
 

 
บทที ่2 

ในบทนีจ้ะกล่าวถงึแนวความคดิทั่วไป และทฤษฎเีกีย่วกบัการอทุธรณ์ 

 ผูว้ิจ ัยได้ทบทวนวรรณกรรมโดยศึกษาถึงหลักนิติรัฐ อันเป็นหลักการพื้นฐานของ
กฎหมายมหาชน และหลกันิติธรรม อนัเป็นหลกัการพื้นฐานควบคู่กนักบัหลกัการนิติรัฐท่ีจะแยกจาก
กนัมิได ้รวมทั้งหลกันิติวธีิอนัเป็นแนวทางในการใชห้รือตีความกฎหมายเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมต่อ
บา้นเมืองและประโยชน์ของประชาชน ตลอดจนถึงหลกัความยุติธรรม อนัเป็นพื้นฐานในการจดัท า
กฎหมายทุกชนิด และแนวความคิดทัว่ไปเก่ียวกบัการอุทธรณ์ ไม่ว่าจะเป็นความหมายหรือระบบ 
การอุทธรณ์ต่างๆ โดยผูว้จิยัจะกล่าวถึงดงัน้ี 

2.1 หลกันิติรัฐ 

 หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีถือเกิดข้ึนในประเทศเยอรมนั เป็นขอ้ความคิดวา่ดว้ยการปกครอง
โดยกฎหมาย รัฐจึงตอ้งด าเนินการปกครองภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมาย และมีองคก์รท่ีมีความเป็น
อิสระคอยตรวจสอบ ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของรัฐ 
 ส าหรับนักคิดท่ีได้น าค าว่า “นิติรัฐ” มาอธิบายถึงความหมายอย่างชัดเจนคนแรก คือ  
นักคิดชาวเยอรมนัช่ือ Robert von Mohl (ค.ศ.1799 - 1875) ได้อธิบายไวใ้นปี 1829 โดยอธิบายว่า                  
“นิติรัฐ” วา่หมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผล อนัเป็นรูปแบบท่ีปกครองตามเจตจ านงโดยรวมท่ีมีเหตุมี
ผล และมีวตัถุประสงค์เพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดส าหรับสังคม เป็นการทัว่ไป จากการให้ความหมายดงักล่าว
อาจสรุปไดว้า่ นิติรัฐก็คือ รัฐท่ีปกครองตามหลกัแห่งเหตุผล1 เพื่อให้การอาศยัอยูร่่วมกนัของมนุษย์
เป็นไปด้วยความสงบสุขแนวความคิดว่าด้วยนิติรัฐได้อุบัติ ข้ึน ในฐานะท่ีเป็นปฏิกิริยาต่อ 
การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยใ์นการปกป้ององบุคคลจากการกระท าตามอ าเภอใจ
ของรัฐหรือผูป้กครองในยคุท่ีผูป้กครอง มีอ านาจอยา่งเด็ดขาดลน้พน้  
 แนวความคิดน้ีเช่ือมโยงกับแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติท่ีว่าด้วยสิทธิธรรมชาติ 
(Natural Rights) และเร่ิมมีความชดัเจนมากข้ึนในตอนปลายศตวรรษท่ี 18 เม่ือรัฐสมยัใหม่ในยุโรป

                                                 
1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2552). หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม . รัฐศาสตร์สาร : รัฐศาสตร์ ธรรมศาสตร์ 60 ปี / 
รัฐศาสตร์ 30 ปี. เล่มท่ี 1. หนา้ 186. 
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พฒันาจากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยไ์ปสู่ความเป็นรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยท่ี์ถูกเรียกร้องมากข้ึน 
ในแง่ของเหตุผล กล่าวคือ ถึงแมว้า่ประชาชนยงัคงยอมรับระบบท่ีอ านาจเด็ดขาดอยูท่ี่กษตัริยก์็ตาม  
แต่ให้กษตัริยจ์ะใช้อ านาจใดก็ตอ้ง ค านึงถึงเหตุผลดว้ย ในช่วงศตวรรษท่ี 18 น้ีเอง ท่ีแนวความคิด
ส านักกฎหมายธรรมชาติได้ฟ้ืนตวัข้ึนอีกคร้ัง นักคิดส านักน้ีเช่ือว่า มนุษยไ์ด้รับประกาย (Spark)  
แห่งเหตุผลจากเหตุผลสากลมนุษยทุ์กคนจงึเกิดมามีศกัด์ิศรีเหมือนกนั2 มีความสามารถท่ีจะรู้วา่อะไร
ถูกอะไรผิดได้ด้วยตนเอง กล่าวคือ มนุษยทุ์กคนสามารถเขา้ถึงกฎหมาย ธรรมชาติหรือกฎหมาย 
แห่งเหตุผลได้โดยท่ีไม่ต้องมีใครช่วยตีความให้ความคิดท่ีนิยมยกย่องเหตุผลดังกล่าวมีอิทธิพล 
อย่างยิ่งในอาณาจกัรโรมนั ท าให้ชาวโรมนัสามารถพฒันาวิชานิติศาสตร์ท่ีตั้งอยู่บนรากฐานของ
เหตุผล อยา่งเป็นระบบข้ึนมาได ้อยา่งไรก็ตาม แนวความคิดท่ีนิยมยกยอ่งเหตุผลของมนุษยอ่์อนแรง
ลงในสมยักลางซ่ึง เป็นสมยัท่ีนิติปรัชญาแนวคริสตค์รอบง ายโุรป จวบจนกระทัง่นกัคิดช่ือวา่ Samuel 
Pufendorf (ค.ศ.1632 - 1694) และChristian Wolff (ค.ศ.1679 - 1754) ไดร้ื้อฟ้ืนแนวความคิดดงักล่าว
ข้ึนมาพฒันาต่อ ความคิดว่าด้วย กฎหมายธรรมชาติจึงกลบัฟ้ืนตวัข้ึน โดยนกัคิดในยุคสมยันั้นได้
เช่ือมโยงความคิดวา่ดว้ยกฎหมายธรรมชาติกบัสิทธิตามธรรมชาติเขา้ดว้ยกนั ตามค าสอนของนกัคิด
ส านกักฎหมายธรรมชาติในยุคฟ้ืนตวัน้ี สิทธิตามธรรมชาติ คือสิทธิท่ีมนุษยแ์ต่ละคนมีติดตวัมาตาม
ธรรมชาติเช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิดงักล่าวน้ีมนุษยแ์ต่ละคน มีอยูโ่ดยไม่ข้ึนอยู่กบัรัฐ
และไม่ข้ึนอยู่กบักฎหมายบา้นเมือง กล่าวคือ เป็นสิทธิท่ีมีอยู่ก่อนมีรัฐ การเร่ิมตระหนกัรู้ถึงสิทธิท่ี
กล่าวมาน้ีท าให้ราวปลายศตวรรษท่ี 19 ราษฎรไดเ้รียกร้องให้รัฐปกป้องคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์น
ตลอดจนเสรีภาพของตนมากข้ึนอนัน าไปสู่การเกิดหลกัสิทธิมนุษยชน (Human Rights) สิทธิขั้น
พื้นฐาน (Fundamental Rights) และขายตวัรวมไปถึงสิทธิในทางทรัพยสิ์นดว้ย  
 เม่ือผ่านหลงัสงครามโลกคร้ังสองแล้ว ประสบการณ์อนัเลวร้ายท่ีเกิดข้ึนจาการอาศยั 
ตวับท กฎหมายท่ีไม่ไดก่้อใหเ้กิดความยติุธรรมในทางเน้ือหา จึงไดมี้เสนอแนวคิดวา่หลกันิติรัฐมิใช่
การปกครองโดย กฎหมายในทางรูปแบบเท่านั้น แต่ยงัตอ้งมีหลกัทัว่ไปท่ีสอดคล้องกบัความคิด
พื้นฐานดว้ย ดงันั้น จึงไดมี้การ พยายามท่ีจะน าขอ้เรียกร้องทั้งหลายของหลกันิติรัฐท่ีไดรั้บการพฒันา
มาตั้งแต่ศตวรรษท่ี 19 มารวบรวมไวท้ั้งหมดและได้มีการอธิบายถึงหลกันิติรัฐว่า ประกอบด้วย
องคป์ระกอบใดบา้ง เช่น การอธิบายถึงหลกัยอ่ยของหลกันิติรัฐ โดย Hartmut Maurer และ Theodor 
Maunz3 

                                                 
2 ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2539). นิติปรัชญา. กรุงเทพฯ:โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัเกสรศาสตร์. หนา้ 122. 
3 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2562). หลกัการพืน้ฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
หนา้ 21 - 22. 
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 Hartmut Maurer เห็นวา่ หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย ไดแ้ก่ 
  1) หลกัคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
  2) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
  3) หลกัความผกูพนัต่อกฎหมายขององคก์รของรัฐ 
  4) หลกัเง่ือนไขการกระท าของฝ่ายปกครอง 
  5) หลกัการคุม้ครองสิทธิโดยองคก์รศาล 
  6) หลกัความรับผดิของรัฐ 
  7) หลกัพื้นฐานในทางกฎหมายอาญาและกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
  8) หลกัความมัน่คงในทางกฎหมาย 
  9) หลกัความไดส้ัดส่วนส่วน 
 Theodor Maunz เห็นวา่ หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย ไดแ้ก่ 
  1) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
  2) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ 
  3) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
  4) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา 
  5) หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 
  6) หลกั “ไม่มีความผดิ และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 
  7) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ4 

 2.1.1 ความหมายของหลกันิติรัฐ 
 หลักนิติรัฐน้ีมีแนวคิดมาจากเร่ืองการจ ากัดตนเองของรัฐ ซ่ึงตามแนวความคิดน้ี   
รัฐจะจ ากดัตนเองในทาง กฎหมายไดก้็แต่ดว้ยความยินยอมของรัฐเอง กล่าวคือ การจ ากดัน้ีเป็นไป
เพราะมีกฎหมายหรือกฎเกณฑท์าง รัฐธรรมนูญท่ีก าหนดรูปแบบและเง่ือนไขของการใชอ้  านาจภายใน
รัฐซ่ึงเท่ากับเป็นการจ ากัดการกระท าของรัฐให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์นั้ นๆ หรืออีกนัยก็ คือ 
ในความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัประชาชน รัฐจะไม่อยูภ่ายใตข้อ้จ ากดัอ่ืนใดนอกเหนือไปจากขอ้จ ากดั
กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีรัฐไดส้ร้างข้ึน และกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเช่นวา่น้ีจ  าเป็น ส าหรับการด ารงอยู่
ของรัฐเอง เพราะหากรัฐไม่เคารพกฎหมาย สภาพอนาธิปไตย (Anarchy) ก็จะเกิดข้ึนและจะท าลาย
กฎหมายของรัฐนั้นเอง หรือจะกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ การเคารพกฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนเป็นการจ ากดั 

                                                 
4 ไพบูลย ์ชูวฒันกิจ. (2556). ทฤษฎแีละหลกัพืน้ฐานทีส่ าคญัของกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัราชภฏั
สวนสุนนัทา. หนา้ 1-3. 
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อ านาจของรัฐเอง แต่เป็นการจ ากดัอ านาจรัฐท่ีจ าเป็นเพื่อความอยูร่อดของรัฐ โดยสรุปอ านาจอธิปไตย
ของรัฐนั้น ถูกจ ากดัโดยขอ้จ ากดัตามกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีรัฐตราข้ึน ดงันั้น รัฐตอ้งเคารพสิทธิ
หน้าท่ีท่ีกฎหมายก าหนดให้เอกชน5 และเม่ือใดก็ตามท่ีรัฐจะท าการกระทบกระเทือนต่อสิทธิหน้าท่ี
ของประชาชน รัฐตอ้งอาศยักฎหมายให ้กระท าการได ้
 ส าหรับในประเทศไทยนั้ นได้มีนักวิชาการหลายท่านได้ให้ความหมายของค าว่า               
“นิติรัฐ” ไวด้งัน้ี  
  ศาสตราจารย์ ดร.หยุด  แสงอุทัย ได้ให้ความหมายค าว่า นิติรัฐ ไว้ว่า  “รัฐตาม
รัฐธรรมนูญสมยัใหม่ยอ่มเป็น นิติรัฐ คือ เป็นรัฐท่ียอมตนอยู่ใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายซ่ึงรัฐเป็นผูต้รา
ข้ึนเองหรือยอมใชบ้งัคบั”  
  ศาสตราจารย์ ดร.อิสสระ นิติทณัฑ์ประภาศ ได้ให้ความหมายค าว่า นิติรัฐ ไวว้่า 
“ระบบนิติรัฐ (System of Legal State) คือ ระบบซ่ึงฝ่ายปกครองอยูใ่ตก้ฎหมายเช่นเดียวกบัพลเมือง 
ซ่ึงเป็นเอกชนและอยู่ภายใตก้ารควบคุมในทางกฎหมายของศาล  ดงันั้น ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองกระท าการใดๆ ซ่ึงเป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมายพลเมือง ซ่ึงไดรั้บความเสียหายก็มีทางท่ีจะ
ไดรั้บการเยยีวยาในทางกฎหมาย เพราะศาลมีอ านาจควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครอง”6 
 อย่างไรก็ตาม หากกล่าวถึงผูท่ี้อธิบายหลกันิติรัฐให้เห็นภาพชดัเจนท่ีสุด คือ Raymond 
Carré de Malberg (ค.ศ. 1861 – 1935) นกักฎหมายชาวฝร่ังเศส R. Carré de Malberg เขาไดก้ล่าววา่ 
หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีวา่ดว้ยการท่ีรัฐตอ้งยอมตนอยูใ่ตร้ะบบกฎหมายในความสัมพนัธ์กบัปัจเจกชน 
และเพื่อคุม้ครองสถานะของปัจเจกชน โดยรัฐยอมตนอยู่ใตก้ฎเกณฑ์ท่ีก าหนดการกระท าของรัฐ 
อยูส่องประการ คือ กฎเกณฑท่ี์รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑท่ี์ก าหนดวธีิการหรือ
มาตรการซ่ึงรัฐสามารถใช้เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนด ทั้งสองกฎเกณฑ์รวมเป็นกฎเกณฑ ์
ท่ีเป็นการจ ากดัอ านาจรัฐได้ ยกตวัอย่างรัฐต ารวจ (Etat de Police) ข้ึนเปรียบเทียบกบัหลกันิติรัฐ 
เพื่อให้มองเห็นภาพนิติรัฐชัดเจนว่า รัฐต ารวจ ตั้ งอยู่บนแนวคิดท่ีว่า ว ัตถุประสงค์สุดท้าย 
เป็นส่ิงส าคญัท่ีสุด ส่วนวิธีการท่ีจะไปถึงวตัถุประสงค์นั้น จะใช้วิธีการ อย่างไรก็ได ้(la fin justifie 
des moyens) จะเห็นได้ว่า รัฐท่ีเป็นรัฐต ารวจ ประชาชนไม่ได้รับความประกันสิทธิ เสรีภาพ  
ไม่มีความมัน่คงในนิติฐานะอยา่งเช่นรัฐท่ีเป็นนิติรัฐ 
 จากความหมายดงักล่าวขา้งตน้ จึงพอสรุปไดว้า่ นิติรัฐ เป็นรัฐท่ีตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายโดย
รัฐยอมตนอยู่ ภายใตก้ฎเกณฑ์ท่ีก าหนดการกระท าของรัฐต่อปัจเจกชนเป็นสองประการ กล่าวคือ 

                                                 
5 สามารถ  ตราชู. (2560). การน าหลกันิติรัฐมาใช้ในค าวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 31. 
6 ไพบูลย ์ชูวฒันกิจ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 3. 
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ประการแรก ก าหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และประการท่ีสอง ก าหนดวิธีการและ
มาตรการซ่ึงรัฐและหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สอง
ชนิดท่ีมีผลร่วมกนั คือ จ ากดัอ านาจรัฐภายใตก้ฎหมาย ซ่ึงลกัษณะเฉพาะของนิติรัฐ คือ ฝ่ายปกครอง
ไม่สามารถใชว้ิธีการอ่ืนนอกไปจากท่ีกฎหมายก าหนดให้กระท าต่อปัจเจกชนได ้กฎหมายจึงเป็นทั้ง
แหล่งท่ีมาและขอ้จ ากดัอ านาจ7 ในเวลาเดียวกนัในนิติรัฐ ฝ่ายปกครองจะกระท าการท่ีขดัแยง้หรือละ
เว้นไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ไม่ได้ และการท่ีฝ่ายปกครองจะวาง
ขอ้ก าหนดหรือออกค าสั่งต่อผูอ้ยู่ใตป้กครองจะต้องอาศยัอ านาจของกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติ
บญัญติัเท่านั้น ดงันั้น หลกันิติรัฐ คือ หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
 เม่ือหลกันิติรัฐเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจขององค์กร ต่างๆ ของรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด  รัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นเสรี
ประชาธิปไตย จึงมีหลกันิติรัฐเป็นเบ้ืองหลงั บทบญัญติัต่างๆ โดยเฉพาะประการท่ีส าคญัถึงสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ซ่ึงรัฐจะตอ้งเคารพต่อสิทธิและ เสรีภาพต่างๆ ของประชาชน โดยยอมตนให้
อยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายอย่างเคร่งครัด และตราบใดท่ีกฎหมาย ยงับงัคบัใช้อยู่ กฎหมายนั้นก็
ผูกมดัรัฐอยู่เสมอ การท่ีรัฐจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก้็ตอ้งดว้ยความ ยินยอมของ
ราษฎรให้รัฐจ ากดัสิทธิและเสรีภาพเอง รัฐท่ีเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน 
 2.1.2 องค์ประกอบของหลกันิติรัฐ 
 ประเทศท่ีปกครองดว้ยหลกันิติรัฐไดน้ าหลกันิติรัฐมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยตรง 
ซ่ึงสามารถพิจารณา ไดจ้ากบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนั้นเอง แต่เน่ืองจากหลกันิติรัฐยงัมีพลวตัร จึงไม่
อาจกล่าวไดว้า่หลกัการย่อยของนิติรัฐทั้งหมดจะปรากฏในรัฐธรรมนูญ เม่ือไดพ้ิจารณาหลกันิติรัฐ
ในภาพรวมแลว้ อาจมีหลกันิติรัฐท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญและท่ีไดจ้ากการตีความหลกันิติรัฐทัว่ไป
ดว้ย ฉะนั้น แมห้ลกัตามท่ีจะอธิบายต่อไปน้ีจะไม่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ก็
มิได้หมายความว่ามิใช่หลักนิติรัฐ ส่วนการจะบังคับตามหลักท่ีไม่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยได้มากน้อยเพียงใด คงข้ึนอยู่กบัการวางแนวทางเก่ียวกับวิธีพิจารณาของศาล 
รัฐธรรมนูญ และศาลอ่ืนท่ีจะรับและวางหลกัการยอ่ยของนิติรัฐต่อไป 
 
