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ก  บทคัดย่อ 
เรืÉอง ศาลรัฐธรรมนูญกบัตาํวนิิจฉยัวา่ดว้ยหลกันิติธรรม ลกัษณะวชิา การเมือง ผูว้ิจยั นายเชวง ไทยยิÉง หลกัสูตร วปอ. รุ่นทีÉ ๕๖    ตามทีÉศาลรัฐธรรมนูญไ ด้มีคําวินิจฉัยทีÉ  ๑ ๕-๑ ๘/๒ ๕๕๖  และคาํวินิจฉัยทีÉ  ๑ /๒๕๕๗ โ ดยได้นาํหลกั “นิติธรรม” ตามบทบญัญติัใ นมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจโ ดยตรงวินิจฉัยการซึÉ งกระทาํใ ดเพืÉอล้มล้างการปกครองใ นระบอบประชาธิปไ ตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนีÊ  หรือเพืÉอใ ห้ได้มาซึÉ งอาํนาจใ นการปกครองประเทศโ ดยวิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวถีิทางทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ อนัเป็นการใช้สิทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญตามมาตรา ๖ ๘ วรรคสองโ ดยตรง ซึÉ งเป็นการตีความภายใตห้ลกันิติธรรมทีÉยึดในเจตนารมณ์และวตัถุประสงคใ์ นการจดัให้มีองคก์รตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญใ นรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญทัÉวไปทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าทีÉพิทกัษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และภายใตห้ลกัเดียวกนันีÊ ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยั “ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเสียงขา้งมากตอ้งรับฟังเสียงขา้งน้อย และไม่อาจละเลยสิทธิประโ ยชน์ทีÉตอ้งจดัสรรใ ห้แก่เสียงขา้งน้อยอย่างเป็นธรรม หากเสียงขา้งมากใ ช้ความไดเ้ปรียบจากการถือเสียงขา้งมาก กระทาํโ ดยไม่รับฟังความคิดเห็นของเสียงขา้งนอ้ย หรือฟังความคิดเห็นเพียงพอใ ห้เป็นแบบพิธีเท่านัÊน การถือเสียงขา้งมากโ ดยไม่เคารพต่อเสียงขา้งน้อยดงักล่าว ย่อมกลายเป็นเผด็จการรูปแบบหนึÉงทีÉเรียกวา่เผด็จการโ ดยเสียงขา้งมากหรือเผด็จการทางรัฐสภา อนัเป็นรูปแบบการปกครองซึÉ งขดัต่อหลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตย รวมทัÊงทาํลายสารัตถะและความชอบธรรมของกระบวนการนิติบญัญติัทีÉจะตอ้งผ่านการพิจารณาจากผูแ้ทนของปวงชนชาวไทยโดยรอบคอบและละเอียดถีÉถว้น “เพืÉอศึกษาวิเคราะห์ถึงแนวคิดของศาลรัฐธรรมนูญในการวางหลกันิติธรรมใ นบริบทสังคมไทย” การตีความหลกันิติธรรมตามคาํวินิจฉัยทัÊงสองเป็นไปโ ดยสอดคลอ้งกบัแนวคิดในหลกัสากลหรือไม่  ผูว้ิจัยเห็นว่า การทีÉศาลก ําหนดบทบาทหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญใ นรูปศาลชาํนาญการพิเศษ ใ นวธีิบญัญติั กาํหนดเขตอาํนาจไวอ้ย่างชดัเจนว่าเป็นองคก์รทีÉทาํหนา้ทีÉตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Judicial Review) เป็นองค์กรทีÉมีอาํนาจเต็มในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญใ นระบอบการปกครองประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข การกาํหนดบทบาทหน้าทีÉอย่างเช่นว่านีÊ  มีความจาํเป็นเนืÉองจากการยึดถือการถ่วงดุลอาํนาจสามฝ่ายตามแนวคิดดัÉงเดิมนัÊน 



ข  ปรากฏวา่ อาํนาจบริหารและนิติบญัญติัมกัจะส่งมือต่อกนัและกนั (ร่วมมือ) ไม่มีการถ่วงดุลระหวา่งอาํนาจอธิปไตยกนัอย่างแทจ้ริงซึÉ งปรากฏใ นหลายประเทศ ส่วนในเนืÊอหาสาระบญัญติัศาลไดห้ยิบยกหลกันิติธรรมมาเป็นบทอาศยัอาํนาจการตีความรัฐธรรมนูญเป็นไปตามแนวคิดใ นระบอบการปกครองประชาธิปไตย ทีÉจะต้องเป็นไปทัÊงใ นรูปแบบเนืÊอหาโ ดยมีแนวคิดทางทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ทีÉใ ห้ความสําคญัใ นเจตนารมณ์และวตัถุประสงค์ควบคู่กบับทบญัญติัใ นทางกฎหมาย  ซึÉ งจากคาํวินิจฉยัทัÊงสองจะเห็นวา่  การดาํเนินการตามกระบวนการของบทบญัญติัใ นกฎหมาย หากไม่สอดคลอ้งกบัสาระอนัแทจ้ริงของระบอบประชาธิปไตยแล้วการกระทาํดงักล่าวเป็นการขดัต่อหลกันิติธรรม  แต่อย่างไรก็ตามอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญใ นการตีความหลกันิติธรรมมีจุดอ่อนคือ จะตรวจสอบอํานาจหรือสร้างระบบถ่วงดุลอํานาจศาลรัฐธรรมนูญอย่างไ รเพืÉอไ ม่ใ ห้ศาลรัฐธรรมนูญตีความหลกันิติธรรมไปอย่างไม่มีขอบเขตหรือตีความตามอาํเภอใจ  ผูว้จิยัเสนอแนะในสองประการคือ  ๑ . สร้างกระบวนการคัดสรรตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใ ห้ได้มาซึÉ งผูท้ีÉ มีความรู้ความสามารถ มีความสุจริต มีความกลา้หาญในวิชาชีพ มีประวติัการปฏิบติัหน้าทีÉอยู่ใ นกรอบแห่งศีลธรรมเป็นผูท้ีÉไดรั้บการยอมรับในทางวิชาการดา้นกฎหมายและการเมืองการปกครอง  ๒ . กาํหนดกรอบการปฏิบติัหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ เฉพาะการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเท่านัÊน   



ค 
 คาํนํา 
  จากทีÉศาลรัฐธรรมนูญ ได้นําหลักนิติธรรมซึÉ งบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ นํามาตีความเพืÉอกาํหนดบทบาทอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ เพืÉอคุม้ครองเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ นบัวา่เป็นการแสดงบทบาทสําคญัยิÉงของศาลรัฐธรรมนูญต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยุคใหม่ ซึÉ งผูบ้ริหารประเทศและผูมี้ส่วนเกีÉยวขอ้งจะตอ้งใหค้วามสนใจและติดตามอยา่งใกลชิ้ด การศึกษาครัÊ งนีÊอาจจะบกพร่องอยูม่าก เนืÉองจากเวลาจาํกดั แต่อยา่งไรก็ตามผูว้ิจยัก็ไดพ้ยายามอยา่งสุดความสามารถเพืÉอให้เห็นถึงแนวคิดวา่ดว้ยหลกันิติธรรมของไทย เท่าทีÉจะสามารถกระทาํได ้ 
 
 
 
               
 
   
           ( นายเชวง ไทยยิÉง )  นกัศึกษาวทิยาลยัป้องกนัราชอาณาจกัร             หลกัสูตร วปอ. รุ่นทีÉ ๕๖ 



จ  สารบญั 
หน้า 

บทคดัยอ่            ก 
คาํนาํ             ค   
กิตติกรรมประกาศ           ง 
บททีÉ ๑ บทนาํ            ๑ 
บททีÉ ๒ศาลรัฐธรรมนูญกบัการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ     ๕ 
บททีÉ ๓แนวคิดทฤษฎีเกีÉยวกบัหลกันิติธรรม      ๓๖ 
บททีÉ ๔หลกันิติธรรมกบัคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ    ๘๔ 
บททีÉ ๕สรุปและขอ้เสนอแนะ        ๙๕ 
บรรณานุกรม                        ๑๐๒ 
ประวติัผูว้จิยั                   ๑๐๔ 
 



 บททีÉ ๑ บทนํา 
ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

ตามทีÉศาลรัฐธรรมนูญไดม้ีคาํวนิิจฉยัทีÉ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ กรณีทีÉมีผูร้้องวา่การร่วมกนัเขา้ชืÉอเสนอร่างแกไ้ขเพิÉมเติมรัฐธรรมนูญเกีÉยวกบัทีÉมาของสมาชิกวุฒิสภา ไม่ชอบทัÊงในเชิงรูปแบบ กระบวนการ และเนืÊอหาอนัเป็นสาระสาํคญั อนัเป็นการกระทาํทีÉเขา้ข่ายลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข หรือเพืÉอให้ได้มาซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึÉ งมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ และขดัต่อรัฐธรรมนูญฯ มาตรา ๖๘ วรรคหนึÉ ง๑ และคําวินิจฉัยทีÉ  ๑/๒๕๕๗ กรณีมีผู ้ร้องว่ากระบวนการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย แก้เพิÉมเติม (ฉบบัทีÉ..) พุทธศกัราช.... (แก้ไขเพิÉมเติมมาตรา ๑๙๐) และการแกไ้ขเพิÉมเติมเนืÊอหาของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย แกเ้พิÉม (ฉบบัทีÉ..) พุทธศกัราช.... (แกไ้ขเพิÉมเติมมาตรา ๑๙๐) ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่
คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทัÊงสองได้ดงักล่าวไดอ้า้ง “หลกันิติธรรม” ตามทีÉบญัญติั ในมาตรา ๓ วรรคสอง๒ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  ๒๕๕๐ เป็นฐาน ในอํานาจในการพิจารณ าและวินิจฉัยคดี โดยให้ เหตุผลในคําวินิจฉัยทีÉ  ๑๕-๑๘/๒ ๕๕๖  ในสาระสาํคญัวา่ “องคก์รทีÉใชอ้าํนาจอธิปไตยโดยไม่วา่จะเป็นประมุขของรัฐ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาลลว้นจดัตัÊงขึÊนหรือไดรั้บมอบอาํนาจทัÊงในดา้นรูปแบบและเนืÊอหา จึงมีผลให้การใชอ้าํนาจขององค์กรทัÊงหลายเหล่านีÊ ไม่สามารถทีÉจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได ้โดยเหตุนีÊ รัฐธรรมนูญฯ 

                                           ๑ มาตรา ๖๘  บุคคลจะใชสิ้ทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพืÉอลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนีÊหรือเพืÉอใหไ้ดม้าซึÉงอาํนาจในการปกครองประเทศ โดยวธีิการซึÉงมิไดเ้ป็นไปตามวถีิทางทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนีÊ  มิได ้ฯลฯ ๒ มาตรา ๓ ฯลฯ    การปฏิบติัหนา้ทีÉของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทัÊงองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม 



 ๒
จึงได้นาํหลักนิติธรรมมากาํกบัการใช้อาํนาจของทุกฝ่ายทุกองค์กรและหน่วยงานของรัฐภายใต้หลกัการทีÉวา่ นอกจากการใชอ้าํนาจตามระบบกฎหมายทีÉมีอยูท่ ัÉวไปแลว้ ยงัตอ้งใชอ้าํนาจและบญัญติั หน้าทีÉต่อความถูกต้องตามหลกันิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่ใช่เฉพาะการปฏิบติัตามกฎหมายทีÉเป็น ลายลกัษณ์อกัษร หรือหลกัเสียงขา้งมากแต่เพียงเท่านัÊน แต่ตอ้งคาํนึงถึงหลกันิติธรรมควบคู่ไปดว้ย การอิงเสียงขา้งมากตอ้งคาํนึงถึงเสียงขา้งน้อย การหยิบยกเสียงขา้งมากมาสนบัสนุนการใชอ้าํนาจตามอําเภอใจ เพืÉอให้บรรลุเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์ของผู ้ใช้อ ํานาจ ท่ามกลางความซับซ้อน ระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวหรือกลุ่มบุคคล กับผลประโยชน์ของชาติและความสงบสุขและประชาชนโดยรวม และการใดก็ตามทีÉจะสู่ความเสียหายและความเสืÉอมโทรมของประเทศชาติ  หรือบาดหมางแตกความสามคัคีกนัอย่างรุ่นแรง การนัÊนย่อมขดัต่อหนักนิติธรรมตามวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ และไดย้นืยนัในคาํวินิจฉัยทีÉ ๑/๒๕๕๗ วา่ “แมก้ารปกครองระบอบประชาธิปไตยจะให้ถือเอามติฝ่ายเสียงขา้งมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหลกันิติธรรมหรือใช้อาํนาจตาม  แต่หากละเลยหลกันิติธรรมหรือใช้อาํนาจตามอาํเภอใจกดขีÉข่มเหงเสียงขา้งน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและปราศจากความชอบธรรมจะถือว่าเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยได้อย่างไร” ฯ “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ จึงได้นาํหลกันิติธรรมมากาํกับการใช้อาํนาจหน้าทีÉของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐภายใตห้ลกัการทีÉว่า นอกจากจะตอ้งใช้อาํนาจหน้าทีÉให้ถูกตอ้งตามกฎหมายทีÉมีอยู่ทัÉวไปแลว้ ยงัจะตอ้งใช้อาํนาจและหน้าทีÉให้ถูกตอ้งตามหลกันิติธรรมดว้ย” การทีÉศาลรัฐธรรมนูญ ได้อ้างอาํนาจในการตรวจสอบความชอบ (judicial review) ความถูกต้องความสมบูรณ์ของกฎหมายและกระบวนการตรากฎหมาย โดย “หลักนิติธรรม”  ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ ซึÉงเป็นการวางบรรทัดฐานทางกฎหมายทีÉสําคัญของประเทศ  จึงมีความจาํเป็นจะตอ้งศึกษาวิเคราะห์วา่คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  เป็นการชอบโดยรัฐธรรมนูญหรือไม่ กรอบว่าดว้ยหลกันิติธรรมตามรัฐธรรมนูญมีหรือไม่อย่างไร การวินิจฉัยในเนืÊอหาขดัต่อหลกัปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย(ทีÉกาํหนดให้การปฏิบติัหน้าทีÉขององค์กรทีÉใช้อาํนาจอธิปไตยถ่วงดุลซึÉ งกนัและกนั)หรือไม่  และการอา้งหลกันิติธรรมของศาลรัฐธรรมนูญสอดคลอ้ง กบัหลกั “Rule of Law”และ “Legal State” ในทางสากลหรือไม่  โดยทีÉการศึกษาวิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร ทีÉ มีวตัถุประสงค์เพืÉอให้ผู ้เข้ารับการศึกษากาํหนดนโยบายหรือยุทธศาสตร์ของชาตินัÊน การศึกษาวิเคราะห์หลกัวา่ดว้ย “นิติธรรม” ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ทีÉศาลรัฐธรรมนูญยกขึÊ นกล่าวอ้างเพืÉอควบคุมการกระทาํ ทีÉชอบด้วยรัฐธรรมนูญขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตยอืÉนนัÊน เป็นการชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  จึงมีความจาํเป็นอยา่งยิÉง 
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วตัถุประสงค์ของการวจิยั 

๑. เพืÉ อให้ เข้าใจ ความหมายและทีÉ มาของหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ๒. เปรียบเทียบ “หลกันิติธรรม” กบั “Rule of Law” และ “Legal State” ๓. แนวคิดและพฒันาการ การนาํหลกันิติธรรมในการมาใช้ในการวินิจฉัย ของศาลรัฐธรรมนูญ ๔. เสนอแนะกรอบการนาํหลกันิติธรรมมาใชใ้นระบบกฎหมายของไทย  ขอบเขตการวจิยั 
การวิจยัครัÊ งนีÊ จะเป็นการศึกษาแหล่งทีÉมาของการนําแนวคิดว่าด้วยหลักนิติธรรม มาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย (ซึÉ งเป็นครัÊ งแรกจากรัฐธรรมนูญฯ ทัÊงสิÊน řŞ ฉบบั)  วา่การมีเจตนารมณ์ในการกฎหมายอยา่งไร มีแนวคิดทางทฤษฎีกฎหมายสนบัสนุนหรือไม่อยา่งไร โดยเปรียบเทียบกับแนวคิด “Rule of Law” ในกลุ่มประเทศทีÉใช้ระบบกฎหมาย Common Law และแนวคิด Legal State ในกลุ่มประเทศทีÉใช้ระบบ Civil Law ทัÊ งนีÊ  จะศึกษาจากการคาํวินิจฉัย ของศาลรัฐธรรมนูญในคดีทีÉมีผูร้้องว่าการดาํเนินการแกไ้ขเพิÉมเติมบทบญัญตัิรัฐธรรมนูญ ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ จากคาํวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญทีÉ ๑๕ – ๑๘ /๒๕๕๘ และ คาํวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญทีÉ ๑/๒๕๕๗ เป็นหลกั  สมมุตฐิาน 
การนําหลักนิติธรรมมาปรับใช้ในวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน สอดคล้องกับแนวทาง แนวคิด Rule of Law และ Legal State ชอบดว้ยกฎหมายและหลกัรัฐธรรมนูญนิยม  วธิีดําเนินการวจิยั เป็นการศึกษาวจิยัเชิงคุณภาพ โดยศึกษาวเิคราะห์เอกสารทีÉเกีÉยวขอ้งดงันีÊ  ๑. แนวคิดและเจตนารมณ์ในการบญัญติัหลกันิติธรรมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ŚŝŝŘ ๒. พฒันาการแนวคิดวา่ดว้ยหลกันิติธรรมในระบบกฎหมายไทย 
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๓. แนวคิดวา่ดว้ย Rule of Law และ Legal State ๔. วเิคราะห์เปรียบเทียบหลกันิติธรรมกบั Rule of Law และ Legal State ๕. วิเคราะห์การนาํหลกันิติธรรมในการวินิจฉยัคดีของศาลรัฐธรรมนูญในคดีทีÉร้องว่าการแกไ้ขบทบญัญติัวา่ดว้ยทีÉมาของสมาชิกวฒิุสภาไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  ประโยชน์ทีÉคาดว่าจะได้รับจากการวจิัย 
๑. ทราบถึงความหมายทีÉของขอบเขตของหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ๒. สร้างหลกันิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ให้เป็นทีÉยอมรับในทางสากล ๓. กาํหนดบทบาทและหนา้ทีÉของศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผูต้รวจสอบความชอบ(judicial review) ดว้ยรัฐธรรมนูญใหเ้หมาะสมกบัสังคมไทย  คาํจาํกดัความ ๑. รัฐธรรมนูญ หมายถึง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ๒. หลกันิติธรรม  หมายถึง หลกันิติธรรมตามบทบญัญติัในมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐   



 บททีÉ ๒ ศาลรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ๑. บทนํา โดยทีÉรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศทีÉกาํหนดโครงสร้าง อาํนาจหน้าทีÉและความสัมพนัธ์ระหวา่งองค์กรต่างๆ ของรัฐ และเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพให้กบัประชาชน รวมทัÊงตรวจสอบและควบคุมการใช้อาํนาจขององคก์รดงักล่าว๑  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรลกัษณะหนึÉ งทีÉกาํหนดให้มีอาํนาจหนา้ทีÉในการตรวจสอบความชอบดว้ยตวัรัฐธรรมนูญ๒  ซึÉ งเป็นองค์กรทีÉมีความสําคญัในการวินิจฉยัคดีอนัเป็นปัญหาเกีÉยวกบัรัฐธรรมนูญอนัจะบ่งบอกถึงความสําเร็จหรือล้มเหลวของการใช้การตีความรัฐธรรมนูญ และทีÉสําคญัศาลรัฐธรรมนูญจะมีบทบาทสําคญัในการรวบรวมหลกันิติธรรมในการพฒันาและปฏิรูประบบการเมืองของประเทศ๓ ภายใต้กรอบ morality of the constitution (อาจแปลได้ว่าคุณค่าทางจริยธรรมของรัฐธรรมนูญ)   โดยในบทนีÊ จะได้นาํเสนอตามรูปแบบ เหตุผลทางประวติัศาสตร์ ขอบเขตอาํนาจ ความสัมพนัธ์ กับองค์กรอืÉนๆ ในรัฐธรรมนูญของไทยเปรียบเทียบกับองค์กรนีÊ ในรัฐธรรมนูญประเทศอืÉนๆ เพืÉอให้ เข้าใจว่าการปรากฏขึÊ นของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มีเหตุผล ทีÉมา และบทบาทหนา้ทีÉ เป็นอยา่งไร  ๒. ความเป็นมาและพฒันาการองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ๒.๑ แนวคิดในการตรวจสอบการใช้อาํนาจขององค์กรต่างๆ ของรัฐเพืÉอเป็นการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้ เป็นรูปธรรมในทางประว ัติศาสตร์ อาจนับจากคดีMarbury V. Madison ในปี ค.ศ. ๑๘๐๓ ทีÉศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาได้วินิจฉัยว่า  
                                           ๑ สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ, ๑๐ ปี ศาลรัฐธรรมนูญไทย สู่ทศวรรษใหม่ของนิติรัฐไทย  (กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพ ์ศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๕๑ ),หนา้ ๑ ๒ องคก์รตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญมีหลายลกัษณะ เช่น คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ศาลสูง ซึÉงจะกล่าวโดยละเอียดต่อไป ๓ รายละเอียดใน เชาวนะ  ไตรมาส,  ศาลรัฐธรรมนูญกบัการปฏิรูปการเมือง , รวมบทความทางวชิาการของศาลรัฐธรรมนูญ  ชุดทีÉ ๑ (กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพศ์าลรัฐธรรมนูญ , ๒๕๔๔), หนา้ ๑๙๗ -๒๕๘  
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“การกระทาํใดๆ ของรัฐบาลทีÉฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศนัÊนตกเป็นโมฆะ๔ ๒.๒ ส่วนแนวคิดของประเทศทีÉใช้ระบบศาลคู่ทีÉให้ศาลรัฐธรรมนูญทาํหน้าทีÉในการตรวจสอบความชอบธรรมด้วยรัฐธรรมนูญนัÊ นเกิดขึÊ นตามรัฐธรรมนูญในประเทศออสเตรีย ในปี ค.ศ. ๑๘๖๗ โดยได้มีการจัดตัÊ งศาลพิเศษต่างจากศาลยุติธรรม ความยุติธรรมทีÉท ําหน้าทีÉพิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง คดีอาญา เพืÉอให้ทาํหน้าทีÉ  พิจารณาชีÊ ขาดในปัญหาด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนัÊ นเป็นการเฉพาะ ทัÊ งนีÊ เป็นไปตามข้อเสนอของนักวิชาการทางด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญ ชาวออสเตรีย Hans kelsen เนืÉองจากระบบกฎหมาย Civil Law ไม่เหมาะทีÉจะให้ศาลสูงทีÉใชใ้นประเทศ Common Law มาพิจารณาวนิิจฉยั ปัญหาทีÉมีลกัษณะเฉพาะดา้น ดว้ยเหตุผลดงันีÊ    ประการทีÉ ๑ เป็นเรืÉองของระบบกฎหมาย คือ ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil law system) ซึÉ งเป็นระบบหลกัทีÉใชใ้นประเทศภาคพืÊนยุโรปและรวมทัÊงออสเตรียดว้ยนัÊนไม่มีหลกัทีÉเรียกวา่  state decisis ซึÉ งเป็นหลกัทีÉใชใ้นประเทศสหรัฐอเมริกาและในประเทศทีÉใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common law system) โดยหลกัการนีÊ มีว่า ศาลล่างจะตอ้งผูกพนัตามคาํวินิจฉยัของศาลสูงทีÉ เคยวินิจฉัยชีÊ ขาดในประเด็นเดียวกันมาแล้ว อนัจะส่งผลให้คาํพิพากษาของศาลต่างๆ  ในประเด็นเดียวกนัอยา่งเป็นเอกภาพ ในขณะทีÉผูพิ้พากษาในประเทศซีวิลลอวน์ัÊนไม่วา่จะอยูใ่นศาลใด ลําดับใดก็ตามย่อมมีดุลยพินิจอิสระ ทีÉจะนําเอาตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรปรับใช้กับขอ้เท็จจริงทีÉเกิดขึÊนในคดีโดยไม่จาํตอ้งคาํนึงถึงว่าประเด็นทีÉคลอ้ยคลึงกนันีÊ มีคาํวินิจฉยัของศาลสูงไวห้รือไม่ อย่างไร คาํพิพากษาของศาลสูงถ้าจะนํามาพิจารณาก็เป็นเพียงตัวอย่างการบังคบัใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรกับข้อเท็จจริงทีÉ เกิดขึÊ น ซึÉ งศาลอาจนํามาพิจารณาประกอบการพิจารณาคดีทีÉอยูใ่นความรับผิดชอบตนเท่านัÊน ในกรณีนีÊ  หากปล่อยให้อาํนาจในการ 
                                           ๔ “คดี Marbury V Madison เกิดขึÊ นในปี ค.ศ. ๑๘๐๑ ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาคนแรก คือ นาย John Adam ลงเลือกตัÊ งประธานาธิบดีกบั Thomas Jafferson  Adams แพก้ารเลือกตัÊง ก่อนพน้ตาํแหน่งไดแ้ต่งตัÊง William Marbury Thomas เป็นผูพิ้พากษา แต่เนืÉองจากกฎหมายกาํหนดไวว้า่ คาํสัÉงแต่งตัÊงผูพิ้พากษาศาลชัÊนตน้ของวอชิงตนั ดีซี จะมีผลสมบูรณ์เมืÉอคาํสัÉงของประธานาธิบดีไปยงัผูพิ้พากษา ซึÉ งไดรั้บแต่งตัÊงแลว้ แต่คาํสัÉงดงักล่าว ถูกระงบัโดยรัฐบาลใหม่ นาย Marbury จึงฟ้องรัฐมนตรียติุธรรม Madison ต่อศาลให้ศาลออกหมายบงัคบัให ้Madison ส่งคาํสัÉงดงักล่าวแก่ตน ศาลวินิจฉยัว่า การทีÉ Marbury อาศยักฎหมายตุลาการปี ๑๗๘๙ ทีÉใหศ้าลสูงสุดออกกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายบริหารกระทาํการให้เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา หมวด ๓ มาตรา ๒ ทีÉบญัญติัไวว้่าศาลสูงมีอาํนาจมีอาํนาจรับฟ้อง  (ตัÊงตน้หรือฟ้องครัÊ งแรก) คดีเฉพาะทีÉกระทบต่อบรรดาเอกอคัรทูต รัฐมนตรีและกงสุลและบรรดาคดีทีÉมลรัฐเป็นคู่ความ คดีอืÉนศาลสูงสุด มีอาํนาจพิจารณาในชัÊนอุทธรณ์เท่านัÊน  ดงันัÊนการทีÉกฎหมายตุลาการปี ๑๗๘๙ ทีÉกาํหนดให้ การขอให้มีการบงัคบัตามกฎหมายทีÉฟ้อง ทีÉศาลสูงจึงเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลทีÉน่าสนใจว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดไม่อาจเปลีÉยนแปลงไดต้ามวิถีทางปกติ การทีÉ รัฐสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) ได้ออกกฎหมายเพืÉอเปลีÉยนแปลงเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญจะกระทําไม่ได้ (เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ)” รายละเอียดใน สรวิศ ลิปรังษี, สัมผสัคดีทีÉจุดประกายหลกัแห่งการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  www. Library.coj .go. th/indereuticles - php. 



 ๗
ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึÉ งกระจายอยู่ตามองคก์รศาลต่างๆ  ทีÉมีอาํนาจพิจารณาคดีแลว้ ความเป็นเอกภาพของคาํวินิจฉยัเกีÉยวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายยอ่มไม่อาจเกิดขึÊนได ้และผลจากการนีÊ  คือ ความไม่เท่าเทียมกนัในระหวา่งปัจเจกพลเมืองของรัฐซึÉ งจะตอ้งตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายฉบบันัÊน เพราะในการพิจารณาคดีหนึÉงๆ กฎหมายฉบบันีÊ ก็จะถูกนํามาปรับใช้กับคดี ในขณะทีÉอีกคดีหนึÉ งมีข้อเท็จจริงลักษณะเดียวกันโดยเห็นว่ากฎหมายฉบบันัÊนไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญก็ได ้กรณีเช่นนีÊอาจเกิดความสับสนในความแน่นอนชดัเจนของกฎหมายทีÉจะนาํมาปรับใชก้บัคดีได ้  ประการทีÉ ๒ เป็นเรืÉ องของระบบศาล กล่าวคือ ในประเทศระบบศาลคู่ (Dual system) ซึÉ งเป็นระบบศาลทีÉใชใ้นประเทศภาคพืÊนยุโรป นอกจากศาลยติุธรรมทีÉพิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาตามปกติแลว้ยงัมีศาลพิเศษทีÉจดัตัÊงขึÊนพิจารณาคดีประเภทอืÉนๆ อีกเช่น คดีปกครอง ฯลฯ ซึÉ งศาลเหล่านีÊต่างมีความเป็นอิสระจากกนัและกนั และมีระบบอุทธรณ์ฎีกาทีÉสิÊนสุดลงภายในระบบของตนเองโดยไม่เกีÉยวขอ้งกับการพิจารณาของศาลซึÉ งมีขอบอาํนาจในคดีอืÉนด้วยเหตุนีÊ  แม้จะกําหนดให้ศาลทีÉอยู่ในลําดับต้นต้องผูกพันตามคําพิพากษาของศาลทีÉอยู่ในลําดับทีÉ สูงกว่า  การวนิิจฉยัปัญหาความชอบธรรมดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ยงัคงมีปัญหาเรืÉองความเป็นเอกภาพอยู ่เนืÉองจากคาํพิพากษาในเรืÉองความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลหนึÉงยอ่มไม่ผกูพนัศาลทีÉอยู่ในระบบอืÉนตอ้งถือตาม โดยเฉพาะไม่ผูกพนัศาลสูงของศาลในระบบอืÉนๆ ด้วย ดังนัÊน  ศาลสูงของแต่ละระบบศาลจึงอาจวินิจฉัยปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบับหนึÉ งแตกต่างกันได้ และหากจะมอบหมายให้องค์กรใดองค์กรหนึÉ งมีอาํนาจชีÊ ขาดเพียง องค์กรเดียว ปัญหาทีÉจะตอ้งพิจารณาคือ จะมอบหมายอาํนาจให้องค์กรใดองค์กรระหว่างองค์กร ทีÉอยูส่ถานะเท่าเทียมกนั โดยทีÉจะมีผลทาํให้องคก์รทีÉควรจะมีสถานะเท่าเทียมกบัองคก์รอืÉนๆ อยูใ่นสถานะทีÉเหนือกวา่ ประการทีÉ  ๓ เป็นปัญหาทางทฤษฎี กล่าวคือ ปัญหาทางทฤษฎีประการหนึÉ ง ทีÉเกิดขึÊนจากคาํวนิิจฉยัของศาลในปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึÉง หากศาลวินิจฉยัวา่กฎหมายนัÊนขดักบัรัฐธรรมนูญ การบงัคบัใชก้ฎหมายฉบบันัÊนๆ ของศาลจะมีผลผูกพนัองคก์รเจา้หน้าทีÉของรัฐและปัจเจกชนซึÉ งมีสถานะทางกฎหมายไม่ต่างจากองค์กรนิติบญัญติัใชอ้าํนาจยกเลิกกฎหมาย โดยนยันีÊ จึงไม่อาจปฏิเสธไดว้่า อาํนาจชีÊขาดว่ากฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึÉงขัดกับรัฐธรรมนูญซึÉ งมีผลทําให้กฎหมายดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับ ก็คืออาํนาจในการยกเลิกกฎหมายซึÉ งเป็นอาํนาจหนึÉงของอาํนาจนิติบญัญติั (Negative legislation) การจะมอบอาํนาจดงักล่าวใหศ้าลยติุธรรมยอ่มขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอาํนาจนัÉนเอง  



 ๘
โดยหลงัจากทีÉประเทศออสเตรเลียจดัตัÊงศาลรัฐธรรมนูญเป็นครัÊ งแรกใน ปี ค.ศ. ๑๙๒๐ เพืÉอทาํหนา้ทีÉพิทกัษ์และคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยมุ่งหวงัทีÉจะให้เป็นหลกัประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลพลเมืองซึÉ งถือเป็นส่วนหนึÉ งของรัฐธรรมนูญ อนัเป็นกฎหมายทีÉมีคุณค่าสูงสุด ก็มีประเทศภาคพืÊนยุโรปทีÉรับเอาระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรวมอาํนาจการควบคุมตรวจสอบ (Centralized system) ไวที้Éองคก์รตุลาการเพียงองคก์รเดียวซึÉ งก็คือ ศาลรัฐธรรมนูญไปใช ้เช่น ประเทศอิตาลี และประเทศเยอรมนั๕ เกาหลีใต ้สาธารณรัฐเช็ค ตุรกี สเปน ๒.๓ ส่วนประเทศฝรัÉงเศสไดก้าํหนดองค์กรในการตรวจสอบ แตกต่าง โดยไดก้าํหนดในรูปแบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตัÊงแต่ปี ค.ศ. ๑๗๙๗ แต่คณะตุลากรรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสเริÉมมีบทบาทอยา่งจริงจงัในปี ค.ศ. ๑๙๕๘ เมืÉอรัฐธรรมนูญฉบบัปี ค.ศ. ๑๙๕๘ ทีÉใช้ อยูจ่นกระทัÉงปัจจุบนัได้บญัญติัถึงบทบาทและอาํนาจหน้าทีÉเอาไวอ้ย่างชดัเจน คณะตุลาการ รัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศส ประกอบด้วย ตุลาการทีÉมาจากการแต่งตัÊง จาํนวน ๙ คน มีวาระการดาํรงตาํแหน่ง ๙ ปี  แต่ให้มีการเปลีÉยนตุลาการจาํนวน ๑ ใน ๓ ทุก ๓ ปี มีทีÉมาคือ ประธานาธิบดีเป็นผูแ้ต่งตัÊง ๓ คน ประธานสภาผู ้แทนราษฎรเป็นผู ้แต่งตัÊ ง ๓ คน และประธานวุฒิสภาเป็นผู ้แต่งตัÊ งอีก ๓ คน  และประธานวฒิุสภาเป็นผูแ้ต่งตัÊงอีก ๓ คน โดยรัฐธรรมนูญมิไดก้าํหนดคุณสมบติัไวแ้ละปล่อยให้เป็นดุลพินิจของผูมี้อาํนาจแต่งตัÊ งทีÉจะเลือกแต่งตัÊ งบุคคลทีÉตนเห็นว่าเหมาะสม และนอกจากนีÊ  รัฐธรรมนูญยงักาํหนดให้มีตุลาการตามกฎหมายซึÉ งก็ได้แก่ อดีตประธานาธิบดีทุกคนซึÉ งถือว่า เป็นตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตาํแหน่งอีกดว้ย วาระการดาํรงตาํแหน่งของตุลาการตามกฎหมาย คือ ตลอดชีวติ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสนอกจากจะมีอาํนาจในการควบคุมมิให้บทบญัญติัและกฎหมายได้ๆ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ย ังมีอํานาจหน้าทีÉ อืÉนอีกหลายประการ  เช่น สําหรับการควบคุมมิให้บทบัญญัติและกฎหมายใดๆ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนัÊ น  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสมีอาํนาจทาํได้เฉพาะการควบคุมก่อนประกาศใช้กฎหมาย และไม่มีบทบญัญตัิให้อาํนาจทีÉจะควบคุมกฎหมายทีÉประกาศใช้ไปแล้ว ส่วนการเสนอปัญหาว่ากฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็จะถูกจาํกัดเฉพาะแต่นักการเมืองระดบัสูงและสมาชิกรัฐสภาเท่ านัÊ น  ส่วนวิธีพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสนัÊ นไม่ มีการบัญญัติไว ้เป็นกฎหมายเฉพาะ แต่มีบทบญัญติัของกฎหมายและกฎระเบียบต่างๆ ทีÉเกีÉยวขอ้งกบัวิธีพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแทรกอยู่ในรัฐธรรมนูญ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ กฎเกณฑ ์

                                           ๕ วิชญพ์ล  ฉวีวรรณ, “การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณี Legislative Omission”, (วิทยานิพนธนิ์ติศาสตร์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖) หนา้ ๑๑-๑๓  



 ๙
ของฝ่ายบริหาร และกฎเกณฑ์ภายในของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเอง สําหรับหน่วยธุรการของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสนัÊนจะเป็นหน่วยธุรการเล็กๆ ทีÉแม้จะมีหัวหน้าหน่วยงานธุรการ คือ เลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่ก็อยู่ภายใตก้ารกาํกบัดูแลของประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ  ส่วนบุคลากรของสํานักงานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนัÊ น ส่วนใหญ่จะเป็นนักกฎหมายระดบัสูงทีÉมาจากศาลปกครอง ศาลยุติธรรม บุคลากรของรัฐสภา รวมทัÊงเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึÉ งโดยปกติจะมาจากขา้ราชการระดบัสูงของสภาแห่งรัฐ สํานักงานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรัÉงเศสมีความเป็นอิสระในงบประมาณของตนเองโดยประธานาธิบดีเป็นผูรั้บผดิชอบและไม่อยูภ่ายใตก้ระทรวงใด ๒.๔ พัฒนาการองค์การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช ๒๔๗๕ ซึÉ งเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกของไทย ไม่ไดบ้ญัญติัให้มีองค์ใดพิจารณาวินิจฉัยว่าการใดเป็นการกระทาํทีÉไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ คงบญัญติัเพียงว่า ในมาตรา ๖๒  “ท่านว่าสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นผูท้รงไวซึ้É งสิทธิเด็ดขาดในการตีความแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ ” จนกระทัÉงในปี พ.ศ. ๒๔๙๘ ศาลฎีกาได้มีคาํพิพากษาทีÉ ๑/๒๔๙๘ ว่าพระราชบญัญติัอาชญากรสงคราม พ.ศ. ๒๔๘๘ ทีÉมีบทลงโทษการกระทาํความผิดตามกฎหมายอาชญากรสงครามทีÉกระทาํก่อนกฎหมายนีÊ มีความผิดนัÊน ศาลเห็นว่าการบัญญัติกฎหมายความผิดยอ้นหลังเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญโดยใหเ้หตุผลวา่ (๑) ศาลเป็นผูใ้ช้กฎหมาย ฉะนัÊน การดูว่าอะไรเป็นกฎหมายหรือเป็นกฎหมาย ทีÉใชไ้ดห้รือไม่ยอ่มเป็นอาํนาจของศาล (๒) การปกครองระบอบรัฐธรรมนูญแบ่งอํานาจออกเป็น ๓ ประเภท คือ  นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ แต่ละอาํนาจยอ่มมีอาํนาจยบัย ัÊง และควบคุมกนั ซึÉ งเป็นหลกัประกนัความมัÉนคงเมืÉอสภาผูแ้ทนราษฎรออกกฎหมายมาไม่ถูกตอ้งหรือขดัต่อรัฐธรรมนูญ ศาลก็มีอาํนาจแสดงความไม่ถูกตอ้งนัÊนได ้            (๓) จาํเป็นตอ้งมีผูมี้อาํนาจชีÊขาดวา่กฎหมายใดขดักบัรัฐธรรมนูญหรือไม่ มิฉะนัÊนขอ้ความทีÉวา่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดก็จะไม่มีผล กฎหมายนัÊนสภาผูแ้ทนราษฎรออกมาเองจะกลับไปให้สภาผูแ้ทนราษฎรชีÊ ขาดว่าเป็นกฎหมายหรือไม่ ได้อย่างไร จะว่าทางฝ่ายบริหาร มีอาํนาจ ชีÊ ขาดก็ไม่ได้เพราะนอกจากศาล ศาลเป็นหน่วยงานเป็นหน่วยงานทีÉตัÊ งขึÊ นไวส้ําหรับ ให้ความยุติธรรม เป็นการบาํบดัทุกข์ร้อนแก่ประชาชนบุคคลทัÊงหลายย่อมหวงัในความยุติธรรม จากศาลเป็นทีÉต ัÊ งและเมืÉอมีตัวบทกฎหมายอันออกมาตดัเสรีภาพและขัดต่อรัฐธรรมนูญเช่นนีÊ   จะไม่ให้ศาลมีอํานาจแสดงเพืÉอความยุติธรรมแก่บุคคลทีÉ เกีÉ ยวข้องได้อย่างไร หรือแม้ศาล ไมป่ระสงคจ์ะเขา้ไปวนิิจฉยัถึงกิจการของฝ่ายนิติบญัญติัแต่ก็ไม่มีทางหลีกเลีÉยงไดใ้นกรณีเช่นนีÊ  



 ๑๐ 
จากผลแห่งคาํพิพากษาของศาลฎีกาดงักล่าวขา้งตน้ทาํใหส้มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรสมยันัÊนไม่พอใจทีÉศาลไดล้่วงลํÊาเขา้มาในหนา้ทีÉของสภาในการตีความรัฐธรรมนูญ มีการเสนอญตัติให้สภาตีความ มาตรา ๖๒ ของรัฐธรรมนูญและสภาผู ้แทนราษฎรได้ตัÊ งคณะกรรมาธิการขึÊ น คณะหนึÉง จาํนวน ๗ คน ประกอบดว้ยอดีตรัฐมนตรีวา่การกระทรวงยุติธรรม อดีตประธานศาลฎีกาและผูเ้ชีÉยวชาญนิติศาสตร์ และคณะกรรมาธิการชุดนีÊ เห็นว่า อาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ พุทธศกัราช ๒๔๗๕ เป็นเด็ดขาดของสภาผูแ้ทนราษฎร เพืÉ อยุ ติข้อขัดแย ้งระ ห ว่างศ าล แล ะ ส ภาผู ้แท น ราษ ฎร ผู ้ ร่าง รัฐ ธรรมนู ญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๔๙๘ จึงกาํหนดให้มีองคก์รพิเศษทาํหนา้ทีÉวนิิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีขอ้ความขดัแยง้หรือขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ องคก์รพิเศษทีÉเกิดขึÊนใหม่นีÊ เรียกวา่ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยทีÉกาํหนดให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๘ ฉบับ คือ รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช ๒๔๙๕ รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช ๒๔๙๒ รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช ๒๔๙๕ รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช ๒๕๑๑ รัฐธรรมนูญ  ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๑๗ รัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๒๑ รัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๓๕ และรัฐธรรมนูญ ฉบบัชัÉวคราวพุทธศกัราช ๒๕๔๙ เป็นทีÉทราบกนัดีแลว้ว่า รัฐธรรมนูญนัÊนเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และสิÉงหนึÉ งทีÉสะท้อนให้เห็นถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดก็คือหลักการทีÉเรียกว่า “หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” โดยมีบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญรองรับวา่ “บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีขอ้ความแยง้หรือขดัต่อรัฐธรรมนูญนีÊ  บทบญัญติันัÊนเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ อย่างไรก็ตาม หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนีÊ ไม่อาจจะเกิดผลเป็นจริงได้ในทางปฏิบติัหากปราศจากซึÉ งองค์การทีÉจะมาทาํหน้าทีÉตรวจสอบและควบคุมมิให้กฎหมายทีÉตราขึÊนหรือทีÉใช้บงัคบัอยูน่ัÊนขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ  ดว้ยเหตุนีÊ  รัฐธรรมนูญของไทย จึงได้ก ําหนดให้มีการจัดตัÊ งองค์กรทีÉท ําหน้าทีÉในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายขึÊนโดยเฉพาะ  โดยมีพฒันาการจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจนมาเป็นศาลรัฐธรรมนูญ เมืÉอมีการปฏิรูปการเมืองโดยการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ทีÉกาํหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญขึÊ นเป็นครัÊ งแรกและได้สิÊนสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขฉบบัทีÉ ๓ เมืÉอมีการรัฐประการเมืÉอวนัทีÉ ๑๙ กนัยายน ๒๕๔๙  อยา่งไรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ ก็ไดก้่อตัÊง ใหมี้ศาลรัฐธรรมนูญขึÊนมาอีกครัÊ งหนึÉง 



 ๑๑
องค์ประกอบขององค์กรวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในอดีต แยกเรียงตามรัฐธรรมนูญ แต่ละฉบบั ดงันีÊ  (๑) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๔๘๙ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๑๕ คน ประกอบดว้ยบุคคลผูท้รงคุณวุฒิซึÉ งรัฐสภาแต่งตัÊงขึÊนเป็นประธานตุลาการคนหนึÉง และตุลาการอีกสิบสีÉคน และให้มีการแต่งตัÊงคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใหม่ทุกครัÊ งเมืÉอได้มีการเลือกตัÊ งสมาชิกผู ้แทน เพราะเหตุทีÉสภาผู ้แทนหมดอายุหรือถูกยุบ รัฐธรรมนูญ  ฉบบัพุทธศกัราช ๒๔๘๙ ไม่ไดก้าํหนดคุณสมบติัของผูท้รงคุณวุฒิทีÉรัฐสภาจะแต่งตัÊงเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ (๒) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๔๙๒ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๙ คน ประกอบดว้ยประธานวุฒิสภา ประธานสภาผูแ้ทน ประธานศาลฎีกา อธิบดีศาลอุทธรณ์ อธิบดีกรมอยัการ และบุคคลอืÉนอีกสีÉ คนซึÉ งรัฐสภาแต่งตัÊ งจากผูท้รงคุณวุฒิในทางกฎหมาย โดยประธานวฒิุสภาเป็นประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ (๓) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๔๙๕ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๖ คน ประกอบดว้ยประธานศาลฎีกา อธิบดี ผูพิ้พากษาศาลอุทธรณ์ อธิบดีกรมอยัการ และบุคคลอืÉนอีกสามคนซึÉ งสภาผูแ้ทนราษฎรแต่งตัÊงจากผูท้รงคุณวุฒิ โดยประธาน ศาลฎีกาเป็นประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญกาํหนดว่า ทุกครัÊ งทีÉมีการเลือกตัÊงทัÉวไปให้สภาผูแ้ทนราษฎรแต่งตัÊงตุลาการรัฐธรรมนูญจากผูท้รงคุณวุฒิใหม่ ภายในสามสิบวนันบัแต่วนัเปิดสมยัประชุมสภาครัÊ งแรก และสามารถแต่งตัÊงผูท้ีÉพน้จากตาํแหน่งใหเ้ป็นตุลาการรัฐธรรมนูญใหม่อีกได ้(๔) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๑๑ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๙ คน ประกอบดว้ยประธานวุฒิสภา ประธานสภาผูแ้ทน ประธานศาลฎีกา อธิบดีผู ้พิพากษาศาลอุทธรณ์ อธิบดีกรมอัยการ และบุคคลอืÉนอีกสีÉ คนซึÉ งรัฐสภาแต่งตัÊ งจากผูท้รงคุณวฒิุในทางกฎหมาย โดยประธานวฒิุสภาเป็นประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญกาํหนดว่า ทุกครัÊ งทีÉมีการเลือกตัÊงทัÉวไปให้รัฐสภาแต่งตัÊ งตุลาการรัฐธรรมนูญจากผูท้รงคุณวฒิุใหม่ ภายในสามสิบวนั นบัแต่วนัเปิดสมยัประชุมรัฐสภาครัÊ งแรก และสามารถแต่งตัÊงผูที้Éพน้จากตาํแหน่งใหเ้ป็นตุลาการรัฐธรรมนูญใหม่อีกได ้(๕) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๑๗ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๙ คน โดยรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และคณะกรรมการตุลาการ เป็นผูเ้ลือก จากผูท้รงคุณวุฒิมีจาํนวนฝ่ายละสามคน โดยนายกรัฐมนตรีเป็นผูน้าํรายชืÉอผูไ้ดรั้บเลือกตัÊงทัÊงหมดกราบบงัคมทูล เพืÉอทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตัÊงเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ ทัÊงนีÊ ให้กระทาํแลว้



 ๑๒
เสร็จภายในหกสิบวนันบัแต่วนัเลือกตัÊงสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร โดยมีวาระการดาํรงตาํแหน่งหรือตอ้งพน้จากตาํแหน่งเมืÉอเปิดสมยัประชุมรัฐสภาครัÊ งแรกหลงัจากการเลือกตัÊงทัÉวไปและจะดาํรงตาํแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญติดต่อกนัสองครัÊ งมิได ้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเลือกตุลาการรัฐธรรมนูญคนหนึÉ งเป็นประธานตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นสมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร ขา้ราชการซึÉ งมีตาํแหน่งหรือเงินเดือนประจาํ พนกังานรัฐวิสาหกิจ หรือพนงักานส่วนทอ้งถิÉนมิได ้(๖) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๒๑ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  มีจาํนวน ๗ คน ประกอบด้วยประธานรัฐสภา ประธานศาลฎีกา อธิบดีกรมอยัการ และบุคคลอืÉน อีกสีÉคนซึÉ งรัฐสภาแต่งตัÊงจากผูท้รงคุณวุฒิ โดยประธานรัฐสภาเป็นประธานรัฐสภาเป็นประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ ทุกครัÊ งทีÉมีการเลือกตัÊงทัÉวไป ให้รัฐสภาแต่งตัÊงตุลาการรัฐธรรมนูญจากผูท้รงคุณวุฒิใหม่ภายในสามสิบวนันบัแต่วนัเปิดสมยัประชุมรัฐสภาครัÊ งแรก โดยมีวาระการดาํตาํแหน่งหรือตอ้งพน้จากตาํแหน่งเมืÉอเปิดสมยัประชุมรัฐสภาครัÊ งแรกหลงัจากการเลือกตัÊงทัÉวไป และรัฐสภาจะแต่งตัÊง ผูที้Éพน้ตากตาํแหน่งให้เป็นตุลาการรัฐธรรมนูญใหม่อีกก็ได ้ตุลาการรัฐธรรมนูญซึÉ งรัฐสภาแต่งตัÊงจะเป็นสมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรสมาชิกสภาทอ้งถิÉน ผูบ้ริหารทอ้งถิÉน ขา้ราชการซึÉ งมีตาํแหน่งหรือเงินเดือนประจาํ พนกังานรัฐวสิาหกิจ หรือพนกังานส่วนทอ้งถิÉนมิได ้(๗) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๓๔ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีจาํนวน ๑๐ คน ประกอบดว้ยประธานรัฐสภา ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานศาลฎีกา อยัการสูงสุด และผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์หรือสาขารัฐศาสตร์ อีกหกคนซึÉ งวุฒิสภาและสภาผูแ้ทนราษฎรแต่งตัÊงสภาละสามคน โดยประธานรัฐสภาเป็นประธาน ตุลาการรัฐธรรมนูญและในระหว่างทีÉสภาผูแ้ทนราษฎรสิÊนอายุ หรือสภาผูแ้ทนราษฎรถูกยุบ ให้ตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยตาํแหน่งประกอบดว้ยประธานรัฐสภา ประธานศาลฎีกาและอยัการสูงสุด ตุลาการรัฐธรรมนูญซึÉ งวฒิุสภาหรือสภาผูแ้ทนราษฎรแต่งตัÊงจะเป็นสมาชิกวฒิุสภา สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกสภาท้องถิÉน ผู ้บริหารท้องถิÉน ข้าราชการซึÉ งมีตาํแหน่งหรือเงินเดือนประจาํ พนกังานรัฐวสิาหกิจ หรือพนกังานส่วนทอ้งถิÉนมิได ้และมีวาระการดาํรงตาํแหน่งสีÉปี แต่อาจไดรั้บแต่งตัÊงใหม่ได ้(๘) ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ ฉบบัพุทธศกัราช ๒๕๔๐ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมฯญ ฉบับพุทธศกัราช ๒๕๔๐ มีจาํนวน ๑๕ คน ซึÉ งมีพระมหากษตัริย ์ทรงแต่งตัÊงตามคาํแนะนําของวุฒิสภาจาก (๑) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกา ซึÉ งดาํรงตาํแหน่งไม่ต ํÉากว่า 



