
บทท่ี 2 
ทฤษฎี หลักพื้นฐาน และสาระสําคัญของเขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญ 

 
โดยท่ัวไปแลวประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยซ่ึงมี รัฐธรรมนูญ 

เปนลายลักษณอักษร บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญตองประกอบดวย หลักการท่ีสําคัญสองประการ 
คือ ประการแรก เปนกฎหมายท่ีกําหนดรูปแบบการปกครองของรัฐและวางระเบียบการดําเนินการ
ปกครอง โดยกําหนดใหมีสถาบันทางการเมืองหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญไว พรอมท้ังระบุอํานาจ
หนาท่ีและความสัมพันธของการใชอํานาจหนาท่ีระหวางสถาบันทางการเมืองหรือองคกรตาม
รัฐธรรมนูญนั้นวามีหนาท่ีใดและใชอํานาจอยางไร และประการท่ีสอง กําหนดความสัมพันธ
ระหวางรัฐกับประชาชน สําหรับรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีมีระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย 
ไดมีการกําหนดหลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนไว เพ่ือปองกันไมใหรัฐซ่ึงเปน
ผูใชอํานาจปกครองใชอํานาจกระทําการอันเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
หลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญจึงกําหนดไวใหสอดรับการกําหนดใหเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ
เพ่ือมีผลผูกพันกับองคกรหรือสถาบันการเมืองใหตองปฏิบัติตาม  อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ 
การดําเนินการใด ๆ ขององคกรหรือสถาบันทางการเมืองอาจเกิดการละเมิดตอรัฐธรรมนูญได  
การดํารงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวไดตองมีการควบคุมการกระทําขององคกร
หรือสถาบันทางการเมืองนั้นใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ และการยืนยันไดวาศักดิ์แหงกฎหมาย 
หรือโดยเฉพาะอยางยิ่งความเปนกฎหมายสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญมีจริงหรือไม จึงตองดําเนินการ
ตรวจสอบคา (valeurs) แหงกฎเกณฑท้ังหลาย3 

ระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญจึงเปนเรื่องท่ีสําคัญท่ีมีการจัดรูปแบบไว
แตกตางกันขึ้นอยูกับแนวความคิดทฤษฎีทางกฎหมายและแนวความคิดในการจัดองคกรทางเมือง
เปนผูวินิจฉัย เชน ตุลาการรัฐธรรมนูญ (le Conseil constitutionel) การใหศาลยุติธรรมเปนผูวินิจฉัย 
และการใหศาลพิเศษหรือศาลรัฐธรรมนูญเปนผูวินิจฉัย4 

                                                
 3 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. (2527). “ปญหาการตีความรัฐธรรมนูญและทฤษฎีความเปนกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญ.” วารสารนิติศาสตร. หนา 8. 
 4 ฤทัย  หงสสิริ. (2542). “ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิรูปการเมืองไทย.” เอกสารประกอบการประชุมวิชาการ
สถาบันพระปกเกลา. หนา 2. 
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2.1  หลักทฤษฎีทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ 
ในประเทศท่ีมีระบบรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรและสถาปนาใหรัฐธรรมนูญ 

เปนกฎหมายสูงสุดยอมตองมีหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
โดยองคกรตุลาการ ซ่ึงมีลักษณะเปนการใหอํานาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอํานาจหนึ่งใหใชอํานาจภายใน
กรอบของรัฐธรรมนูญ และเพ่ือประกันสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ นอกจาก
กลไกในรัฐธรรมนูญท่ีผูใชอํานาจรัฐจะตองยอมรับความมีอยูของลําดับช้ันของกฎหมายท่ีให
รัฐธรรมนูญมีคาบังคับสูงสุด คือ รัฐธรรมนูญตองมีกระบวนการในการแกไขเปนพิเศษแตกตางจาก
การบัญญัติหรือแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาขององคกรนิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญตองมีการสราง
องคกรท่ีเปนหลักประกันความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ อาจเปนองคกรในทางการเมือง
หรือองคกรท่ีใชอํานาจตุลาการ อาจเปนศาลยุติธรรมหรือศาลเฉพาะขึ้นอยูกับเง่ือนไขทางการเมือง 
สังคม และกฎหมายของรัฐนั้น ๆ โดยเฉพาะศาลท่ีจัดตั้งขึ้นเปนการเฉพาะเจาะจงท่ีเรียกวา  
“ศาลรัฐธรรมนูญ” จึงอาจกลาวไดวา รัฐธรรมนูญเปนการสรางความชอบธรรมใหแกอํานาจรัฐ 
ดวยการจํากัดการใชอํานาจรัฐ การกระทําท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญจึงเปนส่ิงท่ีชอบธรรมในสายตา
ประชาชน หรือการยอมรับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ สงผลโดยตรงใหองคกร
ของรัฐทุกองคกรตองผูกพันตนตอรัฐธรรมนูญ  

สําหรับการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เพ่ือใหหลักประกันความเปนกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญไดรับการเคารพและมีผลในทางปฏิบัติ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนองคกรหนึ่งท่ีจัดตั้งขึ้น
ตามรัฐธรรมนูญ และปจจุบันทําหนาท่ีเปนกลไกสําคัญในการปฏิรูปการเมือง โดยมีบทบาท 
และภารกิจสําคัญในการควบคุมไมใหกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญในฐานะผูพิทักษ
รัฐธรรมนูญพรอมกับการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงทําให
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีผลเปนจริงในทางปฏิบัติอยางเปนรูปธรรม ตลอดจนพิจารณาวินิจฉัย 
ช้ีขาดคดีทางการเมืองตามรัฐธรรมนูญ 

ตามหลักการท่ี สําคัญของกฎหมายมหาชนภายใตระบบ “นิติ รัฐ” ท่ี เรี ยกว า  
“หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” และจากหลักการยอมรับหลักความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญสงผลโดยตรงใหองคกรของรัฐทุกองคกรตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการ
แสดงออกซ่ึงอํานาจรัฐ รัฐธรรมนูญจึงเปนกรอบการใชอํานาจรัฐและมาตรการสําหรับการ
ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เพ่ือใหหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐไดรับการเคารพและมีผล
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ในทางปฏิบัติ จึงจําเปนตองมีองคกรของรัฐขึ้นมาคุมครองรัฐธรรมนูญไมใหถูกลวงละเมิดเนื่องจาก
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกําหนดกรอบกติกาทางการเมือง5 

โดยท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีหลักในการตรวจสอบถวงดุลไมใหฝายนิติบัญญัติ
ใชอํานาจเกินขอบเขต ศาลรัฐธรรมนูญจึงเกิดขึ้นพรอมกับการควบคุมกฎหมายไมใหขัดกับ
รัฐธรรมนูญ รวมท้ังรักษาดุลยภาพระหวางองคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีเปนสหพันธรัฐ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการพิจารณาคดีพิพาทไมใหมีการลวงลํ้าเขาไปในอํานาจหนาท่ีระหวาง
สหพันธรัฐและมลรัฐหรือมลรัฐดวยกันเอง สําหรับประเทศท่ีเปนรัฐเดี่ยว ศาลรัฐธรรมนูญมีหนาท่ี
ในการยุติความขัดแยงระหวางองคกรของรัฐดวยกันเอง ไมใหอํานาจหนึ่งลวงลํ้าเขาไปในอีกอํานาจหนึ่ง 
เชน ระหวางองคกรนิติบัญญัติกับองคกรบริหาร นอกจากนั้นยังมีอํานาจอ่ืน ๆ ซ่ึงเปนอํานาจรอง 
ซ่ึงแตกตางกันไปในแตละประเทศ เชน ศาลรัฐธรรมนูญในสาธารณรัฐฝรั่งเศสโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 
ประธานาธิบดี รวมถึงควบคุมดูแลการลงประชามติ ขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรีย
จะทําหนาท่ีช้ีขาดความขัดแยงในการเลือกตั้ง สําหรับศาลยุติธรรมของประเทศโปรตุเกส 
จะทําหนาท่ีเปนศาลช้ันตนช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในการเลือกตั้ง และศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ี
เปนผู ช้ีขาดสูงสุด การทําหนาท่ีเปนศาลสูงสุดในคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 
และควบคุมองคกรอ่ืน ๆ ของรัฐ รวมตลอดถึงพรรคการเมืองของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี หรือการใหคําปรึกษาแกประธานาธิบดีในการใชอํานาจหนาท่ีพิเศษกรณี
ประเทศตกอยูในอันตราย6 เปนตน 
 2.1.1  หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนสวนสําคัญท่ีสุดของหลักนิติรัฐ 
หมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับท่ีสูงสุดในระบบกฎหมาย
ของรัฐนั้น และหากกฎหมายท่ีอยูในลําดับท่ีต่ํากวาขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกลาว
ยอมไมมีผลบังคับใช  ดังนั้น บุคคลในรัฐนั้นจะตองอยูภายใตกฎหมายอันนําไปสูหลักทฤษฎีตาง ๆ 
เชน หลักความชอบดวยกฎหมาย หลักรัฐธรรมนูญนิยม และหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ เปนตน 
นอกจากนี้ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซ่ึงกฎหมายใดจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญไมได ถูกบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญของประเทศ

                                                
 5 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2541). “ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ.” หนังสือรวม
บทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ป ธรรมศาสตราจารยสัญญา  ธรรมศักด์ิ. หนา 190-192. 
 6 สมคิด  เลิศไพฑูรย. (2536). ตุลาการรัฐธรรมนูญ. หนา 8-9. 
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สหรัฐอเมริกา และแนวความคิดหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น มีทฤษฎี 
ท่ีกลาวถึงอยูหลายทฤษฎีดวยกัน กลาวคือ 
  1. ทฤษฎีความสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) โดยอํานาจ
สูงสุดของกฎหมายเปนลักษณะพิเศษของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงทําใหรัฐธรรมนูญแตกตางหรือมีฐานะ 
สูงกวากฎหมายธรรมดา ดังนี ้

  (1) แกไขเพ่ิมเติมไดยากกวากฎหมายธรรมดา การพิจารณาแกไขหรือเปล่ียนแปลง
รัฐธรรมนูญตองมีกระบวนการท่ีพิเศษและยากกวากฎหมายธรรมดา เชน ตองเสนอเปนญัตติแกไข
เพ่ิมเติม โดยญัตตินั้นตองเสนอเปนรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจะเสนอ
ญัตติดังกลาวไดเม่ือพรรคการเมืองท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรนั้นสังกัดมีมติใหเสนอได  

  (2) กําหนดความผิดรายแรงสําหรับการละเมิดตอรัฐธรรมนูญโดยกําลังบังคับ  
หรือดวยการกระทําใด ๆ ดวยการกําหนดเชนนี้เปนส่ิงท่ีทําใหบุคคลท่ีคิดละเมิด หรือลมลาง 
ตอรัฐธรรมนูญ มีความเกรงกลัวตอโทษท่ีหนัก และไมกลาท่ีจะกระทํา ลักษณะดังกลาวเชนนี้ 
เปนการแสดงความหมายของความสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญท่ีจะถูกละเมิดไมได 

  (3) บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ยอมจะใชบังคับไมได 
บทบัญญัติแหงกฎหมายจะอยูในฐานะท่ีต่ํากวารัฐธรรมนูญ เนื่องจากบัญญัติขึ้นโดยอาศัยอํานาจ
ตามรัฐธรรมนูญ เพราะฝายนิติบัญญัติเปนผูบัญญัติกฎหมายและเปนองคกรท่ีไดรับมอบอํานาจ 
มาจากอํานาจอธิปไตยตามรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น ระบบการควบคุมกฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ 
จึงเปนเครื่องพิทักษรักษาไวซ่ึงความหมายของความสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญ 
  2. ทฤษฎีการควบคุมกฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ จึงมีการควบคุมกฎหมายไมใหขัด
รัฐธรรมนูญเพ่ือวัตถุประสงคดังตอไปนี ้

   (1) เพ่ือไมใหผูมีอํานาจบัญญัติกฎหมายท่ีใชอํานาจเกินขอบเขตดวยการบัญญัติ
กฎหมายท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

   (2) เพ่ือรักษาดุลยภาพแหงการปฏิบัติหนาท่ีของแตละองคกร อันเปนกระบวนการ
แหงอํานาจทางการเมืองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตย 

   (3) เพ่ือรักษาความเปนกฎหมายสูงสุด (Supremacy of the Law) ไว เม่ือฝายนิติบัญญัติ 
ออกกฎหมายท่ีมีขอความหรือเจตนารมณขัดตอรัฐธรรมนูญ 
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  1)  พัฒนาการในทางประวัติศาสตรของหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีรากฐานมาจากแนวคิดเรื่องลําดับช้ัน 

ของกฎหมาย โดยแบงพัฒนาการในการคนหารากฐานในทางประวัติศาสตรท่ีเกี่ยวกับหลักความ
เปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญออกไดเปนดังนี7้ 

1. แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติและกฎหมายพ้ืนฐาน  (Naturrecht und leges 
fundamentals) 

แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติของภาคพ้ืนยุโรปถือวาเปนรากฐานท่ีสําคัญ
โดยเฉพาะแนวความคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของกฎหมาย Thomas Aquinus นักปรัชญาปลายยุคกลาง
ไดจําแนกออกเปน 3 ชนิด8 คือ กฎธรรมชาติ กฎสวรรค และกฎท่ีมนุษยสรางขึ้น ซ่ึงเรียกวา 
“mensura mensurata” ซ่ึงหากขัดแยงกับกฎธรรมชาติ กฎของมนุษยยอมไมอาจมีผลบังคับ 
เปนกฎหมายได หรือกลาวไดวากฎหมายธรรมชาติถือเปนปทัสถานท่ีเหนือกวา (norma superior) 
ซ่ึงผูกพันตอกฎหมายท่ีออกโดยผูมีอํานาจในการออกกฎหมาย การจัดลําดับช้ันของกฎหมาย
ดังกลาวในยุคกลางทําใหเกิดความชัดเจนในเรื่องของลําดับช้ันกฎหมายและความหมายของลําดับช้ัน 
ของกฎหมาย และไดมีอิทธิพลตอนักกฎหมายยุคใหม เชน Grotius , Christain Wolff และ Emer de 
Vattel เปนตน 

แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทสําคัญในชวงของพัฒนาการยุคใหม 
ท้ังในทางรูปแบบ (Formal) ซ่ึงถือวาเปนพ้ืนฐานของแนวคิดลําดับช้ันของกฎหมาย สวนในทาง
เนื้อหา (Inhaltlich) ของกฎหมายธรรมชาตินั้น มีกฎเกณฑท่ีสําคัญโดยยอมรับสิทธิท่ีติดตัวมนุษย 
อันเปนสิทธิท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับปจเจกบุคคลดวยกันและกําหนด
ความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และแนวคิดดังกลาวอาจไดรับการรับรองไวในกฎหมาย
พ้ืนฐาน (Leges fundamentals) หรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ (constitutional laws) ซ่ึงเปนกฎหมาย
บัญญัติท่ีอยูในลําดับช้ันท่ีสูงกวา และเปนการนําแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติมาบัญญัติรับรอง
เปนกฎหมายบานเมือง โดยท่ีแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติไดมีบทบาทในทางทฤษฎีการเมือง
และในทางปฏิบัติทางกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป 

 
 
 

                                                
 7 สุรพล  นิติไกรพจน  วรพจน  วิศรุตพิชญ  วรจตน  ภาคีรัตน  บรรเจิด  สิงคะเนติ และธีระ  สุธีวรางกูร. 
(2546). ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ. หนา 22-26. 
 8 จํานง  ทองประเสริฐ. (2534). ปรัชญาตะวันตกสมัยกลาง (พิมพครั้งท่ี 5). หนา 257. 



