งรูปแบบการควบคุมตามลักษณะขององค์กรเพื่อ
ท าการศึกษาและเปรียบเทียบกบัองค์กรควบคุมในแต่ละลกัษณะของต่างประเทศ ว่าสภาพของ
ปัญหาท่ีปรากฏในองค์กรควบคุมของราชอาณาจกัรไทยนั้น แทจ้ริงแลว้มีสาเหตุข้ึนอยู่กบัเน้ือหา 
รูปแบบหรือกระบวนการควบคุมหรือไม่ หรือเป็นเพราะลกัษณะองคก์รควบคุมของราชอาณาจกัร
ไทยมีองคป์ระกอบของโครงสร้างหรือรูปแบบขององคก์ร หรือกระบวนการเขา้สู่อ านาจหรือการใช้
อ านาจไม่ถูกตอ้งตามหลกัทฤษฎีของการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอย่างไร 
จากการทบทวนวรรณกรรมในงานวิจยัน้ีจึงไดแ้บ่งรูปแบบการควบคุมตามลกัษณะขององคก์รเพื่อ
ท าการศึกษาเปรียบเทียบถึงขอ้ความคิดทฤษฎีของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ในแต่ละรูปแบบ ดงัน้ี 
  2.4.1 การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยรัฐสภา 
  การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยรัฐสภาหรือโดยองคก์รนิติบญัญติั
เป็นการควบคุมในลกัษณะผสมผสานระหวา่งการควบคุมโดยสภาทางการเมืองกบัการควบคุมโดย
องค์กรศาล เป็นระบบท่ีนิยมและยอมรับส าหรับรัฐท่ีเกิดใหม่ซ่ึงมีการมอบอ านาจหน้าท่ีในการ
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ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใหก้บัองคก์รท่ีมีองคป์ระกอบก่ึงการเมืองก่ึงศาลใน
ลกัษณะเป็นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionel) เช่น มีปรากฏและเป็นท่ียอมรับใน
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงแต่เดิมก่อนการปฏิวติัฝร่ังเศสในปี คริสต์ศกัราช 1789 องค์กรศาลจะเป็น
องคก์รท่ีท าหนา้ท่ีในการเขา้ไปควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรูปแบบของการ
ควบคุมการใช้อ านาจรัฐจนกลายเป็นว่า ศาลของสาธารณรัฐฝร่ังเศสในขณะนั้นพยายามเข้าไป
แทรกแซงการบริหาราชการแผ่นดินของกษตัริย ์และคดัคา้นโครงการปฏิรูปการบริหารราชการ
แผน่ดินต่าง ๆ ซ่ึงต่อมาในปีคริสตศ์กัราช 1790 จึงไดมี้การตรารัฐบญัญติัห้ามมิให้ผูพ้ิพากษาเขา้ไป
แทรกแซงการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครอง ซ่ึงการบญัญติัขอ้ห้ามเช่นนั้นมีผลกระทบต่อการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไปดว้ย (ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, 2552, หนา้ 76) 
  ภายหลังปฏิวติั (คริสต์ศกัราช 1789 - 1946) แนวคิดเร่ืองอ านาจอธิปไตยเป็นของ
ประชาชนของสังคมฝร่ังเศสซ่ึงได้รับอิทธิพลมาจากของรุสโซ (Jean Jacques Rousseau) มีผลต่อ
หลกัของการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพราะเม่ือยอมรับว่า ประชาชนเป็น
องคอ์ธิปัตย ์การตรากฎหมาย (Law) จึงเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชน ดงันั้น องคก์รอ่ืน
ใดจะวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญวา่ บทกฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภาดว้ยอ านาจของประชาชน
นั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหาได้ไม่ หน้าท่ีในการวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีตราข้ึนขดัหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่เป็นอ านาจของรัฐสภาโดยตรง 
  แต่ก็มีผูที้่เช่ียวชาญทางรัฐธรรมนูญคือโจเซฟ ซีเอเย่ (Emmanuel-Joseph Sieyés) 
ไม่เห็นดว้ยโดยไดใ้ห้เหตุผลว่า รัฐสภาเป็นเพียงผูแ้ทนท่ีประชาชนเลือกข้ึนมา กฎหมายท่ีรัฐสภา
ตราข้ึนจึงไม่ใช่กฎหมายท่ีประชาชนตราข้ึน การใชอ้  านาจโดยตรงของรัฐสภากบัการใชอ้  านาจของ
ประชาชนไม่ใช่ส่ิงเดียวกนั เพราะอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติไม่ใช่ของประชาชน การท่ีชาติยอม
ให้ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจน้ีก็แต่ในฐานะท่ีเป็นสมาชิกของชาติเท่านั้น ดงันั้น 
การท่ีจะให้รัฐสภาวินิจฉัยโดยการลงมติในญตัติท่ีสมาชิกรัฐสภาเสนอว่า ร่างกฎหมายใดมีขอ้ขดั
หรือแยง้รัฐธรรมนูญเสียเองก็เท่ากบัยอมรับว่า รัฐสภามีอ านาจสูงสุดและจะตรากฎหมายใดให้ขดั
รัฐธรรมนูญก็ได ้ซ่ึงเท่ากบัเป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปโดยปริยาย (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 
2546, หนา้ 2-3)  
  กระแสต่อต้านและเห็นด้วยกับหลักการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายก็ยงัด ารงอยู่ในห้วงเวลาดงักล่าว และขอ้ส าคญัก็คือรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติักระบวนการ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไว้แล้ว ดังนั้ นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงต้องเป็นไปตาม
กระบวนการท่ีก าหนดไว ้แมว้า่ ในคริสตศ์กัราช 1795 ซิเอเย ่จะไดเ้สนอให้มีองคก์รพิเศษมาท าหน้าท่ี
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่ขอ้เสนอดงักล่าวก็มิไดรั้บการยอมรับในขณะนั้น 
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จนกระทัง่ในคริสต์ศกัราช 1946 จึงได้ก าหนดให้มีองค์กรท่ีเรียกว่า “คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional committee) ข้ึนในทางปฏิบติั องค์กรน้ีมีการประชุมเพียงคร้ังเดียวและถือได้ว่า
ประสบความล้มเหลว จนในปีคริสต์ศกัราช 1958 จึงได้มีการจดัตั้ง “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional council) ข้ึนท าหน้าท่ีแทนคณะกรรมการรัฐธรรมนูญและมีลักษณะเป็นองค์กร
พิเศษท่ีมีอ านาจในการควบคุมร่างกฎหมายมิให้ขดัรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะจนถึงปัจจุบนั เท่ากบัว่า 
นบัแต่การปฏิวติัฝร่ังเศสใน คริสต์ศกัราช 1789-1958 สาธารณรัฐฝร่ังเศสอาจเรียกไดว้่า ไม่มีการ
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแต่ประการใด 
  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Constitutional Council) ของฝร่ังเศสท่ีบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญฉบบัปี คริสต์ศกัราช 1958 นั้น มิไดมี้ลกัษณะเป็นองค์กรอย่างศาล แต่มีลกัษณะเป็น
คณะกรรมการท่ีมีความเป็นกลาง ท าหน้าท่ีลดความขดัแยง้ระหว่างรัฐสภากบัรัฐบาล และไม่ไดมี้
วตัถุประสงค์ท่ีจะให้ท าหน้าท่ีเป็นองค์กรท่ีเป็นหลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดัรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสท าเฉพาะการ 
ควบคุมก่อนประกาศใชก้ฎหมายและไม่มีบทบญัญติัใหมี้การควบคุมหลงัประกาศใชบ้งัคบักฎหมาย
แล้ว ส่วนการเสนอปัญหาว่ากฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็จะถูกจ ากดัเฉพาะแต่นักการเมือง
ระดบัสูงและสมาชิกรัฐสภาเท่านั้น (นนัทวฒัน์ บรมานนัทม์ 2547 ออนไลน์) 
  ประเทศในยุโรปท่ีได้น าเอาการควบคุมในรูปแบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไปใช ้คือ สาธารณรัฐฮงัการี (Republic of Hungary) ซ่ึงในคริสตศ์กัราช 1983 เป็น
รัฐสังคมนิยม-มาร์กซิสตใ์นขณะนั้น และเม่ือมีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปีคริสตศ์กัราช 1989 
ไดเ้ปล่ียนมาเป็นรูปแบบสาธารณรัฐท่ีมีการปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตย (จรงค์ กลบัชนะ, 
2552, หนา้ 1) นบัไดว้า่ ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีส่วน
ในการผลักดันและเสริมสร้างการใช้อ านาจรัฐจากสังคมนิยมไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยได้
เช่นเดียวกนั แต่ปัจจุบนัสาธารณรัฐฮงัการีมีระบบการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในรูปแบบ
ของศาลรัฐธรรมนูญ 
  การควบคุมกฎหมายขององคก์รท่ีมีสถานะเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญนอกจากองค์กร
นิติบญัญติัยงัมีในรูปแบบขององคก์รและเรียกช่ืออยา่งอ่ืนอีก เช่น  
   - คณะกรรมาธิการรัฐสภาแห่งประเทศสาธารณรัฐบูรพาอุรุกวยั (República 
Oriental del Uruguay)  