 ๑๓
ผูพ้ิพากษาศาลฎีกาซึÉ งไดรั้บเลือกโดยทีÉประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวธีิลงคะแนนลบั จาํนวน ๕ คน (๒) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึÉ งไดรั้บเลือกโดยทีÉประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลบั จาํนวน ๒ คน (๓) ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ ซึÉ งได้รับเลือกจากคณะกรรมการสรรหาและวุฒิสภา จาํนวน ๕ คน และ (๔) ผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ซึÉ งได้รับคดัเลือกจากคณะกรรมการสรรหาและวุฒิสภา จาํนวน ๓ คน  โดยผูไ้ดรั้บการเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญประชุมเลือกกนัเองให้คนหนึÉ งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการดาํรงตาํแหน่งเกา้ปีนบัแต่วนัทีÉพระมหากษตัริยท์รงแต่งตัÊง และให้ดาํตาํแหน่งไดเ้พียงวาระเดียว และตอ้นพน้จากตาํแหน่งเมืÉอมีอายคุรบเจ็ดสิบปีบริบูรณ์ (๙) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบับชัÉวคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ (ฉบบัชัÉวคราว) พุทธศกัราช ๒๕๔๙ ประกอบด้วยตุลาการรัฐธรรมนูญ จาํนวน ๙ คน ประกอบดว้ย  (๑) ประธานศาลฎีกาเป็นประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (๒) ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นรองประธานคณะตุลาการ (๓) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซึÉ งดาํรงตาํแหน่งไม่ต ํÉากว่าผูพ้ิพากษาศาลฎีกาซึÉ งไดรั้บเลือกโดยทีÉประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลบั จาํนวน ๕ คน ตุลาการรัฐธรรมนูญ และ (๔) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึÉ งไดรั้บเลือกโดยทีÉประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๒ คน เป็นตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญ๖  ๓. บทบาทและอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ จากการทีÉประเทศไทยเลือกทีÉจะใช้รูปแบบขององค์กรตรวจสอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) หรือศาลพิเศษจดัตัÊงขึÊนเพืÉอทาํหน้าทีÉพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะแยกออกจากศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร ตัÊ งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ ในการพิจารณาถึงอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ เมืÉอมาถึงภาพรวมแมล้กัษณะของศาลปกครองแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกนั  อนัเนืÉองจากพฒันาการของแต่ละประเทศทีÉต่างกนั มีรายละเอียดแตกต่างกนั แต่รัฐอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ (หรือองค์กรตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในรูปแบบอืÉนๆ) สามารถจดักลุ่มบทบาทและอาํนาจหนา้ทีÉไดด้งันีÊ ๗                                             ๖ สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ , อา้งแลว้ เชิงอรรถทีÉ ๑, หนา้ ๕-๑๑ ๗ รายละเอียด วุฒิชัย จิตตานุ, บทบาทและอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญตามแนวคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด  รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดทีÉ ๒ ศาลรัฐธรรมนูญไทยในสถานการณ์ปฏิรูปการเมือง (กรุงเทพมหานคร: สํานกังาน ศาลรัฐธรรมนูญ: ๒๕๔๐) หนา้ ๓๔๑-๓๘๒ 



 ๑๔
๓.๑ บทบาทและอํานาจ หน้าทีÉ ในการคุ้ มครองรัฐธรรมนูญ   จากแนวคิดทีÉ ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การจดัตัÊงศาลรัฐธรรมนูญ เพืÉอเป็นองค์กรหลกัในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญทาํให้ศาลรัฐธรรมนูญโดยทัÉวไปจะมีลกัษณะร่วมกนัใน ๓ ประการคือ พิทกัษค์วามเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ถ่วงดุลอาํนาหน้าทีÉระหว่างองค์กร แกไ้ขปัญหาของรัฐธรรมนูญและสร้างหลกัพืÊนฐานทางการเมือง ๓.๑.๑ บทบาทหน้าทีÉในการพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุด จากแนวคิดของ Hans kelsen หลกัเกณฑ์กฎหมายพืÊนฐาน (Basic Nom) จากแนวคิดทีÉก่อให้เกิดลาํดับศกัดิÍ ของกฎหมายอย่างเป็นระบบกฎหมาย กฎหรือระเบียบ ขอ้บงัคบัใด จะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายทีÉ มีศักดิÍ สูงกว่า ซึÉ งแนวคิดนีÊ จะใช้กับประเทศทีÉ มี รัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร  ทีÉบญัญติัว่า บทบญัญติัหรือกฎหมายใด ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะหรือบงัคบัใช้ไม่ได ้บทบญัญัติ เช่นนีÊ  เพืÉอคุ ้มครองรัฐธรรมนูญเพืÉอปกป้องการใช้คะแนนเสียงข้างมากในการตรา หรือบญัญตัิกฎหมายทีÉขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบาทเช่นนีÊ ในวิชาการ เรียกว่า การใช้อาํนาจในเชิงปฏิเสธ (Negative Sense of abolishing a law) ในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ และนอกจากนีÊ  (ในบางประเทศ) ศาลยงัมีอาํนาจในการตรวจสอบในกรณีทีÉฝ่ายบริหารไดก้ระทาํในการออกกฎของฝ่ายบริหาร (Legal Action) ทีÉขดัหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญ อีกทัÊงตรวจสอบคาํวนิิจฉยัใดๆ ขององคก์รรัฐธรรมนูญอืÉนทีÉฝ่าฝืนหรือขดัต่อรัฐธรรมนูญได้ดว้ย๘  นอกจากจะเป็นการคุม้ครองรัฐธรรมนูญ  ยงัเป็นการสร้างบรรทดัฐานความชอบธรรมของกฎหมาย กฎ ขอ้บงัคบัหรือระเบียบทีÉมีลาํดบัศกัดิÍ  ตํÉากว่าดว้ยย จากแนวคิดของ Hans kelsen ศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งมีความอิสระจากการแทรกแซงทางการเมือง๙ และมีความเชีÉยวชาญเฉพาะ         ๓.๑.๒ บทบาทและอํานาจหน้าทีÉในทางด้านดุลระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  เพืÉอให้เป็นไปตามหลกัแบ่งแยกอาํนาจ ระหวา่งองค์กรนิติบญัญตัิ บริหาร และตุลาการ การขดัแยง้ระหว่างองค์กรเหล่านีÊ จ ําเป็นต้องมีองค์กรใดมาทําหน้าทีÉ ในการวินิจฉัยเพืÉอให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือการวินิจฉัยล้มล้างกฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรฝ่ายบริหาร เป็นบทบาทสําคญัในการถ่วงดุลอํานาจเพืÉอให้เป็นการยุติธรรมอนัเป็นการพิทักษ์หรือปกป้องรัฐธรรมนูญ การจดัตัÊงศาลรัฐธรรมนูญในยุโรป๑ ๐ พืÊนฐานและสาระสําคญัอยา่งหนึÉ งเพืÉอถ่วงดุลอาํนาจ                                            ๘ Cirotto, Dimitri Different Models of Constitution Justice : the Diffuse System and The Centralization System and Others tasks to be Performed by a Constitution Court,  France : Strasburg Cedex อา้งใน วฒิุชยั  จิตตานุ เพิÉงอา้ง หนา้ ๓๖๗ ๙ ซึÉ งจากองคก์รทีÉคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทีÉมีองคป์ระกอบจากฝ่ายการเมืองรวมดว้ย เช่นคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝรัÉงเศส และรัฐธรรมนูญของไทย ก่อน ๒๕๔๐ ๑ ๐ประเทศ Albania, Bulgaria, Croatia, Lithonia, Poland, Romania, Russia, Slovakia, Slovenia และ Czech Republic 



 ๑๕
ทีÉหลากหลายอํานาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ การมีแบ่งแยกอํานาจหน้าทีÉหลากหลาย๑ ๑  จะสังเกตเห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรทีÉอิสระจากอาํนาจนิติบญัญัติ อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ บทบาทหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญจะมีความเป็นอิสระเพืÉอ ดุลและคานองค์กรทางรัฐธรรมนูญเหล่านีÊ  และเมืÉอยึดถือกนัวา่คาํวินิจฉัยของศาลรัฐรัฐธรรมนูญผูกพนักบัองค์กรอืÉนแลว้ ศาลรัฐธรรมนูญเองดูเสมือนจะปราศจากการถ่วงดุลจากองค์กรอืÉน  หรืออาจกล่าวได้ว่าอยู่เหนือกฎเกณฑก์ารถ่วงดุลอาํนาจตามทฤษฎีการแบ่งแยกอาํนาจ๑ ๒         ๓.๑.๓ บทบาทและอาํนาจหน้าทีÉในการแก้ไขปัญหารัฐธรรมนูญ ในขอ้เท็จจริงความขดัแยง้ระหวา่งองค์กรทีÉไม่มีบทบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนหรือความขดัแยง้ทีÉเกิดจากอาํนาจหน้าทีÉขององคก์รตามรัฐธรรมนูญทีÉ ไม่สามารถอาศัยบทบัญญัติทางกฎหมายได้ ซึÉ งต่างฝ่ายอ้างความไม่ชอบ ดว้ยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย เช่น การเลือกตัÊง พรรคการเมือง การลงประชามติ การทาํสนธิสัญญาระหว่างประเทศ รวมถึงการกล่าวหาถึงการละเลยไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  ศาลรัฐธรรมนูญจะเขา้มามีบทบาทและอาํนาจหนา้ทีÉในการแกไ้ขปัญหาและบางขอ้ยุติในเรืÉองเหล่านีÊ   และทีÉสําคญัสําหรับประเทศทีÉระบบการปกครองสาธารณรัฐ การขดัแยง้กนัระหว่างมลรัฐจะเป็นปัญหาสําคญัทีÉจะใช้บทบาทและอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ และ ๒๕๕๐ บญัญติัในเรืÉองทีÉในมาตรา ๗         ๓.๑.๔ บทบาทและอํานาจหน้าทีÉในการสร้างพืÊนฐานทางการเมือง การตีความรัฐธรรมนูญดว้ยอาํนาจหน้าทีÉในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เป็นบทบาทและอาํนาจพืÊนฐานของศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาสําคญัทางการเมืองทีÉไม่มีบทบญัญติัในรายละเอียดจะเป็นปัจจยัทีÉหลกัเลีÉยงไม่ไดใ้นการกาํหนดแนวพืÊนฐานในทางการเมืองการปกครองบางประเทศนัÊนๆ เมืÉอคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญผูกพนัทุกองค์กรในรัฐธรรมนูญ คาํวินิจฉัยดงักล่าวจึงกล่าวเป็นบรรทดัฐาน (Norm)  อนัเป็นพืÊนฐานทางการเมืองในตวัมนัเอง แต่อยา่งไรก็ตามตอ้งอยูภ่ายใตก้รอบหลกัการพืÊนฐานของหลักการพืÊนฐานของระบอบการปกครองของประเทศ ซึÉ งคาํวินิจฉัยดังกล่าวจะเปลีÉยนแปลงได ้ก็ต่อเมืÉอมีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญเท่านัÊน ซึÉ งในปัจจุบนัการเปลีÉยนแปลงทางสังคมวทิยาทางการเมืองมีการเปลีÉยนแปลงตามยุคสมยัหรือขอ้จาํกดัหรือลกัษณะเฉพาะทีÉหลากหลายและสลบัซับซ้อนทีÉมีมติสัมพันธ์กันในนามธรรมอันเกีÉยวโยงเรืÉ อง อํานาจอธิปไตย สิทธิมนุษยชน สิทธิเสรีภาพ ประโยชน์ทางสาธารณะทีÉจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองจากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
                                           ๑ ๑ แนวคิดการแบ่งแยกอาํนาจในความเป็นจริงอาจมีมากกว่า ๓ อาํนาจ ตามแนวคิดดัÊงเดิม แต่จะอย่างไรก็ตามความสําคญั อยูที่Éวา่ การใชอ้าํนาจทัÊงหลายจะตอ้งเกิดสมดุลกนั เพืÉอปกป้องคุม้ครองหลกัพืÊนฐานของรัฐธรรมนูญ ๑ ๒ Spirovski Igor, The Role of Constitutional Court in The Building of the Constitutional Democracy : 2001 เพิÉงอา้ง หนา้ ๓๖๙ 



 ๑๖ 
ดูเสมือนว่าจะอยู่นอกเหนือหลกัทฤษฎีการแบ่งแยกอาํนาจและการถ่วงดุลอาํนาจ (เป็นอาํนาจทีÉ ๔ หรือไม่)๑ ๓ ๓ .๒ บ ท บ าทและอําน าจ ห น้ าทีÉ ใน การ คุ้ ม ค รอ งสิท ธิ และ เสรีภ าพ พ ลเมื อง  หลงัสงครามโลกครัÊ งทีÉ ๒ ทีÉทาํให้ชีวิตมนุษยต์อ้งทนทุกข์ลาํบากเนืÉองจากการต่อสู้ทีÉโหดร้ายและรุนแรงทีÉสุดเท่าทีÉเคยปรากฏในประวติัศาสตร์มนุษยชาติ เหตุดงักล่าวเริÉมตน้จากการใชอ้าํนาจของผูป้กครองทีÉละเมิดต่อหลกัการเคารพต่อหลกัสิทธิมนุษยชน สิทธิและเสรีภาพพลเมือง เพืÉอป้องกนัไม่ให้เหตุการณ์นีÊ เกิดขึÊ นอีก นักกฎหมายรัฐธรรมนูญจึงมีความเห็นตรงกันว่า หลักการสําคัญ ทีÉ รัฐธรรมนูญจะต้องบัญญัติไว ้หลักการว่าด้วยการเคารพต่อสิทธิมนุษยชน และการปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของพลเมือง ดงันัÊนศาลรัฐธรรมนูญมีหนา้ทีÉสาํคญัในอนัจะตอ้งคุม้ครองหลกัสิทธิมนุษยชน และปกป้องคุม้ครองหลกัสิทธิมนุษยชน และปกป้องคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ ซึÉ งหากมองในอีกด้านหนึÉ งเป็นสิÉ งทีÉสอดคล้องกับข้อแรก ทีÉ เคารพ หลกัความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนืÉองจากรัฐธรรมนูญ (สมยัใหม่ในทุกประเทศ) ไดก้าํหนดใหห้ลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองเป็นหลกัการสําคญัของรัฐธรรมนูญ ซึÉ งแนวคิดทฤษฎีสนบัสนุนในกรณีนีÊ ทีÉสาํคญั ทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) ทีÉ นักปรัชญาชาวฝรัÉ งเศส Jean – Jacques Rousseau ไดเ้สนอแนวคิดว่า การทีÉปัจเจกชนแต่ละคน ไดส้ละอาํนาจทัÊงหมดแก่สังคมรวมกนัเป็นประชาสังคม แต่ปัจเจกชนแต่ละคนยงัคงมีสิทธิและเสรีภาพแห่งตนไวใ้นรัฐธรรมนูญ๑ ๔ แนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ทีÉเห็นว่า สิทธิของบุคคลเป็นสิทธิ ทีÉติดตวักบัความเป็นมนุษยต์ามธรรมชาติ สังคมจะตอ้งให้การยอมรับและสามารถอา้งสิทธิดงักล่าวต่อรัฐได้เสมอทุกรูปแบบ ดังนัÊ น การยอมรับแต่เพียงการมีอยู่เป็นการพอเพียงไม่ กฎหมายลายลักษณ์อกัษรหรือรัฐธรรมนูญจะเป็นกรอบหรือหลักประกันของการใช้อาํนาจรัฐซึÉ งแนวคิดนีÊปรากฏใน ขอ้ ๑๖ ของคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. ๑๗๘๙ ของประเทศฝรัÉงเศส  ทีÉรับรองสิทธิปัจเจกชนตามหลกักฎหมายธรรมชาติ บญัญติัไวว้า่ “สังคมใดไม่มีการให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตย จะถือว่ามีรัฐธรรมนูญมิได้” และได้ยืนยนัอย่างหนักแน่นในรัฐธรรมนูญฝรัÉงเศส ค.ศ. ๑๙๔๖ ทีÉกล่าว (บญัญัติ) ในอารัมภบทว่า “ประชาชนชาวฝรัÉงเศสขอแสดงความยึดมัÉนในหลกัสิทธิมนุษยชนและอาํนาจอธิปไตยเป็นของ 
                                           ๑ ๓ Spisovski, Igor,2001 เพิÉงอา้ง ๑ ๔ Roland, Jon. . The Social Contract and Constitutional Republics. 2001 เพิÉงอา้ง 



 ๑๗
ชาติฯ ...” และในส่วนขององคก์รศาลปกครองไดย้ึดถือหลกัสิทธิมนุษยชนเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ๑ ๕  และนอกจากนีÊ แนวคิดกฎหมายธรรมชาติยงัปรากฏในเอกสารทีÉเกีÉยวขอ้งรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆ เช่น คาํประกาศอิสรภาพสหรัฐอเมริกา ทีÉได้อ้างถึงสิทธิทีÉไม่อาจโอนกันได้ อันได้แก่ สิทธิ เสรีภาพ และความสนุกสนานตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) มนุษย์ทุกคน มีความเสมอภาคและเสรีภาพภายใต้สภาวะธรรมชาติ (State of Nature) จึงมี เหตุและความจาํเป็นตอ้งประกาศอิสรภาพ จนนาํไปสู่การจดัทาํรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. ๑๗๘๗ อนัถือเป็นรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์ฉบบัแรกของโลก ทีÉศาลรัฐธรรมนูญใชเ้พืÉอพิทกัษคุ์ม้ครองรัฐธรรมนูญ๑ ๖ ๓.๓ หน้าทีÉอืÉน  ๆนอกจากบทบาทหน้าทีÉหลักดงัทีÉกล่าวมาขา้งตน้ ในแต่ละประเทศ ได้กําหนดบทบาทหน้าทีÉ อืÉนด้วย เช่น การตรวจสอบการเลือกตัÊ ง สมาชิกรัฐสภา การตรวจสอบเกีÉยวกบัการทาํประชามติ การดาํเนินคดีสําหรับผูด้าํรงตาํแหน่งระดบัสูง หรือตรวจสอบการกระทาํชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของพรรคการเมือง เป็นตน้  ๔. อาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐  บทบาทและอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบญัญติัแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ จะมีลกัษณะอยา่งไร สอดคลอ้งกบัแนวคิดของศาลรัฐธรรมนูญดงัทีÉกล่าวในขอ้ ๓ หรือไม่ พิจารณาใดในรายละเอียดไวใ้น ๙ ประการ มีรายละเอียดดงันีÊ  ๑. การวินิจ ฉัยความ ชอบด้วย รัฐธรรมนูญ ข องร่างกฎ หมาย และร่างข้ อบังคับ การประชุมของฝ่ายนิติบัญญตัิก่อนทีÉจะประกาศใช้บังคับมีให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ       ๑.๑ การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๔๑) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มีสถานะทีÉแตกต่างจากพระราชบญัญติัทัÉวไป กล่าวคือ ก่อนทีÉจะนาํร่างพระราชบญัญติัทีÉประกอบรัฐธรรมนูญขึÊนทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวายเพืÉอพระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธย รัฐธรรมนูญกาํหนดเป็นบทบงัคบัว่าตอ้งส่งร่างพระราชบญัญตัิประกอบรัฐธรรมนูญนัÊนให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อน เช่น พระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการเลือกตัÊงสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและ 
                                           ๑ ๕ รายละเอียดใน เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน,์ หลกัการพืÊนฐานกฎหมายมหาชน วา่ดว้ย รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, (พิมพค์รัÊ งทีÉ ๔ กรุงเทพฯ: วิญsูชน, ๒๕๕๒) หนา้ ๑๗๐-๑๗๗ ๑ ๖ วฒิุชยั  จิตตานุ อา้งแลว้ เชิงอรรถทีÉ ๗ หนา้ ๓๗๔ 
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การได้มาซึÉ งสมาชิกวุฒิสภา พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการเลือกตัÊง พระราชบญัญติัวา่ดว้ยพรรคการเมือง    ๑.๒ การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๕๔) ร่างพระราชบญัญติัใดทีÉรัฐสภาให้ความเห็นชอบแลว้ ก่อนทีÉนายกรัฐมนตรีทีÉจะนาํขึÊนทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวายเพืÉอพระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธย หรือร่างพระราชบญัญติัใดทีÉรัฐสภาลงมติยืนยนัและก่อนทีÉนายกรัฐมนตรีจะนาํร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวขึÊนทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวายอีกครัÊ งหนึÉงนัÊน ถา้         (๑) สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของสองสภารวมกนั  มีจาํนวนไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยู่ของทัÊงสองสภาเห็นว่าร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวมีขอ้ความขดัแยง้ต่อรัฐธรรมนูญนีÊ  หรือกระบวนการตรากฎหมายไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ  ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวฒิุสภา หรือประธานรัฐสภา แลว้แต่กรณี แลว้ให้ประธานแห่งสภาทีÉไดรั้บความเห็นดงักล่าวส่งความเห็นนัÊนไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวนิิจฉยัและแจง้ใหน้ายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชกัชา้   (๒) นายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญนีÊ หรือกระบวนการตรากฎหมายไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ  ให้ส่งความเห็นเช่นว่านัÊนไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวินิจฉัย และแจง้ให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและประธานวฒิุสภาทราบโดยไม่ชกัชา้   ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัตินัÊ นมีข้อความขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญนีÊ  หรือตราขึÊนโดยไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ  และขอ้ความดงักล่าวเป็นสาระสาํคญั ใหร่้างพระราชบญัญติันัÊนเป็นอนัตกไปทัÊงฉบบั   ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินัÊนมีข้อความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญนีÊ แต่ไม่ เป็นสาระสําคัญ ให้เฉพาะข้อความทีÉข ัดหรือแย้งนัÊ นเป็นอันตกไปร่างพระราชบญัญติัฉบบันีÊนัÊนยงัสามารถประกาศใชบ้งัคบัได ้  ๑.๓ การพจิารณาวนิิจฉัยร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญตัิไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๕๕)   ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างข้อบังคับการประชุมสภาผู ้แทนราษฎร ร่างข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา และร่างข้อบังคับ การประชุมรัฐสภา ซึÉ งได้ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยงัมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาว่า  มีข้อความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึÊนโดยไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือไม่โดยผูม้ีสิทธิเขา้เสนอชืÉอไดแ้ก่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาจาํนวนไม่น้อย



 ๑๙
กว่าหนึÉ งในสิบของแต่ละสภา หรือสมาชิกของทัÊงสองสภารวมกนั จาํนวนไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสิบของทัÊงสองสภา ในกรณียืÉนเรืÉองเสนอให้พิจารณาร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา ๑.๔ การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัทีÉตอ้งยบัย ัÊงไวห้รือไม่ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๔๙) รัฐธรรมนูญได้กําหนดกระบวนการตราพระราชบัญญัติว่าต้องเริÉ มต้นเสนอให้สภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาก่อน  เมืÉอสภาผูแ้ทนราษฎรเห็นชอบแล้วจึงเสนอร่างพระราชบญัญติันัÊนต่อไปยงัวุฒิสภาเพืÉอพิจารณาเห็นชอบแล้ว จึงเสนอร่างพระราชบัญญัตินัÊ นต่อไปยงัวุฒิสภา เพืÉอพิจารณาให้ความเห็นชอบอยา่งไรก็ดี ในขัÊนตอนนีÊหากวฒิุสภาไม่เห็นชอบดว้ยกบัสภาผูแ้ทนราษฎรถือวา่วุฒิสภาไดย้บัย ัÊงร่างพระราชบญัญตัินัÊนไวก้่อนแลว้ตอ้งส่งกลบัคืนให้สภาผูแ้ทนราษฎร หรือหากวุฒิสภาแกไ้ขเพิÉมเติมร่างพระราชบญัญติันัÊน แต่สภาผูแ้ทนราษฎรไม่เห็นดว้ยกบัการแกไ้ข และต่อมาได้มีการตัÊงคณะกรรมาธิการเพืÉอพิจารณาแล้ว แต่สภาใดสภาหนึÉ งไม่เห็นชอบด้วยกบัร่างคณ ะกรรมาธิการร่วมกัน  ในก รณี เช่น นีÊ ถือว่ามีการย ับย ัÊ ง ร่างพ ระราชบัญ ญัติดังกล่าวนีÊ   สภาผูแ้ทนราษฎรจะยกขึÊนพิจารณาใหม่ได้ต่อเมืÉอระยะเวลา ๑๘๐ วนัได้ล่วงพน้ไปแล้ว (เวน้แต่จะเป็นร่างพระราชบญัญัติเกีÉยวด้วยการเงิน ซึÉ งสภาผูแ้ทนราษฎรอาจยกขึÊ นพิจารณาใหม่ได้ทนัที)  ดังนัÊ น ในระหว่างทีÉ มีการยบัย ัÊ งร่างพระราชบัญญัติไว้นีÊ  รัฐธรรมนูญมาตรา ๑๔๙ ห้ามมิให้คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเสนอร่างพระราชบญัญตัิทีÉตอ้งยบัย ัÊงไวต้ามทีÉบญัญติัไว ้        ในกรณีทีÉสภาผูแ้ทนราษฎรหรือวุฒิสภาหรือวุฒิสภาเห็นว่าร่างพระราชบญัญติัทีÉเสนอหรือส่งให้พิจารณานัÊน เป็นร่างพระราชบญัญติัทีÉมีหลกัการอยา่งเดียวกนั หรือคลา้ยกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัทีÉตอ้งยบัย ัÊงไวใ้ห้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาส่งร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวให้ศาลรัฐธรรมวินิจฉยั ถา้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่เป็นร่างพระราชบญัญติัทีÉมีหลักการอย่างเดียวกนัหรือคลา้ยกนักบัหลักการของร่างพระราชบญัญติัทีÉตอ้งยบัย ัÊงไว ้ให้ร่างพระราบญัญติันัÊนเป็นอนัตกไป         อนึÉ ง การห้ามมิให้เสนอร่างพระราชบญัญัติทีÉมีหลกัการอย่างเดียวกนัหรือคล้ายกัน กบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัทีÉตอ้งยบัย ัÊงไว ้ให้นาํมาบงัคบัใชก้บัการเสนอร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมดว้ยโดยอนุโลม  ๒. การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบญัญัติแห่งกฎหมายทีÉประกาศ ใช้บงัคบัแล้ว กรณีทีÉพระราชบญัญติัไดป้ระกาศใช้บงัคบัแลว้ หากต่อมาปรากฏว่าบทบญัญติัของกฎหมายนัÊนมีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญไดก้าํหนดให้มีการควบคุมกฎหมายทีÉรัฐสภาให้ความเห็นชอบแลว้ มิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยกาํหนดให้มีช่องทางการเสนอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัได ้๔ กรณี คือ 



 ๒๐
      ๒.๑ การพิจารณาวนิิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉศาลจะใชบ้งัคบัแก่คดีหรือขัดแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๑) การตรวจสอบความชอบ ดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉศาลจะใชบ้งัคบัแก่คดีตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๑ ตอ้งเป็นกรณีทีÉมีคดีเกิดขึÊนในศาลก่อน ไม่ว่าจะเกิดขึÊนในศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหารหรือศาลอืÉน และไม่ว่าคดีจะอยู่ระหว่างการพิจารณาในชัÊนศาลใดก็ตาม หากศาลเห็นเองหรือคู่ความ (โจทก์-จาํเลย หรือผูฟ้้อง-ผูถู้กฟ้อง) ในคดีนัÊนโตแ้ยง้ว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉศาลจะใช้บงัคบั แก่คดีนัÊนขดัแยง้ต่อรัฐธรรมนูญและยงัไม่มีคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกีÉยวกบับทบญัญติันัÊน ให้ศาลส่งความเห็นดงักล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายนัÊน ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ (ในกรณีนีÊ ศาลสามารถพิจารณาต่อไปได้แต่ตอ้งรอการพิพากษาคดี ไวเ้ป็นการชัÉวคราวจนกวา่จะมีคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ)   บทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉศาลจะส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยันีÊ  หมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญัติซึÉ งตราขึÊ นโดยองค์กรทีÉใช้อาํนาจนิติบญัญัติหรือรัฐสภา หรือกฎหมายทีÉใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ เช่น พระราชกําหนดทีÉได้รับการพิจารณาอนุมัติ จากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้   ๒.๒ การพิจารณาวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบบทบญัญติัแห่งกฎหมายตามทีÉผูต้รวจการแผน่ดินเป็นผูเ้สนอ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๔๕) การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญโดยผูต้รวจการแผ่นดินเป็นผูเ้สนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๔๕ ไม่จาํเป็นตอ้งเป็นคดีในศาลก่อนเหมือนกบักรณีตาม ๒.๑ การเสนอเรืÉองเพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยผูต้รวจการแผ่นดิน โดยหลักการแล้วเป็นกรณีทีÉมี ผูร้้องเรียนต่อผูต้รวจการแผ่นดินก่อน เวน้แต่เป็นกรณีทีÉผูต้รวจการแผ่นดินเห็นว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนรวม หรือเพืÉอคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ผูต้รวจการแผ่นดินอาจพิจารณาและเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาได้โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการร้องเรียน               สําหรับบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉผูต้รวจการแผ่นดินจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณานัÊน มีความหมายเดียวกบับทบญัญติัแห่งกฎหมายตาม ๒.๑ ซึÉ งหมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญัติซึÉ งตราขึÊนโดยองค์กรทีÉใช้อาํนาจนิติบญัญัติหรือรัฐสภา หรือกฎหมายทีÉใช้บงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชกาํหนดทีÉไดรั้บการพิจารณาอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้   ๒.๓ การพิจารณาวินิจฉัยความเห็นชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายทีÉตามคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผูเ้สนอ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๕๗) คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอาํนาจหนา้ทีÉแสนอเรืÉองพร้อมดว้ยความเห็นต่อศาล



 ๒๑
รัฐธรรมนูญ ในกรณีทีÉเห็นชอบตามทีÉมีผูร้้องเรียนว่าบทบญัญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกีÉยวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก ทีÉบทบัญญัติให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอํานาจหน้าทีÉ ในการนําเสนอเรืÉ องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ทัÊ งนีÊ   ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ          สําหรับบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีÉคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณานัÊ น มีความหมายเช่นเดียวกับทีÉได้กล่าวมาแล้วตาม ๒.๑ และ ๒.๒ กล่าวคือ เป็นกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัซึÉ งตราขึÊนโดยองค์กรทีÉใชอ้าํนาจนิติบญัญติัหรือรัฐสภา  หรือกฎหมายทีÉใช้บงัคบัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชกาํหนดทีÉได้รับการพิจารณาอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้   ๒.๔ การพิจารณาวินิจฉัยคาํร้องทุกข์ของบุคคลซึÉ งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เพืÉอมีคาํวินิจฉัยว่าบทบญัญตัิแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑๒)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก ทีÉ บัญญัติให้บุคคลซึÉ งถูกละเมิดสิทธิ เส รีภาพทีÉ รัฐธรรมนูญนีÊ รับรองไว้มี สิทธิยืÉนคําร้อง ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมหรือไม่ แต่ต้องเป็นกรณีทีÉไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอืÉนได้แล้ว สําหรับรายละเอียดเกีÉยวกบัหลกัเกณฑ์และวิธีการยืÉนคาํร้องให้เป็นไปตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ           อย่างไรก็ดี ในระหว่างทีÉยงัไม่ได้มีการตราพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับ รัฐธรรมนูญได้กาํหนดบทเฉพาะกาลให้ศาลรัฐธรรมนูญออกเป็นข้อกําหนดเกีÉยวกับวิธีพิจารณาและการทําคาํวินิจฉัยได้ แต่ทัÊ งนีÊ ต้องตราพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภายในหนึÉงปี นบัแต่วนัทีÉ ๒๔ สิงหาคม ๒๕๕๐ ซึÉ งเป็นวนัประกาศใชรั้ฐธรรมนูญ ๒๕๕๐           ปัจจุบนัศาลรัฐธรรมนูญได้อออก “ข้อกาํหนดฯ” มาใช้บังคบัซึÉ งตามข้อกําหนดฯ  ขอ้ ๒๑ และขอ้ ๒๒ บญัญติัวา่           ข้อ ๒๑ บุคคลซึÉงถกูละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพทีÉรัฐธรรมนูญรับรองไว้มีสิทธิยืÉนคาํร้องต่อศาลเพืÉอมีคาํวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้           การใช้สิทธิตามวรรคหนึÉ งตอ้งเป็นกรณีทีÉไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอืÉนได้แลว้ ทัÊงนีÊ  ตามมาตรา ๒๑๑ มาตรา ๑๔๕ (๑) และมาตรา ๒๕๗ วรรคหนึÉง (๒) ของรัฐธรรมนูญ”            “ขอ้ ๒๒ การยืÉนคาํร้องของบุคคลตามขอ้ ๒๑ นอกจากตอ้ง 



 ๒๒
             ๑. การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและร่างข้อบังคับ การประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัก่อนทีÉจะประกาศใชบ้งัคบัมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ                  ๑.๑ การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๔๑) พระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชการอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มีสถานะทีÉแตกต่างจากพระราชบญัญติัทัÉวไป กล่าวคือ ก่อนทีÉจะนาํร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญขึÊนทูลเกลา้ทูลกระหม่อมถวายเพืÉอพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย รัฐธรรมนูญกําหนดเป็นบทบังคับว่าต้องส่งร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญนัÊนให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมก่อน                         พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช ๒๕๕๐ มี ๙ ฉบบัคือ                         (๑) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการเลือกตัÊงสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและการไดม้าซึÉ งสมาชิกวฒิุสภา             (๒) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยคณะกรรมการการเลือกตัÊง                          (๓) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยพรรคการเมือง                          (๔) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการออกเสียงประชามติ                          (๕) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ                          (๖) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู ้ดาํรงตาํแหน่งทางการเมือง                          (๗) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู ้ตรวจการแผ่นดินดาํเนินการตาม ขอ้ ๑๘ แลว้ ใหร้ะบุเหตุทีÉไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวธีิการอืÉนไดแ้ลว้ดว้ย                         การใช้สิทธิของบุคคลในการยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ตอ้งเป็นกรณีทีÉ ไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวิธีการอืÉนไดแ้ลว้ หมายความวา่ หากบุคคลใดสามารถใช้สิทธิทางศาลตาม ๒.๑ หรือสามารถใชสิ้ทธิโดยการร้องเรียนต่อผูต้รวจการแผน่ดินตาม ๒.๒ หรือสามารถใชสิ้ทธิโดยการร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตาม ๒.๓ ได้ บุคคลนัÊ นจะต้องใช้สิทธิตามช่องทางนัÊนก่อน นอกจากว่าไม่สามารถใช้สิทธิตามช่องทางนัÊ นได้แล้ว จึงจะมีสิทธิยืÉนคาํร้อง ต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยยืÉนคาํร้องตามแบบฟอร์มดงัต่อไปนีÊ   ๓. การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเงืÉอนไขการตราพระราชกาํหนด มาตรา ๑๘การตราพระราชบัญญัติกําหนดให้ใช้บังคบัดังเช่นพระราชบัญญัตินัÊ นรัฐธรรมนูญ ไดก้าํหนดเงืÉอนไขไว ้ดงันีÊ  



 ๒๓ 
      ๓ .๑ ตราขึÊ น เพืÉอประโยชน์ในอันทีÉ จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัÉนคงทางเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะ     ๓.๒ การตราพระราชกาํหนดตาม ๓.๑ ให้กระทาํไดเ้ฉพาะเมืÉอคณะรัฐมนตรีเห็นวา่ เป็นกรณีฉุกเฉินทีÉมีความจาํเป็นรีบด่วนอนัมิอาจจะหลีกเลีÉยงได ้เมืÉอพระราชกาํหนดมีผลใชบ้งัคบัแล้ว คณะรัฐมนตรีจะตอ้งเสนอพระราชกาํหนดต่อรัฐสภา เพืÉอให้รัฐสภาพิจารณาอนุมติัหรือไม่อนุมติัพระราชกาํหนดนัÊนต่อไป และในระหว่างทีÉสภาผูแ้ทนราษฎรหรือวุฒิสภายงัไม่ไดอ้นุมติั พระราชกาํหนดนัÊน สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภาจาํนวนไม่นอ้ยกวา่หนึÉงในห้าของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยู่ของแต่ละสภามีสิทธิเข้าชืÉอเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภา ทีÉตนเป็นสมาชิกวา่พระราชกาํหนดนัÊนไม่เป็นไปตามเงืÉอนไข ๓.๑ และ ๓.๒ และใหป้ระธาน แห่งสภานัÊนส่งความเห็นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอพิจารณาวนิิจฉยั ๔. การวินิจฉัยวา่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ กระทาํการใดเพืÉอให้ตนมีส่วนโดยตรงหรือโดยออ้มในการใช้งบประมาณรายจ่าย หรือไม่ มาตรา ๑๖๘ รัฐธรรมนูญกาํหนดมาตรการเพืÉอตรวจสอบกระบวนการพิจารณาร่างพระราชบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจาํปี ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิÉมเติม และร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย ว่ามีการเสนอการแปรบัญญัติ หรือการกระทาํด้วยประการใดๆ ทีÉมีผลให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้ม ในการใชง้บประมาณรายจ่ายหรือไม่ โดยใหส้มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภา มีจาํนวนไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยู่ของแต่ละสภา เสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอพิจารณา และหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีส่วนไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้มในการใชง้บประมาณรายจ่าย จะทาํให้การเสนอ การแปรญตัติหรือการกระทาํดงักล่าวสิÊนผลไป  ๕ . การวิ นิจฉัยปัญ ห าความขัดแย้งเกีÉ ยวกับอํานาจห น้าทีÉ ระห ว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา ๒๑๔  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ กาํหนดให้ “องคก์รตามรัฐธรรมนูญ” มี ๒ ประเภท ดงันีÊ        ๕.๑ องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ มี ๔ องค์กร คือ คณะกรรมการการเลือกตัÊง ผูต้รวจการแผ่นดิน คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต และคณะกรรมการการตรวจเงินแผน่ดิน       ๕.๒ องค์กรอืÉนตามรัฐธรรมนูญ มี ๓ องค์กร คือ องค์กรอยัการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภาทีÉปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ปัญหาความขดัแยง้เกีÉยวกบัอาํนาจหน้าทีÉทีÉจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้นัÊ น ต้องเป็นปัญหาความขดัแยง้



 ๒๔
เกีÉยวกับอํานาจหน้าทีÉระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และต้องเป็น ความขดัแยง้ระหว่างองคก์รต่างๆ ตัÊงแต่สององคก์รขึÊนไปเท่านัÊน มิใช่กรณีการมีปัญหาเกีÉยวกบัอาํนาจหนา้ทีÉขององคก์รใดองคก์รหนึÉงวา่มีอาํนาจกระทาํการในเรืÉองใดเรืÉองหนึÉงหรือไม ่  สําหรับปัญหาความขดัแยง้เกีÉยวกบัอาํนาจหน้าทีÉระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญกบัศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ให้ศาลปกครองหรือศาลยติุธรรมมีอาํนาจในการพิจารณาวนิิจฉยัแลว้แต่กรณี ๖ . การวิ นิ จฉั ยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมื อง การพิ จารณาอุทธรณ์ ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและการวนิิจฉยักรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใชสิ้ทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ             ๖.๑ การวินิจฉัยมติหรือข้อบงัคบัของพรรคการเมืองว่าขดัต่อสถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญหรือขดัหรือแยง้ต่อหลกัการพืÊนฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือไม่ มาตรา ๖๕สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร กรรมการบริหารของพรรคการเมือง หรือสมาชิกพรรคการเมืองมีสิทธิเสนอเรืÉ องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อ สถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญหรือไม่  อนัเป็นการคุม้ครองสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรซึÉ งเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองซึÉ งตอ้งปฏิบติัหน้าทีÉในฐานะผูแ้ทนปวงชนชาวไทยเพืÉอประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทยเหนือประโยชน์ของพรรคการเมืองทีÉตนสังกดัอยู ่สําหรับการพิจารณาวินิจฉัยว่ามติหรือขอ้บงัคบัของพรรคการเมืองขดัหรือแยง้ต่อหลกัการพืÊนฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขหรือไม่นัÊนเป็นการคุม้ครองสมาชิกพรรคการเมืองและประชาชนโดยทัÉวไป  ทัÊงนีÊ เนืÉองจากพรรคการเมืองเป็นสถาบนัทางการเมืองทีÉสําคญัในการปกครองระบอบประชาธิปไตย  ดังนัÊ น  การดาํเนินกิจการของพรรคการเมือง หรือการกาํหนดขอ้บงัคบัของพรรคการเมืองจึงตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กับหลักการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุข ๖.๒ การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรทีÉพรรคการเมืองมีมติให้พน้จากการเป็นสมาชิกพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๑๐๖ (๗)) สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรทีÉถูกพรรคการเมืองมีมติใหพ้น้จากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมือง (ซึÉ งมีผลให้ตอ้งสิÊนสุดการเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร) มีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพืÉอคดัคา้นว่ามติของพรรคการเมืองดงักล่าวขดัต่อสถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนีÊ  หรือขัดแยง้กับหลักการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์



 ๒๕
ทรงเป็นประมุข จึงถือวา่เป็นการคุม้ครองสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในการปฏิบติัหนา้ทีÉในฐานะผูแ้ทนปวงชนชาวไทย   ๖.๓ การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ และมาตรา ๒๓๗ ผูที้Éทราบวา่บุคคลใดหรือพรรคการเมืองใดกระทาํการเพืÉอล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือกระทาํการเพืÉอให้ไดม้าซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศไทย วิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวิถีทางบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ มีสิทธิเสนอเรืÉ องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบขอ้เท็จจริงและยืÉนคาํร้องของให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัสัÉงการใหเ้ลิกการกระทาํเช่นวา่นีÊ  หรืออาจสัÉงยบุพรรคการเมืองดงักล่าว   นอกจากนีÊ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๒๓๗ ได้กําหนดมาตรการเพืÉ อการปกป้องคุ้มครองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข โดยกาํหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจสัÉงเพิกถอนสิทธิเลือกตัÊงของผูส้มัครรับเลือกตัÊ งตลอดจนหัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมือง ทีÉมีส่วนรู้เห็นหรือปล่อยปละละเลย ให้ผูส้มคัรรับเลือกตัÊงกระทาํการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตัÊงสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึÉ งสมาชิกวุฒิสภา หรือระเบียบหรือประกาศของคณะกรรมการการเลือกตัÊง และให้ถือว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองนัÊนกระทาํการเพืÉอให้ได้มาซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศไทยวิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวิถีทาง ทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนีÊ   ๗. การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี และกรรมการการเลือกตัÊง         ๗.๑ การวินิจฉยัสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา และกรรมการกเลือกตัÊง มาตรา ๙๑ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ กาํหนดเหตุทีÉสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรคนใดคนหนึÉงสิÊนสุดลง ดงัต่อไปนีÊ          (๑) ลาออก (มาตรา ๑๐๖ (๓))         (๒) ขาดคุณสมบติัของผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตัÊงเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร (รัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๐๑)       (๓) มีลกัษณะตอ้งห้ามมิให้ใช้สิทธิสมคัรรับเลือกตัÊงเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร (รัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๐๒)         (๔) กระทาํการอันเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ (มาตรา ๒๖๕ หรือมาตรา ๒๖๖) 



 ๒๖
                           (๕) ลาออกจากพรรคการเมืองทีÉตนเป็นสมาชิก หรือพรรคการเมืองทีÉตนเป็นสมาชิกมีมติดว้ยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสมาในสีÉของทีÉประชุมร่วมของคณะกรรมการบริหารของพรรคการเมืองและสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรทีÉสังกดัพรรคการเมืองนัÊน ให้พน้จากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองทีÉตนเป็นสมาชิก ในกรณีทีÉเช่นนีÊ  ให้ถือวา่สิÊนสุดสมาชิกภาพนบัแต่วนัทีÉลาออกหรือพรรคการเมืองมีมติ เวน้แต่สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรผูน้ัÊนไดอุ้ทธรณ์ต่อศาลรัฐธรรมนูญภายในสามสิบวนันับแต่วนัทีÉพรรคการเมืองมีมติคดัคา้นว่ามติดังกล่าวจะขดัต่อสถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนีÊ  ถา้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่มีมติดงักล่าวมิได ้มีลักษณะตามอุทธรณ์ ให้ถือว่าสมาชิกภาพสิÊนสุดลงนับแต่วนัทีÉศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย แต่ถ้า ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัว่ามติดงักล่าวมีลกัษณะตามอุทธรณ์สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรผูน้ัÊนอาจเขา้เป็นสมาชิกของพรรคการเมืองอืÉนไดภ้ายในสามสิบวนันบัแต่วนัทีÉศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย (มาตรา ๑๐๖ (๗))   (๖) ขาดจากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองในกรณีทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉง ยุบพรรคการเมืองทีÉสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรผูน้ัÊนเป็นสมาชิกและไม่อาจเข้าเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองอืÉนไดภ้ายในหกสิบวนันบัแต่วนัถดัจากวนัทีÉครบกาํหนดหกสิบวนันัÊน (มาตรา ๑๐๖ (๘))   (๗) ขาดการประชุมเกินจํานวนหนึÉ งในสีÉ จ ํานวนวนัประชุมในสมัยประชุม ทีÉมีกาํหนดเวลาไม่น้อยกว่าหนึÉ งร้อยยีÉสิบวนัโดยไม่ได้รับอนุญาตจากประธานสภาผูแ้ทนราษฎร (มาตรา ๑๐๖ (๑๐))   (๘) ต้องคาํพิพากษาถึงทีÉสุดให้จาํคุก แม้จะมีการรอการลงโทษเวน้แต่การรอ การลงโทษในความผิดอนัได้กระทาํโดยประมาท ความผิดลหุโทษ หรือความผิดฐานหมิÉนประมาท (มาตรา ๑๐๖ (๑๑))              รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ กาํหนดเหตุทีÉสมาชิกภาพของสมาชิกวฒิุสภาคนใดคนหนึÉงสิÊนสุดลงดงัต่อไปนีÊ              (๑) ลาออก (มาตรา ๑๑๙ (๓))             (๒) ขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามของผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตัÊงหรือมีสิทธิไดรั้บการเสนอชืÉอเพืÉอเขา้รับการสรรหาเป็นสมาชิกวฒิุสภา (มาตรา ๑๑๕)             (๓) เป็นรัฐมนตรี เป็นผูด้ ํารงตําแหน่งทางการเมืองอืÉน หรือเป็นผู ้ด ํารงตําแหน่ง ในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญหรือกระทาํการอนัเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์ (มาตรา ๑๑๖ หรือมาตรา  ๒๖๕ หรือมาตรา ๒๖๖) 



 ๒๗ 
              (๔) ขาดประชุมเกินจาํนวนหนึÉ งในสีÉของจาํนวนวนัประชุมในสมยัประชุมทีÉมีกาํหนดเวลาไม่นอ้ยกวา่หนึÉ งร้อยยีÉสิบวนั  โดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากการประธานวุฒิสภา (มาตรา ๑๑๙ (๗))               (๕) ต้องคาํพิพากษาถึงทีÉสุดให้จาํคุก แมจ้ะมีการรอการลงโทษ เวน้แต่เป็นการรอลงโทษในความผิดอนัได้กระทาํโดยประมาท ความผิดลหุโทษ หรือความผิดฐานหมิÉนประมาท (มาตรา ๑๑๙ (๘))   ในกรณีดังกล่าวข้างต้น สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจาํนวน ไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยู่ของแต่ละสภา มีสิทธิเขา้ชืÉอร้องต่อประธานแห่งสภาทีÉตนเป็นสมาชิก และให้ประธานแห่งสภาทีÉได้รับคาํร้องส่งคาํร้องนัÊนไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวินิจฉัยว่าสมาชิกภาพของสมาชิกผูน้ัÊ นสิÊ นสุดลงหรือไม่ หรือคณะกรรมการ การเลือกตัÊงเห็นวา่ สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาคนใดคนหนึÉงสุดลงเพราะเหตุดงักล่าว ให้ส่งเรืÉองไปยงัประธานแห่งสภาผูท้ีÉนัÊนเป็นสมาชิกและให้ประธานแห่งสภานัÊนส่งเรืÉองไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวนิิจฉยั  ๗.๒ การวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีสิÊนสุดลงหรือไม่ (มาตรา ๑๘๒)ในกรณีทีÉความเป็นรัฐมนตรีสิÊนสุดลงเฉพาะตวั เพราะเหตุดงัต่อไปนีÊ        (๑) ลาออก (มาตรา ๑๘๒ (๒))       (๒) ตอ้งคาํพิพากษาให้จาํคุก แมค้ดีนัÊนจะยงัไม่ถึงทีÉสุดหรือมีการรอการลงโทษ เวน้แต่เป็นกรณีทีÉคดียงัไม่ถึงทีÉสุดหรือมีการรอการลงโทษในความผิดอนัไดก้ระทาํโดยประมาท ความผดิลหุโทษ หรือความผดิฐานหมิÉนประมาท (มาตรา ๑๘๒ (๓))       (๓) ขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามของผูด้าํรงตาํแหน่งรัฐมนตรี (มาตรา ๑๗๔)       (๔) กระทาํการอนัเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์ หรือประทาํการตอ้งห้าม ในการเป็นหุ้นส่วน หรือผูถื้อหุ้น หรือคงไวซึ้É งความเป็นหุ้นส่วนหรือผูถื้อหุ้นในห้างหุ้นส่วนหรือบริษทั (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๖๗ มาตรา ๒๖๘ หรือมาตรา ๒๖๙)       (๕) ความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีสิÊนสุดลงในกรณีทีÉนายกรัฐมนตรีดาํรงตาํแหน่งติดต่อกนัเกินกวา่แปดปี (มาตรา ๑๗๑ วรรคสีÉ)       ให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจาํนวนไม่นอ้ยกวา่หนึÉงในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยูข่องแต่ละสภา มีสิทธิเขา้ชืÉอร้องต่อประธานแห่งสภาทีÉตนเป็นสมาชิกกว่าความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนหนึÉ งคนใดสิÊนสุดลงหรือไม่ และให้ประธาน 



 ๒๘
แห่งสภาทีÉได้รับคาํร้องส่งคาํร้องนัÊ นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวินิจฉัย และให้คณะกรรมการ การเลือกตัÊงเป็นผูส่้งเรืÉองให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัไดด้ว้ยเช่นเดียวกบัขอ้ ๗.๑  ๗.๓ การวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตัÊ งคนใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตอ้งห้ามหรือไม่ (มาตรา ๒๓๓) สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทัÊงสองสภารวมกนั มีจาํนวนไม่นอ้ยกวา่หนึÉงในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยูท่ ัÊงสองสภา มีสิทธิเขา้ชืÉอร้องขอต่อประธานรัฐสภาวา่กรรมการการเลือกตัÊงคนใดคนหนึÉงขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้าม หรือกระทาํการอนัตอ้งห้ามตามทีÉรัฐธรรมนูญกาํหนดตามมาตรา ๒๓๐ และให้ประธานรัฐสภาส่งคาํร้องนัÊ นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญภายในสามสิบวนัแต่วนัทีÉได้รับคาํร้องเพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยั   การขาดคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้าม หรือการกระทาํอนัตอ้งหา้มของกรรมการการเลือกตัÊงซึÉ งเป็นเหตุใหต้อ้งพน้จากตาํแหน่งมีดงันีÊ        (๑) กรรมการการเลือกตัÊงตอ้งมีอายไุม่ต ํÉากวา่สีÉสิบปีบริบูรณ์ (มาตรา ๒๓๐ (๑))       (๒) กรรมการการเลือกตัÊงตอ้งสําเร็จการศึกษาไม่ตํÉากว่าปริญญาตรีหรือเทียบเท่า (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๓๐ (๒))       (๓) ขาดคุณสมบติัและมีลกัษณะตอ้งห้ามตามมาตรา ๒๐๕ (๑) (๔) (๕) และ (๖) (มาตรา ๒๓๐ (๓))       (๔) ไม่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูต้รวจการแผ่นดิน กรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน หรือกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (รัฐธรรมนูญ ๒๕๕๐ มาตรา ๒๓๐ (๔))       (๕) ไม่เป็นขา้ราชการซึÉงมีตาํแหน่งหือเงินเดือนประจาํ (มาตรา ๒๐๗ (๑))       (๖) ไม่เป็นพนกังานหรือลูกจา้งของหน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิÉน หรือไม่เป็นกรรมการหรือทีÉปรึกษาของรัฐวิสาหกิจของหน่วยงานของรัฐ (มาตรา ๒๐๗ (๒))      (๗) ไม่ดาํรงตาํแหน่งใดในห้างหุ้นส่วน บริษทั หรือองค์การทีÉดาํเนินธุรกิจโดยมุ่งหาผลกาํไรหรือรายไดม้าแบ่งปันกนั หรือเป็นลูกจา้งของบุคคลใด (มาตรา ๒๐๗ (๓))      (๘) ไม่ประกอบวชิาชีพอิสระอืÉนใด (มาตรา ๒๐๗ (๔))  ๘. การวินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา ก่อนหรือไม่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ เป็นรัฐธรรมฉบับแรก ทีÉบญัญติัให้อาํนาจกบัศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีทีÉมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใด 