 12 

2. แนวความคิดของ John Locke , Rousseau และ Siéyés เกี่ยวกับความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ มีลักษณะเปนสัญญาประชาคมท่ีใหสมาชิกในสังคมตกลงและยอมรับ 
ในหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญ เพ่ือจํากัดอํานาจรัฐไมใหถูกใชตามอําเภอใจและหากมีการละเมิด
ตองมีกระบวนการคุมครองสิทธิของประชาชน ดังมีรายละเอียดดังนี ้

(1) จอหน ล็อค (John Locke) 
จอหน ล็อค เห็นวา มนุษยและสังคมแยกจากกันไมได เพราะสังคมประกอบขึ้น 

จากมนุษย และมีวัตถุประสงคสุดทายเพ่ือความสงบสุขและความผาสุกของมนุษยซ่ึงเปนสมาชิก
ของสังคม แตหากมีการละเมิดกฎธรรมชาติ (Loi de nature) ซ่ึงไมมีสภาพบังคับ โดยอาจเกิดปญหา
ความไมเทาเทียมกัน การเอารัดเอาเปรียบ เกิดความไมสงบ มนุษยจึงมีเจตนาท่ีจะเขารวมสังคม 
และเจตนาท่ีตรงกันของมนุษยทุกคนท่ีตองการความม่ันคงปลอดภัย จึงทําใหเกิดสัญญาสังคมขึ้น 
และเม่ือมีการละเมิดสิทธิเกิดขึ้น มนุษยแตละคนยอมยินดีสละสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะบังคับกันเอง 
โดยโอนสิทธิในการบังคับใหสังคม  ดังนั้น สัญญาประชาคมหรือสัญญาสังคมจึงเกิดขึ้นจากการ 
ตกลงของมนุษยผูมีอิสระ และมีวัตถุประสงคในการคุมครองทรัพยสินและความผาสุกของมนุษย 
อยางไรก็ตาม มนุษยไมไดสละเสรีภาพท้ังหมดใหสังคม สละเพียงเฉพาะเสรีภาพบางสวนเทานั้น 
นอกจากนี้ จอหน ล็อค ยังยืนยันวา เสรีภาพเปนกฎเกณฑพ้ืนฐานของระบอบการปกครอง และตอง
สรางสถาบันการเมืองขึ้นมาเพ่ือคุมครองเสรีภาพ9  

(2) รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) 
รุสโซ เห็นวา การท่ีมนุษยยินยอมมารวมเปนสังคมนั้นกอใหเกิดสัญญาประชาคมขึ้น  

ซ่ึงเปนสัญญาท่ีสมาชิกในสังคมแตละคนทําสัญญากับคนอ่ืน ๆ ทุกคนวา “เราทุกคนจะยอมมอบ
รางกายและอํานาจทุกอยางท่ีมีอยูรวมกันภายใตอํานาจสูงสุดของเจตนจํานงรวมกันของสังคม  
และเราก็จะไดรับสวนในฐานะท่ีเปนสมาชิกท่ีแยกจากกันไมไดของสวนรวม ผูเขารวมแตละคน 
รวมกับทุกคนไมใชกับใครคนใดคนหนึ่ง โดยนัยนี้ เขาผูนั้นไมตองเช่ือฟงใครนอกจากตัวเอง  
และยังคงมีเสรีภาพเหมือนเม่ือกอน” รัฐาธิปตยจึงไดแก เจตนารมณรวมกันของปวงชนท้ังมวล 
(volonté générale) อันเปนเจตนารมณของสังคม ไมใชของปจเจกชนแตละคน ซ่ึงเปนส่ิงท่ีละเมิด 
ลบลาง โอน แบงแยกไมได และส้ินสูญเส่ือมคลาย และรุสโซ เห็นวา ตองแยกเจตนารมณรวมกัน
ออกจากเจตนารมณเอกฉันท (volonté unanime) เพราะเปนไปไมไดท่ีทุกคนจะมีความเห็นตรงกัน
ท้ังหมด ควรตองใหความสําคัญกับทุกเสียง เพียงแตเสียงขางมากยอมแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ
รวมกันอยางแทจริง  ดังนั้น แมวาเจตนารมณรวมกันจะเปนเจตนารมณสูงสุด แตก็อาจแตกตาง 
                                                
 9 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. (2537). กฎหมายมหาชน: วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชน
ยุคตาง ๆ. หนา 46-47. 
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จากประโยชนสวนบุคคลของสมาชิกแตละคนได10 โดยรุสโซไดนําแนวความคิดสัญญาประชาคม 
มาสรางทฤษฎีวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของปวงชน (la souveraineté populaire) กลาวคือ11 

(2.1) ราษฎรแตละคนมีสิทธิท่ีจะเลือกผูปกครอง เพ่ือเปนการแสดงออกซ่ึงสวน 
แหงอํานาจอธิปไตยของตน โดยนํามาซ่ึงหลักการเลือกตั้งอยางท่ัวท้ังประเทศ (universal suffrage) 

(2.2) การมอบอํานาจของราษฎรใหผูแทนนั้นเปนการมอบอํานาจในลักษณะท่ีเปน
ผูแทนตองอยูภายใตอาณัติของราษฎรผูเลือกตั้ง (mandate impératif) 

(3) ซีเอเยส (Siéyés) 
ซีเอเยส เห็นวา รัฐบาลมีขึ้นเพ่ือปกปองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และความ 

เสมอภาคปราศจากอภิสิทธ์ิเทานั้นท่ีเปนรากฐานของสังคมท่ีดี และสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
ท่ีเปนสิทธิมนุษยชนท่ีรัฐตองคุมครอง มีเสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ และความม่ันคง ซีเอเยสมีความเช่ือวา 
การคุมครองเสรีภาพท่ีดีนั้น มีขึ้นไดในระบบท่ีอํานาจถูกทําใหออนตัวลง และแบงแยกการใช
อํานาจอธิปไตย12 ซีเอเยสไดเสนอทฤษฎีกฎหมายมหาชนใหม คือ ประการแรก การแบงแยก
ระหวางอํานาจสูงสุดในการกอตั้งองคกรทางการเมือง (le pouvoir constituant) ซ่ึงเปนอํานาจ
หนาท่ีเปนของประเทศชาติ (nation) ท่ีมอบให ผูแทนไปสรางรัฐธรรมนูญเพ่ือกอตั้งองคกร 
เพ่ือปกครองประเทศ อํานาจนี้สูงสุดไมมีขอจํากัด หรือขอผูกมัดโดยกฎเกณฑใด ๆ ท่ีมีอยูกอน 
ซ่ึงแตกตางจากอํานาจประการท่ีสอง อํานาจขององคกรท่ีไดรับมาจากการกอตั้ง (pouvoir constitué) 
ซ่ึงถือวาเปนอํานาจขององคกรท่ีรัฐธรรมนูญตั้งขึ้น โดยเปนอํานาจท่ีถูกจํากัดและกําหนดขอบเขต 
โดยรัฐธรรมนูญซ่ึงองคกรนั้น ๆ ตั้งขึ้น  ท้ังนี้ ในทัศนะของซีเอเยส กฎหมายจึงมีศักดิ์ (hiérachtie) 
โดยกฎหมายสูงสุดก็คือกฎหมายธรรมชาติจะเปล่ียนแปลงไมได รองลงมา คือ รัฐธรรมนูญซ่ึงชาติ
เปนผูรางและแกไขโดยใชอํานาจสูงสุดในการกอตั้งองคกรทางการเมือง (le pouvoir constituant) 
รองลงมาอีก คือ กฎหมายธรรมดาท่ีผูแทนราษฎรของชาติตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจท่ีไดรับมอบมา
จากรัฐธรรมนูญ (pouvoir constitué)13 
  การท่ีซีเอเยสเสนอทฤษฎีวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ เพราะชาติเปนสภาพความ
เปนจริงท่ีอยูเหนือราษฎรซ่ึงมีชีวิตอยูในชวงระยะเวลาหนึ่ง ๆ เทานั้น ชาติเปนนิติบุคคลท่ีมีชีวิต
จิตใจ ดํารงอยูคงทนกวาราษฎรในแตละยุคสมัย เปนความตอเนื่องของราษฎรในสังคมนั้น ๆ ซ่ึงผล
ของทฤษฎีวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ ทําใหอํานาจการเลือกตั้งเปนส่ิงท่ีชาติมอบใหแก

                                                
 10 แหลงเดิม.  
 11 โภคิน  พลกุล. (2529). ปญหาและขอคิดบางเรื่องจากรัฐธรรมนูญไทย (พิมพครั้งท่ี 1). หนา 11-12. 
 12 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. เลมเดิม. หนา 53. 
 13 แหลงเดิม. หนา 46-47.  
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ราษฎรในฐานะองคกรท่ีมีหนาท่ีเลือกผูแทนของชาติ จึงไมจําเปนตองเปนการเลือกตั้งแบบท่ัวถึง 
ผูแทนจึงไมไดเปนผูแทนเฉพาะเขตเลือกตั้งของตนเทานั้น แตเปนผูแทนของชาต1ิ4   

นอกจากนี้ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมในยุคแรกเริ่มในสมัยกรีกโรมันจะให
ความสําคัญกับกฎหมายในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑท่ีควบคุมความประพฤติของผูปกครอง อันจะนํามาซ่ึง
ผูปกครองท่ีดี โดยมีเพลโต (Plato) นักปรัชญาชาวกรีกเปนเจาของแนวคิดดังกลาว และไดรับการ
พัฒนาอีกครั้งในสมัยโรมัน คือ ทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) ซ่ึงมีแนวคิดวากฎหมาย
คือสัญญารวมกันของประชาชนและไดกลายเปนสวนประกอบสําคัญท่ีสุดของแนวคิดรัฐธรรมนูญ
นิยมในตะวันตกในเวลาตอมา และตอมาอริสโตเติ้ล (Aristotal) นักปรัชญาชาวกรีกก็ไดเนนแนวคิด 
ในการปกครองภายใตรัฐธรรมนูญอันเปนเครื่องมือของรัฐในการวางกลไกในการปกครองประเทศ
ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม ซ่ึงเห็นไดจากกรณีท่ีผูปกครองกระทําผิดจารีตประเพณี 
จึงถูกจํากัดอํานาจผูปกครอง เชน ประเทศอังกฤษในตนคริสตศตวรรษท่ี 13 พระเจาแผนดินอังกฤษ 
(พระเจาจอหน) ถูกมองวาประพฤติผิดประเพณีการปกครองจึงถูกขุนนางโคนลมอํานาจ ขุนนาง
เหลานั้นจึงบังคับใหพระเจาจอหนลงพระนามในเอกสารช้ินหนึ่ง ช่ือวา แมกนาคารตา (Magna 
Carta) วาพระองคจะปกครองตามจารีตท่ีมีมาแตเดิม เชน จะไมทําการจับกุมคุมขังบุคคลท่ีไมมี
ความผิด เปนตน หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1646 มีการขอใหพระเจาชารลลงพระปรมาภิไธย 
ในกฎหมายฉบับหนึ่งเรียกวา Petition of Rights หรือ คําขอสิทธิ ซ่ึงมีการจํากัดพระราชอํานาจของ
กษัตริยไมใหทรงใชพระราชอํานาจโดยปราศจากความยินยอมจากรัฐสภา หรือในป ค.ศ. 1688  
มีเหตุการณท่ีขุนนางและสามัญชนอังกฤษรวมกันตั้งกองกําลังขึ้นตอสูกับพระเจาเจมสท่ี  2 
จนตองหนีออกจากประเทศอังกฤษและท้ิงตราแผนดินลงแมน้ําเทมส  หลังจากนั้นมีการเชิญ 
พระเจาวิลเล่ียมกับพระนางแมรี่มาปกครองแลวมีการออกกฎหมายฉบับหนึ่งเรียกวา Bill of Rights 
หรือพระราชบัญญัติสิทธิเสรีภาพของประชาชน จากเหตุการณดังกลาวไดปรากฏแนวคิดพ้ืนฐาน 
ของทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยมในสองประการ คือ 