   - คณะกรรมาธิการสภาผูแ้ทนแห่งประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
ลาว (The Lao People’s Democratic Republic)  
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   - คณะกรรมาธิการกฎหมายสภาประชาชนของประเทศสาธารณประชาชนจีน 
(People's Republic of China)  
   - สภาท่ีปรึกษาตุลาการสูงสุดแห่งสาธารณรัฐโคลมัเบีย (Supreme Judicial Council 
of Republic of Columbia) 
   - สภาผูแ้ทนราษฎรแห่งประเทศสาธารณสังคมนิยมเวียดนาม (Socialist Republic 
of Vietnam)  
   - สภานิติบญัญติัเขตบริหารพิเศษฮ่องกงแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน(Hong Kong 
Special Administrative Region of the People’s Republic of China) เป็นตน้ 
  2.4.2 การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคก์รตุลาการ  
  การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยองคก์รตุลาการหรือศาลยุติธรรม 
เป็นการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในรูปแบบขององคก์รตุลาการท่ี
ไม่ใช่ศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงโดยปกติลกัษณะส าคญัขององค์กรตุลาการ หรือศาลยุติธรรมนั้น จะเป็น
องคก์รของรัฐองคก์รหน่ึงท่ีใช้อ านาจตุลาการในการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการบงัคบัใช้
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย โดยผลของค าวินิจฉยัมีลกัษณะเด็ดขาดเป็นท่ีสุด ไม่อาจถูกกลบัหรือแกไ้ข
โดยองคก์รใด ๆ ภายในของรัฐไดอี้กแมแ้ต่ตวัองคก์รท่ีไดท้  าค าวินิจฉยันั้น และการท าค าวินิจฉัยก็
เป็นไปโดยอิสระไม่มีขอ้ผูกมดัหรืออยูภ่ายใตข้อ้จ ากดัหรือภายใตเ้ง่ือนไขกบัองคก์รใดองคก์รหน่ึง 
หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึง เวน้แต่จะตกอยู่ภายใต้บังคับของ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยชอบแลว้เท่านั้น และไม่ตกอยูภ่ายใตอิ้ทธิพลทั้งทางเศรษฐกิจ 
สังคม และการเมืองไม่วา่จะเป็นจากปัจจยัภายในหรือภายนอกก็ตาม รวมทั้งกระบวนการพิจารณา
ตอ้งมีลกัษณะเป็นไปโดยเปิดเผยต่อสาธารณะโดยทัว่ไป เวน้แต่จะเป็นการเฉพาะต่อประโยชน์
ในการพิจารณาของคู่กรณี  
  องค์กรตุลาการหรือศาลยุติธรรมท่ีมีสถานะเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญและมีอ านาจ
วนิิจฉยัปัญหาไม่วา่ขอ้พิพาทนั้นจะเกิดจากขั้นตอนการบงัคบัใชก้ฎหมายในระดบัปกติธรรมดาของ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราโดยองคก์รนิติบญัญติั หรือเกิดในระดบับทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีค่า
บงัคบัสูงสุด ดว้ยหลกัการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ตาม สามารถ
แบ่งองคก์รควบคุมตรวจสอบออกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ คือ  
   1) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคก์รศาลยติุธรรม 
   องคก์รตุลาการหรือศาลยุติธรรม ซ่ึงโดยปกติมีเขตอ านาจเหนือคดีท่ีวินิจฉยัช้ีขาด
ปัญหาขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการบงัคบัใชก้ฎหมายทัว่ไป และหากปรากฏวา่ ประเทศใดมิไดก้ าหนดให้
หน่วยงานหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐองคก์รใด มีขอบเขตแห่งอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบ
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ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราโดยองค์กรนิติบัญญัติว่าขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยปกติทัว่ไปจะเป็นอ านาจของศาลยุติธรรมสูงสุด (Supreme court) ท่ีมีอ านาจ
วินิจฉัยช้ีขาดปัญหาขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการบงัคบัใช้กฎหมายอยู่แล้วจะท าหน้าท่ีในการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยมีบรรทดัฐานมาจากค าวินิจฉัยของผูพ้ิพากษา John 
Marshall ในคดี Marbury v. Madison ในปี คริสต์ศกัราช 1803 ซ่ึงเป็นท่ีมาของการสถาปนาระบบ
การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยองคก์รตุลาการของศาลยุติธรรม 
เป็นผลให้ประเทศต่าง ๆ ภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองโดยเฉพาะประเทศท่ีมีระบบศาลเป็นศาลเด่ียว 
หรือประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common law ในดินแดนภาคพื้นของทวีปอเมริกาน ามาปรับใช้
จนถึงปัจจุบนั 
   เหตุผลท่ีก าหนดให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย เพราะว่า เป็นองค์กรท่ีมีระบบ หรือกระบวนการปฏิบัติตลอดจนมี
เจา้หน้าท่ีท่ีเหมาะสมและสอดคล้องกบัความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญมากท่ีสุด ซ่ึงโดยปกติศาล
ยุติธรรมมีหน้าท่ีในการพิจารณาตดัสินคดีพิพาทท่ีเป็นผลมาจากการบงัคบัใช้กฎหมายระหว่าง
เอกชนกบัเอกชน หรือเอกชนกบัหน่วยงานของรัฐ หรือหน่วยงานของรัฐแต่ละหน่วยมีเหตุพิพาท
กนัในทางคดีอยูแ่ลว้ จึงเป็นการสมควรท่ีจะก าหนดให้ศาลยุติธรรมมีเขตอ านาจเหนือคดีท่ีเกิดจาก
ปัญหาในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัว่าเป็นการขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ในบางประเทศจึงก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญอย่างชดัแจง้ให้เป็นอ านาจของศาลยุติธรรม
ซ่ึงเป็นองคก์รตุลาการตามปกติในประเทศนั้น มีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดในปัญหาการ
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยไม่มีการจดัตั้งหน่วยงานหรือองคก์รอ่ืนใดของ
รัฐมาท าหนา้ท่ีดงักล่าวแยกเป็นกรณีต่างหากจากอ านาจของศาลยติุธรรม เช่น รัฐธรรมนูญของญ่ีปุ่น 
และรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐโคลมัเบีย เป็นตน้ 
   การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการของศาล
ยุติธรรมสูงสุด (Supreme Court) มีนักรัฐธรรมนูญนิยมบางคนเรียกว่า เป็นระบบไม่รวมศูนย์ 
(Decentralized System) เพราะไม่แยกอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญออกจากศาลยุติธรรมทัว่ไป และ
ไม่มีการจดัตั้งศาลข้ึนมาท าหน้าท่ีเป็นพิเศษแต่เป็นรูปแบบการกระจายอ านาจ (Mauro Cappelletti 
and William Cohen, 1979, p. 73) ไปยงัศาลยุติธรรมทุกระดบัชั้นศาลไม่ว่าจะเป็นศาลชั้นตน้ ศาล
อุทธรณ์ หรือศาลฎีกา เป็นการตรวจสอบความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเฉพาะกฎหมายท่ีมีผลใช้บงัคบั
แลว้ท่ีมีคดีมาสู่ศาลตามหลกัการตรวจสอบหลงั (Posteriori review) ดว้ยการควบคุมปทศัฐานทาง
กฎหมายในเชิงรูปธรรม (Concrete norm control) และผลของความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญท าให้
กฎหมายนั้นเป็นโมฆะเสียเปล่ามาแต่เร่ิมแรก และค าพิพากษาของศาลในระบบน้ีจะผูกพนัเฉพาะ
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คู่ความในคดีเท่านั้น ส่วนใหญ่จะเป็นประเทศท่ีมีระบบศาลเป็นศาลเด่ียว ซ่ึงโครงสร้างขององคก์ร
รูปแบบน้ีไดรั้บอิทธิพลและพฒันาการมาจากค าพิพากษาประวติัศาสตร์ในศาลสูงของสหรัฐอเมริกา
ของผูพ้ิพากษา Jorn Marshall ในคดีระหว่าง Marbury V. Madison ใน ค.ศ. 1803 (ภทัรศกัด์ิ วรรณแสง, 
2548, หนา้ 135-136) ซ่ึงมีปัญหาวา่ ศาลยุติธรรมท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดีน้ีจะตอ้งวินิจฉยั ก่อนท่ีจะ
พิพากษาขอ้พิพาทในคดีวา่ บทบญัญติัมาตรา 13 ของพระราชบญัญติัตุลาการ ปี 1789 ซ่ึงบญัญติัให้
อ านาจศาลสูงออกหมาย (Writs of mandamus) สั่งให้รัฐมนตรีปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมาย มี
หลกัการหรือการบงัคบัใช้กฎหมายขดัต่อบทบญัญติัมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา
หรือไม่ 
   รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในขณะนั้นยงัไม่มีการก าหนดให้องค์กรใดท าหน้าท่ี