 ๒๙ 
ทีÉ ฝ่ายบริหารทําความตกลงกับนานประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ ต้องได้รับ ความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ ทัÊงนีÊตามมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง ซึÉ งหนงัสือสัญญาดงักล่าวไดแ้ก่   ๑) หนงัสือสัญญาทีÉมีบทเปลีÉยนแปลงอาณาเขตไทย   ๒) หนังสือสัญญาทีÉมีบทเปลีÉยนแปลงเขตพืÊนทีÉนอกอาณาเขตซึÉ งประเทศไทย มีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอาํนาจตามหนงัสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหวา่งประเทศ   ๓) หนังสือสัญญาทีÉจะต้องออกพระราชบัญญัติเพืÉอให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา   ๔) หนังสือสัญญาทีÉมีผลกระทบต่อความมัÉนคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยา่งกวา้งขวาง   ๕) หนังสือสัญญาทีÉ มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศ อยา่งมีนยัสําคญั       สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทัÊงสองสภารวมกนั มีจาํนวนไม่น้อยกวา่หนึÉ งในสิบของจาํนวนสมาชิกทัÊงหมดเท่าทีÉมีอยู่ของทัÊงสองสภา  หากเห็นว่าหนังสือสัญญาใดเป็นหนังสือสัญญาทีÉจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน ให้เสนอต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แลว้แต่กรณี แลว้ให้ประธานแห่งสภาทีÉได้รับความเห็นดงักล่าวส่งความเห็นนัÊนไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอวินิจฉัยชีÊ ขาดวา่ หนงัสือสัญญาดังกล่าว ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาหรือไม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๑๙๐ วรรคหก  ๙. อาํนาจหน้าทีÉตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง  พ.ศ. ๒๕๕๐อาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบัญญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มี ๘ ประการดงันีÊ        ๙.๑ การวินิจฉัยชีÊ ขาดคาํสัÉงของายทะเบียนพรรคการเมืองทีÉไม่รับจดแจ้งการจดัตัÊงพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๓ หรือมาตรา ๑๔)   ผูย้ืÉนจดแจง้จดัตัÊงพรรคการเมืองทีÉไม่เห็นดว้ยกบัคาํสัÉงไม่รับจดแจง้การจดัตัÊงพรรคการเมืองของนายทะเบียน อาจยืÉนคาํร้องคดัคา้นคาํสัÉงของนายทะเบียนต่อศาลรัฐธรรมนูญไดภ้ายในสามสิบวนั นบัแต่วนัทีÉไดรั้บหนงัสือแจง้คาํสัÉงดงักล่าว       ๙.๒ การวินิจฉยัชีÊขาดคาํสัÉงของนายทะเบียนพรรคการเมืองทีÉไม่รับจดแจง้การเปลีÉยนแปลงนโยบายพรรคการเมือง ขอ้บงัคบัพรรคการเมือง การเปลีÉยนแปลงชืÉอ อาชีพ ทีÉอยูแ่ละลายมือชืÉอของกรรมการบริหารพรรคการเมืองทีÉไดรั้บจดแจง้ไวก้บันายทะเบียนพรรคการเมืองหรือการเปลีÉยนแปลงรายละเอียดในหนังสือแจ้งการจดัตัÊงสาขาพรรคการเมือง มาตรา ๔๑) หัวหน้า



 ๓๐
พรรคการเมืองทีÉไม่เห็นดว้ยกบัคาํสัÉงของนายทะเบียนทีÉไม่รับจดแจง้การเปลีÉยนแปลง ซึÉ งมี ๓ กรณี คือ กรณีแรก การขอเปลีÉยนแปลงนโยบายพรรคการเมืองหรือขอ้บงัคบัพรรคการเมือง กรณีทีÉสองการขอเปลีÉยนแปลงชืÉอ อาชีพ ทีÉอยู่ และลายมือชืÉอของกรรมการบริหารพรรคการเมืองทีÉไดจ้ดแจง้ไวก้บันายทะเบียน และกรณีทีÉสาม การขอเปลีÉยนแปลงรายละเอียดในหนงัสือแจง้การจดัตัÊงสาขาพรรคการเมือง ในกรณีเช่นว่านีÊ  หวัหน้าพรรคการเมืองดงักล่าวอาจยืÉนคาํร้องคดัคา้นคาํสัÉงของนายทะเบียนต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ภายในสามสิบวนันบัแต่วนัทีÉไดรั้บหนังสือแจง้คาํสัÉงไม่รับจดแจง้การเปลีÉยนแปลงนัÊน   ๙.๓ การวินิจฉัยว่ามติหรือขอ้บงัคบัพรรคการเมืองขดัต่อสถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญหรือขดัหรือแยง้กบัหลกัการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข มาตรา ๓๓) สมาชิกพรรคการเมืองซึÉ งเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจาํนวนไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสีÉของจาํนวนสมาชิกซึÉ งเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร กรรมการบริหารพรรคการเมืองจาํนวนไม่น้อยกว่าหนึÉ งในสามของจาํนวนกรรมการบริหารพรรคการเมือง หรือสมาชิกพรรคการเมือง จาํนวนไม่นอ้ยกวา่หนึÉงร้อยคนเห็นว่ามติหรือขอ้บงัคบัในเรืÉองใดของพรรคการเมืองทีÉตนเป็นสมาชิกอยูน่ัÊนจะขดัต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขดัหรือแยง้กับหลักการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข มิสิทธิร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยั   นอกจากนีÊ  มติหรือข้อบังคับพรรคการเมืองซึÉ งพระราชบัญ ญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๓๓ ถือว่าเป็นมติหรือขอ้บงัคบัทีÉขดัหรือแยง้ต่อหลักการพืÊนฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยงัหมายถึง ข้อบังคบัพรรคการเมืองทีÉ มีข้อกําหนดให้ดําเนินการทางวินัยหรือจรรยาบรรณ โดยมิได้เปิดโอกาสให้ผู ้ถูกดาํเนินการทางวินยัหรือจรรยาบรรณมีโอกาสรู้ขอ้กล่าวหาและแกข้อ้กล่าวหาไดต้ามสมควร หรือข้อบังคับพรรคการเมืองทีÉ มีข้อกําหนดให้มีการดําเนินการเพืÉอให้สมาชิกทีÉด ํารงตําแหน่งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรพน้จากสมาชิกภาพของพรรคการเมือง เพราะเหตุทีÉสมาชิกผูน้ัÊนลงมติหรือไม่ลงมติในสภาผูแ้ทนราษฎรหรือในทีÉประชุมร่วมกันของรัฐสภา หรือกรณีอืÉนใดตามทีÉคณะกรรมการการเลือกตัÊงกาํหนด อาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยมติหรือขอ้บงัคบัพรรคการเมือง ทีÉขดัต่อสถานะและการปฏิบติัหน้าทีÉของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขดัแยง้ กบัหลกัการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข  ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๓๓ นีÊ   



 ๓๑
เป็ น บ ท บัญ ญั ติทีÉ ขยายรายล ะเอี ยดของอําน าจห น้ าทีÉ ศ าล รัฐธรรมนู ญ ตาม รัฐธรรมนู ญ แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๖๕ ซึÉ งไดก้ล่าวไวแ้ลว้ในขา้งตน้ ตาม ๖.๑   ๙ .๔  ก า ร วิ นิ จ ฉั ย ชีÊ ข า ด ส ม า ชิ ก ภ า พ พ ร ร ค ก า ร เมื อ ง ทีÉ ด ํ า ร ง ตํ า แ ห น่ งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร มาตรา ๒๐ (๔) การสิÊนสุดสมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองทีÉดาํรงตําแหน่งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเนืÉองจากพรรคการเมืองทีÉตนเป็นสมาชิกมีมติให้ออกตามขอ้บงัคบัพรรคการเมืองเพราะกระทาํผิดวินยัหรือจรรยาบรรณอย่างร้ายแรงหรือมีเหตุร้ายแรงอืÉนตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๒๐ (๔) สมาชิกผู ้นัÊ นมีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลรัฐธรรมภายในสามสิบวนันับแต่วนัพรรคการเมืองมีมติ  เพืÉอคัดค้านว่ามติดังกล่าวขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าทีÉของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร ตามรัฐธรรมนูญ หรือขดัหรือแยง้กบัหลกัการพืÊนฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึÉ งการอุทธรณ์ดังกล่าวให้เป็นไปตามพระบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ   อาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยชีÊ ขาดสมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองทีÉด ํารงตําแหน่งเป็นสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๒๐ นีÊ  เป็นบทบญัญัติทีÉขยายรายละเอียดของอาํนาจหนา้ทีÉของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๑๐๖ (๗) ซึÉ งไดก้ล่าวไวแ้ลว้ในขา้งตน้ ตาม ๖.๒   ๙.๕ การวินิจฉัยให้หัวหน้าพรรคการเมือง คณะกรรมการบริหารพรรคการเมือง หรือกรรมการบริหารพรรคการเมือง ระงับหรือจดัการแก้ไขการกระทาํใดๆ อนัเป็นการฝ่าฝืนนโยบายพรรคการเมืองหรือข้อบังคับพรรคการเมือง หรือให้หัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองทัÊงคณะหรือบางคนออกจากตาํแหน่ง มาตรา ๓๑    เมืÉ อปรากฏว่าหั วหน้ าพรรคการเมื อง คณะกรรมการบริหารพรรคการเมื อง  หรือกรรมการบริหารพรรคการเมือง จดัให้พรรคการเมืองกระทาํการใดๆ ฝ่าฝืนนโยบายพรรคการเมืองหรือข้อบังคับพรรคการเมืองตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง  พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๓๑ กาํหนดให้นายทะเบียนพรรคการเมือง หรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองนัÊน ระงบัหรือจดัการแกไ้ขการกระทาํนัÊนภายในระยะเวลาทีÉนายทะเบียนกาํหนด ถา้หวัหน้าพรรคการเมือง คณะกรรมการบริหารพรรคการเมือง หรือกรรมการบริหารพรรคการเมือง ไม่ปฏิบัติตามคําเตือนของนายทะเบียน นายทะเบียนโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการการเลือกตัÊงมีอาํนาจยืÉนคาํร้องเพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉงให้ระงบัหรือจดัการแกไ้ขการกระทาํดงักล่าว หรือหัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองทัÊงคณะ



 ๓๒ 
หรือบางคนออกจากตาํแหน่งได ้ ในกรณีทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉงให้หัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองทัÊ งคณะหรือบางคนออกจากตําแหน่ง ผู ้นัÊ นไม่ มีสิทธิเป็นกรรมการบริหารพรรคการเมืองอีกเวน้แต่จะพน้กาํหนดสองปีนบัแต่วนัทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉง   ๙.๖ การวินิจฉัยเกีÉยวกบัการสิÊนสภาพความเป็นพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๙๑ พรรคการเมืองยอ่มสิÊนสภาพความเป็นพรรคการเมืองดว้ยเหตุใดเหตุหนึÉงต่อไปนีÊ     (๑) ภายในหนึÉงปีนบัแต่วนัทีÉนายทะเบียนพรรคการเมืองรับจดแจง้การจดัตัÊงพรรคการเมืองใด แต่ปรากฏว่าพรรคการเมืองนัÊนไม่ดาํเนินการรับสมคัรสมาชิกให้มีจาํนวนไม่น้อยกว่า ห้าพนัคน ซึÉ งอย่างน้อยตอ้งประกอบดว้ยสมาชิกซึÉ งมีทีÉอยู่ในแต่ละภาคตามบญัชีรายชืÉอภาคและจงัหวดัทีÉนายทะเบียนประกาศกาํหนด และมีสาขาพรรคการเมืองอยา่งนอ้ยภาคละหนึÉงสาขา     (๒) ไม่ส่งผูส้มคัรเข้ารับเลือกตัÊงเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในการเลือกตัÊงทัÉวไปสองครัÊ งติดต่อกนั หรือเป็นเวลาแปดปีติดต่อกนัสุดแต่ระยะเวลาใดจะยาวกวา่กนั      (๓) มีจาํนวนสมาชิกเหลือไม่ถึงหา้พนัคน เป็นระยะเวลาติดต่อกนัหนึÉงปี      (๔) ไม่มีการเรียกประชุมใหญ่พรรคการเมือง หรือไม่มีการดาํเนินกิจกรรมใดทางการเมือง เป็นระยะเวลาติดต่อกันหนึÉ งปี โดยมิได้มีเหตุอันสมควรจะอ้างได้ตามกฎหมาย  เมืÉอปรากฏต่อนายทะเบียนวา่มีเหตุดงักล่าว ให้นายะเบียนดาํเนินการสอบสวนขอ้เท็จจริง ถา้เห็นวา่มีเหตุดงักล่าวเกิดขึÊนกบัพรรคการเมืองใดจริงใหน้ายทะเบียนโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการการเลือกตัÊงในราชกิจจานุเบกษาวา่พรรคการเมืองนัÊนสิÊนสภาพความเป็นพรรคการเมือง   ในกรณีทีÉหัวหนา้พรรคกรเมืองทีÉถูกประกาศว่าสิÊนสภาพ เห็นวา่การประกาศของนายทะเบียนไม่เป็นไปตามเหตุของการสิÊนสภาพความเป็นพรรคการเมืองตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๙๑ หัวหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองนัÊน อาจยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้มีคาํสัÉงเลิกการประกาศ ได ้ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการทีÉกาํหนดในพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ   มิให้นําความในมาตรา ๙๑ นีÊ มาใช้บังคับกับกรณีทีÉพรรคการเมืองมีสมาชิกเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร   ๙.๗ การวินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมือง (พระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๙๓ หรือมาตรา ๙๔) การพิจารณาวินิจฉัยยุบพรรคการเมือง ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ สามารถแยกได้เป็น  ๒ กรณี คือ กรณีเกีÉยวกบัการกระทาํของพรรคการเมือง ตามมาตรา ๙๓ และกรณีเกีÉยวกบัการกระทาํของพรรคการเมืองทีÉมีผลกระทบต่อการปกครองหรือความมัÉนคงของราษฎร ตามมาตรา ๙๔  



 ๓๓
เหตุของการยบุพรรคการเมืองซึÉ งตอ้งมีการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัยุบพรรคการเมืองกรณี การบริหารจัดการของพรรคการเมืองตามมาตรา ๙๓ มี  ๓  กรณี  กรณีแรกคือ กรณีทีÉ พรรคการเมืองมีเหตุตอ้งเลิกตามขอ้บงัคบัพรรคการเมือง แต่พรรคการเมืองนัÊนยงัมีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรอยู่ กรณีทีÉสองคือ กรณีทีÉพรรคการเมืองใดไม่จดัทาํรายงานการดาํเนินกิจการของพรรคการเมืองในรอบปีปฏิทินทีÉผา่นมาแจง้ใหน้ายทะเบียนทราบ (มาตรา ๔๒ วรรคสอง) และกรณีทีÉสามคือ กรณีทีÉพรรคการเมืองไม่จัดทํารายงานการใช้จ่ายเงินสนับสนุนพรรคการเมืองให้ถูกต้อง ตามความเป็นจริงยืÉนต่อคณะกรรมการการเลือกตัÊง (มาตรา ๘๒)          เหตุของการยุบพรรคการเมืองซึÉ งตอ้งมีการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉัยยุบพรรคการเมืองกรณีการกระทาํของพรรคการเมืองมีผลกระทบต่อการปกครองและความมัÉนคงของรัฐตามมาตรา ๙๔ มีดงันีÊ           (๑) กระทาํการลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพืÉอให้ได้มาซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ ซึÉ งมิไดเ้ป็นไปตามวถีิทางทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือการกระทาํการตามทีÉรัฐธรรมนูญให้ถือวา่ เป็นการกระทาํเพืÉอให้ไดม้าซึÉ งอาํนาจโดยวธีิการดงักล่าว          (๒) กระทาํการอนัเป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญตัิประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการเลือกตัÊงสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและการได้มาซึÉ งสมาชิกวุฒิสภา หรือระเบียบหรือประกาศของคณะกรรมการเลือกตัÊงซึÉ งมีผลทาํให้การเลือกตัÊงมิไดเ้ป็นไปโดยสุจริตและเทีÉยงธรรม          (๓) กระทาํการอนัอาจเป็นปฏิปักษต์่อการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ          (๔) กระทาํการอนัอาจเป็นภยัต่อความมัÉนคงของรัฐทัÊงภายในและภายนอกราชอาณาจกัร หรือขดัต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ          (๕) พรรคการเมืองรับบุคคลผูไ้ม่มีสัญชาติไทยโดยการเกิดหรือผูมี้สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติซึÉ งไดส้ัญชาติไทยมาแลว้น้อยกว่าห้าปีเขา้เป็นสมาชิกหรือดาํรงตาํแหน่งใดๆ ในพรรคการเมือง หรือยอมให้กระทาํการอยา่งใดอยา่งหนึÉ งเพืÉอประโยชน์ของพรรคการเมือง (มาตรา ๒๑) หรือพรรคการเมือง กรรมการบริหารพรรคการเมือง ผูด้าํรงตาํแหน่งในพรรคการเมือง หรือเจา้หน้าทีÉของพรรคการเมือง ช่วยเหลือหรือสนับสนุนผูส้มคัรรับเลือกตัÊงเป็นสมาชิกวุฒิสภาหรือผูเ้ข้ารับการสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภาเพืÉอให้ได้รับการเลือกตัÊงหรือได้รับการสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภา  ทัÊ งนีÊ  ไม่ว่าโดยตรงหรือทางอ้อม (มาตรา ๔๓) หรือพรรคการเมืองและผูด้าํรงตาํแหน่งในพรรคการเมืองรับบริจาคเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์อืÉนใดอนัอาจคาํนวณเป็นเงินได ้โดยรู้หรือควรจะรู้วา่ไดม้าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือมีเหตุอนัควรสงสัยวา่มีแหล่งอืÉนทีÉมาโดย



 ๓๔
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (มาตรา ๖๕) หรือพรรคการเมืองและผูด้าํรงตาํแหน่งพรรคการเมืองรับบริจาคจากผู ้ใดเพืÉอกระทําการหรือสนับสนุนการกระทําอันเป็นการบ่อนทําลายความมัÉนคงของราชอาณาจกัร ราชบลัลงัก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการแผ่นดิน หรือกระทาํการอนัเป็นการก่อกวนหรือคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือกระทาํการอนัเป็นการทาํลายทรัพยากรธรรมชาติของประเทศ (มาตรา ๖๖) หรือพรรคการเมืองรับบริจาคเพืÉอดาํเนินกิจการของพรรคการเมืองจากบุคคล องค์การ หรือนิติบุคคลตามทีÉพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ บญัญติัห้ามไวห้รือตามทีÉกาํหนดในประกาศของคณะกรรมการการเลือกตัÊ ง (มาตรา ๖๙) หรือพรรคการเมืองหรือผู ้ใดสมคบ รู้เห็นเป็นใจ  หรือสนบัสนุนให้บุคคลใดดาํเนินการใด เพืÉอให้บุคคลอืÉนหรือคณะกรรมการการเลือกตัÊง หลงเชืÉอหรือเข้าใจว่าพรรคการเมืองอืÉน หรือบุคคลใดกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ โดยปราศจากมูลความจริง (มาตรา ๑๐๔)          เมืÉอปรากฏต่อนายทะเบียน หรือนายทะเบียนไดรั้บแจง้จากคณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองและไดต้รวจสอบแลว้เห็นวา่พรรคเมืองใดกระทาํการตามมาตรา ๙๔ ให้นายทะเบียนโดยความเห็นชอบของคณะกรรกมารการเลือกตัÊ งแจ้งต่ออัยการสูงสุด พร้อมด้วยหลักฐาน  เมืÉออยัการสูงสุดไดรั้บแจง้ให้พิจารณาเรืÉองดงักล่าวให้แลว้เสร็จภายในสามสิบวนันบัแต่วนัทีÉไดรั้บแจง้ ถา้อยัการสูงสุดเห็นสมควร ก็ให้ยืÉนคาํร้องเพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉงยบุพรรคการเมืองดงักล่าว ถา้อยัการสูงสุดไม่ยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญให้นายทะเบียนตัÊงคณะทาํงานขึÊนคณะหนึÉ งโดยมีผูแ้ทนจากนายทะเบียนและผูแ้ทนจากสํานักงานอยัการสูงสุด เพืÉอดาํเนินการรวบรวมพยานหลักฐาน แล้วส่งให้อยัการสูงสุดเพืÉอยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญต่อไป ในกรณี ทีÉคณะทาํงานดงักล่าวไม่อาจหาขอ้ยุติเกีÉยวกบัการดาํเนินการยืÉนคาํร้องไดภ้ายในสามสิบวนันบัแต่วนัทีÉแต่งตัÊงคณะทาํงาน ให้นายทะเบียนโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการการเลือกตัÊงมีอาํนาจยืÉน คาํร้องเอง หากนายทะเบียนเห็นสมควรจะให้ระงับการดําเนินการของพรรคการเมือง ซึÉ งกระทาํตามมาตรา ๙๔ ให้นายทะเบียนโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการการเลือกตัÊงแจง้ต่ออยัการสูงสุดขอให้ศาลรัฐธรรมนูญสัÉงระงับการกระทาํดังกล่าวของพรรคการเมืองไวเ้ป็นการชัÉวคราวก่อนทีÉศาลธรรมนูญจะได้มีคาํสัÉงให้ยุบพรรคการเมืองนัÊ น ทัÊ งนีÊ  ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๙๕   ๙.๘  การวิ นิจฉัย เพ อกถอนสิทธิ เลือกตัÊ งของหัวห น้าพ รรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมือง มาตรา ๙๘ 



 ๓๕ 
  ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจสัÉงยุบพรรคการเมืองเพราะเหตุอนัเนืÉองมาจากการฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์การใชจ่้ายเงินสนบัสนุนพรรคการเมือง (มาตรา ๘๒) หรือเหตุของการยบุพรรคการเมืองโดยศาลรัฐธรรมนูญ (มาตรา ๙๔) และปรากฏหลกัฐานอนัควรเชืÉอไดว้า่หวัหน้าพรรคการเมืองหรือกรรมการบริหารพรรคการเมืองผู ้ใดมีส่วนร่วม รู้เห็น หรือปล่อยปละละเลย หรือทราบถึง การกระทาํดงักล่าวแลว้มิไดย้บัย ัÊง หรือแกไ้ขการกระทาํดงักล่าวศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจสัÉงเพิกถอนสิทธิเลือกตัÊงของหวัหนา้พรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมืองนัÊน มีกาํหนดเวลาห้าปีนบัแต่วนัทีÉมีคาํสัÉงใหย้บุพรรคการเมือง  ๑๐. อ ํานาจหน้าทีÉ ในการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา อํานาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญในการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาเป็นอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญทีÉไม่เกีÉยวกบัการพิจารณาวนิิจฉยัคดี ซึÉ งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกทีÉบญัญติัให้ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกา หรือ องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญมีอาํนาจหน้าทีÉในการเสนอร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ ร่างพระราชบญัญติั ทีÉเกีÉยวกบัการจดัองค์กร และพระราชบญัญติัทีÉประธานศาลและประธานองค์กรนัÊนเป็นผูรั้กษาการ ทัÊงนีÊ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ มาตรา ๑๓๙ และมาตรา ๑๔๒ (๓)  



 บททีÉ ๓ แนวคิดทฤษฎีเกีÉยวกับหลักนิติธรรม  ๑ บทนํา  ในระหว่างการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐  มีการถกเถียงกันอย่างกวา้งขวางว่าบทบัญญัติในมาตรา ๓ ควรจะใช้คาํว่านิติธรรมหรือนิติรัฐ   ฝ่ายสนับสนุนให้ใช้คาํว่านิติรัฐ ให้เหตุผลว่า “คาํว่านิติรัฐมีความหมายครอบคลุมกวา้งขวางกว่า คาํวา่นิติธรรม ซึÉ งโดยคาํวา่นิติธรรม นัÊน มีความหมายในลกัษณะทีÉมกัจะใชก้นัภายในองคก์รศาลเท่านัÊน คาํวา่นิติรัฐ โดยหลกัการแลว้ไม่ไดแ้ปลว่า รัฐตามกฎหมายอยา่งทีÉมีหลายคนเขา้ใจ คาํว่านิติรัฐ คือ รัฐตามกฎหมาย แต่ความจริงแล้วหลักนิติรัฐทีÉ เป็นอุดมการณ์และเป็นอุดมคติในทางปรัชญา รากฐานของกฎหมายมหาชน... ทีÉรัฐนัÊนย่อมตอ้งเคารพอยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย...  ส่วนฝ่ายทีÉเห็นควรใช้คาํวา่ “นิติธรรม” ไดแ้สดงเหตุผลทีÉน่าสนใจวา่นิติธรรม คือธรรมะแห่งกฎหมาย นัÊนก็คือกฎหมายทีÉจะตอ้งเป็นธรรมไมใช่กฎหมายทีÉบญัญติัขึÊนมา เพืÉอให้คนกลุ่มใดกลุ่มหนึÉ งได้เปรียบ  อีกคนหนึÉ งเสียเปรียบ ซึÉ งตรงกบัคาํวา่ Rule of Law  ซึÉ งรัฐธรรมนูญในประเทศต่างๆจะใช้คาํ Rule of Law ในการบญัญตัิถึงการใชอ้าํนาจหนา้ทีÉทีÉขององคก์รของรัฐ  ซึÉ งการอภิปรายในส่วนนีÊ มีถ้อยคาํในทางกฎหมายทีÉถูกหยิบยกประกอบเหตุผล ใ น ยื น ย ัน ค ว า ม เห็ น  เช่ น  “Rule of Law” “Rechtsstast” “Etat de Droit” “Legal State” แ ล ะ  “Due process of Law” ทัÊงนีÊ เพืÉอใหเ้ขา้ใจในบริบทคาํวา่ “นิติธรรม” ทีÉบญัญติัในมาตรา ๓ วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ซึÉ งศาลรัฐธรรมนูญไดย้กขึÊนเป็นขอ้กฎหมายในคาํวินิจฉัย ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ และคาํวินิจฉยัทีÉ ๑/๒๕๕๗  ดงันัÊน เพืÉอการวเิคราะห์ (หรือการตีความ) นิติธรรมทีÉบัญญัติในมาตรา ๓ วรรครอง ฯ ดังกล่าว มีความหมายหรือนัยใดก็สมควรอย่างยิÉง ทีÉจะตอ้งเขา้ใจทีÉมาของถอ้ยคาํทางกฎหมายทีÉกล่าวมาขา้งตน้  ๒. พฒันาการและทีÉมาของคําว่า “Rule of Law” The Rule of Law เป็นหลกัทีÉกล่าวมานานแลว้ในระบบกฎหมายของไทยซึÉ งผูแ้ปลหรือใหค้วามหมายในภาษาไทยไวห้ลากหลาย 



 ๓๗
๑. ศาสตราจารย์วิกรม  เมาลานนท์ เรียกว่า “หลกัธรรม” โดยเห็นว่าเป็นคาํกะทดัรัดและกินความ ถึงแม้ว่าจะไม่ตรงที เดียวกับ Rule of Law ก็ เห็นจะพอคลุมไปถึงความหมาย ทีÉตอ้งการอยูบ่า้ง (ดู ดุลพาห ปีทีÉ ๒ เล่ม ๑๒ .ศ. ๒๔๙๘, หนา้ ๘๑) ๒. สุด สุตรา เรียกว่า “หลักความศักดิÍ สิทธิÍ ของกฎหมาย”  (ดู ดุลพาห ปีทีÉ  ๗ เล่ม ๑๑ พ.ศ. ๒๕๐๓, หนา้ ๑๔๐๘)  ๓. เสริม  สุวรรณเทพ เรียกว่า “นิติธรรมวินัย” (ดู ดุลพาห ปีทีÉ ๘ เล่ม ๔ พ.ศ. ๒๕๐๔, หนา้ ๓๘๔)  ๔. เสนาะ  เอกพจน์ “หลักกฎหมาย” (ดู ดุลพาห ปีทีÉ  ๘ เล่ม ๙ พ.ศ. ๒๕๐๔, หน้า ๑๐๐๓)  ๕. ศิริ  วิศิษฐธรรม อศัวนนท์ เรียกว่า “หลกัธรรมแห่งกฎหมาย” หรือ “นิติปรัชญา” เพราะ “The Rule of Law” เป็นหลักกฎหมาย (doctrine of Law) จึงนับได้ว่าเป็นปรัชญาทางกฎหมายดว้ย (ดู ดุลพาห ปีทีÉ ๘ เล่ม ๑๐ พ.ศ. ๒๕๐๔, หนา้ ๑๑๒๓)  ๖. จาํรูญ เจริญกุล ไดแ้ปล Rule of Law คือ “นิติสดมภ”์ เพราะเห็นว่าแต่โบราณกาลมาในการปกครองประเทศไทยเราเคยมีเวียง วงั คลงั นา เรียกวา่ “จตุสดมภ”์ คาํวา่ “สดมภ”์ แปลวา่ เสาหลกั จึงเรียกวา่ จตุสดมภ ์(ดู ดุลพาห ปีทีÉ ๙ เล่ม ๑ พ.ศ. ๒๕๐๕, หนา้ ๖๐)  ๗. ศาสตราจารยธ์านินทร์  กรัยวิเชียร  ได้อธิบาย Rule of Law หมายถึง หลกัการแห่งกฎหมายทีÉเทิดทูนศกัดิÍ ศรีแห่งความเป็นมนุษย ์และยอมรับนบัถือสิทธิแห่งมนุษยชนแห่งทุกมุม รัฐต้องให้ความอารักขาคุ้มครองมนุษย์ให้พ้นจากลัทธิทรราชย์ หากมีข้อพิพาทใดๆ เกิดขึÊ น ไม่วา่ระหวา่งรัฐกบัเอกชน หรือเอกชนกบัเอกชน ศาลสถิตยติุธรรมยอ่มมีอาํนาจอิสระในการตดัสินคดีตามกฎหมายของบา้นเมือง  สําหรับศาสตราจารยว์ิกรม เมาลานนท์ ได้บันทึกข้อความตอนหนึÉ งว่า ความหมาย อยา่งเลาๆ ของ Rule of Law ในทีÉนีÊก็คือ ยอดของหลกักฎหมายในการออกกฎหมาย หรือปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมายว่าจะตอ้งไม่เป็นการใช้อิทธิพล หรือตามอารมณ์ชอบ หรือตามอาํเภอใจ  แต่จะตอ้งเป็นกฎหมายหรือการปฏิบตัิทีÉชอบด้วยทาํนองคลองธรรม ส่วนทีÉใช้คาํว่า “หลกัธรรม” นัÊน เพราะไดคิ้ดทบทวนไปมา ก็เห็นว่าคาํกะทดัรัดและกินความ แม้จะไม่ตรงทีเดียวกบั Rule of Law ก็เห็นจะพอคลุมไปถึงความหมายทีÉตอ้งการอยูบ่า้ง๑ 

                                           ๑ พลตรีปิยะพล  วฒันกลุ, หลกันิติธรรมกบัการตรากฎหมาย (เอกสารวิชาการส่วนบุคคล หลกัสูตรผูบ้ริหารกระบวนการยติุธรรมระดบัสูง (บ.ย.ส.)  รุ่นทีÉ ๑๒, ๒๕๕๒) หนา้ ๔-๕ 



 ๓๘ 
 การทาํความเขา้ใจความหมายของ Rule of Law เป็นสิÉงทีÉตอ้งทาํความเขา้ใจในความเป็นมาและพฒันาการยอมรับหลกัดงักล่าว ก่อนทีÉจะทาํความเขา้ใจในบริบทของสังคมไทย  ๒.๑ Rule of Law ในความหมายดังเดิม Rule of Law เป็นแนวคิดทีÉจะคน้หาหลกัการปกครองทีÉดีทีÉสุด เพลโต ้(๔๒๙-๓๔๘ B.C.) นกัปรัชญาชาวกรีกผูเ้คยเสนอวา่ การปกครองทีÉดีทีÉสุดคือการปกครองโดยราชาปราชญ์  (Philosopher King) ซึÉ งเป็นทัÊงคนเก่งและคนดีทีคุณธรรมประจาํใจ ปกครองบ้านเมืองด้วยความถูกต้องชอบธรรม แต่สุดท้ายแล้วเพลโต้ก็ไม่สามารถหาคน ทีÉสมบูรณ์แบบพอทีÉจะเป็นราชาปราชญ์ได้ ในบัÊนปลายชีวิตเพลโตจึ้งหันมาให้ความสําคัญกับ “กฎหมาย” โดยเสนอวา่ กฎหมายเป็นสิÉงสูงสุดและการปกครองจะตอ้งดาํเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายทีÉดีและเป็นธรรมขึÊนมาให้คนประพฤติปฏิบติัตามได้ แม้แต่คนชัÉว ก็ยงัอาจจะมีทางทาํความดีขึÊนมาไดเ้ช่นกนั แต่หากในรัฐใด กฎหมายอยูภ่ายใตอ้าํนาจของผูมี้อาํนาจ รัฐนัÊนก็มีแนวโนม้ล่มสลาย ในทางตรงกนัขา้ม ถา้กฎหมายเป็นนายของรัฐบาลและรัฐบาลเป็นทาสของกฎหมาย ประชาชนก็จะมีความสุข  ต่อมา อริสโตเติล (Aristotle ๓๘๔-๓๒๒ B.C) ศิษยเ์อกของเพลโตก้็ไดน้าํความคิดนีÊมาขยายต่อโดยเสนอวา่การปกครองโดยกฎหมายเป็นสิÉงทีÉพึงปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ไม่วา่จะเป็นผูใ้ดก็ตาม (...the rule of law is preferable to that of any individual…) แต่ก็มีประโยชน์ทีÉจะใหบ้างคนมีอาํนาจสูงสุดในฐานะผูพ้ิทกัษแ์ละผูรั้บใชก้ฎหมาย๒  Rule of Law ในทางกฎหมายเขา้ใจโดยทัÉวไปว่าเป็นหลกัการพืÊนฐานทางกฎหมาย ทีÉพฒันาอยา่งต่อเนืÉองในประเทศองักฤษ แนวคิดในเรืÉองนีÊอาจสืบสาวราวเรืÉองไปในยุคคลกลางของประเทศองักฤษ ตัÊงแต่ ค.ศ. ๑๑๙๙ เมืÉอพระเจา้จอห์น ทีÉ ๑ แห่งองักฤษ ขึÊนครองราชยมี์ปัญหากบัสันตะปาปาทีÉกรุงโรม จนถูกทาํบรรพชานียกรรมในปี ๑๒๐๙ เกิดความขัดแยง้กับกษตัริยแ์ห่งฝรัÉงเศสจนเกิดการรบกันทีÉ  Bouvinfs ปรากฏว่าอังกฤษแพ้สงครามครัÊ งนัÊ นได้มีการทําสัญญาสันติภาพทีÉเมือง Chiron  องักฤษตอ้งเสียดินแดนทัÊงสองทีÉเคยครอบครองซึÉงอยูต่อนเหนือของแม่นํÊ า Loire ในฝรัÉงเศสไป พระเจา้จอห์นตอ้งทาํสงครามต่อ จึงเรียกเก็บภาษีเพิÉม แต่บรรดาขุนนางองักฤษไม่ยอม ทัÊงสองฝ่ายจึงไม่เจรจากนั สุดทา้ยขุนนางดงักล่าวยนิดีจ่ายภาษีเพิÉมโดยพระเจา้จอห์นจะตอ้งลงนามในเอกสารสําคญัทีÉชืÉอวา่ Magna Carta เอกสารนีÊ เป็นสัญญาทีÉกษตัริยอ์งักฤษให้ไวแ้ก่บรรดาขนุนางของพระองคใ์นการจะจาํกดัอาํนาจของพระองค ์ซึÉ งเป็นกา้วสาํคญัในประวตัิศาสตร์การเมืองการปกครองของมนุษยที์Éจะนําไปสู่การปกครองโดยกฎหมายได้รับการบนัทึกไวเ้ป็นลายลกัษณ์                                           ๒ Rule of Law (online), 6 March 2014 Available form http://inwikipeki.org/Widie, Rule of Law อา้งใน สมคิด เลิศไพฑรูย,์  “การสถาปนาหลกันิติธรรมขึÊนในระบบกฎหมายไทย”  วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ปีทีÉ śŚ ฉบบัทีÉ ř( มีนาคม  Śŝśş ) :หนา้ ś 



 ๓๙
อกัษร และการประกนัสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลเป็นไปอย่างชัดแจง้  อย่างไรก็ตามไม่พึงเข้าใจว่า เมืÉอมีการลงนามใน Magna Carta และหลกักฎหมาย Common Law อนัเป็นกฎหมายประเพณีทีÉรับสืบทอดและพฒันาโดยศาลเท่านัÊน  แมใ้นเวลาต่อมาจะไดมี้การตัÊงรัฐสภาขึÊนเมืÉอ ค.ศ. ๑๒๖๕ แต่อาํนาจในการปกครองบ้านเมือง (Preogatives) ก็ยงัคงอยู่ในมือของกษัตริยอ์ย่างเดิม จะถูกจาํกัดลงบ้างก็เพียงเล็กน้อย อาํนาจของกษตัริยอ์งักฤษพฒันาขึÊนถึงจุดสูงสุดในสมยัราชวงศ์ Tudor อนัเป็นช่วงเวลาทีÉบทบาทของรัฐสภาถดถอยลง อาจกล่าวได้ว่าในช่วงเวลานัÊนกษตัริยมี์อาํนาจมากและเขา้ใจวิธีการในการรักษาอาํนาจของตนและจาํกดัอาํนาจของรัฐสภา อีกทัÊงยงัรู้จกัทีÉจะใช้รัฐสภาเป็นฐานในการสร้างความเขม้แข็งให้แก่ตนด้วย อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมารัฐสภาไดพ้ฒันาต่อไปเป็นสถาบนัซึÉ งเป็นผูแ้ทนของกลุ่มคนต่างๆ และเริÉมมีบทบาทขึÊนจนกลายเป็นคู่ปรับสาํคญัของกษตัริย ์ ใน ค.ศ. ๑๖๒๘ ในยุคสมัยของพระเจ้าชาร์ลทีÉหนึÉ ง (King Charles I ค.ศ. ๑๖๐๐  ถึง ๑๖๔๙) รัฐสภาได้ตรา Petition of Rights ขึÊนเพืÉอปกป้องคุ้มครองของกรรมสิทธิÍ ในทรัพยสิ์นและเสรีภาพส่วนบุคคล โดยประกาศว่าผูป้กครอง รัฐบาล ตลอดจนศาลตอ้งเคารพในสิทธิดงักล่าว ภายหลงัจากได้มีการตรา Petition of Rights ได้สิบสองปี ได้เกิดสงครามกลางเมืองขึÊนในองักฤษตามมาดว้ยการประหารชีวิตพระเจา้ชาร์ลทีÉ ๑ Petition of Rights ไม่ไดเ้ป็นเพียงเอกสารทีÉกล่าวถึงความยินยอมในการเสียภาษีเท่านัÊน แต่ยงัเพิÉมอาํนาจให้แก่รัฐสภาเป็นอย่างมาก  ในเวลาต่อมาเอกสารฉบับนีÊ ได้ถูกเพิÉมเติมโดยเอกสารอีกฉบับหนึÉ งทีÉ ชืÉอว่า Habeas Corpus Act (ค.ศ. ๑๖๗๙) เอกสารฉบบัหลงันีÊนบัเป็นจุดเริÉมตน้ของการประกนัสิทธิของบุคคลในกระบวนการยติุธรรม เนืÊอหาหลกัของเอกสารฉบบันีÊ  คือ การให้สิทธิแก่บุคคลทุกคนทีÉถูกจบักุม กล่าวคือ ในกรณีทีÉบุคคลใดถูกจบักุม บุคคลนัÊ นย่อมมีสิทธิทีÉจะฟ้องร้องปกป้องตนเองต่อศาลโดยคาํฟ้องทีÉ เรียกว่า Write of Habeas Corpus ทนัที   รัฐสภาสามารถทีÉจะสถาปนาและขยายอาํนาจของตนเองออกไปอยา่งมัÉนคงตามลาํดบั  การขยายอาํนาจของรัฐสภามีผลทาํให้กษตัริยค่์อยๆ ถูกจาํกดัอาํนาจลง และในทีÉสุดกษตัริยเ์ริÉมรู้สึกวา่รัฐสภามีอาํนาจมากเกินไปและเริÉมเป็นอนัตรายต่อพระองคเ์สียแลว้ การแข่งขนัเพืÉอครองอาํนาจ ทีÉเหนือกว่าระหว่างรัฐสภากบักษัตริยเ์ป็นไปอย่างเข้มข้น และได้เกิดเป็นสงครามกลางเมืÉอขึÊ น ในระหว่าง ค.ศ. ๑๖๔๒ หลังจากสงครามกลางเมืองดังกล่าว การต่อสู้ก็คงดําเนินต่อไปอีก จนกระทัÉงในทีÉสุดรัฐสภาก็กาํชัยชนะได้ในการปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ (Glorious Revolution) ระหว่าง ค.ศ. ๑๖๘๘ ถึง ๑๖๘๙ ผลของการปฏิวติัดงักล่าวนาํมาซึÉ งเอกสารสําคญัอีกฉบบัหนึÉ ง คือ Bill of Rights และทาํใหรั้ฐสภาองักฤษกลายเป็นรัฐาธิปัตยคู์่กนักบักษตัริย ์



 ๔๐
โดยเหตุทีÉในช่วงตน้ศตวรรษทีÉ ๑๗ ยงัไม่ปรากฏแนวความคิดเรืÉองการแบ่งแยกอาํนาจ ในอังกฤษ ปัญหาสําคัญปัญหาหนึÉ งทีÉ เกิดขึÊ นคือปัญหาทีÉว่าใครจะเป็นผูมี้อาํนาจวินิจฉัยในทางกฎหมายเป็นทีÉสุด อาํนาจดงักล่าวควรอยู่กบักษตัริย ์สภา หรือศาล Francis Bacon (ค.ศ. ๑๕๖๑ ถึง ๑๖๒๖) เห็นวา่โดยเหตุทีÉกษตัริยมี์อาํนาจปกครองโดยเด็ดขาด และดาํรงอยู่เหนือกว่ากฎหมายทีÉใช้บงัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมือง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีÉออกโดยรัฐสภา หรือ Common Law ทีÉพฒันาขึÊนโดยศาล ดงันัÊนกษัตริยจึ์งมีอาํนาจเหนือรัฐสภาและศาล (๑๕) ด้วยเหตุดงักล่าวกษตัริยย์อ่มตอ้งมีอาํนาจในการแกไ้ข เปลีÉยนแปลงกฎหมายทีÉผ่านรัฐสภามาแล้วและมีอาํนาจทีÉจะเข้ามายุ่งเกีÉยวกับทางปฏิบัติของศาลโดยสามารถตรวจสอบแนวคาํพิพากษาบรรทัดฐานตาม Common Law ได้ อย่างไรก็ตามพัฒนาการทางการเมืองในเวลาต่อมาก็ไม่ได้ เป็นไปตามแนวความคิดของ Francis Bacon เนืÉองจากรัฐสภาสามารถจาํกัดอาํนาจกษตัริย์จนสําเร็จและได้กลายเป็นรัฐาธิปัตยแ์ทนกษตัริยอ์งักฤษ และในช่วงทีÉรัฐสภาองักฤษต่อสู้กบักษตัริยอ์ยูนี่Ê  ศาลก็ได้เข้ามามีบทบาทด้วย โดย Sir Edward Coke (ค.ศ. ๑๕๕๒ ถึง ๑๖๓๔) ได้พิพากษาคดีไปในทางยืนยนัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ Common Law กษัตริย์ก็ดี รัฐสภาก็ดีจะตรากฎหมายหรือกาํหนดกฎเกณฑ์ใดให้ขดักบั Common Law ไม่ได ้และศาลทรงไวซึ้É งอาํนาจเด็ดขาดในการวินิจฉัย ว่ากฎหมายหรือกฎเกณฑ์นัÊ นขัดหรือแย้งกับ  Common Law หรือไม่  แม้ว่าแนวความคิดและ คาํพิพากษาของ Coke จะไม่ไดท้าํให้ศาลกลายผูท้รงอาํนาจสูงสุดในระบบการปกครองขององักฤษ เพราะศาลตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายทีÉสภาตราขึÊน จะอา้ง Common Law ปฏิเสธกฎหมายทีÉสภาตราขึÊนไม่ได ้แมก้ระนัÊนแนวคิดของ Coke ทีÉปรากฏในคาํพิพากษาก็ไดเ้ป็นส่วนประกอบสําคญัของหลกันิติธรรมในองักฤษจนกระทัÉงถึงปัจจุบนันีÊ  ในศตวรรษทีÉ ๑๙ ซึÉ งเป็นช่วงทีÉรัฐสภาเขม้แข็งมากแลว้นัÊน คณะรัฐมนตรีปฏิบติัหนา้ทีÉโดยอยู่กบัสภาผูแ้ทนราษฎร และในเวลาต่อมาก็ค่อยสลดัตนเองพน้จากอิทธิของราชวงศ์ เมืÉอกา้วเข้าสู่ศตวรรษทีÉ  ๒๐ อาจกล่าวได้ว่าอังกฤษได้พัฒนาตนไปสู่ความเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตย ทีÉยอมรับสิทธิเลือกตัÊงของราษฎร สภาผูแ้ทนราษฎรองักฤษพฒันาไปในทิศทางของการมีพรรคการเมืองใหญ่สองพรรคผลัดกันเข้ามาบริหารประเทศ โดยฝ่ายบริหาร คือ นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีเริÉมมีอาํนาจมากขึÊนและยงัคงความเขม้แขง็จนถึงทุกวนันีÊ ๓           ๒.๒ Rule of Law แนวคิดและเนืÊอหาร่วมสมัย Rule of Law ไดพ้ฒันาอย่างต่อเนืÉองในประเทศอังกฤษ จนกระทัÉงในศตวรรษทีÉ  ๑๙ นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ A.V.  