ประการแรก  เปนการแสดงถึงความพยายามในการนํากฎหมายลายลักษณอักษรเขามา
แทนท่ีจารีตประเพณีท่ีไมมีความแนนอนเพ่ือจํากัดอํานาจผูปกครองและรับรองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนผูอยูภายใตการปกครอง ซ่ึงไดพัฒนาไปเปนกระแสท่ีไดรับความนิยมสูงสุด 
ในคริสตศตวรรษท่ี 18 จนมาถึงปจจุบัน 

ประการท่ีสอง  การพัฒนาในชวงแรกนี้ยืนอยูบนขอตกลงท่ีเรียกวา สัญญาสังคม  
การท่ีขุนนางขอใหพระเจาแผนดินลงนามในเอกสารทางการเมืองดังกลาวอยูบนพ้ืนฐานความคิด
ท่ีวาผูปกครองคือกษัตริยตองปกครองประชาชนตามจารีตประเพณีท่ีเปนเสมือนสัญญาสังคม 
                                                
 14 โภคิน  พลกุล. เลมเดิม. หนา 12-13. 
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ท่ีไดรับการยอมรับมาในอดีต เม่ือผูปกครองไมทําตามคําม่ันสัญญานั้น ผูอยูภายใตการปกครอง 
คือขุนนางและประชาชนยอมมีสิทธิท่ีจะเรียกทวงใหผูปกครองปฏิบัติตามสัญญาได 

ตอมาในสมัยกลาง  มีหลักการอันเปน พ้ืนฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม 
สองประการ ดังนี้ 

ประการแรก  ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
เริ่มมีมาตั้งแตสมัยกรีกโบราณ แตไดรับการยอมรับในตนยุคกลางซ่ึงเปนยุคท่ีศาสนาจักรโรมัน 
คาทอลิคและศาสนาคริสตมีอิทธิพลท่ีสุดในสังคม นักกฎหมายธรรมชาติท่ีมีช่ือเสียงคนแรก คือ 
เซนต ออกุสติน (Saint Augustin) ซ่ึงเขียนหนังสือช่ือ “นครของพระเปนเจา” เพ่ือแสดงใหเห็นวา 
รัฐและสังคมมีสองประเภท คือ นครทางโลกกับนครของพระเจา และนครทางโลกนั้นก็มาจาก 
พระเจาเชนกัน และปรัชญาเมธีกฎหมายธรรมชาติคนท่ีสอง  คือ เซนตโทมัส อไควนัส  
(Saint Thomas d’Aquinus) (ค.ศ. 1227-1274) ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากปรัชญากรีกโดยเฉพาะอริสโตเติ้ล  
อไควนัสไดเห็นวา นครเปนผลมาจากธรรมชาติและเหตุผลท่ีเกิดจากการรวมตัวของมนุษยในฐานะ
สัตวสังคมเพ่ือประโยชนรวมกัน โดยไดสรางระบบกฎหมายเพ่ือคุมครองมนุษยจากการรุกราน 
ของบุคคลอ่ืนไมวาในสังคมดวยกันเองหรือจากสังคมภายนอก และมนุษยยอมรับสังคมนี้ได 
ดวยเหตุผล ความเห็นดังกลาวไดแสดงถึงการใหเหตุผลของการมีอยูของสังคมท่ีเกิดขึ้นตาม
ธรรมชาต ิซ่ึงเหตุผลนี้เองเปนส่ิงสําคัญท่ีทําใหมนุษยสามารถออกกฎหมายมาแกไขส่ิงท่ีไมมีเหตุผล
ใหสอดคลองกับธรรมชาติได หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ ปรัชญาของสํานักกฎหมายธรรมชาติ 
ไดเปล่ียนความเช่ือในทางศาสนาท่ีถือวากฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายท่ีมาจากเจตจํานง 
ของพระผูเปนเจาซ่ึงมีฐานะเหนือกวากฎหมายท่ีรัฐบัญญัติขึ้น เปนการใหความสําคัญกับเหตุผล 
ของมนุษยและใหความสําคัญกับการออกกฎหมายมาจํากัดความไรเหตุผลของจารีตประเพณี 
แหงทองถ่ิน อันเปนหนทางไปสูการจัดทําประมวลกฎหมายขึ้นมาจํากัดอํานาจของผูปกครอง 
และคุมครองสิทธิตามธรรมชาติอันไมอาจลบลางไดของมนุษย ซ่ึงถือเปนวัตถุประสงคประการ
สําคัญในการจัดทํารัฐธรรมนูญตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม ถือไดวากฎหมายธรรมชาติ 
เปนรากฐานของการจํากัดอํานาจรัฐและคุมครองสิทธิเสรีภาพของมนุษยโดยกฎหมายธรรมชาตินี้ 
มีอํานาจเหนือรัฐ กลาวคือ รัฐตองเคารพกฎธรรมชาติ กฎหมายท่ีรัฐบัญญัติขึ้นจะมีสภาพบังคับ 
ก็ตอเม่ือสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาต ิ

ตอมาในคริสตศตวรรษท่ี 17 ไดมีนักปรัชญาชาวฮอลันดา ช่ือ โกรติอุส (Grotius) 
(ค.ศ. 1583-1645) เสนอแนวความคิดอันสนับสนุนความเปนเหตุเปนผลของกฎหมายธรรมชาติ
ขึ้นมาใหม โกรติอุส เช่ือวาธรรมชาติของมนุษยเปนท่ีมาของกฎหมายธรรมชาติ  ดังนั้น จึงทําให
กฎหมายธรรมชาติไมมีการเปล่ียนแปลง และเปนกฎหมายสากลท่ีใชบังคับกับคนทุกชาติทุกภาษา
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และทุกยุคทุกสมัย จากแนวความคิดดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการยึดถือในเรื่องเหตุผลของมนุษย 
ในการกําหนดกฎเกณฑขึ้นมาเพ่ือปกปองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพและถือเปนพ้ืนฐานแนวคิด
กฎหมายธรรมชาติอันเปนตนกําเนิดแนวความคิดสภาวะตามธรรมชาติ และตามมาดวยแนวความคิด
สัญญาประชาคม ซ่ึงมีอิทธิพลตอแนวความคิดของ ฮอปส ล็อค และ รุสโซ ในการทําขอตกลง 
ของสังคมโดยมีวัตถุประสงคใหประชาชนไดรับความคุมครองจากรัฐและขณะเดียวกันรัฐ 
ก็ตองถูกจํากัดการใช อํานาจ ไมใหใชอํานาจมาลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน อันเปนท่ีมา 
ของคําประกาศเอกราชของสหรัฐอเมริกาป ค.ศ. 1776 และคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ของฝรั่งเศส ป ค.ศ. 1789  

ประการท่ีสอง  “ทฤษฎีประชาธิปไตยเสรีนิยม” อันมีรากฐานแนวคิดมาจาก “สัญญา
ประชาคม” ท่ีประชาชนตกลงยินยอมสละสิทธิเสรีภาพท่ีเคยมีอยูตามธรรมชาติบางประการใหแก
ผูปกครองเพ่ือทําหนาท่ีเปนผูจัดการสังคม ซ่ึงสัญญาสังคมตามแนวคิดสัญญาประชาคมไดรับการ
พัฒนามาเปนเอกสารท่ีเรียกวา “รัฐธรรมนูญ” ถือเปนกลไกในการดําเนินการตามแนวคิด
รัฐธรรมนูญนิยม 

นอกจากนี้ พัฒนาการในการจํากัดอํานาจรัฐซ่ึงเปนวัตถุประสงคประการหนึ่ง 
ของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมยังถูกสนับสนุนดวยทฤษฎีประชาธิปไตยเสรีนิยม คือ “ปรัชญาวาดวย
การแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย” การแยกผูใชอํานาจรัฐออกเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร  
และฝายตุลาการจะทําใหเกิดการหยุดยั้งการใช อํานาจอันไมชอบมากระทบสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน ดวยเหตุดังกลาวการแบงแยกอํานาจอธิปไตยจึงเปนทฤษฎีรากฐานของรัฐธรรมนูญ
นิยมอีกทฤษฎีหนึ่ง แนวความคิดท่ีปรากฏในพัฒนาการชวงท่ีสองอันประกอบแนวคิดกฎหมาย
ธรรมชาติ สัญญาประชาคม และการแบงแยกการใชอํานาจนั้น เปนพัฒนาการอันแสดงถึงการ
วิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญท่ีไดพัฒนาไปเปนรูปแบบของรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร  
ซ่ึงเห็นไดจากการประกาศเอกราชของประเทศสหรัฐอเมริกา ป ค.ศ. 1776 และมีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญ ในป ค.ศ. 1787 และการปฏิวัติใหญในสาธารณรัฐฝรั่งเศส ป ค.ศ. 1789 อันนําไปสู 
การจัดทําคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ป ค.ศ.1789 และการจัดทํารัฐธรรมนูญลายลักษณ
อักษร ในพัฒนาการในชวงท่ีสองนี้ไดเปนหลักการท่ีรัฐธรรมนูญในระบบสากลยึดถือในปจจุบัน 
ไดแก 

1) รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนสัญญาประชาคมตองใหคนท้ังสังคมมีสวนรวม 
ในการจัดทํา 

2) รัฐธรรมนูญตองคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ความเสมอภาค สิทธิเสรีภาพ 
ของคนแตละคนตามสัญญาประชาคมของกฎหมายธรรมชาต ิ
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3) รัฐธรรมนูญจะตองใหความสําคัญกับการทําใหการจํากัดอํานาจของผูปกครอง 
มีประสิทธิภาพจริง ๆ ซ่ึงไมมีทางอ่ืนนอกจากจะตองใชหลักการแบงแยกอํานาจลงไปจัดโครงสราง
การปกครองของรัฐ 

4) รัฐธรรมนูญตองเปนการปกครองโดยความยินยอมของผูอยูใตปกครอง 
5) มีการปกครองโดยกฎหมายท่ีเรียกวา “นิติรัฐ”  
แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมในสมัยใหม มีหลักการท่ีสําคัญ คือ รัฐธรรมนูญตองมีหนาท่ี

สรางระบบการเมืองท่ีมีเสถียรภาพและประสิทธิภาพ การบริหารบานเมืองดําเนินการไปดวยความ
โปรงใส ซ่ึงรัฐตองมีการตรวจสอบการใชอํานาจของผูปกครองไมวาฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร 
หรือฝายตุลาการ เพ่ือใหการใชอํานาจรัฐไมเปนไปตามอําเภอใจตามหลักการจํากัดอํานาจรัฐ  
ซ่ึงผลสุดทายก็จะนําไปสูการรับรองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีของประชาชนจะไมถูกละเมิดจากรัฐ 
แตหากมีการละเมิดก็สามารถอางยันตอรัฐเพ่ือใหสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการรับรอง 
และคุมครองได จนเปนหลักการอันเหมาะสมท่ีปรากฏเปนกรอบในการดําเนินการใหบรรลุ 
ตามวัตถุประสงคของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมในการใชรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรมาจํากัด
อํานาจของผูปกครองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน สรางความเปนธรรมในสังคม และ
ใหรัฐบาลมีเสถียรภาพ เพ่ือความสงบเรียบรอยของบานเมือง 

ดังนั้น สามารถสรุปไดวา ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม คือ แนวความคิดท่ีจะใชรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณอักษรในฐานะกฎหมายสูงสุดใหเปนเครื่องมือในการกําหนดรูปแบบการปกครอง 
กําหนดกลไกอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานในการจัดการองคกรบริหารของรัฐ และการจํากัดอํานาจรัฐ
และองคกรของรัฐไมใหกลายเปนอํานาจตามอําเภอใจและอํานาจทรราชยในทายท่ีสุด นอกจากนี้ 
ตามแนวทางลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมถือวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด โดยมีศาลรัฐธรรมนูญ 
เปนองคกรท่ีใหหลักประกันความเปนกฎหมายสูงสุด และมีลักษณะเปนสัญญาประชาคม คือ  
มาจากการยอมรับของสมาชิกในสังคมรวมกัน หากมีการละเมิดก็จะตองมีกระบวนการคุมครอง 
ใหประชาชนสามารถฟองคดีใหเยียวยาความเสียหายได การท่ีรฐัธรรมนูญจะมีความสําคัญมากนอย
เพียงใดยอมขึ้นอยูกับสาระสําคัญท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว 
  2)  ความหมายของความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
  ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความวา รัฐธรรมนูญมีสถานะในทาง
กฎหมายสูงกวากฎหมายอ่ืนใดท้ังปวงท่ีมีผลบังคับใชภายในรัฐ โดยมีท่ีมาจากแนวความคิดเรื่อง 
“ลําดับช้ันของกฎหมาย” (hierarchy of Law) ท่ีถือกันวาบรรดากฎหมายท่ีมีอยูมากมายหลายรูปแบบ 
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ยอมมีกฎหมายรูปแบบหนึ่งซ่ึงคง “ความเปนกฎหมายสูงสุด”15 และไดรับการบัญญัติรับรอง 
เปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของสหรัฐอเมริกาตามบทบัญญัติหมวด 6 มาตรา 2 ท่ีวา 
“This Constitution…shall be the Supreme Law of the Land, and the Judges in every State shall be 
bound thereby.” ซ่ึงหมายความวา รัฐธรรมนูญนี.้..จะเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศและผูพิพากษา
ในทุกมลรัฐจะถูกผูกพันดังวานั้น และนับแตการประกาศใชรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา  
ป ค.ศ. 1789 เปนตนมา การนําหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมาใชจึงเปนแบบอยาง
ใหกับการบัญญัติรัฐธรรมนูญของนานาประเทศ16  อยางไรก็ตาม แมจะมีการกําหนดความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ แตหากไมมีการประกันสถานะความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญแลว 
ยอมอาจถูกลวงละเมิดได จึงตองมีการกําหนดใหมีองคกรและกระบวนการตาง ๆ เพ่ือวินิจฉัยวา 
บทบัญญัติกฎหมายหรือการกระทําใด ๆ ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ เชน การกําหนดใหบทกฎหมาย 
หรือการกระทําใด ๆ จะขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญไมได เพ่ือเปนการประกันสถานะความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอยางหนึ่งซ่ึงใชกันอยางแพรหลายในประเทศท่ีมีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย หรือประเทศท่ีใชระบอบรัฐธรรมนูญนิยม การกําหนดใหมีองคกร 
และกระบวนการในการวินิจฉัยวา บทกฎหมายหรือการกระทําใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
หรือไม การกําหนดใหการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทําไดยากกวากฎหมายธรรมดา  หรือ 
การกําหนดใหการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และมีผลทําใหกฎหมายซ่ึงขัดกับรัฐธรรมนูญตกเปน
โมฆะ ไมอาจบังคับใชไดตามอิทธิพลแนวความคิดของ Edward Coke ท่ีไดวินิจฉัยในคดี 
ของนายแพทย Bonhan เม่ือ ค.ศ. 1610 ไดกลายมาเปนแนวคิดท่ีสําคัญในการประกาศความเปน
อิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือวันท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 คําประกาศอิสรภาพดังกลาว
ไดสรางหลักพ้ืนฐานทางการเมืองโดยใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครอง  
ซ่ึงในคําปรารภของประเทศสหรัฐอเมริกาไดกลาวไววา “We the People of the United States do 
ordain and establish this Constitution for the United States of America.” จ า ก บ ท บั ญ ญั ติ
รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาถือไดวาเปนครั้งแรกท่ีแนวคิดวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของ
ปวงชน (die Idee der Volkssouveraenitaet) ประสบความสําเร็จในทางปฏิบัติ อํานาจในการจัดใหมี
รัฐธรรมนูญท่ีตกเปนของผูมีอํานาจสูงสุด หรือประชาชน ไดรับการกอตั้งขึ้นและไดกําหนดให
อํานาจหนาท่ีใหแกองคกรของรัฐและกระบวนการในการใชอํานาจรัฐ อํานาจรัฐท่ีไดรับการกอตั้งขึ้น