 
 
                                                 
7 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ ศาลปกครองกบัการด ารงหลกันิติธรรม. รายงานวจิยั. กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ. 
หนา้ 1. 
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  2.1.2.1 หลกันิติรัฐในทางรูปแบบ 
   1) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) 
   ผู ้ท่ีอธิบายถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจ8ได้ชัดเจนและมีอิทธิพลต่อการจัดท า
รัฐธรรมนูญ ในรัฐเสรีประชาธิปไตยอยา่งมากคือ มองเตสกิเออ เป็นให้ความหมายหลกัการแบ่งแยก
อ านาจในความหมาย ปัจจุบนั ซ่ึงก่อนหนา้นั้นก็มีนกัคิดอ่ืนท่ีให้ขอ้ความคิดเก่ียวกบัการแบ่งอ านาจ
ของรัฐไวห้ลายท่าน แต่เป็นเพียงการ จ าแนกออกให้เห็นวา่อ านาจของรัฐจดัแบ่งออกไปอยา่งไร มอง
เตสกิเออไดอ้ธิบายวา่รัฐแต่ละรัฐใชอ้  านาจอธิปไตย ของตนกระท าการต่างๆ 3 ประเภทดว้ยกนั คือ 
อ านาจนิติบญัญติัออกกฎหมายข้ึนใช้บงัคบัภายในรัฐ ไม่ว่าจะเป็น กฎหมายในลกัษณะท่ีมีผลใช้
บงัคบัเป็นการชัว่คราวหรือในลกัษณะท่ีมีผลใชบ้งัคบัอยา่งสม ่าเสมอและต่อเน่ือง หรือในลกัษณะท่ีมี
ผลเป็นการยกเลิกกฎหมายท่ีมีผลใช้บงัคบัอยู่แต่เดิม อ านาจบริหารซ่ึงข้ึนอยู่กบัสิทธิของชาติคือ 
อ านาจในการดูแลความปลอดภยัภายในและภายนอกประเทศและใช้ก าลงัเพื่อให้ประชาชนเคารพ
กฎหมาย ภารกิจน้ีเป็นภารกิจท่ีเป็นการปฏิบติัตามบทบญัญติัของกฎหมาย และอ านาจสุดทา้ย คือ 
อ านาจบริหารซ่ึงข้ึนอยู่กับสิทธิของเอกชน คือ อ านาจในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทระหว่าง
ประชาชนด้วยกันเอง หรือระหว่างประชาชนกับหน่วยงานและเจ้าหน้าท่ีของรัฐให้เป็นไปตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย 
   หลกัการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นพื้นฐานท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐ เพราะหลกัการนิติ
รัฐไม่สามารถจะสถาปนาข้ึนมาไดใ้นระบบการปกครองท่ีไม่มีการแบ่งแยกอ านาจไม่มีการควบคุม
ตรวจสอบซ่ึงกนัและกนัระหว่างอ านาจภายใตห้ลกัการแบ่งแยกอ านาจฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร 
และฝ่ายตุลาการ9 โดยหลกัแลว้ตอ้งสามารถควบคุมตรวจสอบและยบัย ั้งซ่ึงกนัและกนัได ้ทั้งน้ี เพราะ
อ านาจทั้งสามมิไดแ้บ่งแยกออกจากกนัโดย เด็ดขาด หากแต่มีการถ่วงดุลกนั (Check and balance) 
เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครอง ดว้ยเหตุน้ีจะตอ้งไม่มีอ านาจใดอ านาจ
หน่ึงมีอ านาจเหนืออีกอ านาจหน่ึงอยา่งเด็ดขาดหรือจะตอ้งไม่มีอ านาจใดอ านาจหน่ึงท่ีรับภาระหนา้ท่ี
ของรัฐทั้งหมดและด าเนินการเพื่อใหบ้รรลุภารกิจดงักล่าว แต่เพียงฝ่ายเดียว ดงันั้น หลกัการแบ่งแยก
อ านาจจึงเป็นหลกัท่ีแสดงใหเ้ห็นถึงการอยูร่่วมกนัของการแบ่งแยกอ านาจการตรวจสอบอ านาจ และ
การถ่วงดุลอ านาจ  
   2) หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย เป็นหลกัการท่ีสะทอ้นความเป็นหลกันิติรัฐไดเ้ป็น 
อยา่งดี เพราะหลกันิติรัฐนั้น การใชอ้  านาจใดๆ ขององคก์รของรัฐยอ่มผกูพนัต่อตวับทกฎหมาย ไม่วา่

                                                 
8 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 1. 
9 เอกพงษ์  สารน้อย. (2562). การพัฒนามาตรการทางกฎหมายการเลือกตั้งส าหรับผู้ ต้องขัง. รายงานวิจัย. 
กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 20. 
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องคก์รนั้นจะเป็นองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั องคก์รของรัฐฝ่ายบริหาร หรือแมก้ระทัง่ องคก์รของ
รัฐฝ่ายตุลาการก็ตาม กล่าวคือองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายข้ึนจะต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยา่งยิง่กฎหมาย ท่ีใหอ้  านาจแก่องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารเขา้ไปกระท าการใด
ท่ีมีผีลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ส่วนองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะกระท าการใดๆ ก็
จะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัการท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายบริหารจะ
สั่งการให้ประชาชนกระท าหรือละเวน้ไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงได้ต่อเม่ือมีบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายใหอ้ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้และใชอ้ านาจภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด  
   3) หลกัคุม้ครองเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ การควบคุมไม่ให้องค์กรของรัฐฝ่าย
นิติบญัญติัร่างกฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายก็ดี หรือการควบคุมมิให้องคก์รของ
รัฐฝ่ายบริหารกระท าการท่ีขดัต่อกฎหมายก็ดีจะตอ้งเป็นหน้าท่ีขององค์กรตุลาการท่ีเป็นอิสระจาก
องคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัและองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร โดยองคก์รท่ีมีหน้าท่ีควบคุมความชอบ
ในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัและการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายในการกระท าของ
องคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง อาจะเป็นองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง 
และคดีอาญาหรือจะจดัตั้งองคก์รตุลาการในระบบศาลคู่ก็ได ้
   การคุม้ครองเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการท่ีเป็นอิสระน้ี ถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน
อย่างหน่ึงของประชาชนเลยท่ีเดียว เน่ืองจากแมจ้ะมีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายให้การรับรองและ
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนดีเลิศเพียงใดก็ตาม แต่หากไม่สามารถน าการละเมิดกฎหมาย
ขององค์กรผูใ้ช้อ  านาจดงักล่าวมาฟ้องต่อศาลได ้ก็เท่ากบัประชาชนไม่มีทางท่ีจะไดรั้บการเยียวยา           
ไดเ้ลย 
   4) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลกัน้ีไดรั้บการรับรองอยา่งเป็น
ทางการในหลกัการโดยศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดีMarbury V. Madison ในปี ค.ศ. 1801 
ปัจจุบนัสามารถอธิบายหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยเหตุผลหลายประการ 
กล่าวคือ หากพิจารณาจากเกณฑ์ องคก์รจะพบวา่รัฐธรรมนูญเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัอนัสูงสุดของ
ประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย รัฐธรรมนูญจึงมีล าดับชั้นสูงสุดตามฐานะของผูก่้อตั้ ง
รัฐธรรมนูญ และเน่ืองจากรัฐธรรมนูญเป็นผูก่้อตั้งองคก์รนิติบญัญติั องคก์รบริหาร องคก์รตุลาการ 
หรือองคก์รใดๆ ดงันั้น กฎหมายท่ีออกโดยองคก์รเหล่าน้ีจึงตอ้งมีล าดบัชั้นต ่ากวา่รัฐธรรมนูญ หาก
พิจารณาจากเกณฑ์กฎหมายแม่บทจะพบวา่รัฐธรรมนูญมีเน้ือหาในเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย 
การประกนัคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และการเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์นัเป็นหลกั
กฎหมายธรรมชาติรัฐธรรมนูญจึงควรค่าแก่การเป็นกฎหมายสูงสุด และยงัท าให้หลกัความชอบดว้ย
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กฎหมาย (Gesetzmaessigkeitsgrundsatz) มีความชดัเจนมากข้ึนเป็นพิเศษ19 หลกัความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของ รัฐธรรมนูญจึงถือวา่เป็นหลกัท่ีเป็นสาระส าคญัของหลกันิติรัฐ 
   ความเป็นกฎหมายสูงสุด (supremacy of law) หมายถึง ภาวะสูงสุดของกฎหมาย
ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นสถานะของกฎหมายนั้น ๆ วา่อยูใ่นลาดบัสูงเหนือกฎหมายอ่ืนใด20 ทั้งน้ีหากพิจารณา
จากรากฐาน ทางทฤษฎีเก่ียวกบัลาดบัชั้นของกฎหมายและพฒันาการทางประวติัศาสตร์ของหลกั
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของ รัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ อาจสรุปไดว้่า หลกัความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญหมายความว่า รัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายท่ีอยู่ในล าดบั
สูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และในกรณีท่ีมีความ ขดัแยง้กนัระหว่างกฎหมายกบัรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญย่อมอยู่ในฐานะท่ีมาก่อน ซ่ึงมีผลท าให้กฎหมายซ่ึงขดักบั รัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจใช้
บงัคบัได้21 ซ่ึงการท าให้รัฐธรรมนูญมีผลเป็นกฎหมายสูงสุดอยา่งแทจ้ริง จะตอ้งมีการสร้าง กลไกล
ในการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญเองหรือโดยการท่ีรัฐธรรมนูญสร้างองค์กรข้ึนมาคุม้ครองสถานะ
ดงักล่าว เช่น  การท าให้รัฐธรรมนูญแกไ้ขยาก เช่น เรียกร้องคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบกบัการ
แกไ้ขรัฐธรรมนูญมากกวา่การ แกไ้ขกฎหมายอ่ืนอยา่งเป็นพิเศษ หรืออาจบญัญติักระบวนการแกไ้ข
รัฐธรรมนูญเป็นแตกต่างออกไปจากการแก้ไข กฎหมายธรรมดาก็ได้เช่น บัญญัติให้มีการลง
ประชามติเป็นตน้ หรือให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ของกฎหมาย เน่ืองจากการ
กระท าทางนิติบญัญติัอาจจะละเมิดต่อรัฐธรรมนูญไดเ้สมอ จึงตอ้งควบคุมมิใหก้ฎหมาย ขดัหรือแยง้
ต่อรัฐธรรมนูญโดยการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เป็นตน้ 
  2.1.2.2 หลกันิติรัฐในทางเน้ือหา 
   1) หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ10 หลกันิติรัฐมีความเก่ียวพนัเป็น 
อยา่งยิง่กบัสิทธิในเสรีภาพของบุคคล (Freiheitsrecht) และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecth) 
สิทธิทั้งสองประการน้ีถือว่าเป็นพื้นฐานของ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ในรัฐท่ีปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยส่วนใหญ่จะยอมรับหลกัความเป็นอิสระของประชาชนในการท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพ
ของตนเอง และเพื่อให้ประชาชนมีอิสระในการพฒันาบุคลิกภาพของแต่ละคน รัฐจึงตอ้งให้ความ
เคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแต่ละคน การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน รัฐจะกระท าไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายท่ีผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชน
ตามหลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแล้วเท่านั้น จึงจะสามารถท าได้ทั้งน้ีเพื่อเป็นการ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลให้มีผลในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง จึงไดมี้การน าหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจมาใช้ เพื่อความมุ่งหมายจะให้อ านาจแต่ละอ านาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั 
และเพื่อใหสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการรับรองคุม้ครอง 
                                                 