วินิจฉัยในกรณีมีปัญหาว่า บทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกาจึงได้วินิจฉัยว่า ศาลเป็นผูบ้งัคบัใช้กฎหมายจึงเป็นอ านาจของศาลท่ีจะวินิจฉัยว่า
บทบญัญติัของกฎหมายชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ (G.Edward White, 1976, p. 21) นอกจากนั้น 
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีองค์กรนิติบญัญติัไดใ้ช้อ  านาจตราข้ึนมาขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญถา้ยงัมีสถานะเป็นกฎหมายอยูก่็ไม่อาจน ามาใชบ้งัคบักบัขอ้เท็จจริงแห่งคดีท่ีพิพาทกนั
อยูน่ั้นได ้(James L. Maddex, 1979, pp.7-8) นบัแต่นั้นมาการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายจึงเป็นอ านาจของศาลยุติธรรมสูงสุดและมีอิทธิพลต่อระบบการคุม้ครองความเป็นสูงสุด
ของประเทศต่าง ๆ ในเวลาต่อมา 
   ส่วนใหญ่องค์กรท่ีท่ีท าหน้าท่ีควบคุมความชอบของกฎหมายในกลุ่มน้ีนอกจาก
สหรัฐอเมริกาแลว้จะเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายท่ีเป็นจารีตประเพณี (Common Law) มีระบบ
ศาลเป็นศาลเด่ียว เช่น ศาลสูงแห่งราชอาณาจักรนอร์เวย์ (Kingdom of Norway) ศาลสูงแห่ง
สาธารณรัฐอาร์เจนตินา (Argentine Republic) ศาลสูงแห่งนิวซีแลนด์ (New Zealand) เป็นตน้ ท่ีมา
หรือการเขา้สู่อ านาจของตุลาการศาลยุติธรรม โดยปกติทัว่ไปส่วนใหญ่จะมีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกนั
กล่าวคือ คณะผูพ้ิพากษามาจากการแต่งตั้งจากประมุขของรัฐ ซ่ึงอาจเป็นประมุขแต่ในนาม เช่น 
พระมหากษตัริย ์หรือประมุขของรัฐในฐานะประมุขของฝ่ายบริหารถา้การปกครองของรัฐนั้นเป็น
ระบอบการปกครองในรูปแบบของประธานาธิบดี 
   การควบคุมกฎหมายมิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยองคก์รตุลาการในรูปแบบ
ของศาลสูงหรือศาลฎีกา ปัจจุบนัมีอยูจ่  านวน 40 ประเทศ ดงัน้ี 
    (1) ทวปีแอฟริกา จ านวน 7 ประเทศ 
    (2) ทวปีอเมริกาเหนือ-ใต ้จ านวน 9 ประเทศ 
    (3) ทวปีเอเชียและแปซิฟิกใต ้จ านวน 13 ประเทศ 
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    (4) ทวปียโุรป จ านวน 11 ประเทศ 
   2) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคก์รพิเศษ 
   องคก์รตุลาการในศาลยติุธรรมซ่ึงตามปกติท าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดปัญหาขอ้พิพาท
เก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายเป็นการทัว่ไป แต่มีอ านาจพิจารณาปัญหาขอ้พิพาทเก่ียวกบับทบญัญติั
ของรัฐธรรมนูญ โดยองคค์ณะตุลาการท่ีไดจ้ดัไวส้ าหรับการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดปัญหาดงักล่าว
แยกต่างหากจากองคค์ณะของศาลยติุธรรมในกรณีปกติท่ีท าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดปัญหาเก่ียวกบัการ
บงัคบัใช้กฎหมายเป็นการทัว่ไป เป็นการจ าแนกองคก์รหรือเจา้หน้าท่ีรัฐแยกเป็นส่วนหน่ึงเพื่อท า
หน้าที่พิจารณาการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นการเฉพาะ 
เน่ืองดว้ยแนวความคิดท่ีวา่ ปัญหาท่ีวนิิจฉยัเก่ียวดว้ยบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเป็นปัญหาท่ีมีความ
ละเอียดอ่อน มีความหวัน่ไหวในทางสังคมและการเมืองสร้างผลกระทบต่อประโยชน์ทั้งของ
เอกชนและมหาชนในคราวเดียวกนั จึงมีความจ าเป็นวา่ตุลาการของศาลยุติธรรมท่ีตอ้งมาท าหนา้ท่ี
วินิจฉัยตอ้งมีความรู้ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์เฉพาะด้าน โดยเฉพาะในด้านกฎหมาย
มหาชน ซ่ึงมีหลกัแนวคิดและนิติวิธีในการตีความท่ีมีความแตกต่างจากหลกักฎหมายเอกชนท่ี
ผูพ้ิพากษาในศาลยติุธรรมมีความเก่ียวขอ้งดว้ยความคุน้เคยเป็นปกติ  
   และนอกจากนั้น ประเด็นพิพาทท่ีเป็นผลในการบงัคบัใชรั้ฐธรรมนูญนั้น เป็นปัญหา
ท่ีเม่ือเทียบกบัอตัราเฉล่ียของคดีท่ีเกิดกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายทัว่ไปนั้นนอ้ยมาก แต่ผลกระทบกบั
เป็นไปในวงกวา้ง หากก าหนดใหแ้ต่เพียงตุลาการเฉพาะในศาลยุติธรรมมีอ านาจวินิจฉยัโดยผูพ้ิพากษา
ซ่ึงคุน้เคยกบัหลกัปฏิบติัและมีแนวคิดในปัญหาของเอกชนอาจมองขา้มหรือแปรหลกักฎหมายมหาชน
ใหมี้ความแตกต่างจากเจตนารมณ์ของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดว้ย
ความไม่เหมาะสมจนท าใหเ้กิดความเสียหายท่ียากแก่การเยยีวยาไดใ้นภายหลงั 
   ดงันั้น เพื่อให้หลกัการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ท่ีเกิดจากการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัมิให้ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญตาม
วตัถุประสงค ์จึงมีองคค์ณะตุลาการท่ีมีความความเช่ียวชาญเป็นพิเศษในทางรัฐธรรมนูญท่ีมีขอ้ผูกพนั
ดว้ยหลกักฎหมายมหาชน มาท าหน้าที่วินิจฉัยช้ีขาดในประเด็นปัญหาดงักล่าวดงัเช่นที่มีปรากฏ
ในศาลฎีกาแผนกคดีความทางรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐกินี (Republic of Guinea) หรือในศาลสูง
แห่งสหภาพยโุรป (European Union court) ในแผนกสิทธิมนุษยชนสหภาพยโุรป (The European of 
Human Rights) หรือปรากฏในแผนกพิเศษแผนกหน่ึงของศาลยุติธรรมในระดบัสหพนัธ์รัฐของ
สวิสเซอร์แลนด์ท่ีเรียกว่า ศาลของรัฐบาลกลาง (Federal Court) หรือศาลของสมาพนัธรัฐสวิส 
(Swiss Confederation Court) ซ่ึงปัญหาข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ จะเป็นอ านาจท่ีได้รับการ
วินิจฉยัของแผนกท่ีเรียกวา่ แผนกกฎหมายของรัฐท่ีประกอบไปดว้ยตุลาการจ านวน 5-7 คน มาจาก
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การสรรหาของท่ีประชุมใหญ่ของตุลาการในศาลยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตาม ตุลาการในแผนก
กฎหมายของรัฐน้ี มีขอบเขตแห่งอ านาจเฉพาะการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ท่ีมลรัฐตราข้ึนเท่านั้น ทั้งน้ีเป็นเพราะประเทศสวสิเซอร์แลนดไ์ม่มีการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีองคก์รนิติบญัญติัแห่งสหพนัธ์รัฐตราข้ึน 
   นอกจากให้ศาลยุติธรรมสูงสุดท าหน้าท่ีแล้ว ยงัมีองค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปแบบของศาลอ่ืนอีก เช่น ศาลเลือกตั้งสูงสุดแห่งสาธารณรัฐ
คอสตาริกา (Republic of Costa Rica) ศาลช้ีขาดสูงสุดแห่งราชอาณาจกัรเบลเยี่ยม (Kingdom of 
Belgium) ศาลปกครองสูงสุดแห่งสาธารณรัฐฟินแลนด ์(Republiken Finland) เป็นตน้ 
  2.4.3 การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
  ประเทศท่ีมีการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรูปแบบขององคก์ร
ศาลรัฐธรรมนูญ ระบบอ านวยความยุติธรรมของประเทศนั้นตอ้งเป็นระบบศาลคู่ (Dual court) 
โดยแต่ละศาลมีเขตอ านาจเหนือคดีเฉพาะแต่ละประเภทศาล และมีระบบอุทธรณ์-ฎีกาในระบบของตน 
ไม่เก่ียวขอ้งหรือสัมพนัธ์กบัการพิจารณาระหวา่งศาลในคดีอ่ืนแต่ประการใด การควบคุมความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยองคก์รศาลรัฐธรรมนูญไดรั้บอิทธิพลมาจาก ฮนัส์ เคลเซ่น ผูส้ร้าง
ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิ (Pure Theory of Law) ท่ีมีแนวคิดดว้ยการวิเคราะห์เฉพาะตวักฎหมายลว้น ๆ 
โดยไม่ค  านึงถึงองค์ประกอบในเร่ืองอ่ืนไม่ว่าจะเป็นศีลธรรม การเมือง ความยุติธรรมหรือสังคม
วิทยา เพราะฮนัส์ เคลเซ่น เห็นวา่กฎหมายเป็นเร่ือง “บรรทดัฐาน” หรือส่ิงท่ีควรกระท า ส่วนสภาพ
บงัคบันั้นไม่แน่นอน บรรทดัฐานแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ บรรทดัฐานปฏิฐาน (Positive Norm) 
ซ่ึงมนุษยส์ร้างข้ึนมาเองอนัหมายถึงกฎหมาย และบรรทดัฐานท่ีไม่เป็นปฏิฐาน (Non Positive Norm) 
ซ่ึงมนุษยไ์ม่ไดส้ร้างข้ึน แต่มีอยูใ่นจิตใจทุกคน เช่น ความดี ความยุติธรรม ความสุขซ่ึงเคลเซ่นรวม
บรรทดัฐานชนิดน้ีวา่เป็นบรรทดัฐานทางการเมือง (จรัญ โฆษณานนัท,์ 2547 หนา้ 63-64) 
  การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญหรือเรียกอีก
อยา่งหน่ึงวา่ เป็นการควบคุมในระบบรวมศูนย ์(Centralized system) (Sheive, S.W, 1995, pp. 1201-1233) 