                                                
 15 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2535).  “ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ”. 90 ป  
ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักด์ิ. หนา 193-194. 
 16 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต. (2525, สิงหาคม). “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ”. วารสาร
กฎหมายปกครอง, 1 (2). หนา 380. 
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โดยรัฐธรรมนูญตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น อํานาจนิติบัญญัติซ่ึงเปนสวนหนึ่งของอํานาจรัฐ
จึงไมมีขอยกเวนใด ๆ ท่ีจะไมผูกพันตอรัฐธรรมนูญ17 
  Rainer Wahl18 เห็นวา หลักความเปนกฎหมายสูงสุดกอใหเกิดผลท่ีสําคัญอยางนอย  
สามประการดังนี้ 
  ประการท่ีหนึ่ง  รัฐธรรมนูญยอมเปนหลักเกณฑในการตีความช้ันศาล โดยเหตุนี้ 
รัฐธรรมนูญจึงตองมีความแนนอนชัดเจนใหมาก ท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปไดเกี่ยวกับขอบเขต 
ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หลักเกณฑในทางรัฐธรรมนูญตองแตกตางอยางชัดเจนกับหลักเกณฑ
ของกฎหมายท่ีถูกตรวจสอบ และตองตีความใหแตกตางไปจากหลักเกณฑของกฎหมาย 
ท่ีถูกตรวจสอบ ถามีการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การใหความหมาย 
หรือการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตองตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอยางอิสระ 
จากบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดจึงเปนหลักของการแบงแยก (Konzept 
der Trennung) ไมใชหลักของการมีผลรวมกันระหวางรัฐธรรมนูญกับกฎหมายท่ีไดรับการ
ตรวจสอบ หลักการดังกลาวนี้มีความเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไมให
อาศัยการตีความท่ีสงผลใหขอบเขตและความแตกตางระหวางรัฐธรรมนูญกับกฎหมายเกิดความ 
ไมชัดเจน 
  ประการท่ีสอง  หลักความเปนกฎหมายสูงสุดเปนเรื่องของความสัมพันธระหวาง
บทบัญญัติของกฎหมายสองบทบัญญัติ และความสัมพันธระหวางองคกรและภาระหนาท่ี 
ขององคกร กลาวคือ หลักความเปนกฎหมายสูงสุด นัยหนึ่งหมายถึง การอยูในลําดับท่ีต่ํากวา 
ของกฎหมาย โดยขณะเดียวกันหมายถึง การอยูในลําดับท่ีต่ํากวาขององคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงหมายถึง
องคกรท่ีใหรัฐธรรมนูญ องคกรท่ีสามารถแกไขรัฐธรรมนูญ รวมถึงองคกรท่ีตีความรัฐธรรมนูญ
แลวกอใหเกิดผูกพันดวย โดยท่ีการตีความรัฐธรรมนูญท่ีถูกตองไมใชเปนเพียงการตีความ 
โดยมุงหมายเพ่ือใหสิทธิเรียกรองในทางสารบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปนเอกสิทธ์ิท่ีมีคุณคาสูงสุด
และตีความขยายสิทธิเรียกรอง หากแตแทจริงแลวการตีความรัฐธรรมนูญตองคํานึงถึงความสัมพันธ
ระหวางศาลรัฐธรรมนูญกับองคกรนิติบัญญัติดวย ซ่ึงความสัมพันธขององคกรท้ังสองตองวางอยู
บนพ้ืนฐานของความชอบธรรมเชนเดียวกัน 
 
 
                                                
 17 สุรพล  นิติไกรพจน  วรพจน  วิศรุตพิชญ  วรจตน  ภาคีรัตน  บรรเจิด  สิงคะเนติ และธีระ  สุธีวรางกูร.  
เลมเดิม. หนา 31. 
 18 แหลงเดิม. หนา 33-35. 
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  ประการท่ีสาม  การใหอํานาจอยางกวางขวางแกศาลรัฐธรรมนูญ เปนการกําหนด
โครงสรางของรัฐท่ีมีความสําคัญตอรัฐธรรมนูญและกระบวนการในทางการเมือง ศาลรัฐธรรมนูญ
เปนศาลท่ีทําใหกระบวนการในทางการเมืองมีลักษณะเปนกฎหมายมากขึ้น เพราะทําใหความ
ผูกพันในทางกฎหมายของกระบวนการในทางการเมืองมีประสิทธิผลมากขึ้น หลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดแสดงถึงการเปนทางเลือกของรัฐท่ีปกครอง
โดยรัฐธรรมนูญและเปนองคกรท่ีทําใหหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐมีผลในทางกฎหมาย
อยางสมบูรณ 

Franz-Joseph Peine19 มีความเห็นวา การท่ีจะทําใหการควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญบรรลุความมุงหมายได 
ตองประกอบดวยเง่ือนไขหกประการ ดังนี้ 

ประการท่ีหนึ่ง  รัฐธรรมนูญตองเปนหลักเกณฑการออกกฎหมาย โดยภาระหนาท่ี 
ในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑหลักของรัฐธรรมนูญอาจแสดงออกไดสองกรณี กรณีแรก รัฐธรรมนูญ 
ไดกําหนดหลักเกณฑเง่ือนไขในทางรูปแบบสําหรับกระบวนการในการออกกฎหมาย สวนกรณีท่ีสอง 
รัฐธรรมนูญอาจกําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ  ดังนั้น การควบคุม
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงเปนกระบวนการตรวจสอบในทางภาวะวิสัย ซ่ึงมีความ 
มุงหมายเพ่ือคุมครองรัฐธรรมนูญจากการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ เพ่ือใหเกิดหลักประกัน
ตอความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา 

ประการท่ีสอง  การละเมิดตอรัฐธรรมนูญโดยองคกรนิติบัญญัติตองเปนกรณีท่ีสามารถ
เปนไปได จึงวางอยูบนบทสันนิษฐานท่ีวา จําเปนตองคุมครองรัฐธรรมนูญจากการกระทํา 
ขององคกรนิติบัญญัติ จึงเปนกรณีท่ีทําใหบรรลุวัตถุประสงคของระบบกฎหมายท่ีมีการจัดลําดับช้ัน
ของกฎหมาย 

ประการท่ีสาม  การมีลําดับช้ันของกฎหมายและรัฐธรรมนูญอยูในลําดับช้ันท่ีสูงสุด 
การทําใหรัฐธรรมนูญอยูในลําดับท่ีสูงสุดก็ตอเม่ือในโครงสรางของระบบกฎหมายมีลักษณะ 
เปนปรามิดโดยมีรัฐธรรมนูญอยูท่ีจุดสูงสุดของปรามิด รัฐธรรมนูญจึงมีฐานะเปนกฎเกณฑหลัก 
ในการตรวจสอบกฎหมายท่ีอยูในฐานะต่ํากวา หลักดังกลาวจึงมีลักษณะเปน “หลักความขัดแยง” 
(ein Kollisionsprinzip) ในขณะเดียวกันหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญยอมตองการ
หลักประกันเพ่ือไมใหรัฐธรรมนูญไมมีผลบังคับใชและสูญเสียภาระหนาท่ีในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑ
หลักของระบบกฎหมาย 

                                                
 19 แหลงเดิม. หนา 35-37.    
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ประการท่ีส่ี  การท่ีจะทําใหหลักประกันความเปนกฎหมายสูงสุดบรรลุความมุงหมาย
ไดตอเม่ือ ในทางทฤษฎีจะตองทําใหเกิดความแตกตางระหวางอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
(verfassunggebende Gewalt) หรืออํานาจในการแกไขรัฐธรรมนูญ (verfassungsändernde Gewalt)
กับอํานาจในการออกกฎหมายธรรมดา (normale Gesetzgebungsgewalt) และทําใหเกิดความ
แตกตางไวในรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับองคกรและกระบวนการในการกระทําดังกลาว เพราะหาก
พิจารณาวาการแกไขรัฐธรรมนูญเปนการแกไขกฎหมายธรรมดา องคกรนิติบัญญัติซ่ึงเปนองคกร 
ท่ีแกไขกฎหมายธรรมดายอมสามารถยกเลิกรัฐธรรมนูญท้ังหมดหรือแกไขเพ่ิมเติมบางสวนได  
ในกรณีนี้จะทําใหเกิดความออนดอยลงของรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร อันนําไปสูการสูญเสีย
ความเปนหลักเกณฑหลักในการออกกฎหมายธรรมดา หลักความเปนกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญไมเพียงแตตองทําใหเกิดหลักประกันตอรัฐธรรมนูญเทานั้น แตตองทําใหเกิดบรรลุ
ความมุงหมายในทางปฏิบัติดวยโดยการกระทําขององคกรตุลาการ 

ประการท่ีหา  ระบบกฎหมายตองยอมใหมีการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งการใหองคกรตุลาการมีอํานาจในการตรวจสอบเรื่องดังกลาว  
หรือเรียกวา “สิทธิในการตรวจสอบของตุลาการ” (das richterliche Prüfungsrecht) โดยองคกร 
นิติบัญญัติไมอาจเปนผูตรวจสอบเองไดเนื่องจากเปนการตรวจสอบในเรือ่งของตนเอง 

ประการท่ีหก  คําวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ตองไดรับการยอมรับจากองคกรนิติบัญญัติ องคกรบริหาร และองคกรตุลาการ เนื่องจากคําวินิจฉัย
ของศาลสูงสุดหรือศาลรัฐธรรมนูญยอมผูกพันองคกรของรัฐท้ังหลาย   

ดังนั้น  หลักความเปนกฎหมายสูงสุดเปนหลักการยอมรับลําดับช้ันของกฎหมาย โดยมี
รัฐธรรมนูญอยูในลําดับช้ันสูงสุด และเปนเรื่องของความสัมพันธระหวางกฎหมายท่ีตางลําดับช้ัน
และความสัมพันธระหวางองคกรของรัฐตาง ๆ กับรัฐธรรมนูญท่ีองคกรของรัฐตาง ๆ อยูในฐานะ 
ท่ีต่ํากวารัฐธรรมนูญ  ท้ังนี ้รัฐธรรมนูญยังตองเปนหลักเกณฑหลักในการออกกฎหมาย ตองมีระบบ
กฎหมายท่ียอมใหองคกรตุลาการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได และองคกร
ของรัฐท้ังหลายตองผูกพันตอคําวินิจฉัยของศาลท่ีวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมายดวย 

3)  การคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
การทําใหหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung)  

เกิดความม่ันคงยอมประกอบดวยหลักการ ดังนี้ 1) การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก (Erschwerung 
der Verfassungsänderung) 2) การใหสิทธิตอตาน (das Widerstandrecht) 3) หลักการแบงแยกอํานาจ 
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(Gewaltenteilung) 4) การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
(die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle) โดยสามารถอธิบายได ดังนี้20  

1) การทําใหรัฐธรรมนูญแกไขยาก (Erschwerung der Verfassungsänderung) 
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกอตั้งอํานาจรัฐ แบงแยกอํานาจรัฐ และจํากัดขอบเขต 

ของอํานาจรัฐ รวมท้ังกําหนดภาระหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจรัฐ ภารกิจและการกระทําของ
อํานาจรัฐท้ังหลายจึงอยูบนพ้ืนฐานและอยูภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญ 
จึงเปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีความสําคัญและมีวิธีการแกไขไดยากกวาบทบัญญัติของ 
กฎหมายอ่ืน ๆ    

2) การใหสิทธิตอตาน (das Widerstandrecht) 
สิทธิในการตอตานไดรับการอธิบายในปรัชญาวาดวยรัฐของยุคกลาง (die scholastische 