10 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 23. 
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   นอกจากหลกัการแบ่งแยกอ านาจแลว้ยงัมีหลกัการอ่ืนๆ อีกหลายหลกัการท่ีเป็น 
หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดจากอ านาจของรัฐ เช่น 
การตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่
กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง การก าหนดให้ระบุบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการจ ากดัสิทธิและ เสรีภาพไวใ้นกฎหมาย หลกัการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพจะกระทบกระเทือนต่อสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพมิไดแ้ละหลกัประกนัท่ีส าคญั คือ 
หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ ซ่ึงถือวา่เป็นสาระส าคญัในการคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพแก่ประชาชน เป็นการเปิดโอกาสใหป้ระชาชนสามารถเรียกร้องสิทธิของตนเองได ้หาก
ไม่มีหลักกการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการในรัฐใด เท่ากับว่าการคุ้มครองหรือ
หลกัประกนัทั้งหลายจะไม่มีความหมายเลย หากไม่ให้สิทธิโตแ้ยง้การกระท าของรัฐแก่ประชาชน 
และมิให้องคก์รศาลซ่ึงเป็นองคก์รท่ีเป็นกลางในการเขา้มาควบคุมตรวจสอบการกระท าของรัฐท่ีถูก
โตแ้ยง้วา่ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคค 
   จากท่ีกล่าวมา หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจึงเป็นหลกัการพื้นฐานท่ี
ส าคญัของหลักนิติรัฐ ทั้ งน้ี เพราะศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยก็ได้น ามาบญัญติัไวใ้นหลายมาตรา ดงันั้น การกระท าของรัฐ
ทั้ งหลายจึงต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย์เป็น
เป้าหมายในการด าเนินการของรัฐ มิใช่เป็นเพียงเคร่ืองมือในการด าเนินการของรัฐ การด ารงอยูข่อง
รัฐย่อมด ารงอยู่เพื่อมนุษย ์มิใช่มนุษยด์ ารงอยู่เพื่อรัฐ ดว้ยเหตุน้ีสิทธิและเสรีภาพจึงเป็นรากฐานท่ี
ส าคญัของรัฐท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ียดึถือในระบบนิติรัฐ 
   2) หลกัความแน่นอนและชดัเจนของกฎหมาย หลกัน้ีเรียกร้องให้กฎหมายตอ้งมี
ความแน่นอน กล่าวคือ กฎหมายนั้นตอ้งบญัญติัก าหนดไวใ้ห้ชดัแจง้วา่ประสงคจ์ะบงัคบัหรือห้ามมิ
ใหบุ้คคลใหก้ระท าการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชน์ใด หรือใหอ้ านาจฝ่ายบริหารออกค าสั่งบงัคบั
หรือห้ามมิให้บุคคลประเภทใดกระท าการใดในกรณีใดและเพื่อประโยชน์อะไร เพื่อให้ประชาชน
สามารถวางตัวกับข้อเรียกร้องในกฎหมายได้ ความแน่นอนและชัดเจนของกฎหมายจึงเป็น
หลกัประกนัให้กบัความมัน่คงในนิติฐานะเป็นเง่ือนไขท่ีจ าเป็นและ ขาดไม่ไดข้องกฎหมายแก่การท่ี
บุคคลจะสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพกระท าการต่างๆ เพื่อพฒันาบุคลิกภาพแห่งตนทั้งในทาง
กายภาพและในทางจิตใจ บุคคลย่อมไม่กล้าตดัสินใจกระท าการใดๆ ลงไป ถ้าหากไม่สามารถ
คาดคะเนไดล่้วงหนา้วา่การกระท านั้นๆ ของตนจะมีผลทางกฎหมายอยา่งไร และผลทางกฎหมายอนั
เกิดขั้นจากการกระท านั้นๆ จะท าให้ตนไดป้ระโยชน์หรือเสียประโยชน์มากนอ้ยเพียงไร กฎหมายท่ี
แน่นอนและชดัเจนจึงตอ้งเป็นกฎหมายท่ีท าให้ประชาชนโดยทัว่ไปสามารถรับรู้ไดถึ้งเป้าหมายหรือ
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เจตนารมณ์ของกฎหมาย ตลอดจนขอบเขตในการใช้บงัคบัของหลักเกณฑ์ตามบทบญัญัติของ
กฎหมายดงักล่าว 
   ส่วนค าถามท่ีวา่ แลว้อยา่งไรจึงจะถือวา่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายนั้น มีความชดัเจน 
แน่นอนและชดัเจน ก็คงเป็นค าถามท่ีตอบไดย้าก เพราะกฎหมายนั้นตอ้งมีลกัษณะเป็นการทัว่ไปไม่
ใชบ้งัคบัแก่ กรณีใดกรณีหน่ึง คงตอ้งข้ึนอยูก่บัความหมายและผลกระทบต่อกฎเกณฑ์ดงักล่าวท่ีมีต่อ
ประชาชน หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
รับรองไว ้ถอ้ยค าในกฎหมายย่อมตอ้งมีความชัดเจนมากกว่ากรณีท่ีกฎหมายเขา้ไปเอ้ือประโยชน์
ใหแ้ก่ประชาชน 
   นอกจากน้ีหลกักฎหมายวา่ดว้ยความแน่นอนและชดัเจนของกฎหมายยงัเรียกร้อง
ให้รัฐ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งค านึงถึงเร่ืองระยะเวลาของการบงัคบัใช้กฎหมายดว้ย กล่าวคือ 
กฎหมายตอ้งมีความสม ่าเสมอ การท่ีจะให้ประชาชนโดยทัว่ไปยึดถือหลกัเกณฑ์หรือบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชเ้พียงชัว่ขณะนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง หากแต่จะตอ้งให้ประชาชนโดยทัว่ไป
สามารถเขา้ใจและคาดการณ์ไดว้่า หลกัเกณฑ์ หรือบทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะมีผลใช้บงัคบันั้น 
เป็นหลกัเกณฑ์พื้นฐานท่ีส าคญัในการด าเนินชีวิตของประชาชนโดยทัว่ไป และหลกัเกณฑ์หรือ
บทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใชไ้ดเ้ร่ือยไป 
   ยกตวัอย่างกฎหมายท่ีไม่แน่นอนชัดเจน เช่น ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 
15/2555 ท่ีวินิจฉยัวา่ พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26 วรรคหน่ึง (10) ท่ีบญัญติัวา่ “ไม่เป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถ คนวิกลจริต 
หรือจิตฟ่ันเฟ่ือนไม่สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ หรือ
เป็นโรคท่ีระบุไวใ้นระเบียบของ ก.ต.” นั้น เฉพาะถอ้ยค าท่ีวา่ “..หรือมีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ี
จะเป็นขา้ราชการตุลาการ..” ศาล รัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็นถ้อยค าท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 30 วรรคสาม โดยให้ เหตุผลส่วนหน่ึงในค าวินิจฉยัว่าเป็นบทบญัญติัท่ีมี
ถอ้ยค าเช่นน้ีเปิดโอกาสให้มีการใชดุ้ลพินิจกวา้งขวางเกินความจ าเป็นอนัอาจจะส่งผลให้มีการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการได้ผูเ้รียบเรียงมีข้อสังเกตว่า บทบญัญติัดังกล่าวไม่มีปัญหา
เก่ียวกบัเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม เพราะเป็นปกติธรรมดาแลว้ฝ่ายนิติบญัญติัจ าเป็นตอ้งบญัญติั
กฎหมายไวใ้นลกษัณะทัว่ไป ไม่ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง ฝ่ายนิติบญัญติัไม่ไดอ้ยูใ่นฐานะท่ีจะรู้
ล่วงหน้าไดว้่า “ลกัษณะกายหรือจิตใจท่ีไม่เหมาะสม” นั้นควรเป็นอย่างไร จึงมอบให้ฝ่ายปกครอง
เป็นผูต้ดัสิน ดงันั้น ในกรณีฝ่ายนิติบญัญติัจึงตรากฎหมายท่ีมีการเลือกปฏิบติัแต่อยา่งใด แต่ผูท่ี้ท  าให้
เกิดการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น ธรรมคือฝ่ายปกครองท่ีน ากฎหมายดงักล่าวไปปรับใช ้ซ่ึงในกรณีน้ี ก็
คือ ก.ต. แต่อยา่งไรก็ตามผูเ้รียบเรียงเห็นดว้ยวา่ ถอ้ยค าแห่งบทบญัญติัดงักล่าว ไม่มีความชดัเจนอนั
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น าไปสู่การเลือกปฏิบติัได้จริง แต่ท่ีเหตุท่ีผูร้้องไม่สามารถน าหลกัความแน่นอนและชัดเจนของ
กฎหมายมาอ้างในค าร้องได้ เพราะปัญหาวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมตาม ข้อก าหนดศาล
รัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาและการท าด าวนิิจฉยั พ.ศ. 2550 ขอ้ 18(2) ก าหนดใหค้ าร้องท่ีจะยืน่ต่อ
ตาลรัฐธรรมนูญไดน้ั้น อยา่งนอ้ยตอ้งมีการ "ระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั
เหตุในค าร้อง" แมห้ลกัความแน่นอนและชดัเจนของกฎหมายจะไดรั้บการยอมรับว่าเป็นหลกัการ
ยอ่ยของหลกันิติรัฐ และหลกันิติรัฐเป็นหลกัการเบ้ืองหลกัแห่งรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยก็ตาม 
แต่ก็มิไดถู้กบญัญติัไวใ้นบทบญัญติัใดของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย หากผูร้้องอา้งหลกัน้ี
เป็นประเด็นแห่งคดี ก็คงจะถูกยกค าร้องนั่นเอง อันน้ีถือเป็นจุดอ่อนของวิธีพิจารณาของตาล
รัฐธรรมนูญท่ีท าใหศ้าลรัฐธรรมนูญไม่อาจเป็นสถาบนัหลกัท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้
อยา่งแทจ้ริง 
   3) หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือหรือความไวว้างใจโดยสุจริตในบทบญัญติัของ
กฎหมาย (das Prinzip des Vertrauensschutzes) หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจ เป็นหลกั
ในทางกฎหมายท่ีก าหนดวา่ปัจเจกชน ผูต้กอยูภ่ายใตอ้  านาจรัฐยอ่มสามารถท่ีจะเช่ือมัน่ในความคงอยู่
ส าหรับการตดัสินใจใด ๆ ขององคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐ และความเช่ือถือดงักล่าวนั้นจะตอ้งไดรั้บการ
คุม้ครอง 
   หลักการคุ้มครองความเช่ือถือหรือความไวว้างใจโดยสุจริตในบทบญัญติัของ
กฎหมายเป็นหลกัการท่ีมีรากฐานมาจากหลกักฎหมายว่าด้วยความแน่นอนชัดเจนของกฎหมาย 
หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือหรือความไวว้างใจโดยสุจริตในบทบญัญติัของกฎหมาย เขา้มามีส่วน
เก่ียวพนัหรือเป็นส่วนหน่ึงของหลกักฎหมายว่าดว้ยความแน่นอนชดัเจนของกฎหมาย ทั้งน้ี เพื่อให้
ประชาชนทัว่ไปสามารถเช่ือถือและไวว้างใจได้ว่าหลกัเกณฑ์หรือขอ้ก าหนดหรือบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนหรือออกมาใชบ้งัคบัมีผลบงัดบัผูกพนักบัความดาดหวงัหรือฐานะของเขานั้นมี
ความแน่นอนชดัเจนไม่เปล่ียนแปลง 
   4) หลกัห้ามมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั (Verbot rickwirkender Gesetze)" หลกัน้ี
เรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผลใชบ้งัดบักบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในอดีตท่ีผา่นมา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการ
ยอ้นหลงัไปเป็นโทษต่อเหตุการณ์ท่ีส้ินสุดไปแลว้11 การมีผลยอ้นหลกัแบ่งออกไดส้องกรณ์ คือ กรณี
แรก การมีผลยอ้นหลกัโดยแทข้องกฎหมาย (die echte Rueckwirkung) หรือเรียกวา่มีผลยอ้นหลงัใน
ผลของกฎหมาย (Rueckwirkungvon Rechtsfolgen) กรณีน้ีไดแ้ก่ กรณีท่ีขอ้เท็จจริงอนัใดอนัหน่ึงได้
ผ่านพน้ไปแลว้โดยสมบูรณ์ และกฎหมายไดย้อ้นไปมีผลกบัขอ้เท็จจริงท่ีส้ินสุดไปแลว้ เช่น มีการ
ออกกฎหมายฉบบัใหม่ เพิ่มอตัราเบ้ียบ านาญในช่วงเวลาท่ีผา่นไปแลว้ตามท่ีกฎหมายมีผลยอ้นหลงั
                                                 
11 สามารถ ตราชู. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 48. 
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ไปถึง และกรณีท่ีสอง คือ การมีผลยอ้นหลงัมิใช่โดยแท ้(die unechteRueckwikung) หมายถึงกรณีท่ี
กฎหมายไดเ้ช่ือมโยงกบัขอ้เท็จจริงท่ีไดเ้ร่ิมตนัข้ึนแลว้ในอดีตแต่ขอ้เท็จจริงนั้นยงัมิไดส้ิ้นสุดลงใน
ขณะท่ีกฎหมายนั้นมีผลบงัดบัใช้ และกฎหมายไดก้ าหนดให้มีผลส าหรับขอ้เท็จจริงนั้นในอนาคต
เช่น ในกรณีของการเพิ่มอตัราเบ้ียบ านาญส าหรับผูมี้สิทธิไดรั้บบ านาญ โดยใหมี้ผลยอ้นหลงัมิใช่โดย
แท ้ในกรณีน้ีจะใหมี้ผลนบัจากวนัท่ีกฎหมายมีผลใชบ้งัคบัไปในอนาคต 
   รูปแบบของการยอ้นหลังทั้งสองกรณี หากมีผลไปในทางท่ีเป็นประโยชน์ต่อ
ผูเ้ก่ียวข้อง ในกรณีน้ีไม่มีข้อห้ามแต่อย่างใด แต่หากเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดภาระหรือก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อผูเ้ก่ียวขอ้ง การมีผลยอ้นหลงัในกรณีน้ีย่อมมีขอบเขตตามหลกัความแน่นอนชัดเจน
ของกฎหมาย และหลักการคุม้ครองความเช่ือถือ หรือความไวว้างใจโดยสุจริตในบทบญัญติัของ
กฎหมาย ซ่ึงหลกัทั้งสองก็มิไดจ้  ากดัการมีผลยอ้นหลงัโดยส้ินเชิง แต่หากเป็นการยอ้นหลงัไปเป็น
โทษในทางกฎหมายอาญาถือวา่ตอ้งหา้มโดยเด็ดขาด ส่วนในขอบเขตของกฎหมายอ่ืนๆ นั้น ในกรณี
ของการมีผลยอ้นหลงัโดยแท ้จ าเป็นตอ้งพิจารณาชัง่น ้ าหนกัระหวา่งหลกัความแน่นอนชดัเจน ของ
กฎหมายนกบัเหตุผลความจ าเป็นของประโยชน์สาธารณะในการให้มีผลยอ้นหลังดังกล่าว และ
ส าหรับการมีผลยอ้นหลงัมิใช่โดยแทจ้ะตอ้งพิจาราณาชัง่น ้ าหนกัระหวา่งขอบเขตของการคุม้ครอง
ความเช่ือถือหรือความไวว้างใจโดยสุจริของประชาชนท่ีมีต่อกฎหมายกบัความส าคญัของประโยชน์
สาธารณะ ซ่ึงเป็นความประสงคข์องฝ่ายนิติบญัญติัท่ีมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครอง แต่อยา่งไรก็ตาม จะตอ้ง
สันนิษฐานไวก่้อนทั้งสองกรณีวา่ ประชาชนเช่ือโดยสุจริตถึงความสมบูรณ์อยูข่องกฎหมายท่ีมีผลใช้
บงัคบัอยู ่
   5) หลกัความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of Proportionality) หลกัความพอสมควร
แก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนในกฎหมายเยอรมนัถือว่าเป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีไม่ได้
บัญญัติไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษร แต่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไป และในระบบ
กฎหมายไทยเองก็ถือวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายมหาชน12 หลกัการน้ียงัไดรั้บการยอมรับ
วา่เป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะอยา่งยิง่เป็นหลกัการท่ีไดรั้บการยอมรับจากสหภาพ
ยุโรป โดยเป็นหลกัการท่ีค านึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและความยุติธรรมต่อ
สังคมโดยรวม ทั้งน้ี เน่ืองจากการอาศยัอยู่ร่วมกันในสังคม ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลก็ดี 
ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลท่ีแตกต่างกนัก็ดีรวมทั้งผลประโยชน์ของมหาชนก็ดี ยอ่มมีผลกระทบ
ต่อกันและกันเสมอ การคล่ีคลายความขดัแยง้ในเชิงผลประโยชน์ดังกล่าวของประเทศในทาง

                                                 
12 วรเจตน์ ภาครัตน์. (2549). ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครองและ
การกระท าทางปกครอง. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 42. 
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ตะวนัตกไดอ้าศยัหลกัการน้ีเป็นหลกัในการแกปั้ญหา ซ่ึงส่งผลใหก้ารแกปั้ญหานั้นเป็นไปอยา่งสันติ
บนหลกัการของกฎหมายท่ีค านึงถึงความยติุธรรมของทุกฝ่าย 
   หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เรียกร้องว่ารัฐจะต้องค านึงถึงในการใช้อ านาจรัฐ
ความพอเหมาะพอสมควรโดยมีการชัง่น ้ าหนกัผลกระทบระหวา่งประโยชน์โดยรวมและประโยชน
ของปัจเจกชน แมอ้งคก์รของรัฐนั้นจะมีกฎหมายให้อ านาจกระท าการใด ๆ ท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล เช่นองคก์รนิติบญัญติัไดรั้บอ านาจจากรัฐธรรมนูญให้ตรากฎหมายได ้หรือ
องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองได้รับอ านาจจากพระราชบัญญติัให้ใช้อ านาจกระท าการใด ๆ อนัมี
ผลกระทบต่อประชาชนได ้แมอ้งคก์รทั้งสองดงักล่าว จะไดใ้ชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวก้็ตาม 
แต่ก็ไม่อาจใชอ้  านาจท่ีไดรั้บมาเกินสมควรหรือใชอ้ านาจนั้นอยา่งอ าเภอน ้ าใจ องคก์รของรัฐตอ้งใช้
อ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลให้พอเหมาะพอประมาณกบัสภาพของขอ้เท็จจริง " ทั้งน้ี 
เน่ืองจากรัฐมีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ้เพื่อวตัถุประสงคต่์าง ๆ 
แต่บุคคลไม่จ  าตอ้งสละสิทธิและเสร็ภาพของตนเกินกวา่ความจ าเป็น ดงันั้นองคก์รของรัฐไม่สามารถ
ใช้อ านาจรัฐให้มีผลเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรได ้และตอ้งไม่ก่อให้เกิด
ภาระแก่บุคคลเกินกวา่ความจ าเป็น 
  ในการพิจารณาวา่องคก์รของรัฐใชอ้  านาจรัฐอยา่งอ าเภอน ้ าใจ หรือมาตรการของรัฐมี
ผลจ ากดัสิทธิและเสรีภาพหรือเป็นการสร้างภาระใหก้บับุคคลเกินกวา่ความจ าเป็นหรือไม่นั้น จะตอ้ง
น าสาระส าคญัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุมาเป็นหลกัเกณฑ์ในการวินิจฉยั ซ่ึงสาระส าคญัของ
หลกัความพอสมควรแก่เหตุประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์ 3 ประการ ไดแ้ก่ (1) หลกัความสัมฤทธ์ิผล (2) 
หลกัความจ าเป็น (3) หลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ โดยหลกัเกณฑ์แต่ละ
ประการมีสาระส าคญั" ดงัน้ี 
   ประการท่ีหน่ึง หลกัความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Suitability) หมายถึง หลกัท่ี
เรียกร้องว่ามาตรการท่ีองค์กรของรัฐก าหนดข้ึน อนัมีผลจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุดคลหรือ
ก่อให้เกิดภาระหนา้ท่ีแก่บุคคลนั้น จะตอ้งเป็นมาตรการท่ีท าให้วตัถุประสงคข์องรัฐในการใชบ้งัดบั
มาตรการดงักล่าวบรรลุผลได ้หรือเป็นมาตรการท่ีก่อให้เกิดผลตามท่ีองค์กรของรัฐมุ่งประสงคไ์ด้
จริง หากมาตรการใดเห็นไดช้ดัเจนวา่ไม่สามารถท าใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการได ้มาตรการนั้น
ยอ่มขดัต่อหลกัความสัมฤทธ์ิผล 
   ประการท่ีสอง หลักความจ าเป็น (Principle of Necessity) หมายถึง หลักการท่ี
ก าหนดวา่มาตรการของรัฐอนัมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น จะตอ้งเป็นมาตรการท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายหรือสร้างภาระให้แก่บุดคลน้อยท่ีสุด ดังนั้ น  เม่ือองค์กรของรัฐจะน า
มาตรการใด ๆ มาบงัคบัใช้กับบุคคลและมาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการท่ีชอบด้วยหลักความ
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สัมฤทธ์ิผล กล่าวคือ เป็นมาตรการท่ีท าให้วตัถุประสงคข์องรัฐส าเร็จลุล่วงได ้หากมาตรการดงักล่าว
มีมากกวา่หน่ึงมาตรการ และในบรรดามาตรการต่างๆ เหล่านั้นมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลมากน้อยแตกต่างกนั องค์กรของรัฐจะตอ้งเปรียบเทียบผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีเกิด
จากบรรดามาตรการเหล่านั้นว่ามาตรการใดก่อให้เกิดความรุนแรงต่อสิทธิและเสรีภาพน้อยท่ีสุด 
และตอ้งเลือกใช้บงัคบัมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพน้อยท่ีสุด และตอ้งเลือกใช้บงัคบั
มาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพน้อยท่ีสุด มาตรการดงักล่าวจึงจะถือไดว้่าเป็นมาตรการท่ี
จ าเป็น อยา่งไรก็ตาม หากปรากฎวา่มาตรการท่ีรัฐจะน ามาใชบ้งัดบักบับุคคลนั้นมีเพียงมาตรการเดียว
ท่ีท าให้บรรลุวตัถุประสงคข์องรัฐได ้มาตรการดงักล่าวย่อมถือวา่เป็นมาตรการท่ีจ าเป็น เพราะไม่มี
กรณีท่ีตอ้งเปรียบเทียบผลกระทบของมาตรการต่างๆ ต่อสิทธิและเสรีภาพของบุดคล เพื่อเลือกใช้
มาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ีมีความรุนแรงนอ้ยท่ีสุด 
   ประการท่ีสาม หลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ (Principle 
ofProportionality stricto sensu) หมายถึง หลกัการซ่ึงก าหนดให้องคก์รของรัฐท่ีจะใช้มาตรการใดๆ 
อนัอาจเกิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตอ้งชัง่น ้ าหนกัระหวา่งผลประโยชน์สาธารณะ
นั้น ตอ้งกระทบต่อประโยชน์ส่วนบุคคลให้พอเหมาะพอประมาณ13 โดยการบงัคบัใชม้าตรการนั้น
กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบับุคคลหรือผลประโยชน์ท่ีบุคคลต้องสูญเสียไป ตอ้งพิจารณาว่า
ประโยชน์สาธารณะท่ีจะไดรั้บนั้นมีน ้าหนกัมากกวา่ความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบัปัจเจกบุคคลหรือไม่ 
หากมาตรการดงักล่าวก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อบุดคลมากกวา่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่สาธารณะแลว้ 
แมว้า่มาตรการนั้นจะมีประโยชน์ต่อสาธารณะอยูบ่า้ง หรือเป็นมาตรการท่ีท าใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์
ตอ้งการและก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลน้อยท่ีสุด แต่มาตรการดงักล่าวย่อมขดัต่อหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ เพราะเป็นมาตรการท่ีก่อให้เกิดผลร้ายมากกว่าผลดี 
องคก์รของรัฐยอ่มไม่สามารถใชบ้งัดบัมาตรการดงักล่าวกบับุคคลได้14 
 