ซ่ึงจะมีการแยกระบบ โครงสร้างกระบวนพิจารณา และอ านาจหนา้ท่ีออกจากอ านาจของศาลยุติธรรม
ทัว่ไป และมีเขตอ านาจเฉพาะเจาะจงลกัษณะของคดีเป็นอาณาเขต (Principality) หมายความวา่ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีขอบเขตแห่งอ านาจเหนือปัญหาขอ้พิพาทท่ีเป็นผลมาจากการบงัคบัใชก้ฎหมาย
ในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงแต่เพียงลกัษณะเดียวโดยเด็ดขาดตามท่ีไดก้ าหนดไวใ้นบทบญัญติัแห่ง
กฎหมาย และจะไม่มีอ านาจวินิจฉยัช้ีขาดปัญหาขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการบงัคบัใชก้ฎหมายในลกัษณะอ่ืน 
ท่ีไม่ไดก้  าหนดไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายท่ีจดัตั้งข้ึน หรือในขณะเดียวกนัก็ไม่มีองคก์รใดท่ีจะ
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กา้วล่วงเขา้มาในเขตอ านาจซ่ึงเป็นของศาลรัฐธรรมนูญน้ีตามที่ก าหนดไวใ้นกฎหมายที่จดัตั้งข้ึน
ในท านองเดียวกนั  
  การพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนูญมิไดจ้  ากดั
เฉพาะคดีท่ีปรากฏในศาลเท่านั้น แต่ยงัมีเขตอ านาจและกระบวนการพิจารณาก่อนท่ีบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายจะมีผลใช้บงัคบัด้วยหลักการควบคุมตรวจสอบก่อน (The preliminary control) เช่น 
ในกรณีการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้วินิจฉยั ช้ีขาดวา่ ร่างกฎหมายหรือกฎหมายใดก่อน
ประกาศใชบ้งัคบัวา่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญยอ่มมีอ านาจวนิิจฉยัได ้และ
การใช้อ านาจเช่นว่าน้ี มีลักษณะ เป็นการควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยตรง 
โดยเฉพาะในกรณีท่ีน าไปสู่การบงัคบัให้กฎหมายนั้นส้ินผล ซ่ึงไม่ต่างไปจากการยกเลิกเพิกถอน
กฎหมายขององคก์รนิติบญัญติั แมก้ารใชอ้  านาจของศาลรัฐธรรมนูญจะวางอยูบ่นรากฐานของการ
วินิจฉัยขอ้พิพาทท่ีเป็นผลบงัคบัใช้กฎหมายซ่ึงเป็นพื้นฐานอ านาจของตุลาการก็ตาม แต่มิไดเ้ป็น
อ านาจท่ีมีลกัษณะเป็นอ านาจของตุลาการโดยแท ้เพราะมีลกัษณะของการใชอ้  านาจนิติบญัญติัร่วมดว้ย 
แต่เป็นการใช้อ านาจนิติบญัญติัในเชิงลบ (Negative act of legislation) (Hans Kelsen, 1942, p. 186 
อา้งถึงใน ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต,์ 2536, หนา้ 400)  
  การใชอ้ านาจขององคก์รศาลรัฐธรรมนูญมีสองสถานะ คือ สถานะของฝ่ายปกครองท่ี
ใช้อ านาจรัฐในทางภารกิจ (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2548, หน้า 171) เป็นกรณีฝ่ายปกครองท่ีไม่ใช่
โครงสร้างแต่มีการกระท าในทางปกครอง ส่วนสถานะขององค์กรตุลาการท่ีเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐ
ในทางเน้ือหาเป็นการกระท าในฐานะผูพ้ิพากษาวินิจฉัยปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัรัฐธรรมนูญ 
เพื่อให้การกระท าบรรลุผลตามวตัถุประสงค์ของกฎหมาย มีลกัษณะเช่นเดียวกบัองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหาร หรือองค์กรอิสระท่ีไม่ตกอยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือก ากบัดูแลของหน่วยงานใด
ของรัฐ เช่น องคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน เป็นตน้ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2543 ข, หนา้ 6) 
  ดังนั้น การใช้อ านาจในการบงัคบัใช้กฎหมายด้วยการควบคุมตรวจสอบการตรา
กฎหมายขององค์กรนิติบญัญติัโดยศาลรัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจในลักษณะ
ผสมผสานระหว่างอ านาจนิติบญัญติัและอ านาจตุลาการร่วมด้วย ฉะนั้น การแยกให้องค์กรท่ีท า
หนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายให้มีลกัษณะเป็นศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ
เช่นน้ี นบัวา่เหมาะสม เพราะนอกจากรูปแบบขององคก์รจะมีลกัษณะเป็นองคก์รตุลาการแลว้ ยงัมี
ความแตกต่างไปจากองค์กรตุลาการซ่ึงท าหน้าท่ีวินิจฉัยปัญหาข้อพิพาทท่ีเกิดจาการบงัคับใช้
กฎหมายในกรณีอ่ืน ๆ ท าให้เป็นท่ียอมรับในระหวา่งเจา้หนา้ท่ีองคก์รอ่ืนของรัฐ โดยเฉพาะองคก์ร
ท่ีตอ้งมีส่วนไดเ้สียจากผลค าวินิจฉยัดงักล่าว ดงันั้น การเขา้สู่อ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึง
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มีความส าคญัต่อกระบวนการพิจารณาและความน่าเช่ือถือของผลค าวินิจฉยั ซ่ึงในต่างประเทศการ
เข้าสู่อ านาจขององค์กรหรือโครงสร้างศาลรัฐธรรมนูญมาจากความหลากหลายในมิติของการ
ปกครองดว้ยอตัราส่วนท่ีสมดุลของอ านาจอธิปไตยอ่ืน ๆ ท าใหตุ้ลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการ
แต่งตั้งสามารถท่ีจะใชอ้  านาจวินิจฉยัอรรถคดีท่ีเก่ียวเน่ืองปัญหารัฐธรรมนูญไดอ้ยา่งเป็นอิสระและ
เป็นกลางอยา่งยติุธรรม ท าใหเ้กิดการยอมรับขององคก์รท่ีมีส่วนร่วมในการก าหนดตวับุคคลซ่ึงเป็น
ผูมี้ส่วนไดเ้สียในผลของค าวนิิจฉยัดงักล่าว และส่งผลใหก้ารควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญเกิดเอกภาพและความมัน่คงสามารถสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมาย
ใหก้บัสังคมอยา่งแทจ้ริง  
  ประเทศที่ใช้รูปแบบศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรควบคุมความชอบของกฎหมาย
ส่วนใหญ่จะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) และมีระบบศาล
เป็นศาลคู่ (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2551 ก, หน้า 171) เช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย 
(Republic of Austria) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) 
และประเทศไทย เป็นตน้  
  ปัจจุบนัมีประเทศท่ีใชร้ะบบศาลรัฐธรรมนูญท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายทั้งหมดรวมกนั 60 ประเทศ แบ่งเป็น (มนตรี กนกวารี, 2554, หนา้ 48-54) 
   1) ทวปีแอฟริกา จ านวน 14 ประเทศ 
   2) ทวปีอเมริกาเหนือ-ใต ้จ านวน 4 ประเทศ 
   3) ทวปีเอเชียและแปซิฟิกใต ้จ านวน 14 ประเทศ 
   4) ทวปียโุรป จ านวน 28 ประเทศ 
  2.4.4 ปทสัถานการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
  ปทสัถาน (Norm) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เป็นแบบแผน
ส าหรับยึดถือเป็นแนวปฏิบติัในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐของการกระท าท่ีเกิดจาก
กระบวนการ (Process) หรือขั้นตอนในทางปฏิบติั (Directives) ท่ีกฎหมายก าหนด หากผิดขั้นตอน
หรือกระบวนการท่ีเป็นระเบียบแบบแผนบงัคบัย่อมเป็นการอนัมิชอบด้วยกฎหมาย แต่หากเป็นเพียง
มิไดด้ าเนิน การตามแนวปฏิบติัอาจแกไ้ขให้ถูกตอ้งไดใ้นบางกรณี หมายความวา่ ตอ้งพิจารณาถึง
กระบวนการหรือขั้นตอนนั้นเป็นสาระส าคญัของการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายในเร่ืองนั้นหรือไม่ ถา้เป็นสาระส าคญัย่อมเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ถ้า
ไม่ใช่สาระส าคญั อาจแกไ้ขใหส้มบูรณ์ไดโ้ดยการกระท านั้นยงัคงมีผลบงัคบัต่อไป เช่น บทบญัญติั
ของรัฐธรรมนูญก าหนดวา่ องคค์ณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาคดีและการท าค า
วินิจฉัยตอ้งครบองค์คณะตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้และตุลาการซ่ึงไม่ไดร่้วมในการพิจารณาคดี 
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ย่อมไม่มีอ านาจในการท าค าวินิจฉัยในคดีนั้น หากไม่ด าเนินการหรือด าเนินการไม่เป็นไปตาม
ขอ้ก าหนดเช่นวา่นั้น กระบวนการพิจารณาคดีหรือค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญยอ่มเป็นการอนัมิ
ชอบดว้ยกฎหมายและมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 
  โดยทัว่ไปแลว้ เร่ืองระเบียบแบบแผนเป็นขอ้ปฏิบติัตามกระบวนการหรือขั้นตอนท่ี
กฎหมายก าหนดเป็นเร่ืองส าคญัอย่างยิ่งเพราะว่า เป็นหลกัเกณฑ์เพื่อปกป้องคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีผิดไปจากขั้นตอน