                                           ๓ วรเจตน ์ ภาคีรัตน,์  “หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม”ใน นิติรัฐ นิติธรรม , เอกบุญ วงคส์วสัดิÍ กลุ บรรณาธิการ(กรุงเทพมหานคร:โครงการตาํราฯ,๒๕๕๓) หนา้ ๓๓๒ 



 ๔๑
Dicey ซึÉ งดํารงชีวิตในระหว่าง ค.ศ. ๑๘๓๕-๑๙๒๒ ได้เขียนหนังสือ “Law of the Constitution  ซึÉ งเป็นตาํราพืÊนฐานทีÉนกักฎหมายรัฐธรรมนูญในองักฤษส่วนใหญ่ตอ้งนาํมาอา้งอิง เมืÉอตอ้งการจะอธิบายความหมายของคาํวา่ Rule of Law ซึÉ งในทศันะของ Dicey หลกันิติธรรมจะตอ้งสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา  รัฐสภาและศาลมีหนา้ทีÉสาํคญัในการปกป้องคุม้ครองสิทธิขัÊนพืÊนฐานของราษฎร (องักฤษ) จากการกระทาํของฝ่ายบริหาร โดยเนืÊอหาสําคญัของหลกันิติธรรม คือ บุคคล ทุกคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหนึÉ งกฎหมาย บุคคลไม่ว่าจะในชนชัÊนใดย่อมต้องอยู่ภายใตก้ฎหมายปรกติธรรมดาของแผน่ดิน (The Ordinary law of the Land)  โดยเหตุทีÉในระบบกฎหมายองักฤษ รัฐสภาเป็นผูท้รงอาํนาจสูงสุด ผลทีÉเกิดขึÊนตามมาก็คือ ศาลขององักฤษไม่มีอาํนาจทีÉจะตรวจสอบว่ากฎหมายทีÉรัฐสภาตราขึÊนชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือชอบดว้ยกฎหมายใดๆ หรือไม่ กล่าวในทางทฤษฎีแลว้รัฐสภาองักฤษสามารถตรากฎหมายให้มีเนืÊอหาสาระอยา่งไรก็ไดท้ัÊงสิÊน สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิพลเมืองไม่ไดม้ีฐานะเป็นกฎหมายทีÉสูงกว่ากฎหมายอืÉนใดทีÉจะผูกพนัรัฐสภาองักฤษได้ ระบบการประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในองักฤษ จึงแตกต่างจากหลายประเทศ  โดยเฉพาะประเทศในภาคพืÊนยุโรปทีÉถือวา่สิทธิขัÊนพืÊนฐานของบุคคลนัÊนมีค่าบงัคบัในระดบัรัฐธรรมนูญและยอ่มผกูพนัรัฐสภาในการตรากฎหมายดว้ย อยา่งไรก็ตาม ไม่พึงเข้าใจว่าระบบกฎหมายองักฤษไม่คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ในทางปฏิบัติสิทธิเสรีภาพ ส่วนบุคคลย่อมไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายของรัฐสภาและโดย Common Law ทีÉพฒันาโดยศาลในมาตรฐานทีÉไม่ต ํÉากวา่ประเทศอืÉนๆในภาคพืÊนยุโรปเลย  แน่นอนว่าในทางทฤษฎี เมืÉอยอมรับว่ารัฐสภามีอาํนาจสูงสุด กรณีจึงอาจเป็นไปไดท้ีÉรัฐสภานัÊนเองจะกระทาํการอนักา้วล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยตรากฎหมายจาํกดัตดัทอนสิทธิของบุคคลเสียโดยไม่เป็นธรรม และเมืÉอหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่เหนือกว่าหลกันิติธรรมเสียแลว้ ก็ไม่มีอะไรเป็นเครืÉองประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการคุกคามโดยรัฐสภาได ้ แต่ทางปฏิบติัทีÉเกิดขึÊนในองักฤษ ไม่ไดเ้ป็นเช่นนัÊน เพราะตามจารีตประเพณีแลว้รัฐสภาจะไม่ตรากฎหมายทีÉข ัดหรือแยง้กับหลักนิติธรรม ยิÉงไปกว่านัÊ นโดยเหตุทีÉการตรากฎหมายของรัฐสภาย่อมขึÊนอยู่กบัการสนับสนุนของรัฐบาล และพรรคการเมืองทีÉเป็นรัฐบาลย่อมเป็นพรรคการเมือง ทีÉครองเสียงขา้งมากในสภาผูแ้ทนราษฎร หากพรรคการเมืองทีÉเป็นรัฐบาลซึÉ งครองเสียงขา้งมากสนบัสนุนให้ตรากฎหมายทีÉกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างรุนแรงแลว้ ผลทีÉจะเกิดขึÊนจากการเลือกตัÊงครัÊ งถดัมายอ่มเป็นทีÉคาดหมายไดใ้นทีÉสุดแลว้ การตรากฎหมายของรัฐสภาจึงขึÊนอยูก่บัเจตจาํนงของประชาชน กล่าวให้ถึงทีÉสุดแล้วประชาชนองักฤษนัÊนเองทีÉจะเป็นผูก้าํหนดทิศทางหลักๆ ของการตรากฎห มาย และเมืÉอกล่าวว่ารัฐสภาเป็นผู ้ทรงอํานาจสูงสุด ในระบอบประชาธิปไตยทีÉพฒันาในองักฤษ ย่อมตอ้งเขา้ใจวา่รัฐสภายอ่มทรงอาํนาจสูงสุดในหมู่องคก์รต่างๆ 



 ๔๒
ของรัฐ แต่ในทีÉสุดแล้ว ในทางการเมืองก็อยู่ใตป้ระชาชน ดงันัÊนประเทศองักฤษ การจาํกดัอาํนาจของรัฐสภาจึงไม่ไดเ้กิดจากกฎหมายเหมือนกบัในภาคพืÊนยุโรป แต่เกิดจากธรรมชาติทางการเมืองและจารีตประเพณีทีÉรับสืบต่อกนัมา ในประเทศทีÉสิทธิเสรีภาพฝังลึกอยู่ในจิตวิญญาณประชาชน เช่นประเทศองักฤษนีÊ ย่อมไม่มีความจาํเป็นแต่อย่างใดทีÉจะตอ้งบญัญติักฎเกณฑ์ว่าด้วยความเป็น นิติรัฐ หรือบญัญตัิรัฐธรรมนูญกาํหนดสิทธิเสรีภาพเป็นลายลกัษณ์อกัษรเป็นมาตราๆ ไป แมว้า่ในปัจจุบนั การให้คาํอธิบายเกีÉยวกบัเนืÊอหาของหลกันิติธรรม อาจจะแตกต่างกนัอยู่บ ้างในรายละเอียด แค่องค์ประกอบสําคญัของหลกันิติธรรมนัÊน ตาํราต่างชาติก็ไม่ได้อธิบายความแตกต่างกนัมากนัก องค์ประกอบทีÉสําคญัของหลกันิติธรรม คือ ความคาดหมายไดข้องการกระทาํของรัฐ ความชัดเจนของกฎหมาย ความมัÉนคงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทัÉวไป ของกฎหมาย ความเป็นอิสระของศาล การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม ในยุคหลงัมีผูอ้ธิบายลกัษณะของกฎหมายทีÉจะช่วยสร้างให้เกิดการปกครองตามหลักนิติธรรม ดังเช่นคาํอธิบายของ Lon L: Fuller นักนิติศาสตร์ทีÉมีชืÉอเสียงชาวอเมริกนัทีÉเห็นวา่กฎหมายทีÉจะทาํให้หลกันิติธรรมปรากฏเป็นจริงไดน้ัÊน ตอ้งมีลกัษณะสาํคญั คือ ๑) กฎหมายจะต้องบังคบัเป็นการทัÉวไปกับบุคคลทุกคน ไม่เวน้แม้แต่องค์กรเจา้หนา้ทีÉของรัฐ   ๒) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการประกาศใชอ้ยา่งเปิดเผย   ๓) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราขึÊนให้มีผลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราขึÊนเพืÉอใชบ้งัคบัยอ้นหลงัไปในอดีต   ๔) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการขึÊนโดยมีขอ้ความทีÉชดัเจน เพืÉอหลีกเลีÉยงมิให้เกิดการบงัคบัใชที้Éไม่เป็นธรรม   ๕) กฎหมายจะตอ้งไม่มีขอ้ความขดัแยง้กนัเอง   ๖) กฎหมายจะตอ้งไม่เรียกร้องใหบุ้คคลปฏิบติัในสิÉงทีÉไม่อาจเป็นไปได ้  ๗) กฎหมายจะต้องมีความมัÉนคงตามเอกสาร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไข ใหส้อดคลอ้งกบัสภาพของสังคมทีÉเปลีÉยนแปลงไปได ้  ๘) กฎหมายทีÉได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้สอดคล้องตอ้งกนั กล่าวคือการใหเ้ป็นไปตามเนืÊอหาของกฎหมายทีÉไดรั้บประกาศใชแ้ลว้นัÊน๔ 
                                           ๔ วรเจตน ์ ภาคีรัตน,์ เพิÉงอา้ง หนา้ ๓๓๖ 



 ๔๓
แนวคิดทีÉไดน้าํเสนอก็เป็นสิÉงทีÉสอดคลอ้งกบับริบทประวติัศาสตร์และระบบกฎหมาย ในประเทศอังกฤษและกับประเทศในเครือจักรภพ ทีÉได้นําเอาระบบกฎหมายอังกฤษไปใช ้ แต่หลกัการ Rule of Law มีขอ้ขดัขอ้งกบัการนาํไปใชใ้นประเทศระบบกฎหมาย Civil Law  ทีÉใชใ้นประเทศภาคพืÊนยุโรป ซึÉ งประเทศเหล่านีÊ ได้สร้างหลักการควรคู่ในการตรวจสอบอาํนาจของรัฐ ทีÉเรียกวา่ Rechtsstatsprinzio  ในภาษาเยอรมนั หรือ  Etat de droit ในภาษาฝรัÉงเศส หรือ Legal State ในภาษาองักฤษ๕ ในส่วนคาํว่า Rule of Law ได้พฒันาการและเริÉมตกผลึกทางความคิดได้ว่าการปกครองโดยกฎหมายทีÉเป็นธรรม อีกนัยหนึÉ งเป็นหลกักฎหมายทีÉการปกครองดาํเนินไปอย่างเป็นธรรมโดยกลไกทางกฎหมาย ซึÉ งมีความหมายหลกัคาํวา่ “การปกครองโดยกฎหมาย” อีกระดบัหนึÉ งและมิใช่ “หลกักฎหมาย”อยา่งลอยๆ แต่มีแนวโนม้ใหเ้ห็นถึงเป้าหมายของหลกัการดงักล่าวดว้ย๖  ในความหมายของ Rule of Law เนืÊอหาสาระเริÉมจากการแยกการปกครองทีÉดีออกจากการปกครองทีÉไม่ดีโดยมีตวักฎหมายทีÉกาํกบัการใช้อาํนาจการปกครองทีÉมีมาตรฐานการใช้อาํนาจ ทางปกครองทีÉจะต้องมีดุลพินิจ เพราะในกรณีไม่มีกฎหมายบญัญติัอย่างชดัเจน การให้ความเป็นธรรมแต่ละกรณีก็จะต้องใช้ดุลพินิจทีÉ มีหลัก Rule of Law กํากับไวเ้สมอ เห็นได้ว่า Rule of Law แทจ้ริงแล้วมีสาระสําคญัหรือรายละเอียดอีกมากนกันิติศาสตร์ได้พิจารณาหลกั Rule of Law ไวเ้ป็นระบบต่อเนืÉองทีÉน่าสนใจ เช่น  การประชุมสภานกันิติศาสตร์ระหวา่งประเทศ (International Congress of Jurists) ในปี ค.ศ. ๑๙๕๙ ทีÉนิวเดลี ประเทศอินเดีย สรุปว่า ในสังคมทีÉมีหลกั Rule of Law นัÊน “จะตอ้งสร้างและรักษาไวซึ้É งเงืÉอนไขในการผดุงเกียรติภูมิของมนุษยที์Éเป็นเอกชน เกียรติภูมินีÊ มิใช่เป็นเพียงแต่การยอมรับในสิทธิมนุษยชนและการเมืองของเอกชนเท่านัÊน แต่จะตอ้งเป็นการก่อตัÊงเงืÉอนไขในทางสังคม เศรษฐกิจ การศึกษาและวฒันธรรม บรรดาทีÉจาํเป็นในการพฒันาให้สมบูรณ์ซึÉ งบุคลิกภาพของผูน้ัÊนดว้ย อนัเป็นความหมายทีÉค่อนขา้งกวา้งมาก โดยกาํหนดในแง่เป้าหมาย ซึÉ งการนําไปสู่เป้าหมายนัÊนยอ่มตอ้งมีทัÊงหลกัสาระบญัญติั (substance) และวิธีการ (procedure) แต่จะมีรายละเอียดเช่นใด มติดงักล่าวมิไดข้ยายความต่อไป ลอน แอล. ฟูลเลอร์ (Lon L. Fuller) ได้เสนอในปี ค.ศ. ๑๙๖๔ ว่า การใช้กฎหมายจะต้องมีหลักเกณฑ์เฉพาะของระบบกฎหมาย โดยกฎหมายต้องมีหลักศีลธรรมภายใน (Inner 

                                           ๕ ซึÉงจะกล่าวรายละเอียดต่อไป ๖ ชยัวฒัน ์ วงศว์ฒันศาสนต,์ “ หลกันิติธรรม(Rule of Law)”ใน นิติรัฐ นิติธรรม , เอกบญุ วงคส์วสัดิÍ กลุ บรรณาธิการ(กรุงเทพมหานคร:โครงการตาํราฯ,๒๕๕๓) หนา้ ๓๓๒ 



 ๔๔
Morality of law) เป็นหลักยึดของกฎหมายต่างๆ อีกชัÊ นซึÉ งศีลธรรมภายในนีÊ มีองค์ประกอบ  ๘ ประการ คือ   (๑) เป็นหลกัเกณฑ์ทัÉวไปทีÉเหมาะสม   (๒) มีการประกาศใหท้ราบทัÉวไป   (๓) การไม่ใชบ้งัคบัยอ้นหลงัโดยผดิหลกัการ   (๔) มีบทบญัญติัทีÉกระจ่างชดัเจน   (๕) ไม่มีการวางหลกัทีÉขดัแยง้กบักฎหมายอืÉน   (๖) ไม่บงัคบัใหก้ระทาํในสิÉงทีÉเป็นไปไม่ได ้  (๗) ไม่เปลีÉยนแปลงบ่อยเกินควร และ   (๘) มีความสอดคลอ้งระหวา่งการประทาํของเจา้หนา้ทีÉกบับทบญัญติัของกฎหมาย ซึÉ งหลกัขอ้สุดทา้ยของ (๘) นีÊกวา้งขวางมาก โดยหมายความถึง มาตรการต่างๆ ทีÉตอ้งนํามาใช้เพืÉอให้เกิดการใช้กฎหมายทีÉถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอนัรวมตัÊงแต่การให้เจา้หน้าทีÉมีกระบวนการพิจารณาอย่างเป็นธรรม เช่น สิทธิการให้ทีÉปรึกษา (ทนายความ) ทาํการแทน สิทธิโตแ้ยง้พยานหลกัฐานทีÉเป็นปฏิปักษต่์อตนสิทธิในการอุทธรณ์ ฯลฯ ตลอดจนการมีหลกัเกณฑ์ให้ตีความกฎหมายได้โดยถูกต้อง ซึÉ งหลักข้อ ๘ นีÊ จะเกีÉยวของกับสาระของกฎหมายปกครองโดยตรง แมห้ลกัศีลธรรมภายในกฎหมายตามขอ้เสนอของฟูลเล่อร์ (Fuller) แมจ้ะมีสาระทีÉน่าสนใจ แต่ก็มีผูไ้ม่เห็นด้วยมากมายในแง่ความสมบูรณ์ของเนืÊอหาว่าหลักทีÉกฎหมายควรจะเป็นมิได้มีเพียงแค่นีÊ   โจเซฟ เรซ (Joseph Rez) เสนอในปี ค.ศ. ๑๙๗๗ ว่าหลัก Rule of Law เป็นเพียง การปกครองโดยกฎหมายก็ไม่มีความหมาย   แต่ตอ้งมีหลกัทัÉวไปเกีÉยวกบัแนวคิดพืÊนฐานบางอยา่งและเห็นวา่หลกันิติธรรมอยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ย หลกัการต่อไปนีÊ    (๑) บทกฎหมายจะตอ้งไม่ใชบ้งัคบัยอ้นหลงั และตอ้งเปิดเผยและชดัเจน   (๒) กฎหมายจะตอ้งมีความมัÉนคงตามควร   (๓) บทกฎหมายจะตอ้งเป็นไปตามแนวทางของหลกัทัÉวไปทีÉเปิดเผย ม ัÉนคง และชดัเจน   (๔) ความอิสระขององคก์รตุลาการจะตอ้งมีการคุม้ครอง   (๕) มีกระบวนการพิจารณาทีÉ เป็นธรรม (natural justice ตามแนวของกฎหมายองักฤษ อีกนยัหนึÉงก็คือ due process if law นัÉนเอง)   (๖) ศาลจะต้องมีอํานาจตรวจสอบทางกฎหมาย (review) ถึงความชอบด้วยกฎหมายของบทกฎหมายทีÉรัฐสภาตราขึÊนหรือของการกระทาํต่างๆ ของฝ่ายปกครอง 
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  (๗) บุคคลตอ้งสามารถนาํคดีเขา้สู่ศาลได้โดยง่าย โดยไม่ควรมีพิธีการยุง่ยากเกินควร ตลอดจนค่าใชจ้่ายไม่มากเกินไป และระยะเวลาพิจารณาคดีไม่นานเกินไป   (๘) องคก์รป้องกนัอาชญากรรมไม่ควรมีดุลพินิจทีÉบิดเบือนกฎหมาย  เรซ (Raze) ยอมรับว่าหลกัการทีÉตนเสนอมิไดส้มบูรณ์แต่ควรมีการพฒันาให้ละเอียดรอบคอบและถูกตราขึÊน  แต่โดยสภาพจะเห็นไดว้า่ หลกัการดงักล่าวจะแยกเป็น ๒ กลุ่ม โดยขอ้ (๑) ถึง (๓) เป็นหลักการทางสาระบญัญติัของกฎหมาย ส่วน (๔)  ถึง (๘) เป็นกลไกในการใช้บงัคบักฎหมาย ซึÉ งทัÊงสองส่วนควรมีความสําคญัในเนืÊอหาของหลกันิติธรรม และแมก้ลไกการบงัคบัใช้กฎหมายจะเน้นทีÉศาลก็ตามแต่ก็เห็นวา่ศาลเองก็มีพนัธะตอ้งทาํตามกฎหมายและตอ้งไม่ใชดุ้ลพินิจ ในการพิจารณาคดีโดยลาํเอียง ซึÉ งในทีÉสุดหลกันิติธรรมนีÊ จะมีคุณความดี ในการเป็นระบบพิทกัษ์ความดีและป้องกนัความชัÉวร้าย เจฟ ฟรีย์  โจเวลล์ (Jeffery  Jowell) สรุปว่า ตัÊ งแต่อดีตมา Rule of Law เป็นหลักเกีÉยวกับกลไกการใช้กฎหมาย (procedure) ตัÊ งแต่วิธีการควบคุมดุลพินิจการวางหลักให้การใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองตอ้งมีฐานะทางกฎหมาย และการกาํหนดกระบวนการในการออกกฎหรือคาํสัÉง แตข่ณะเดียวกนั Rule of Law จะตอ้งเกีÉยวขอ้งกบัสาระของการกระทาํต่างๆ ของฝ่ายปกครองด้วยอันเป็นเรืÉ องในทางสาระบัญญัติ (substance)  โดยหลักนิติธรรมก็คือรัฐธรรมนูญทีÉไม่เป็น ลายลกัษณ์อกัษรนัÉนเอง และล่าสุดแมส้าระส่วนใหญ่ในการนาํเสนอจะคงเดิม แต่โจเวลล์ (Jowell)  จัดหัวข้อใน เรืÉ อง Rule of Law ให ม่โดยเพิÉ มห ลัก ในท างสาระบัญ ญั ติ  เพืÉ อให้ เป็ น สั งค มประชาธิปไตยทีÉไม่บิดเบือนการใช้อาํนาจ เช่น หลักความไม่แน่นอนในกฎหมาย กระบวนการพิจารณาทีÉเป็นธรรม เปิดโอกาสให้เกิดการถ่วงดุลและมีช่องทางเพืÉอตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของเจา้หนา้ทีÉ  ไฮน์ริช  ซีเดนทอป์ฟ (Heinrich Siedentpf) สรุปใน ค.ศ. ๑๙๙๓ ว่าหลักนิติธรรมประกอบดว้ยหลกัการสาํคญั คือ   (๑) หลักการแบ่งแยกอาํนาจ เพืÉอให้เกิดการคานและดุลกันในการดาํเนินการปกครองเพืÉอประโยชน์ของประชาชน   (๒) หลักความชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง โดยการใช้อาํนาจตอ้งมีฐานตามกฎหมายและมีการใชอ้าํนาจตามกรอบทีÉกฎหมายกาํหนด ทัÊงในแง่สาระบญัญติัและวธีิพิจารณา   (๓) สิทธิพืÊนฐาน (basic rights) จะตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง   (๔) สิทธิฟ้องคดีต่อศาล เพืÉอให้ทราบการกระทาํของฝ่ายปกครองในแง่กฎหมาย 
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  (๕) หลกัสัดส่วน โดยการใช้อาํนาจของฝ่ายปกรองจะตอ้งคาํนึงถึงความจาํเป็น ให้บรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมาย การใชม้าตรการทีÉไดส้ัดส่วนกนั และมาตรการทีÉใช้ตอ้งไม่เกิดภาระแก่เอกชนเกินควร   (๖) ความแน่นอนของกฎหมาย เพืÉอให้บุคคลมีความเชืÉอมัÉนในกฎหมายและสิทธิต่างๆ ทีÉ เกิดขึÊ นจากกฎหมาย ตลอดจนหลักการคุ้มครองความเชืÉอมัÉนในผลทางกฎหมายและหลกัการไม่ใชม้าตรการบงัคบัยอ้นหลงั   (๗) ความรับผิดชอบของรัฐและความรับผิดของเจา้หน้าทีÉ เพืÉอคุม้ครองสิทธิและทรัพยสิ์นของเอกชนทีÉตอ้งเสียหายจากการใชอ้าํนาจทางปกครอง ในเยอรมันเห็นว่าจุดหมายปลายทางของการปกครองประสงค์ให้เกิดความ เท่าเทียมกนัในทางเศรษฐกิจ ความเป็นธรรมในสังคม และการป้องกนัภยัพิบติัดว้ย ท ัÊงนีÊ ตามหลกัของรัฐสวสัดิการ (welfare state) และไดมี้การรวมหลกัการนีÊ เขา้มาเป็นเป้าหมายโดยเป็นส่วนหนึÉงของหลกันิติธรรมดว้ย จากขอ้เสนอของนักวิชาการต่อเนืÉองเกือบ ๒๐๐ ปี หลกั Rule of Law เกิดขึÊนในขอ้เรียกร้องสิทธิจากการใชอ้าํนาจของกษตัริยอ์งักฤษ เพืÉอคุม้ครองของเหล่าขุนนางและเสรีชนจากการกระทาํตามอาํเภอใจ และไดพ้ฒันาต่อเนืÉองมาจนถึงเป็นสาระสําคญัในการใชดุ้ลพินิจในการตีความกฎหมายทัÉวไปและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึÉ งในปัจจุบนั ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศาสนต ์อดีตเลขาธิการ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎี เห็นว่าแม้การให้ความหมายของ Rule of Law จะไม่ต่างกันนัก กับของเหล่าวิชาการ แต่สิÉ งทัÊ งหลายทีÉนําเสนอนัÊ นมีความชัดเจนตรงกันว่า หลัก Rule of Law  เป็นหลกัการปกครองโดยกฎหมายเพืÉอก่อให้เกิดความเป็นธรรม โดยเป็นธรรมทัÊงต่อเอกชนแต่ละคนอนัเป็นสมาชิกของรัฐ และเป็นธรรมต่อประโยชน์ร่วนรวมของประชาชน ซึÉ งรัฐมีหน้าทีÉทีÉจะดาํเนินการเพืÉอคุม้ครองทัÊงประโยชน์เอกชนและประโยชนม์หาชน และในกรณีประโยชน์ขดักนั ก็ด้วยคุม้ครองให้เกิดดุลยธรรมทีÉเป็นธรรม แต่ทัÊงหลายทัÊงปวงนัÊน อาจจาํแนกสาระสาํคญัของ Rule of Law ไดด้งันีÊ    (๑) การปฏิบตัิตามกฎหมายของทุกองค์กรของรัฐ (supremacy of law) ไม่ว่าจะเป็นองค์กรทีÉใช้อาํนาจทางนิติบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการ อนัเป็นเรืÉองของการจดักลไกการใชอ้าํนาจรัฐ (machinery of government) โดยแต่ละองค์กรจะมีขอบเขตจาํกดัของการใชอ้าํนาจต่างๆ ซึÉ งมีลกัษณะเฉพาะทีÉแตกต่างกนัและจะไม่มีองคก์รใดมีอาํนาจเหนือกฎหมาย   (๒) หลักการแบ่งแยกอาํนาจ (separation of powers) หลักการแบ่งแยกอาํนาจ  เป็นหลกัการเบืÊองตน้เพืÉอมิให้อาํนาจรวมอยูใ่นบุคคลเดียวกนัจนเกิดการใชอ้าํนาจโดยไม่มีการคานและดุลกนั อนัจะเป็นการเปิดช่องทางให้เกิดการใชอ้าํนาจโดยมิชอบไดง่้าย 
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  (๓) การมีกฎหมายทีÉ ดี (good law) อันจะเกีÉยวขอ้งทัÊงในหลักเกณฑ์การจดัให้มีกฎหมายและสาระของกฎหมาย   ก) ในแง่หลกัเกณฑ์การจดัให้มีกฎหมายโดยทัÉวไปเห็นตรงกนัว่ากฎหมายตอ้งมีความชัดเจน (clearity) เพืÉอให้บุคคลเข้าใจความหมายได้ง่ายและสามารถปฏิบติัหน้าทีÉให้ถูกตอ้งตามกฎหมายไดห้รือสามารถใชก้ฎหมายไดถู้กตอ้ง นอกจากนีÊกฎหมายจะตอ้งมีความแน่นอนมัÉนคง  (certainty) การเปลีÉยนแปลงกฎหมายบ่อยเกินไปยอ่มจะก่อให้เกิดความสับสน และทาํให้ประชาชนไม่มัÉนใจในสิทธิหน้าทีÉของตน ทาํให้ไม่อาจวางแผนชีวิตไดโ้ดยเหมาะสมตามควร ความแน่นอนมัÉนคงของกฎหมายนีÊ จะมีผลสืบเนืÉองถึงสิทธิหน้าทีÉทีÉจะเกิดตามมาดว้ย หลกัความมัÉนคงแห่งสิทธิ (security of right) เช่น สิทธิทีÉเกิดจากคาํสัÉงของฝ่ายปกครองก็จะมีหลกัใหม้ีความแน่นอนโดยบุคคลทุกคนตอ้งปฏิบติัตามคาํสัÉงทางปกครอง แมค้าํสัÉงนัÊนจะออกโดยขดักฎหมาย (เวน้แต่กรณีโมฆะ) แต่อาจไปฟ้องเพิกถอนในภายหลงัได ้ซึÉ งจะมีผลสืบทอดไปอีกช่วงว่า หากมีคาํสัÉงทางปกครองใดใหป้ระโยชน์แก่บุคคล และบุคคลเชืÉอโดยสุจริตในความมัÉนคงของสิทธิในประโยชน์นัÊน กฎหมายก็ตอ้งเคารพและคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบดว้ยกฎหมาย (legitimate expectation) ดงักล่าวตามควร   ข) ในแง่ทางสาระของกฎหมาย ยอ่มเป็นทีÉแน่นอนวา่กฎหมายมีขึÊนเพืÉอความดีของสังคม และความดีนัÊนยอ่มทาํให้สมาชิกในสังคมทุกคนไดรั้บประโยชน์และการปฏิบติัทีÉเป็นธรรม ความเป็นธรรมในสาระนีÊ จึงสะท้อนถึงการคุ้มครองฝ่ายทีÉอ่อนแอมิให้ต้องเสียเปรียบหรือมิให้โอกาสโดยความเป็นจริงทางเศรษฐกิจ หรือสังคมสร้างความเหลืÉอมลํÊาแก่ผูที้Éมีโอกาสดอ้ยกว่าจนเกิดความไม่เป็นธรรม แนวคิดทีÉจะให้บุคคลทุกตนมีความเท่าเทียมกนัในทางกฎหมาย เศรษฐกิจและสังคมนัÊนจึงยอ่มเป็นวตัถุประสงคข์องกฎหมาย (ทาํนองเดียวกบัแนวคิดดา้นรัฐสวสัดิการหรือความมุ่งมัÉนในการประกาศหลกันิติธรรม ในการประชุมทีÉกรุงนิวเดลีดงัทีÉกล่าวขา้งตน้)   (๔) การชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง (administrative legality) ในการปกครอง ฝ่ายปกครองจะไดรั้บมอบอาํนาจในการบงัคบัใชก้ฎหมายเพืÉอรักษาประโยชน์มหาชนและประโยชน์เอกชน ดงันัÊน ในการใช้อาํนาจใดๆ ต่อเอกชนรัฐบาลจะต้องมีกฎหมายเป็นฐานให้ใช้อาํนาจนัÊนได้ และตอ้งใช้อาํนาจนัÊนให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย  กาดใดทีÉทาํไปไม่ถูกต้องตามกฎหมายจะต้องถูกเปลีÉยนแปลงเพืÉอให้มีการเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือก่อให้เกิดความรับผิดเพืÉอเยียวยาความเสียหายทีÉเกิดขึÊนต่อเอกชน ซึÉ งในการนีÊ จะต้องอยู่ในบงัคบั การตรวจสอบทางกฎหมายและการตรวจสอบทางการเมืองตามลกัษณะทีÉเหมาะสม   (๕) ความรับผิดของรัฐ (state responsibility) ประชารัฐนัÊ นจัดตัÊ งขึÊ นเพืÉอรักษาคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนต้องเสียสละทรัพย์สินอันเป็นภาษีให้แก่ การดําเนินงานของรัฐ  และในกรณีทีÉจ ําเป็นอาจถูกเกณฑ์แรงงานหรือทรัพย์สินอืÉนเพิÉมเติม  



 ๔๘ 
ตามความจาํเป็นรัฐ แต่ก็ตัÊงอยูบ่นฐานของความเท่าเทียมกนัในความสามารถทีÉจะเลือกสละส่วนนีÊได้ มิใช่ผู ้ใดจะต้องสูญเสียประโยชน์เฉพาะตนมากกว่าผูอื้Éน (worsing off) ดังนัÊ นในกรณีทีÉ รัฐ  (โดยเจา้หนา้ทีÉ) ก่อให้เอกชนคนใดเสียหายในการปฏิบติัหนา้ทีÉ หรือในการรักษาประโยชน์มหาชนอนัใดทีÉจาํตอ้งทาํให้เอกชนใดเสียหาย รัฐจะตอ้งชดใช้เยียวยาความเสียหายนัÊนให้ตามทีÉเป็นธรรมในภาระทีÉอยูร่่วมกนัเป็นประชารัฐ   (๖) การมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล การควบคุมการใช้อาํนาจนิติบัญญัติและอาํนาจบริหารนอกจากการวางกลไกการใช้อาํนาจโดยวิธีทางการเมืองแล้ว เมืÉอยอมรับการใช้อาํนาจ ทุกประเภทจะตอ้งอยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย จึงจะตอ้งมีการตรวจสอบทางกฎหมายโดยองค์กรอิสระเพืÉอให้มัÉนใจไดว้่ามีการปฏิบติัตามกฎหมายจริง การฟ้องคดีต่อศาลในกรณีทีÉเห็นวา่มีการใช้อาํนาจผิดกฎหมาย จึงเป็นสิÉ งจาํเป็นเพืÉอเป็นหลักประกันสําหรับสังคมทีÉยึดหลัก Rule of Law  หากรัฐสภาตรากฎหมายโดยผิดหลกัเกณฑ์ตามหลกัรัฐธรรมนูญก็อาจนาํคดีไปสู่ไปการสู่พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได ้หรือหากฝ่ายปกครองใช้อาํนาจผิดกฎหมายก็อาจนาํคดีไปสู่การพิจารณาของศาลทีÉมีอาํนาจพิจารณาคดีปกครองได้ แต่ศาลใดจะมีอาํนาจพิจารณาคดีใดจะตอ้งจดัตัÊงตามความเหมาะสม ตามความชาํนาญเฉพาะด้าน และในขณะเดียวกนัการพิจารณาคดีของศาลก็ตอ้งเป็นไปตามขอ้จาํกดัโดยสภาพองค์กรศาลทีÉจะพิจารณาได้ กล่าวคือตอ้งเป็นกรณีทีÉเป็นประเด็น ข้อพิพาท (cases and controversites) มิใช่พิจารณาเรืÉ องสมมุติทีÉ มิได้มีการพิพาทจริงจงัทีÉต้องหา ขอ้ยุติให้ และในการตีความสร้างหลกักฎหมายเสริมช่องว่างในกฎหมาย (gap in law) ศาลก็ตอ้งใช้หลกัเกณฑ์ของหลกักฎหมายทัÉวไปอย่างมีเหตุมีผล มิใช่จะวางหลกัอะไรตามใจชอบและตอ้งไม่กา้วล่วงไปพิจารณาทบทวนในเรืÉองนโยบายหรือดุลพินิจเฉพาะในความรับผิดชอบขององค์กรอืÉน   โดยศาลจะตอ้งตรวจสอบภายในขอบเขตของความถูกตอ้งทางกฎหมายเท่านัÊน ความเหมาะสม (eapediency หรือ L’opportunitè) ของการดําเนินการนัÊ น เป็นความรับผิดชอบขององค์กรผู ้ใช้อาํนาจนัÊนโดยตรง ทีÉจะตอ้งรับผดิชอบต่อผูบ้งัคบับญัชา ผูรั้บผดิชอบในทางการเมืองและประชาชนจึงอยูน่อกขอบเขตการตรวจสอบของศาล   (๘) การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน การพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพ พืÊนฐานของเอกชนเป็นเป้าหมายในการจดัการปกครองเป็นประชารัฐ การใช้อาํนาจนิติบญัญติั การใช้อาํนาจบริหาร และการใช้อาํนาจตุลาการ ลว้นแต่มีความมุ่งหมายเพืÉอพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนทัÊงนัÊน การทีÉกล่าวกันว่าศาลเป็นทีÉพึÉ งสุดท้าย (last resort) ของประชาชน หมายความว่าศาลเป็นองคก์รสุดทา้ยทีÉประชาชนมีโอกาสให้เขา้มาตดัสินปัญหานีÊตามลาํดบัของการใช้อาํนาจ แต่มิใช่ศาลเป็นองคก์รเดียวทีÉพิทกัษสิ์ทธิเสรีภาพประชาชน อนึÉงตามความเป็นจริง ในการใชอ้าํนาจบญัญติัและอาํนาจบริหารนัÊ นทัÊ งสมาชิกรัฐสภาและรัฐบาลต่างคาํนึงถึงอย่างมากถึงการคุ้มครองของสิทธิ



 ๔๙
เสรีภาพของประชาชนมาก่อนแล้ว  และปัญหาส่วนใหญ่ก็ไดข้จดัไปแล้วตัÊงแต่ขณะนัÊน (ถ้าเป็นรัฐสภาทีÉดีและรัฐบาลทีÉดี  เฉพาะปัญหายุง่ยากทีÉเห็นไม่ตรงกนัหรือปัญหาทีÉเกิดขึÊนโดยความดืÊอรัÊ นในอคติต่างๆ เท่านัÊน ทาํให้จาํตอ้งมีคดีขึÊ นสู่ศาล โดยสรุปทุกองค์กรทีÉดีของรัฐต่างมีหน้าทีÉต้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึÉ งสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งไม่ถูกลิดรอนโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือโดยไม่มีการเยียวยาอยา่งเป็นธรรมเพียงแต่บทบาทและช่วงเวลาในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนของผูใ้ช้อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหาร และอาํนาจตุลาการจะแตกต่างกนัเท่านัÊน มิใช่องคก์รใดจะมีความดีเหนือองคก์รอืÉนเพียงองคก์รเดียว จากวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนทาํให้มีหลกักฎหมายสําคญัตามมาอีกหลายประการ เช่น หลกัการเสมอกนัในกฎหมาย (equality before the law) หลกัสัดส่วนของการใชอ้าํนาจ (proportionality) หลกัการไม่ใช้กฎหมายยอ้นหลังให้เป็นโทษแก่บุคคล (retroactivity) ซึÉ งหลักการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนนีÊยอ่มจะพฒันาขยายไปตามขอบเขตทีÉเหมาะสมของสังคมในแต่ละกาลสมยั๗  ๓ พัฒนาการและทีÉมาของ Rechtsstaatspr inzip หรือ Etat de droit หรือ Legal State    Rechtsstaat เป็นภาษาเยอรมนั ประกอบดว้ย คาํสองคาํคือ “Rech” ทีÉแปลวา่ กฎหมาย และคําว่าสิทธิได้ด้วย คาํว่า Staat แปลว่า รัฐ และตรงกับภาษาฝรัÉงเศสว่า Etat ทีÉแปลว่า Droit  ทีÉแปลวา่ กฎหมาย ตรงกบัภาษาองักฤษให้คาํวา่ Legal State และนกัวิชาการของไทย นาํมาแปลในภาษาไทยแบบตรงตวัเลยวา่ นิติรัฐ (ต่างจาก Rule of Law ทีÉมีการแปลเป็นภาษาไทยไดห้ลายถอ้ยคาํดงัทีÉกล่าวในส่วนทีÉแล้ว) แนวคิด Rechtsstaat เกิดขึÊ นในกลุ่มประเทศทีÉใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ในช่วงศตวรรษทีÉ ๑๗ ทีÉมีปฏิกิริยาจาํกดัการใช้อาํนาจปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชให้อยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย จนมีคาํกล่าวในยุคนัÊนวา่ Rechtsstaat (นิติรัฐ) คือรัฐทีÉปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่มนุษย ์(government of Law and not of men) ซึÉ งแนวคิดนีÊ มีพฒันาการอย่างต่อเนืÉองในยุโรป และเริÉมปรากฏหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายทีÉจาํกดัอาํนาจอาํเภอใจของกษตัริยช์ดัเจนมากขึÊนในช่วงปลายศตวรรษทีÉ ๑๘ ทีÉเกิดรัฐสมยัใหม่ในยุโรปพฒันาจากรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชยไ์ปสู่ความเป็นรัฐ สมบูรณาญาสิทธิราชย์ทีÉถูกเรียกร้องมาขึÊนในแง่ของบุคคล กล่าวคือ ถึงแมว้่ากษตัริยซึ์É งเป็นผูป้กครองจะยงัมีอาํนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็ตาม แต่ในการใช้อาํนาจนัÊนมีการเรียกร้องให้กษตัริย ์ตอ้งคาํนึงถึงเหตุผลด้วย ปรัชญาว่าด้วยรัฐในยุคสมยัแห่งพุทธิปัญญานีÊ ได้รับอิทธิพลอย่างมาก จากนกัคิดอย่าง Immanuel Kant ซึÉ งนาํเอาความคิดวา่ดว้ยเสรีภาพและเหตุผลมาเป็นศูนยก์ลางของปรัชญาของตน อยา่งไรก็ตามมีขอ้สังเกตวา่ Kant ไม่ไดเ้น้นเสรีภาพของบุคคลไปทีÉเสรีภาพทางการ
                                           ๗ รายละเอียดเพิÉมเติมใน ชยัวฒัน ์ วงศว์ฒันศาสนต,์ เพิÉงอา้ง หนา้ ๑๐๓-๑๐๗ 



 ๕๐
เมืองเหมือนกับทีÉปรากฏในหลายๆ ประเทศ แต่เน้นไปทีÉเสรีภาพในทางความคิด การมุ่งเน้น ในประเด็นดงักล่าวของ Kant นีÉเอง ทีÉทาํให้มโนทศัน์ว่าดว้ยนิติรัฐ แมจ้ะเป็นมโนทศัน์ทีÉสนบัสนุนเสรีภาพ แต่ก็ขาดลกัษณะประชาธิปไตย  เราจะเห็นไดจ้ากประวติัศาสตร์ของชาติเยอรมนัวา่ในห้วงเวลานัÊนไม่มีคาํอธิบายเกีÉยวกบัความสัมพนัธ์ในทางอาํนาจระหว่างรัฐกบัราษฎรดงัเช่นทีÉปรากฏ ในฝรัÉงเศสเลย ในขณะทีÉนักคิดในเยอรมันคงมุ่งเน้นเรืÉ องเสรีภาพในทางการเมือง และในทีÉสุด ชนชาติฝรัÉงเศสก็สามารถปลดปล่อยตนเองให้พน้จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยไ์ด้เมืÉอมีการปฏิวติัใหญ่ใน ค.ศ. ๑๗๘๙  ประเด็นทีÉน่าสนใจเกีÉยวกบัพฒันาการของนิติรัฐในศตวรรษทีÉ ๑๘ นีÊ อยู่ทีÉการฟืÊ นตวัของความคิดสํานกักฎหมายธรรมชาติ  แนวคิดทีÉวา่จกัรวาลดาํรงอยู่อยา่งเป็นระบบระเบียบเพราะถูกกาํกบัควบคุม โดยสิÉงทีÉมีคุณภาพในทางสติปัญญาทีÉเรียกว่า logos (เหตุผลสากล) ปรากฏขึÊนตัÊงแต่ ในสมยักรีกโบราณ โดยเฉพาะในปรัชญาของสาํนกัสโตอิคส์ (Stoicim) นกัคิดสํานกันีÊ เชืÉอวา่มนุษย์ไดรั้บประกายแห่งเหตุผลจากเหตุผลสากล มนุษยท์ุกคนจึงเกิดมามีศกัดิÍ ศรีเหมือนกนัไม่มีใครเกิดมา ในฐานะทีÉเป็นทาส มนุษย์ทุกผูทุ้กนามมีความสามารถทีÉจะรู้ว่าอะไรถูกอะไรผิดได้ด้วยตนเอง กล่าวคือมนุษยทุ์กคนสามารถเขา้ถึงกฎหมายธรรมชาติหรือกฎหมายแห่งเหตุผลไดโ้ดยทีÉไม่ตอ้งมีใครช่วยตีความให้ ความคิดทีÉนิยมยกย่องเหตุผลดังกล่าวมีอิทธิพลอย่างยิÉงในอาณาจกัรโรมัน  (ผ่านความคิดของนกัคิดสํานกัสโตอิคส์ทีÉเป็นชาวโรมนัอยา่งเช่นโซเซโร) ทาํให้ชาวโรมนัสามารถพฒันาพฒันาวิชานิติศาสตร์ตัÊงอยู่บนรากฐานของเหตุผลอย่างเป็นระบบขึÊนมาได ้ อย่างไรก็ตามแนวคิดทีÉนิยมยกยอ่งเหตุผลของมนุษยอ่์อนแรงลงในสมยักลาง ซึÉ งเป็นสมยัทีÉนิติปรัชญาแนวคริสต์ครอบงาํยุโรปจวบจนกระทัÉงนกัคิดอยา่ง Samuel Pufendorf (ค.ศ. ๑๖๓๒ ถึง ๑๖๙๔) และ Chritain Wolff (ค.ศ. ๑๖๗ ๙ ถึง ๑๗๕๔ ) ได้รืÊ อฟืÊ นแนวความคิดดังกล่ าวขึÊ นมาพัฒนาต่อความคิด ว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติจึงกลบัฟืÊ นตวัขึÊน โดยนักคิดในยุคสมยันัÊนได้เชืÉอมโยงความคิดว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติกับสิทธิ ตามธรรมชาติเข้าด้วยกันตามคําสอนของนักคิดสํานักกฎหมายธรรมชาติในยุคฟืÊ นตวันีÊ  สิทธิตามธรรมชาติ คือสิทธิทีÉมนุษยแ์ต่ละคนมีติดตวัมาตามธรรมชาติ เช่น สิทธิในชีวติ สิทธิในร่างกาย สิทธิดงักล่าวนีÊมนุษยแ์ต่ละคนมีอยูโ่ดยไม่ขึÊนอยูก่บัรัฐและไม่ขึÊนอยูก่บักฎหมายบา้นเมือง กล่าวคือ เป็นสิทธิทีÉมีอยู่ก่อนมีรัฐ สิทธิตามธรรมชาติทีÉกล่าวถึงนีÊ เองทีÉต่อมา จะกลายเป็นองคป์ระกอบสําคญัประกานหนึÉงในทางเนืÊอหาของหลกันิติรัฐ การเริÉมตระหนักรู้ถึงสิทธิทีÉกล่าวมานีÊ  ทาํให้ในราวปลายศตวรรษทีÉ ๑๘ ต่อเนืÉองมา จนตน้ศตวรรษทีÉ ๑๙ ราษฎรไดเ้รียกร้องให้รัฐปกป้องคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นตลอดจนเสรีภาพของตนมากขึÊน เมืÉอพิจารณาจากพฒันาการทางการเมืองการเรียกร้องดงักล่าวไม่ใช่เรืÉองทีÉอยูเ่หนือ ความคาดหมาย เพราะในช่วงเวลานัÊนราษฎรทีÉเป็นสามญัชนเริÉมมีพลงัอาํนาจทางเศรษฐกิจมากขึÊน 



 ๕๑
เมืÉอราษฎรต่างเริÉมมีทรัพยสิ์นมากขึÊน ก็ยอ่มตอ้งการความมัÉนคงปลอดภยัในทรัพยสิ์นตนหามาได้เป็นธรรมดา ราษฎรนีÊต่างเห็นว่าการปกป้องคุม้ครองสิทธิแสะเสรีภาพดงัล่าวจะปรากฏเป็นจริงได ้ก็ต่อเมืÉอมีรัฐธรรมนูญทีÉกาํหนดใหอ้าํนาจของรัฐตอ้งผกูพนัอยูก่บักฎหมาย กฎหมายยอ่มจะตอ้งเป็นกฎเกณฑ์ทีÉกาํหนดขอบเขตภารกิจของรัฐ กฎหมายจะตอ้งสร้างกลไกในการควบคุมการใช้อาํนาจของรัฐและกฎหมายจะตอ้งประกนัสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ในราวปลายศตวรรษทีÉ  ๑๙ ซึÉ งยงัเป็นช่วงทีÉ เยอรมนีอยู่ภายใต้การปกครองของจกัรพรรดิ พฒันาการเกีÉยวกบัความคิดว่าดว้ยนิติรัฐเกิดการหักเหขึÊน ทีÉว่าเกิดการหักเหก็เนืÉองจาก ในช่วงเวลานีÊ มโนทศัน์ว่าด้วยนิติรัฐถูกจาํกดัลงเหลือแต่เพียงองค์ประกอบในทางรูปแบบเท่านัÊน เหตุทีÉเป็นเช่นนัÊนก็เนืÉองจากในเวลานัÊนคาํสอนในทางปรัชญากฎหมายของสาํนกักฎหมายบา้นเมืองหรือสํานกัปฏิฐานนิยมบา้นเมืองทางกฎหมาย (Legal Positivism) เจริญงอกงามเฟืÉ องฟูขึÊน แนวคิดหลกัของสํานกัคิดดงักล่าวเป็นแนวคิดทีÉตอ้งการสร้างความชดัเจน ความมัÉนคง และความแน่นอนให้เกิดขึÊนในระบบกฎหมาย สํานักคิดนีÊปฏิเสธคาํสอนวา่ดว้ยกฎหมายธรรมชาติ เพราะเห็นวา่เป็นสิÉงทีÉเลืÉอนสอย จบัต้องไม่ได้ ทาํให้กฎหมายไม่มีความแน่นอน สําหรับนักกฎหมายบ้านเมืองหรือสํานักปฏิฐานนิยมทางกฎหมายแล้ว กฎหมายทีÉได้รับการตราขึÊนโดยผูที้Éทรงอาํนาจตรากฎหมาย ตอ้งถือว่าเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกนักบัความถูกต้องเป็นธรรม ดงันัÊนหลกัใหญ่ใจความของนิติรัฐ จงึอยูที่Éความผกูพนัของฝ่ายปกครองต่อกฎหมายทีÉบงัคบัใชอ้ยูใ่นบา้นเมือง และการปกป้องคุม้ครองสิทธิปัจเจกชน (ทีÉ เกิดจากกฎหมายทีÉตราขึÊ น) จากการล่วงละเมิดของฝ่ายปกครองโดยองค์กร ตุลาการเท่านัÊน แมว้า่รัฐชนิดนีÊ จะใชก้ฎหมายเป็นเครืÉองมือในการปกครอง แต่โดยทีÉไม่มีการพูดถึงองค์ประกอบในทางเนืÊอหาโดยเฉพาะอยา่งยิÉงความยุติธรรม ตาํรากฎหมายจาํนวนหนึÉ งจึงเรียกรัฐชนิดนีÊ ว่า Gesetzesstaat (คาํว่า Gesetz ในภาษาเยอรมนัแปลว่า กฎหมาย เหมือนกับคาํว่า Recht  แต่เพียงกฎหมายในทางรูปแบบเช่นนีÊ เองทีÉทาํให้ในทีÉสุดเกิดรัฐ ตาํรวจ (Polizeistaat) ขึÊน ในรัฐชนิดนีÊฝ่ายปกครองก็ผูกพนัตนต่อกฎหมาย แต่ไม่ต้องสนใจว่ากฎหมายนัÊ นถูกต้องเป็นธรรมหรือไม่  โดยปรากฏการณ์เช่นนีÊ  คาํว่า “รัฐตาํรวจ” จึงได้กลายเป็นคาํตรงกนัขา้มกบัคาํวา่ “นิติรัฐ” ผลพวงจากการเกิดขึÊนของรัฐตาํรวจ ทาํให้ในเวลาต่อมาเกิดแรงตา้นจากฝ่ายเสรีนิยม จนในทีÉสุดมโนทศัน์ว่าดว้ยนิติรัฐก็ไดรั้บการพฒันาให้ครอบคลุมองค์ประกอบในทางเนืÊอหาด้วย คือเป็นนิติรัฐทีÉเป็น เสรีนิยม คาํนึงถึงความยุติธรรม และทาํใหใ้นปัจจุบนันีÊ เมืÉอกล่าวถึงนิติรัฐจะตอ้งพูดถึงองคป์ระกอบทัÊงสองดา้นคือ ทัÊงในทางรูปแบบ และในทางเนืÊอหาการกล่าวว่านิติรัฐเป็นรัฐทีÉปกครองโดยกฎหมาย อาจจะนาํไปสู่ความเขา้ใจผิดไดโ้ดยเฉพาะอยา่งยิÉงในประเทศไทยทีÉวงการกฎหมายตลอดจนองคก์รตุลาการยอมรับบรรดาคาํสัÉงของคณะรัฐประหารทัÊงปวงว่าเป็นกฎหมาย โดยทีÉไม่ได้ตัÊ งคาํถาม



 ๕๒
ในทางเนืÊอหาว่าสิÉงทีÉเกิดจากการประกาศของคณะรัฐประหารนัÊนมีเนืÊอหาทีÉ สอดรับกบัความถูกตอ้งเป็นธรรมและสมควรจะไดชื้Éอวา่เป็น “กฎหมาย” ทีÉผกูพนัองคก์รของรัฐใหต้อ้งปฏิบติัตามหรือไม ่ ในประเทศเยอรมนี ภายหลงัจากการพ่ายแพส้งครามโลกครัÊ งทีÉหนึÉ ง ไดมี้การพูดถึงนิติรัฐในทางเนืÊอหามากขึÊน แต่การขึÊนครอบงาํอาํนาจของ Adolf Hitler ก็ทาํให้พฒันาการในเรืÉองนีÊสะดุดลง จนกระทัÉงประเทศเยอรมนีพ่ายแพส้งครามโลกครัÊ งทีÉสอง แนวความคิดดงักล่าวจึงพฒันาต่อไปภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัใหม่ ได้กล่าวมาแล้วว่าแนวคิดพืÊนฐานของนิติรัฐก็คือ การจาํกัดอาํนาจรัฐโดยกฎหมาย การทาํให้รัฐตอ้งผกูพนัอยูก่บัหลกัการพืÊนฐานและคุณค่าทางกฎหมายโดยไม่อาจบิดพลิÊวได ้ดว้ยเหตุนีÊหลกันิติรัฐจึงไม่มีความหมายแค่เพียงการบงัคบัให้รัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเหล่านัÊน แต่ยงัเรียกร้องให้รัฐตอ้งดาํเนินการในดา้นต่างๆ เพืÉอให้เกิดความเป็นธรรมขึÊนอย่างแทจ้ริงในสังคมดว้ย วตัถุประสงคด์งักล่าวจะบรรลุไดก้็แต่โดยการสร้างระบบการปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลทีÉมีประสิทธิภาพและการยอมรับให้มีองค์กรตุลาการขึÊนมาโดยเฉพาะ (ศาลรัฐธรรมนูญ)  ให้องค์กรดงักล่าวพิทกัษ์ปกป้องคุณค่าในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของเยอรมนีหลงัสงครามโลกครัÊ งทีÉสองเรียกวา่ “กฎหมายพืÊนฐาน” (Grundgestez) ไดเ้ดินตามแนวทางนีÊ และไดบ้ญัญติัให้หลกันิติรัฐเป็นหลกัการพืÊนฐานของรัฐธรรมนูญ๘  แนวคิดและหลกัการดงักล่าวได้มีนักคิดนิติศาสตร์นับแต่ศตวรรษทีÉ ๑๙ พยายามทีÉจะกาํหนดองค์ประกอบหลกันิติรัฐไวใ้ห้ชัดเจน เช่น Hastmut Maurea เห็นว่าหลักนิติรัฐมีองค์ประกอบ  ๙ ประการ คือ ๑ หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในขัÊนพืÊนฐาน ๒ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ๓ หลกัความผูกพนัต่อกฎหมายขององคก์รของรัฐ ๔ หลกัเงืÉอนไขการกระทาํของฝ่ายปกครอง ๕ หลกัการคุม้ครองสิทธิในองค์กรตุลาการ ๖ หลกัความรับผิดชอบของรัฐ ๗ หลกัพืÊนฐานของกฎมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ๘ หลกัความมัÉนคงของกฎหมาย และ ๙ หลกัความไดส้ัดส่วน แต่ในส่วนของ Theodor Maunz เห็นว่าภาวะสํารองของหลกันิติรัฐ มี ๗ ประการ คือ ๑ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ๒ หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ ๓ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง ๔ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางเนืÊอหา ๕ หลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา ๖ หลักไม่ มีความผิดและไม่มีโทษโยกฎหมาย และ ๗ หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซึÉ งในทางวิชาการในแนวความคิดของ Maunz เป็นทีÉยอมรับและนาํมาอา้งอิงในทางวชิาการอยา่งกวา้งขวาง ซึÉ งมีรายละเอียดของแต่ละหลกัการดงันีÊ  
                                           ๘ รายละเอียดใน วรเจตน ์ ภาคดีรัตน ์เพิÉงอา้ง หนา้ ๓๒๐-๓๒๒ 



 ๕๓ 
 ๑. หลักการแบ่งแยกอํานาจ  หลกัการแบ่งแยกอาํนาจเป็นพืÊนฐานทีÉสําคญัของหลกันิติรัฐ เพราะหลกัการนิติรัฐไม่สามารถจะสถาปนาขึÊนมาได้ในระบบการปกครองทีÉไม่มีการแบ่งแยกอาํนาจ ไม่มีการควบคุมตรวจสอบซึÉ งกนัและกนัระหว่างอาํนาจ ภายใตห้ลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลกัแลว้ตอ้งสามารถควบคุมตรวจสอบและยบัย ัÊงซึÉ งกนัและกนัได ้ทัÊงนีÊ  เพราะอาํนาจทัÊงสามมิไดแ้บ่งแยกออกจากกนัโดยเด็ดขาด หากแต่มีการถ่วงดุลกนั (check and balance) เพืÉอให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครอง ด้วยเหตุนีÊ จะตอ้งไม่มีอาํนาจใดอาํนาจหนึÉงทีÉรับภาระหนา้ทีÉของรัฐทัÊงหมด และดาํเนินการเพืÉอใหบ้รรลุภารกิจดงักล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ดงันัÊนหลกัการแบ่งแยกอาํนาจจึงเป็นหลกัทีÉแสดงให้เห็นถึงการอยู่ร่วมกนัของการแบ่งแยกอาํนาจ การตรวจสอบอํานาจ และการถ่วงดุลอํานาจ ในแง่ของตัวบุคคล (peronelle Gewaltenteilung)  ซึÉ งเรียกร้องใหภ้าระหนา้ทีÉ  ๒. หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ  หลกันิติรัฐมีความเกีÉยวพนักนัอยา่งยิÉงกบัสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความเสมอภาค สิทธิทัÊงสองประการดงักล่าวขา้งตน้ถือว่าเป็นพืÊนฐานของ “ศกัดิÍ ศรีความเป็นมนุษย”์ ในรัฐเสรีประชาธิปไตยทัÊงหลายยอมรับหลกัความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการทีÉจะพฒันาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคข์องบุคคลนัÊน ดงันัÊนเพืÉอเห็นแก่ความเป็นอิสระของบุคคลในการพฒันาบุคลิกภาพในการพฒันาบุคลิกภาพของ แต่ละบุคคล รัฐจึงตอ้งให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยอาํนาจรัฐจะกระทาํไดก้็ต่อเมืÉอมีกฎหมายซึÉ งผา่นความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนตามหลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยไดใ้ห้ความเห็นชอบแลว้เท่านัÊน จึงจะสามารถกระทาํได ้ทัÊงนีÊ เพืÉอเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลให้มีผลในทางปฏิบติัอย่างแทจ้ริง จึงไดมี้การนาํหลกัการแบ่งแยกอาํนาจมาใช ้เพืÉอความมุ่งหมายจะให้อาํนาจแต่ละอาํนาจควบคุมตรวจสอบซึÉ งกนัและกนัก็เพืÉอให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความคุม้ครอง การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ ถือว่าเป็นหลกัการพืÊนฐานทีÉสําคญัของหลกันิติรัฐ ท ัÊงนีÊเพราะถือว่าศกัดิÍ ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ดังนัÊ นการกระทําของรัฐทัÊ งหลายจึงต้องดําเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย์นัÊ น เป็นเป้าหมายการดําเนินการของรัฐ มนุษย์มิใช่เป็นเพียงแต่เครืÉองมือในการดาํเนินการของรัฐ  การดาํรงอยู่ของรัฐย่อมดาํรงอยู่เพืÉอมนุษย ์มิใช่มนุษยด์าํรงอยู่เพืÉอรัฐ ดว้ยเหตุนีÊ สิทธิและเสรีภาพ จึงเป็นรากฐานทีÉสาํคญัของรัฐเสรีประชาธิปไตยทีÉยึดถือระบบนิติรัฐ  ๓. หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง หลกัความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองหรือเรียกว่า “หลกัความผูกพนัต่อกฎหมายของ ฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง” หลกัในเรืÉองนีÊ เป็นการเชืÉอมโยงหลกัความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่าย