2.2 หลกันิติธรรม (The Rule of Law) 

 2.2.1 พฒันาการของหลกันิติธรรม 
 ค าว่าหลกันิติธรรมนั้น วงการกฎหมายไทยแปลมาจากค าว่า The Rule of Law ซ่ึงเป็น
หลกัการพื้นฐานในระบบกฎหมายองักฤษ ในประเทศองักฤษความคิดท่ีว่ามนุษยไ์ม่ควรต้องถูก
ปกครองโดยมนุษย ์แต่ควรจะตอ้งถูกปกครองโดยกฎหมายนั้น ปรากฏข้ึนอยา่งชดัเจนเป็นคร้ังแรก

                                                 
13 เอกพงษ ์ สารนอ้ย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 9. หนา้ 25. 
14 วรเจตน์ ภาครัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12. หนา้ 42. 
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ในศตวรรษท่ี 17 ในหนังสือช่ือ “The Common Wealth of Oceana” อันเป็นผลงานของ James 
Harrington ซ่ึงเป็นผูท่ี้นิยมระบอบสาธารณรัฐอยา่งแน่วแน่ อยา่งไรก็ตาม แมจ้นกระทัง่ถึงปัจจุบนัน้ี 
ค  าวา่ rule of law ก็เหมือนกบัค าวา่ Rechtsstaat ท่ียากจะหาค าจ ากดัความหรือนิยามซ่ึงยอมรับกนัเป็น
ยุติได ้การท าความเขา้ใจความหมายของ rule of law จึงควรตอ้งท าความเขา้ใจจากความเป็นมาทาง
ประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองขององักฤษซ่ึงใหก้ าเนิดแนวความคิดน้ี15 
 แนวความคิดว่าด้วย rule of law หรือนิติธรรมอาจสืบสาวยอ้นกลับไปได้ถึงยุคกลาง 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งยอ้นกลบัไปถึง ค.ศ. 1215 ซ่ึงเป็นปีท่ีพระเจา้จอนห์น (King John) กษตัริยอ์งักฤษ
ในเวลานั้นได้ลงนามในเอกสารส าคญัท่ีช่ือว่า Magna Carta(11) เอกสารฉบบัน้ีเป็นพนัธสัญญาท่ี
กษตัริยอ์งักฤษใหไ้วแ้ก่บรรดาขนุนางของพระองคใ์นการท่ีจะจ ากดัอ านาจของพระองคล์ง อาจกล่าว
ไดว้า่ Magna Carta เป็นกา้วส าคญัในประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองของมนุษยท่ี์จะน าไปสู่การ
ปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ในเวลาต่อมา เน่ืองจากเอกสารฉบบัน้ีเป็นเอกสารทางกฎหมายฉบบั
แรกท่ีท าให้หลกัการปกครองโดยกฎหมายไดรั้บการบนัทึกไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร และการประกนั
สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลเป็นไปอย่างชัดแจง้(12) อย่างไรก็ตามไม่พึงเขา้ใจว่าเม่ือมีการลงนามใน 
Magna Carta แล้วกษตัริย์เป็นอนัถูกจ ากัดอ านาจลงจนไม่มีอ านาจ ในเวลานั้นอ านาจยงัคงอยู่ท่ี
กษัตริย์ กฎเกณฑ์ท่ีจ  ากัดอ านาจกษัตริย์ลงในเวลานั้ นก็มีแต่ Magna Carta และหลักกฎหมาย 
Common Law อนัเป็นกฎหมายประเพณีท่ีรับสืบทอดและพฒันามาโดยศาลเท่านั้น 
 แมว้่าในเวลาต่อมาจะได้มีการตั้งรัฐสภาข้ึนเม่ือ ค.ศ. 1265 แต่อ านาจในการปกครอง
บา้นเมือง (Prerogatives) ก็ยงัคงอยู่ในมือของกษตัริย์อย่างเดิม จะถูกจ ากดัลงบา้งก็เพียงเล็กน้อย 
อ านาจของกษตัริยอ์งักฤษพฒันาข้ึนถึงจุดสูงสุดในสมยัราชวงศ ์Tudor อนัเป็นช่วงเวลาท่ีบทบาทของ
รัฐสภาถดถอยลง อาจกล่าวไดว้า่ในช่วงเวลานั้นกษตัริยอ์งักฤษมีอ านาจมากและเขา้ใจวิธีการในการ
รักษาอ านาจของตนและจ ากดัอ านาจของรัฐสภา อีกทั้งยงัรู้จกัท่ีจะใช้รัฐสภาเป็นฐานในการสร้าง
ความเขม้แข็งให้แก่ตนดว้ย อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมารัฐสภาไดพ้ฒันาต่อไปกลายเป็นสถาบนัซ่ึง
เป็นผูแ้ทนของกลุ่มคนต่างๆ และเร่ิมมีบทบาทมากข้ึนจนกลายเป็นคู่ปรับส าคญัของกษตัริย ์
 ใน ค.ศ. 1628 ในยุคสมยัของพระเจา้ชาร์ลท่ีหน่ึง (King Charles I ค.ศ.1600 ถึง 1649) 
รัฐสภาไดต้รา Petition of Rights ข้ึนเพื่อปกป้องคุม้ครองกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นและเสรีภาพส่วน
บุคคล โดยประกาศวา่ผูป้กครอง รัฐบาล ตลอดจนศาลตอ้งเคารพในสิทธิดงักล่าว ภายหลงัจากไดมี้
การตรา Petition of Rights ได้สิบสองปี ได้เกิดสงครามกลางเมืองข้ึนในองักฤษ ตามมาด้วยการ
ประหารชีวิตพระเจา้ชาร์ลท่ี 1 Petition of Rights ไม่ไดเ้ป็นเพียงเอกสารท่ีกล่าวถึงความยินยอมใน
                                                 
15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). พัฒนาการของหลักนิติธรรม. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.publiclaw.net/pub 
law/view.aspx?id=1431 [2566, 16 เมษายน] 

http://www.publiclaw.net/publaw/view.aspx?id=1431
http://www.publiclaw.net/publaw/view.aspx?id=1431
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การเสียภาษีเท่านั้น แต่ยงัเพิ่มอ านาจให้แก่รัฐสภาเป็นอย่างมาก(13) ในเวลาต่อมาเอกสารฉบบัน้ีได้
ถูกเพิ่มเติมโดยเอกสารอีกฉบบัหน่ึงท่ีช่ือว่า Habeas Corpus Act (ค.ศ. 1679) เอกสารฉบบัหลังน้ี
นบัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการประกนัสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม เน้ือหาหลกัของเอกสาร
ฉบบัน้ี คือ การให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนท่ีถูกจบักุม กล่าวคือ ในกรณีท่ีบุคคลใดถูกจบักุม บุคคลนั้น
ยอ่มมีสิทธิท่ีจะฟ้องร้องปกป้องตนเองต่อศาลโดยค าฟ้องท่ีเรียกวา่ writ of habeas corpus ทนัที16 
 รัฐสภาสามารถท่ีจะสถาปนาและขยายอ านาจของตนออกไปอย่างมัน่คงตามล าดบั การ
ขยายอ านาจของรัฐสภามีผลท าให้กษตัริยค์่อยๆถูกจ ากดัอ านาจลง และในท่ีสุดกษตัริยเ์ร่ิมรู้สึกว่า
รัฐสภามีอ านาจมากเกินไปและเร่ิมเป็นอนัตรายต่อพระองค์เสียแลว้ การแข่งกนัเพื่อครองอ านาจท่ี
เหนือกว่าระหว่างรัฐสภากบักษตัริยเ์ป็นไปอย่างเขม้ขน้ และไดก้็เกิดเป็นสงครามกลางเมืองข้ึนใน
ระหว่าง ค.ศ.1642 ถึง 1649 หลังจากสงครามกลางเมืองดังกล่าว การต่อสู้ก็คงด าเนินต่อไปอีก 
จนกระทัง่ในท่ีสุดรัฐสภาก็ก าชัยชนะได้ในการปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ (Glorious Revolution) ระหว่าง 
ค.ศ.1688 ถึง 1689 ผลของการปฏิวติัดงักล่าวน ามาซ่ึงเอกสารส าคญัอีกฉบบัหน่ึง คือ Bill of Rights 
และท าใหรั้ฐสภาองักฤษกลายเป็นรัฐาธิปัตยคู์่กนักบักษตัริย ์
 โดยเหตุท่ีในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 17 ยงัไม่ปรากฏแนวความคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจใน
องักฤษ ปัญหาส าคญัปัญหาหน่ึงท่ีเกิดข้ึนก็คือปัญหาท่ีว่าใครจะเป็นผูท่ี้มีอ านาจวินิจฉัยในทาง
กฎหมายเป็นท่ีสุด อ านาจดงักล่าวควรอยู่กบักษตัริย ์สภา หรือศาล Francis Bacon (ค.ศ.1561 ถึง 
1626) เห็นว่าโดยเหตุท่ีกษตัริยมี์อ านาจปกครองโดยเด็ดขาด และด ารงอยู่เหนือกว่ากฎหมายท่ีใช้
บงัคบัอยู่จริงในบา้นเมือง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีออกโดยรัฐสภา หรือ Common 
Law ท่ีพฒันาข้ึนโดยศาล ดงันั้นกษตัริยจึ์งมีอ านาจเหนือรัฐสภาและศาล17ดว้ยเหตุดงักล่าวกษตัริย์
ย่อมตอ้งมีอ านาจในการแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมายท่ีผ่านรัฐสภามาแล้วและมีอ านาจท่ีจะเข้ายุ่ง
เก่ียวกบัทางปฏิบติัของศาลโดยสามารถตรวจสอบแนวค าพิพากษาบรรทดัฐานตาม Common Law 
ได ้อยา่งไรก็ตามพฒันาการทางการเมืองในเวลาต่อมาก็ไม่ไดเ้ป็นไปตามแนวความคิดของ Francis 
Bacon เน่ืองจากรัฐสภาสามารถจ ากัดอ านาจกษตัริย์จนส าเร็จและได้กลายเป็นรัฐาธิปัตย์แทนท่ี
กษตัริยอ์งักฤษ และในช่วงท่ีรัฐสภาองักฤษต่อสู้กบักษตัริยอ์ยูน้ี่ ศาลก็ไดเ้ขา้มีบทบาทดว้ย โดย Sir 
Edward Coke (ค.ศ.1552 ถึง 1634) ไดพ้ิพากษาคดีไปในทางยืนยนัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
Common Law ท่ีพฒันาข้ึนโดยศาล โดยเห็นวา่ทั้งกษตัริย(์16) และรัฐสภา(17) ยอ่มตอ้งตกอยูภ่ายใต ้
Common Law กษตัริยก์็ดี รัฐสภาก็ดีจะตรากฎหมายหรือก าหนดกฎเกณฑใ์ดใหข้ดักบั Common Law 
ไม่ได ้และศาลทรงไวซ่ึ้งอ านาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยว่ากฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้นขดัหรือแยง้กบั 
                                                 
16 Th. Fleiner / L. Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre. p. 229. 
17 Th. Fleiner / L. Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre. p. 231. 
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Common Law หรือไม่ แมว้า่แนวความคิดและค าพิพากษาของ Coke จะไม่ไดท้  าให้ศาลกลายผูท้รง
อ านาจสูงสุดในระบบการปกครองขององักฤษ เพราะศาลตอ้งผกูพนัต่อกฎหมายท่ีสภาตราข้ึน จะอา้ง 
Common Law ปฏิเสธกฎหมายท่ีสภาตราข้ึนไม่ได ้แมก้ระนั้นแนวความคิดของ Coke ท่ีปรากฏในค า
พิพากษาก็ไดเ้ป็นส่วนประกอบส าคญัของหลกันิติธรรมในองักฤษจนกระทัง่ถึงปัจจุบนัน้ี 
 ในศตวรรษท่ี 19 ซ่ึงเป็นช่วงท่ีรัฐสภาเขม้แข็งมากแลว้นั้น คณะรัฐมนตรีปฏิบติัหนา้ท่ีโดย
ข้ึนอยูก่บัสภาผูแ้ทนราษฎร และในเวลาต่อมาก็ค่อยสลดัตนเองพน้จากอิทธิพลของราชวงศ ์เม่ือกา้ว
เขา้สู่ศตวรรษท่ี 20 อาจกล่าวไดว้า่องักฤษไดพ้ฒันาตนไปสู่ความเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียอมรับ
สิทธิเลือกตั้งของราษฎร สภาผูแ้ทนราษฎรองักฤษพฒันาไปในทิศทางของการมีพรรคการเมืองใหญ่
สองพรรคผลดักนัเขา้มาบริหารประเทศ โดยฝ่ายบริหาร คือ นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีเร่ิมมี
อ านาจมากข้ึน และยงัคงความเขม้แขง็จนถึงทุกวนัน้ี 
 2.2.2 เน้ือหาของหลกันิติธรรม 
 นกักฎหมายรัฐธรรมนูญขององักฤษท่ีมีบทบาทมากท่ีสุดคนหน่ึงในการช่วยพฒันาหลกั
นิติธรรม ก็คือ A.V. Dicey (ค.ศ.1835 ถึง 1922) ต าราของเขาท่ีช่ือวา่ Introduction to the Study of the 
Law of the Constitution (พิมพ์คร้ังแรก ค.ศ.1885) ได้กลายเป็นต ารามาตรฐานและเป็นต าราท่ีนัก
กฎหมายรัฐธรรมนูญองักฤษส่วนใหญ่ตอ้งอา้งอิงเม่ือจะตอ้งอธิบายความหมายของหลกันิติธรรม 
Dicey เห็นวา่ หลกันิติธรรมจะตอ้งสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา18 และหลกันิติ
ธรรมนั้นยอ่มมีเน้ือหาสาระท่ีส าคญั คือ บุคคลทุกคนยอ่มเสมอภาคกนัต่อหนา้กฎหมาย บุคคลไม่วา่
จะในชนชั้นใดย่อมต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายปกติธรรมดาของแผ่นดิน (the ordinary law of the 
land) ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย (ordinary courts) จะเป็นผูรั้กษาไวซ่ึ้งกฎหมายดงักล่าว19 หลกั
นิติธรรมในความหมายน้ีย่อมปฏิเสธความคิดทั้งหลายทั้งปวงท่ีจะยกเวน้มิให้บรรดาเจ้าหน้าท่ี
ทั้งหลายตอ้งเคารพต่อกฎหมาย บุคคลทั้งหลายย่อมไม่ตอ้งถูกลงโทษ หากไม่ไดก้ระท าการอนัผิด
กฎหมาย และไม่มีผูใ้ดทั้งส้ินแมแ้ต่กษตัริยท่ี์จะอยูเ่หนือกฎหมายได ้
 กล่าวโดยรวมแลว้ Dicey เห็นว่า บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาลและฝ่าย
ปกครองจะตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย จะตอ้งไม่กระท าการก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรตามอ าเภอใจ หากปรากฏวา่รัฐบาลหรือฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัต่อกฎหมาย การกระท า
ดงักล่าวยอ่มตอ้งถูกฟ้องคดียงัศาลยติุธรรมหรือศาลธรรมดาได ้เพราะรัฐบาลหรือเจา้หนา้ท่ียอ่มจะมี
สิทธิพิเศษใดๆเหนือกวา่ราษฎรไม่ได ้เราจะเห็นไดว้่าหลกันิติธรรมตามแนวความคิดของ Dicey น้ี