Staatsphilosophie) และไดรับการยอมรับวาเปนสิทธิในการตอตานผูปกครองท่ีปกครองโดยไมชอบ
ดวยกฎหมาย และตองเปนกรณีเกินขอบเขตท่ีรุนแรงจริง ๆ เทานั้น เพราะถือวาเปนการใชอํานาจ
เผด็จการโดยผูปกครอง แตไมสามารถใชสิทธิดังกลาวไดหากเปนการตอตานการปกครองท่ีชอบ
ดวยกฎหมายท่ีเปนการปกครองโดยทรราชย ตัวอยางของการบัญญัติสิทธิในการตอตานไวใน
รัฐธรรมนูญ เชน รัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีบัญญัติสิทธิในการตอตานไวให 
ชาวเยอรมันมีสิทธิในการตอตานบุคคลซ่ึงตองการลมลางรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีมีการดําเนินการอ่ืน  ๆ
ไมอาจกระทําได และรัฐธรรมนูญไทยบัญญัติใหบุคคลยอมมีสิทธิตอตานโดยสันติวิธีซ่ึงการกระทําใด ๆ   
ท่ีเปนไปเพ่ือใหไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทาง 
ท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ เปนตน  

3) หลักการแบงแยกอํานาจ (Gewaltenteilung)  
การควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยอาศัยหลักการแบงแยกอํานาจ (checks and balances) 

ปรากฏขึ้นอยางชัดเจนตามรัฐธรรมนูญของประเทสสหรัฐอเมริกา ในป ค.ศ. 1787 โดยหลักการ
แบงแยกอํานาจในระบบประธานาธิบดี (ein Präsidialsystem) ยอมแตกตางไปจากหลักการแบงแยก
อํานาจในระบบรัฐบาลภายใตรัฐสภา (ein parlamentarisches Regierungssystem) หลักการแบงแยก
อํานาจในระบบนั้น ๆ จึงขึ้นอยูกับความมีประสิทธิผลตอการควบคุมตรวจสอบอํานาจรัฐหรือไม 

4)  การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ  
(die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle) 

 
 

                                                
 20 แหลงเดิม. หนา 37-41. 
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การทําให เกิดความม่ันคงตอหลักความเปนกฎหมายสูงสุดเกิดขึ้นในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ดวยการใหศาลควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในชวงศตวรรษท่ี 19 
และไดมีความเห็นของ ซีเอเยส (Siéyés) เรียกรองวา การคุมครองรัฐธรรมนูญนั้นใหกระทําโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ฝายท่ีเห็นดวยกับความเห็นดังกลาวไดใหเหตุผลวา ตามหลักการแบงแยกอํานาจ 
ศาลเปนองคกรท่ีตั้งขึ้นเพ่ือเปนองคกรอิสระในการวินิจฉัยเกี่ยวกับกฎหมาย รวมท้ังบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญดวย แตมีฝายท่ีไมเห็นดวยกับการใหศาลมาควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมาย ดวยเหตุผลท่ีวาองคกรผูใชอํานาจรัฐนั้น ๆ ยอมตองมีความเปนอิสระภายใตความเห็น
ของตนเองในการตีความรัฐธรรมนูญ ไมควรทําใหอํานาจของศาลกลายเปนการใชอํานาจทาง
การเมือง 

 
2.2  หลักพ้ืนฐานในทางทฤษฎีของรัฐเสรีประชาธิปไตยกับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 

หากพิจารณาหลักการพ้ืนฐานของบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตย ท่ีเกี่ยวกับการ 
จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ จะมีสาระสําคัญ ดังนี้ 1. หลักประชาธิปไตย (Demokratieprinzip) กับ 
ศาลรัฐธรรมนูญ 2. หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) กับศาลรัฐธรรมนูญ และ 3. การคุมครอง
หลักการพ้ืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยโดยศาลรัฐธรรมนูญ  ท้ังนี้ สําหรับหลักประชาธิปไตย
และหลักนิติรัฐเปนหลักท่ีมีความเกี่ยวพันซ่ึงกันและกัน และเปนหลักท่ีมีสวนสนับสนุนซ่ึงกัน 
และกัน อาจกลาวไดวา หลักประชาธิปไตยเปนหลักท่ีเอ้ือใหเกิดหลักนิติรัฐ และขณะเดียวกัน 
หลักนิติรัฐก็เปนหลักท่ีสงเสริมสนับสนุนตอหลักประชาธิปไตย  ดังนั้น รัฐเสรีประชาธิปไตย 
ในความหมายของประเทศตะวันตกไมอาจสถาปนาความเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยขึ้นมาได 
หากขาดหลักการใดหลักการหนึ่งดังกลาวขางตน 
 2.2.1  หลักประชาธิปไตย (Demokratieprinzip) กับศาลรัฐธรรมนูญ 
  ตามหลักประชาธิปไตยเปนหลักท่ีทําใหเกิดความชอบธรรมตอการใชอํานาจของรัฐ 
เพราะผูทําหนาท่ีปกครองนั้น โดยแทจริงแลวก็คือ ผูท่ีทําใหเจตจํานงของประชาชนปรากฏเปนจริง 
ตามทฤษฎีประชาธิปไตยมีการถกเถียงกันเรื่อง “เจตจํานงของประชาชน” วาหมายถึงอะไร และอาจ
เขาถึงเจตจํานงไดอยางไร ซ่ึงอาจแยกพิจารณาไดเปน 3 ฝาย ดังนี ้

ฝายท่ีหนึ่ง  อางถึงความคิดของ Rousseau เพ่ือสนับสนุนความเห็นท่ีวา เจตจํานงของ
ประชาชนคือเจตจํานงท่ัวไป  เจตจํานงท่ัวไปกับเจตจํานงของทุกคนนั้นยอมแตกตางกัน เจตจํานง
ท่ัวไปยอมมุงประโยชนสวนรวม สวนเจตจํานงของทุกคนนั้นมักจะมุงประโยชนสวนตัว เจตจํานง
ของทุกคนคือจํานวนรวมแหงเจตจํานงของเอกชน 
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ฝายท่ีสอง  เห็นวา เจตจํานงของประชาชนคือผลของการประนีประนอมกันระหวาง
ผลประโยชนท่ีแตกตางกันของปจเจกบุคคลแตละคน เพ่ือใหไดผลดังกลาวจึงจําตองดําเนินการ 
ตามกระบวนการท่ีเปดใหบุคคลสามารถเขารวมกระบวนการไดเสมอ 

ฝายท่ีสาม  ยังคงยึดถือหลักเจตจํานงของประชาชนคือผลของการประนีประนอม  
ซ่ึงเปนผลประโยชนของปจเจกบุคคลท่ีอาจแตกตางกันจนในท่ีสุด ซ่ึงใหมาประสานกันได  
แตในขณะเดียวกันก็จะตองมีการเคารพในคุณคารวมกันบางประการท่ีถือเปนหลักพ้ืนฐานในการ
ดํารงชีวิตในประชาคมเดียวกันดวย 

หลักประชาธิปไตยจึงเปนหลักการปกครองรูปแบบหนึ่งโดยมีสาระสําคัญอยางนอย  
4 ประการ21 คือ 1. หลักวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของปวงชน (Volkssouveränität) 2. หลักประชาธิปไตย
แบบเสรี (die freiheitliche Demokratie) 3. หลักการปกครองโดยเสียงขางมาก (Mehrheitsprinzip) 
และ 4. หลักประชาธิปไตยโดยระบบรัฐสภา  ท้ังนี้ ฝายท่ีไมเห็นดวยกับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ
ขึ้นมา เพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เนื่องจากมีความเห็นวาการใหศาลทําหนาท่ีดังกลาวเปนการขัดกับหลักวาดวยอํานาจอธิปไตย 
ของรัฐสภา (die Souveränität des Parlaments) หรือหลักวาดวยอํานาจอธิปไตยของประชาชน 
(die Volkssouveränität) แนวความคิดนี้จึงปฏิเสธอํานาจตุลาการในการวินิจฉัยความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภา เพราะการยอมรับใหศาลวินิจฉัยวากฎหมายฉบับใดฉบับ
หนึ่งขัดตอรัฐธรรมนูญ ยอมเทากับใหอํานาจศาลกระทําการตอเจตจํานงของปวงชนได 

สวนฝายท่ีไมเห็นดวยกับความเห็นขางตนเห็นวา เจตจํานงของเสียงขางมากไมถือเปน
เจตจํานงของคนท้ังหมด เพียงแตเปนเจตจํานงของคนสวนหนึ่งเทานั้น หลักการควบคุมความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคกรตุลาการจึงเปนการใหหลักประกันตอฝายขางนอยในการ
ปองกันบทบัญญัติของกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานการปองกันดังกลาว
จึงไมเปนการขัดแยงกับหลักอธิปไตย การกลาววาการใหอํานาจของศาลเปนการขัดตออธิปไตย 
ของปวงชน ตามแนวความคิดนี้เห็นวาเปนเพียงการขัดแยงตอความเห็นสวนหนึ่งของเสียงขางมาก 
ไมใชความเห็นของปวงชน 
  Hans Kelsen22 เห็นวา แทจริงแลวองคกรของรัฐองคกรใดองคกรหนึ่งไมอาจกลาวไดวา
ตนเปนองคกรอธิปไตย และการกลาวอางวา องคกรศาลรัฐธรรมนูญไมสอดคลองกับหลักอธิปไตย

                                                
 21 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2543). หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ
ใหม. หนา 20.  
 22 สุรพล  นิติไกรพจน  วรพจน  วิศรุตพิชญ  วรจตน  ภาคีรัตน  บรรเจิด  สิงคะเนติ และธีระ  สุธีวรางกูร.  
เลมเดิม. หนา 42. 



 25 

ของรัฐสภาเปนการแสดงถึงแนวโนมการใหอํานาจในทางการเมืองจํากัดอยูแตเฉพาะองคกร 
นิติบัญญัติ ซ่ึงไมสามารถจํากัดไดโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ สําหรับ E. Friesenhahn23 เห็นวา 
ตามหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบแบงแยกอํานาจนั้น ไมมีองคกรใดองคกรหนึ่ง 
ท่ีถือวาเปนองคกรสูงสุดท่ีมีผลใหการวินิจฉัยตาง ๆ ขององคกรมีผลผูกพันองคกรอ่ืนท้ังหมด 
องคกรท่ี เปนตัวแทนของประชาชนอาจกระทําการเกินขอบเขตซ่ึงขัดตอบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญได ดังนั้น การอยูรวมกันของประชาชนไมควรจะขึ้นอยูกับเจตจํานงเสียงขางมากของ
รัฐสภา หากตองขึ้นอยูกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ตามความเห็นของเสียงสวนใหญเห็นวา 
องคกรศาลรัฐธรรมนูญนั้นไมไดขัดกับหลักประชาธิปไตยแตอยางใดและยังเปนองคกรท่ีเปน
เง่ือนไขสําคัญของหลักประชาธิปไตย 
 2.2.2  หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) กับศาลรัฐธรรมนูญ 
  แนวความคิดเรื่องการปกครองโดยกฎหมาย มีมาแตสมัยกรีกโบราณ เพลโต (Plato) 
ปราชญชาวกรีก ในยุคนัน้มีความคิดวา อยากใหผูปกครองรัฐเปนกษัตริยนักปรัชญา (Philosopher - king) 
แตกษัตริยนักปราชญนั้นหายาก จึงควรเลือกกฎหมาย ซ่ึงวางหลักกลาง ๆ ไมใชเฉพาะกรณีใด
โดยตรงเพ่ือไมใหเกิดความลําเอียงในประโยชนของตน เพลโตจึงกําหนดใหกฎหมายเปนส่ิงสูงสุด
และการปกครองจะตองดําเนินตามกฎหมาย ตอมาอริสโตเติ้ล (Aristotle) ปราชญชาวกรีก ไดนํา
แนวคิดดังกลาวมาขยายความตอสรุปไดวา การปกครองโดยกฎหมายเปนส่ิงท่ีพึงปรารถนากวา 
การปกครองโดยมนุษยไมวาจะเปนผูใดก็ตาม และในยุคกลางถือวากษัตริยเปนผูปกครอง 
และอาจออกกฎหมายเชนใดก็ได นักวิชาการในยุคนั้นเช่ือวา ผูปกครองหรือองคอธิปตยเปนบุคคล
อยูนอกสังคม ซ่ึงตอมาไดพัฒนาเปนระบอบประชาธิปไตย อํานาจรัฐกลายเปนของประชาชน 
และกลายเปนประชารัฐ หรือรัฐของประชาชนในรูปแบบตาง ๆ24  

ในประเทศอังกฤษ การยอมรับหลักนิติธรรมเกี่ยวกับการจํากัดอํานาจของผูปกครอง 
และยืนยันความสูงสุดของกฎหมายในการปกครองของรัฐปรากฏอยูในแมกนาคารตา (Magna 
Carta) ค.ศ. 1215 และปรากฏชัดขึ้นในคดี Dr.Bonham’s Case (ค.ศ. 1610) ในคดีนั้นลอรด คุก 
(Lord Coke) ผูพิพากษาไดวินิจฉัยวาการลงโทษจําคุกจะกระทําไมไดเพราะการใหบุคคลเปน 
ผูพิพากษาในกรณีท่ีตนเปนคูพิพาทเสียเอง อันเปนการไมถูกตองตามกฎหมายจารีตประเพณี และ
เห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรในสวนนี้เปนโมฆะ เพราะขัดกับหลักกฎหมายจารีตประเพณี 
หลังจากนั้นกษัตริยอังกฤษก็ยินยอมอยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