 ๕๔ 
ตุลาการและฝ่ายปกครองเขา้กบัหลกัประชาธิปไตยโดทางผูแ้ทน กล่าวคือ การใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการก็ดีหรือฝ่ายปกครองก็ดีก็จะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมายทีÉออกโดยองค์กร นิติบญัญัติอนัเป็นองค์กรทีÉมีพืÊนฐานมาจากตวัแทนของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิÉงบทบญัญติั ของกฎหมายทีÉเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือจาํกดัสิทธิของประชาชนนัÊนจะกระทาํไดเ้ฉพาะภายใต้เงืÉอนไขของรัฐธรรมนูญ  โดยผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนก่อน ดังนัÊนการใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือฝ่ายปกครองทีÉ เป็นการจาํกัดสิทธิของประชาชนจึงมีผลมาจากกฎหมายทีÉได้รับความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนแล้ว ซึÉ งอาจแยกพิจารณาความผูกพนั ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองไดด้งันีÊ    (๑) ความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือหลักความชอบด้วยกฎหมาย ฝ่ายตุลาการ ความผูกพนัของฝ่ายตุลาการต่อการใชก้ฎหมายเป็นไปตามหลกัความเสมอภาคของการใช้กฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั โดยถือว่าเป็นหลกัความเสมอภาคในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพรูปแบบของการใชก้ฎหมายตามหลกัความเสมอภาคดงักล่าวมี ๓ รูปแบบ ดงันีÊ         (๑.๑) ฝ่ายตุลาการจะตอ้งไม่พิจารณาพิพากษาเรืÉองใดเรืÉองหนึÉ งให้แตกต่างไปจากบทบญัญติัของกฎหมาย       (๑.๒) ฝ่ายตุลาการมีความผกูพนัทีÉจะตอ้งใชห้ลกักฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั       (๑.๓) ฝ่ายตุลาการมีความผกูพนัทีÉจะตอ้งใชดุ้ลพินิจโดยปราศจากขอ้บกพร่อง   (๒) ความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองหรือ “หลกัความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง” ซึÉ งแบ่งเป็นหลกัยอ่ยได ้๒ หลกั คือ หลกัความมาก่อนของกฎหมายและหลกัเงืÉอนไขของกฎหมาย          (๒.๑) หลักความมาก่อนของกฎหมาย ซึÉ งหมายความว่า การกระทําของรัฐออกมาในรูปบทบญัญติัของกฎหมายย่อมอยู่ในลาํดับทีÉมาก่อนการกระทาํต่างๆ ของรัฐทัÊงหลาย รวมทัÊงการกระทาํของฝ่ายปกครองดว้ย ดงันัÊนการกระทาํของรัฐ (รวมทัÊงการกระทาํของฝ่ายปกครอง) ทัÊงหลายจึงไม่อาจขดัแยง้กบับทบญัญติัของกฎหมายได ้หากกระทาํของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใดของฝ่ายปกครองขดัหรือแยง้กับกฎหมาย การกระทําหรือมาตรการนัÊ นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย            (๒.๒) หลักเงืÉอนไขของกฎหมาย ในขณะทีÉหลักความมาก่อนของกฎหมายเรียกร้องในทางปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองการกระทาํการอนัใดทีÉเป็นการขดัแยง้กบักฎหมายทีÉมีอยู ่ส่วนหลกัเงืÉอนไขของกฎหมายกลบัเรียกร้องว่าฝ่ายปกครองจะมีอาํนาจกระทาํอนัใดอนัหนึÉ งได้ต่อเมืÉอมีกฎหมายใหอ้าํนาจ หากไม่มีกฎหมายใหอ้าํนาจฝ่ายปกครองกระทาํการดงักล่าว การกระทาํของฝ่ายปกครองนัÊนยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัเงืÉอนไขของหลกักฎหมายดงักล่าว 



 ๕๕
  แต่ประเด็นทีÉยงัเป็นปัญหาก็คือ หากเป็นการกระทําทีÉ เป็นการให้ประโยชน์ แก่บุคคลกรณีนีÊ จาํเป็นจะตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองในการกระทาํดงักล่าวหรือไม่ เพียงใด ซึÉ งในกรณีนีÊ  มีความเห็นแบ่งออกเป็น ๒ ฝ่าย ฝ่ายแรกเห็นว่าการกระทาํของฝ่ายปกครอง ทีÉเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลไม่จาํเป็นตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจไว ้ฝ่ายปกครองยอ่มมีอาํนาจทาํการเพืÉอก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนได้เสมอ แต่ฝ่ายทีÉสองเห็นว่า ถึงแม้ฝ่ายปกครองจะทาํการ อนัเป็นการให้ประโยชน์แก่ประชาชน แต่การให้ประโยชน์ดงักล่าวอาจไปกระทบต่อสิทธิของบุคคลอืÉน เช่น การทีÉฝ่ายปกครองให้เงินสนบัสนุนในการดาํเนินธุรกิจแก่ผูป้ระกอบการรายใดรายหนึÉงอาจไปกระทบต่อเสรีภาพในการแข่งขนัของบุคคลได้ ดงันัÊน ในกรณีเช่นนีÊ จะตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองดว้ยเช่นกนั ๔. หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนืÊอหา หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนืÊอหาเป็นหลักทีÉเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายปกครองทีÉออกกฎหมายลาํดบัรอง กาํหนดหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายให้เป็นตามหลกัความแน่นอนของกฎหมาย หลกัห้ามมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั และหลกัความพอสมควรแก่เหตุ      (๑) หลักความแน่นอนของกฎหมาย หลักความแน่นอนของกฎหมายเป็นหลกัการทีÉหลีกเลีÉยงความไม่แน่นอนในการใช้กฎหมาย ซึÉ งหลกัความแน่นอนของกฎหมายเป็นหลกัทีÉวา่การบญัญติักฎหมายตอ้งมีความแน่นอนเพียงพอทีÉจะทาํให้บุคคลในสังคมสามารถทราบได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดทีÉ เขาจะต้องคาํนึงถึงหากเขาจะกระทําการอันใดอันหนึÉ งและกฎหมายดงักล่าวมีขอ้เรียกร้องอย่างใดบ้าง จากข้อเรียกร้องดังกล่าวนัÊ นเองบุคคลจึงสามารถทีÉจะกาํหนดการกระทาํของตนเองให้เป็นไปตามเงืÉอนไขของกฎหมายและกระทาํให้เกิดความแน่ใจว่า การกระทาํของตนจะไม่เป็นการละเมิดบทบญัญติัของกฎหมาย หลักความแน่นอนของกฎหมายประกอบดว้ยหลกัยอ่ย ๒ หลกั กล่าวคือ หลกัความชดัเจนของกฎหมายและหลกัคุม้ครองความสุจริต        (๑.๑) หลกัความชัดเจนของกฎหมาย ฝ่ายนิติบญัญติั (รวมทัÊงฝ่ายบริหารในการออกกฎหมายลาํดบัรอง) ในการบญัญติักฎหมายวา่จะตอ้งมีความชดัเจนอยา่งเพียงพอเพืÉอให้บุคคลสามารถกาํหนดพฤติกรรมของตนเองภายใตส้ภาพการณ์ในทางกฎหมายความชดัเจน         (๑.๒) หลักคุ้มครองความสุจริต เป็นเรืÉ องทีÉ เกีÉยวกับ เป็นหลักทีÉ ฝ่ายปกครองจะทาํการยกเลิก เพิกถอนคาํสัÉงทางปกครองทีÉให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสัÉงทางปกครองทีÉให้ประโยชน์แก่ผู ้รับค ําสัÉงทางปกครอง โดยหลักแล้วการยกเลิก เพิกถอนคําสัÉงทางปกครองทีÉให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสัÉงทางปกครอง ถา้ผูรั้บคาํสัÉงทางปกครองเชืÉอโดยสุจริตวา่คาํสัÉงทางปกครองนัÊนออกโดยชอบดว้ยกฎหมาย และเมืÉอไดช้ัÉงนํÊ าหนกักบัประโยชน์สาธารณะในเรืÉองนัÊนๆ แลว้ ในกรณี



 ๕๖
ทีÉเห็นควรให้ยกเลิกคาํสัÉงทางปกครองในกรณีนีÊ ให้นาํหลกัความคุม้ครองความสุจริตของผูรั้บคาํสัÉงทางปกครองมาใชเ้พืÉอคุม้ครองบุคคลทีÉไดรั้บผลกระทบจากการยกเลิกคาํสัÉงทางปกครองดงักล่าว       (๒) หลกัห้ามมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั หลกัห้ามมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงัเป็นการเรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผลใช้บังคบักับเหตุการณ์ทีÉเกิดขึÊนในอดีตทีÉผ่านมา โดยเฉพาะ อยา่งยิÉงในกรณีของการยอ้นหลงัไปเป็นโทษต่อเหตุการณ์ทีÉไดสิ้Êนสุดไปแลว้ การมีผลยอ้นหลงัของกฎหมายอาจแบ่งออกได้เป็น ๒ กรณี คือ กรณีแรก การมีผลย้อนหลังโดยแท้ของกฎหมาย หรือเรียกวา่การมีผลยอ้นหลงัในผลของกฎหมาย กรณีนีÊ ไดแ้ก่กรณีทีÉขอ้เท็จจริงอนัใดอนัหนึÉงไดผ้า่นไปแลว้และกฎหมายไดบ้ญัญติัให้มีผลกบัขอ้เท็จจริงทีÉไดสิ้Êนสุดไปแลว้ เช่น การเพิÉมอตัราเบีÊยบาํนาญโดยให้มีผลยอ้นหลงัโดยแทย้่อมหมายความว่าผูรั้บบาํนาญย่อมมีสิทธิได้รับเงินบาํนาญเพิÉมขึÊ น ในช่วงเวลาทีÉผา่นพน้ไปแลว้ตามทีÉกฎหมายนัÊนให้มีผลยอ้นหลงัไปถึง  และกรณีทีÉสอง คือการมีผลย้อนหลังมิใช่โดยแท้ หมายถึงกรณีทีÉกฎหมายไดเ้ชืÉอมโยงกบัขอ้เท็จจริงทีÉไดเ้ริÉมเกิดขึÊนแลว้ในอดีตแต่ขอ้เท็จจริงนัÊนยงัมิไดสิ้ÊนสุดลงในขณะทีÉกฎหมายนัÊนมีผลบงัคบัใช่ และกฎหมายไดก้าํหนดใหมี้ผลสําหรับขอ้เท็จจริงนัÊนในอนาคต เช่น ในกรณีของการเพิÉมอตัราบาํนาญสําหรับผูมี้สิทธิไดรั้บบาํนาญ โดยให้มีผลยอ้นหลังมิใช่โดยแท้ ในกรณีนีÊ จะให้มีผลนับจากวนัทีÉกฎหมายมีผลใช้บงัคบัไปในอนาคต   รูปแบบของการมีผลยอ้นหลังทัÊงสองกรณี หากมีผลเป็นกรณีทีÉก่อให้เกิดภาระ ต่อผูรู้้ทีÉเกีÉยวขอ้งในกรณีนีÊ ไม่มีขอ้ห้ามแต่อยา่งใด แต่หากเป็นกรณีทีÉก่อให้เกิดภาระหรือก่อให้เกิดผลกระทบกบับุคคลทีÉเกีÉยวขอ้ง การให้มีผลยอ้นหลงัในกรณีนีÊ ย่อมมีขอบเขตตามหลักของหลกัความแน่นอนของกฎหมายกบัหลกัการคุม้ครองความสุจริต ซึÉ งตามหลกัทัÊงสองก็มิไดจ้าํกดัการมีผลยอ้นหลังโดยสิÊ นเชิง แต่การมีผลยอ้นหลังไปเป็นโทษนัÊ นย่อมนํามาใช้อย่างเคร่งครัดในทางกฎหมายอาญา ส่วนวนขอบเขตของกฎหมายอืÉนๆ นัÊน ในกรณีของการให้มีผลยอ้นหลงัโดยแท ้จาํเป็นจะตอ้งพิจารณาชัÉงนํÊ าหนักระหว่างหลกัความแน่นอนของกฎหมายกบัเหตุผลความจาํเป็นของประโยชน์สาธารณะในการให้มีผลยอ้นหลงัดงักล่าว และสําหรับการมีผลย้อนหลังมิใช่โดยแท้ จะต้องพิจารณาชัÉงนํÊ าหนักระหว่างขอบเขตของการคุ้มครองความสุจริตกับความสําคัญของประโยชน์สาธารณะซึÉ งเป็นความประสงค์ของฝ่ายนิติบญัญติัทีÉตอ้งการจะมุ่งคุม้ครอง แต่อย่างไร ก็ตามจะตอ้งสันนิษฐานไวก่้อนทัÊงสองกรณีว่าประชาชนเชืÉอโดยสุจริตถึงความสมบูรณ์อยู่ของกฎหมายทีÉมีผลใชบ้งัคบัอยู ่      (๓) หลกัความพอสมควรแก่เหตุ หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือเรียกอีกชืÉอวา่ “หลกัความได้สัดส่วน” ซึÉ งถือว่าเป็นกฎหมายมหาชนทัÉวไปทีÉมิไดบ้ญัญตัิไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่นับว่าเป็นหลกักฎหมายทีÉสําคญัในการตรวจสอบการกระทาํทัÊงหลายของรัฐ ซึÉ งมีผลต่อความ



 ๕๗ 
สมบูรณ์หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํนัÊนๆ ภาระหนา้ทีÉของหลกัความไดส้ัดส่วนมิได้มีความมุ่งหมายเฉพาะเพืÉอการจาํกดัการแทรกแซงของรัฐเท่านัÊน แต่หลกัความได้สัดส่วนยงัเป็นหลกัการในทางเนืÊอหาทีÉห้ามมิให้มีการใช้อาํนาจอย่างอาํเภอใจ   นอกจากนีÊ หลกัความได้สัดส่วน ยงัเป็นหลกัทีÉมีความสาํคญัสาํหรับการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดว้ย        สาระสําคญัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนมีหลกั ทีÉเป็นสาระสําคญัอยู่ ๓ หลกั กล่าวคือ หลักความเหมาะสม หลกัความจาํเป็น และหลกัความได้สัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ    ก. หลกัความเหมาะสม หมายถึงมาตรการนัÊนเป็นมาตรการทีÉอาจทาํให้บรรลุวตัถุประสงค์ตามทีÉก ําหนดไวไ้ด้ มาตรการอนัใดอันหนึÉ งจะเป็นมาตรการทีÉไม่เหมาสม หากมาตรการนัÊนไม่อาจบรรลุวตัถุประสงคท์ีÉกาํหนดไวไ้ด ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวนัÊนเป็นไปดว้ยความยากลาํบาก    ข. ความจาํเป็น หมายถึงมาตรการหรือวิธีการทีÉอาจบรรลุวตัถุประสงค์ตามทีกาํหนดได้และเป็นมาตรการหรือวิธีการทีÉอาจก่อให้เกิดผลกระทบน้อยทีÉสุด ดังนัÊน หากมีมาตรการอืÉนมีÉสามารถบรรลุวตัถุประสงคน์ัÊนไดแ้ละมีผลกระทบนอ้ยกว่ามาตรการทีÉรัฐไดเ้ลือกใช ้ในกรณีนีÊยอ่มถือไดว้า่มาตรฐานทีÉรับนาํมาใชมิ้ไดเ้ป็นไปตามหลกัความจาํเป็น    ค. หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หลักความได้สัดส่วน ในความหมายอย่างแคบเป็นเรืÉ องของความสัมพันธ์ระหว่างวตัถุประสงค์ และวิธีการ หลักความ ไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบมีความหมายวา่ มาตรการอนัใดอนัหนึÉงทีÉจะตอ้งไม่อยูน่อกเหนือขอบเขตของความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการดงักล่าวกบัวตัถุประสงค์ทีÉกาํหนดไว ้กล่าวคือ เป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขัÊนพืÊนฐานทีÉถูกกระทบกับผลประโยชน์ส่วนรวมทีÉเกิดจากกระทบสิทธิขัÊนพืÊนฐานดงักล่าวจะตอ้งอยู่ในสัดส่วนทีÉสมดุลกนั แต่หากกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลมากแต่ประโยชน์สาธารณะทีÉเกิดจากการกระทบสิทธิดงักล่าวมีเพียงเล็กน้อยเท่านัÊน กรณีนีÊยอ่มถือวา่ไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ  ๕. หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ความเป็นอิสระของผูพิ้พากษาหมายความวา่ผูพิ้พากษาสามารถกระทาํภาระหน้าทีÉในทางตุลาการโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผูพ้ิพากษา มีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมายและทําการพิจารณาพิพากษาภายใต้มโนธรรมของตนเท่านัÊ น  หลกัความอิสระของผูพ้ิพากษาเป็นหลกัหนึÉ งของหลกันิติรัฐ ความหมายของหลกัดงักล่าวมุ่งการคุม้ครองอาํนาจตุลาการต่อการแทรกแซงโดยเฉพาะจากอาํนาจบริหารและอาํนาจนิติบญัญติั   ความอิสระของผูพิ้พากษาวางอยูบ่นพืÊนฐานของความอิสระจาก ๓ ประการ กล่าวคือ  ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐ และความอิสระจากสังคม ความไม่เป็นอิสระจากทัÊงสาม



 ๕๘
ประการดังกล่าวจะก่อให้เกิดอนัตรายต่อความเป็นกลางของผูพ้ิพากษา ความอิสระของผูพ้ิพากษา ทีÉปรากฏในรูปแบบต่างๆ ล้วนมีวตัถุประสงค์เพืÉอก่อให้เกิดความมัÉนคงต่อความเป็นกลางของผู ้พิพากษา   หลกัความอิสระของผูพ้ิพากษาอาจแบ่งออกไดเ้ป็น ๓ ประการ กล่าวคือ ความอิสระของการทาํหนา้ทีÉในทางตุลาการ ความอิสระในทางองคก์ร และความอิสระในทางส่วนบุคคล     (๑) ความเป็นอิสระของการทาํหนา้ทีÉในทางตุลาการ เป็นการคุม้ครองการทาํภาระหน้าทีÉในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิ้พากษาจากอิทธิพลภายนอกทัÊงหลาย หลกัความอิสระในการทาํหนา้ทีÉในการพิจารณาพิพากษามิไดคุ้ม้ครองผูพ้ิพากษาเฉพาะต่อการแทรกแซงจากองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐองคก์รอืÉนเท่านัÊน หากแต่ยงัคุม้ครองผูพิ้พากษาจากการแทรกแซงโดยทางออ้มดว้ย ซึÉ งอาจมีผลต่อการทาํหน้าทีÉในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิ้พากษา ทัÊงนีÊ เพราะผูพ้ิพากษายอ่มผกูตนเองเฉพาะภายใตบ้งัคบัของบญัญติัแห่งกฎหมายเท่านัÊน    (๒) ความอิสระในทางองคก์าร หรือความเป็นอิสระในการจดัองคก์รของศาล ความอิสระขององค์กรตุลาการมีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอาํนาจ ความอิสระในทางองค์กรหมายความวา่ อาํนาจตุลาการก็ดี ศาลก็ดี หรือผูพิ้พากษาก็ดี จะตอ้งไม่อยูใ่นลกัษณะของความสัมพนัธ์ทีÉอยูใ่ตอ้าํนาจขององคก์รอืÉนไม่วา่จะประโยชน์โดยในขอ้เทจ็จริงหรือในทางกฎหมายก็ตาม    (๓) ความอิสระในทางส่วนบุคคล หมายความวา่ โดยหลกัแลว้การถอดถอนและการโยกยา้ยผูพิ้พากษาไม่อาจกระทาํได ้หากเป็นการขดักบัความประสงคข์องผูพ้ิพากษา เวน้แต่กระทาํโดยคาํพิพากษาของศาล ความอิสระในทางส่วนบุคคลมีความมุ่งหมายเพืÉอให้เกิดความมัÉนคงต่อความอิสระของการทาํหน้าทีÉในทางตุลาการ) ของผูพิ้พากษา ซึÉ งการก่อให้เกิดผลกระทบต่อ ความอิสระของผูพ้ิพากษานัÊนมิใช่เกิดขึÊนเฉพาะกรณีทีÉมีคาํสัÉงโดยตรงต่อผูพิ้พากษาเท่านัÊน หากแต่กรณีอาจเป็นการกระทบต่อความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษาด้วยเช่นกัน หากผูพิ้พากษาทีÉวินิจฉัยตดัสินใจคดีนัÊ นกลัวว่าหากวินิจฉัยในทางใดทางหนึÉ งแล้วจะเกิดผลกระทบต่อสถานะในทางตาํแหน่งของผูพิ้พากษา ดงันัÊน ดว้ยเหตุนีÊ จึงจาํเป็นตอ้งให้หลกัประกนัแก่ผูพิ้พากษาในการอยู่ในตาํแหน่งของผูพ้ิพากษา ๖. หลัก “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” หลักนีÊ เป็นหลักประกัน ในกฎหมายอาญา นอกเหนือจากหลักประกันในกฎหมายอาญาแล้ว หลกัดังกล่าวยงัมีผลใช้กับ เรืÉองโทษปรับทางปกครอง เรืÉองโทษทางวินยัและการลงโทษในทางวิธีเรียงตามขอ้บงัคบัขององค์กรในทางวิชาชีพด้วย หลัก “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” นัÊน วางอยู่บนพืÊนฐาน  ๔ ประการ คือ (๑) หลกัการกระทาํ (๒) หลกัการกาํหนดโทษโดยกฎหมาย (๓) หลกัความแน่นอนชดัเจน และ (๔) หลกัหา้มมิใหก้ฎหมายมีผลยอ้นหลงั 



 ๕๙ 
       (๑) หลกัการกระทาํ กฎหมายอาญาตามหลกันิติรัฐนัÊน ยอ่มผกูพนัอยูก่บัการกระทาํ แต่มิไดผู้กพนัอยู่กบัความคิด ดงันัÊน พืÊนฐานในการกาํหนดความผิดหรือกาํหนดจึงตอ้งวางอยูบ่นพืÊนฐานของ การกระทาํ” (ซึÉ งหมายความถึงการละเวน้ไม่กระทาํการดว้ย)        (๒) หลกัการกาํหนดโทษโดยกฎหมาย หรือการกาํหนดโทษจะตอ้งได้รับการกาํหนดโดยกฎหมาย ซึÉ งหลกัการดงักล่าวหมายถึงหลกัการอยูภ่ายใตเ้งืÉอนไขของกฎหมาย กฎหมายทีÉจะกาํหนดโทษในทางอาญาจะต้องเป็นกฎหมายทีÉได้รับการพิจารณาจากรัฐสภา ซึÉ งนําไปสู่หลกัการกาํหนดเงืÉอนไขโดยรัฐสภา  ซึÉ งหลกัดงักล่าวมีวตัถุประสงค์ ๒ ประการ กล่าวคือ ประการแรก มีวตัถุประสงค์เพืÉอทีÉจะคุม้ครองบุคคล เพราะบุคคลควรทีÉจะไดท้ราบล่วงหน้าวา่ การกระทาํเช่นใดทีÉกฎหมายห้ามมิให้กระทาํและกาํหนดโทษไว ้ส่วนวตัถุประสงค์ประการทีÉสอง เพืÉอทาํให้เกิดความแน่ใจว่าเฉพาะอาํนาจนิติบญัญติัเท่านัÊน (ไม่หมายรวมถึงอาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ) ทีÉทาํการกาํหนดโทษทางอาญาไว ้จากหลกัการการกาํหนดโทษตอ้งกระทาํโดยกฎหมายเท่ากบัเป็นการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล นอกจากนีÊ ยงัห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิÉง (Analogie) ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล กล่าวโดยสรุปสําหรับหลักการกําหนดโทษ โดยกฎหมายมีความหมายเฉพาะกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเท่านัÊน และเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษรทีÉผา่นการพิจารณาจากองคก์รนิติบญัญติั        (๓) หลกัความแน่นอนของกฎหมาย หลกัความแน่นอนของกฎหมายเป็นหลกัทีÉสําคญัหนึÉ งภายใตห้ลกันิติรัฐดงัทีÉได้กล่าวไวข้า้งต้น และเป็นหลกัทีÉได้รับการเรียกร้องมากขึÊน ในกรณีของกฎหมายอาญายิÉงมีการกาํหนดโทษสูงขึÊน กฎหมายอาญายิÉงตอ้งมีความแน่นอนชดัเจนมากขึÊน หลกัความแน่นอนของกฎหมายนัÊน เรียกร้องว่าบุคคลควรจะรู้ตัÊงแต่เบืÊองตน้ว่ากฎหมายอาญาห้ามกระทาํการใดบา้งและหากบุคคลละเมิดการกระทาํดงักล่าวจะได้รับโทษเพียงใด ทัÊงนีÊเพืÉอให้ปัจเจกบุคคลสามารถกาํหนดพฤติกรรมของตนเองได ้แต่อยา่งไรก็ตาม หลกัความแน่นอนของกฎหมายในทางกฎหมายอาญาก็เช่นเดียวกบัหลกัความแน่นอนชดัเจนของกฎหมายทัÉวไปทีÉมิได้ห้ามการบญัญติักฎหมายโดยใช้ถ้อยคาํในทางกฎหมายทีÉมีความไม่แน่นอนชดัเจน ซึÉ งจาํเป็นตอ้งอาศยัการตีความโดยผูพ้ิพากษา         (๔) หลกัหา้มมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั หลกัหา้มมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงัเป็นหลกัหนึÉงของหลกักฎหมายทัÉวไปดงัทีÉไดก้ล่าวไวแ้ลว้ขา้งตน้ แต่สําหรับหลกัห้ามมิใหก้ฎหมายมีผลยอ้นหลงัในกฎหมายอาญานัÊนเป็นขอ้ห้ามโดยเด็ดขาด โดยขอ้ห้ามดงักล่าวเป็นการห้ามองคก์รนิติบญัญติัในการบญัญติักฎหมายเพืÉอใหก้ฎหมายมีผลยอ้นหลงัในทางจะก่อใหเ้กิดความผิดสาํหรับการกระทาํอนัใดอนัหนึÉ ง และห้ามมิให้บญัญติักฎหมายให้มีผลยอ้นหลงั เพืÉอกาํหนดโทษทีÉมีอยู ่ใหสู้งขึÊนและห้ามมิใหผู้พ้ิพากษาใชก้ฎหมายอาญาให้มีผลยอ้นหลงัเพืÉอลงโทษบุคคล 
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 ๗. หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตามทศันะของ Maunz เห็นว่า หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนัÊนเป็นส่วนยอดสุดของหลกันิติรัฐหรือเป็นมงกุฎของหลกันิติรัฐ หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความวา่ รัฐธรรมนูญไดรั้บการยอมรับใหเ้ป็นกฎหมายทีÉอยูใ่นลาํดบัทีÉสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐนัÊน และหากกฎหมายทีÉอยูใ่นลาํดบัทีÉต ํÉากว่าขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ กฎหมายดงักล่าวย่อมไม่มีผลบงัคบัใช้  การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดว่าเป็นสาระสําคญัส่วนหนึÉ งของหลกันิติรัฐนัÊนเป็นลกัษณะพิเศษของระบบกฎหมายเยอรมนัซึÉ งเป็นการทาํให้หลักความชอบด้วยกฎหมายมีความชัดเจนมากขึÊนเป็นพิเศษ  ซึÉ งเป็นความแตกต่างกนัในทางเนืÊอหาของหลกันิติรัฐของประเทศต่างๆ ในยุโรปกบันิติรัฐของประเทศองักฤษ ในขณะทีÉประเทศองักฤษซึÉ งเป็นประเทศทีÉไม่มีรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร หลกันิติรัฐ ในองักฤษจึงมิได้เรียกร้องจากหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมาย แต่ในขณะทีÉในประเทศเยอรมัน ความเข้าใจถึงหลักนิติรัฐถือว่าเป็นหลักตามรัฐธรรมนูญ ซึÉ งมีบทบัญญัติอย่างน้อย  ๒ มาตราทีÉรับรองถึงหลกัการดงักล่าว กล่าวคือตามมาตรา ๒๐ วรรคสาม ไดก้าํหนดไวอ้ยา่งชดัเจนถึงหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุกของรัฐธรรมนูญ นอกจากนีÊ  มาตรา ๗๙ วรรคสาม ยงัได้บญัญตัิรับรองว่า บทบญัญัติของมาตรา ๑ และมาตรา ๒๐ ของรัฐธรรมนูญเป็นบทบญัญัติทีÉไม่อาจแก้ไขเปลีÉยนแปลงได ้       หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามความเขา้ใจต่อหลกันิติรัฐ ในบางประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิÉงประเทศเยอรมันถือว่า หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นหลกัทีÉสาระสําคญับางประการหนึÉ งของหลกันิติรัฐ ซึÉ งเท่ากบัเป็นการยืนยนัหรือ ทาํให้เกิดความมัÉนคงขึÊนต่อหลกันิติรัฐ ดงันัÊนหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดจึงเป็นหลกัทีÉมีความสําคญัในการมุ่งคุม้ครองต่อหลกันิติรัฐ แต่อย่างไรก็ตามมิไดห้มายความวา่ประเทศใดไม่มีหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ประเทศนัÊนไม่ถือวา่เป็นประเทศทีÉปกครองโดยระบบนิติรัฐ  กล่าวโดยสรุปหลกันิติรัฐเป็นหลกัทีÉมีความมุ่งหมายในการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคลจากการใช้อาํนาจมหาชนของรัฐ  ทัÊงนีÊ ไม่ว่าจะพิจารณาจากหลกัย่อยหลกัใดของหลกันิติรัฐล้วน แต่มีวตัถุประสงค์เพืÉอทีÉจะจาํกัดขอบเขตอาํนาจรัฐหรือเพืÉอถ่วงดุลตรวจสอบการใช้อาํนาจของรัฐ  ในภาพการณ์ทีÉอาํนาจรัฐมีขอ้จาํกดัถูกผกูพนัต่อกฎหมาย รวมทัÊงถูกควบคุมตรวจสอบไดโ้ดยองคก์รตุลาการได ้สภาพการณ์เช่นนีÊยอ่มทาํใหสิ้ทธิของปัจเจกบุคคลไดรั้บการคุม้ครอง๙  

                                           ๙ รายละเอียดใน บรรเจิด  สิงคะเนติ  “หลกันิติรัฐ” ใน นิติรัฐ นิติธรรม , เอกบุญ วงคส์วสัดิÍ กลุ บรรณาธิการ(กรุงเทพมหานคร:โครงการตาํราฯ,๒๕๕๓) หนา้ ๒๓๓-๒๔๘  
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๓. พฒันาการแนวคิดนิตธิรรมและนิติรัฐในสังคมไทย จากทีÉได้นําเสนอพัฒนาการแนวคิดนิติธรรม (Rule of Law) และแนวคิดนิติรัฐ(Rechtsstaatspinzip หรือ Etat de droit หรือ Legal of State) จากประเทศองักฤษและยุโรปไปแล้วใน ๒ หัวขอ้ขา้งต้นนัÊน จะเห็นว่าทัÊ งสองแนวคิดมีจุดร่วมตรงกันว่าจะควบคุมการใช้อาํนาจของผูป้กครองหรือฝ่ายบริหารอยา่งไรอยูใ่นกรอบทีÉเรียกรวมๆ กนัวา่ความยุติธรรม และในส่วนบริบทของสังคมไทย ซึÉ งขณะนีÊ จะกล่าวกนัรวมๆ ว่า การบริหารราชการแผ่นดินทีÉดีจะตอ้งเป็นไปตามหลกันิติรัฐ นิติธรรม เพืÉอให้ทราบทีÉมาทีÉไปของวลีดงักล่าวนีÊ  เพืÉอเป็นการศึกษาเปรียบเทียบกบัเหล่านิติรัฐวา่และนิติธรรมดงัทีÉกล่าวมาแลว้นัÊนในบริบทสังคมไทยมีแนวคิดในการควบคุมหรือจาํกดัการใช้อาํนาจของผูป้กครองหรือไม่ มีกระบวนการอย่างไรและได้พฒันาการมาเป็นอย่างไร จนกระทัÉง นาํหลกันิติธรรม นิติรัฐมาใชใ้นสังคมไทยปัจจุบนั  โดยทีÉพฒันาการทางกฎหมายในประเทศไทยมีการเปลีÉยนแปลงหรือนาํเสนอแนวคิดกฎหมายจากประเทศไทยในทางยุโรปมาปรับใชด้า้นเหตุผลทางการเมืองระหวา่งต่างประเทศ และแนวทางดงักล่าวไดถู้กนาํมาใชจ้นถึงปัจจุบนั ในการทาํความเขา้ใจประวติัศาสตร์กฎหมายของไทยจึงแบ่งออกเป็น ๒ ยุคใหญ่ๆ โดยยุคแรกเป็นระบบกฎหมายทีÉมีพืÊนฐานความคิดสังคมไทยดัÊงเดิม ทีÉได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายและวฒันธรรมจากอินเดีย ทัÊงนีÊ อาจเริÉมตน้ตัÊงแต่ปลายยุคกรุงสุโขทยั กรุงศรีอยุธยา และในช่วงเวลาตอนต้นกรุงรัตนโกสินทร์ ส่วนในยุคสองเป็นยุคทีÉต้องปรับตวักับการล่าอาณานิคมของชาวตะวนัตกทีÉให้นําแนวคิดทางกฎหมายของตะวนัตกปรับใช ้ในปัจจุบนั อาจเริÉมนบัไดจ้ากรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา้เจา้อยูห่วัจนถึงปัจจุบนั  ๓.๑ ลักษณะทัÉวไปทางความคิดว่าด้วยกฎหมายและการปกครองในยุคสมัยไทยดัÊงเดิมยึดหลกัรวมในพุทธศาสนาเป็นหลกัหากการปกครองขาดหลกัธรรมซึÉ งจากหลกัฐานทางประวติัศาสตร์ในสมยัสุโขทยัจากวรรณกรรม เรืÉองไตรภูมิพระร่วง ซึÉ งพญาลิไทหรือพระมหาธรรมราชาทีÉ ๑ (กษตัริยอ์งค์ทีÉ ๖ แห่งราชวงศ์พระร่วง) ได้ทรงนิพนธ์ขึÊนขณะอยู่ในฐานะของอุปราช  ไตรภูมิพระร่วงหรือชืÉอตามตน้ฉบบัเดิมว่าเตภูมิกถา เป็นวรรณกรรมทีÉกล่าวถึงหลกัธรรมซึÉ งถือเสมือนกฎหมายแม่บทในการปกครอง ในขณะเดียวกนัก็กล่าวถึงการเป็นพระโพธิสัตวข์องบุคคลทีÉไดรั้บการเลือกเป็นผูป้กครองหรือกษตัริยด์งันีÊ   “...ว่าบัดนี Êเรานี Êเป็นโ จกเจกโ ว้เว้นักเพราะว่าเราหาทีÉกล่าวบมิได้แลควรเราทัÊงหลายตัÊงไ ว้ท่านผู้หนึÉ งใ ห้เป็นใ หญ่เป็นเจ้าเป็นจอมเราเถิด เราทัÊงหลายผิดชอบสิÉ งใ ดใ ห้ท่านแต่งบังคับ ถ้อยความอันผิดแลชอบแก่เรา... ครัÊ นว่าเขาชุมนุมกันแล้วเจรจาด้วยกันฉันนี Ê เขาจึงไ ปไ หว้ พระโ พธิสัตว์เข้าขอใ ห้ท่านผู้เป็นเจ้าเป็นขอมแก่ผู้ข้าฯ เขาจึงอภิเษกพระโ พธิสัตว์เจ้าใ ห้เป็นพระญาด้วยชืÉอ ๓ ชืÉอๆ  หนึÉงมหาสมมติราช อนึÉงชืÉอ ราชาฯ...คนทัÊงหลายย่อมยกยอท่านให้เป็นพระญาไส้



 ๖๒
เพราะเขาเห็นท่านนัÊนมีรูปโ ฉมอันงามกว่าคนทัÊงหลาย ใ จซืÉอ ใ จตรง ใ จบุญ ยิÉงกว่าคนทัÊงหลาย  เขาเห็นดังนัÊนเขาจึงตัÊงใ ห้เป็นพระญา เป็นเจ้าเป็นจอมเขา...” ในส่วนทีÉเกีÉยวกบัหลักธรรมของผูป้กครองนัÊน ในไตรภูมิพระร่วงไดก้ล่าวถึงการใช้อาํนาจของผูป้กครองอนัเป็นเสมือนตวัอยา่งน่าสนใจ ดงัต่อไปนีÊ ๑ ๐         ๑. ผูป้กครองตอ้งให้ความรัก ความเมตตาต่อประชาชนทุกกลุ่มเหล่าในสังคมอยา่งเสมอภาคกนั อีกทัÊงไม่ก่อบาปทาํเขญ็ต่อสรรพสัตวท์ัÊงปวง :       “จงรักลูกเจ้าเหง้าขุนหมุนทนายไพร่ฟ้าข้าไทยทัÊงหลาย อย่าได้เลือกทีÉรัก อย่าได้มักทีÉชัง แลรักเขาจงเสมอกันแล สัตว์ทัÊงหลายนี ÊยากทีÉจะเกิดมาเป็นคน ครัÉนว่าเกิดมาไ ด้เป็นท้าว เป็นพระญา ดังชาวเจ้าทัÊงหลายนี Ê ย่อมมีบุญสมภารมากแล้ว จึงชาวเจ้าทัÊงหลายรู้บุญ รู้ธรรม  รู้กลัวรู้ละอายแก่บาปนัÊนจงนักเถิด”  ๒. ผูป้กครองต้องยึดมัÉนในธรรมะ พิจารณาตดัสินคดีอย่างเทีÉยงธรรมและประสาทความยติุธรรมโดยรวดเร็ว       “สัตว์ทัÊงหลายนี ÊยากทีÉจะเกิดมาเป็นคน จึงชาวเจ้าทัÊงหลายรู้บุญ รู้ธรรม รู้กลัว  รู้ละอายแก่บาปนัÊนจงนักเถิด จะบังคับด้วยความสิÉ งอืÉนใ ดก็ดี ด้วยใ จอันชอบธรรมด้วยทางธรรม อย่างใ ห้พ้นวันพ้นคืน”  ๓. ผูป้กครองตอ้งรับฟังความเห็นของนักปราชญ์ผูรู้้ และปฏิบติัตามสิÉงทีÉนักปราชญ์เห็นวา่ชอบธรรม :        “แลมีนักปราชญ์ผู้รู้เทศนาใ ห้ท่านทัÊงหลายฟังว่า อันใดชอบธรรมควรชาวเจ้าจาํ แลทาํตามอันนัÊน อันใดว่ามิชอบธรรมควรชาวเจ้าทัÊงหลายเว้นเสีย”           ๔. ผูป้กครองพึงรักษาเบญจศีลและละเวน้บาป ๕ ประการอนัเกิดจากการละเมิดศีลดงักล่าว :        “แลเราจะกล่าวเถิงบาป ๕ ประการอันควรเว้นเสียนัÊนให้ชาวเจ้าทัÊงหลายฟังนัดนีÊ บาปอันไ ส้คือว่า สัพพสัตว์ทัÊงหลายอันมีชีวิตจิตวิญญาณรูไหวรู้ติง ประดาว่ามดตัวหนึÉงก็ดี ปลวกตัวหนึÉงก็ดี มิควรฆ่าใ ห้ตายเลย มาตรว่าคนผู้ใ ดกระทาํร้ายด้วยประการใ ดๆ  ก็ดี บ่มิควร (ใ ห้ตาย  ควรสัÉงสอนโ ดยธรรมแล...อันหนึÉงชืÉอว่าทรัพย์สินสิÉงสินท่านเจ้าของ เขามิใ ห้ได้แก่ตนชาวเจ้าอย่างควรเอา อนึÉงตนมิได้เอาแลใ ช้ให้ผู้อืÉนเอากดี็มิควรใ ช้ผู้อืÉนเอาเลย...อนึÉงอันว่าบาปปรทารกรรมคือว่าทาํชู้ด้วยเมียท่านนัÊนแลชาวเจ้าทัÊงหลายอย่าควรกระทาํเลยมาตรว่าน้อยหนึÉงก็ดี อย่าได้กระทาํเลย...
                                           ๑ ๐ จรัญ  โฆษณานนัท,์ ปรัชญากฎหมายไทย, สาํนกัพิมพม์หาวิทยาลยัรามคาํแหง พ.ศ. Śŝśŝ อา้งใน ศ.แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย พิมพค์รัÊ งทีÉ Ş, (กรุงเทพฯ : วญิsูชน, ŚŝŜš. )หนา้ řř-řŞ 
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อนึÉงอันว่าความมุสาวาทคือว่าหาคาํบ่มิได้แลกล่าวนัÊนสูชาวเจ้าทัÊงหลายอย่าควรกล่าว...อันหนึÉงว่าเหล้านัÊนแล สูชาวแท้เจ้าทัÊงหลายอย่าพึงคบหากันกินเลย”  สําหรับผูก้ล่าวคาํเท็จจริงก็ตอ้งตกนรกเกิดเป็นคนอีกครัÊ งก็เป็นคนสกปรกมีกลิÉนโสโครกติดตวั ส่วนผูที้Éกินเหลา้ ตายแลว้ตกนรก เกิดใหม่ยงัตอ้งเป็นสุนขับา้ ๕๐๐ ชาติ และแมน้ไดเ้กิดเป็นคนภายหลงัก็ตอ้งเป็นคนบา้ดงันีÊ  เป็นตน้  ๕. ผูป้กครองตอ้งมีใจเมตตา ไม่ขดูรีดทรัพยสิ์นหรือแรงงานของประชาชน :        “ประการหนึÉงด้วยไพร่ฟ้าข้าไทยราษฎรทัÊงหลายทาํไร ไถนากินในแผ่นดินเรานี Ê เมืÉอได้ข้าวนัÊนเป็นรวงไส้ใ ห้ผู้ดีเขญ็ใ จชืÉอนัÊนไปดูปันค่าโ ดยอุดมเทียบนัÊน และกระทาํข้าวเปลือกนัÊนเป็น ๑๐ ส่วน แลเอาเป็นหลวงนัÊนแต่ส่วน ๑ แล ๙ ส่วนนัÊนใ ห้แก่เขาแล ผิแลเห็นว่าเขามิได้ข้าวนัÊนไส้มิควรเอาแก่เขาเลยฯ อนึÉงควรใ ห้ข้าวสักส่วนแก่ไพร่ แลทแกล้วทหารทัÊงหลายเพืÉอแลหกคาบจึงพอกิน อย่าใ ห้เขาอดอยากผิว่าจะใ ช้เขากระทาํการอันใ ดๆ  ไส้ใ ห้ใ ช้เขาแต่พอบังควรแล อย่าใ ช้เขาหนักหนา ใ ห้ล ํÊาเหลือใจฯ ผิผู้ใดเฒ่าแก่ไส้ผู้นัÊนมิควรใช้เขาเลยปล่อยเขาไปตามใจเขาแลฯ”  ๖. ผูป้กครองควรเก็บสินส่วน (ภาษี) ราษฎรตามอตัราทีÉเป็นมาแต่ก่อน มิควรเรียกเก็บ (ภาษี) เพิÉมขึÊน มิฉะนัÊนบาปจะตกแก่ผูเ้รียกเพิÉม :         “อนึÉง ด้วยเอาสินส่วนแก่ราษฎรทัÊงหลายไ ส้ใ ห้เอาโ ดยโ บราณท้าวพระญาทัÊงหลายแต่ก่อนอันนัÊนแล ผู้เฒ่าผู้แก่ทัÊงหลายสรรเสริญว่าชอบธรรมมิควรเอายิÉงเหลือไปเลย ผิว่าเราเอาของเขาให้ยิÉงใ ห้เหลือไปไส้ แลท้าวพระญาผู้ใดและจะมาเสวยราชย์ภายหน้าเรานัÊน จักได้เอาเป็นอย่างแลธรรมเนียมสืบๆ  กันไป และจะได้บาปแก่เรานี Êนักหนา เพราะว่าเราทาํความอันมิชอบธรรมฝูงนี Êไว้กับแผ่นดินแลฯ”        “อนึÉง ไพร่ฟ้าข้าไทยทัÊงหลายอันอยู่แว่นแคว้นแดนดินเมืองเรา ผิแลว่าเขาจะไปค้าขายกินก็ดี แลว่าเขาหาทุนมิได้ แลเขามาหาขอเราผู้เป็นนายเจ้า แลขอกู้ เงินทองไปเป็นทุนค้าขายกิน ดังนัÊนเราผู้เป็นท้าวพระญานี Êควรปลงเงินใ นท้องพระคลังนัÊนใ ห้แก่เขา แลว่าเขาเอาไปมากน้อยเท่าใดก็ดี ใ ห้ตราเป็นบาปชีไว้แต่ต้นๆ  ปีไส้ เราผู้เป็นไทยมิควรเอาเป็นดอกเป็นปลายแก่เขาเลย ควรใ ห้เรียกเอาแต่เท่าทุนเก่านัÊนคืนแล แลภาษีลดดอกเบี ÊยนัÊนอย่าได้เอาของเขาเลย”  ๗. ผูป้กครองควรจดัแบ่งทรัพยสิ์นแก่บรรดาขา้ราชบริพาร (ขา้ราชการ) ให้เพียงพอเพืÉอให้เกิดกาํลงัใจในการทาํงาน :         “อนึÉง ผู้เป็นท้าวเป็นพระญาควรใ ห้ทรัพย์สินแก่ลูกเมียชาวแม่ชาวเจ้าผู้ใ หญ่ผู้น้อยทัÊงหลาย เพืÉอเป็นเสบียงเลี Êยงเขาอยู่กินเป็นกาํลังเป็นเครืÉ องแต่งแงแผ่ตนนัÊนควรใ ห้แก่เขา เขาจึงเต็มใจเขาแล เราผู้เป็นท้าวพระญาอย่าควรคิดเสียดายทรัพย์นัÊนเลยฯ” 
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 ๘. ผู ้ปกครองต้องรู้จักสํารวมกาย วาจา ใจ และตัดสินคดีความด้วยรายละเอียด รอบคอบโดยใจเป็นธรรม :         “ผู้เป็นท้าวพระญานี Êแม้นจะพิพาท เจรจาสิÉงใดกดี็อย่าเจรจามาก แม้นจะยิÊมแย้มด้วยสิÉงใ ดอย่ายิÊมแย้มมากแต่พอประมาณเถิด เร่งใ ห้รําพึงเถิง ความชอบอย่าได้ประมาทลืมตนเลย แม้จะบังคับถ้อยความของไพร่ฟ้าข้าไทยทัÊงหลายไส้ อย่าได้ว่าโน้นๆ  ว่าพีÊ ด่าตีกันบังคับถ้อยความนัÊนใ ห้ถูกถ้วน โ ดยธรรม พิจารณารูปความนัÊนแต่ต้นเจนปลายใ ห้ตระหลอดรอดแล้วจึงบังคับด้วยใ จ อันซืÉออันตรงนัÊนแลฯ”  ๙. ผูป้กครองพึงเลีÊยงดูและใหเ้กียรติปรึกษาสมณพราหมณ์แลนกัปราชญ ์:        “อนึÉ งให้เลีÊ ยงดูรักษาสมณพราหมณ์และนกัปราชญ์ราชบณัฑิตผูรู้้ธรรมมากๆ มานัÊน ให้นัÉงอยูที่Éสูงแลว้ๆ จึงถามเถิงธรรมอนัประเสริฐนัÊนแลฯ”  ๑๐. ผูป้กครองพึงให้รางวลัตอบแทนต่อผูก้ระทาํความชอบตามประโยชน์ทีÉเขาได้กระทาํ :         “อนึÉง ข้าคนไพร่ฟ้า ข้าคนถือว่าผู้ใดๆ  ก็ดี และกระทาํความชอบให้ได้ประโยชน์แก่ท้าวพระญาด้วยความอันชอบของเขานัÊนไ ส้ ด้วยใ ห้รางวัลแก่ผู้นัÊนตามมากแลน้อยนักแลเบา โ ดยอาํเภอคุณแล อาํเภอประโ ยชน์ของเขานัÊนแลฯ”   ในยคุสมยักรุงศรีอยธุยา เริÉมในปี พ.ศ. ๑๘๙๓ (ค.ศ. ๑๓๕๐) ซึÉ งเป็นอาณาจกัรทีÉมีพลเมืองมากขึÊน มีความซับซ้อนในระเบียบทางสังคมมากกว่าสมยัสุโขทยั พฒันาการทางปรัชญาทางการเมืองทางการเมืองการปกครองและกฎหมายไดพ้ิจารณาผิดแผกไปจากสุโขทยั โดยอิทธิพลในทางด้านวฒันธรรมจากกฎหมายอินเดียทีÉมีอิทธิพลทางศาสนาฮินดูส่งผ่านมาในประเทศเขมร ทีÉเชืÉอเกีÉยวกบัการปกครองในลทัธิเทวราชา (หรือไศเลนทร์) ซึÉ งชืÉอวา่ กษตัริยคื์อเทพผูศ้กัดิÍ สิทธิÍ  และปรากฏแนวคิดนีÊ ในพระราชกาํหนดเท่าทีÉตรงในแผ่นดินพระเจา้อยู่หัวพระบรมโกษฐ์ พ.ศ. ๒๒๘๓ (ค.ศ. ๑๗๕๐) ความวา่   “อนึÉง แผ่นดินเปนใ หญ่แต่สมเด็จพระมหากระษัตร ด้วยเหตุว่าพระมหากระษัตรเจ้านัÊนเป็นสมมุติเทวดา จะให้ผู้ใหญ่เปนผู้น้อยๆ  ผู้น้อยเปนผู้ใหญ่ก็ได้ ถ้ามสมเด็จ์พระมหากระษัตร มีพระราชโ องการ ด้วยกิจสิÉ งใ ดๆ  ก็ดี ดุจดัÉงขวานฟ้า ถึงมาทว่าผ่าถูกต้องต้นไ ม้และภูเขามิอาจ์ สามารถจนทนทานได้ ย่อมหักทาํลายไป ถ้าจะมีพระราชโ องการตรัสสัÉงใ ห้ห้ามสิÉงใดกข็าดเป็นสิทสิÉงนัÊน”    ในส่วนกฎหมายในสมัยกรุงศรีอยุธยาถือว่ากฎหมายและธรรมเป็นเรืÉ องเดียวกันแยกกันไม่ได้ ซึÉ งเป็นแนวคิดทํานองเดียวกับความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ (National 
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School) ในโลกตะวนัตก๑ ๑ โดยถือเอาคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ซึÉ งมีทีÉมาจากความเชืÉอในศาสนาฮินดูวา่ มาปรับปรุงให้สอดคลอ้งกบัแนวคิดทางพุทธศาสนา เรียกว่าคมัภีร์ “ธรรมสัตถมั” ทีÉเรียบเรียงใหม่ใน พ.ศ. ๑๗๑๗ (ค.ศ. ๑๑๖๒) โดยพระเถระธรรมวิลาศ พระชาวมอญ๑ ๒ โดยยืนตามแนวทางของคมัภีร์พระธรรมศาสตร์วา่ กฎหมายแม่บทดงักล่าวมิใช่สิÉงทีÉมนุษยส์ร้างขึÊน แต่เป็นสิÉงทีÉมีอยูแ่ลว้ในธรรมชาติ และมนุษยทุ์กคนอาจตอ้งปฏิบติัตามโดยกาํหนดพระราชกิจของพระมหากษตัริยที์Éเรียกวา่ ธรรมราชา (คือผูเ้ปีÉ ยมด้วยคุณธรรมจนผูค้นยกย่องให้เป็นผูน้ ํา ซึÉ งในคัมภีร์ชาดกทีÉปรากฏใน พุทธศาสนากล่าวถึงหลกัจริยาวตัรของพระมหากษตัริยมี์ ๓ หลกั คือ  ๑. ทศพิธราชธรรม ๑๐ ประการ  ๒. ราชสังคหวตัถุ ๔ ประการ ๓. จกัรวรรดิวตัร ๑๒ ประการ        ซึÉ งธรรมทัÊ ง ๓ ประการนีÊ เป็นสิÉ งทีÉพระมหากษัตริย์ยึดถือปฏิบัติตัÊ งแต่สมัยอยุธยา อนัเป็นแนวทางในทางปกครองและกฎหมาย          ทศพิธราชธรรม คือ ราชธรรม ๑๐ ประการทีÉพระมหากษัตริย์ผูป้กครองประเทศ พึงทรงประพฤติปฏิบติัเป็นราชจริยาวตัร ทศพิธราชธรรมนีÊ  ปรากฏอยู่ท ัÊงในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์และในมหาหงัสชาดกขทุทกนิกาย ชาดก เป็นพุทธวจนะซึÉงพระสัมมาพุทธเจา้ไดต้รัสไวว้า่  “ทาน ํสีล ํปริจฺจาค ํ อาชฺชว ํมทฺทว ํตปํ  อกฺโกธ ํอวหึิสsฺจ  ขนฺติsฺจ อวโิรธน”ํ ๑) ทาน ํทาน คือ ความเผืÉอแผใ่หปั้น ไดแ้ก่ การพระราชทานทรัพยช่์วยเหลือประชาชน  ๒) สีล ํศีล ไดแ้ก่ ความประพฤติดีงาม การสํารวม รักษา และควบคุมพระอาการ กาย วาจา ใหเ้รียบร้อย ละเวน้ความชัÉว ประกอบแต่การสุจริตปราศจากโทษควรครหา  ๓) ปริจฺจาค ํการบริจาค ไดแ้ก่ การเสียสละทรัพยท์าํบุญ เสียสละความสุขของตนเพืÉอประโยชน์ความสุขของประชาชน  ๔) อาชฺชว ํความซืÉอตรง ไดแ้ก่ ความทีÉมีอธัยาศยัซืÉอตรง ดาํรงในสัตยสุ์จริต  ๕) มทฺทว ํความอ่อนโยน ได้แก่ ความทีÉมีพระอธัยาศยัอ่อนโยน ไม่เย่อหยิÉง กระด้างหยาบคาย 
                                           ๑ ๑ ปรีดี  เกษมทรัพย,์ นิติปรัชญา, เพิÉงอา้ง หนา้ ๘๗ ๑ ๒ ช.แลงกาศ ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม ř มูลนิธิโครงการดาํรง... พ.ศ. ŚŝŚŘ หนา้ śŝ อา้งใน แสวง  บุญเฉลิมวิภาส, เพิÉงอา้ง หนา้ ๘๗ 
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        ๖) ตปํ ความมีอาํนาจในตน ได้แก่ ความทีÉทรงมีอาํนาจในพระองค์เพียรพยายาม เผาผลาญกิเลสมิให้ครอบงาํจิต ระงบัยบัย ัÊงข่มใจได ้มุ่งมัÉนแต่จะบาํเพญ็เพียรทาํกิจใหบ้ริบูรณ์ ๗) อกฺโกธํ ความไม่โกรธ ไดแ้ก่ การไม่ทรงพระพิโรธ ไม่เกรีÊ ยวกราด ลุอาํนาจความโกรธจนเป็นเหตุให้กระทาํผดิทาํนองคลองธรรม  ๘) อวิหึสsฺจ ความไม่เบียดเบียนใคร ไดแ้ก่ การทีÉไม่ทรงเบียดเบียนบงัคบักดขีÉราษฎรใหไ้ดทุ้กขย์ากดว้ยเหตุอนัไม่ควรทาํ  ๙) ขนฺติsฺจ ความอดทน ไดแ้ก่ ความทีÉมีพระทยัมัÉนคง มีความอดทนในสิÉงทีÉควรอดทน อดทนต่องานทีÉตรากตรําโดยไม่ทอ้ถอย  ๑๐) อวิโรธน ํความไม่ประพฤติผิดระเบียบ สถิตมัÉนในธรรม ทรงรักษาความยุติธรรมไม่ให้แปรผนัจากสิÉงทีÉเทีÉยงตรงและมีระเบียบแบบแผนประเพณีอนัดีงาม  ราชสังคหวตัถุ ราชสังคหวตัถุ คือ ราชธรรม ๙ ประการ  อันเป็นสังคหวัตถุของพระราชาทีÉทรงปฏิบติัในทางสงเคราะห์เกืÊอกูลประชาชน เป็นธรรมเครืÉองยึดเหนีÉยวจิตใจประชาชน ทีÉทาํให้เกิดมีความสมคัรสมานสามคัคีของกลุ่มชนในชาติไดแ้ก่  (๑) สสฺสเมธ ํความทีÉทรงพระปรีชาในการบาํรุงพืชพนัธ์ธญัญาหารใหส้มบูรณ์  (๒) ปุริสเมธ ํความทีÉทรงพระปรีชาในการบาํรุงส่งเสริมขา้ราชการ  (๓) สมฺมาปาสํ ความทีÉทรงรู้จกัผูกใจประชาชนใหภ้กัดีต่อพระองคด์ว้ยการปกครองทีÉดี  (๔) วาจาเปยฺย ํตรัสวาจาไพเราะ สุภาพนุ่มนวล ประกอบดว้ยเหตุผลทาํให้เกิดความเขา้ใจดีต่อกนั และความนิยมเลืÉอมใส  จกัรวรรดิวตัร คือธรรมของพระเจ้าจกัรพรรดิ ผู ้เป็นประมุขของจักรวรรดิอนัเป็นราชอาณาจกัรใหญ่ทีÉรวมประเทศต่างๆ ไวเ้ป็นเมืองขึÊ น อยู่ใต้อาํนาจการปกครองของพระเจ้าจกัรพรรดิองคเ์ดียวกนัในประเทศอินเดียสมยัโบราณถือวา่พระเจา้จกัรพรรดิเป็นราชาธิราชผูเ้ป็นเจา้ เป็นใหญ่เหนือกษัตริย์ทัÊ งหลายแห่งราชอาณาจักรทีÉเป้ฯเมืองขึÊ น และเป็นผูย้ิÉงด้วยบุญญาธิการ  มีรัตนะ ๙ ประการเป็นสิÉงประกอบพระบารมี คือ ชา้งแกว้ มา้แกว้ นางแกว้ ขนุคลงัแกว้ ขุนพลแกว้ จกัรแกว้ และมณีแกว้  จกัวรรดิวตัรนีÊ เป็นธรรม ๑๒ ประการ ทีÉพระเจา้จกัรพรรดิทรงถือเป็นพระจริยาวตัรในการปกครองแผน่ดินใหมี้สันติสุข ซึÉ งจาํแนกไดด้งันีÊ   (๑) อนฺโตชนสฺมึ พลกายสุมึ การทีÉทรงอนุเคราะห์พระราชวงศ์ พระมเหสี พระสนม กาํนลัและขา้ราชการบริพารในพระราชสํานกั และทรงอนุเคราะห์เหล่าทหาร  (๒) ขตฺติเยสุ การทีÉทรงอนุเคราะห์กษตัริยแ์ห่งเมืองขึÊนทัÊงหลายทีÉอยูใ่ตพ้ระบรมเดชานุภาพ  (๓) อนุยนฺเตสุ การทีÉทรงสงเคราะห์พระราชวงศแ์ละขา้ราชการบริพารทีÉตามเสด็จ 