                                                 
18 A V. Dicey. (1595). Introduction to the Study of the Law of the Constitution. London : Macmillan. p.195 
19 Ibid, pp. 187-203. 
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มุ่งเนน้ไปท่ีความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายบริหาร ไม่ไดเ้รียกร้องฝ่ายนิติบญัญติัให้ตอ้งผูกพนัต่อ
กฎเกณฑอ่ื์นใดในการตรากฎหมาย 
 การท่ี Dicey อธิบายเน้ือหาของหลกันิติธรรมในแง่ท่ีคนทุกคนตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ฎหมาย
และภายใตศ้าลเดียวกนัตามหลกัความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย ส่งผลให้ Dicey ปฏิเสธการจดัตั้ง
ศาลปกครองข้ึนมาเป็นอีกระบบศาลหน่ึงเคียงคู่ขนานกนัไปกบัศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดา โดย 
Dicey เห็นวา่หากจดัใหมี้ศาลปกครองหรือองคก์รอ่ืนซ่ึงไม่ใช่ศาลยติุธรรมหรือศาลธรรมดาท าหนา้ท่ี
ตดัสินคดีปกครอง (ดงัท่ีปรากฏอยูใ่นประเทศฝร่ังเศสในเวลานั้น) แลว้ บรรดาขา้ราชการต่างๆท่ีถูก
ฟ้องในศาลปกครองว่ากระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายย่อมอยู่ในฐานะท่ีไดเ้ปรียบกว่าราษฎร
ทัว่ไป ซ่ึง Dicey เห็นว่าไม่ถูกตอ้ง แนวความคิดน้ีไดรั้บการยึดถือและเดินตามในบรรดาประเทศท่ี
ไดรั้บอิทธิพลจากระบบกฎหมายองักฤษจนถึงปัจจุบนัน้ี 
 นอกจากน้ีแลว้ บรรดาสิทธิทั้งหลายทั้งปวงของราษฎรนั้นยอ่มเกิดจากกฎหมายท่ีรัฐสภา
ได้ตราข้ึนและเกิดจากกฎหมายประเพณีท่ีพฒันามาโดยศาล อาจกล่าวได้ว่า สิทธิขั้นพื้นฐานของ
ราษฎรองักฤษไม่ไดรั้บการคุม้ครองและปกป้องโดยรัฐธรรมนูญ แต่ไดรั้บการปกป้องและคุม้ครอง
โดยรัฐสภาและศาล 
 โดยเหตุท่ีในระบบกฎหมายองักฤษ รัฐสภาเป็นผูท้รงอ านาจสูงสุด ผลท่ีเกิดข้ึนตามมาก็
คือ ศาลขององักฤษไม่อ านาจท่ีจะตรวจสอบว่ากฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือ
ชอบด้วยกฎหมายใดๆ หรือไม่ กล่าวในทางทฤษฎีแล้ว รัฐสภาองักฤษสามารถตรากฎหมายให้มี
เน้ือหาสาระอยา่งไรก็ไดท้ั้งส้ิน สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองไม่ไดมี้ฐานะเป็นกฎหมายท่ีสูงกว่า
กฎหมายอ่ืนใดท่ีจะผูกพนัรัฐสภาองักฤษได ้ระบบการประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในองักฤษจึง
แตกต่างจากหลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภาคพื้นยโุรปท่ีถือวา่สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลนั้น
มีค่าบงัคบัในระดบัรัฐธรรมนูญ และยอ่มผูกพนัรัฐสภาในการตรากฎหมายดว้ย อยา่งไรก็ตาม ไม่พึง
เขา้ใจวา่ระบบกฎหมายองักฤษไม่คุม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ในทางปฏิบติัสิทธิเสรีภาพส่วน
บุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย Common Law ท่ีพฒันามาโดยศาล
ในมาตรฐานท่ีไม่ต ่ากวา่ประเทศอ่ืนๆในภาคพื้นยโุรปเลย 
 แน่นอนว่าในทางทฤษฎี เม่ือยอมรับว่ารัฐสภามีอ านาจสูงสุด กรณีจึงอาจเป็นไปได้ท่ี
รัฐสภานั้นเองจะกระท าการอนักา้วล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยตรากฎหมายจ ากดัตดัทอนสิทธิ
ของบุคคลเสียโดยไม่เป็นธรรม และเม่ือหลกัความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือกว่าหลกันิติ
ธรรมเสียแลว้ ก็ไม่มีอะไรเป็นเคร่ืองประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการคุกคามโดยรัฐสภา
ได ้แต่ทางปฏิบติัท่ีเกิดข้ึนในองักฤษ ไม่ไดเ้ป็นเช่นนั้น เพราะตามจารีตประเพณีแลว้รัฐสภาจะไม่ตรา
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กฎหมายท่ีขัดหรือแยง้กับหลักนิติธรรม20 ยิ่งไปกว่านั้ นโดยเหตุท่ีการตรากฎหมายของรัฐสภา
ย่อมข้ึนอยู่กบัการสนบัสนุนของรัฐบาล และพรรคการเมืองท่ีเป็นรัฐบาลย่อมเป็นพรรคการเมืองท่ี
ครองเสียงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎร หากพรรคการเมืองท่ีเป็นรัฐบาลซ่ึงครองเสียงข้างมาก
สนบัสนุนให้ตรากฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยา่งรุนแรงแลว้ ผลท่ีจะเกิดข้ึน
จากการเลือกตั้งคร้ังถดัมายอ่มเป็นท่ีคาดหมายได ้ในท่ีสุดแลว้ การตรากฎหมายของรัฐสภาจึงข้ึนอยู่
กบัเจตจ านงของประชาชน กล่าวให้ถึงท่ีสุดแลว้ประชาชนองักฤษนั้นเองท่ีจะเป็นผูก้  าหนดทิศทาง
หลกัๆของการตรากฎหมาย และเม่ือกล่าววา่รัฐสภาเป็นผูท้รงอ านาจสูงสุด ในระบอบประชาธิปไตย
ท่ีพฒันามาในองักฤษ ยอ่มตอ้งเขา้ใจวา่รัฐสภายอ่มทรงอ านาจสูงสุดในหมู่องคก์รต่างๆของรัฐ แต่ใน
ท่ีสุดแลว้ ในทางการเมืองก็อยูใ่ตป้ระชาชน ดงันั้นในประเทศองักฤษ การจ ากดัอ านาจของรัฐสภาจึง
ไม่ได้เกิดจากกฎหมายเหมือนกับในภาคพื้นยุโรป แต่เกิดจากธรรมชาติทางการเมืองและจารีต
ประเพณีท่ีรับสืบต่อกนัมา ในประเทศท่ีสิทธิเสรีภาพฝังลึกอยูใ่นจิตวิญญาณประชาชาติเช่นประเทศ
องักฤษน้ี ยอ่มไม่มีความจ าเป็นแต่อยา่งใดเลยท่ีจะตอ้งบญัญติักฎเกณฑ์วา่ดว้ยความเป็นนิติรัฐ หรือ
บญัญติัรัฐธรรมนูญก าหนดสิทธิเสรีภาพเป็นลายลกัษณ์อกัษรเป็นมาตราๆไป 
 แมว้า่ในปัจจุบนั การใหค้  าอธิบายเก่ียวกบัเน้ือหาของหลกันิติธรรม อาจจะแตกต่างกนัอยู่
บา้งในรายละเอียด แต่องค์ประกอบส าคญัของหลกันิติธรรมนั้น ต าราต่างๆก็ไม่ได้อธิบายความ
แตกต่างกนัมากนกั องค์ประกอบท่ีส าคญัของหลกันิติธรรม คือ ความคาดหมายไดข้องการกระท า
ของรัฐ ความชดัเจนของกฎหมาย ความมัน่คงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมาย 
ความเป็นอิสระของศาล21 การเคารพในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกใน
การเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม ในยุคหลงัมีผูอ้ธิบายลกัษณะของกฎหมายท่ีจะช่วยสร้างให้เกิดการ
ปกครองตามหลกันิติธรรม ดงัเช่นค าอธิบายของ Lon L. Fuller นกันิติศาสตร์ท่ีมีช่ือเสียงชาวอเมริกนั
ท่ีเห็นวา่กฎหมายท่ีจะท าใหห้ลกันิติธรรมปรากฏเป็นจริงไดน้ั้นตอ้งมีลกัษณะส าคญัคือ 
  1) กฎหมายจะตอ้งบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบับุคคลทุกคน ไม่เวน้แมแ้ต่องคก์รเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ 
  2) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการประกาศใชอ้ยา่งเปิดเผย 
  3) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนให้มีผลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราข้ึนเพื่อใช้
บงัคบัยอ้นหลงัไปในอดีต 

                                                 
20 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). พัฒนาการของหลักนิติธรรม. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.publiclaw.net/pub 
law/view.aspx?id=1431 [2566, 16 เมษายน] 
21 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 1. 

http://www.publiclaw.net/publaw/view.aspx?id=1431
http://www.publiclaw.net/publaw/view.aspx?id=1431
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  4) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนโดยมีขอ้ความท่ีชดัเจน เพื่อหลีกเล่ียงมิให้เกิดการ
บงัคบัใชท่ี้ไม่เป็นธรรม 
  5) กฎหมายจะตอ้งไม่มีขอ้ความท่ีขดัแยง้กนัเอง 
  6) กฎหมายจะตอ้งไม่เรียกร้องใหบุ้คคลปฏิบติัในส่ิงท่ีไม่อาจเป็นไปได ้
  7) กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้
สอดคลอ้งกบัสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้
  8) กฎหมายท่ีไดรั้บการประกาศใช้แลว้จะตอ้งไดรั้บการบงัคบัให้สอดคลอ้งตอ้งกนั 
กล่าวคือตอ้งบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามเน้ือหาของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชแ้ลว้นั้น 

2.3 นิติวธิ ี

 นิติวิธี (Juristic Method) หรือวิธีทางกฎหมาย ความหมายถึง ความคิด และทศันคติของ 
นกักฎหมายที มีต่อระบบกฎหมายของตน กล่าวคือ ทศันคติที มีต่อกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จารีต 
ประเพณี ค าพิพากษา หลกักฎหมายทัว่ไป รวมตลอดจนวิธีคิด วิธีใช ้วิธีตีความ วิธีบญัญติักฎหมาย 
แมจ้นกระทงัวิธีสอน วิธีศึกษา และวิธีท ากฎหมายให้งอกงามหรือเปล่ียนไปตามกาลเวลาโดยที นิติ
วิธีเหล่าน้ีแทรกซึมคู่เคียงอยู่กบตวักฎหมาย โดยไม่จ  าตอ้งบญัญติั แมจ้ะไดบ้ญัญติัถึงนิติวิธีไว ้แต่
มิไดบ้ญัญติัหลกันิติวิธีไวท้ัง่หมด ถา้เราจะเทียบตวับทกฎหมายเป็นคน ตวับทคือร่างกาย นิติวิธีก็คือ 
วญิญาณ ซ่ึงแต่ละระบบกฎหมายมีนิติวธีิของตนเองทั้งระบบซิวลิลอว ์และคอมมอนลอว์22  
 ประเทศไทยเป็นประเทศที ใช้สกุลกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือซีวิลลอว ์หรืออาจะ
เรียกได้ว่าประเทศไทยใช้ระบบ “ประมวลกฎหมาย” ซ่ึงกฎหมายที มีผลบงัคบัใช้ จะมีลักษณะ 
เก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กนัในแต่ละหมวดหมู่ ท  าใหผู้ศึ้กษากฎหมายหรือผูใ้ชก้ฎหมายนอกจากจะ พิจารณา
จากเน้ือหาของกฎหมาย (Legal Content) แล้วยงัจะต้องศึกษาเก่ียวกับนิติวิธี (Juristic Method) 
ประกอบดว้ย เน่ืองจากกฎหมายใน แต่ละฉบบัมีเหตุผลและท่ีมาแตกต่างกนั มีการบญัญติัเพิ่มเติม
แก้ไขเพื่อรองรับปัญหาและเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคม โดยทีการบญัญติักฎหมายใน
บางคร้ังอาจไม่สามารถบญัญติัให้ครอบคลุมไปถึงการแกไ้ขปัญหาหรือความตอ้งการ อนัแทจ้ริงของ
สังคมได ้จึงจ าเป็นตอ้งใชนิ้ติวิธีซ่ึงถือเป็นส่ิงส าคญัประกอบไปกบักฎหมาย นิติวิธีจึงเป็นส่ิงท่ีแทรก
ซึมไปกบัตวับทกฎหมาย ท าให้นกักฎหมายท่ี มีความรู้ความเขา้ใจในนิติวิธีของกฎหมายสามารถใช้

                                                 
22 สุร โกศล. (2558). การขยายระยะเวลาการใช้สิทธิอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าส่ังในศาลปกครอง. วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมมาธิราช. หนา้ 44. 
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กฎหมายกบัขอ้เท็จจริงและสภาพการณ์ต่างๆ ของสังคมได ้ไม่ว่าจะมีการตรา กฎหมายข้ึนมาใหม่
หรือ แมแ้ต่ การแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายก็ตาม 

 2.3.1 นิติวธีิทัว่ไป 
 ในระบบซีวิลลอว ์บ่อเกิดของกฎหมายล าดบัแรก คือ ตวับทกฎหมายที บญัญติัไว ้เป็น
ลายลักษณ์อักษร เพราะเช่ือว่าตัวบทกฎหมายมีความเป็นธรรมและมีเหตุผลในตัวของมันเอง 
กฎหมายเป็นหลกัทัว่ไป เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน นกักฎหมายจะน าบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
มาปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงในประเด็นขอ้พิพาทนั้น ซ่ึงเรียกวาการตีความกฎหมาย ส่วนจารีตประเพณี 
เป็นกฎหมายล าดับรอง ซ่ึงอาจใช้คู่เคียงเสริมหรือตดัทอนตวับทกฎหมายก็ได้ ในบางคร้ังจารีต
ประเพณีถูกน ามาใชเ้พื่อท าใหก้ฎหมายมีความยืดหยุนมากข้ึน ในระบบซีวลิลอวน์ั้น ค าพิพากษาของ
ศาลไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมาย แต่เป็นตวัอย่างการปรับใช้กฎหมายท่ีเป็นรูปธรรม ในกรณีทีไม่มี
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะใช้กบัขอ้พิพาทโดยตรง นกักฎหมายมีหน้าที อุดช่องว่างนั้น ดว้ยการ 
คน้หาหลกัความเป็นธรรมซ่ึงแฝงอยใูนหลกักฎหมายนั้น นอกจากน้ี ความเห็นของนกักฎหมายต่อค า 
พิพากษาท่ีอยู่ในรูปของหมายเหตุท้ายค าพิพากษาก็มีความส าคญั ท่ีแสดงให้เห็นถึงทศันะหรือ 
มุมมองของตนท่ีมีต่อค าพิพากษานั้นๆ ด้วย กฎหมายจึงไม่ใช่ตวับทบญัญติั แต่คือหลกัการแห่ง
เหตุผลท่ีด ารงอยู่ในตวับทกฎหมายนั้นเอง การตีความกฎหมายจึงต้องตีความตามตวัอกัษรโดย
ค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายที แฝงอยูใ่นบทบญัญติันั้นพร้อมกนไปดว้ย 23 
 นกักฎหมายซิวิลลอวถื์อว่ากฎหมายนั้นจะตอ้งปรับใชต้ามที ไดบ้ญัญติัไว ้โดยถือว่าบท
กฎหมายทั้งหลายมีฐานะเป็นหลกัการอนักอปรไปดว้ยเหตุผล เป็นหลกัเกณฑท์ัว่ไปที ใชเ้ป็นแนวใน
การวินิจฉัยสิทธิและหน้าที ของบุคคลในทางปฏิบติั และมีฐานะสูงกว่าหลกัเกณฑ์ในค า วินิจฉัย
เฉพาะคดีในค าพิพากษา นักกฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรปจะยึดถือ “สาระ” ของเกณฑ์ แห่ง
กฎหมายสารบญัญติัเป็นใหญ่ โดยไม่ใหค้วามส าคญัแก่เร่ืองวธีิพิจารณาและแนวค าพิพากษา ของศาล
เกินไปจนเป็นผลเสียแก่หลกัการทางสารบญัญติัโดยจะถือวา่ค าพิพากษาและหลกัเกณฑท่ี์ใชว้ินิจฉยั
ในประเด็นแห่งคดีเป็นเพียงเคร่ืองช่วยในทางปฏิบติัเท่านั้น ในการใชก้ฎหมาย นกักฎหมายซิวิลลอว์
จะนิยมใชก้ฎหมายโดยถือวา กฎหมายนั้นเป็นหลกัเกณฑที์ เป็นบรรทดัฐานความ ประพฤติในสังคม
แฝงอยูเ่สมอ ดงันั้นในการใชก้ฎหมายนกักฎหมายจะตอ้งท าความเขา้ใจหลกัเกณฑน้ี์ และจะพยายาม
เนน้หรือน าเอาหลกัการเหล่าน้ีไปใช ้ผา่นทางบทกฎหมายแต่ละบท เช่น หลกัเสรีภาพทางการเมือง, 
หลกัสิทธิทางสังคม, สิทธิในร่างกาย, อนามยั, สิทธิทางทรัพยสิ์น และหลกัเสรี ภาพในการท าสัญญา 
เป็นตน้ หลกัเกณฑ์ของบทกฎหมายจึงเป็นหลกัท่ีถือว่า ครอบคลุมไปถึงบรรดากรณีต่างๆ อย่าง