ตามท่ีกฎหมายก าหนดถือเป็นเร่ืองร้ายแรงและไม่สามารถยอ้นกลบัไปแกไ้ขได ้เม่ือไม่ไดก้ระท า
ตามกระบวนการหรือขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนดการกระท าในเร่ืองนั้นยอ่มเสียไป 
  ดังนั้น ขั้นตอนกระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตอ้ง
ปฏิบติัให้ครบถว้นทั้งตามท่ีกฎหมายก าหนดและตามหลกัแนวคิดทฤษฎีท่ีพึงตอ้งน ามาประกอบใช ้
เช่น หลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองการรับฟังความทุกฝ่าย (Audi alteram partem) ซ่ึงเป็นหลกัความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติและเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป หรือหลกัสิทธิของคู่กรณีท่ีคู่กรณีมีสิทธิท่ีจะรู้
เหตุผลของฝ่ายปกครองในการมีค าสั่งทางปกครองหรือมีสิทธิท่ีจะทราบถึงแนวทางหรือวิธีการ
โตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงจะมีหลกัคลา้ยคลึงกบัหลกักฎหมายว่าดว้ยสิทธิป้องกนัตนเอง 
(Right of defense) ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสอนัมีหลกัส าคญัว่า ในกระบวนการพิจารณาหรือในค าวินิจฉัย 
ท่ีผลค าวินิจฉัย เป็นการลงโทษหรือเป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีหรือกระทบต่อสถานะ
ทางกฎหมายของบุคคลหรือองคก์รนั้น ตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีมีค าวินิจฉยัจะตอ้งฟังค าช้ีแจงแสดง
เหตุผลและพยานหลกัฐานของบุคคลผูท่ี้จะได้รับผลกระทบจากค าสั่งนั้นเสียก่อน โดยตอ้งเปิด
โอกาสให้บุคคลหรือองคก์รนั้นไดรั้บการพิจารณาอยา่งเต็มท่ี ให้มีสิทธิไดเ้ขา้ถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็น
สาระส าคญัรวมทั้งสิทธิท่ีจะมีท่ีปรึกษาทางกฎหมายและตอ้งให้เวลาอยา่งเพียงพอ ดงันั้น หากตุลาการ
รัฐธรรมนูญละเมิดต่อหลกักฎหมายดงักล่าวน้ีหรือมีกระบวนการพิจาณาเป็นการวบรัดตดัตอน
ย่อมถือวา่กระบวนการพิจารณาหรือการท าค าวนิิจฉยันั้นมิชอบดว้ยกฎหมาย  
  กระบวนการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หากมองในแง่การควบคุม
ย่อมถือว่า เป็นหลกัการประเมินผล (Evaluate) ในการควบคุมการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั
หรือฝ่ายบริหารให้ไดม้าตรฐานตามท่ีก าหนด หรืออีกในแง่หน่ึง เป็นการควบคุมการใชอ้  านาจของ
ฝ่ายปกครองในทางมหาชนมิให้ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ เพื่อให้บรรลุผลส าเร็จ
ของเป้าหมายคือ การคุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ภายใตแ้บบแผนท่ียึดถือเป็น
แนวทางปฏิบติัท่ีเรียกวา่ ปทสัถานการควบคุม (Norm control) 
  กระบวนการควบคุม จึงเป็นวธีิการหน่ึง ท่ีองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐหรือบุคคลท่ีมีส่วน
เก่ียวขอ้งรวมถึงองคก์รตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นองคก์รภายนอกของฝ่ายนิติบญัญติัและ
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ฝ่ายบริหาร ตอ้งเขา้มาวินิจฉัยกบัปัญหาการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เพื่อเป็นแนวทางในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายบริหารให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เพื่อให้กฎหมายท่ีตราข้ึนมีผลในระบบกฎหมายหรือให้กฎหมายนั้นส้ินผลไม่อาจใชบ้งัคบัได้หาก 
ว่าการตรากฎหมายนั้นขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดไว ้และกระบวนการ
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเชิงปทฏัฐาน (Normative) ไดก้ าหนดขอบเขตใน
การตรวจสอบกฎหมายท่ีใช้บงัคบัโดยแบ่งกระบวนการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายออกเป็นสองประการ คือ 
   1) การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลักษณะเชิงนามธรรม (Abstract norm 
control)  
   การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลักษณะเชิงนามธรรมเป็นกระบวนการ
ควบคุมกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญก่อนใชบ้งัคบัและกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัแลว้ แต่ละเมิด
กฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัในล าดบัท่ีสูงกวา่เพื่อมิให้มีผลในระบบกฎหมายโดยไม่มีกระบวนการด าเนิน
พิจารณาคดีอยูใ่นศาล เป็นการควบคุมปทฏัฐานในการตรากฎหมายของทุกกฎเกณฑ์ในทางเน้ือหา
ซ่ึงหมายถึงควบคุมทั้ งร่างกฎหมายและกฎหมายตามหลักการตรวจสอบก่อน และหลักการ
ตรวจสอบหลงั การควบคุมอาจเร่ิมจากองคก์รมหาชน หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ สมาชิกรัฐสภา 
หรือบุคคล หรือองคก์รของรัฐท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือในบางประเทศอาจก าหนดจ านวน
ประชาชนให้สามารถเป็นผูเ้ร่ิมคดีได้ เช่น ประเทศสาธารณรัฐโปรตุเกส (Republic of Portugal) 
ราชอาณาจกัรสเปน (Kingdom of Spain) หรือสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล (Federal Republic of Brazil) 
เป็นตน้ หรือบางประเทศ เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) ประชาชน
ไม่สามารถยื่นร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ไม่วา่จะเป็นศาลรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์หรือศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐ  
   การควบคุมปทสัถานในลกัษณะเชิงนามธรรมเป็นระบบท่ีใชส้ าหรับการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญในรูปแบบขององค์กรควบคุมมีลักษณะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ ในระบบ
รวมศูนย ์ส่วนในรูปแบบขององคก์รควบคุมท่ีมีลกัษณะเทียบเท่าศาลรัฐธรรมนูญ หรือระบบไม่รวมศูนย ์
ท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรตุลาการ หรือระบบกระจายอ านาจใน
รูปแบบของอเมริกนั (American model) จะไม่มีการควบคุมปทสัถานในลกัษณะเชิงนามธรรมตาม
หลกัการตรวจสอบก่อน เพราะ เป็นประเด็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนและยงัไม่อยูใ่นกระบวนพิจารณาในชั้นศาล 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญในบางประเทศไดก้ าหนดการควบคุมตรวจสอบปทสัถานในลกัษณะเชิงนามธรรม
ไวอ้ยา่งเคร่งครัด เช่น รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ใหศ้าลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
มีอ านาจในการตีความกฎหมายพื้นฐานในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทเขตอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รสูงสุดของ
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สหพนัธ์ หรือความแตกต่างในเร่ืองความเห็นหรือความสงสัยเก่ียวกบัการขดัแยง้ระหวา่งกฎหมาย
สหพนัธ์ และกฎหมายมลรัฐกบักฎหมายสหพนัธ์ ความแตกต่างในเร่ืองความเห็นเก่ียวกบัสิทธิและ
หนา้ท่ีของสหพนัธ์ และของมลรัฐโดยเฉพาะอยา่งยิ่งในการปฏิบติัตามกฎหมายของสหพนัธ์มลรัฐ 
และในการใช้อ านาจควบคุมโดยรัฐบาลสหพนัธ์ การขดัแยง้เก่ียวกบักฎหมายมหาชนระหว่าง
สหพนัธ์กับมลรัฐหรือระหว่างมลรัฐด้วยกัน หรือภายในมลรัฐหน่ึงมลรัฐใด ความขดักันของ
กฎหมายการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัและประเด็นอ่ืน ๆ อีก  
   ส่วนในบางประเทศท่ีมีระบบการควบคุมตรวจสอบไม่เคร่งครัด เช่น สาธารณรัฐ
เช็ค(Czech Republic) บทบญัญติัรัฐธรรมนูญมาตรา 97 ไดน้ าเอาหลกัการควบคุมปทฏัฐานลกัษณะ
เชิงนามธรรมไปปรับใชก้บัการควบคุมตรวจสอบในการใชจ่้ายและงบประมาณของรัฐโดยให้เป็น
อ านาจหนา้ท่ีของศาลสูงสุด (Constitution Adopted on: 16 Dec 1992 Article 97 [Supreme Inspection 
Office]  ( 1)  The Supreme Inspection Office is an independent body.  It executes inspection of the 
management of state property and the fulfillment of the state budget.) 
   การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญซ่ึงตราข้ึนโดยอาศยั
เสียงขา้งมากของรัฐสภาโดยบิดเบือนอ านาจ เป็นการให้โอกาสแก่สมาชิกรัฐสภาในส่วนเสียงขา้งน้อย
ยื่นขอต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อเ ร่ิมกระบวนการควบคุม เช่นการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญของ
สหพนัธรัฐเยอรมนัมาจากบทสรุปท่ีวา่ ระบบการปกครองของสหพนัธ์ไม่อาจปล่อยให้เป็นไปตาม
เสียงขา้งมากไดโ้ดยล าพงั ความหมาย คือ เสียงขา้งมากนั้นตอ้งเป็นไปตามขอบเขตของรัฐธรรมนูญ 
และดว้ยเหตุน้ี สหพนัธรัฐเยอรมนัจึงจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ถ่วงดุลกบัระบบเสียงขา้งมาก 
ซ่ึงการควบคุมปทสัถานในลกัษณะเชิงนามธรรมแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ  
    (1) การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายก่อนกฎหมายมีผลใชบ้งัคบั (Priori review) 
    การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายก่อนมีผลใชบ้งัคบัเป็นกระบวนการป้องกนั
ก่อนประกาศใช้กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย เพราะว่ากฎหมายดงักล่าวละเมิดบทบญัญติัของกฎหมาย
พื้นฐานภายใน ลกัษณะของกฎหมายท่ีเป็นวตัถุแห่งการควบคุมก่อนมีผลใชบ้งัคบัจะจ ากดัอยูเ่ฉพาะ
ร่างรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ (Draft organic statue) สนธิสัญญาระหว่างประเทศ (Treaties 
international) ร่างพระราชบญัญติั (Draft statute) ร่างพระราชก าหนด (Draft royal enactment) กฎหมาย
ของประธานาธิบดีแห่งรัฐ กฎหมาย กฎ ขอ้บงัคบัของมลรัฐ สนธิสัญญาระหว่างมลรัฐดว้ยกนั 
กฎขอ้บงัคบัท่ีออกโดยอ านาจมหาชน (General acts-exercise of public power) และกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายท่ีไม่รวมถึงกฎหมายล าดบัรองจากรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ ซ่ึงนกัรัฐธรรมนูญนิยมเห็นวา่เป็นการยาก
ท่ีจะก าหนดให้ศาลยุติธรรมท าหน้าท่ีควบคุมปทศัฐานเชิงนามธรรมของร่างกฎหมายก่อนมีผลใช้
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บงัคบัไดโ้ดยครบถว้น เพราะยอ่มมีมิติท่ีไม่ครอบคลุมถึงเจตนารมณ์ในการตรากฎหมายเช่นว่านั้น 
การควบคุมปทศัฐานทางกฎหมายก่อนมีผลใชบ้งัคบั แบ่งเป็น 2 ระบบ คือ 
     - ระบบบงัคบั คือ ระบบที่มีบทบงัคบัโดยบทบญัญตัิของรัฐธรรมนูญ 
ว ่าต้องมีการส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบทุกกรณี เช่น การตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ โดยไม่มีการตั้งประเด็นใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณา 
     - ระบบทางเลือก ไดแ้ก่การตรวจสอบร่างพระราชบญัญติั โดยองคก์รหรือ
กลุ่มบุคคลต่าง ๆ เช่น สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวฒิุสภา หรือนายกรัฐมนตรี เป็นตน้  
    ผลดีของการควบคุมก่อน คือ บทบญัญติัหรือกฎเกณฑท์างกฎหมายท่ีไดรั้บการ
วินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะส้ินผลก่อนท่ีกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายนั้นจะมีผลในระบบ
กฎหมายต่อไป แต่มีบางประเทศท่ีผลของค าวินิจฉัยในบางประการอาจมีผลส้ินสุดท่ีแตกต่างกนั
แมศ้าลรัฐธรรมนูญจะไดว้ินิจฉยัวา่กฎหมายนั้นไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญก็ตาม เช่นตามรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสฉบบัลงวนัท่ี 2 เมษายน 1976 มาตรา 279 บญัญติัวา่ “..เม่ือศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่ากฎเกณฑ์ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศดงักล่าวจะไดรั้บการให้สัตยาบนัไดก้็ต่อเม่ือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจ านวนสองในสาม
ข้ึนไปให้ความเห็นชอบ” หมายความว่า การท าสนธิสัญญาระหว่างประเทศของสาธารณรัฐโปรตุเกส 
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ รัฐสภา (หมายถึง 
สภาผูแ้ทนราษฎร เพราะโปรตุเกสใช้ระบบสภาเดียวไม่มีวุฒิสภา) อาจให้ความเห็นชอบด้วย
คะแนนเสียงสองในสามข้ึนไปใหส้ัตยาบนัเพื่อใหก้ฎเกณฑท์างกฎหมายนั้นมีผลใชบ้งัคบัได ้ 
    (2) การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายหลงัจากกฎหมายมีผลใชบ้งัคบั (Posteriori 
review) 
    การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายหลังมีผล
บงัคบัใชใ้นลกัษณะนามธรรมเป็นการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีประกาศใช้แลว้
วา่มีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่โดยท่ียงัไม่มีขอ้พิพาทเป็นคดีในศาลเช่นกนั แต่ให้
องค์กรท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด เป็นผูร้้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงเพื่อให้พิจารณาความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย เป็นการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญทั้งกฎหมาย
ของฝ่ายนิติบญัญติัและกฎหมายของฝ่ายบริหาร หรืออีกนยัหน่ึงกฎหมายท่ีเป็นวตัถุแห่งการควบคุม
ในกรณีน้ี คือ กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทุกประเภท ซ่ึงการควบคุมก็มีความแตกต่างกนัในแต่ละประเทศ 
เพราะบางประเทศศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเฉพาะกฎหมายของ
ฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น 
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   2) การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงรูปธรรม (Concrete norm control) 
   การควบคุมปทสัถานในลกัษณะรูปธรรมเป็นกระบวนการทางกฎหมายในการ
ควบคุมตามหลกัการบงัคบัหลงัเป็นการควบคุมแบบแกไ้ข มีอยูใ่นระบบท่ีมีการกระจายอ านาจหรือ
ระบบไม่รวมศูนยแ์ละระบบท่ีมีการรวมอ านาจหรือระบบรวมศูนย ์คือ กรณีท่ีกฎหมายมีผลใช้
บงัคบัแลว้และมีคดีเกิดข้ึนในศาลไม่วา่จะเกิดข้ึนในศาลยติุธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหาร หรือ
ศาลอ่ืนและไม่วา่คดีดงักล่าวจะอยูร่ะหวา่งการพิจารณาในชั้นศาลใดโดยท่ีคดียงัไม่ถึงท่ีสุด ซ่ึงรวมถึง
การควบคุมปทสัถานทางกฎหมายท่ีอยูร่ะหวา่งชั้นบงัคบัคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลดว้ยเหตุมี
ปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีมีขอ้โตแยง้วา่ กฎหมายท่ีศาลจะใชบ้งัคบั
แก่คดีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นข้อโต้แยง้ในทางเน้ือหาหรืออาจเป็นข้อโต้แยง้ท่ีเกิดจาก
กระบวนการตรากฎหมายเช่นวา่นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ได ้ศาลทัว่ไปไม่มีอ านาจวินิจฉยัตอ้งส่ง
เร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามหลกัการตรวจสอบหลงั 
กระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในเชิงรูปธรรมอนัเก่ียวดว้ยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย เป็นบทบาทอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ มีขั้นตอนกระบวนการ
ควบคุมปทสัถานในลกัษณะเชิงรูปธรรม ดงัน้ี  
    (1) การเร่ิมกระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงรูปธรรม  
    กระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายเชิงรูปธรรมจะมีข้ึนเฉพาะบทบญัญติั
ของกฎหมายท่ีมีผลใช้บงัคบัแลว้ และกฎหมายเช่นว่านั้น มีปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายในระหวา่งการพิจารณาคดีของศาล ซ่ึงระบบกระจายอ านาจและรวมอ านาจ มีกระบวนการ
ควบคุมความชอบของกฎหมายในลกัษณะเชิงรูปธรรม ท่ีแตกต่างกนั ดงัน้ี 
     (1.1) ในระบบกระจายอ านาจส าหรับในกลุ่มทวีปอเมริกา ท่ีการควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายกระจายไปท่ีศาลทุกศาล โดยศาลท่ีมีอ านาจเหนือคดีท่ี
พิจารณาคดีอยูย่อ่มมีอ านาจในการวินิจฉยัไดเ้องวา่ กฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัในคดี
ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถา้ศาลเห็นวา่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายดงักล่าวนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
และไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญไม่วา่จะเป็นรูปแบบ เน้ือหาหรือกระบวนการตรากฎหมายเช่นวา่นั้น 
ศาลมีอ านาจท่ีจะไม่น ากฎเกณฑท์างกฎหมายนั้นมาใชบ้งัคบักบัคดีท่ีตนพิจารณาได ้