 ๖๗ 
 (๔) พฺราหมฺณเคหปติเกสุ การทรงเกืÊอกูลและคุม้ครองของพราหมณ์และคหบดีชน (๕) เนคมชานปเทสุ การทีÉทรงสงเคราะห์ชนชาวนิคมชนบทใหด้าํรงชีพเป็นสุขตามวสิัย        (๖) สมณพฺราหมฺเณสุ การทีÉทรงอุปการะสมณพราหมณ์       (๗) มิคปกฺขีสุ การทีÉทรงคุ้มครองบรรดาสัตว์และนกไม่ให้ผูใ้ดเบียดเบียนและทําอนัตราย       (๘) อธมฺมการปฏิกเขโป การทีÉทรงห้ามปรามคนทัÊ งหลายไม่ให้กระทาํการทีÉผิดทาํนองคลองธรรม       (๙) อธาน ํธนานุปฺปทาน ํการพระราชทานทรัพยส์งเคราะห์ผูข้ดัสนไร้ทรัพย ์     (๑๐) สมณพฺราหฺมเณ อุปสงฺกมิตฺวา ปsฺหาปุจฺฉน ํการเสด็จไปหาสมณพราหมณ์เพืÉอทรงศึกษา และตรัสถามปัญหาเกีÉยวกบับุญและบาป ใหท้รงรู้แจง้และประพฤติปฏิบติัไดถู้กตอ้ง     (๑๑) อธมฺมราคสฺส ปาน ํการทีÉทรงหกัห้ามจิตใจไม่ให้เกิดอธรรมราคะในสถานอนัไมค่วร (๑๒) วสิมโลภสฺส ปาหน ํการทีÉทรงห้ามจิตไมใ่หป้รารถนาลาภอนัมิควรได ้ ในสมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้แนวคิดในแง่กฎหมายเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกบัธรรมเป็นสิÉ งสูงสุด สมบูรณ์ถูกต้องและศักดิÍ สิทธิÍ  มีผลบังคับแก่บุคคลทัÊ งหลาย รวมทัÊ งบุคลากรและพระมหากษัตริย์ กษัตริย์จะเปลีÉยนแปลงแก้ไขหลักการในพระธรรมศาสตร์ไม่ได้  เนืÉองจากพระมหากษัตริย์ไทยมิได้ทรงฐานะเป็นผูบ้ ังคับบัญชากฎหมาย แต่เป็นผู ้ทรงวิทยาความสงบเรียบร้อย ระวงัรักษากฎหมายและอาํนาจความยุติธรรม แต่หากจะมีพระบรมราชโองการกาํหนดระเบียบหรือกฎเกณฑ์ใดๆ ขึÊนใหม่ ก็เป็นเพียงการจดัวางระเบียบหรือขอ้บงัคบัให้เป็นไปตามหลกัพระธรรมศาสตร์หรือจารีตประเพณีของบ้านเมืองเท่านัÊ น  หรือมีพระบรมราชโองการเรืÉ องใด อนัเป็นการฝ่าฝืนพระธรรมศาสตร์หรือจารีตประเพณี การนัÊนก็ได้รับการยอมรับว่ามีผลบงัคบัได ้ในเชิงบงัคบัโดยกาํลงัพระราชอาํนาจ แต่หาไดมี้ผลผกูพนั เช่น กฎหมายไม่ ซึÉ งความเชืÉอเช่นนีÊปรากฏจากการทีÉพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกทรงมีพระบรมวินิจฉัยคดีอาํแดงป้อมฟ้องหย่านายบุญ๑ ๓ ซึงกฎหมายเก่าทีÉนํามาปรับใช้ในคดีไม่น่าจะถูกต้อง และทรงโปรดให้ชําระคมัภีร์ 
                                           ๑ ๓ เรืÉองมีอยูว่า่ อาํแดงป้อมภริยานายบุญเป็นชูก้บันายราชาอรรถ แลว้มาฟ้องหยา่นายบุญศรี นายบุญศรีไม่หยา่ แต่ศาลตดัสินใหอ้าํแดงป้อมหยา่ได ้นายบุญศรีจึงทูลเกลา้ถวายฎีกา พระบาทสมเดจ็พระเจา้อยูห่วัรัชกาลทีÉ ř ทรงมีพระราชดาํรัสวา่ “หญิงนอกใจชายแลว้มาฟ้องหยา่ ลูกขนุปรึกษาใหห้ยา่กนันัÊนหาเป็นยติุธรรมไม่” จึงตรัสเรียกลูกขนุมาถามไต่ลูกขนุก็ทูลว่าไดต้ดัสินตามตวับทกฎหมายในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ซึÉงมีวา่ “ชายหาผิดมิได ้หญิงขอหยา่ ท่านวา่เป็นหญิงหยา่ชาย หยา่ได”้ ในสถานการณที์Éพระบรมราชวินิจฉัยตามความยติุธรรมของพระมหากษตัริยเ์กิดขดัแยง้กบัตวับทกฎหมายเช่นนีÊ  หากพระมหากษตัริยจ์ะถือพระบรมราชวินิจฉัยของพระองคเ์ป็นใหญ่ก็คงจะทรงกลบัคาํพิพากษา หรือโปรดเกลา้ฯ ใหแ้กก้ฎหมายบทนัÊนเสีย โดยไม่ตอ้งนาํพาต่อพระราชกาํหนดบทพระอยัการอืÉนๆ อีก  แต่การณ์หาไดเ้ป็นเช่นนัÊนไม่  เพราะในหลวงรัชกาลทีÉ ř ทรงเขา้พระทยัวา่กรณีทีÉกฎหมายถูกบิดเบือนโดยคนโลภหลงลกัลอบแต่งเติมกฎหมายให้ฟัÉนเฟือนวิปริต “ผิดไปจากหลกัพระธรรมศาสตร์” โดยทีÉพระองคท์รงถือตามโบราณราชนิติประเพณีทีÉสืบทอดมาวา่ ธรรมะยอ่มเป็นใหญ่



 ๖๘
พระธรรมศาสตร์และพระอยัการ๑ ๔ทัÊงหลายใหม่ ซึÉ งการนีÊ เป็นการยืนยนัหลกัว่า พระมหากษตัริย ์มีพระราชอาํนาจทีÉจะเปลีÉยนแปลงกฎหมายเก่าได้บททีÉคลาดเคลืÉอนเพราะมีผูด้ัดแปลงให้ผิดไป เพืÉอให้ตรงกบัหลกัความยุติธรรมเพราะพระธรรมศาสตร์เท่านัÊน  ๓.๒ ลักษณะทัÉวไปทางความคิดทางกฎหมายว่าด้วยหลักนิติธรรมและนิติรัฐสมัยใหม่ ของไทย ศ.ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย์ ได้กล่าวถึง การเกิดขึÊ นของกฎหมายสมัยใหม่ในตะวนัตก ในศตวรรษทีÉ ๑๘ ว่าเป็นปรากฏการณ์ทีÉน่ามหัศจรรย์ในตาํนานอนัยาวนานทางประวติัศาสตร์มนุษยชาติและถือวา่เป็นความสําเร็จอนัใหญ่หลวงทีÉน่าภูมิใจของวฒันธรรมตะวนัตก ปรากฏการณ์ ทีÉสําคญัเช่นนีÊ ไม่ใช่สิÉ งทีÉเกิดขึÊ นในวนัสองวนัแต่เป็นผลจากเหตุนานัปการ ทัÊ งในด้านความคิด ในทางสถาบนัและเหตุการณ์ในทางประวติัศาสตร์ทีÉเกีÉยวขอ้งอยา่งซบัซอ้น  ด้วยเหตุผลดงักล่าว จึงทําให้กฎหมายสมัยใหม่มีรูปลกัษณะทีÉสมบูรณ์เพียบพร้อม ตามหลกัวิชาการกฎหมาย เปีÉ ยมดว้ยเหตุผลและหลกัมนุษยธรรมซึÉ งแตกต่างจากกฎหมายในสมยักลางและกฎหมายในประเทศตะวนัออกเราเรียกระบบกฎหมายของตะวนัตกทีÉพฒันามาอย่างมากทีÉว่ากฎหมายสมยัใหม่ (Modern Law หรือ Modern Legal System)๑ ๕        ในสังคมอิทธิพลและกฎหมายสมยัใหม่เริÉ มมีอิทธิพลนับแต่การเข้ามาของประเทศตะวนัตกนับแต่พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจา้อยู่หัวทรงยอมทาํสัญญากับสหราชอาณาจกัร (องักฤษ) ใน พ.ศ. ๒๓๙๘ (ค.ศ. ๑๘๕๕) ทีÉเป็นเหตุให้ตอ้งเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต และเป็นเหตุให้สยามประเทศในขณะนัÊนตอ้งปฏิรูปการปกครองและกฎหมายครัÊ งใหญ่ตัÊงแต่ พ.ศ. ๒๔๓๕ (ค.ศ. ๑๘๙๒) เพืÉอเผชิญกันกบัการคุกคามจากลทัธิจกัวรรดินิยม พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจา้อยู่หัวได้เริÉมเขา้ใจว่าแบบแผนทางกฎหมายไม่ใช่สิÉ งตายตวัอาจเปลีÉยนแปลงได้ตามศีลธรรม                                                                                                                          เหนือกฎหมาย ดงันัÊนจึงทรงมีพระบรมราชโองการใหน้กัปราชญร์าชบณัฑิตทาํการชาํระพระราชกาํหนดบทอนัพระอยัการอนัมีอยูใ่ห้ถูกตอ้งตามพระบาลีถูกตอ้งตามพระธรรมศาสตร์ “แลว้ทรงพระอุตสาหทรงชาํระดดัแปลงซึÉงบทอนัวิปลาดนัÊนใหช้อบโดยยติุธรรมไวด้ว้ยพระไทยทรงพระมหากรุณาคุณจะใหเ้ป็นประโยชนแ์ก่กระษตัรอนัจะดาํรงแผน่ดินไวใ้นภายหนา้...” รายละเอียดโปรดดู “พระราชปรารภ ประมวลกฎหมายรัชกาลทีÉ ๑ พมิพ์ตามฉบบัหลวงตราสามดวง, เล่ม ๑ (กรุงเทพ : มหาวิทยาลยัวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง พ.ศ. ๒๔๘๑ พิมพซ์ํÊ า พ.ศ. ๒๕๒๘), หนา้ ๑-๓, ๑ ๔ พระอยัการคือ หรือพระไอยการ กฎเกณฑห์รือกฎหมายเฉพาะเรืÉอง อนัเป็นกฎหมายพืÊนฐานของแผน่ดินทีÉทุกคนตอ้งปฏิบติัคามและหารมีปัญหาเกีÉยวกบัพระอยัการ พระมหากษตัริยมี์หนา้ทีÉในความยติุธรรมและตอ้งมีคาํพระราชวินิจฉยัดงัอยา่งพระอยัการ เช่น      ๑. เรืÉองเกีÉยวกบัการกาํหนดสถานภาพของบุคคล      ๒. เรืÉองเกีÉยวกบัระบบกรรมสิทธิÍ ในทรัพยสิ์น        ๓. เรืÉองเกีÉยวกบัการพิจารณาคดีและการลงโทษผูก้ระทาํผิด         ๔. เรืÉองเกีÉยวกบัการปกครอง  เป็นตน้ ๑ ๕ปรีดี  เกษมทรัพย,์ “นิติปรัชญา” อา้งใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส เพิÉงอา้ง หนา้ ๑๓๑ 



 ๖๙
ประเพณี และความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจและสังคม พระมหากษตัริย์เริÉ มอ้างหลักธรรมความยุติธรรมแทนการอา้งคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ และเริÉมใชอ้าํนาจนิติบญัญติัตามแนวคิดตะวนัตก ทีÉถือว่าองค์รัฎฐาธิปัตยเ์ป็นผูท้รงอาํนาจเด็ดขาดในการบญัญติักฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามความเชืÉอว่าธรรมะเป็นทีÉมาแห่งกฎหมาย และเกีÉยวพนัเชืÉอมโยงกบักฎหมายอยา่งใกลชิ้ดมิไดถู้กตดัขาดไปเสีย ทีÉเดียวดงัปรากฏให้เห็นไดใ้นพระนิพนธ์ของปราชญ์ทางกฎหมายในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจา้อยู่หัว รัชกาลทีÉ ๕ เรืÉอง “ธรรมสารวินิจฉัยว่าด้วยยุติธรรมเป็นอย่างไร” ของ พระเจา้น้องยาเธอกรมหลวงพิชิตปรีชากร อธิบดีศาลฎีกาคนแรก เมืÉอ พ.ศ. ๒๔๒๘  ซึÉ งทรงโยงเรืÉองกฎหมายดัÊงเดิมให้เชืÉอมกบัความคิดวา่ด้วยความยุติธรรมแบบตะวนัตก โดยทรงอธิบายคาํว่า “ยุติธรรม” ว่าหมายถึง “ถูกตอ้งตามธรรม” ตามธรรมเนียมหรือธรรมนิยมซึÉ ง “ประชุมนิยมถือกัน เป็นหมู่  ๆ พร้อมกัน “เพืÉอความอยู่รอดหรือความสุขความเจริญของประชุมนัÊ น ธรรมเนียมนัÊ น มีองคป์ระกอบ ๔ ประการรวมเรียกว่า “ธรรมสาร” คือ   ๑. ธรรมทีÉเกืÊอกูลหรือยงัให้เกิดอาหาร สิÉ งบริโภค ทีÉอยู่อาศยั และอาชีพการงาน ทีÉเป็นเครืÉองเลีÊยงชีวิตมนุษย ์(ชีโวปกรณกรธมฺม : ธรรมทีÉเป็นเครืÉองเลีÊยง)   ๒. ธรรมทีÉก่อให้เกิดความอุดมสมบูรณ์หรือความมัÉงมีทัÊ งบุคคลและบ้านเมืองเพียงพอเลีÊ ยงชีพในยามสงครามหรือยามขดัสนต่างๆ (พหุลธมฺม : ธรรมทีÉเป็นเครืÉองทาํให้มาก ใหบ้ริบูรณ์)   ๓. ธรรมทีÉชกันาํหรือบาํรุงให้เกิดความเสมอภาคในการแลกเปลีÉยนผลประโยชน์ของบุคคลในชุมชนโดยไม่มีการเอารัดเอาเปรียบกนั (ตุลธมฺม : ธรรมอนัเสมอ)   ๔. ธรรมทีÉอุดหนุนส่งเสริมพระบรมเดชานุภาพของพระเจา้แผ่นดิน (ความมัÉนคงในอาํนาจรัฐ) เพืÉอประโยชน์ในการปกป้องชีวิตทรัพย์สินหรือสันติสุขของประชาชนจากศตัรู ทัÊงภายนอกและภายในราชอาณาจกัร (ทฬฺหรกฺขิตธมฺม : ธรรมอนัมัÉนไม่อนัตราย)  ตามความคิดของกรมหลวงพิชิตปรีชากรนัÊน บทกฎหมายทีÉพระมหากษตัริยท์รงตราขึÊนก็ดี ธรรมนิยมหรือธรรมเนียมก็ดี รวมตลอดถึงการพิพากษาคดีล้วนตอ้งเป็นไปเพืÉอบาํรุงธรรมสารทัÊง ๔ ประการนีÊ ทัÊงสิÊนคือ เอืÊอเฟืÊ อแก่การดาํรงชีพ ก่อให้เกิดความมัÉนคง อาํนวยให้เกิดความสมดุลและรักษาความมัÉนคงและปลอดภยัภยั จึงจะเกิดผลเรียกไดว้า่เป็น “ยุติธรรม”  เราอาจกล่าวสรุปรวมไดว้า่ในทศันะของนกัปราชญไ์ทยเราแต่เดิมนัÊนถือกนัว่า ธรรมะ เป็นหลกัการใหญ่ กฎหมายและคาํพิพากษาเป็นเครืÉองแสดงออกซึÉ งหลกัแห่งธรรมะ และยุติธรรม



 ๗๐
เป็นเป้าหมายทีÉมุ่งก่อให้เกิดขึÊนในกรณีเฉพาะราย อยา่งไรก็ดี แมแ้นวความคิดนีÊ จะมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัอุดมคติในพุทธศาสนาอนัเป็นพลงัทางวฒันธรรมทีÉสาํคญัของไทยมานานแต่เดิม๑ ๖  แต่ด้วยสถานการณ์ทางการเมืองพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวจาํเป็นตอ้งรักษาพระราชอาํนาจของพระองค์ไว ้ได้ทรงแสดงความคิดเห็นเกีÉยวกับกับพระราชอาํนาจของพระองคใ์น วา่ “พระบรมเดชานุภาพของพระเจ้าพระแผ่นดินกรุงสยามนีÊ ไม่ได้ปรากฏในกฎหมายอนัหนึÉ งอันใดด้วยเหตุทีÉถือว่าเป็นล้นพน้ ไม่มีขอ้ใดสิÉ งอนัใดหรือผูใ้ดจะเป็นผูบ้ ังคบัขดัขวางได ้ แตเ่มืÉอวา่ตามความจริงแลว้ พระเจา้แผน่ดินจะทรงประพฤติการอนัใดก็ตอ้งเป็นไปตามทีÉสมควร”  ซึÉ งในแนวคิดนีÊ เองกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิÍ  พระราชโอรสซึÉ งทรงไปศึกษาวิชากฎหมายในประเทศองักฤษและกลบัมารับราชการในตาํแหน่งเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมปลายปี พ.ศ. ๒๔๓๙ (ค.ศ. ๑๙๐๔) และได้จดัตัÊงโรงเรียนกฎหมายขึÊนเพืÉอสร้างบุคลากรในงานตุลาการ ไดน้าํแนวคิดกฎหมายตามคาํสอนของ John Austin ทีÉแพร่หลายองักฤษในทีÉอธิบายวา่  “กดหมายนัÊนคือเปนข้อบังคับของผู้ซึÉ งมีอาํนาจใ นบ้านเมือง เมืÉอผู้ใ ดไ ม่กระทําตามแล้วต้องโ ทษ”  พร้อมกนันัÊนยงัทรงอธิบายว่ากฎหมายเป็นคนละเรืÉองกบัศีลธรรมหรือความยุติธรรมแยกออกจากกันเด็ดขาดไม่เกีÉยวข้องกัน ดังปรากฏใน “เล็คเชอร์ว่าด้วยกฎหมาย” ของพระองค ์ซึÉ งแสดงไวใ้นปีถดัมาวา่ “...เราจะต้องระวังอย่าคิดเอากดหมายไปปนกับความชัÉว ฤาความยุติธรรม กดหมายเปนคาํสัÉงแบบทีÉเราจะต้องประพฤติตามแต่กดหมายนัÊนบางทีก็จะชัÉวได้ ฤาไ ม่เปนยุติธรรมก็ไ ด้ ความคิดว่าอะไรดีอะไรชัÉว ฤาอะไรเป็นยุติธรรม อะไรไม่ยุติธรรม มีบ่อทีÉจะเกิดขึÊนหลายแห่งเช่นตามสาสนาต่างๆ  แต่กดหมายนัÊนเกิดขึÊนไ ด้แห่งเดียวคือจากผู้ปกครองแผ่นดิน ฤาทีÉ ผู้ปกครองแผ่นดินอนุญาตเท่านัÊน...”     “...ใ นเมืองไ ทย คําพิพากษาเก่าๆ  แลคําพิพากษาเดีÌยวนี Êด้วยอ้างความยุติธรรมขึÊนตัÊงเสมอๆ  แต่คาํทีÉเรียกว่ายุติธรรมเปนคาํไม่ดีเพราะเปนการทีÉทุกคนเห็นต่างกันตามนิไสยซึÉงไม่เปน
                                           ๑ ๖ แนวคิดนีÊพอ้งกนักบัคาํอธิบายของ Jeramy Bentham ซึÉงไดอ้ธิบายไวใ้น The Theory of Legislation, ed. C.K. Ogden (London, 1931), p.96 ซึÉงแยกแยะความมุ่งหมายของ happiness ว่าจะตอ้งประกอบดว้ยคุณลกัษณะ Ŝ ประการ คือ subsistence, abundance, equality and security for the citizebbs, เป็นขอ้น่าคิดต่อไปวา่ Bentham จะมีอิทธิพลต่อความคิดของกรมหลวงพิชิตปรีชากรเพียง เมืÉอพิเคราะห์ประกอบกบัขอ้เทจ็จริงวา่บรรณาธิการหนงัสือของ Bentham อาจจะผา่นเขา้มาในคราวเจริญสัมพนัธไมตรีกบัไทยก็เป็นได ้รายละเอียดเพิÉมเติมในกิตติศกัดิÍ   ปรกติ, การปฏิรูประบบกฎหมายภายใตอิ้ทธิพลยโุรป พิมพค์รัÊ งทีÉ Ś (กรุงเทพ : วิญsูชน, ŚŝŜš), หนา้ ř-Ş2. 



 ๗๑
กิริยาของกดหมาย กดหมายต้องเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไม่ไ ด้ แต่เราเถียงไ ด้ว่าอย่างไ รเปนยุติธรรมไม่ยุติธรรมทุกเมือทุกเรืÉ อง...”๑ ๗ แนวคาํสอนของกรมหลวงราชบุรีในฐานะอาจารย์โรงเรียนกฎหมายได้แพร่หลาย ในหมู่ศิษยที์Éทาํหนา้ทีÉตุลาการไดป้รากฏในคาํพิพากษาฎีกามากขึÊนๆ ดงัเช่น          คาํพิพากษาฎีกาทีÉ ๑๔๔/๒๕๔๙ “ความยุติธรรมแปลว่าความประพฤติอนัชอบดว้ยพระราชกาํหนดกฎหมายเท่านัÊน ความเห็นส่วนตวับุคคลยอ่มแปรปรวนไปต่างๆ ไม่มียุติธรรมไปไดเ้ลย...”         คาํพิพากษาฎีกาทีÉ ๒๑๑/๒๔๗๓ : กฎหมายตอ้งแปลให้เคร่งครัดตามกฎหมายทีÉมีอยู ่จะแปลใหค้ลอ้ยตามความยตุิธรรมมิได.้..”         แนวคิดนีÊ ยงัคงได้รับการยอมรับหลงัเปลีÉยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ แมจ้ะเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด แต่ผูมี้อาํนาจรัฎฐาธิปัตย์ก็ยงัคงถือนีÊมาอยา่งต่อเนืÉอง แมจ้ะมีการเปลีÉยนแปลงทางการเมืองอยา่งไรวา่ คาํสอนทีÉวา่ “กฎหมายคือคาํสัÉงของรัฎฐาธิปัตย”์ ก็ไดถู้กนาํมาใชใ้นการให้ความชอบธรรมแก่อาํนาจและสนบัสนุนความมัÉนคงแก่ฝ่ายทีÉชิงอาํนาจได้สําเร็จโดยอธิบายว่าเมือได้อาํนาจปกครองมาแล้ว อาํนาจนัÊนก็ย่อมเป็นทีÉมี แห่งกฎหมายโดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงวา่การชิงอาํนาจนัÊนจะได้มาโดยชอบหรือไม่อีกต่อไป ดงัจะเห็นไดจ้ากคาํพิพากษาศาลฎีกาหลายฉบบั รับรองอาํนาจของคณะรัฐประหารทีÉยึดอาํนาจไดส้ําเร็จวา่ย่อมมีฐานะเป็นรัฎฐาธิปัตยม์ีฐานะชอบด้วยกฎหมายตามความเป็นจริง มีความชอบธรรมในการบริหารราชการแผน่ดิน และมีอาํนาจแกไ้ขยกเลิกและออกกฎหมายตามระบบแห่งการปฏิวติัได ้         คาํพิพากษาเหล่านีÊแสดงให้เห็นวา่ ความคิดทางกฎหมายทีÉครอบงาํนกักฎหมายไทยอยูใ่นระยะหลายสิบปีมานีÊ คือความคิดทีÉวา่ “กฎหมายคือคาํสัÉงของรัฎฐาธิปัตย”์ หรือความคิดอาํนาจนิยมแบบสํานกักฎหมายบา้นเมือง (Legal Positivism) ความคิดนีÊ ก่อให้เกิดการยึดถือหลกัสาํคญั ๔ ประการคือ   ๑. ยกยอ่งวา่ “รัฐ” เป็นอาํนาจสูงสุดไม่อยูใ่ตก้ฎเกณฑ์ใดๆ ทัÊงสิÊน 

                                           ๑ ๗ ความคิดนีÊไม่เพียงพอแต่เป็นทีÉยอมรับในองักฤษ อเมริกาเท่านัÊนแมใ้นภาคพืÊนยโุรป ความคิดนีÊก็มีอิทธิพลครอบงาํ ในศตวรรษทีÉ řš และตน้ศตวรรษนีÊ  ทัÊงนีÊ เพราะความคิดเรืÉองอาํนาจอธิปไตยของรัฐกาํลงัไดรั้บความยกยอ่งนบัถือในวงวิชาการ คนในยคุนัÊนจึงเชืÉอมัÉนวา่การจดัการบา้นเมืองใหเ้จริญรุ่งเรืองจะตอ้งกระทาํโดยอาํนาจสิทธิขากของรัฐเชืÉอวา่รัฐเป็นอาํนาจสูงสุดบนพืÊนฐานพิภพนีÊ  กฎหมายซึÉงรัฐใชเ้ป็นเครืÉองมือในการจดัระเบียบสังคมก็ควรมีลกัษณะมีอาํนาจสิทธิขาดและสมบูรณใ์นตวัโดยไม่ตอ้งอาณติัหรือขอ้จาํกดัของศีลธรรมความยติุธรรมหรือสิÉงอืÉนใด 



 ๗๒ 
  ๒. เมืÉอถือว่ากฎหมายเป็นเรืÉองของ “คาํสัÉง” ทาํให้ตอ้งรับต่อไปวา่ กฎหมายเป็นเรืÉองของ “อาํนาจ” แทนทีÉจะเป็นเรืÉ องของความถูกผิด ชอบธรรม ยุติธรรม เพราะคาํสัÉงนัÊ นเป็นสิÉ งทีÉ “ผูมี้อาํนาจเหนือ” จะบงการใหผู้อ้ยูใ่ตบ้งัคบัแห่งอาํนาจ “จาํใจ” ตอ้งปฏิบติัตามเจตจาํนงของผูมี้อาํนาจ   ๓. เมืÉอกฎหมายเป็นเรืÉองของอาํนาจ ผูม้ีอาํนาจจะสัÉงอย่างไรก็ได้ไม่จาํกัด กฎหมาย จึงมีทีÉมาจาก “เจตจาํนง” (Will) ของมนุษยซึ์É งมีผลทางความคิดต่อไปวา่ “กฎหมาย” จะมีเนืÊอความเป็นอยา่งไรถูกตอ้งเป็นธรรมหรือไม่ ไม่ใช่เรืÉองทีÉนกันิติศาสตร์จะตอ้งพิเคราะห์อีกต่อไป เพียงแต่พิจารณาว่า กฎหมายมาจาก “เจตจํานง (Will)” ของผูม้ีอ ํานาจอธิปไตยกฎเกณฑ์นัÊ นย่อมเป็นกฎหมาย เนืÊอความจะดีจะชัÉวอยา่งไรไม่ใช่เรืÉองทีÉนกันิติศาสตร์จะกา้วล่วงเขา้ไปพิจารณา   ๔. ด้วยเหตุนีÊ กฎหมายจึงเป็นกฎเกณฑ์ทีÉแยกจากและเป็นคนละเรืÉองกับกฎเกณฑ ์ทางศีลธรรม จารีตประเพณี ดงัทีÉอาจไดย้ินนกักฎหมายกล่าวอยู่เสมอวา่ “นีÉความเป็นยุติธรรมตามกฎหมาย” ซึÉ งมีความหมายโดยปริยายวา่ความยุติธรรมตามกฎเกณฑน์ัÊนอาจจะไม่เป็นธรรมก็ได๑้ ๘  หลงัการเปลีÉยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ จนถึง พ.ศ. ๒๕๑๔ อาํนาจการปกครองเปลีÉยนจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าอยูใ่นระบอบรวมอาํนาจของคณะปฏิวติัโดยส่วนใหญ่ความกดดนัทางการเมืองก่อให้เกิดความเคลืÉอนไหว ให้การสนับสนุนการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยมากขึÊนเรืÉอยๆ ในขณะเดียวกนัแนวคิดในทางกฎหมายทีÉสนับสนุนการใช้อาํนาจ อยา่งเป็นธรรมซึÉ งรับการคาํนึงและพฒันาขึÊนในหมู่นกัวิชาการทางกฎหมายมากขึÊน การปรากฏขึÊนของหนงัสือนิติปรัชญาของศาสตราจารย ์ดร. ปรีดี  เกษมทรัพย ์ทีÉออกโตแ้ยง้วิพากษ์วจิารณ์แนวคิดทีÉวา่ “กฎหมายคือคาํสัÉงของรัฎฐาธิปัตย”์  จากอิทธิพลของสํานกักฎหมายบา้นเมือง  (Legal Positivism) ทีÉมีอิทธิพลในวงการกฎหมายเกือบหนึÉงร้อย ซึÉ งการพฒันาการในช่วงนีÊ  (ปัจจุบนั) ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. กิตติศักดิÍ   ปรกติ ได้มีข้อเขียนทีÉน่าสนใจเป็นอย่างในการศึกษาถึงการเปลีÉยนแปลงระบบความคิดของกฎหมายไทย ทฤษฎีนีÊ ชกันาํให้โลกกา้วไปสู่ความรุนแรงการประหัตประหารอย่างโหดร้ายภายใต้การนาํของลทัธิเผด็จการในสมยัสงครามโลกครัÊ งทีÉสอง ชีÊ ให้เห็นวา่ยงัมีทฤษฎีกฎหมายสํานกัอืÉนๆ ทีÉสําคญัและควรเรียนรู้เขา้ใจให้แจ่มแจง้ เช่น สํานกันิยม และสาํนกัประวติัศาสตร์ สํานักธรรมนิยมนัÊนยืนยนัว่า “กฎหมายทีÉแทจ้ริงคือเหตุผลทีÉถูกตอ้ง หรือหลกัแห่งธรรมะอนัมนุษยท์ัÊงหลายยอ่มรู้เขา้ใจได้ดว้ยสติปัญญาของตน” ทฤษฎีกฎหมายสํานักนีÊ เป็นรากฐานดัÊงเดิมของวฒันธรรมตะวนัตก ซึÉ งแม้จะเสืÉอมจากความยอมรับนับถือไปในสมยัศตวรรษทีÉ ๑๙ แต่ก็กลบัได้รับการรืÊ อฟืÊ นขึÊนอีกหลงัจากทีÉโลกไดรั้บบทเรียนอนัเจบ็ปวดจากสงครามโลกครัÊ งทีÉสอง ความคิดสํานกันีÊ ยืนยนัความมี
                                           ๑ ๘ กิตติศกัดิÍ   ปรกติ, เพิÉงอา้ง หนา้ şř 



 ๗๓
อยู่จริงของธรรมะทางกฎหมายว่ามีอาํนาจบงัคบัเหนือกว่าคาํสัÉงบญัชาของรัฎฐาธิปัตยแ์ละเป็นเครืÉองจาํกัดการใช้อาํนาจธรรมของรัฐหลักนิติธรรมหรือหลกัการปกครองโดยถือกฎหมายเป็นใหญ่ (The Rule of Law) หลกัสัญญาประชาคม (Social Contract) หลกัประชาธิปไตย หลกัสิทธิมนุษยชน และความพยายามจาํกัดอาํนาจรัฐให้อยู่ในกรอบรัฐธรรมนูญทีÉ เรียกว่าลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) นัÊ น  ล้วนแต่เป็นความคิดทีÉตัÊ งอยู่บนรากฐานทางทฤษฎีกฎหมายของสํานักธรรมนิยมทัÊงสิÊน และทีÉสําคญัอยา่งยิÉงก็คือความคิดสํานกันีÊ มีสาระสําคญัเช่นเดียวกนักบัคติธรรมะ ทีÉเคยถือกนัมาในวฒันธรรมไทยแต่เดิม อาจนาํมาเชืÉอมโยงเขา้ดว้ยกนัได ้ส่วนทฤษฎีกฎหมายของสํานักสําคญัอีกสํานักหนึÉ งคือสํานักประวัติศาสตร์ก็ยืนยนัวา่ “กฎหมายคือจิตวิญญาณประชาชาติ (Volksgeist) คือความรู้สึกผิดชอบชัÉวดีทีÉมีอยูใ่นชนชาติ ยอ่มเกิดขึÊนและวิวฒันาการไปอย่างเป็นไปเองตามเงืÉอนไขทางประวติัศาสตร์วฒันธรรมประเพณีและสภาพแวดล้อมของชนชาตินัÊนๆ สํานักประวติัศาสตร์ถือว่า ความรู้สึกผิดชอบชาวดีของชนชาตินัÊ นนอกจากจะเกิดขึÊ นจากเหตุผลแล้ว  ยงัไดรั้บการหล่อหลอมปรุงแต่งดว้ยความรู้สึกและอารมณ์ภายในจิตใจเขา้ผสมผสานและประกอบเขา้กบัขอ้เท็จจริงทางสังคมประวติัศาสตร์และทางชีววิทยาของชนชาติดว้ย สํานกันีÊ ให้ความสําคญัแก่วชิากฎหมายในฐานะทีÉเป็นความเขา้ใจในทางวชิาการต่อวฒันธรรมของชนชาติเป็นอยา่งยิÉง  การใช้กฎหมายและการบญัญติักฎหมายตามความคิดของสํานักนีÊ จะตอ้งเป็นไปโดยสอดคลอ้งกบัจิตวิญญาณของประชาชาติ ซึÉ งโดยพืÊนฐานยอ่มแสดงทางธรรมเนียมประเพณีของชนชาตินัÊน และในส่วนทีÉยุง่ยากสลบัซับซ้อนลึกซึÊ งขึÊนไปจิตวิญญาณประชาชนชาติย่อมแสดงออกให้เห็นไดโ้ดยผูรู้้ คือนกันิติศาสตร์ทีÉเขา้ใจสถานะและความเป็นมาเป็นไปในชาติของตนอย่างดีและไดศ้ึกษาคน้ควา้เหตุผลของเรืÉองนัÊนๆ ตามสภาพความเป็นจริงในสังคมอย่างมีหลกัวิชาแล้วอย่างแจ่มแจง้ ดงันัÊนสํานักนีÊ จึงเน้นว่าการดาํเนินกิจกรรมต่างๆ ของรัฐนัÊน วิชาการตอ้งนําหน้าการวินิจฉัยสัÉงการ และวชิานิติศาสตร์ตอ้งนาํหนา้อาํนาจนิติบญัญติั เป็นทีÉควรสังเกตดว้ยวา่ กระแสความคิดเกีÉยวกบัความเป็นธรรมในสังคมไทยสมยัหลงัมานีÊ เคลืÉอนไหวสอดคล้องกันกบัพระราชปณิธานของพระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หัวองค์ปัจจุบนั  ซึÉ งทรงเคยมีพระบรมราชโองการเป็นปฐม ในคราวทีÉทรงรับราชาภิเษกวา่๑ ๙   “เราจะครองแผ่นดินโ ดยธรรมเพืÉอประโ ยชน์สุขแห่งมหาชนชาวสยาม” และตลอดระยะเวลากวา่สองทศวรรษทีÉผา่นมา แนวกระแสพระราชดาํรัสและพระบรมราโชวาทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลปัจจุบันทีÉทรงพระราชทานแก่นักกฎหมาย ในโอกาสต่าง  ๆสะทอ้นให้เห็นว่าทรงใส่พระทยัต่อความคิดทางกฎหมายและความยุติธรรมเป็นอยา่งยิÉง 
                                           ๑ ๙ พระบรมราชโองการ เมืÉอ ŝ พฤษภาคม พ.ศ. ŚŜšś 



 ๗๔
พระบรมราโชวาทหลายครัÊ งแสดงแนวพระราชดาํริทางปรัชญากฎหมายไปในทางเดียวกบัสํานักธรรมนิยมและสํานกัประวติัศาสตร์  ดงัเช่นทีÉทรงกล่าวถึงกฎหมาย อาํนาจ ความยติุธรรมและความเป็นจริงใจในสังคมวา่  “กฎหมายกับความเป็นอยู่ทีÉเป็นจริงอาจขัดกัน และใ นกฎหมายก็มีช่องโ หว่มิใ ช่น้อย เพราะเราปรับปรุงกฎหมายและการปกครองอย่างโ ดยอาศัยหลักการของต่างประเทศ โ ดยมิไ ด้คาํนึงถึงความเป็นอยู่ของประชาชนว่าในทีÉใดเป็นอย่างไร...”๒ ๐ “การนาํบทบัญญัติทีÉปฏิบัติไ ม่ได้ตามสภาพทีÉเป็นจริงของชีวิตมาบังคับใ ช้เป็นต้นเหตุแห่งความเดือดร้อนแตกแยกใ นชาติและประชาชนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทีÉจะยังความสงบเรียบร้อยใ ห้เกิดขึÊนไ ด้ต้องตราขึÊนตามสภาพการณ์และสภาพชีวิตทีÉแท้จริงของบ้านเมืองและบุคคล๒ ๑ “โ ดยทีÉกฎหมายเป็นแต่เครืÉ องมือใ นการรักษาความยุติธรรมดังกล่าว จึงไม่ควรถือว่า มีความสําคัญยิÉงไปกว่าความยุติธรรม หากควรจะต้องถือว่าความยุติธรรมมาก่อนกฎหมายและอยู่เหนือกฎหมาย๒ ๒  “...กฎหมายมีไว้สําหรับใ ห้มีความสงบสุขใ นบ้านเมือง มิใ ช่ว่ากฎหมายมีไ ว้สําหรับบังคับประชาชน ถ้ามุ่งหมายทีÉจะบังคับประชาชนกก็ลายเป้ฯเผดจ็การ กลายเป็นสิÉงทีÉบุคคลหมู่น้อยจะต้องบังคับหมู่มาก ใ นทางตรงข้ามกฎหมายมีไ ว้สําหรับคนหมู่มากมีเสรีและอยู่ไ ด้ด้วยความสงบ๒ ๓ การทีÉอยูก่บักฎหมายและใชก้ฎหมายมากๆ นัÊน อาจทาํให้ติดในตวับทกฎหมายมากไป และทาํให้เห็นว่าลาํพงับทกฎหมายจะให้ความยุติธรรมได้โดยสมบูรณ์ ความจริงกฎหมายเป็นเพียง

                                           ๒ ๐ พระราชดาํรัสพระราชทานแก่คณะกรรมการจดังานวนั “นิติศาสตร์จุฬา” ณ พระตาํหนกัจิตรลดารโหฐาน วนัพฤหสับดีทีÉ řś มีนาคม ŚŝřŚ ประมวลพระราชดาํรัสและพระบรมราโชวาททีÉพระราชทานในโอกาสต่างๆ อนัเกีÉยวเนืÉองกบัเรืÉองกฎหมาย ตัÊงแต่พุทธศกัราช ŚŜŠš จนถึง ŚŝŚš, (คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั และธนาคารทหารไทยจาํกดั, พ.ศ. ŚŝśŘ), หนา้ řŠ ๒ ๑ พระบรมราโชวาทในพิธีพระราชทานประกาศนียบตัรของสํานกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา ณ ศาลาดุสิตาลยั วนัเสาร์ทีÉ ş สิงหาคม พ.ศ. ŚŝřŜ ประมวลพระราชดาํรัสฯ, หนา้ Ŝŝ. ๒ ๒ พระบรมราโชวาทในพิธีพระราชทานประกาศนียบตัรแก่นกัศึกษากฎหมาย ผูส้าํเร็จการศึกษาเป็นเนติบณัฑิต ณ เนติบณัฑิตยสภา วนัทีÉ ş สิงหาคม พ.ศ. Śŝřŝ ประมวลพระราชดาํรัสฯ, หนา้ ŝś. ๒ ๓ พระบรมราโชวาท พระราชทานแก่คณะกรรมการจดังาน “วนัรพี” คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ณ พระตาํหนกัจิตรลดารโหฐาน วนัพุธทีÉ Śş มิถุนายน พ.ศ. ŚŝřŞ, ใน ประมวลพระราชดาํรัสฯ, หนา้ ŝŜ 



 ๗๕ 
เครืÉองมือสําหรับกาํหนดความถูกผิดเพืÉออาศยัเป็นหลกัวินิจฉัยในการอาํนวยความยุติธรรม หาใช่ปัจจยัสิÉงเดียวในการใหค้วามยุติธรรมไม่๒ ๔ “กฎหมายมิใ ช่ตัวความยุติธรรม หากเป็นแต่เพียงบทบัญญัติหรือปัจจัยทีÉตราไ ว้ เพืÉอรักษาความยุติธรรม... จึงไ ม่สมควรจะถือว่าการรักษาความยุติธรรมใ นแผ่นดินมีวงกว้าง อยู่เพียงแต่ขอบเขตของกฎหมายจาํเป็นต้องขยายออกไปให้ถึงศีลธรรมจรรยา ตลอดจนเหตุและผลตามเป็นจริงด้วย๒ ๕  เมืÉอไดพิ้เคราะห์ดูกระบวนการเป็นมาของความคิดทางกฎหมายของไทยแลว้ กล่าวได้วา่ ในระยะหลงัมานีÊ ไดเ้กิดกระแสความคิดอยา่งใหม่ขึÊนในสังคมไทยเรียกร้องให้ถือธรรมะ ถือเหตุผล เป็นใหญ่เน้นหลกัรัฐมีอาํนาจจาํกดั เน้นให้นกักฎหมายใช้กฎหมายให้สอดคลอ้งกบัหลกัความเป็นธรรม สํานกัผิดชอบชัÉวดีของคนในสังคม ไม่ใช่ใชก้ฎหมายตามตวัอกัษรจนเกิดความอยติุธรรมหรือเพง่แต่จะคลอ้ยตามความพอใจของผูมี้อาํนาจ คดัคา้นการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจสนบัสนุนการจาํกดัอาํนาจรัฐ และยืนยนัคุณค่าแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนความเคลืÉอนไหวทีÉสนบัสนุนอุดมคติทาํนองนีÊ ปรากฏให้เห็นไดใ้นการชุมนุมประทว้งรัฐบาลครัÊ งสําคญัๆ หลายครัÊ ง โดยเฉพาะอย่างยิÉงการเดินขบวนประทว้งรัฐบาลทีÉใช้อาํนาจตามอาํเภอใจเมืÉอ ๑๔ ตุลาคม พ.ศ. ๒๕๑๖  การเคลืÉอนไหว ทีÉนาํไปสู่การประทว้งรัฐบาลเมืÉอ ๑๗ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๓๕ และการเคลืÉอนไหวเรียกร้องให้มีการปฏิรูปการเมืองจนมีการตรารัฐธรรมนูญ ฉบบั พ.ศ. ๒๕๔๐ และฉบบั พ.ศ. ๒๕๕๐ ๓.๓ พัฒนาการนิติธรรมและนิติรัฐในบริบทกฎหมายไทยจากพฒันาการทางความคิด ทางกฎหมายของไทยดงัทีÉกล่าวมาในขอ้ ๓.๑ และขอ้ ๓.๒ จะพบไดว้า่แนวความคิดทางกฎหมายดัÊงเดิมของไทย เชืÉอวา่กฎหมายเป็นเรืÉองเดียวกบัธรรมะ พระมหากษตัริยเ์ป็นผูรั้กษากฎหมายการใช้อาํนาจในการปกครองจะต้องสอดคล้องกับกฎหมายทีÉบัญญัติไวแ้ล้วในคัมภีร์พระธรรมศาสตร์  การแก้ไขปรับปรุงจะกระทาํได้ต่อเมืÉอบทบัญญัติใดผิดเพีÊ ยนต่อหลักธรรมเท่านัÊ นดัÉงทีÉจากการ สังคยนากฎหมายในรัชกาลทีÉ ๑ กฎหมายตราสามดวงดงัทีÉปรากฏ  แต่ในช่วงการรับเอาอิทธิพลกฎหมายตะวนัตกในรัชกาลทีÉ ๔ มีการนาํรูปแบบการบญัญติักฎหมายและเนืÊอหามาปรับใช ้ในส่วนเนืÊ อหาของกฎหมายในช่วง ๑๐๐ ปีทีÉผ่านมาได้นําแนวคิดสํานักกฎหมายบ้านเมือง (Legal Positivism) มาพฒันาใช้ในช่วงแรกเพืÉอคํÊ าจุลอาํนาจของพระมหากษัตริย์เนืÉองจากความจาํเป็น ในการสร้างความเข้มแข็งให้แก่ประเทศเพืÉอต่อสู้กบัการล่าอาณานิคมของลทัธิจกัรวรรดินิยมและ                                           ๒ ๔ พระบรมราโชวาทในพิธีพระราชทานประกาศนียบตัรแก่ผูส้อบไดเ้ป็นเนติบณัฑิต ณ อาคารใหม่ สวนอมัพร วนัทีÉ Śš ตลุาคม พ.ศ. ŚŝŚŚ ใน ประมวลพระราชดาํรัสฯ, หนา้ şŝ. ๒ ๕ พระบรมราโชวาทในพิธีพระราชทานประกาศนียบตัรแก่ผูส้อบไดเ้ป็นเนติบณัฑิต ณ อาคารใหม่ สวนอมัพร วนัทีÉ Śš ตลุาคม พ.ศ. ŚŝŚŚ ใน ประมวลพระราชดาํรัสฯ, หนา้ şš. 