                                                 
23 ถาวร เกียรติทบัทิว. (2549). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. หนา้135-137.  
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กวา้งขวาง ในการน าเอาหลกัเกณฑ์น้ีไปใช้ในทางปฏิบติั เพื่อให้ได้ผลทั้งด้านความยุติธรรมและ
ความแน่นอนชดัเจนของกฎหมาย การใชก้ฎหมายจึงตอ้งกระท าอยา่งละเอียดอ่อนรอบคอบ เม่ือผา่น
ไปนานๆ วชิานิติศาสตร์จึงกลายเป็นศาสตร์พิเศษ เป็นศิลปะอยางสูง24 ท่ีผูใ้ชก้ฎหมายจะตอ้งเขา้ใจถึง
ระบบเหตุผลและปรัชญาที แฝงอยู่ทั้งเขา้ใจปัญหาท่ีจะวินิจฉัยอย่างถ่องแท ้เพื่อจะสามารถน าเอา
หลกัการในบทบญัญติัมาปรับใชไ้ดอ้ยา่งเหมาะสมแก่ กรณีรูปธรรมนั้นๆ โดยการใชก้ฎหมายภายใต้
หลกัการน้ี จะตอ้งไม่ท าให้กฎหมายขาดลกัษณะ แน่นอน หรือขาดลกัษณะท่ีเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเป็น
กฎเกณฑ์อนัเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปด้วย การปรับใช้บทบญัญติัอนัเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปให้เข้ากับ
ข้อเท็จจริงทางปฏิบัติแต่ละรายหรือประสาน หลักเกณฑ์นามธรรมเข้ากบปัญหารูปธรรมน้ี
จ าเป็นตอ้งใชว้ธีิการทางกฎหมาย 
 2.3.2 นิติวธีิกฎหมายมหาชน 
 นิติวิธีในกฎหมายมหาชนจึงหมายถึงวิธีการท่ีจะคิดวิเคราะห์ให้เป็นระบบใน กฎหมาย
มหาชนนนัเอง และวธีิการคิดน้ี ยอ่มหมายถึงวธีิคิดในระดบัทัว่ไปและระดบัเฉพาะตามฐานะของนกั
กฎหมายนั้นๆ ในระบบกฎหมาย และมีหลกัการของตนเองท่ีสร้างข้ึนมาจากความสมดุลระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะด้านกับสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลของประชาชนอีกด้านหน่ึงนิติวิธีในทาง
กฎหมายมหาชน จ าแนกออกเป็น  2 ลกัษณะ ดงัน้ี คือ นิติวธีิหลกั นิติวธีิหลกันั้นเรา จะตอ้งยดึวา่เป็น
หวัใจส าคญัทางกฎหมายมหาชนเลย ซ่ึงแบ่งออกเป็น นิติวธีิเชิงปฏิเสธและนิติวธีิเชิงสร้างสรรค์ โดย
นิติวิธีเชิงปฏิเสธเป็นการปฏิเสธมิให้น าหลกักฎหมายเอกชนมาใช้กบัปัญหาในกฎหมายมหาชน
โดยตรง เหตุผลเพราะในระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพ ประโยชน์สาธารณะอยู ่เหนือปัจเจกชน 
และมีการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนต่อการใชอ้  านาจโดยมิชอบชองรัฐและ ฝ่ายมหาชน คู่กรณี
นิติสัมพนัธ์รัฐหรือหน่วยงานรัฐด าเนินการทุกอยา่งเพื่อประโยชน์สาธารณะมีนิติสัมพนัธ์ท่ีเหนือกวา่
เอกชนเป็นเอกสิทธิของฝ่ายมหาชน ฝ่ายมหาชนสามารถบงัคบัการตามเจตนาของตนได ้แต่ตามหลกั
กฎหมายเอกชนถือวา่เอกชนทุกฝ่ายเสมอภาคและเท่าเทียมกนัตามกฎหมาย นิติสัมพนัธ์เกิดข้ึนโดย
ใจสมคัรอนัเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนา การใชห้ลกักฎหมายเอกชนในกฎมายมหาชนก็เท่ากบัได้
มีการน าหลกัความเสมอภาคในกฎหมายเอกชนมาใช้ ทั้งระหว่างเอกชนกบัเอกชนด้วยกัน และ
น ามาใช้ระหว่างรัฐหรือฝ่ายมหาชนซ่ึงกระท าการเพื อประโยชน์สาธารณะ กับเอกชนอีกด้วย           
เม่ือพิจารณาจากหลกัการดงักล่าวขา้งตน้จะเห็นไดว้่าบนพื้นฐานลกัษณะของกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชท าให้ไม่มีความเหมาะกบัสภาพบริการสาธารณะเลย ส่วนนิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ เป็น
การประสานประโยชน์สาธารณะให้เขา้กบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นหวัใจของนิติ

                                                 
24 สุร โกศล. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22. หนา้ 45 – 47. 
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วธีิกฎหมายมหาชน คือ กฎหมายมหาชนท่ีสามารถสร้างดุลยภาพ25 (équilibre) ของสองส่ิงท่ีดูเหมือน
จะขดัแยง้และส่วนทางกนัให้ได้ ซ่ึงการประสานประโยชน์สาธารณะให้เขา้กบัการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของปัจเจกชนจึงเป็นหน้าท่ีของนกักฎหมายมหาชนจึงตอ้งพิ เคราะห์ เหตุผล ความจ าเป็น 
วธีิการด าเนินการ และประสิทธิภาพของฝ่ายมหาชนไปพร้อม ๆ กบัสัดส่วน การคุม้ครองสิทธิปัจเจก
ชนเสมอ ซ่ึงหมายความรวมถึงการชัง่น ้ าหนกัประโยชน์สาธารณกบัประโยชน์ของเอกชนอีกด้วย 
ประการสุดทา้ยคือ นิติวิธีประกอบ ซ่ึงเป็น วิธีการคิดวิเคราะห์เพื่อช่วย ให้สามารถเขา้ถึงนิติวิธีได้
รวดเร็วยิ่งข้ึนและมีความถูกตอ้ง เป็นวิธีการคิดวิเคราะห์โดยอาศยัการ เปรียบเทียบกฎหมายและ
อาศยัการวิเคราะห์กฎหมายโดยพิจารณาในแง่ของประวติัศาสตร์และ สังคมวิทยา และเพื่อท่ีจะ
สามารถใช้นิติวิธีหลักในการตีความกฎหมายมหาชนได้อย่างถูกต้อง เหมาะสมกบสภาพสังคม 
กล่าวคือ จะเป็นการศึกษากฎเกณฑ์ทุกอยางทั้งท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร 
โดยการศึกษาในลกัษณะท่ีกฎหมายเป็นความสัมพนัธ์กบัพฤติกรรมของคนในสังคมและความเป็น
สัมพนัธ์กับสภาพแวดล้อมของสังคม เพื่อให้เกิดความเข้าใจถึงสาเหตุของกฎหมายและผลของ
กฎหมาย ซ่ึงมาจากการเปรียบเทียบกฎหมายและการเปรียบเทียบกฎหมายมหาชน ซ่ึงผลของการ
เปรียบเทียบกฎหมายน้ีจะท าให้นักกฎหมายสามารถสร้างกฎหมายมหาชนท่ีดีและเหมาะสมกบ
สภาพสังคมของตนเองนั้นเอง26 

2.4 หลกัความยุติธรรม   
 ในสังคมตะวนัออกแต่เดิมเมือกล่าวถึงเรืองการปกครองมกัเนน้ไปท่ีความยุติธรรม27หรือ
ความเป็นธรรมของผูป้กครองเป็นส าคญัเช่ือกนัวา่กฎหมายกบัความยุติธรรมเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั 
และด ารงอยูแ่ลว้ในธรรมชาติ ส่วนในสังคมตะวนัตกเดิมนั้นก็มีคติความเช่ือกนัวา่กฎหมายกบความ
ยติุธรรมเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั แต่เมือไดผ้า่นการต่อสู้ทางการเมืองและผา่นการน าหลกัการท่ีไดม้า
ใชใ้นทางปฏิบติัจนตกผลึก ปัจจุบนัเป็นท่ี ยอมรับกนัเกลือบจะยติุวารัฐท่ีพึงปรารถนาในแง่ของการท่ี
มนุษยจ์ะอยูร่่วมกนันั้น คือ รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมายและกฎหมายนั้นตอ้งอยูบ่นพื้นฐานของความ
ยุติธรรม ซ่ึงเรียกร้องให้ภายใตส้ภาวการณ์ในลกัษณะท่ีเหมือนกนัตอ้งไดรั้บการปฏิบติัหรือวินิจฉัย
เช่นเดียวกนั (Like shall be treated alike) หลกัความเสมอภาคในการถือปฏิบติั (Equality of treatment) 
ซ้ึงหมายความว่า การบงัคบัใช้กฎหมายตอ้งเป็นไปอย่างไม่มีอคติหรือความล าเอียง หรือไม่มีการ
เลือกปฏิบติั บางกรณีแมจ้ะไม่สามารถหาจุดร่วมเก่ียวกบความยุติธรรมโดยพิจารณาจากการกระท า
                                                 
25 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ (2553). ข้อคดิและหลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: วญูิญูชน. หนา้ 154. 
26 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ทีม่าและนติิวธีิ. กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 291 – 293. 
27 สุร โกศล. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22. หนา้ 5 – 8. 



 31 

ในทุกลกัษณะสังคมพร้อมกนัไดเ้พราะลกัษณะความสัมพนัธ์ของบุคคลในสังคมมีความแตกต่างกนั 
และมนุษยแ์ต่ละคนมีจินตนาการเก่ียวกบความยุติธรรมท่ีแตกต่างกนั แต่ก็ยงัสามารถเขา้ใจไดว้า
ความยติุธรรมตามเน้ือหา คือหลกัการท่ีเรียกร้องใหมี้การพิจารณาความยุติธรรม จากความชอบธรรม
ของ “เน้ือหาสาระ” ท่ีเป็นจริงของกฎเกณฑ์ท่ีเป็นกฎหมายต่างๆ รวมทั้งผลลพัธ์ท่ีมุ่งหวงัให้เกิดข้ึน
มิใช่เพียงเพ่งแต่ความเป็นธรรมในเร่ืองกระบวนการปรับใช้กฎหมายดงักล่าว  ความยุติธรรมตาม
เน้ือหาสาระของกฎหมายให้สอดคลอ้งกบคุณค่าพื้นฐานของสังคมหรือมาตรฐานของความถูกตอ้ง 
ความยุติธรรมซ้ึงเหมาะสมกะบยุคสมยัและประโยชน์สุขของส่วนรวม หรือกล่าวอีกกรณีหน่ึงไดว้่า 
ความยุติธรรมตามเน้ือหาเรียกร้องให้มีการวางข้อบังคับของกฎหมายและการวินิจฉัยคดีให้
สอดคลอ้งกบัมาตรฐานแห่งความยุติธรรมซ้ึงใชอ้ยูในขณะท่ีใชก้ฎหมายบงัคบั และยุติธรรมส าหรับ
ประชาชนท่ีกฎหมายนั้นใชบ้งัคบัดว้ย 
 2.4.1 ความหมายของหลกัความยุติธรรม   
 ปัญหาวา่อะไรคือความยติุธรรมนั้น เป็นปัญหาชั้วนิรันดร์ของมนุษยชาติ แต่ท่ียอมรับกนั
เป็นยุติคือ ความยุติธรรมเป็นขอ้เรียกร้องทางศีลธรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าในสังคมของมนุษย ์
ในการศึกษาถึงความหมายของหลกัความยุติธรรมอาจอธิบายไดห้ลายกรณี ซ่ึงในการศึกษาถึงขอ้
ความคิดว่าดว้ยการขยายระยะเวลาท่ีกาหนดในกฎหมายน้ี จะอธิบายถึงความหมายของหลกัความ
ยติุธรรม โดยเปรียบเทียบหลกัความยติุธรรมตามเน้ือหากบหลกัความยติุธรรมตามรูปแบบ ดงัน้ี 
 2.4.2 ความยุติธรรมตามรูปแบบ   
 คือ หลกัการท่ีซ่ึงเรียกร้องให้ภายใตส้ภาวการณ์ในลกัษณะท่ีเหมือนกนัตอ้งได้รับการ
ปฏิบติัหรือวินิจฉัยเช่นเดียวกนั (Like shall be treated alike) หลกัความเสมอภาคในการถือ ปฏิบติั 
(Equality of treatment) ซ่ึงหมายความวา่ การบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งเป็นไปอยา่งไม่มีอคติ หรือความ
ล าเอียง หรือไม่มีการเลือกปฏิบติั กล่าวอีกนยัหน่ึง ความยติุธรรมโดยรูปแบบจะเนน้ความส าคญัของ
กระบวนการปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นธรรมเหนือส่ิงอ่ืนใด และลกัษณะเช่นน้ีท าให้เราอาจเรียก
ความยติุธรรมโดยรูปแบบวา่เป็น “ความยติุธรรมเชิงกระบวนการ” (Procedural justice) 
 2.4.3 ความยุติธรรมตามเน้ือหา (Substantial Justice)   
 บางกรณี แมจ้ะไม่สามารถหาจุดร่วมเก่ียวกบความยุติธรรมโดยพิจารณาจากการกระท า
ในทุกลกัษณะสังคมพร้อมกนัไดเ้พราะลกัษณะความสัมพนัธ์ของบุคคลในสังคมมีความแตกต่างกนั 
และมนุษยแ์ต่ละคนมีจินตนาการเก่ียวกบความยุติธรรมท่ีแตกต่างกนั แต่ก็ยงัสามารถ เขา้ใจได้ว่า 
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ความยุติธรรมตามเน้ือหา28 คือหลกัการท่ีเรียกร้องให้มีการพิจารณาความยุติธรรมจากความชอบ
ธรรมของ “เน้ือหาสาระ” ท่ีเป็นจริงของกฎเกณฑ์ท่ีเป็นกฎหมายต่างๆ รวมทั้งผลลพัธ์ท่ีมุ่งหวงัให้
เกิดข้ึนมิใช่เพียงเพ่งแต่ความเป็นธรรมในเร่ืองกระบวนการปรับใชก้ฎหมายดงักล่าว ความยุติธรรม
ตามเน้ือหาสาระของกฎหมายให้สอดคล้องกบคุณค่าพื้นฐานของสังคมหรือมาตรฐานของความ
ถูกตอ้ง ความยติุธรรมซ่ึงเหมาะสมกบัยคุสมยัและประโยชน์สุขของส่วนรวม หรือกล่าวอีกกรณีหน่ึง
ไดว้่า ความยุติธรรมตามเน้ือหาเรียกร้องให้มีการวางขอ้บงัคบัของกฎหมายและการวินิจฉัยคดีให้
สอดคลอ้งกบมาตรฐานแห่งความยุติธรรมซ่ึงใชอ้ยูในขณะท่ีใชก้ฎหมายบงัคบั และยุติธรรมส าหรับ
ประชาชนท่ีกฎหมายนั้นใชบ้งัคบัดว้ย   
 เม่ือพิจารณาความหมายของหลกัความยุติธรรมตามเน้ือหาเปรียบเทียบกับหลกัความ
ยุติธรรมตามรูปแบบแลว้จะพบไดว้า ความยุติธรรมตามหลกัความยุติธรรมตามเน้ือหานั้นเป็นเร่ือง
ของการอุดช่องวางของกฎหมายอนัเกิดจากความเคร่งครัดท่ีมีต่อหลกัความยุติธรรมตามรูปแบบท่ี
ตอ้งการให้ความยุติธรรมแก่ประชาชนโดยการให้ความเสมอภาคแก่ทุกคนดว้ยการปฏิบติัท่ีเหมือน
กนส าหรับขอ้เท็จจริงอยา่งเดียวกนั แต่อยา่งไรก็ตาม ปัญหาหรือขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณีนั้น อาจมี
ความแตกต่างกนได้ การยึดมัน่ต่ออหลกัความยุติธรรมตามรูปแบบอาจไม่สามารถอ านวยความ
ยติุธรรมให้แก่ประชาชนได ้ดงัน้ีหลกัความยุติธรรมตามเน้ือหาจึงเขา้มาเพื่อคลายความเคร่งครัดของ
หลกัการดงักล่าวโดยเรียกร้องให้พิจารณาความยุติธรรมจากเน้ือหาสาระของเร่ืองหรือขอ้เท็จจริงท่ี 
เกิดข้ึนในแต่ละกรณีเป็นส าคญั   
 2.4.4 ความยุติธรรมในฐานะทีเ่ป็นทีม่าของกฎหมาย   
 ความยุติธรรมเป็นหลกักฎหมายแรก และเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมาย ซ่ึงจะ เป็นส่ิง
ท่ีจะต้องต่อสู้กับเจตนาร้ายและความเห็นแก่ตวัของมนุษย ์หลักความยุติธรรมจะเป็นมาตรฐาน
ตวัอยา่งให้แก่ผูใ้ชอ้  านาจปกครองของรัฐในการปฏิบติัหนา้ท่ีต่อประชาชนหรือหน่วยงานท่ีจดัตั้งข้ึน
โดยประชาชนองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งยอมรับวาหลกัความยุติธรรมเป็นงานอย่างหน่ึง
ของรัฐ หลกัความยุติธรรมเป็นรากฐานทางกฎหมายของบ่อเกิดทางกฎหมาย  และมิใช่เพียงแต่เป็น
หลกัท่ีมกัจะใชอ้า้งกนัทัว่ไปแต่น าไปใชใ้นสถานการณ์ของสังคมท่ีแตกต่างกนัไป 
 ถา้จะพิจารณาระเบียบกฎหมายท่ีควรจะเป็นในลกัษณะท่ีเป็นรูปปิรามิด ตรงยอดสุดจะ
เป็นหลกัความยุติธรรมในฐานะท่ีเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมายทั้งปวง ล าดบัชั้นรองจากหลกั
ความยุติธรรมลงมาของรูปปิรามิดจะมีหลกักฎหมายทัว่ไปและหลกักฎหมายพิเศษต่างๆ ซ่ึงจะเป็น
ท่ีมาของกฎหมายในล าดบัชั้นรองต่อมาอีก คือ กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมายท่ีไม่เป็น
                                                 
28 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2540). นิติรัฐ: หลักการพ้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย ข้อความคิด และ
หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 1-5. 
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ลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงบทบญัญติัของกฎหมาย ก็คือ การน าหลกักฎหมายต่างๆ มาพิจารณา ประกอบ
กบข้อเท็จจริงเฉพาะเร่ืองท่ีจดัหมวดหมู่ไวต้ามวตัถุประสงค์หรือสภาวการณ์พิเศษ แล้วท าหลกั
กฎหมายดงักล่าวให้เป็นรูปธรรมในลกัษณะของตวับทบญัญติั และในที สุดก็จะสอดคลอ้งกบัหลกั
ความยติุธรรม หลกักฎหมายต่างๆ ไม่เพียงแต่มีหนา้ท่ีในการท าความยุติธรรมให้เป็นรูปธรรม  แต่ยงั
มีหนา้ท่ีป้องกนและขจดัอนัตรายที จะมากล ่ากลายความยติุธรรมดว้ย 