                                                
 23 แหลงเดิม. 
 24 กิตติวัฒน  รัตนดิลก ณ ภูเก็ต. (2548, กันยายน). “นิติรัฐ”. วารสารขาวกฎหมายใหม. หนา 53-56. 
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จากแนวความคิดเรื่อง “การปกครองโดยกฎหมาย” ของประเทศอังกฤษ มีอิทธิพลตอ
นักวิชาการของประเทศสหรัฐอเมริกา จนกระท่ังมีการประกาศอิสรภาพในป ค.ศ. 1776 มีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรท่ีชัดเจนท่ีสุดเปนครั้งแรกของรัฐบาลภายใตกฎหมาย (government 
under the law) เม่ือเดือนมีนาคม ค.ศ. 1787 และในป ค.ศ. 1789  ไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับท่ีสอง 
เรียกวา รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐ (The Constitution of the United States) มีสาระสําคัญ คือ มีการวาง
กฎเกณฑการปกครองประเทศและอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองตาง ๆ ในประเทศอยางเปน
ระเบียบ มีการแบงแยกการใชอํานาจออกเปน ฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร ฝายตุลาการ และท่ีสําคัญ 
มีการระบุใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายอ่ืนใดจะขัดหรือแยงไมได มีการ
ยอมรับอํานาจสูงสุดของประชาชนโดยอาจเรียกวา “อํานาจอธิปไตย” (sovereignty) และการให
หลักประกนัสิทธิเสรีภาพแกชาวสหรัฐอเมริกาและคนตางดาว 

ในเยอรมัน โยฮัน ฟคเต (Johann Fichte)25 (ค.ศ.1762 - 1814) ไดเสนอความคิดวา 
กฎหมายตองสอดคลองกับความยุติธรรม และตองปกครองตามบทกฎหมายโดยมีองคกรอิสระ 
ท่ีจะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของรัฐ อันถือไดวาเปนการเสนอแนวความคิด
เรื่องนิติรัฐครั้งแรก วิวัฒนาการของแนวคิดเรื่องนิติรัฐ ไดพัฒนามาเรื่อย ๆ จนกระท่ังในป ค.ศ. 1919 
เกียรฮารด อานซชุส (Gerhard Anschutz) สรุปวา โดยหลักนิติรัฐ การท่ีฝายปกครองจะใชอํานาจ
แทรกแซงเสรีภาพของเอกชนจะกระทําโดยฝาฝนกฎหมายไมได หรืออีกนัยหนึ่งจะตองมีฐานทาง
กฎหมายใหใชอํานาจท่ีจะกระทําเชนนั้นได  

นอกจากนี้คําวา “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ไดมีผูใหคําอธิบายท่ีเกี่ยวของไวหลายทาน 
ดังตอไปนี ้

Carre De Malberg นักกฎหมายมหาชนชาวฝรั่งเศส26 ไดใหคําอธิบายถึงนิติรัฐไววา 
นิติรัฐเปนรัฐท่ีมีความสัมพันธกับประชาชนและใหหลักประกันแกสถานะของบุคคลภายใตระบอบ
แหงกฎหมายซ่ึงจะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตาง ๆ ซ่ึงกฎเกณฑเหลานี้สวนหนึ่ง 
จะกําหนดสิทธิของประชาชน แตอีกสวนหนึ่งจะกําหนดไวลวงหนาถึงหนทางและวิธีการท่ีจะถูก
นํามาใชเพ่ือบรรลุจุดประสงคในการดําเนินการปกครองของรัฐ กฎเกณฑสองชนิดนี้มีจุดมุงหมาย
รวมกันเพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐโดยทําใหรัฐอยูภายใตระเบียบแหงกฎหมายท่ีกฎเกณฑท้ังสองชนิด
ดังกลาวสรางขึ้น ดวยเหตุนี้ลักษณะเฉพาะของนิติรัฐท่ีชัดเจนอันหนึ่งก็คือ ในการปฏิบัติตอ 
ผูใตปกครอง ฝายปกครองจะสามารถใชวิธีการตาง ๆ ไดก็แตเฉพาะท่ีระเบียบแหงกฎหมายท่ีบังคับ
ใชอยูในขณะนั้นใหอํานาจไว 
                                                
 25 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต. (2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. หนา 11. 
 26 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. (2538). กฎหมายปกครอง. หนา 41-42. 
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ดังนั้น จึงเห็นไดวา หลักนิติรัฐ เปนหลักท่ีมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
โดยจํากัดขอบเขตการใชอํานาจของรัฐในการแทรกแซงปจเจกบุคคล นิติรัฐเปนรัฐท่ีตกอยูภายใต
กฎหมายโดยรัฐยอมตนอยูภายใตกฎเกณฑท่ีกําหนดการกระทําของรัฐตอปจเจกชน โดยมีกฎเกณฑ
กําหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑกําหนดวิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐ 
และหนวยงานสามารถใชเพ่ือบรรลุวัตถุประสงคท่ีกําหนด ลักษณะท่ีเดนชัดท่ีสุดของนิติรัฐ คือ  
ฝายปกครองไมสามารถใชวิธีการอ่ืนนอกไปจากท่ีกฎหมายกําหนดกระทําตอปจเจกชนได กฎหมาย
จึงเปนท้ังท่ีมาแหงอํานาจและขอจํากัดอํานาจปกครอง  ดังนั้น ในนิติรัฐฝายปกครองจะกระทําการ 
ท่ีขัดแยงหรือละเวนไมปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูไมได และการท่ี 
ฝายปกครองจะวางขอกําหนดหรือออกคําส่ังตอผูอยูใตปกครองจะตองอาศัยอํานาจของกฎหมาย 
ท่ีออกโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น ความสําคัญของหลักนิติรัฐ คือ เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนซ่ึงใหอํานาจแกประชาชนท่ีจะฟองรองตอศาลเพ่ือใหไดรับการเยียวยาได ซ่ึงเปน
หลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของกฎหมาย เนื่องจากเปนรัฐท่ีปกครองตามหลักแหงเหตุผล เพ่ือใหการ
อาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไปดวยความสงบสุข27 

โดยท่ีหลักนิติรัฐเปนการปกครองโดยใชกฎหมาย ประกอบดวย หลักความชอบดวย
กฎหมายของฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ โดยมีหลักการพ้ืนฐานท่ีวาการควบคุม
ตรวจสอบตองกระทําการโดยองคกรอ่ืนท่ีมีความเปนกลาง และการควบคุมตนเองของฝายใด 
ฝายหนึ่งไมถือวาเปนการควบคุมท่ีมีหลักประกันอยางเพียงพอ รัฐสภาจึงไมอาจเปนผูพิพากษา 
ในเรื่องของตนเองได และหลักนิติรัฐยังคงเรียกรองรูปแบบของการบัญญัติกฎหมายท่ีอยูบนพ้ืนฐาน
ของความมีเสรีภาพและการบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองสิทธิอยางพอเพียง ซ่ึงมีความเห็น
จากหลายทาน ดังนี ้

Hans Kelsen28 เห็นวา การแบงแยกอํานาจไมไดมีวัตถุประสงคเพียงจํากัดการรวมศูนย
อํานาจอยูท่ีองคกรใดองคกรหนึ่งซ่ึงอาจเปนอันตรายตอหลักประชาธิปไตย เพราะแทจริงแลว
หลักการแบงแยกอํานาจมีความมุงหมายเปนการวางหลักประกันความชอบดวยกฎหมายเกี่ยวกับ
ภาระหนาท่ีขององคกรของรัฐตาง ๆ  ดังนั้น องคกรศาลรัฐธรรมนูญตองไมขัดแยงกับหลักการ
แบงแยกอํานาจและยืนยันหลักการแบงแยกอํานาจ และเม่ือมีกรณีปญหาวาองคกรศาลเปนองคกร 
ท่ีสามารถยกเลิกกฎหมายท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญไดหรือไมนั้น Hans Kelsen เห็นวา องคกรศาล 

                                                
 27 บรรเจิด  สิงคเนติ. (2547). หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ 
(พิมพครั้งท่ี 2). หนา 23. 
 28 สุรพล  นิติไกรพจน  วรพจน  วิศรุตพิชญ  วรจตน  ภาคีรัตน  บรรเจิด  สิงคะเนติ และธีระ  สุธีวรางกูร. เลมเดิม. 
หนา 43. 
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เปนองคกรท่ีเปนอิสระจากรัฐสภาและฝายบริหารซ่ึงเปนองคกรท่ีเขาไปมีสวนรวมในกระบวนการ
ออกกฎหมาย การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงตองเปนอํานาจขององคกรศาล  
การกอตั้งศาลรัฐธรรมนูญจึงมีเหตุผลท่ีสอดคลองกับพัฒนาการของรัฐธรรมนูญ  

E. Friesenhahn29 เห็นวา หลักพ้ืนฐานของการแบงแยกอํานาจไมสามารถท่ีจะเปน 
ขอคัดคานหรือโตแยงองคกรศาลรัฐธรรมนูญได เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกําหนด 
นิติสัมพันธระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น การกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัย
กรณีขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาท่ีขององคกรตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนไปตามหลักการแบงแยก
อํานาจแลว  

ในสวนท่ีเกี่ยวกับหลักนิติรัฐกับศาลรัฐธรรมนูญนั้น องคกรนิติบัญญัติยังมีความผูกพัน
ตอรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุนี้จึงจําเปนตองมีการตรวจสอบถึงความผูกพันดังกลาวขององคกร 
นิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ เพราะหลักความชอบดวยกฎหมายของหลักนิติรัฐ ความผูกพัน 
ตอกฎหมายจะผูกพันเฉพาะตอกฎหมายท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญ แตไมไดผูกพันตอกฎหมายท่ีขัด 
ตอรัฐธรรมนูญ  
 2.2.3  การคุมครองหลักการพ้ืนฐานของรฐัเสรีประชาธิปไตยโดยศาลรัฐธรรมนูญ 

 ในทางการเมืองของรัฐเสรีประชาธิปไตยอาจปรากฏวา ผูท่ีมีอํานาจในทางการเมือง 
ท่ีมีความชอบธรรมตามหลักของเสียงขางมากมักจะมีความโนมเอียงท่ีจะรักษาอํานาจและขยาย
อํานาจของตนโดยการจํากัดสิทธิของเสียงขางนอย และมักแสวงหาประโยชนจากอํานาจหนาท่ี 
เพ่ือผลประโยชนของตนเอง ดวยวิธีการเปล่ียนแปลงโครงสรางการจัดองคกรของรัฐใหเปน
ประโยชนแกกลุมของตน หรือพยายามละเลยผลประโยชนของสวนรวมท่ีไดรับการรับรองคุมครอง
ตามรัฐธรรมนูญท่ีแฝงอยูในหลักของเสียงขางมาก มีความสัมพันธกับหลักรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ และ
ความยินยอมโดยเสียงขางมากนั้นเองจะเปนอันตรายตอรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนองคกร
ท่ีมีบทบาทสําคัญสําหรับรัฐเสรีประชาธิปไตย ศาลรัฐธรรมนูญจะทําหนาท่ีในการคุมครองหลักการ
ทางรัฐธรรมนูญเพ่ือคุมครองปกปองจากการใชอํานาจโดยไมชอบของเสียงขางมากของรัฐสมัยใหม 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนสถาบันเดียวท่ีสามารถกําหนดขอบเขตการใชอํานาจขององคกรทางการเมือง 
ท่ีมีพ้ืนฐานมาจากเสียงขางมากใหดําเนินการภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ 
 
 

                                                
 29 แหลงเดิม. หนา 44. 
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Hans Kelsen30 เห็นวา ความจําเปนของการมีศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญ 
ตองทําภาระหนาท่ีของการคุมครองเสียงขางนอยจากการแทรกแซงโดยเสียงขางมาก ซ่ึงการ
ปกครองโดยเสียงขางมากจะเปนการปกครองท่ียอมรับไดตอเม่ือฝายขางมากไดกระทําการโดยชอบ
ดวยกฎหมาย  ท้ังนี้ หลักประชาธิปไตยไมใชการปกครองโดยเสียงขางมากท่ีไมมีขอจํากัด แตเปน
การปกครองท่ีมีการประนีประนอมกันระหวางกลุมของประชาชนท่ีเปนตัวแทนฝายขางมากและ
ฝายขางนอยในรัฐสภา ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปนองคกรท่ีมีความเหมาะสมทําใหหลักดังกลาวเปนจริง 
และศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีมีความจําเปนสําหรับการใชหลักของเสียงขางมากเปนพ้ืนฐาน
ของการปกครองอยางนอยสามขอบเขตท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทอยางสําคัญในการปกปอง
คุมครองหลักการของรัฐเสรีประชาธิปไตย คือ  

ประการท่ีหนึ่ง  ศาลรัฐธรรมนูญทําการคุมครองตอสิทธิในทางการเมืองและโดยเฉพาะ
อยางยิ่งการคุมครองตอสิทธิมนุษยชนในทางสวนบุคคล เพ่ือโตแยงการแทรกแซงท่ีไมชอบดวย
กฎหมายจากองคกรทางการเมืองโดยอาศัยเสียงขางมากเปนพ้ืนฐานในการกระทํา 

ประการท่ีสอง  ศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีปกปองคุมครองการจัดองคกรในการดําเนิน
ภารกิจของรัฐท่ีสัมพันธกับหลักนิติรัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถ 
ท่ีจะคุมครองหลักของการจัดองคกรของรัฐเพ่ือคัดคานการละเมิดหลักการท่ีมีผลมาจาก 
ฝายการเมืองซ่ึงอาศัยหลักเสียงขางมาก 

ประการท่ีสาม  ศาลรัฐธรรมนูญทําใหเกิดความม่ันคงตอการทําใหเกิดความโปรงใส
ของกระบวนการในการสรางเจตจํานงในทางประชาธิปไตยโดยคัดคานความลําเอียงของเสียงขางมาก 
ท่ีจะเขามาครอบงําและผูกขาดอํานาจทางการเมือง ซ่ึงจะทําใหเกิดผลกระทบตอหลักความ 
เทาเทียมกันของเสียงฝายขางนอย 