     (1.2) ในระบบรวมอ านาจแบบทวีปยุโรปท่ีมีตน้แบบมาจากสาธารณรัฐ
ออสเตรียและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ในกรณีท่ีคู่ความในคดีโตแ้ยง้หรือศาลท่ีพิจารณาคดี
เห็นเองวา่กฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัในคดีมีปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ให้ศาลส่งประเด็น
ปัญหาดงักล่าวไปใหศ้าลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยั ระบบน้ีเรียกวา่ การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
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แบบรวมอ านาจการควบคุม เพราะการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายรวมอยู่
เฉพาะศาลเดียวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีการบวนการ ดงัน้ี  
      - ศาลท่ีพิจารณาคดีมีดุลยพินิจเป็นท่ีสงสัยวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี
ศาลจะใช้บงัคบัแก่คดีนั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และยงัไม่มีค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
เก่ียวกบับทบญัญติันั้น หรือศาลเห็นวา่กฎหมายนั้นไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญศาลอาจไม่เสนอเร่ืองไปให้
ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัได ้
      ในกรณีท่ีศาลใชดุ้ลยพินิจไม่ส่งประเด็นปัญหากฎเกณฑใ์นทางกฎหมาย
ท่ีขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญหรือหลกัการท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ละมีค าพิพากษา
หรือค าสั่งไปตามรูปคดี หากภายหลงัปรากฏว่า กฎหมายท่ีศาลใช้บงัคบัคดีขดักบับทบญัญติัหรือ
หลกัการท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลเช่นว่านั้น เป็นการไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ยอ่มเกิดสิทธิแก่ปัจเจกเชนท่ีจะเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัถึงความไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น 
      - คู่ความหรือผูมี้ส่วนได้เสียในคดีโต้แยง้ว่า ศาลปฏิเสธไม่บงัคบัใช้
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายด้วยเหตุผลท่ีว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะ
ละเมิดกฎหมายท่ีมีค่าบงัคบัในล าดบัท่ีสูงกว่า หรือบงัคบัใช้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีเคยถูกโตแ้ยง้
ในระหว่างกระบวนพิจารณาคดีนั้นมาก่อนว่าไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญคู่ความหรือผูมี้ส่วนได้เสีย
ร้องของใหศ้าลท่ีพิจารณาคดีส่งเร่ืองไปใหศ้าลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัได ้
      - ค  าร้องท่ีเสนอเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัตอ้งเป็นค าร้องท่ีเก่ียวกบั
ประเด็นความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือความไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือขดัหลกัเกณฑท่ี์รัฐธรรมนูญ
รับรองไวเ้ท่านั้น 
      - ศาลท่ีส่งความเห็นดงักล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า
บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตอ้งเป็นศาลท่ีคดีนั้นอยูใ่นระหวา่ง
พิจารณา 
      - บทบญัญตัิกฎหมายที่ศาลจะใช้ในการบงัคบัคดี มีล าดบัศกัด์ิหรือ
ค่าบงัคบัต ่ากวา่บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ และยงัไม่มีค  าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวกบั
บทบญัญติันั้น บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยน้ีหมายถึง 
กฎหมายในระดับพระราชบญัญติัซ่ึงตราข้ึนโดยองค์กรท่ีใช้อ านาจนิติบญัญติัหรือรัฐสภาหรือ
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชก าหนดท่ีได้รับการพิจารณาอนุมัติจาก
รัฐสภาแลว้ เป็นตน้ 
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    ในกรณีศาลท่ีคดีอยู่ในระหว่างพิจารณาเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยั
แลว้ ศาลจะพกัการพิจารณาคดีหรือจะพิจารณาคดีต่อไปก็ไดแ้ต่ตอ้งรอการพิพากษาคดีไวเ้ป็นการ
ชั่วคราวจนกว่าจะมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญส่งเร่ืองกลับคืนมา กระบวนการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในลกัษณะปทสัถานทางกฎหมายในเชิงรูปธรรมน้ี จะไม่
กา้วล่วงไปถึงค าวนิิจฉยัหรือค าพิพากษาของศาลท่ีร้องขอ เพราะบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญมีเพียง
ตรวจสอบและวินิจฉัยว่าบทบัญญติัของกฎหมายนั้นเป็นปัญหาข้อกฎหมายว่าขัดหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น ดว้ยเหตุผลวา่ ค  าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญให้ใชไ้ดใ้นคดีทั้งปวง แต่
ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแล้ว ดังท่ีมีปรากฏในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศต่าง อาทิเช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 211 วรรคสาม 
(ค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 34-53/2553) เป็นตน้  
  2.4.5 ผลผูกพนัของค าวินิจฉยัของศาลในการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย 
  ผลผูกพันค าวินิจฉัยของศาลท่ีเกิดจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง หรือส่วนใดส่วนหน่ึง ย่อมมีทั้งปฏิเสธความไม่ชอบ
ของกฎหมายหรือเพิกถอนการบงัคบัใชก้ฎหมาย หรือเพื่อการยืนยนัถึงความถูกตอ้งชอบธรรมของ
กฎหมาย แลว้แต่กรณีใดกรณีหน่ึง เป็นการป้องกนัมิให้เกิดปัญหาที่เกิดจากการกระท าต่าง ๆ 
โดยอา้งอิงบทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นต่อไปในภายหลงั ซ่ึงผลของค าวินิจฉัยจะมีความผูกพนัต่อ
บุคคลท่ีตอ้งผกูพนัตามค าวนิิจฉยัของการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
จะมีความแตกต่างกนัไปข้ึนอยูก่บัวา่ ระบบการควบคุมการตรากฎหมายขององคก์รนิติบญัญติั หรือ
กระบวนการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีมีปรากฏในแต่ละรัฐหรือในแต่ละ
ประเทศนั้น จะมีระบบควบคุมหรือกระบวนการตรวจสอบเป็นอยา่งไร ซ่ึงพอจ าแนกไดเ้ป็น 2 ประการ 
คือ  
   1) ผลผกูพนัค าวนิิจฉยัของศาลในการความคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในระบบกระจายอ านาจ 
   การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในระบบกระจาย
อ านาจ จะเป็นการมอบอ านาจในการตรวจสอบให้เป็นหน้าท่ีขององค์กรตุลาการในศาลยุติธรรม 
ซ่ึงเป็นระบบท่ีวางรากฐานของการโตแ้ยง้ขอ้พิพาทเก่ียวดว้ยสิทธิหนา้ท่ีของคู่ความในคดีท่ีฟ้องร้อง
กนัมาสู่การพิจารณาของศาล ซ่ึงตามหลกักระบวนการพิจารณาไม่วา่จะเป็นของรัฐใด ค าพิพากษา
ในข้อพิพาทเช่นว่านั้นจะมีผลผูกพนัเฉพาะแต่คู่กรณีหรือบุคคลท่ีมีส่วนได้เสียในคดีดังกล่าว
โดยตรงเท่านั้น ดงันั้น การพิจารณาปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง 
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หรือส่วนใดส่วนหน่ึง ท่ีศาลตอ้งวนิิจฉยัเพื่อน าประเด็นขอ้กฎหมายมาปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงในคดีท่ี
ศาลก าลงัพิจารณาอยูว่า่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงการพิจารณาใน
ประเด็นปัญหาดงักล่าวจะเป็นส่วนหน่ึงของค าพิพากษาของศาลท่ีตอ้งอา้งสภาพบงัคบัไว ้ดงันั้น ผล
ค าวินิจฉัยในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงมีผลผูกพนัอยู่แต่เฉพาะกับ
คู่ความและบุคคลท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งหรือมีส่วนไดเ้สียโดยตรงในประเด็นท่ีพิพาทกนัอยูใ่นคดีเท่านั้น 
   ผลผูกพนัค าวินิจฉัยของศาลในการความคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายในระบบกระจายอ านาจจะไม่มีผลผูกพนักบับุคคลภายนอกซ่ึงไม่ใช่คู่กรณีหรือบุคคลท่ีไม่
มีส่วนไดเ้สียโดยตรงกบัคดีท่ีศาลไดมี้ค าพิพากษาช้ีขาด หรือไม่มีผลผูกพนักบัคู่ความหรือบุคคล
ซ่ึงมีส่วนเก่ียวขอ้งโดยตรงแต่อยู่ในสถานการณ์อ่ืนท่ีแตกต่างไปจากสถานการณ์ซ่ึงเป็นท่ีมาของ
ค าพิพากษาดงักล่าว หรือในสถานการณ์เช่นเดียวกนัแต่คู่ความเปล่ียนแปลงไป และไม่ผกูพนัแมแ้ต่
ผูพ้ิพากษาซ่ึงไดท้  าค าวินิจฉัยนั้นในการพิจารณาคดีอ่ืน ๆ ในท านองเดียวกนัหรือคลา้ยกนั แมว้า่