2.5 แนวความคดิทัว่ไปเกีย่วกบัการอทุธรณ์ 
 แนวความคิดทางกฎหมายของการควบคุมทางศาลหรือการอุทธรณ์ฎีกานั้น มีท่ีมาจาก
เจตนารมณ์โดยทัว่ไปเก่ียวกบัเร่ืองหลกัประกนัของกระบวนการยุติธรรมท่ีดีและเร่ืองความเป็น
อนัหน่ึงอนัเดียวของกระบวนการยุติธรรมความหลากหลายของกลไกเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นค า
พิพากษาของศาล จะเป็นหลกัประกนัท่ีมีประสิทธิภาพของหลกัฟังความสองฝ่ายและสิทธิในการ
ต่อสู้คดี รวมทั้งยงัช่วยให้มีการแกไ้ขขอ้ผิดพลาดของศาล หรือกล่าวโดยทัว่ไปเท่ากบัเป็นการให้
โอกาสอีกคร้ังในการท่ีคู่ความไดต่้อสู้คดีต่อศาลในระดบัท่ีสูงข้ึน จากเจตนารมณ์โดยทัว่ไปดงักล่าว 
การอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลไปยงัศาลสูงในประเทศ จึงถือเสมือนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานโดยคู่ความ
ควรมีสิทธิท่ีจะใหศ้าลสูงเป็นผูค้วบคุมตรวจสอบค าพิพากษาของศาลล่าง เพื่อแกไ้ข ขอ้ผดิพลาดของ
ศาลล่าง ไม่วา่จะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย หรือกระบวนการพิจารณา เพื่อให้ช้ีขาด
ในปัญหาขอ้กฎหมายท่ีส าคญั อนัเป็นการวางหลกัในการใชแ้ละตีความกฎหมายส าหรับเป็นบรรทดั
ฐานต่อไปด้วย ทั้ งน้ีตามหลักของกระบวนพิจารณาท่ีประสงค์  จะให้เป็นหลักประกันในความ
ถูกตอ้งของค าพิพากษา การอุทธรณ์ฎีกาจึงเป็นเร่ืองของความเป็นอิสระแ ละเปิดโอกาสใหก้บัคู่ความ
ทุกฝ่าย ทั้งน้ีภายใตเ้ง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด29 อย่างไรก็ตามการอุทธรณ์นั้นไม่ไดมี้วตัถุประสงค์
เพื่อพิจารณาคดีนั้นใหม่ซ ้ าอีกคร้ังหน่ึงเพราะคดีนั้นไดเ้สร็จส้ินไปโดยค าพิพากษาของศาลอนัมีผล
บงัคบัตามกฎหมายแล้ว จึงจะมีการร้ือฟ้ืนเพื่อพิจารณาใหม่อีกไม่ได้ การอุทธรณ์จึงเป็นเพียงการ
แกไ้ขความไม่ถูกตอ้งท่ีเกิดข้ึนในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลล่างเท่านั้นส่วนจะท าการแกไ้ข
ดว้ยกระบวนการอยา่งไรนั้นตอ้งเป็นไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศตามความจ าเป็นของประเทศ
นั้นๆ ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่การอุทธรณ์เป็นการแกไ้ขความไม่ถูกตอ้งในเน้ือหาของค าพิพากษา และ
ความไม่ถูกตอ้งท่ีจะตอ้งแก้ไขได้แก่ ความไม่ถูกตอ้งในเน้ือหาของค าพิพากษาซ่ึงเน้ือหาของค า

                                                 
29 วรรณชัย บุญบ ารุง . (2548). หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเล่ม 2. กรุงเทพฯ: วิญญูชน .  
หนา้ 184-185. 
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พิพากษานั้น ประกอบดว้ย การกาหนดขอ้เท็จจริงการใชก้ฎหมายและการก าหนดค าพิพากษาท่ีเป็น
การบงัคบัแก่คู่ความหรือคู่กรณีท่ีแพค้ดี  
 ส าหรับการแก้ไขความไม่ถูกตอ้งในการก าหนดขอ้เท็จจริงนั้นเป็นความพยายามท่ีจะ 
ประนีประนอมระหว่างความเด็ดขาดแน่นอนของค าพิพากษากบัความตอ้งการความยุติธรรมในแต่
ละคดี การยอมให้มีการแก้ไขนั้ นก็ เพื่อให้ได้ความจริงท่ีถูกต้องท่ีสุด ซ่ึงเป็นการคุ้มครอง 
ผลประโยชน์ของคู่ความหรือคู่กรณีโดยเฉพาะอยางยิง่ผลประโยชน์ของจ าเลยหรือผูถู้กฟ้องคดี 
 ส่วนการแกไ้ขความไม่ถูกตอ้งในการใชก้ฎหมายนั้นตอ้งแกไ้ขส่วนท่ีเป็นเน้ือหาของค า
พิพากษาและค าวินิจฉัยช้ีขาดในส่วนท่ีเก่ียวกบัวิธีพิจารณา การแก้ไขนั้นเป็นการประนีประนอม
ระหวา่งความเด็ดขาดแน่นอนของค าพิพากษากบัความแน่นอนในเน้ือหาของกฎหมายในสภาวะท่ีไม่
มีตวัตน (abstract law) ซ่ึงในกรณีเช่นน้ีจะตอ้งค านึงถึงความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัในการ ตีความ
กฎหมาย (uniformity)  
 ในการวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นแห่งคดีซ่ึงเป็นเน้ือหาของค าพิพากษาส่วนหน่ึงนั้น อาจจะ
กล่าวไดว้า่การอุทธรณ์ไม่ใช่เป็นการแกไ้ขการวินิจฉัยช้ีขาดคดีท่ีไม่ถูกตอ้งแต่เป็นการแกไ้ขให้การ
วินิจฉยัช้ีขาดคดีมีแบบฉบบัเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั เน่ืองจากการวินิจฉยัช้ีขาดคดีเป็นดุลพินิจของผู ้
พิพากษาหรือตุลาการแต่ละคน การวินิจฉยัช้ีขาดคดีในแต่ละคดีศาลจึงพิจารณาตามขอ้เท็จจริงแห่ง
คดีหรือ พยานหลกัฐานในส านวนคดีแต่การอุทธรณ์นั้นมีความประสงคท่ี์จะใหศ้าลสูงไดค้วบคุมการ
ใชดุ้ลพินิจของศาลชั้นตน้เพื่อป้องกนมิใหเ้กิดการวนิิจฉยัช้ีขาดคดีผดิเพี้ยนไปมาก  
 การแก้ไขความไม่ถูกต้องโดยการอุทธรณ์น้ีเป็นท่ีแน่นอนว่าย่อมท าให้คดีต้องยืดเยื้อ
ออกไป (prolong) คือแทนท่ีคดีจะเสร็จส้ินลงไปโดยค าพิพากษาของศาลชั้นต้นคดีนั้นตอ้งมีการ
พิจารณาต่อไปอีก การท่ีคดีต้องเน่ินช้าออกไปน้ีย่อมก่อให้เกิดผลเสียหายแก่คู่กรณีทุกฝ่าย  
โดยเฉพาะคู่กรณีฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายท่ีจะตอ้งรอเวลานานกวาจะไดรั้บการเยี่ยวยาแกไ้ข นอกจากน้ียงั
เ กิดผลเสียในแง่ของการด า เ นินกระบวนพิจารณาเพราะในระหว่าง ท่ี  มีการอุทธรณ์นั้ น 
พยานหลกัฐานต่างๆ ในคดีอาจจะสูญหายและความทรงจ าของพยานบุคคลอาจจะเลือนรางหรือลืม
เลือนไปได ้ส่ิงเหล่าน้ียอมเป็นอุปสรรคในการคน้หาความจริงให้ปรากฏ ซ่ึงเป็นหลกัส าคญัในการ
พิจารณาคดี 
 กล่าวโดยสรุป การอุทธรณ์เป็นการแก้ไขความไม่ถูกต้องท่ีปรากฏในเน้ือหาของค า
พิพากษาซ่ึงมีลกัษณะส าคญัพอจะสรุปไดด้งัน้ีคือ  
  ประการท่ีหน่ึง การอุทธรณ์เป็นการคดัคา้น (objection) ค าพิพากษาของศาลชั้นตน้
โดยกล่าว อา้งวา่ค าพิพากษานั้นไม่ถูกตอ้งเพื่อแกไ้ขความเห็นในการก าหนดขอ้เท็จจริงหรือการใช้
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กฎหมาย ซ่ึงค าพิพากษานั้นยงัไม่มีผลผูกพนัอนัถึงท่ีสุด (finally-binding) การอุทธรณ์เป็นการแกไ้ข
ค าพิพากษาท่ีไม่ถูกตอ้งโดยใชค้  าพิพากษาเช่นเดียวกนัโดยศาลท่ีอยูใ่นล าดบัท่ีเหนือกวา่ 
  ประการท่ีสอง เน้ือหาท่ีเป็นค าวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์นั้นยอมมีผลผูกพนัศาลใน
ล าดบัท่ีต ่ากว่าให้ปฏิบติัตามไม่มีกฎหมายของประเทศใดให้ค  าพิพากษาของศาลล่างผูกพนัศาลใน
ล าดบัท่ีสูงกวา่ 
  ประการท่ีสาม การอุทธรณ์เป็นการชะลอ (stay) มิใหค้  าพิพากษาของศาลท่ีเร่ิมคดีมีผล
บงัคบั และเป็นการโอนคดีไปสู่การพิจารณาของศาลอุทธรณ์โดยศาลท่ีพิจารณาคดีอยู่เดิมนั้นไม่มี
อ านาจพิจารณาคดีนั้นอีกในเม่ือมีการโอนคดีไปแลว้เวน้แต่จะไดรั้บการโอนคดีกลบัมาจากศาลสูง  
 2.5.1 วตัถุประสงค์ในการอุทธรณ์ 
  ประการท่ีหน่ึง เพื่อควบคุมการใชดุ้ลพินิจของศาลชั้นตน้   
  การพิจารณาพิพากษาคดีล้วนเป็นการใช้ดุลพินิจของผูพ้ิพากษาหรือตุลการท่ีจะ
วนิิจฉยัช้ีขาดคดีใหแ้ก่คู่กรณี แต่การใชดุ้ลพินิจยอมมีขอบเขตจ ากดัเท่าท่ีกฎหมายใหอ้ านาจไว ้การใช้
ดุลพินิจของศาลชั้นตน้ ผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งหรือมีส่วนได้เสียหรือได้รับผลกระทบในคดีย่อมมีสิทธิ
อุทธรณ์เพื่อใหศ้าลในระดบัท่ีสูงข้ึนไปตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจนั้น30  
  ประการท่ีสอง เพื่อป้องกนัและแกไ้ขไม่ใหศ้าลชั้นตน้พิจารณาพิพากษาคดีผดิพลาด  
  การพิจารณาคดีอุทธรณ์มิไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อให้ศาลอุทธรณ์ หรือศาลสูงพิจารณา
คดีซ ้ าอีกคร้ัง แต่เป็นขั้นตอนการทบทวน (Review) เพื่อแกไ้ขขอ้บกพร่องของศาลชั้นตน้ เน่ืองจาก
โดยปกติศาลสูงมีอ านาจในการมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่ง ยกค าพิพากษา กลบัค าพิพากษา หรือแกค า
พิพากษาหรือค าสั่งของศาลชั้นตน้  
 การพิจารณาคดีผิดพลาดนั้นอาจเกิดข้ึนไดจ้ากปัจจยัหลกัๆ 2 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก
การรับฟังขอ้มูลข้อเท็จจริงไม่ถูกต้อง หรือไม่ครบถ้วน (Errroneous Determination of  Fact) และ
ประการท่ีสอง การปรับใชก้ฎหมายถูกตอ้ง (Mistaken Application of Law)31 เม่ือศาลสูงมีอ านาจสั่ง
ยกค าพิพากษากลบัค าพิพากษาแกค้  าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลชั้นตน้นั้น ก็ย่อมท าให้ศาลชั้นตน้
เกิดความระมดัระวงัมากยิ่งข้ึน เพื่อมิให้การพิจารณาพิพากษาคดีมีความบกพร่องหรือผิดพลาดการ
อุทธรณ์เป็นการแกhไขความไม่ถูกตอ้งในเน้ือหาของค าพิพากษาหรือค าสั่ง ซ่ึงเป็นสิทธิของคู่ความท่ี

                                                 
30 ปวีณา มาศมุททิก. (2533). การจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ฎีกาตามกฎหมายแพ่ง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 62.  
31 เสกสิทธ์ิ พงษ์พิกุล. (2541). การอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสังต่อศาลปกครองสูงสุด. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต. หนา้ 6. 



 36 

สามารถโตแ้ยง้ค าพิพากษาของศาลชั้นตน้ได ้หากพบวา่มีความบกพร่องจากการกระท าของศาลล่าง 
สิทธิในการอุทธรณ์จึงเป็นสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหม่ ไม่ใช่สิทธิท่ีมีมาแต่เดิม (Inherent Right) หรือสิทธิขั้น
มูลฐานการอุทธรณ์จึงไม่ใช่การบงัคบั ฉะนั้นคู่ความจึงอาจไม่ใชสิ้ทธิ หรือสละสิทธิในการอุทธรณ์
ได ้ 
 แต่อย่า งไรก็ตาม  ในการปล่อยให้ คู่ ความใช้สิทธิ อุทธรณ์ ฎีกาได้ทุกรณีย่อม
กระทบกระเทือนถึงความเด็ดขาดแน่นอนของค าพิพากษา และความศกัด์ิสิทธ์ิของค าพิพากษาย่อม
ไม่อาจมีข้ึนได้ ซ่ึงจะท าให้ประชาชนเส่ือมความศรัทธาในกระบวนการยุติธรรม แต่ถ้าความไม่
ถูกตอ้งน้ีไม่มีการแก้ไขเสียเลยก็ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายเช่นเดียวกัน  ดงันั้น จึงท าให้แต่ละ
ประเทศวางแนวทางและหลกัเกณฑ์ในการให้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาวาจะท าไดม้ากนอ้ยเพียงใด โดยการ
เลือกใชข้ึ้นอยูก่บัความเหมาะสมกบัสภาพของสังคมและระบบศาลของตนเอง   
 2.5.2 ระบบการอุทธรณ์ระบบการอุทธรณ์ 
 ในปัจจุบนัแบ่งออกเป็น 2 ระบบ กล่าวคือ ระบบ สิทธิ (Appeal as of Rights) และระบบ
อนุญาต (Discretionary Appeal) โดยมีรายละเอียดดงัน้ี   
  ระบบท่ีหน่ึง ระบบสิทธิ32 (Appeal as of Rights) หมายถึงระบบของการอุทธรณ์ฎีกาท่ี
เปิดโอกาสให้คู่ความมีสิทธิอุทธรณ์ฎีกาไดอ้ยางกวา้งขวาง โดยถือวา่การอุทธรณ์ฎีกาเป็นสิทธิของ
คู่ความ การห้ามอุทธรณ์เป็นขอ้ยกเวน้ ซ่ึงจะท าในรูปแบบของการจ ากดัสิทธิในการอุทธรณ์ฎีกา ซ่ึง
ประเทศไทย ใช้ระบบดังกล่าวน้ี นอกจากน้ีญ่ีปุ่น อินเดีย ปากีสถาน ก็ใช้ระบบดังกล่าวด้วย
เหมือนกนั 
  ในระบบของศาลยุติธรรมไทยการอุทธรณ์ปัญหาขอ้เท็จจริงตามกฎหมายไทยนั้น ถือ
วา่เป็นสิทธิของคู่ความท่ีจะอุทธรณ์ไดเ้สมอเวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัห้ามมิให้อุทธรณ์ไว ้ซ่ึงสิทธิ
ในการอุทธรณ์ปัญหาขอ้เท็จจริงของโจทก์จะถูกจ ากดัมากกว่าของจ าเลย แต่การจ ากดสิทธิในการ
อุทธรณ์ปัญหาขอ้เท็จจริงดงักล่าวส่วนใหญ่จะไม่ใช่การจ ากดัท่ีเด็ดขาด หากไดรั้บการรับรอง จาก         
ผูพ้ิพากษาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีอนุญาตวา่มีเหตุอนัควรอุทธรณ์คู่ความก็สามารถอุทธรณ์ได ้แสดง
ให้เห็นวา่ สิทธิในการอุทธรณ์ปัญหาขอ้เท็จจริงนั้นคลา้ยคลึงกบระบบซีวลิลอวท่ี์ถือหลกัเสรีภาพใน
การอุทธรณ์ (liberality of appeal) และการอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริงตามกฎหมายไทย คู่ความจะ
ไดรั้บการพิจารณาอีก 2 ชั้น กล่าวคือ ศาลชั้นตน้ท าหน้าท่ีในฐานะผูก้  าหนดหรือวินิจฉยัขอ้เท็จจริง 
ศาลอุทธรณ์ท าหนา้ท่ีเป็นผูต้รวจและแกไ้ขความไม่ถูกตอ้งในการก าหนดขอ้เท็จจริงของศาลชั้นตน้ 
ส่วนศาลฎีกาจะท าหน้าท่ีเป็นผูต้รวจและแกไ้ขความไม่ถูกตอ้งในการก าหนดขอ้เท็จจริงของศาล
อุทธรณ์ต่างจากระบบกฎหมายของประเทศอ่ืนๆท่ีถือวาระบบการอุทธรณ์ปัญหาขอ้เทจ็จริง เป็นการ
                                                 