 
2.3  เขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการใชและการตีความรัฐธรรมนูญ 
 2.3.1  ปญหาและหลักท่ัวไปของการตีความรัฐธรรมนูญ31 
  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศหรือเปนกฎหมายของกฎหมายท้ังปวง 
รัฐธรรมนูญจึงมีความสําคัญอยางยิ่งเนื่องจากกระทบถึงสิทธิ เสรีภาพ หนาท่ี และความรับผิด 
ของประชาชนโดยตรง สําหรับการตีความกฎหมาย (interpretation of law) หมายถึง การคนหา
ความหมายของกฎหมายท่ีมีถอยคําไมชัดเจน กํากวม หรืออาจแปลไดหลายทาง เพ่ือใหทราบวา 
 
                                                
 30 แหลงเดิม. หนา 45.  
 31 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2552). การใชการตีความกฎหมายมหาชน. หนา 343. 
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ถอยคําในกฎหมายนั้นมีความหมายอยางไร  ท้ังนี้ อาจเกิดจากการท่ีฝายนิติบัญญัติไมสามารถรู
เหตุการณลวงหนาท่ีเกิดขึ้นในภายหนาไดทุกกรณี จึงไมสามารถบัญญัติกฎหมายใหครอบคลุมได 
หรือฝายนิติบัญญัติอาจมีความผิดพลาดในเรื่องการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับ เชน บัญญัติกฎหมาย
ไวเคลือบคลุมหรือขัดแยงกันเอง การตีความกฎหมายจึงตองพิเคราะหตัวอักษรใหไดความหมาย
ของตัวอักษร และการจะรูความหมายของตัวอักษรไดตองพิเคราะหเหตุผลหรือความมุงหมาย 
หรือเจตนารมณของกฎหมายประกอบไปดวยกัน การตีความรัฐธรรมนูญจึงตองกระทําดวยความ
รอบคอบและพิถีพิถัน  
 ปญหาการใชและการตีความกฎหมายในทางรัฐธรรมนูญมักเกิดขึ้นจากการท่ีผูราง
รัฐธรรมนูญไมสามารถท่ีจะกําหนดรายละเอียดเรื่องใดเรื่องหนึ่งได จึงจําเปนตองบัญญัติเฉพาะ 
หลักกวาง ๆ  โดยปลอยใหการตัดสินใจรายละเอียดเปนเรื่องของอนาคต และมักมีความสัมพันธใกลชิด
กับปญหาทางการเมือง ซ่ึงกระทบกับการจัดสรรอํานาจและผลประโยชนทางการเมือง ผลการ
ตีความจึงมักเปนประเด็นใหถูกวิพากษวิจารณอยูเสมอ โดยท่ีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะพบ
ความขัดแยงของบทบัญญัติตาง ๆ ทําใหการตีความรัฐธรรมนูญไทยมีความยุงยากเปนพิเศษ  
และเนื่องจากรัฐธรรมนญูท่ีตราโดยผูทรงอํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายลายลักษณอักษร
อยางหนึ่ง การตีความรัฐธรรมนูญจึงตองนําหลักการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรท่ัวไปมาใช 
กลาวคือ ตองพิจารณาถอยคําของรัฐธรรมนูญท้ังในแงทางภาษาและทางกฎหมายวาถอยคํานั้น 
มีความหมายอยางไร ตองพิจารณาประวัติความเปนมาของการรางรัฐธรรมนูญนั้นวา บรรดาบุคคล
ท่ีมีสวนรวมในการรางรัฐธรรมนูญไดอภิปรายในเรื่องนั้น ๆ ไวอยางไร โดยสามารถยอนไปคนหา
รายงานการประชุม เหตุผลของบทบัญญัตดิังกลาว (ratio legis) ตลอดจนเปาหมายของบทบัญญัตินั้น 
(telos) รางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรางแรกและรางถัดมาท่ีมีการเปล่ียนแปลงจนมาเปนบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญท่ีมีผลใชบังคับ นอกจากนี้ ในการตีความรัฐธรรมนูญผูตีความจะตองคํานึงถึง
บริบทในทางประวัติศาสตรเกี่ยวกับเหตุการณสําคัญทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม อะไรบางท่ีมี
อิทธิพลตอการรางรัฐธรรมนูญ 
 2.3.2  หลักการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ 
  หลักท่ัวไปในการตีความรัฐธรรมนูญซ่ึงไมแตกตางไปจากการตีความกฎหมาย 
ลายลักษณอักษรอ่ืนแลว ไดมีการพัฒนาหลักการเฉพาะบางประการท่ีจะตองนํามาพิจารณา
ประกอบกับหลักท่ัวไปในการตีความรัฐธรรมนูญ ไดแก 

1. หลักความเปนเอกภาพของรัฐธรรมนูญ หลักการนี้เรียกรองใหผูตีความรัฐธรรมนูญ
ตองพิเคราะหรัฐธรรมนูญท้ังฉบับอยางเปนเอกภาพ กลาวคือ จะตองตีความบทบัญญัติตาง ๆ  
ในรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกัน ไมตีความใหบทบัญญัติตาง ๆ ในรัฐธรรมนูญขัดแยงกันเอง 
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2. หลักการมีผลบังคับในทางปฏิบัติของบทบัญญัติทุกบทบัญญัติ ในกรณีท่ีเกิดการ
ขัดแยงระหวางบทบัญญัติตาง ๆ ในรัฐธรรมนูญ ผูตีความรัฐธรรมนูญจะตองไมตีความให
บทบัญญัติใดบทบัญญัติหนึ่งมีผลบังคับใชเต็มท่ี และการท่ีบทบัญญัตินั้นมีผลใชบังคับเต็มท่ี สงผล
ใหบทบัญญัติอีกบทบัญญัติหนึ่งไมสามารถใชบังคับได การตีความรัฐธรรมนูญท่ีถูกตองในกรณีท่ี
บทบัญญัติสองบทบัญญัติขัดแยงกันเม่ือเกิดขอเท็จจริงท่ีเปนรูปธรรมขึ้น คือ การตีความให
บทบัญญัติท้ังสองนั้นใชบังคับไดท้ังคู โดยอาจจะลดขอบเขตการบังคับใชของบทบัญญัติท้ังสองลง
ไมใหเกิดการขัดแยงกัน เชน การขัดแยงกันระหวางเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นกับสิทธิ 
ในความเปนอยูสวนตัว เปนตน  

3. หลักการเคารพภารกิจขององคกรตามรัฐธรรมนูญ ในการตีความรัฐธรรมนูญองคกร
ตามรัฐธรรมนูญจะตองตระหนักถึงภารกิจท่ีรัฐธรรมนูญมอบหมายใหแกตน และจะตองเคารพ
อํานาจและภารกิจทางรัฐธรรมนูญขององคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ องคกรตามรัฐธรรมนูญจะตอง 
ไมตีความอํานาจหนาท่ีของตนใหขัดกับหลักการแบงแยกภารกิจตามรัฐธร รมนูญ เชน  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราขึ้นโดย
องคกรนิติบัญญัติ แตไมมีอํานาจในการตรากฎหมายแทนองคกรนิติบัญญัติได ซ่ึงหมายความวา 
ศาลรัฐธรรมนูญจะตองตรวจสอบวากฎหมายท่ีรัฐสภาตราขึ้นไมชอบดวยรัฐธรรมนูญอยางไร  
แตจะตีความอํานาจของตนไปจนถึงขั้นวินิจฉัยวากฎหมายท่ีสภาตราขึ้นขัดตอรัฐธรรมนูญ 
เพียงเพราะเห็นวากฎหมายฉบับนั้นไมเหมาะสมในทางนิตินโยบายไมได เพราะเทากับศาลรัฐธรรมนูญ 
กาวลวงเขาไปแสดงเจตจํานงในการบัญญัติกฎหมายแทนองคกรนติิบัญญัติ 

4. หลักบูรณภาพแหงรัฐธรรมนูญ หลักการดังกลาวนี้เปนหลักการตีความรัฐธรรมนูญ 
ท่ีสืบเนื่องมาจากหลักความเปนเอกภาพของรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ในการตีความเพ่ือแกปญหาทาง
รัฐธรรมนูญนั้น ผูตีความจะตองตีความรัฐธรรมนูญไปในทางท่ีสงเสริมใหรัฐธรรมนูญมีความ
ม่ันคง  
  5. หลักความมีผลบังคับเปนกฎหมายโดยตรงของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ในการ
ตีความรัฐธรรมนูญนั้น จะตองตีความใหบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีกําลังบังคับทางกฎหมาย 
ใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได ผูตีความรัฐธรรมนูญตองไมตีความท่ีสงผลใหบทบัญญัติ 
ในรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนเพียงนโยบายเทานั้น เวนแตบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญจะแสดง 
ใหเห็นในตัวเองวามุงหมายใหมีลักษณะเปนแนวนโยบาย ไมใชมุงกอตั้งสิทธิเรียกรองในทาง
มหาชนใหแกประชาชน 
  โดยเหตุท่ีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแตละมาตราไมไดดํารงอยูเปนอิสระแยกออก
ตางหากจากกันเปนเอกเทศ ในการตีความบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่งในรัฐธรรมนูญ ผูตีความ
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จึงจะตองตรวจสอบดูวาบทบัญญัติดังกลาวอยูในหมวดใดหรือสวนใด เชน คําวาบุคคล ในหมวด
ท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย โดยปกติยอมหมายถึง บุคคลธรรมดาสัญชาติไทย  
ในกรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพดังกลาวนั้นเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีนิติบุคคลอาจเปนผูทรงสิทธิได 
บุคคลยอมหมายความถึงนิติบุคคลเอกชนสัญชาติไทย สําหรับนิติบุคคลมหาชนตามกฎหมายไทย
จะเปนผูทรงสิทธิตามความในหมวดนี้ได ก็เฉพาะแตกรณีท่ีโดยสภาพแหงสิทธิ รัฐจําตองยอมให
นิติบุคคลมหาชนนั้นเปนผูทรงสิทธิ เชน เสรีภาพทางวิชาการ นอกจากบุคคลธรรมดาจะเปนผูทรง
สิทธิแลว มหาวิทยาลัย ของรัฐเองก็สามารถเปนผูทรงสิทธิดังกลาวได สําหรับสิทธิของบุคคล
ตางชาติจะมีไดแคไหนนั้น ยอมตองพิจารณาบทบัญญัติในหมวดท่ีวาดวยสิทธิเสรีภาพประกอบกับ
บทบัญญัติ มาตรา 4 ท่ีคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย กลาวคือ ตองพิจารณาวา สิทธิดังกลาว 
เปนสิทธิมนุษยชนหรือไม เม่ือพิเคราะหจากการตีความตามระบบ จะเห็นวาบุคคลตางชาติ 
ยอมไมสามารถอางบทบัญญัติวาดวยสิทธิและเสรีภาพใน หมวดท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพ 
ของชนชาวไทยขึ้นยันรัฐไดโดยตรง แตจะตองพิจารณาเปนรายสิทธิและเสรีภาพไปวาสิทธินั้น 
มีลักษณะเปนสิทธิมนุษยชนหรือไม 
  เม่ือพิเคราะหบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงเปนวัตถุแหงการ
ตีความแลว จะพบวามีบทบัญญัติจํานวนไมนอยท่ีไดรับการตราขึ้นโดยใชถอยคําท่ีมีความหมาย 
ไมเฉพาะเจาะจง หรือเกิดกรณีท่ีเปนปญหาทางรัฐธรรมนูญขึ้น ซ่ึงปญหาดังกลาวมีความไมชัดเจน
วาจะนําเอาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไปปรับใชไดหรือไม  ดังนั้น การตีความบทบัญญัติ 
แหงกฎหมายทุกบทบัญญัติ ส่ิงแรกท่ีจะตองกระทํา คอื การอานตัวบทกฎหมายอยางพินิจพิเคราะห
โดยละเอียดรอบคอบ แลวพิจารณาใหดีวากฎหมายใชคําวา “และ” หรือคําวา “หรือ” ในกรณีท่ี
ปรากฏถอยคําท่ีมีลักษณะเปนการปฏิเสธในประโยคทางกฎหมาย ตองพิจารณาใหดีวาถอยคําท่ีเปน
การปฏิเสธนั้นปฏิเสธสวนไหนของประโยค ถอยคําตาง ๆ ท่ีองคกรนิติบัญญัติเลือกใชนั้น 
มีความสําคัญในการเปนเครื่องมือท่ีจะใชคนหาความหมายของกฎหมาย เชน ในกรณีท่ีกฎหมาย 
ใชคําวา  “อาคารหรือส่ิงปลูกสรางอ่ืนใด” ผูตีความยอมคาดหมายความหมายของคําว า  
“ส่ิงปลูกสรางอ่ืนใด” ไดวา นาจะตองหมายถึง ส่ิงปลูกสรางท่ีมีโครงสรางติดกับพ้ืนดินในลักษณะ
ท่ีม่ันคงถาวรทํานองเดียวกับอาคาร เพราะเม่ือไดพิจารณาองคประกอบแหงการตีความในลักษณะอ่ืน
ประกอบดวยแลว ก็จะทราบความหมายท่ีแนนอนของถอยคําดังกลาวไดในท่ีสุด  อยางไรก็ตาม  
ผูตีความกฎหมายตองพิจารณาพิเคราะหถอยคําท่ีไมมีลักษณะยึดติดกับถอยคําซ่ึงทําใหเกิดการ
ตีความอยางแคบ 
  การตีความกฎหมายจึงเปนกระบวนการคนหาความหมายของกฎหมายจากการอาน
พิเคราะหถอยคําตัวอักษรของกฎหมายโดยคํานึงถึงเหตุผลและเจตนารมณของกฎหมายเรื่องนั้น
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พรอมกันไปในขณะเดียวกัน ซ่ึงเริ่มตนจากการพิเคราะหตัวหนังสือหรือถอยคําของบทบัญญัติ 
แหงกฎหมายนั้นกอน เพ่ือดูวาตัวหนังสือหรือถอยคําของบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นสามารถ 
ใหความหมายหลากหลายไดมากนอยแคไหนเพียงไร หลังจากนั้นจึงมาคนหาเหตุผลและความ 
มุงหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเพ่ือเอามาเปนตัวกําหนดวาจะเอาความอันไหน  
มีความหมายกวางแคบแคไหนเพียงไร และเหตุผลและความมุงหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ตองเปนธรรมแกคูกรณี เปนธรรมกับเรื่องราวของคดีและตอสังคมเปนสวนรวม 32  ดังนั้น  
การตีความกฎหมายมหาชนท่ีเปนลายลักษณอักษร ผูตีความจะตองคํานึงถึงถอยคําท่ีเปนวัตถุ 
แหงการตีความ พิเคราะหระบบกฎหมายท้ังระบบ ตรวจสอบประวัติความเปนมาของบทกฎหมาย 
และเขาใจวัตถุประสงคของบทกฎหมายท่ีเปนวัตถุแหงการตีความนั้น ในกรณีท่ีตีความบทกฎหมายนั้น
จนสุดขอบความของถอยคําแลว บทกฎหมายบทนั้นก็ยังไมครอบคลุมถึงขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น  
หรือตีความบทกฎหมายบทนั้นแลว ปรากฏวาถอยคําท่ีใชในกฎหมายกวางเกินไปจนครอบคลุม
ขอเท็จจริงท่ีเห็นไดชัดวาตองไมครอบคลุมถึง กรณียอมถือวาเกิดชองวางแหงกฎหมายขึ้นแลว ผูใช
กฎหมายจะตองใชเครื่องมือตาง ๆ ตามหลักเกณฑในทางนิติวิธีอุดชองวางของกฎหมายลายลักษณ
อักษรนั้น  ท้ังนี้โดยมีขอพิจารณาวาในทางกฎหมายมหาชน หากเกิดชองวางทางกฎหมายแบบ 
เปดขึ้น กลาวคือ บทกฎหมายบทนั้นไมครอบคลุมขอเท็จจริงท่ีสมควรจะตองครอบคลุมถึง การใช
กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งเพ่ืออุดชองวางดังกลาวจะกระทําไดหรือไม  
ยอมจะตองพิจารณาวาเปนการใชอํานาจมหาชนกาวลวงสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลหรือไม  
หากเปนเชนนั้น การอุดชองวางโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งยอมไมอาจกระทําได 
เพราะเปนการใชกฎหมายเทียบเคียงท่ีเปนผลรายตอบุคคล สวนการอุดชองวางดวยเครื่องมืออ่ืน 
เชน การใหเหตุผลแบบยิ่งตองเปนเชนนั้น การใชกฎหมายประเพณี หรือ การใชหลักกฎหมายท่ัวไป  
โดยปกติแลวก็มีแนวความคิดท่ีไมแตกตางจากฎหมายเอกชน เพียงแตในทางกฎหมายมหาชน
จะตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะประกอบกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคลเสมอ 
 นอกจากนั้นในบางกรณีกฎหมายท่ีบัญญัติไว มีถอยคํ ากํากวมไมชัดเจน  หรือ 
มีความหมายไดหลายทางก็จะตองมีการตีความ เพราะหากถอยคําในกฎหมายชัดเจนอยูแลว 
ก็ไมจําเปนตองตีความแมวาผูใชจะรูสึกวาการนําไปบังคับใชจะไมยุติธรรมก็ตาม เพราะหากผูใช 
มีความรูสึกวากฎหมายไมยุติธรรมแลวไมยอมใชกฎหมายก็เทากับวาผูนั้นทําตนอยูเหนือกฎหมาย 
แมกระท่ังศาลยุติธรรมก็จําเปนตองใชกฎหมายไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว หากศาลปฏิเสธไมยอม
ใชกฎหมายหรือใชใหผิดแผกแตกตางไปจากท่ีบัญญัติก็เทากับวาศาลตั้งตนเปนผูบัญญัติกฎหมาย
                                                