ผูพ้ิพากษานั้นจะเคยไดว้ินิจฉัยยืนยนัหรือปฏิเสธบทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นว่าชอบหรือไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญอยา่งไรมาก่อนก็ตามและประเด็นวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในท านองเดียวกันน้ี ก็อาจได้รับการหยิบยกเป็นประเด็นให้ศาลพิจารณาได้อีกซ่ึงอาจเป็นศาล
เดียวกนัหรือต่างศาล ผลค าวนิิจฉยัอาจเป็นไปในท านองเดียวกบัศาลท่ีเคยไดว้ินิจฉยัไวแ้ลว้หรืออาจ
มีความแตกต่างกนัไปตามแต่ดุลยพินิจท่ีมีความเป็นอิสระก็ได ้
   ค  าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมท่ีวินิจฉัยว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายทั้งฉบับหรือ
บางส่วนไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไม่ท าให้ความสมบูรณ์ของกฎหมายนั้นเสียไป บทบญัญติัของ
กฎหมายยงัคงมีผลบงัคบัอยู่ตราบเท่าท่ีองค์กรท่ีมีอ านาจจะท าการยกเลิกหรือท าให้ส้ินผลไปตาม
ขอ้ก าหนดท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น  
   2) ผลผกูพนัค าวนิิจฉยัของศาลในการความคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในระบบรวมศูนยอ์ านาจ 
   การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีมีผลผูกพนักบับุคคลในระบบ
รวมอ านาจ ทั้งในกระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงนามธรรม และการควบคุม
ปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงรูปธรรม ค าวินิจฉยัจะมีผลผูกพนัทั้งองคก์รหรือเจา้หน้าท่ีรัฐ
หรือบุคคลท่ีหยบิยกประเด็นของปัญหามาสู่ศาล ทั้งยงัครอบคลุมไปยงัองคก์รอ่ืนของรัฐหรือปัจเจก
ชนท่ีตอ้งยดึถือปฏิบติัตามไปดว้ย เพราะค าวนิิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายไม่วา่ส่วนหน่ึงส่วนใด
หรือทั้งฉบบัไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เท่ากบัวา่เป็นการปฏิเสธผลบงัคบัใชข้องกฎหมายนั้น  
   ในกรณีเป็นกระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงนามธรรม
ทางกฎหมายก่อนมีผลใชบ้งัคบั ในขณะท่ียงัเป็นเพียงร่างกฎหมาย ยอ่มท าให้ร่างกฎหมายดงักล่าว
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ตกไป ไม่อาจน ามาประกาศใชบ้งัคบัได ้เป็นการป้องกนัไม่ให้กฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญมี
ผลในระบบกฎหมายต่อไป ท าให้องคก์รท่ีมีหนา้ท่ีในการตรากฎหมาย หากมีความประสงคท่ี์จะให้
กฎหมายนั้นมีผลใชบ้งัคบัตอ้งไปท าการแกไ้ขเพิ่มเติมร่างกฎหมายนั้นให้เป็นไปดว้ยความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญในคราวต่อไป 
   ส่วนในกรณีท่ีเป็นกระบวนการควบคุมปทสัถานทางกฎหมายในลกัษณะเชิงนามธรรม
ภายหลังมีผลใช้บงัคบั รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ อาทิเช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐออสเตรีย สาธารณรัฐอิตาลี หรือสาธารณรัฐตุรกี ต่างมีขอ้ก าหนด
ไปในแนวทางเดียวกนักล่าวคือ ผลค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีวินิจฉัยว่า บทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ มีผลเป็นการเพิกถอนผลบงัคบัของกฎหมายนั้น โดยไม่ตอ้งให้
องคก์รนิติบญัญติัตรากฎหมายข้ึนมายกเลิกบทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวอีก  
   แต่ในกรณีค าวินิจฉัยของศาลเป็นการยืนยนัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เช่นในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐออสเตรีย หรือประเทศยูโกสลาเวีย ค าวินิจฉัยของ
ศาลจะมีผลผูกพนัเป็นการทัว่ไปเช่นเดียวกบัผลค าวินิจฉยัท่ีเป็นการปฏิเสธความชอบของกฎหมาย 
เป็นผลให้บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นพน้ไปจากสภาวะท่ีอาจถูกตรวจสอบโดยองคก์รใด ๆ แมแ้ต่
ศาลรัฐธรรมนูญได้อีกต่อไป แต่ทั้งน้ีจะไม่เป็นการจ ากดัอ านาจขององค์กรนิติบญัญติัในอนัท่ีจะ
แกไ้ขเพิ่มเติมหรือยกเลิกกฎหมายนั้นไดใ้นอนาคตตามท่ีเห็นสมควรโดยกระบวนการนิติบญัญติัท่ี
รัฐธรรมนูญไดก้ าหนดไว ้

3. กฎหมายทีเ่กีย่วกบัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

 บทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบังานวิจยัน้ี ได้เน้นท าการศึกษาคน้ควา้จากกฎหมาย
รัฐธรรมนูญเป็นส่วนใหญ่ ไม่วา่จะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ และของประเทศไทย 
มาท าการทบทวนเพื่อคน้หาค าตอบถึงเหตุผลของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีปรากฏในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศท่ีมีความแตกต่างในการ
ก าหนดเน้ือหา รูปแบบและกระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ทั้งน้ี
รวมถึงการทบทวนค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในบางเร่ืองท่ีมีความคลุมเครือในบางประการ 
ดงัน้ี 
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 3.1 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายของต่างประเทศ 
 กฎหมายของต่างประเทศ และรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัการควบคุมความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ไดแ้ก่ 
  1) รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 
  2) พระราชบญัญติัตุลาการของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1789 (The Judiciary Act of 1789) 
  3) รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี พระราชบญัญติัศาลรัฐธรรมนูญของ
รัฐบาลกลาง สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1951 (The Federal Constitutional Court Act 1951)  
  4) รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  5) ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 
  6) ค าประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights 
of Man and Citizen 1789)  
 3.2 กฎหมายแห่งราชอาณาจักรไทย  
  1) กฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2489-2560 
  2) รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540-2550 บางฉบบัที่เก่ียวกบัการให้ความหมายในการแปรญตัติที่มีความสัมพนัธ์
ในค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญตามความในขอ้ 2 ขา้งตน้บางประการ 
  3) ประกาศคณะปฎิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริย์
ทรงเป็นประมุข ภายหลงัการท ารัฐประหารในวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 
  4) ขอ้ก าหนดศาลรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาและการท าค าวนิิจฉยั พ.ศ. 2550 
  5) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

4. งานวจิัยทีเ่กีย่วข้อง  

 งานวิจยัท่ีท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงไดท้  าการคน้ควา้อา้งอิงและน ามาประกอบเป็นขอ้มูลเป็นขอ้อา้ง
เพื่อท าการวเิคราะห์ในประเด็นต่าง ๆ ส าหรับในการท าวจิยัน้ีมีดงัน้ี 
  1) การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์ร
นิติบญัญติั โดยองคก์รตุลาการ 
  2) ปัญหาเก่ียวกบัการพิจารณาเลือก แต่งตั้ง ให้ค  าแนะน าหรือให้ความเห็นชอบให้ 
บุคคลด ารงต าแหน่งในองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 
  3) การใหสิ้ทธิประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ: กรณีละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
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  4) ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ 
  5) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  6) หลกัความไดส้ัดส่วนในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
  7) ปัญหากฎหมายเก่ียวกบักระบวนการสรรหาผูด้  ารงต าแหน่งขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ: 
ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการการเลือกตั้ง และคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ 
  8) กฎหมายท่ีมีบทบญัญติัท่ีไม่สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ  
  9) การขดัแยง้ระหวา่งเขตอ านาจขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ 
  10) การคุม้ครองชัว่คราวและการบงัคบัใหเ้ป็นไปตามค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ 
  11) วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ 
ต่างประเทศกบัศาลรัฐธรรมนูญไทย 