32 สถิต เลง็ไธสง. (2524). ทางแกปั้ญหาคดีความคงคา้งในศาลสูง. บทบัณฑิตย์, 38(2). หนา้ 170 – 171. 
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แกไขความไม่ถูกตอ้งในเน้ือหาของค าพิพากษาของศาลท่ีเร่ิมคดีเท่านั้น แต่ไม่มีการแกไ้ขความไม่
ถูกต้องในเน้ือหาของค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์อีกชั้นหน่ึง การอุทธรณ์ค าพิพากษาในปัญหา
ขอ้เทจ็จริงจึงท าไดเ้พียงชั้นเดียวเท่านั้น  
  ส่วนในระบบศาลปกครองของไทยนั้นถือวา่การอุทธรณ์เป็นสิทธิของคู่กรณีโดยไม่มี
ขอ้กาหนดห้ามอุทธรณ์แต่อย่างใด คู่กรณีในคดีหรือบุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบจากค าพิพากษา หรือ
ค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นสามารถใช้สิทธิยื่นอุทธรณ์คดัค้านค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล
ปกครองชั้นตน้ต่อศาลปกครองสูงสุดไดท้ั้งในปัญหาขอ้เท็จจริง ปัญหาขอ้กฎหมาย และไม่จ  ากดัโดย
จ านวนทุนทรัพยท่ี์พิพาทอีกดว้ย   
  สิทธิในการอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นต่อศาลปกครองสูงสุดนั้น 
ปรากฏอยูใ่นบทบญัญติัมาตรา 73 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ท่ีบญัญติัวา การคดัคา้นค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นตน้นั้น ให้ยื่นอุทธรณ์
ต่อศาลปกครองชั้นตน้ท่ีมีค าพิพากษาหรือค าสั่งภายในก าหนดสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดมี้ค าพิพากษา
หรือค าสั่ง ถ้ามิได้ยื่นอุทธรณ์ตามก าหนดเวลาดงักล่าว ให้ถือว่าคดีนั้นเป็นอนัถึงท่ีสุด  วรรคสอง 
บญัญติัวา่ ค  าพิพากษาหรือค าสั่งตามวรรคหน่ึงให้หมายความรวมถึง ค าสั่งเก่ียวกบัการละเมิดอ านาจ
ศาลหรือค าสั่งอ่ืนใดท่ีท าให้คดีเสร็จเด็ดขาด วรรคสาม บญัญติัวา่ ในกรณีท่ีศาล ปกครองสูงสุดเห็น
ว่าค าอุทธรณ์ใดมีขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ีไม่เป็นสาระอนัควรไดรั้บการวินิจฉัย ศาลปกครอง
สูงสุดจะสั่งไม่รับอุทธรณ์นั้นไวพ้ิจารณาก็ได ้และวรรคส่ี บญัญติัวา่ ค  าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล
ปกครองสูงสุดใหเ้ป็นท่ีสุด33 
  นอกจากนั้นสิทธิในการอุทธรณ์ค าสั่งบางประเภทของศาลปกครองชั้นตน้ต่อศาล
ปกครองสูงสุดก็ยงัปรากฏอยู่ในขอ้ 49/1 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง 
สูงสุดวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ท่ีกาหนดให้ค  าสั่งของศาลปกครองชั้นตน้ท่ีไม่รับค า
ฟ้องไวพ้ิจารณา ค าสั่งจ  าหน่ายคดีออกจากสารบบความโดยไม่มีการวินิจฉยัช้ีขาดคดี ค าสั่ง ลงโทษ
ฐานละเมิดอ านาจศาลตามมาตรา 64 หรือ ค าสั่งอ่ืนใดซ่ึงไม่ตอ้งหา้มอุทธรณ์ระหวา่ง พิจารณาตามขอ้ 
100 วรรคสอง ผูมี้ส่วนไดเ้สียมีสิทธิยืน่ค  าร้องอุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวต่อศาล ปกครองสูงสุดภายในกา
หนดระยะเวลาสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ค าสั่งของศาลปกครองชั้นตน้นั้น โดยท่ี ขอ้ 6 ของ
ระเบียบดงักล่าว กาหนดให้ระยะเวลาตามท่ีก าหนดไวใ้นระเบียบน้ีหรือตามท่ีศาลกาหนด เม่ือศาล
เห็นสมควรหรือเม่ือคู่กรณีมีค าขอ ศาลมีอ านาจย่นหรือขยายไดต้ามความจ าเป็นเพื่อประโยชน์แห่ง
ความยติุธรรม34 
                                                 
33 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
34 ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 
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  ระบบท่ีสอง ระบบอนุญาต (Discretionary Appeal)  
  การอุทธรณ์ระบบอนุญาตเป็นการอุทธรณ์ท่ีกฎหมายไม่เปิดโอกาสให้ผูอุ้ทธรณ์ ยื่น
อุทธรณ์ไดท้นัทีผูท่ี้ประสงคจ์ะยื่นอุทธรณ์จ าตอ้งร้องขออนุญาตอุทธรณ์จากศาลชั้นตน้ก่อนและ เม่ือ
ศาลชั้นตน้นั้นไดอ้นุญาตแลว้ จึงจะยื่นอุทธรณ์ไดห้รือในกรณีท่ีศาลชั้นตน้นั้นไม่อนุญาตให้อุทธรณ์ 
ผูอุ้ทธรณ์ก็ไม่มีสิทธิจะยื่นอุทธรณ์ต่อไปได ้การอุทธรณ์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน ถือวาเป็น
ส่ิงท่ีตอ้งหา้มไม่อาจกระท าได ้ 
  สิทธิในการอุทธรณ์  
  การอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งต่อศาลสูง สืบเน่ืองมาจากการไม่เห็นด้วยกับค า
พิพากษาหรือค าสั่งของศาลชั้นต้น สิทธิในการอุทธรณ์เป็นสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหม่ต่อจากการได้รับ
ผลกระทบจากค าพิพากษาหรือค าสั่ง การอุทธรณ์จึงมิใช่สิทธิท่ีมีมาแต่เดิม (inherent Rights)35 และ
มิใช่สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีบุคคลพึงมีแต่การอุทธรณ์ของศาลปกครองในบางประเทศถือว่าการอุทธรณ์
เป็นสิทธิท่ีผูอุ้ทธรณ์จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อนจึงจะใชสิ้ทธิอุทธรณ์ได ้ 
 2.5.3 เหตุผลการใช้สิทธิอุทธรณ์  
  ประการท่ีหน่ึง ความยติุธรรม  
  หากศึกษาในเชิงนิติปรัชญาความยุติธรรมไม่เพียงแต่ยุติธรรมตาม บทบญัญติัแห่ง
กฎหมายเท่านั้น โดยประมวลกฎหมายของจกัรพรรดิจสัติเนียน (Institute) เม่ือ 1500  ปี มาแลว้ กล่าว
ไวว้่า “ความยุติธรรม คือ เจตจ านงอนัแน่วแน่ตลอดกาลท่ีจะให้แก่ทุกคนในส่วนท่ี เขาพึงจะได”้36 
ขยายความไดว้า่ หนา้ท่ีของผูช้ี้ขาดคดีตอ้งมีความรู้ถึงความผิดชอบชัว่ดี มีเจตจ านง อนัหนกัแน่นท่ี
สามารถแยกตนเองออกจากอคติในตนเองได้ การพิจารณาพิพากษาคดีวาการกระท าใดๆ ชอบ
หรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าพิพากษาหรือค าสั่งอาจเรียกร้องถึงการพิจารณา
คดีท่ีผา่นมาวา่ไม่ยุติธรรมแก่ตนเองยอ่มมีเสนอค าอุทธรณ์ต่อศาลสูง เพื่อให้ศาลสูง ตรวจสอบยืนยนั
ความยติุธรรมตามสิทธิท่ีพึงมีอีกคร้ังหน่ึง   
  ประการท่ีสอง เรียกร้องใหคุ้ม้ครองสิทธิและเสรีภาพ  
  การเปิดโอกาสให้ประชาชนฟ้องคดีต่อศาลเป็นกลไกทางตุลาการท่ีคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนอย่างหน่ึง โดยปรากฏอยู่ในข้อ 8 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหประชาชาติ ซ่ึงไดก้ล่าวไวว้า่ “ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บบ าบดั อนัเป็นผลจริงจงัจากศาลท่ีมีอ านาจ
แห่งชาติต่อการกระท าอนัละเมิดสิทธิหลกัมูลซ่ึงตนไดรั้บตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย” ศาลเป็น

                                                 
35 Edward Brief Writing and Oral Agreement. (1997). Ocean Publication. p. 55. อา้งถึงใน เสกสิทธ์ิ พงษ์พิกุล. 
อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31. หนา้ 7. 
36 ปรีดี เกษมทรัพย.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 319-320. 
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องค์กรท่ีคุม้ครองสิทธิมนุษยชาติท่ีไดรั้บการยอมรับมากกว่าองค์กรอ่ืน37 แต่การใช้อ านาจพิจารณา 
พิพากษาคดีหรือมีค าสั่งของศาลชั้นตน้ก็มีมาตรการอุทธรณ์เป็นมาตรการหน่ึงท่ีได้รับการยอมรับ 
มากท่ีสุด โดยคู่กรณีหรือผูมี้ส่วนได้เสียสามารถใช้สิทธิโต้แยง้หรือคดัค้านค าพิพากษาของศาล 
ชั้นตน้ต่อศาลในระดบัเหนือข้ึนไปเพื่อเรียกร้องใหคุ้ม้ครองสิทธิและเสรีภาพต่อไป  
  ประการท่ีสาม การทบทวนขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายอยา่งลึกซ้ึง  
  การพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลจะพิจารณาจากขอ้เท็จจริง ประกอบกบขอ้
กฎหมาย ซ่ึงกฎหมายแต่ละฉบบัอาจมีการเปล่ียนแปลงอยู่ตลอด เน่ืองจากมีการปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายอยูเ่สมอและขอ้เท็จจริงของแต่ละคดีมีความยุ่งยากซับซ้อนต่างกนัรวมทั้งพื้นฐานของการ
วางแนวทางการวินิจฉัยคดีของศาลก็อาจเปล่ียนแปลงได้ เพื่อให้สอดคล้องกบัขอ้เท็จจริงและขอ้
กฎหมายตลอดจนแนวทางการพิจารณาวนิิจฉยัของศาลผูมี้สิทธิอุทธรณ์จึงสามารถอุทธรณ์ต่อศาลสูง 
เพื่อใหท้บทวนการวนิิจฉยัของศาลชั้นตน้ เน่ืองจากศาลสูงมีผูพ้ิพากษา หรือตุลาการท่ีมีประสบการณ์
และมีความช านาญเช่ียวชาญมากกว่าผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีท าหน้าท่ีในศาลชั้นตน้38 จึงสามารถ
ทบทวนขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายไดอ้ยางลึกซ่ึงกวา่ศาลชั้นตน้  
  ประการท่ีส่ี ป้องกนัการฉอ้ฉล  
  สืบเน่ืองจากเหตุผลการใชสิ้ทธิอุทธรณ์เพื่อความยุติธรรม ผูท้  าหนา้ท่ีวินิจฉยัช้ีขาดคดี 
จะตอ้งมีส านึกถึงความผิดชอบชัว่ดี การพิพากษาหรือมีค าสั่งในคดียอ่มมีผลผูกพนัต่อคู่กรณีและผูท่ี้
เก่ียวขอ้ง หากค าพิพากษาเป็นท่ีสุดผูท่ี้ไดรั้บกระทบจากค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล คือ ผูท่ี้ตอ้ง
ด้วยค าบงัคบัของค าพิพากษาหรือค าสั่งตามหลักกฎหมายปิดปากโดยค าพิพากษา (Estoppel by 
Record)39 เม่ือการพิจารณาคดีท่ีไม่ถูกตอ้ง หรือไม่ซ่ือสัตยเ์กิดข้ึน ยอมเป็นท่ีแน่ชัดว่าฝ่ายท่ีถูกค า
บงัคบัตามค าพิพากษาจะไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการพิจารณาคดีของศาลชั้นตน้  ด้วยเหตุน้ี
กฎหมายจึงเปิดช่องให้ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากค าพิพากษาหรือค าสั่งมีสิทธิอุทธรณ์ค า พิพากษาหรือ
ค าสั่งโตแ้ยง้ต่อศาลสูงได้ เพื่อตรวจสอบการใช้ดุลพินิจว่าเป็นไปตามขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย
หรือไม่ ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายตุลาการ (Gesestzmassigkeitvon  Justiz)40 
                                                 
37 กลุพล พลกนั. (2538). พฒันาการสิทธิมนุษยชน. กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 138. 
38 Peter E. Heizog and Delmar Karlen. ( 1984) . Attack on Judicial Decision. Intemational Encyclopedia of  
Compatative law. p 4. อา้งถึงใน เสกสิทธ์ิ พงษพิ์กลุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31. หนา้ 8. 
39 Austin Wakemen. (1942). Collateral Estoppel. Judgment.Harvard Law. p 56. อ้างถึงใน เสกสิทธ์ิ พงษ์พิกุล.
อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31. หนา้ 8. 
40 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2545). การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ. รวมบทความกฎหมายมหาชนจาก เวบ็
ไซด ์www.pub-law.net. กรุงเทพฯ : ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 341. 
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  ประการท่ีห้า ความเช่ือมัน่ในความเช่ียวชาญของตุลาการในศาลสูง การคดัเลือกตุลา
การหรือผูพ้ิพากษาเป็นเร่ืองท่ีมีการความส าคญัมากจึงมีการ สร้างหลกัเกณฑ์ไวอ้ยางสูงเพื่อให้ได้
บุคลากรท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญและเป็นบุคคลท่ีเหมาะสมกบัการด ารงต าแหน่งจริงๆ โดยเฉพาะ
ตุลาการหรือผูพ้ิพากษาท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีในศาลสูง คุณสมบติัของผูด้  ารงต าแหน่งยอ่มตอ้งมีมาตรฐาน
สูงกว่าศาลชั้นตน้ เช่น การเล่ือนล าดบัของผูพ้ิพากษาจากศาลชั้นตน้มาเป็นผูพ้ิพากษาในศาลสูง ผู ้
พิพากษาหรือตุลาการในศาลสูงจึงมีประสบการณ์มากกวา่ และความอาวุโสในต าแหน่งมากกวา เม่ือ
เป็นเช่นนั้นแลว้ การท่ีศาลชั้นตน้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งผูไ้ดรั้บผลกระทบจึงมีความเช่ือมนัว่าคดี
ของตนยงัไม่ไดรั้บการพิจารณาพิพากษาท่ีถูกตอ้งยอ่มท่ีจะอุทธรณ์เพื่อท่ีจะไดรั้บการพิจารณาจากผูท่ี้
มีมาตรฐานสูงกว่าการพิจารณาคดีมีความลึกซ้ึงมากกว่า และคาดหวงัว่าจะได้รับการพิจารณาท่ี
ถูกตอ้งและเป็นธรรมจากการพิจารณาพิพากษาหรือการมี ค าสั่งของศาลสูง  
 2.5.4 รูปแบบโครงสร้างศาล  
  รูปแบบศาล 1 ชั้นศาล  
  รูปแบบศาล 1 ชั้นศาล คือ ศาลท่ีมีโครงสร้างเพียงศาลเดียว ศาลจะท าหนา้ท่ีเป็นศาล
ชั้นตน้และศาลสูงสุดในเวลาเดียวกนั โดยค าพิพากษาของศาลนั้นจะเป็นท่ีสุดไม่อาจโตแ้ยง้ต่อไปอีก 
โดยศาลท่ีมีโครงสร้างชั้นเดียวน้ีส่วนใหญ่เป็นศาลท่ีพิจารณาคดีเฉพาะท่ีมีความส าคญั เพื่อท าให้เกิด
ความชดัเจนของค าพิพากษาและการพิพากษาคดีใชร้ะยะเวลาไม่นานนกั ในประเทศ ไทยท่ีมีปรากฏ
ก็ไดแ้ก่ศาลรัฐธรรมนูญ  
  รูปแบบศาล 2 ชั้นศาล  
  รูปแบบศาล 2 ชั้นศาล คือ ศาลชั้นตน้และศาลสูงสุด โดยการเร่ิมฟ้องคดีจะยื่นต่อศาล
ชั้นตน้ เม่ือศาลชั้นตน้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งแลว้ ผูมี้ส่วนไดเ้สียมีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุด ซ่ึงศาล
สูงสุดเป็นศาลสุดทา้ยค าพิพากษาของศาลสูงสุดจึงท าใหค้ดีถึงท่ีสุดจะโตแ้ยง้ต่อไปอีกไม่ได ้ซ่ึงไดแ้ก่ 
ศาลภาษีอากรศาลแรงงาน หรือศาลปกครอง เป็นตน้  
  รูปแบบศาล 3 ชั้นศาล  
  รูปแบบศาล 3 ชั้นศาล คือ ศาลชั้นตน้ ศาลอุทธรณ์ และศาลสูงสุด การฟ้องคดีเร่ิม จาก
ศาลชั้นตน้ ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลชั้นตน้อาจถูกโตแ้ยง้โดยการอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์  เม่ือ
ศาลอุทธรณ์ไดมี้ค าพิพากษาหรือค าสั่งแลว้ ผูมี้ส่วนไดเ้สียสามารถโตแ้ยง้ค าพิพากษาหรือค าสั่งของ
ศาลอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดได ้โดยศาลสูงสุดจะเป็นศาลสุดทา้ยท่ีจะวินิจฉยัช้ีขาดคดี ค าพิพากษา หรือ
ค าสั่งของศาลสูงสุดจึงมีผลใหค้ดีถึงท่ีสุดจะโตแ้ยง้ต่อไปอีกไม่ไดเ้ช่นกนั ดงัท่ีปรากฏในศาลยติุธรรม
ปกติ   

 