 ๗๖ 
ภายหลงัการเปลีÉยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ แนวคิดทางกฎหมายนีÊก็ยงัคงไดรั้บการอา้งอิงเพืÉอคํÊาจุนอาํนาจของคณะผูป้กครองเช่นเดิม  แต่ในระหว่างนีÊ แนวคิดการฟืÊ นฟูแนวความเป็นธรรมทางกฎหมายและการปกครอง ในระบอบเสรีประชาธิปไตย โดยเฉพาะในส่วนการใช้อาํนาจในทางปกครองทีÉจาํกดัหรือควบคุมการใช้อ ํานาจตามอําเภอใจโดยผ่านหลักนิติธรรม (Rule of Law) หรือนิติรัฐ (Legal State) ได้ถูกนาํเสนอมาเป็นระยะ   ๓.๓.๑ หลักนิติธรรม (Rule of Law) ได้ถูกนํามากล่าวอ้าง วิกรม เมาลานนท์ ในปี พ.ศ. ๒๔๙๘ โดยแปล Rule of Law “หลกัธรรม” ให้ความหมายว่า “ยอดของหลกัการในการออกกฎหมายหรือปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมายว่าจะตอ้งไม่เป็นการใช้อิทธิพลหรือตามอารมณ์ชอบหรือตามอาํเภอใจ แต่จะต้องเป็นกฎหมายหรือปฏิบติัทีÉรวมด้วยทาํนองคลองธรรม” เสนาะ เอกพจน์  ในปี ๒๕๐๑ ไดน้าํหลกั Rule of Law มีสนบัสนุนการเขียนบทความวา่ “เมืÉอไม่มีกฎหมายย่อมไม่มีการลงโทษ” สุด สุตรา ในปีพ.ศ. ๒๕๐๓ แปล Rule of Law ว่า “หลักศักดิÍ สิทธิแห่งกฎหมาย” ธานินทร์  กรัยวเิชียร ในปีพ.ศ. ๒๕๐๕ ไดแ้ปล The Rule of Law วา่ “นิติธรรมวนิยั” วิสาร พนัธุระ ปี พ.ศ. ๒๕๑๘ แปล The Rule of Law วา่ “นิติธรรม” และหลงัจากนีÊ เรืÉอยมา เมืÉอกล่าวถึง The Rule of Law ในสังคมไทยจะหมายถึงหลกันิติธรรม ซึÉ งมีผูพ้ิพากษาและนกัวิชาการจาํนวนมากไดย้ืนยนัวา่ The Rule of Law คือ “หลกันิติธรรม” ส่วนการให้คาํนิยามหรือความหมายนัÊนจะแตกต่างกนัไป ดงัทีÉกล่าวไวแ้ลว้ในขอ้ เช่น ศ.วิชา มหาคุณ, ศ.พิเศษ ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต ์ศ.พิเศษ จรัญ ภกัดีธนากุล เป็นตน้ ซึÉ งในปีพ.ศ. ๒๕๔๕ ศ.ดร.ประยูร  กาญจนดุล ราชบณัฑิต (สํานกัธรรมศาสตร์และการเมือง ประเภทสังคมศาสตร์ สาขาวิชานิติศาสตร์ ไดใ้ห้ความหมาย คาํวา่ “นิติธรรม” ตามความหมายทัÉวไป หมายถึงหลกัธรรมพืÊนฐานเกีÉยวกบัหน้าทีÉของผูป้กครองประเทศ ทีÉพึงยดึเป็นแนวทางปฏิบตัิเพืÉอให้เกิดความเป็นธรรมและความเทีÉยงธรรมในการปกครองบา้นเมือง  ส่ วนคําว่ า “ห ลักนิ ติ ธรรม” ซึÉ งตรงกับคําว่ าภาษาอังกฤษว่ า “The Rule of Law”  ตามความหมายในทางนิติศาสตร์ หมายความถึง หลกัพืÊนฐานแห่งกฎหมายซึÉ งจาํกดัอาํนาจในทางนิติบญัญติัเพืÉอป้องกนัมิให้ใช้อาํนาจโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย และเพืÉอคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลหรือกลุ่มใหเ้ป็นไปโดยเสมอภาคกนัตามกฎหมาย  หลกันิติธรรมไทยย่อมเป็นไปตามระบอบการปกครองประเทศ ดงันัÊนนิติธรรมไทย ในสมยัโบราณจึงเป็นหลกันิติธรรมตามระบอบประชาธิปไตยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ซึÉ งเป็นระบอบการปกครองของประเทศไทยมาแต่สมยัเริÉมแรกจนถึงสมยัทีÉมีการเปลีÉยนแปลงมาเป็นระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตัÊงแต่วนัทีÉ ๒๔ มิถุนายน พ.ศ. ๒๔๗๕ จนถึงสมยัปัจจุบนั 



 ๗๗
 สาระสําคญัของหลกันิติธรรมในปัจจุบนัตามทีÉยอมรับนับถือในวงการนิติศาสตร์ มีดงันีÊ           (๑) การปกครองรัฐต้องเป็นการปกครองโดยกฎหมาย กล่าวคือ ต้องเป็นการปกครอง ทีÉเป็นธรรมภายในขอบเขตทีÉกฎหมายกาํหนดไว ้กฎหมายจะกาํหนดหลกัการและจาํกดัขอบเขต แห่งอาํนาจหนา้ทีÉของฝ่ายผูป้กครองรัฐไวอ้ยา่งแน่ชดัและกาํหนดใหมี้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครองโดยศาลเพืÉอควบคุมการกระทาํของผูมี้อาํนาจปกครองรัฐมิให้ขดัต่อกฎหมาย หรือนอกเหนือกฎหมาย   (๒) สิทธิและเสรีภาพขัÊนพืÊนฐานของเอกชนผูอ้ยู่ใต้การปกครองต้องได้รับความคุม้ครองตามกฎหมาย          (๓) เอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครอง ย่อมเสมอกันตามกฎหมายและได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั  ๑. การปกครองรัฐต้องเป็นการปกครองโดยกฎหมาย   ในประเทศต่างๆ ทีÉเจริญแล้ว กิจกรรมของรัฐตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย ทัÊงนีÊ  หมายความว่าฝ่ายบริหารผู ้มีหน้าทีÉปกครองรัฐจะต้องดําเนินการในขอบเขตแห่งกฎหมาย ฝ่ายบริหารหามีอาํนาจทีÉจะกระทาํการใดๆ ไดต้ามอาํเภอใจไม่ ฝ่ายกระทาํการอนัมิชอบดว้ยกฎหมายเอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครองก็มีสิทธิทีÉจะฟ้องร้องต่อศาลได้ เพืÉอสัÉงให้เพิกถอนการกระทาํในทางปกครองอนัขดัต่อกฎหมายนัÊนเสีย ระบบการปกครองเช่นนีÊ เรียกวา่ “ระบบนิติรัฐ” (Legal State)        ๑.๑ ระบบนิติรัฐนีÊ เป็นระบบทีÉ ถือสิทธิและเสรีภาพเป็นหลักสําคัญ และมี ความมุ่งหมายทีÉจะให้หลกัประกนัแก่เอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครองต่อการกระทาํของรัฐโดยบงัคบัให้ฝ่ายบริหารดาํเนินการให้เป็นไปตามหลกัการทีÉกฎหมายกาํหนดไว ้กล่าวคือกฎหมายตอ้งกาํหนด หักการและจาํกัดขอบเขตอาํนาจในการดําเนินการของฝ่ายบริหารไว ้กฎหมายวางหลักไวว้่า ฝ่ายบริหารจะต้องเคารพต่อเสรีภาพของบุคคลต่อสิทธิในทรัพย์สิน และสิทธิของพลเมือง  ฝ่ายบริหารจะไปจาํกดัสิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นตามชอบใจไม่ได ้  หลกันิติธรรมไทยขอ้นีÊ สอดคล้องกบับทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยวา่ “สิทธิและเสรีภาพทีÉรัฐธรรมนูญนีÊ รับรองไวโ้ดยชดัแจง้โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองคก์รอืÉนของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายทัÊงปวง”   ๑.๒. สิทธิเสรีภาพขัÊนพืÊนฐานของเอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครองได้รับการคุม้ครองตามกฎหมาย หลกันิติธรรมขอ้นีÊสอดคลอ้งกบับทบญัญติัในรัฐธรรมนูญฯ วา่ 



 ๗๘ 
  “การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทีÉรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระทาํมิได ้ เวน้แต่อาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพืÉอการทีÉรับธรรมนูญนีÊ  กาํหนดไว ้และเท่าทีÉจาํเป็นเท่านัÊน และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนัÊนมิได ้  กฎหมายดงักล่าวตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัÉวไปและมุ่งหมายให้ใช้บงัคบักรณีใดกรณีหนึÉงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึÉงเป็นการเฉพาะเจาะจง”   สิทธิและเสรีภาพทีÉสาํคญัๆ ซึÉ งรัฐธรรมนูญให้ความคุม้ครองมีดงันีÊ    ๑.) สิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย   ๒.) เสรีภาพในเคหสถาน   ๓.) เสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิÉนทีÉอยูภ่ายในราชอาณาจกัร   ๔.) เสรีภาพในการสืÉอสารถึงกนัโดยทางทีÉชอบดว้ยกฎหมาย   ๕.) เสรีภาพในการถือศาสนา นิกายของศาสนา   ๖.) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสืÉอความหมายวธีิอืÉน   ๗.) เสรีภาพในทางวชิาการ   ๘.) เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ   ๙.) เสรีภาพในการรวมกนัเป็นสมาคม สหภาพ สหพนัธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องคก์ารเอกชน หรือหมู่คณะอืÉน   ๑๐.) เสรีภาพในการรวมกันจดัตัÊ งเป็นพรรคการเมืองเพืÉอสร้างเจตนารมณ์ทางการเมืองของประชาชน และเพืÉอดาํเนินการในทางการเมืองใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์นัÊนตามวถีิทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามทีÉบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ   ๑๑.) สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจาํกดัสิทธิเช่นวา่นีÊ  ยอ่มเป็นไปตามทีÉกฎหมายบญัญตัิ   ๑๒.) เสรีภาพในการประกอบกิจกรรมหรือประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งธรรม   ๑๓.) สิทธิเสนอเรืÉ องราวงร้องทุกข์และได้รับแจ้งผลการพิจารณาภายในเวลา อนัสมควร ทัÊงนีÊ  ตามทีกฎหมายบญัญติั (มาตรา ๖๑)   ๑๔.) สิทธิของบุคคลทีÉจะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนทอ้งถิÉน หรือองคก์รอืÉนของรัฐทีÉเป็นนิติบุคคลให้รับผิดเนืÉองจากการกระทาํหรือการละเวน้การกระทาํของขา้ราชการ พนกังาน หรือลูกจา้งของหน่วยงานนัÊน (มาตรา ๖๒) 



 ๗๙
 ๒. หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย          หลกัความเสมอภาคตามกฎหมายเป็นหลกันิติธรรมทีÉสําคญัมากอยา่งหนึÉง เอกชนผูอ้ยู่ให้การปกครองตอ้งเสมอกนัตามกฎหมายในสิทธิ หน้าทีÉ และสถานภาพตามกฎหมายและตอ้งได้รับความคุม้ครองจากกฎหมายเท่าเทียมกนั การให้ความเสมอภาคแก่บุคคลจึงจะพึงทาํได้แต่ในทางกฎหมายเท่านัÊ น การให้ความเสมอภาคทางสังคมและทางเศรษฐกิจย่อมไม่อาจจะทําได ้เพราะจะเป็นการฝืนธรรมชาติ เช่น จะทาํใหทุ้กๆ คนรวยเท่าๆ กนั หรือจนเท่าๆ กนัย่อมเป็นเป็นไปไม่ได ้ ความเสมอภาคตามกฎหมายหมายความว่า การกาํหนดให้บุคคลมีสิทธิหน้าทีÉและสถานตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ดงับทบญัญติัวา่         “บุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมายและได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมิสิทธิเท่าเทียมกนั          การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุความแตกต่างในเรืÉองถิÉนกาํเนิด เชืÊอชาติ ภาษา เพศ อายุ สถานภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชืÉอทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได”้ และมิไดบ้ญัญติัไวใ้นเรืÉองสิทธิเสมอภาคในการรับรองบริการ  วา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิเสมอกนัในการรับการศึกษาขัÊนพืÊนฐานไม่น้อยกวา่สิบสองปีทีÉรัฐจะตอ้งจดัให้อยา่งทัÉวถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใชจ่้าย” “บุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขทีÉได้มาตรฐานและ ผูย้ากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลจากสถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย ทัÊงนีÊ  ตามทีÉกฎหมายบญัญตัิ”          “รัฐต้องคุ้มครองและพัฒนาเด็กและเยาวชน ส่งเสริมความเสมอภาคของหญิง และชาย”           หลักการให้ความเสมอภาคแก่ เอกชนในการรับบริการนีÊ มีความสําคัญ มาก ฝ่ายปกครองมีความผูกพนัทีÉจะให้ผลปฏิบติัแก่ประชาชนพลเมืองโดยเสมอภาคกนั การปฏิบติัของฝ่ายปกครองตอ้งเป็นไปอยา่งสมํÉาเสมอสําหรับทุกคนไม่มีการเลือกปฏิบติัและเพืÉอให้มีหลกัประกนัในการเสมอภาคนีÊ  บทกฎหมายจึงวางหลกัเกณฑ์ไวใ้ห้ฝ่ายปกครองปฏิบติัในกรณีทีÉอนุญาตให้ล่วงลํÊาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวล่้วงหนา้เป็นการทัÉวไป โดยมิไดค้าํนึงถึงผลประโยชน์ส่วนได้ส่วนเสียของผูห้นึÉงผูใ้ดโดยเฉพาะ  หลกัการให้ความเสมอภาคนีÊ เป็นหลกัปฏิบติัทีÉสําคญัยิÉงในการปกครองฝ่ายปกครองจกัตอ้งคาํนึงถึงจิตใจของผูที้Éอยู่ภายใตก้ารปกครอง เพราะคนไม่ใช่วตัถุสิÉ งของย่อมมีความรู้สึกคิด 



 ๘๐
ทางจิตใจทีÉอ่อนไหวได้ง่ายเมืÉอถูกกระทบกระเทือน การปกครองคนนัÊ นเพียงแต่ให้สิทธิและเสรีภาพเท่านัÊนยงัไม่เป็นการเพียงพอแต่จะตอ้งให้ความเสมอภาคดว้ย เสรีภาพเปรียบเสมือนกบัอาหารทีÉใชบ้ริโภคเพืÉอบาํรุงเลีÊ ยงร่างกายให้ดาํรงอยู่ได ้ความเสมอภาคก็เหมือนกบัอากาศทีÉหายใจเขา้ไป ซึÉ งมีความจาํเป็นแก่ชีวติเท่าๆ กบัอาหาร คนเรายอ่มจะเจบ็ชํÊ านํÊาใจมากถา้ไม่ไดรั้บความเสมอภาคถึงจะไม่มีเสรีภาพ แต่ถา้ทุกคนก็ไม่มีเหมือนกนัยอ่มจะทนได ้มนุษยต์อ้งการแมค้วามเสมอภาคในความทุกข์ยาก กล่าวคือลาํบากก็ลําบากด้วย ถ้าไม่ได้รับความเสมอภาคย่อมทนไม่ได้ ดังนัÊน หลกัการใหค้วามเสมอภาคจึงเป็นหลกัสาํคญัอยา่งยิÉงในการปกครองคน ฝ่ายปกครองตอ้งไม่มีความลาํเอียงและให้ผลปฏิบติัแก่บุคคลหนึÉ งแตกต่างกบัอีกบุคคลหนึÉ ง ฝ่ายปกครองจะให้สิทธิพิเศษ แก่ผู ้ใดผู ้หนึÉ งนอกเหนือไปจากทีÉบทกฎหมายกําหนดไว้ไม่ได้ และจะบังคับให้ผู ้ใดต้องมีภาระหนา้ทีÉเกินกวา่ทีÉกฎหมายบญัญตัิไวก้็ไม่ไดเ้ช่นเดียวกนั หลักนิติธรรมไทยตามทีÉกล่าวมาแล้วอาจสรุปได้ ดังนีÊ หลกันิติธรรมไทยสมยัโบราณทีÉไดใ้ชเ้ป็นหลกัในการบญัญติักฎหมายไทยมาเป็นเวลาหลายศตวรรษนัÊ น ส่วนใหญ่ได้รับอิทธิพลมาจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ จารีตประเพณี และ พระราชกาํหนดพระอยัการของพระมหากษตัริย ์ซึÉ งได้มีการปฏิรูปอย่างขนานใหญ่ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลทีÉ ๖ ตัÊงแต่พ.ศ. ๒๔๔๐ ตลอดมาจนถึงรัชกาลทีÉ ๖ และรัชกาลทีÉ ๗ โดยประเทศไทยได้รับเอาระบบประมวลกฎหมาย อันเป็นระบบกฎหมายของประเทศภาคพืÊนทวีปยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิÉงระบบกฎหมายฝรัÉงเศส ระบบกฎหมายอิตาลี ระบบกฎหมายสวิส ระบบกฎหมายเยอรมนั มาใชเ้ป็นหลกัในการบญัญติักฎหมายไทยดว้ยหลกันิติธรรมไทยจึงได้เปลีÉยนแปลงไปตามระบบกฎหมายของประเทศในภาคพืÊนทวีปยุโรปดงักล่าวมาแล้ว  โดยได้มีการดําเนินการจัดทําประมวลกฎหมายลักษณะต่างๆ เริÉ มแต่กฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ. ๑๒๗ อนัเป็นประมวลกฎหมายฉบบัแรกของไทย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พระธรรมนูญศาลยุติธรรม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๑ ถึง บรรพ ๖ ขึÊนจนเสร็จครบถ้วน ตัÊงแต่วนัทีÉ ๑๑ ตุลาคม พ.ศ. ๒๔๗๘ เมืÉอได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายทัÊ งหมดแล้วกฎหมายไทยก็มีมาตรฐานทัดเทียมกับกฎหมายของประเทศต่างๆ ในภาคพืÊนทวีปยุโรป และเมืÉอได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายต่างๆ ไปแล้ว ๕ ปี ตามสนธิสัญญาทีÉได้ทาํกบัต่างประเทศในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจา้อยู่หัวก็ให้มี การเจรจายกเลิกสัญญาทีÉยอมให้มีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตได ้ดงันัÊน ในระหวา่ง พ.ศ. ๒๔๘๐-๒๔๘๑ ประเทศไทยจึงไดท้าํสนธิสัญญายกเลิกสภาพนอกอาณาเขตกบัประเทศต่างๆ ทุกประเทศ นบัแต่นัÊนมาประเทศไทยก็ไดรั้บเอกราชทางการศาลกลบัคืนมาอยา่งสมบูรณ์ 



 ๘๑
กฎหมายไทยทีÉได้ประกาศใช้บงัคบัภายหลงัการปฏิรูปแลว้ก็มีมาตรฐานทดัเทียมกบักฎหมายของประเทศในภาคตะวนัตกทีÉใช้ระบบประมวลกฎหมาย และหลักนิติธรรมไทยสมยัปัจจุบนัก็ไดพ้ฒันาไปตามกฎหมายต่างประเทศดงักล่าว ทัÊงยงัไดช่้วยผสมผสานหลกันิติธรรมและหลกัจารีตประเพณีของไทยทีÉยงัเป็นทีÉยอมรับนับถืออยู่ให้สอดคล้องกบัระบบกฎหมายใหม่ด้วย  ทัÊงนีÊ  เนืÉองจากการบญัญติักฎหมายตามระบบใหม่ ประเทศไทยไม่ไดน้าํหลกักฎหมายต่างประเทศมาใชท้ัÊงหมดแต่ยงัคงรักษาหลกันิติธรรมและจารีตประเพณีดัÊงเดิมของไทยในส่วนทีÉดีงามและทีÉไม่มีกฎหมายของต่างประเทศ เช่น หลักนิติธรรมเกีÉยวกับสถาบันพระมหากษัตริย์ หลักกฎหมายเกีÉยวกับครอบครัว เช่น คดีอุทลุม ในกฎหมายโบราณ คือ พระไอยการ ลักษณะรับฟ้องทีÉห้ามลูกหลานฟ้องบุพการีของตนต่อศาลก็ได้นํามาบญัญัติไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๕ (ครอบครัว) มาตรา ๑๕๖๒ ดว้ยว่าผูใ้ดจะฟ้องบุพการีของตนเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญามิได ้ทัÊงนีÊ  เพืÉอให้เหมาะสมกบัคดีนิยมของคนไทยและสังคมไทย ดังนัÊน หลกันิติธรรมไทยทีÉได้พฒันาแลว้จึงยงัคงใชเ้ป็นหลกัในการบญัญติักฎหมายไทยตามระบบใหม่มาจนตราบเท่าทุกวนันีÊ ๒ ๖   ๓.๓.๒ นิติรัฐในบริบทสังคมไทย คาํว่า “นิติรัฐ” (Legal State) ปรากฏในทางเอกสารจากบทสนทนาทางวทิยกุระจายเสียงแห่งประเทศไทย เมืÉอวนัทีÉ ๑๓ กนัยายน พ.ศ. ๒๔๙๘ ลงพิมพค์รัÊ งแรกในดุลพาห เล่ม ๑ ปีทีÉ ๓ มกราคม ๒๔๙๙ เป็นสนทนา.. ระหว่างศ.ดร หยุด แสงอุทยั เคยดาํรงตาํแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ใช้นามในการสนทนาวา่ วิจกัร๒ ๗ เห็นวา่ประเทศไทยจะเป็นประชาธิปไตยประเทศตอ้งเป็นนิติรัฐ ซึÉ งมีเกณฑ์การพิจารณา ๓ ประการคือ (๑) ในนิติรัฐกฎหมายจะตอ้งอยูเ่หนือสิÉงอืÉน ไม่มีอะไรยิÉงกว่ากฎหมาย (๒) ในนิติรัฐจะตอ้งมีการแบ่งแยกอาํนาจและ (๓) ในนิติรัฐผูพ้ิพากษาจะตอ้งมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี  สมยศ เชืÊอไทย ไดใ้ห้ความหมาย “นิติรัฐ” หมายถึงรัฐทีÉยอมรับและให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขัÊนพืÊนฐานของราษฎร ทัÊงนีÊ เพืÉอทีÉราษฎรจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพเช่นว่านัÊน พฒันาบุคลิก ลกัษณะของคนไดต้ามทีÉแต่ละคนจะเห็นสมควร  ดงันัÊน รัฐประเทศนีÊจึงเป็นรัฐทีÉมีอาํนาจจาํกดัโดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมายของตนเองเพืÉอประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพืÉอถือวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นสิทธิขัÊนพืÊนฐานของมนุษย ์ซึÉ งมีค่าสูงสุด หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัพืÊนฐาน ๒ ประการ๒ ๘ คือ (๑) หลกัสิทธิขัÊนพืÊนฐาน และ (๒) หลกัแบ่งแยกอาํนาจ                                            ๒ ๖ รายละเอียดในศาสตราจารยป์ระยรู  กาญจนดุล, วารสารบณัฑิตยสถาน : ฉบบัเฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จ พระเจา้อยูห่วัในโอกาสทีÉทรงเจริญพระชนมพรรษา ๗๕ พรรษ ปีทีÉ ๒๗ ฉบบัพเิศษธนัวาคม ๒๕๔๕ ๒ ๗ รายละเอียดใน หยดุ แสงอุทยั, “ประชาธิปไตยกบันิติรัฐ” ดุลพาหเล่ม ๑ ปีทีÉ ๓, ๒ มกราคม พ.ศ. ๒๔๙๙ ในนิติรัฐ นิติธรรม,  เอกบุญ วงศส์วสัดิกุล, บรรณาธิการ (กรุงเทพ : โครงการดาํรงฯ, ๒๕๕๓) ๒ ๘ รายละเอียดใน สมยศ เชืÊอไทย, “หลกันิติรัฐ” ใน “นิติรัฐ นิติธรรม” อา้งแลว้ฯ, 



 ๘๒
ศ.ดร.บวรศกัดิÍ   อุวรรณโณ ไดอ้ธิบาย “รัฐ” ทีÉมีลกัษณะเป็นนิติรัฐในหนงัสือกฎหมายมหาชน เล่ม ๓ ทีÉมาและนิติวิธีไวใ้นหน้า ๕๒ ว่า “อาํนาจการเมืองซึÉ งแฝงอยูใ่นองค์กรทัÊงหมดของรัฐ รวมทัÊงบุคคลทัÊงหลายตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายนัÊน เราเรียกเหล่านีÊ วา่ “นิติรัฐ” (Etat de droit) จึงหมายความว่า รัฐ และองคก์รของรัฐทัÊงหมดตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายทีÉรัฐและองคก์รของรัฐตราขึÊน๒ ๙           ศ.ดร.อกัขราทร  จุฬารัตน์ ได้กล่าวถึงนิติรัฐในการสัมมนาบทบาทใหม่ศาลปกครองไทย ในหวัขอ้ “นิติรัฐ” ในสังคมไทย เมืÉอวนัทีÉ ๑๖ ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๑ หลกันิติรัฐถือวา่กฎหมายนัÊนเป็นกรอบแห่งการใชอ้าํนาจของรัฐโดยกฎหมายนัÊนเอง..... การใชอ้าํนาจของเจา้หน้าทีÉรัฐจะตอ้งมีฐานทีÉมาของอาํนาจหรือมีกฎหมายให้อาํนาจนัÊนเอง..... หลักของกฎหมายมหาชนถือว่า ถ้ากฎหมายไม่ใหอ้าํนาจรัฐหรือเจา้หนา้ทีÉของรัฐจะสัÉงการหรือดาํเนินการใดๆ กบัประชาชนโดยพลการไม่ได.้.. เป็นลกัษณะสําคญัยิÉงของประเทศทีÉมีลักษณะเป็นนิติรัฐ... สอดคล้องกบัหลกั Supremacy of Law ซึÉ งหมายความว่าทุกอยา่งจะตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย ทุกอยา่งตอ้งทาํตามกฎหมายทุกอยา่งตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายในทฤษฎี “หลกันิติธรรม” (Rule of Law)๓ ๐ จากแนวคิดหลกันิติธรรมและหลกันิติรัฐในต่างประเทศและแนวคิดทัÊงสองได้เขา้มาบทบาทในสังคมไทย ทัÊ งทีÉอยู่ในแนวคําพิพากษา กฎหมาย และรัฐธรรมนูญทัÊ งสองหลักนีÊสอดคล้องกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยทีÉตอ้งการแบ่งแยกอาํนาจ นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ เพืÉอดุลและคานอาํนาจซึÉ งกนัและกนั  คือหลกั Supremacy of Law ทีÉการกระทาํจะอยู่ภายใตก้ฎหมายและเป้าประสงค์เพืÉอคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพจากการใช้อาํนาจของฝ่ายใด ฝ่ายหนึÉ งสําหรับ “หลกันิติธรรม” (Rule of Law) มกัจะเป็นการกล่าวอา้งโดยผูที้Éผ่านการศึกษากฎหมายจะประเทศอังกฤษหรือกลุ่มประเทศทีÉใช้ระบบ Common Law ส่วนหลักนิติรัฐ (Legal State) หรือ (Etate de droit) มักจะเป็นนักวิชาการผูที้Éผ่านการศึกษามาจากประเทศภาคพืÊนยุโรปทีÉใช้ระบบกฎหมาย (Civil Law) โดยทีÉ กฎหลกันิติธรรม” ถูกนาํไปเชืÉอมกบัคติในทางกฎหมายของไทย ทัÊงในรูปถ้อยคาํและเนืÊอหาทีÉนึกกนัว่ากฎหมายและธรรมะเป็นเร่องเดียวกนั การบญัญติั กฎหมายใดๆ ตอ้งเป้ฯไปโดยธรรม การกาํหนดขอ้บญัญติัใดๆ ขดัต่อธรรมจะตอ้งไดรั้บการแกไ้ข ตุลาการผูใ้ช้อาํนาจตามกฎหมายจะตอ้งใช้อาํนาจตีความกฎหมายไปโดยธรรม และในช่วงการพฒันากฎหมายของไทยเขา้สู่ยุคสมยัใหม่ (Modern Legal System) ตัÊงแต่รัชกาลทีÉ ๔  นกัวิชาการกฎหมายของไทย (ตุลาการ, ผูพ้ิพากษา) มกัหยิบยืมหลกันิติธรรม (Rule of Law) จากระบบกฎหมาย  Common Law                                            ๒ ๙ ศ.ดร. บวรศกัดิÍ   อุวรรณโณ กฎหมายมหาชน เล่มทีÉ ๓ ทีÉมาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพิÍ นิติธรรม,๒๕๓๖), หนา้ ๕๑ ๓ ๐ ลงพิมพค์รัÊ งแรกในหนงัสือนิติรัฐในสังคมไทย, สถาบนัสัญญา ธรรมศกัดิÍ  เพืÉอประชาธิปไตย, กรุงเทพมหานคร, ๒๕๒๒ หนา้ ๔๐ 



 ๘๓ 
มาใชเ้พืÉอปกป้องคุม้ครองความเป็นธรรมเสมอๆ หลกันิติธรรมในบริบทของสังคมไทยจึงถูกมองวา่เป็นหลกักฎหมายเพืÉอคุม้ครองความเป็นธรรมในขณะทีÉหลกันิติรัฐ ถูกนาํมากล่าวอา้งภายหลงัการเปลีÉยนแปลงการปกครอง โดยผูกโยงหลักนิติรัฐกับระบอบการปกครองประชาธิปไตยโดยนกัวิชาการทางกฎหมายมหาชน ซึÉ งได้กาํหนดลักษณะและรายละเอียดในการพิจารณาว่ารัฐไทย มีลกัษณะการปกครองทีÉเป็นนิติรัฐหรือไม่ ซึÉ งมีรายละเอียดแต่ละนักวิชาการทีÉนาํเสนอมีมากน้อยแตกต่างกนัไปบา้ง แต่ลกัษณะรวมๆ แลว้จะมี ๕ ถึง ๗ ประการดว้ยกนั หลกันิติรัฐในระบบกฎหมายของไทยจึงถูกมองเป็นรายละเอียดของรัฐในการกระทาํการอันสะท้อนการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในขณะทีÉหลักนิติธรรมเป็นหลกัทัÉวไปในทางกฎหมายทีÉจะมีการใช้การตีความกฎหมายให้เกิดความเป็นธรรม กล่าวคือ หลักนิติรัฐนัÊนเป็นส่วนรายละเอียดของหลักนิติธรรมเท่านัÊน  



 บททีÉ ๔ หลักนิติธรรมกบัคาํวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ๑ บทนํา  จากคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทีÉ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ และคาํวินิจฉยัทีÉ ๑/๒๕๕๗  ศาลรัฐธรรมนูญโดยอา้งหลกันิติธรรมตามบทบญัญติัในมาตรา ๓ วรรคสอง เพืÉอวินิจฉัยชีÊ ขาดถึง การกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัวา่เป็นการกระทาํทีÉไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ โดยคาํวินิจฉัยดงักล่าว มีขอ้วิพากษ์วิจารณ์ว่า “การทีÉศาลรัฐธรรมอาศยัอาํนาจตามบทบญัญัติในมาตรา ๖๘ พิจารณาว่า  การกระทาํใดไม่เป็นไปตามหลกันิติธรรมตามมาตรา ๓ วรรคสอง การกระทาํนัÊนเป็นการกระทาํ ทีÉขดัต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ เพืÉอวิเคราะห์ให้เห็นถึงการกาํหนดบทบาทอาํนาจและหนา้ทีÉของศาลรัฐธรรมนูญวา่ การการกาํหนดบทบาทอาํนาจและหนา้ทีÉดงักล่าวสอดคลอ้งกบัหลกัทฤษฎีศาลรัฐธรรมนูญสากลหรือไม่ และการอา้งหลกันิติธรรมเพืÉอเป็นฐานอาํนาจในการเขา้ไปวนิิจฉยัถึงเนืÊอหาสาระของรัฐธรรมนูญเป็นการชอบดว้ยหลกัสากลหรือไม ่ ๒. อาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญวธิีพจิารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ประเทศไทยไดก้าํหนดให้มีองค์กรทีÉทาํหน้าทีÉ (Constitution Court) ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปศาลรัฐธรรมนูญครัÊ งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ซึÉ งเป็นศาลพิเศษ เพืÉอทาํหน้าทีÉพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแยกออกจากศาลยุติธรรม ศาลทหาร ศาลปกครอง  โดยมีบทบาทสําคญัในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพพลเมือง ซึÉ งในทางทฤษฎี หลกัการคุม้ครองรัฐธรรมนูญจะมีลกัษณะทัÉวไป ๓ ประการคือ  ๑. การพิทกัษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุด หมายถึง การวนิิจฉัยวา่บทบญัญติัหรือกฎหมายใดขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ บทบญัญตัิหรือกฎหมายนัÊนเป็นเป็นโมฆะ หรือบงัคบัใชไ้ม่ได ้ ๒. บทบาทในการถ่วงดุลระหว่างองค์กรของรัฐธรรมนูญ เพืÉอให้เกิดการแบ่งแยกอาํนาจระหวา่งองคท์ีÉใชอ้าํนาจอธิปไตย และ 



 ๘๕
๓. แกไ้ขปัญหาของรัฐธรรมนูญ ซึÉ งบทบาทในการแกไ้ขปัญหากรณีเกิดความขดัแยง้ ทีÉ เกิดขึÊ นระหว่างอาํนาจหน้าทีÉขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ทีÉไม่สามารถอาศัยบทบัญญัติทางกฎหมายทีÉกาํหนดไวไ้ด ้ บทบญัญติัในมาตรา ๖๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐๑ เป็นบทบญัญติัทีÉกาํหนดบทบาทหน้าทีÉให้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญ  โดยศาลรัฐธรรมนูญไดว้ินิจฉัยว่าศาลมีอาํนาจตามมาตรา ๖๘ เพืÉอคุม้ครองรัฐธรรมนูญ ในคาํวินิจฉัย ทีÉ ๑/๒๕๕๗ ไดใ้หเ้หตุผลวา่  “รัฐธรรมนูญมาตรา ๖๘ วรรคสอง เป็นบทบญัญติัทีÉทาํให้สิทธิแก่ผูท้ราบการกระทาํของบุคคลหรือพรรคการเมืองผูก้ระทาํการตามมาตรา ๖๘ วรรคหนึÉ งมีสิทธิให้มีการตรวจสอบ การกระทาํดงักล่าวไดส้องประการคือ หนึÉ ง เสนอเรืÉองให้อยัการสูงสุดตรวจสอบขอ้เท็จจริง และสอง ยืÉนคาํร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัสัÉงการใหเ้ลิกการกระทาํดงักล่าว โดยอาํนาจหนา้ทีÉในการตรวจสอบและวินิจฉยัสัÉงการในกรณีทีÉผูร้้องใชสิ้ทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญ ตามมาตรา ๖๘ วรรคสองนีÊ  เป็นภาระหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ อยัการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าทีÉตรวจสอบขอ้เท็จจริงเบืÊองต้นและยืÉนคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เท่านัÊ น หาได้ตัดสิทธิของผู ้ร้องทีÉ จะยืÉนคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ จึงเป็นสิทธิของผูร้้องทีÉจะยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมไดโ้ดยตรง ประกอบกนัเห็นว่า คาํร้องมีมูลกรณีทีÉอาจเป็นการกระทาํเพืÉอให้ได้มาซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศไทย โดยวิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวิถีทางทีÉบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญนีÊ  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคหนึÉ ง  และได้ให้เหตุผลในคาํวินิจฉัยในบทบาทหน้าทีÉในการถ่วงดุลระหว่างองค์กรของรัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัยทีÉ  ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ไว้ว่า ประเทศทีÉนําเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาใช้ในการปกครองประเทศ ล้วนมีวตัถุประสงค์และมุ่งหมายทีÉจะออกแบบหรือสร้างกลไกในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในอนัทีÉจะให้ประชาชนเขา้มามีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองในการปกครองและตรวจสอบการใช้อาํนาจรัฐ อีกทัÊงสร้างระบบ                                           ๑ บุคคลจะใช้สทิธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพืÉอล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนีÊ  หรือเพืÉอให้ได้มาซึÉ งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวิถีทางทีÉบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนีÊ  มไิด้    ในกรณีทีÉบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระทาํการตามวรรคหนึÉง ผู้ทราบการกระทาํดงักล่าวย่อมมีสทิธเิสนอเรืÉองให้อยัการสูงสุดตรวจสอบข้อเทจ็จริงและยืÉนคาํร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสัÉงการให้เลิกการกระทาํดังกล่าว แต่ทัÊงนีÊ  ไม่กระทบกระเทอืน การดาํเนนิคดอีาญาต่อผู้กระทาํการดงักล่าว 

   ในกรณีทีÉศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสัÉงการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระทาํการตามวรรคสอง ศาลรัฐธรรมนูญอาจสัÉงยุบพรรคการเมอืงดงักล่าวได้    ในกรณีทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉงยบุพรรคการเมืองตามวรรคสาม ใหเ้พิกถอนสิทธิเลือกตัÊงของหวัหนา้พรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองทีÉถูกยบุในขณะทีÉกระทาํความผิดตามวรรคหนึÉงเป็นระยะเวลาหา้ปีนบัแต่วนัทีÉศาลรัฐธรรมนูญมีคาํสัÉงดงักล่าว 



 ๘๖
ตรวจสอบและถ่วงดุลระหวา่งองคก์รหรือสถาบนัทางการเมือง ทัÊงนีÊ  เพืÉอให้เกิดดุลยภาพในการใช้อาํนาจอธิปไตยซึÉ งเป็นประชาชน ตามหลกัการแบ่งอาํนาจทีÉแบ่งช่องทางการใช้อาํนาจออกเป็น  ๓ ทาง คือ ประการแรก การใช้อาํนาจนิติบญัญติัทางรัฐสภา การใช้อาํนาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และการใช้อาํนาจตุลาการทางศาล ดังจะเห็นได้จากความตอนหนึÉ งทีÉปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ อนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซึÉ งเป็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทีÉว่า ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัทีÉจดัทาํใหม่นีÊ มีสาระสําคญัเพืÉอให้บรรลุวตัถุประสงค์ร่วมกนัของประชาชนชาวไทย ในการธาํรงรักษาไวซึ้É งเอกราชและความมัÉนคงของชาติ การทาํนุบาํรุงรักษาศาสนาทุกศาสนาให้สถิตสถาพร การเทิดทูนพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขและเป็นมิÉงขวญัของชาติ การยึดถือระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขเป็นวิถีทางในการปกครองประเทศ การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ให้ประชาชน มีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐอย่างเป็นรูปธรรม  การกําหนดกลไกสถาบันทางการเมืองทัÊ งฝ่ายนิ ติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ให้มี ดุลยภาพและประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมทัÊงให้สถาบนัศาลและองคก์รอิสระอืÉนสามารถปฏิบติัหนา้ทีÉไดโ้ดยสุจริตเทีÉยงธรรม จากหลกัการดังกล่าว ย่อมแสดงให้เห็นอย่างแจง้ชัดว่าเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ฉบบันีÊ มีความมุ่งหมายทีÉจะให้องคก์รหรือสถาบนัการเมืองไดป้ฏิบติัหนา้ทีÉดว้ยความถูกตอ้งชอบธรรม มีความเป็นอิสระและซืÉอสัตย์สุจริต เพืÉอประโยชน์ส่วนร่วมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจาก การขดักนัแห่งผลประโยชน์ ไม่ประสงคที์Éจะให้องคก์รหรือสถาบนัการเมืองใดบิดเบือนการใชอ้าํนาจโดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ปราศจากความชอบธรรมทุกรูปแบบ อีกทัÊงไม่ประสงค์ทีÉจะให้องค์กรหรือสถาบนัการเมืองหยิบยกบทกฎหมายใดมาเป็นขอ้อา้งเพืÉอใชเ้ป็นฐานสนับสนุน ค ํÊาจุน ในอนัทีÉจะแสวงหาผลประโยชน์ส่วนตนหรือพวกพอ้งจากการใชอ้าํนาจนัÊนๆ  ถึงแมก้ารปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะให้ถือเอามติฝ่ายเสียงขา้งมากเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่หากละเลยหรือใช้อาํนาจอาํเภอใจกดขีÉข่มเหงฝ่ายเสียงขา้งมาก โดยไม่ฟังเหตุผลและขาดหลกัประกนั จนทาํใหฝ่้ายเสียงขา้งนอ้ยไม่มีทีÉอยูท่ีÉยืนตามสมควรแลว้ไซร้ จะถือวา่เป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยไดอ้ย่างไร หากตาจะกลบักลายเป็นระบอบเผด็จการฝ่ายขา้งมากขดัแยง้ ต่อระบอบการปกครองของประเทศไปอย่างชดัแจง้  ซึÉ งหลกัการพืÊนฐานสําคญันีÊ ไดรั้บการยืนยนั มาโดยตลอดว่าจาํเป็นตอ้งมีมาตรการในการป้องกันการใช้อาํนาจบิดเบือน หรืออาํนาจอาํเภอใจ ของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งทีÉเขา้มาใช้อาํนาจอธิปไตยของประชาชน โดยให้ตัÊงมัÉน อยู่บนหลักการแบ่งแยกการใช้อาํนาจอธิปไตยอนัเป็นอาํนาจของปวงชนชาวไทย เพืÉอให้แต่ละองค์กรหรือสถาบนัการเมืองทีÉใช้อาํนาจดงักล่าวอยูใ่นสถานะทีÉจะตรวจสอบและถ่วงดุล ทดัทาน



 ๘๗ 
และคานอาํนาจซึÉ งกนัและกนัไดอ้ยา่งเหมาะสม มิใช่แบ่งแยกให้เป็นพืÊนทีÉอิสระของแต่ละฝ่ายทีÉจะใช้อาํนาจตามอาํเภอใจอย่างไรก็ได ้เพราะหากปล่อยให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งมีอาํนาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดโดยปราศจากการตรวจสอบและถ่วงดุลแลว้ ย่อมเป็นความเสีÉยงอย่างยิÉงทีÉจะให้เกิดความเสียหายและนาํพาประเทศชาติใหเ้กิดความเสืÉอมโทรมลง เพราะความผิดหลงและมวัเมา ในอาํนาจของผูถื้ออาํนาจรัฐ ในการนีÊ อาจกล่าวได้ว่า องค์กรทีÉทาํหน้าทีÉแทนผูใ้ช้อํานาจอธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรีหรือศาล ต่างถูกตัÊงขึÊนหรือไดรั้บมอบอาํนาจมาจากรัฐธรรมนูญทัÊงสิÊน  ดงันัÊน การใช้อาํนาจหน้าทีÉขององค์กรเหล่านีÊ จึงตอ้งถูกจาํกดัขอบเขตทัÊงในดา้นกระบวนการและเนืÊอหา กรณีจึงมีผลให้การใช้อาํนาจหน้าทีÉขององค์กรทัÊ งหลายเหล่านีÊ ไม่สามารถทีÉจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได ้ประเด็นขอ้วิพากษ์วิจารณ์ของคาํวินิจฉัยในทางสาระบัญญัติว่า การวินิจฉัยเช่นว่านีÊเป็นไปโดยชอบโดยรัฐธรรมนูญหรือไม่   เป็นการตีความกฎหมายเพืÉอขยายอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญ เขา้ไปกา้วก่ายในขอบเขตหรือบทบาทอาํนาจหน้าทีÉของฝ่ายนิติบญัญติัหรือไม่  ทัÊงทีÉบทบญัญติัในมาตรา ๖๘ วรรคหนึÉ ง ได้กาํหนดให้กระบวนการในเรืÉองนีÊ จะตอ้งให้อยัการสูงสุดตรวจสอบขอ้เทจ็จริงเสียก่อนแลว้ค่อยส่งใหศ้าลรัฐธรรมนูญสัÉงใหเ้ลิกการกระทาํดงักล่าว จากแนวคิดของการกาํหนดองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญตามขอ้เสนอของ Hans Kelsen นกัวิชาการดา้นกฎหมายรัฐธรรมนูญนัÊนมุ่งหวงัให้ศาลรัฐธรรมนูญทาํหน้าทีÉในการคุ้มครองความรัฐธรรมนูญ เพืÉอปกป้องความเป็นกฎหมายสูงสุด ถ่วงดุลระหว่างองค์กรทีÉใช้อาํนาขอธิปไตย และเป็นหลกัประกนัแก่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลหรือพลเมือง ซึÉ งแนวคิดนีÊ ไดรั้บการยอมรับและนาํไปใช้เป็นแนวทางในการกาํหนดบทบาทหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ แบบรวมอาํนาจการควบคุมตรวจสอบ (Centralized System) ไว้ทีÉองคก์รเดียว ซึÉ งแนวทางเช่นนีÊประเทศเกิดจากมีประสบการณ์จากใชอ้าํนาจของฝ่ายนิติบญัญติัในยุคฮิตเลอร์ ทีÉฝ่ายบริหารไดมื้อ(มีความสัมพนัธ์เชืÉอมโยงกนัจนมีลกัษณะของการเป็น “มือ” ให้กนัและกนั อาจทาํให้ไม่สามารถตรวจสอบได้)๒จากฝ่ายนิติบญัญัติ ทีÉฝ่ายตุลาการมาสามารถไม่เข้าไปตรวจสอบ(Judicial Review) ไดอ้ย่างแทจ้ริง โดยเหตุนีÊ ศาลรัฐธรรมนูญจึงยืนยนัหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (Separation of Power) เพืÉอถ่วงดุล (Check and balances) ขององค์กรทีÉใช้อาํนาจทัÊงสามมา
                                           ๒ อกัขรธร จุฬารัตน บทบาทใหม่ของศาลปกครองไทย (ปาฐกภานาํ ในการสัมมนาใหญ่ประจาํปี พ.ศ.๒๕๕๑ “นิติรัฐในสังคมไทย” วนัทีÉ ๑๖ ธนัวาคม พ.ศ ๒๕๕๑ เอกสารสาํเนา) หนา้ ๔๓ 



 ๘๘
เป็นหลกัสําคญัในการวินิจฉยัในครัÊ งนีÊ  วา่ศาลมีอาํนาจเตม็ในการทีÉจะวินิจฉยัคาํร้องวา่การกระทาํใดขดัตอ่มาตรา ๖๘ วรรคหนึÉง ทัÊ งนีÊ ศาลรัฐธรรมนูญได้อาศัยการตีความวางหลักคาํว่า “นิติธรรม” ในบทบัญญัติ ในมาตรา ๓ วรรคสอง ซึÉ งถือว่าเป็นหลักธรรม๓(อนัเป็นธรรมทีÉบริสุทธิÍ  ปราศจากอคติโดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกีÉยวข้องและแอบแฝง) ในทางปกครองระบอบประชาธิปไตย  เป็นหลักการอนัอยู่เหนือบทบญัญัติทีÉ เป็นลายลักษณ์อกัษรทีÉองค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้องถือ เป็นแนวทางในการปฏิบติั ซึÉ งเป็นการอา้งทีÉสอดคลอ้งกบัแนวคิดตามกฎหมายธรรมชาติ ซึÉ งการตีความกฎหมายในลกัษณะเช่นนีÊ ใช้กนัโดยทัÉวไปในประเทศทีÉในระบบกฎหมาย Civil Law ซึÉ งนอกจากการตีความจากตวัหนงัสือแลว้ ยงัจะตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ควบคู่กนัไปดว้ย ซึÉ งการตีความอย่างนีÊ  สังคมไทยไม่คุ ้นเคยเนืÉองจากประเทศไทยคุ้นเคยกับการตีความในระบบกฎหมาย Common Law ทีÉเรียกว่า Interpretation of Statute (ของประเทศองักฤษ ทีÉเป็นวิธีการใช้การตีความกฎหมายทีÉรัฐสภาองักฤษไดต้ราขึÊนเท่านัÊน แต่กีÉตีความโดยกวา้งขวางศาลองักฤษจะใช้ในกรณีทีÉเป็น Common Law) แต่อยา่งไรก็ตามขอ้กงัวลทีÉมีผูท้กัทว้งวา่  ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รทีÉมีอาํนาจเต็มในการวินิจฉัยว่าการกระทาํใดขององค์กรทัÊงสามเป็นการขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึÉ งเป็นการถ่วงดุลการใชอ้าํนาจดงักล่าว แลว้ในส่วนการถ่วงดุลการปฏิบติัหน้าทีÉของศาลจะให้องค์กรใด หรือกาํหนดกลไกใดทาํหน้าทีÉถ่วงดุลศาลรัฐธรรมนูญ หรือจะให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รทีÉ ๔ ใน อิสระจากการถ่วงดุล   ๓. หลกันิติธรรมหรืออาํนาจทีÉไร้ขอบเขตของศาลรัฐธรรมนูญ  หลักนิ ติธรรมได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณ าจักรไทยในอารัภบท ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๑๗๔ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช (ฉบบัชัÉวคราว) พุทธศกัราช ๒๕๔๙๕ และไดบ้ญัญติัในมาตรา ๓ วรรคสอง และมาตรา 
                                           ๓ ตามคติความเชืÉอในระบบกฎหมายไทยดัÊงเดิม ซึÉงกล่าวไวใ้นบททีÉ ๓ 

๔“เจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ  แสดงออกให้ปรากฏซึÉ งประณิธานร่วมกนัของปวงชนชาวไทยวา่ จกัรักษาไว้ซึÉ งเอกราชแห่งชาติไทยในทุกทาง จกัคุม้ครองศาสนาทุกศาสนาให้สถาพร จกัเทิดทูนพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขและมิÉงขวญัของประเทศชาติ จกัยึดมัÉนในการปกครองระบอบประชาธิปไตย จกัตรากฎหมายขึÊนใชเ้พืÉอความเป็นธรรมในสังคม จกัใชม้าตรการทัÊงปวงในอนัทีÉจะขจดัความเหลืÉอมลํÊาในฐานะของบุคคลทัÊงในทางเศรษฐกิจและสังคมใหล้ดนอ้ยลงเป็นลาํดบั จกัร่วมกนับาํบดัทุกขบ์าํรุงสุขและจกัพิทกัษสิ์ทธิเสรีภาพของราษฎรโดยทัÉวหนา้และอยา่งเสมอภาค และจกัธาํรงไวซึ้Éงหลักนติธิรรม เพืÉอใหร้าษฎรไดรั้บความยติุธรรมอยา่งทัÉวถึง” ๕ .....กลับมีแนวโน้มว่าจะทวีความรุนแรงยิÉงขึÊนใช้กําลังเขา้ปะทะกันซึÉ งอาจมีการสูญเสียชีวิตและเลือดเนืÊอไดน้ับว่าเป็นภยนัตรายใหญ่หลวงต่อระบบการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ และความสงบเรียบร้อยของประเทศ จาํเป็นตอ้งกาํหนดกลไกทางปกครอง ทีÉ เหมาะสมแก่สถานการณ์เพืÉอใช้ไปพลางก่อน โดยคํานึงถึงหลักนิติธรรมตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบ



 ๘๙ 
๗๘(๖) ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พุทธศักราช ๒๕๕๐ เป็นครัÊ งแรก๖ ซึÉ งอาจแปลในภาษาองักฤษว่า “The Rule of Law” ซึÉ งในรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ให้คาํนิยามไวอ้ย่างชัดเจนอย่างไร  แต่ The Rule of Law มกัจะแปลผนัไปตามสภาพของแต่ละประเทศและระบบกฎหมายทีÉประเทศนัÊนๆ ใช้อยู่ ซึÉ งในบริบทในกฎหมายของไทย ผูเ้ขียนได้สํารวจสภาพการใช้นําหลักนิติธรรมมาใช ้ในสังคมไวโ้ดยสังเขปแลว้เขา้ใจว่า จากการศึกษาพฒันาการและแนวความคิดของหลกันิติธรรมและหลกันิติรัฐในประเทศจะพบวา่  เป็นการเรียกร้องให้ถือกฎหมายเป็นใหญเ่หนืออาํเภอใจของผูมี้อาํนาจ สอดคล้องกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยทีÉจะตอ้งมีการแบ่งแยกอาํนาจ โดยให้อาํนาจนิติบญัญติั บริหาร คานซึÉ งกนัและกนั ซึÉ งเป็นสิÉงทีÉตรงกนัขา้มกบัระบอบการปกครองแบบเผด็จการหรือการปกครองในรัฐตาํรวจ  เมืÉอมีการแบ่งแยกอาํนาจซึÉ งมีวตัถุประสงค์ทีÉจะจาํกดัอาํนาจของผูม้ีอาํนาจ ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบญัญติั ก็เท่ากบัเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยมีศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาสนาปกครอง ทาํหนา้ทีÉชีÊขาดขอ้พิพาททีÉกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน๗ ซึÉ งจากการให้ความเห็นของนกัวิชาการทางกฎหมายไดพ้ยายามกาํหนดกรอบ การทีÉจะถือว่าเป็นการปกครองทีÉถือว่ากฎหมายเป็นใหญ่นัÊน ควรจะมีอะไรบ้าง อาจแบ่งได้ ๕ ประการ  ทีÉจะนาํไปพิจารณา กล่าวคือ ๑. รัฐจะใช้อาํนาจกระทาํการใดๆ ทีÉมีผลกระทบต่อประชาชนไดก้็ต่อเมืÉอ มีกฎหมาย ใหอ้าํนาจเป็นสาํคญั ซึÉ งเขา้กบัหลกั Supremacy of Law          ๒. ประเทศจะตอ้งมีการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตยเพืÉอให้เกิดการถ่วงดุลหรือคานกนัระหวา่งอาํนาจในการออกกฎหมาย อาํนาจในการบริหารและอาํนาจในการตดัสินชีÊขาดขอ้พิพาททีÉสมดุลกนั         ๓. มีการตรวจสอบการใช้อาํนาจแต่ละฝ่ายว่าเป็นการใช้อาํนาจชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หรือตรวจสอบวา่เป็นการใชอ้าํนาจตามวตัถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือไม่ เพืÉอมิใหฝ่้ายใดฝ่ายหนึÉงใชอ้าํนาจเกินขอบเขต หรือเสียท่า (Abuse of Power) 
                                                                                                                         ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข การฟืÊ นฟูความรักสามัคคี ระบบเศรษฐกิจและควบสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง  การเสริมสร้างระบบการตรวจสอบทุจริตทีÉเขม้แขง็และระบบจริยธรรมทีÉดีงาม การส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน....” ๖ มาตรา ๓  อ ํานาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผ์ูท้รงเป็นประมุขทรงใช้อ ํานาจนัÊ นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญนีÊ  การปฏิบติัหนา้ทีÉของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทัÊงองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม ๗ รายละเอียดในสมคิด เลิศไพฑูรย ์การสถาปนาหลกันิติธรรมขึÊนในระบบกฎหมายไทย วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลยั ปีทีÉ ๓๒ ฉบบัทีÉ ๑ (มีนาคม ๒๕๕๗) หนา้ ๓-๒๐ 
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๔. องคก์ารหรือกลไกในการตรวจสอบความชอบ (Judicial Review) ทีÉมีประสิทธิภาพ วา่กฎหมายทีÉรัฐสภาตราขึÊนนัÊน ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือการใชอ้าํนาจตามกฎหมายเป็นไปตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายหรือไม ่๕. ตุลาการหรือศาลทีÉท ําหน้าทีÉ ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญจะตอ้งมีความเป็นอิสระในการปฏิบติัหนา้ทีÉในกรอบและบทบาทหนา้ทีÉทีÉรัฐธรรมนูญกาํหนด คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทีÉ ๑๕-๑๙/๒๕๕๖ และคาํวินิจฉัยทีÉ ๑/๒๕๕๗ ไดน้าํหลกันิติธรรมมาเป็นฐานการพิเคราะห์การกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัว่าขดัต่อรัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลวา่ปฏิบติัหนา้ทีÉ โดยคาํนึงถึงหลกันิติธรรมตามบทบญัญตัิในมาตรา ๓ วรรคสอง รายละเอียด ดงันีÊ  “องค์กรทีÉทาํหน้าทีÉแทนผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาล ล้วนถูกจดัตัÊงขึÊนหรือได้รับมอบอาํนาจมาจากรัฐธรรมนูญทัÊงสิÊน ดงันัÊนการใช้อาํนาจหน้าทีÉขององค์กรเหล่านีÊ จึงต้องถูกจาํกดัขอบเขตทัÊงในดา้นกระบวนการและเนืÊอหากรณีจึงมีผลการให้อาํนาจหนา้ทีÉขององคก์รทัÊงหลายเหล่านีÊไม่สามารถทีÉจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได ้ ดว้ยเหตุนีÊ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ จึงไดน้าํหลกันิติธรรมมากาํกบัการใช้อาํนาจหน้าทีÉของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐภายใตห้ลกัการทีÉว่านอกจากจะตอ้งใชอ้าํนาจหนา้ทีÉใหถู้กตอ้งตามบทกฎหมายทีÉมีอยูท่ ัÉวไปแลว้ ยงัจะตอ้งใชอ้าํนาจและปฏิบัติหน้าทีÉให้ถูกต้องตามหลักนิติธรรมด้วย  กรณีจึงไม่อาจปฏิบัติตามบทกฎหมายทีÉ เป็น ลายลกัษณ์อกัษรหรือหลกัเสียงขา้งมากโดยทีÉไม่ไดค้าํนึงถึงเสียงขา้งนอ้ย  เพืÉอหยิบยกมาสนบัสนุนการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจเพืÉอให้บรรลุเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์ของผูใ้ชอ้าํนาจ ท่ามกลางความทบัซ้อนระหว่างผลประโยชน์ส่วนตนหรือกลุ่มบุคคลกบัผลประโยชน์ของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ยอ่มจะนาํไปสู่ความเสียหายและความเสืÉอมโทรมของประเทศชาติหรือการววิาทบาดหมางและแตกสามคัคีกนัอยา่งรุนแรงระหวา่งประชาชน และย่อมขดัต่อหลกันิติธรรมมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ซึÉ งหมายถึง “รัฐธรรมนูญนีÊ ” ตามนยัมาตรา ๖๗ นัÊนเอง การใชก้ฎหมายและการใชอ้าํนาจทุกกรณีจึงตอ้งเป็นไปโดยสุจริต จะใช้โดยทุจริตฉ้อฉลมีผลประโยชน์ทบัซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได้ เพราะมิเช่นนัÊน  จะทาํให้บรรดาสุจริตคนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสูญเสียประโยชน์อนัพึงมีพึงได ้ให้ไปตกอยูแ่ก่บุคคลหรือคณะบุคคลผูใ้ชอ้าํนาจโดยปราศจากความชอบธรรม หลกันิติธรรมถือเป็นแนวทางในการปกครองทีÉมาจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติอนัเป็นความเป็นธรรมทีÉบริสุทธิÍ  ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเขา้มาเกีÉยวขอ้งและ
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แอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการพืÊนฐานสําคัญของกฎหมายทีÉอยู่เหนือบทบญัญัติทีÉ เป็น ลายลักษณ์อักษรซึÉ งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทัÊ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐก็ดี จะตอ้งยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบตัิ ส่วนหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพืÉอประชาชน มิใช่การปกครองตามแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึÉ ง และมิใช่การปกครองทีÉอ้างอิงเพียงฐานอาํนาจทีÉมาจากการชนะเลือกตัÊงเท่านัÊ น ทัÊ งนีÊ  เนืÉองจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ยงัมีองค์ประกอบสําคญัอีกหลายประการ การทีÉองค์กรหรือสถาบนัการเมือง ในฐานะผูใ้ช้อาํนาจรัฐมกัจะอา้งอยู่เสมอว่า ตนมาจากการเลือกตัÊงของประชาชนแต่กลับนําแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึÉ งมาปฏิบัติหาใช่วิธีการปกครองระบอบประชาธิปไตยทีÉมีความมุ่งหมายเพืÉอประโยชน์สุขของประชาชน โดยส่วนรวมภายใตห้ลกันิติธรรมไม่ เนืÉองจากประชาธิปไตยมิได้หมายถึงเพียงการได้รับเลือกตัÊงหรือชนะการเลือกตัÊ งของฝ่ายการเมืองเท่านัÊนเพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกตัÊงมีความหมายเพียงสะทอ้นถึงความตอ้งการของประชาชนผูม้ีสิทธิออกเสียงเลือกตัÊงในแต่ละครัÊ งเท่านัÊน หาใช่เป็นเหตุให้ตวัแทนใช้อาํนาจไดโ้ดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงความถูกตอ้งและชอบธรรมตามหลกันิติธรรม แต่อยา่งใด  ในขณะเดียวกนั รัฐธรรมนูญฉบบันีÊก็ไดก้าํหนดให้มาศาลรัฐธรรมนูญ มีอาํนาจหน้าทีÉสําคญัในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อาํนาจเพืÉอให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม ภายใตห้ลกัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเป็นปรัชญาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในอนัทีÉจะทาํให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนทีÉรัฐธรรมรับรองไวไ้ดรั้บการคุม้ครองอย่างเป็นรูปธรรม ควบคู่ไปกบัการธาํรงและรักษาไวซึ้É งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ วรรคห้า ทีÉวา่ คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอืÉนของรัฐ ประกอบมาตรา ๒๗ ทีÉว่า สิทธิและเสรีภาพทีÉรัฐธรรมนูญนีÊ รับรองไวโ้ดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทัÊ งองค์กร ตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบงัคบัใชก้ฎหมาย และการตีความกฎหมายทัÊงปวงเมืÉอพิจารณาโดยตลอดแลว้ เห็นวา่ คดีนีÊผูร้้องทัÊงสีÉใชสิ้ทธิพิทกัษรั์ฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๖๘ วรรคสอง ดว้ยการยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยอ้างว่าผูถู้กร้องทัÊงหมดไดก้ระทาํการเพืÉอลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ...”  คาํวินิจฉยัทีÉ ๑/๒๕๕๗ คาํวินิจฉยัมีใจความสําคญัในการอา้งถึงหลกันิติธรรมทีÉสําคญัดงันีÊ  
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 “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  ๒๕๕๐ จึงได้นําหลักนิติธรรม มากาํกบัการใช้อาํนาจหน้าทีÉของทุกฝ่าย ทุกองค์กร และทุกหน่วยงานของรัฐภายใตห้ลกัการทีÉว่านอกจากจะตอ้งใชอ้าํนาจหนา้ทีÉใหถู้กตอ้งตามบทกฎหมายทีÉมีอยูท่ ัÉวไปแลว้ ยงัจะตอ้งใชอ้าํนาจและปฏิบติัหน้าทีÉถูกตอ้งตามหลักนิติธรรมด้วย กรณีจึงไม่อาจปฏิบติัตามกฎหมายทีÉเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือหลกัเสียงขา้งมากเพียงดา้นเดียวเท่านัÊน หากแต่จะยงัตอ้งคาํนึงถึงหลกันิติธรรมควบคู่กนัไปดว้ย การอา้งหลกัเสียงขา้งมากโดยทีÉไม่ไดค้าํนึงถึงเสียงขา้งน้อย เพืÉอหยิบยกมาสนบัสนุนการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจเพืÉอให้บรรลุเป้าหมายหรือวตัถุประสงคข์องผูใ้ชอ้าํนาจ ท่ามกลางความทบัซอ้นระหว่างผลประโยชน์ส่วนตนหรือกลุ่มบุคคลกบัผลประโยชน์ของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ย่อมจะนาํไปสู่ความเสียหายและความเสืÉอมโทรมของประเทศชาติหรือ การวิวาทบาดหมางและแตกความสามคัคีกนัอย่างรุนแรงระหว่างประชาชน และย่อมขดัต่อหลัก นิติธรรมตามมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ซึÉ งหมายถึง “รัฐธรรมนูญนีÊ ” ตามนยัมาตรา ๖๘ นัÉนเอง การใชก้ฎหมายและการใช้อาํนาจทุกกรณีจึงตอ้งเป็นไปโดยสุจริต จะใช้ทุจริตฉ้อฉลมีผลประโยชน์ทบัซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได ้เพราะมิเช่นนัÊน จะทาํให้บรรดาสุจริตชนคนส่วนใหญ่ของประเทศอาจสูญเสียประโยชน์อนัพึงมีพึงได ้ให้ไปตกอยู่แก่บุคคลหรือคณะบุคคลผูใ้ชอ้าํนาจโดยปราศจากความชอบธรรม  หลกันิติธรรมถือเป็นแนวทางในการปกครองทีÉมาจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติอนัเป็นความธรรมทีÉบริสุทธิÍ  ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนเขา้มาเกีÉยวขอ้งและแอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเป็นหลกัการพืÊนฐานสําคญัของกฎหมายทีÉอยู่เหนือบทบญัญติัทีÉเป็นลายลักษณ์อกัษรซึÉ งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทัÊงองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างๆ ของรัฐก็ดี จะตอ้งยดึถือเป็นแนวทางในการปฏิบติั ส่วนหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชน  โดยประชาชน และเพืÉอประชาชน มิใช่การปกครองตามแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึÉ ง และมิใช่ การปกครองทีÉอ้างอิงแต่เพียงฐานอาํนาจทีÉมาจากการชนะเลือกตัÊ งเท่านัÊ น ทัÊ งนีÊ  เนืÉองจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ยงัมีองค์ประกอบสําคญัอีกหลายประการ การทีÉองค์กรหรือสถาบนัการเมือง ในฐานะผูใ้ชอ้าํนาจรัฐมกัอา้งอยูเ่สมอวา่ ตนมาจากการเลือกตัÊงของประชาชนแต่กลบันาํแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึÉงมาปฏิบติั หาใช่วธีิการปกครองระบอบประชาธิปไตยทีÉมีความมุ่งหมายเพืÉอประโยชน์สุขของประชาชนโดยส่วนรวมภายใตห้ลกันิติธรรมไม่ เนืÉองจากประชาธิปไตยมิได้หมายถึงเพียงการไดรั้บเลือกตัÊงหรือชนะการเลือกตัÊงของฝ่ายการเมืองเท่านัÊน เพราะเสียงส่วนใหญ่จากการเลือกตัÊงมีความหมายเพียงสะทอ้นถึงความตอ้งการของประชาชนผูมี้
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สิทธิออกเสียงเลือกตัÊงในแต่ละครัÊ งเท่านัÊน หาใช่เป็นเหตุใหต้วัแทนใชอ้าํนาจไดโ้ดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงความถูกตอ้งและชอบธรรมตามทหลกันิติธรรม แต่อยา่งใด ในขณะเดียวกนั รัฐธรรมนูญฉบบันีÊ ก็ไดก้าํหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญ มีอาํนาจหน้าทีÉสําคญัในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อาํนาจเพืÉอให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม ภายใตห้ลกัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเป็นปรัชญาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในอนัทีÉจะทาํให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนทีÉรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ดรั้บการคุม้ครองอย่างเป็นรูปธรรม ควบคู่ไปกับการธํารงและรักษาไวซึ้É งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญตัิรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ วรรคห้า ทีÉวา่ คาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอืÉนของรัฐ ประกอบมาตรา ๒๗ ทีÉว่า สิทธิและเสรีภาพทีÉรัฐธรรมนูญนีÊ รับรองไวโ้ดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดย คาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญยอ่มไดรั้บความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลรวมทัÊงองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมายทัÊ งปวง เมืÉอพิจารณาโดยตลอดแล้ว เห็นว่า คดีนีÊ ผูร้้องใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคสอง ด้วยการยืÉนคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยอา้งวา่ผูถู้กร้องทัÊงหมดไดก้ระทาํการเพืÉอให้ไดม้าซึÉ งอาํนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึÉ งมิได้เป็นไปตามวถีิทางทีÉบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนีÊ  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอาํนาจทีÉจะพิจารณาวนิิจฉยัได”้ แต่ดว้ยหลกันิติธรรมไม่ไดมี้บทนิยามไวใ้นรัฐธรรมนูญ ดงันัÊน ศาลไดพ้ิเคราะห์วา่ศาลใช้หลกันิติธรรมตามรัฐธรรมนูญนัÊนอย่างไร ซึÉ งเมืÉอเทียบเคียงกบัหลกันิติธรรมในทางสากลแล้วหลกันิติธรรมทีÉศาลหยิบยกขึÊนเป็นขอ้อา้งนัÊนสอดคลอ้งตรงกนัหรือมีขอ้แตกต่างกนัหรือไม่อยา่งไร  ผูว้ิจยัไดน้าํหลกั ๕ ประการทีÉแสดงถึงความเขา้ใจในบริบทของสังคมในทางวิชาการ ทีÉกล่าวขา้งตน้มาแบบเครืÉองมือในการวเิคราะห์ในขอ้ทีÉมีเกีÉยวขอ้ง ดงันีÊ  ๑. หลกัแบ่งแยกอาํนาจ เพืÉอให้เกิดการดุลหรือคานกนัระหวา่งอาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหาร และอาํนาจตุลาการ ซึÉ งศาลเห็นว่าการใช้อาํนาจในเรืÉ องนีÊ วตัถุประสงค์จะต้องเป็นไป เพืÉอคานและดุลอาํนาจซึÉ งกนัและกนั การใช้อาํนาจหนา้ทีÉตอ้งถูกตอ้งตามกฎหมายทีÉมีอยูท่ ัÉวไปแลว้  ยงัตอ้งใชอ้าํนาจหน้าทีÉให้ถูกตอ้งตามหลกันิติธรรมดว้ย กรณีจึงไม่อาจปฏิบติัตามบทกฎหมายทีÉเป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่เพยีงอยา่งเดียว หากแต่ยงัตอ้งคาํนึงถึงหลกันิติธรรมควบคู่กนัไปดว้ย  ซึÉ งในทีÉนีÉศาลได้อธิบายเพิÉมไปว่า “การใช้อาํนาจจะต้องไปโดยสุจริต” การใช้อาํนาจโดยทุจริต ฉ้อฉล  มีผลประโยชน์ทบัซ้อนหรือวาระซ่อนเร้นมิได ้ดงันัÊนการกระทาํใดทัÊงในดา้นรูปแบบและเนืÊอหา ไม่มีการถ่วงดุลกันอย่างเหมาะสมแล้ว ภายใต้หลักนิติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจในการพิจารณาวนิิจฉยัวา่การกระทาํนัÊนขดัต่อหลกัรัฐธรรมนูญหรือไม่ 



 ๙๔
และในคาํวินิจฉัยทีÉ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ จากคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทัÊงสองครัÊ ง เกิดจากมีผูร้้องวา่การกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัทีÉอาศยัเสียงขา้งมากในการแกไ้ขเพิÉมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ เป็นการไม่ชอบทัÊงสองคาํวินิจฉัยมีประเด็นทีÉศาล จะพิจารณาใน ๒ ประการ กล่าวคือ ๑. ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจวินิจฉัยหรือไม่ และ ๒. เนืÊอหาสาระทีÉแกไ้ขเป็นการชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึÉ งในการพิเคราะห์ของศาลรัฐธรรมนูญไดห้ยิบบทบญัญติัในมาตรา ๓ วรรคสอง ทีÉว่า “การปฏิบติัหน้าทีÉของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทัÊงองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม   



 บททีÉ ๕ สรุปและข้อเสนอแนะ  สรุป      ๑.ศาลรัฐธรรมนูญ จากการศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช ๒๕๕๐ ได้กําหนดองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Judicial Review)ในรูปแบบศาลชํานาญการพิเศษ(Constitution Court) เช่นเดียวกับประเทศทีÉระบบศาลคู่(Dual System)ซึÉ งมีทบบาทและอาํนาจหนา้ทีÉหลกัประกอบดว้ย ๑. การคุ้มครองรัฐธรรมนูญ  ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การจดัตัÊง ศาลรัฐธรรมนูญเพืÉอเป็นองคก์รหลกัในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญทาํให้ศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบดว้ย ๑.๑ พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุด ตามแนวคิดของ Hans kelsen ทีÉกาํหนดลาํดับศกัดิÍ ของกฎหมายอย่างเป็นระบบกฎหมาย กฎหรือระเบียบ ขอ้บงัคบัใด จะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายทีÉมีศกัดิÍ สูงกวา่ เช่น คุม้ครองรัฐธรรมนูญเพืÉอปกป้องการใช้คะแนนเสียงขา้งมากในการตราหรือบญัญติักฎหมายทีÉขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบาทเช่นนีÊ ในวิชาการ เรียกว่า การใชอ้าํนาจในเชิงปฏิเสธ (Negative Sense of abolishing a law)   อาํนาจในการตรวจสอบในกรณีทีÉฝ่ายบริหารได้กระทาํในการออกกฎของฝ่ายบริหาร (Legal Action) ทีÉขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ   อีกทัÊ งตรวจสอบคําวินิจฉัยใดๆ ขององค์กรรัฐธรรมนูญอืÉนทีÉ ฝ่าฝืนหรือขัดต่อรัฐธรรมนูญไดด้ว้ย  โดยศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งมีความอิสระจากการแทรกแซงทางการเมือง และมีความเชีÉยวชาญเฉพาะ         ๑.๒ ถ่วงดุลระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  เพืÉอให้เป็นไปตามหลกัแบ่งแยกอาํนาจ ระหว่างองค์กรนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ การขดัแยง้ระหว่างองค์กรเหล่านีÊ จาํเป็นต้องมีองค์กรใดมาทาํหน้าทีÉในการวินิจฉัยเพืÉอให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ  อนัเป็นบทบาทสําคญัในการตรวจสอบถ่วงดุลอาํนาจเพืÉอพิทกัษห์รือปกป้องรัฐธรรมนูญ  ซึÉ งจะสังเกตวา่เมืÉอศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รทีÉอิสระอาํนาจฝ่ายนิติบญัญติั  ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ แลว้จะมีกลไกใดหรือองคก์รใดตรวจสอบและถ่วงดุลการใชอ้าํนาจของศาลรัฐธรรมนูญ 



 ๙๖
        ๑.๓ แก้ไขปัญหารัฐธรรมนูญ   ศาลรัฐธรรมนูญทําหน้าทีÉสําคัญอีกประการหนึÉ งคือ   แกข้ดัแยง้ระหว่างองค์กรทีÉไม่มีบทบญัญตัิไวอ้ยา่งชดัเจน หรือความขดัแยง้ทีÉเกิดจากอาํนาจหนา้ทีÉขององคก์รตามรัฐธรรมนูญทีÉไม่สามารถอาศยับทบญัญติัทางกฎหมายได ้ซึÉ งต่างฝ่ายอา้งความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย เช่น การเลือกตัÊง พรรคการเมือง การลงประชามติ การทาํสนธิสัญญาระหว่างประเทศ รวมถึงการกล่าวหาถึงการละเลยไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  ศาลรัฐธรรมนูญจะเขา้มามีบทบาทและอาํนาจหนา้ทีÉในการแกไ้ขปัญหาและวางขอ้ยติุในเรืÉองเหล่านีÊ           ๑.๔ กําหนดและสร้างแนวคิดพืÊนฐานทางการเมือง การตีความรัฐธรรมนูญด้วยอาํนาจหน้าทีÉในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นบทบาทและอาํนาจพืÊนฐานของศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาสําคญัทางการเมืองทีÉไม่มีบทบญัญติัในรายละเอียด   เป็นปัจจยัทีÉหลีกเลีÉยงได ้ในการกาํหนดแนวพืÊนฐานในทางการเมืองการปกครองของประเทศ   เมืÉอคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญผกูพนัทุกองคก์รในรัฐธรรมนูญ คาํวินิจฉยัดงักล่าวจึงกล่าวเป็นบรรทดัฐาน (Norm) อนัเป็นพืÊนฐานทางการเมืองในตัวมันเอง แต่อย่างไรก็ตามต้องอยู่ภายใต้กรอบหลักการพืÊนฐานของหลักการพืÊนฐานของระบอบการปกครองของประเทศ ซึÉ งคาํวินิจฉัยดังกล่าวจะเปลีÉยนแปลงได้ก็ต่อเมืÉอ มีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญเท่านัÊน ซึÉ งในปัจจุบนัการเปลีÉยนแปลงทางสังคมวิทยาทางการเมืองมีการเปลีÉยนแปลงตามยุคสมัยหรือข้อจาํกัดหรือลักษณะเฉพาะ  ทีÉหลากหลายและสลับซับซ้อนทีÉมี มติสัมพนัธ์กนัในนามธรรมอนัเกีÉยวโยงเรืÉอง  อาํนาจอธิปไตย  สิทธิมนุษยชน  และสิทธิเสรีภาพ  ประโยชน์ทางสาธารณะทีÉจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองจากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญดูเสมือนว่าจะอยู่นอกเหนือหลกัทฤษฎีการแบ่งแยกอาํนาจและการถ่วงดุลอาํนาจ เป็นอาํนาจทีÉ ๔ หรือไม่) ๒. คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพลเมือง หลักในรัฐธรรมนูญสากลมีหลักการสําคญั ทีÉรัฐธรรมนูญจะต้องบญัญัติไวคื้อหลักการว่าด้วยการเคารพต่อสิทธิมนุษยชนและการปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของพลเมือง ดังนัÊนศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าทีÉสําคญัในอนัจะต้องคุ้มครอง หลกัสิทธิมนุษยชนปกป้องคุม้ครองหลกัสิทธิมนุษยชน และปกป้องคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ ซึÉ งหากมองในอีกดา้นหนึÉ งเป็นสิÉงทีÉสอดคล้องกับขอ้แรก ทีÉเคารพหลกัความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนืÉองจากรัฐธรรมนูญ (รัฐใหม่) ได้กาํหนดให้หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองเป็นหลกัการสําคญัของรัฐธรรมนูญ ซึÉ งทฤษฎีสัญญาประชาคมไดเ้สนอแนวคิดวา่การทีÉปัจเจกชนแต่ละคนไดส้ละอาํนาจทัÊงหมดแก่สังคมรวมกนัเป็นประชาสังคม แต่ปัจเจกชนแต่ละคนยงัคงมีสิทธิและเสรีภาพแห่งตนไวใ้นรัฐธรรมนูญ แนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ทีÉเห็นว่า สิทธิของบุคคลเป็นสิทธิทีÉติดตวักบัความเป็นมนุษยต์ามธรรมชาติ สังคมจะต้องให้การยอมรับและสามารถอ้างสิทธิดังกล่าวต่อรัฐได้เสมอทุกรูปแบบ ดังนัÊน การยอมรับ 



 ๙๗
แต่เพียงการมีอยู่เป็นการพอเพียงไม่ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือรัฐธรรมนูญจะเป็นกรอบหรือหลักประกันของการใช้อาํนาจรัฐ ทีÉมนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคและเสรีภาพภายใต้สภาวะธรรมชาติ (State of Nature) ๓. หน้าทีÉอืÉน  ๆนอกจากบทบาทหน้าทีÉหลักดังทีÉกล่าวมาข้างต้น ในแต่ละประเทศ ได้กําหนดบทบาทหน้าทีÉ อืÉนด้วย เช่น การตรวจสอบการเลือกตัÊ งสมาชิกรัฐสภา  การตรวจสอบเกีÉยวกบัการทาํประชามติ การดาํเนินคดีสําหรับผูด้าํรงตาํแหน่งระดบัสูง หรือตรวจสอบการกระทาํชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพรรคการเมืองตามพระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.๒๕๕๐  เป็นตน้  ๒.แนวคดิหลักนิติธรรมของไทย จากแนวคิด Rule of Law และ Legal State แนวคิดทัÊงสองได้เขา้มาบทบาทในสังคมไทย ทัÊงทีÉอยู่ในแนวคาํพิพากษา กฎหมาย และรัฐธรรมนูญ ทัÊงสองหลักนีÊ สอดคล้องกับการปกครอง ในระบอบประชาธิปไตยทีÉตอ้งการแบ่งแยกอาํนาจ นิติบญัญัติ บริหาร และตุลาการ เพืÉอดุลและ คานอาํนาจซึÉ งกันและกัน  คือหลัก Supremacy of Law ทีÉการกระทาํจะอยู่ภายใต้กฎหมายและเป้าประสงคเ์พืÉอคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพจากการใชอ้าํนาจของฝ่ายใดฝ่ายหนึÉง สําหรับ “หลกันิติธรรม” (Rule of Law) มกัจะเป็นการกล่าวอา้งโดยผูท้ีÉผ่านการศึกษากฎหมายจะประเทศองักฤษหรือกลุ่มประเทศทีÉใช้ระบบ Common Law ส่วนหลักนิติรัฐ (Legal State) หรือ (Etate de droit) มักจะเป็นนักวิชาการผูที้Éผ่านการศึกษามาจากประเทศภาคพืÊนยุโรปทีÉใช้ระบบกฎหมาย (Civil Law) โดยทีÉ “หลกันิติธรรม” ถูกนาํไปเชืÉอมและผสมผสานกบัคติในทางกฎหมายของไทย ทัÊงในรูปถอ้ยคาํและเนืÊ อหาทีÉ เข้าใจตรงกันว่า กฎหมายและธรรมะเป็นเรืÉ องเดียวกัน การบัญญัติ  กฎหมายใดๆ  ตอ้งเป็นไปโดย “ธรรม” การกาํหนดขอ้บัญญัติใดๆ ขดัต่อธรรมจะตอ้งได้รับการแก้ไข ตุลาการ ผูใ้ช้อาํนาจตามกฎหมายจะต้องใช้อาํนาจตีความกฎหมายไปโดยธรรม และในช่วงการพฒันากฎหมายของไทยเขา้สู่ยุคสมยัใหม่ (Modern Legal System) ตัÊงแต่รัชกาลทีÉ ๔  นกัวชิาการกฎหมายของไทย (ตุลาการ, ผู ้พิพากษา) มักหยิบยืมหลักนิติธรรม (Rule of Law) จากระบบกฎหมาย  Common Law มาใช้เพืÉอปกป้องคุ้มครองความเป็นธรรมเสมอๆ หลักนิติธรรมในบริบทของสังคมไทยจึงถูกมองว่าเป็น “หลักกฎหมายเพืÉอคุ้มครองความเป็นธรรม” ในขณะทีÉหลักนิติรัฐ ถูกนํามากล่าวอา้งเพืÉอผูกโยงกบัระบอบการปกครองประชาธิปไตยโดยนักวิชาการทางกฎหมายมหาชน ซึÉ งได้กาํหนดลักษณะและรายละเอียดในการพิจารณาว่ารัฐไทยมีลกัษณะการปกครอง ทีÉเป็นนิติรัฐหรือไม่ ซึÉ งมีรายละเอียดทีÉนักวิชาการแต่ละท่านไดน้ําเสนอมีมากน้อยแตกต่างกนัไป แต่ลกัษณะรวมๆ แลว้จะมี ๕ ถึง ๗ ประการดว้ยกนั กล่าวคือ 
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    ๑.หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Supremacy of Law) เป็นหลกัทีÉกระกระทาํการใดๆของรัฐตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย     ๒. หลักการแบ่งแยกอํานาจ   ภายใต้หลักการแบ่งแยกอํานาจ ฝ่ายนิติบัญญัติ  ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลักแล้วต้องสามารถควบคุมตรวจสอบ ถ่วงดุล และะยบัย ัÊง การกระทาํซึÉ งกนัและกนัได ้     ๓. หลักการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ หลกัในเรืÉองนีÊเป็นการเชืÉอมโยงหลกัความผูกพนัของฝ่ายปกครองกบัฝ่ายนิติบญัญติั เขา้กบัหลกัประชาธิปไตย กล่าวคือ การใชอ้าํนาจฝ่ายปกครองก็ดีก็จะตอ้งผูกพนัต่อบทบญัญติัของกฎหมายทีÉออกโดยองคก์รนิติบญัญติั อนัเป็นองค์กรทีÉมีพืÊนฐานมาจากตวัแทนของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิÉงบทบญัญัติของกฎหมายทีÉเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือจาํกดัสิทธิของประชาชนนัÊนจะกระทาํไดเ้ฉพาะภายใต้เงืÉอนไขของรัฐธรรมนูญ    และการบญัญติักฎหมายของฝ่านนิติบญัญติัก็จะตอ้งเป็นไปตามกรอบแห่งรัฐธรรมนูญการปกครองระบอบประชาธิปไตย      ๔. หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเนืÊอหา หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางเนืÊอหาเป็นหลักทีÉเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายปกครองทีÉออกกฎหมายลาํดบัรอง กาํหนดหลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายให้เป็นตามหลกัความแน่นอนของกฎหมาย หลกัห้ามมิให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั และหลกัความพอสมควรแก่เหตุ     ๕. หลักความเป็นอสิระของผู้พิพากษา ความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษาหมายความวา่ผูพ้ิพากษาสามารถกระทําภาระหน้าทีÉในทางตุลาการโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผู ้พิพากษามีความผูกพนัเฉพาะต่อกฎหมายและทาํการพิจารณาพิพากษาภายใต้มโนธรรมของตนเท่านัÊน  หลกัความอิสระของผูพิ้พากษาเป็นหลกัหนึÉงของหลกันิติรัฐ ความหมายของหลกัดงักล่าวมุ่งการคุม้ครองอาํนาจตุลาการต่อการแทรกแซงโดยเฉพาะจากอาํนาจบริหารและอาํนาจนิติบญัญติั     ๖. หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความวา่ รัฐธรรมนูญไดรั้บการยอมรับให้เป็นกฎหมายทีÉอยูใ่นลาํดบัทีÉสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐนัÊน และหากกฎหมายทีÉอยู่ในลาํดบัทีÉต ํÉากว่าขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ กฎหมายดงักล่าวยอ่มไม่มีผลบงัคบัใช ้  หลกันิติรัฐในระบบกฎหมายของไทยจึงถูกมองเป็นรายละเอียดของรัฐในการกระทาํการอนัสะทอ้นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในขณะทีÉหลกันิติธรรมเป็นหลกัทัÉวไปในทางกฎหมายทีÉจะมีการใชก้ารตีความกฎหมายให้เกิดความเป็นธรรม กล่าวคือ หลกันิติรัฐนัÊนเป็นส่วนรายละเอียดของหลกันิติธรรมในบริบทกฎหมายไทย  



 ๙๙
๓.หลักนิติธรรมจากการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ จากคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญคาํวนิิฉยัทีÉ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ และคาํวนิิจฉยัทีÉ ๑/๒๕๕๗ ศาลรัฐธรรมนูญได้ตีความว่างหลักนิติธรรมในบทบัญญัติมาตรา ๓ วรรคสองในสองลักษณะกล่าวคือ      ๑.วิธีสบัญญัติ กาํหนดเขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ย่างชัดเจนว่าเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ(Judicial Review) ทีÉมีอาํนาจเต็มในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญตามหลักการการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ดงันัÊน เมืÉอศาลรัฐธรรมนูญมีขอ้เท็จจริงฟังได้เป็นขอ้ยุติว่า “การกระทาํขององค์กรนิติบญัญติักระทาํไป โดยขดัต่อเจตนารมณ์ ทีÉมีความมุ่งหมายทีÉจะให้ฝ่ายนิติบญัญติัมีความเป็นอิสระและซืÉอสัตยสุ์จริต เพืÉอประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขดักนัแห่งผลประโยชน์ บิดเบือน การใช้อาํนาจโดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ปราศจากความชอบธรรม หยิบยกบทบัญญัติของกฎหมาย เป็นข้ออ้างเพืÉอใช้เป็นฐานการสนับสนุน ค ํÊ าจุน ในอนัทีÉจะแสวงขแผลประโยชน์ส่วนตนและ พวกพอ้งจากการใช้อาํนาจนัÊนๆ โดยใชเ้กณฑ์ถือเอามติเสียงขา้งมากแต่หากละเลยหลกันิติธรรมหรือใช้อาํนาจตามอาํเภอใจกดขีÉขมเหงเสียงข้างน้อย โดยไม่ฟังเหตุผลและปราศจากความชอบธรรม เป็นการขดัต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ” ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจวินิฉยั ซึÉ งการตีความเช่นนีÊ เป็นหลกัการตีความโดยทัÉวไปในประเทศทีÉใช้ในประเทศทีÉใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ทีÉนอกจากจะพิจารณาจากบทบญัญัติทีÉ เป็นลายลักษณ์อกัษรแล้ว ศาลจะต้องพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายควบคู่กนัไปดว้ย       ซึÉ งการตีความเช่นนีÊ มีนกัวชิาการในประเทศไทยมี  ตัÊงขอ้พิจารณาวา่ การตีความดงัทีÉกล่าวขา้งตน้ เป็นการกระทาํเกินอาํนาจหน้าทีÉ(ตุลาการภิวตัน์)หรือไม่ หากเป็นเช่นนัÊนองค์กรใด จะทาํหนา้ทีÉตรวจสอบหรือถ่วงดุลศาลรัฐธรรมนูญ  ขอ้สังเกตนีÊ เป็นประเด็นจุดอ่อนเมืÉอพิจารณาแลว้เป็นการตัÊงขอ้พิจารณาทีÉสําคญัยิÉง  แต่เมืÉอตรวจสอบจากประเทศทีÉใชร้ะบบศาลรัฐธรรมนูญรวมทัÊงประเทศทีÉใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ในทางกลับกันจากรายงานการประชุมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญระดบัโลกในช่วงหลายปีทีÉผา่นมาปรากฏวา่ประเทศทีÉใชร้ะบบกฎหมาย Common Law ไดป้รับปรุงระบบศาลกาํหนดใหม้ีศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลชาํนาญพิเศษในการพิจารณาวินิจฉยัการกระทาํใดๆทีÉขดัต่อรัฐธรรมนูญมากขึÊน ส่วนขอ้กงัวลวา่บททาบอาํนาจหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญจะกระทบต่อหลกัการแบ่งแยกอาํนาจหนา้ทีÉ เพืÉอถ่วงดุลองคก์รทีÉใชอ้าํนาจอธิปไตยหรือไม่นัÊน ไดม้ีขอ้เสนอว่า เพืÉอมีให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร (ทีÉ  ๔) ในการใช้อาํนาจอธิปไตย  การกาํหนดกระบวนคดัสรรตุลาการและกาํหนดเขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญให้เหมาะสมกบัสังคมการเมืองของ



 ๑๐๐ 
แต่ละประเทศ เพืÉอให้ตุลาการทีÉทาํหน้าทีÉได้รับการยอมรับ ทัÊงนีÊ  เพืÉอไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญหลุดจากกระบวนการตรวจสอบได ้เป็นทางออกทีÉเหมาะสมยิÉงกวา่     ๒.สาระบัญญัติ ศาลรัฐธรรมนูญได้ตีความวางหลกัคาํว่า “นิติธรรม”ในทางสาระบญัญติัไวว้า่ “นิติธรรมถือเป็นแนวทางในการปกครองทีÉมาจากความยุติธรรมตามธรรมชาติ อนัเป็นธรรมทีÉบริสุทธิÍ  ปราศจากอคติ โดยไม่มีผลประโยชน์ส่วนตนมาเกีÉยวขอ้งและแอบแฝง หลกันิติธรรมจึงเป็นหลกัการพืÊนฐานสําคญัของกฎหมายทีÉอยู่เหนือบทบญัญตัิทีÉเป็นลายลกัษณ์อกัษรซึÉ งรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลก็ดี รวมทัÊงองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานต่างของรัฐ ก็ดี จะตอ้งยึดถือเป็นแนวทางในการปฏิบติั” และไดข้ยายความถึงการกระทาํในทางนิติบญัญติัทีÉสอดคลอ้งกบัหลกันิติธรรม ในกรณีการแกไ้ขเพิÉมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๙๐ (คาํวินิฉยัทีÉ ๑/๒๕๕๗)วา่  “..เป็นเรืÉองทีÉ มีความสําคัญ เป็น อย่างยิÉง  เนืÉ องจากเป็นบทบัญ ญัติ ทีÉ เกีÉ ยวกับความมัÉนคงของประเทศ  แมรั้ฐธรรมนูญจะบญัญติัใหเ้ป็นฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูแ้กไ้ขก็ตาม หากแต่กระบวนการพิจารณาแกไ้ขในเรืÉ องทีÉสําคัญดังกล่าว ย่อมต้องกระทําด้วยความระมัดระวงั ดําเนินการด้วยความโปร่งใส คาํนึงถึงประโยชน์ของประเทศชาติเป็นสําคัญ มิใช่แต่แก้ไขเพืÉอแก้ปัญหาให้ฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีสามารถทาํข้อตกลงผูกพนักบันานาชาติได้สะดวกราบรืÉน โดยไม่คาํนึงถึงการเปิดโอกาสให้สมาชิกรัฐสถารวมถึงประชาชนสามารถควบคุมตรวจสอบ และแสดงความคิดเห็นได ้ทุกแง่ทุกมุม เพืÉอให้ได้ความเห็นทีÉหลากหลาย ซึÉ งคณะรัฐมนตรีตอ้งรับฟังและนาํความเห็นของบรรดาสมาชิกและประชาชนไปประมวลเพืÉอให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อประเทศชาติและประชาชนโดยรวม ตามหลกัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ทีÉเสียงขา้งมากจะตอ้งฟังเสียงขา้งนอ้ย และไม่อาจละเลยสิทธิประโยชน์ทีÉจะตอ้งจกัสรรใหแ้ก่เสียงขา้งนอ้ยอยา่งเป็นธรรม หากเสียงขา้งมากใช้ความไดเ้ปรียบจากการถือเสียงขา้งมาก กระทาํโดยไม่รับฟังเสียงขา้งน้อย หรือรับฟังความเห็นเพียงเพืÉอให้เป็นแบบพิธีการเท่านัÊน การถืออาํนาจตามเสียงขา้งมากโดยไม่เคารพต่อความเห็นของฝ่ายเสียงขา้งนอ้ย ยอ่มกลายเป็นเผด็จการโดยเสียงขา้งมากหรือเผด็กทางรัฐสภา อนัเป็นรูปแบบของการปกครองซึÉ งขดัต่อหลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตย รวมทัÊงทาํลายสารัตถะและความชอบธรรมของกระบวนการทางนิติบญัญติั ทีÉจะตอ้งผ่านการพิจารณาจากตวัแทนของปวงชนชาวไทยโดยรอบคอบและละเอียดถีÉถว้น..”     เห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญได้ยืนยนัหลักในทฤษฎี “กฎหมายธรรมชาติ” ทีÉให้ความสําคญัในเรืÉองเหตุผล ศีลธรรม เสรีภาพของประชาชนและรัฐ ความยุติธรรม ความเสมอภาคในรูปแบบ (formal equality) และความเสมอภาคในเนืÊอหา (substantive equality) หรือ กฎหมายคือ “ธรรม” ในคติกฎหมายของไทย ทีÉอารยประเทศโดยคณะกรรมการนิติศาสตร์สากล(International Commission of Jurists) ได้เคลืÉอนไหวรณรงค์ มาแล้วกว่า ๓-๔ ทศวรรษ มาเป็นคุณค่าทัÉวไปใน



 ๑๐๑
อุดมการณ์ “หลักนิติธรรม” แต่ทัÊ งนีÊ  ข ้อจาํกัดการตีความกฎหมายในแนวทางเช่นว่านีÊ  คือ “การตีความทีÉตดัขาดจากอารมณ์และความรู้สึก” หากไม่เช่นนัÊนแล้ว คุณค่าในเชิงอุดมการณ์หลกันิติธรรมก็เสียเปล่า  เป็นเพียงอาํนาจทีÉเกิดจากการใช้เทคนิคทางกฎหมายตามอาํเภอใจเท่านัÊน ดงันัÊน  จะวางกลไกอยา่งไรเพืÉอไม่ใหตุ้ลาการ ตีความ “นิติธรรม” ตามอาํเภอใจ  ข้อเสนอแนะ  เพืÉอให้ศาลรัฐธรรมนูญทาํหนา้ทีÉเป็นองคก์รตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ (Judicial Review) ซึÉ งเป็นรูปแบบทีÉประเทศไทยได้เลือกใช้ตัÊ งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช ๒๕๔๐ จนถึงปัจจุบนั รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัÉวคราว) พุทธศกัราช ๒๕๕๗ เป็นองค์กรทีÉ เข็มแข็ง สามารถตรวจสอบและถ่วงดุลกับการปฏิบัติหน้าทีÉของฝ่าย นิติบญัญติัและฝ่ายบริหาร ซึÉ งมกัพบเสมอวา่มีความเชืÉอมโยงจนบางครัÊ งถึงกบักระทาํการในลกัษณะเป็น “มือ” ให้แก่กันและกัน และในขณะเดียวกันเพืÉอให้เป็นองค์กรทีÉได้รับการยอมรับของประชาชนและอารยประเทศ ในความอิสระ  เชืÉอมโยงกบัความเป็นจริงในสังคม อยู่ในกรอบการตรวจสอบไดท้ัÊงในกฎเกณฑ์บา้นเมืองและศีลธรรม การตีความหรือวางหลกักฎหมายเป็นไปตามหลกัวชิาการทางนิติศาสตร์ ไม่กระทาํไปโดยอาํเภอใจ  ผูว้จิยัมีขอ้เสนอแนะในสองประการ ดงันีÊ  ๑. กาํหนดกระบวนการคดัสรรตุลาศาลรัฐธรรมเพืÉอให้ไดผู้ซึ้É ง  มีความรู้ความสามารถ มีความสุจริต มีความกลา้หาญในทางวิชาชีพ มีประวติัการปฏิบติัหน้าทีÉอยู่ในกรอบแห่งศีลธรรม เป็นทีÉยอมรับในทางวชิาการดา้นกฎหมายและการเมืองการปกครอง ๒. กําหนดกรอบการปฏิบัติหน้าทีÉของศาลรัฐธรรมนูญ เฉพาะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเท่านัÊน การกระทาํใดทีÉคาบเกีÉยวกบัการกระทาํทางบริหาร หรือการกระทาํในทางนิติบญัญติั ให้อยูใ่นบทบามหนา้ทีÉขององคก์รนัÊนๆ เช่น การดาํเนินการตามกฎหมายวา่ดว้ยพรรคการเมือง การเสนอร่างกฎหมายเป็นตน   



๑๐๒  บรรณานุกรม 
หนังสือและบทความในหนังสือ   เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. “หลกัพืÊนฐานกฎหมายมหาชน รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย”. โครงการตาํราและสือการ             สอน คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.พิมพค์รัÊ งทีÉ ๔  กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพว์ญิsูชน, ๒๕๕๒ กิติศกัดิÍ  ปรกติ. “การปฏิรูประบบกฎหมายภายใตอิ้ทธิพลยุโรป”. พิมพค์รัÊ งทีÉ ๒ กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพิÍ วญิsูชน, ๒๕๔๙ ชยัวฒัน์ วงค์วฒันศาสตร์. “หลกันิติธรรม(Rule of Law)”ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยั มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ เชาวนะ ไตรมาส. “ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิรูปการเมือง”รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดทีÉ ๑.ศาลรัฐธรรมนูญไทย.กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพิÍ ศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๕๔ ประยูร กาญจนดุล “หลกันิติธรรมไทย” ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ วฒิุชยั จิตตนุ “บทบาทและอาํนาจหนา้ทีÉของศาลรัฐธรรมนูญตามแนวคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดทีÉ ๒ ศาลรัฐธรรมนูญในสถานการณ์ปฏิรูปการเมือง: สาํนกัพิมพิÍศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๕๖ วรเจตน์ ภาคีรัตน์. “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยั มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ บรรเจิด สิงคะเนติ. “หลกันิติรัฐ” ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ บวรศกัดิÍ  อุวรรโณ “กฎหมายมหาชน เล่มทีÉ ๓ ทีÉมาและนิติวิธี” พิมพิÍ ครัÊ งทีÉ ๑ กรุงเทพมหานคร:สาํนกัพิมพิÍ นิติธรรม, ๒๕๓๕ 



๑๐๓  หยุด แสงอุทยั “ประชาธิปไตยกบันิติรัฐ”ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ สมคิด เลิศไพฑูรย ์“การสถาปนาหลกันิติธรรมขึÊนในระบบกฎหมายไทย”วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ปีทีÉ ๓๒ ฉบบัทีÉ ๑  วนัทีÉ ๑ มีนาคม ๒๕๕๗  สมยศ เชืÊอไทย “หลกันิติรัฐ”ใน นิติธรรม นิติรัฐ, เอกบุญ วงศ์สวสิัÍ กุล, โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพิÍมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓ สํ านัก งาน ศาล รัฐธรรม นู ญ . “๑ ๐ ปี  ศ าล รัฐธรรมนู ญ สู่ ท ศ วรรษ ให ม่ ขอ งห ลัก นิ ติ รัฐ”. กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพิÍศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๔๔ สรวิศ ลิปรังษี. “สัมผสัคดีทีÉจุดประกายหลกัแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” www. Library.co.go.th พลตรีปิยะพล วฒันกุล “หลกันิติธรรมกบัการตรากฎหมาย”เอกสารการวิจยัส่วนบุคคล หลกัสูตรผูบ้ริหารกระบวนการยตุิธรรมระดบัสูง(บ.ส.ย.) รุ่นทีÉ ๑๒ ๒๕๕๒ แสวง บุญเฉลิมวภิาส. “ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย”พิมพิÍครัÊ งทีÉ ๖ : วญิsูชน, ๒๕๔๙  วทิยานิพนธ์เอกสารวจิยั วิชญ์พล ฉวีวรรณ. “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณี Legislation Omission” . วิ ท ย านิ พ น ธ์ นิ ติ ศ าส ต ร์ม ห าบัญ ญั ติ  ค ณ ะ นิ ติ ศ าส ต ร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖ พลตรีปิยะพล วฒันกุล “หลกันิติธรรมกบัการตรากฎหมาย”เอกสารการวิจยัส่วนบุคคล หลกัสูตรผูบ้ริหารกระบวนการยตุิธรรมระดบัสูง(บ.ส.ย.) รุ่นทีÉ ๑๒ ๒๕๕๒        



๑๐๔  ประวตัิย่อผู้วิจัย  
ชืÉอ   นายเชวง ไทยยิÉง 
วนั เดือน ปีเกิด  ๑๐ เมษายน ๒๕๐๕ 
การศึกษา  คุรุศาสตร์บณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั    นิติศาสตร์บณัฑิต มหาวทิยาลยัรามคาํแหง    นิติศาสตร์มหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
ประวติัการทาํงาน อาจารย ์๑ สาํนกังานการประถมศึกษาจงัหวดัสุรินทร์    นิติกร ๓ สาํนกังานการประถมศึกษาแห่งชาติ     นกักฎหมายกฤษฎีกา สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ตาํแหน่งปัจจุบนั  ผูอ้าํนวยการสถาบนัพฒันานกักฎหมายมหาชน    สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา   