 32 สมยศ  เช้ือไทย. (2553, มิถุนายน). ความรูกฎหมายท่ัวไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักท่ัวไปความรู
พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายและระบบกฎหมายความรูพื้นฐานทางนิติศาสตร (พิมพครั้งท่ี 16). หนา 161-162.  
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เสียเอง ซ่ึงเปนเรื่องท่ีผิดหลักการอยางยิ่ง เพราะเปนหนาท่ีของผูบัญญัติกฎหมายตางหากท่ีจะตอง
แกไขกฎหมายใหยุติธรรมสอดคลองกับสภาพของสังคม  ดังนั้น การตีความกฎหมายในกรณีนี้ 
จึงจะเกิดขึ้นเม่ือกฎหมายมีความกํากวมไมชัดเจน หรืออาจแปลความหมายไปไดหลายทางเทานั้น 
 
2.4  เขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสถาปนาและแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

การเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญเปนการศึกษาถึงอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ และอํานาจ
ในการจัดทํารัฐธรรมนูญขึ้น โดยในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญจะถือวาอํานาจในการจัดใหมี
รัฐธรรมนูญ และอํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญควบคูกันไป  
 2.4.1  อํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ33 
 อํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ (le pouvoir constituant) หรือบางครัง้เรียกวา อํานาจ
ในการจัดตั้งองคกรสูงสุด ไดมีการนิยามความหมายวาเปนเจตนารมณโดยสมัครใจทางการเมืองท่ีมี
อํานาจในการตัดสินใจรวมกันท้ังหมดอยางเปนรูปธรรมท่ีมีอยูเหนือแบบ และเหนือรูปแบบ 
การดํารงอยูของทางการเมือง ซ่ึงหมายถึงการกําหนดการดํารงอยูของความเปนเอกภาพ 
ทางการเมืองท้ังหมด  ดังนั้น ความสมบูรณของกฎ ขอกําหนดท้ังหลายของกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ยอมมาจากเจตนารมณโดยสมัครใจ  ท้ังนี้ เจตนารมณท่ีสูงสุดทางการเมืองดังกลาวอาจแสดงออก 
มาจากพระเจา พระมหากษัตริย ประชาชน หรือชาติ แลวแตกรณ ีท่ีเรียกวา ผูท่ีทรงอํานาจในการจัด
ใหมีรัฐธรรมนูญหรือผูท่ีทรงอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุด (le sujet du pouvoir constituant)  
ซ่ึงในแตละกรณีก็แสดงออกถึงการปกครองในระบอบท่ีแตกตางกันไป ในสมัยการปฏิวัติครั้งใหญ
ของฝรั่งเศสชวงป ค.ศ. 1788 - 1789 ไดมีการสรางแนวความคิดวาอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุด
ดังกลาวเปนของประชาชน โดยประชาชนมีอํานาจในการตัดสินใจทุกอยางท่ีเปนอิสระเหนือแบบ
และรูปแบบของการดํารงอยูทางการเมือง โดยซีเอเยส (Siéyès) กลาวในป ค.ศ. 1795 วา 

“ความคิดท่ีบริสุทธ์ิและมีประโยชนไดรับการสรางขึ้นในป ค.ศ. 1788 กลาวคือ เปนการ
แบงแยกระหวางอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุดและอํานาจขององคกรท้ังหลายท่ีไดรับการสรางขึ้น 
การแบงแยกดังกลาวนับไดวาเปนการคนพบท่ีเปนกาวหนึ่งทางวิทยาศาสตรท่ีวามันเปนผล
เนื่องมาจากประชาชนชาวฝรั่งเศสนั้นเอง” 

ตามความคิดของซีเอเยสถือวาอํานาจในการกอตัง้องคกรสูงสุดโดยเหตุผลสองประการ 
คือ  ประการแรก กอนมีรัฐธรรมนูญ ไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใด ๆ อยูเหนือและผูกมัดอํานาจ 
ในการกอตั้งระบบกฎหมาย และระบบองคกรอยูเลย อํานาจในการกอตั้งองคกรทางการเมือง 
                                                
 33 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน. (2552). หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน วาดวยรัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 
(พิมพครั้งท่ี 4) .หนา 116. 
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และใหกําเนิดรัฐธรรมนูญจึงเปนท่ีมาโดยตรงของรัฐธรรมนูญ เปนผูสรางรัฐธรรมนูญ เม่ือเปน
ผูสรางอํานาจนี้จึงเปนอํานาจท่ีอยูเหนือส่ิงท่ีถูกสรางและเปนส่ิงท่ีอยูเหนืออํานาจขององคกร
ท้ังหลายท่ีถูกสรางขึ้น (pouvoir constitué)  ประการท่ีสอง เม่ือมีรัฐธรรมนูญแลว รัฐธรรมนูญนั้น
ยอมกอตั้งระบบกฎหมายขึ้นท้ังระบบและกอตั้งองคกรท้ังหลายในการใชอํานาจการเมือง ในการ
ปกครอง ผลคือ รัฐธรรมนูญจึงอยูเหนือกฎหมายอ่ืน ๆ และองคกรอ่ืน ๆ ท่ีกอตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญนั้น 
องคกรอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญกอตั้งขึ้นไมวาจะเปนประมุขของรัฐสภา รัฐสภา ฝายบริหาร ศาล ตุลาการ
รัฐธรรมนูญจึงเปนองคกรท่ีไดรับมอบอํานาจ (pouvoir constitué) มาจากรัฐธรรมนูญและ 
จากอํานาจสูงสุดในการกอตั้งองคกรทางการเมืองท้ังส้ิน34  ดวยเหตุดังกลาวจึงมีการยอมรับวา  
ซีเอเยสเปนบุคคลแรกท่ีสรางแนวความคิดเรื่องประชาชนในนามของชาติมีอํานาจในการจัดตั้ง
องคกรสูงสุด 

นักกฎหมายฝรั่งเศสสวนใหญเช่ือวา ซีเอเยสเปนผูคิดคนแนวความคิดอํานาจในการ
จัดตั้งองคกรสูงสุดขึ้นมาโดยความเช่ือดังกลาวไดแผขยายไปยังสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีดวย  
ดังจะเห็นไดจากวิทยานิพนธของ Carl Schmitt นักกฎหมายไดกลาวไววา “ซีเอเยสเปนผูสราง 
ทฤษฎีอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุด เปนการถูกตองท่ีเขาไดอุทิศใหแกการปฏิวัติฝรั่งเศส 
และไดแยกใหเห็นอยางชัดเจนถึงจุดเริ่มตนระหวางอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุดและอํานาจ
เหนือองคกรท้ังหลายท่ีถูกสรางขึ้น มาตรแมนวาจะมีอิทธิพลของรูปแบบอเมริกันชนอยางมาก  
และในป ค.ศ. 1789 ท่ีบงช้ีถึงจุดเริ่มตนของหลักการเมืองอันใหมนี้ รัฐธรรมนูญอเมริกันนั้น 
บงช้ีใหเห็นถึงทฤษฎีรัฐธรรมนูญอยางแทจริง...” 

อิทธิพลของซีเอเยสในเรื่องดังกลาวไดสะทอนออกมาใหเห็นในรัฐธรรมนูญหลาย ๆ 
ฉบับของฝรั่งเศสในภายหลังท่ีบัญญัติใหประชาชนในนามรวมคือชาติเปนเจาของอํานาจอธิปไตย
และอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุดดังปรากฏในมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส 
ป ค.ศ. 1958 ซ่ึงเปนฉบับท่ีใชอยูจนถึงปจจุบัน และนอกจากนี้ยังไปปรากฏในมาตรา 21 วรรค 3  
ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ ลงวันท่ี 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948  
บัญญัติวา “ความสมัครใจของประชาชนเปนพ้ืนฐานแหงอํานาจสาธารณะ”  ดังนั้น จึงถือวา
รัฐธรรมนูญเปนการกระทําทางกฎหมาย เปนผลงานของอํานาจท่ีไดรับมอบหมายมาเพ่ือจัดสราง
รัฐธรรมนูญ และอํานาจดังกลาวถูกเรียกวาอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ หรืออํานาจในการ
จัดตั้งองคกรสูงสุด 

 
 

                                                
 34 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ. (2544). รวมคําบรรยายเนติฯ ภาคหนึ่ง สมัยท่ี 54 การบรรยายครั้งท่ี 3. หนา 19. 
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อยางไรก็ตาม มีฝายท่ีไมเห็นดวยและกลาววาซีเอเยสไมใชบุคคลแรกท่ีสราง
แนวความคิดในเรื่องดังกลาว ดังปรากฏใน Mémoire de Lafayette วา “...ทราบแตเพียงวามากกวา
สองปกอนป ค.ศ. 1788 วาชาวอเมริกันไมเปนเพียงแตสรางแนวความคิดดังกลาวขึ้นมาเทานั้น  
แตยังไดใชแนวความคิดดังกลาวในสภารางรัฐธรรมนูญหลาย ๆ ชุดของรัฐดวยวา  รัฐธรรมนูญ 
ของรัฐสามารถไดรับการเปล่ียนแปลงโดยอาศัยอํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุด...”  ดังนั้น  
ความคิดเห็นดังกลาวชาวอเมริกันไดเปนผูสรางแนวความคิดกอนฝรั่งเศสถึงสองป และแสดง 
ใหเห็นวาแนวความคิดดังกลาวมีอิทธิพลเหนือการปฏิวัติฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1789 

โดยท่ีคําวา “อํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุด” (le pouvoir constituant) คือ อํานาจ 
ในการกอรางสรางรัฐธรรมนูญหรืออํานาจในการแกไขรัฐธรรมนูญ โดยอํานาจในการกอรางสราง
รัฐธรรมนูญมีช่ือเรียกวา “อํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุดดั้งเดิม” (le pouvoir constituent 
originaire) และอํานาจในการแกไขรัฐธรรมนูญมีช่ือเรียกวา อํานาจในการเปล่ียนแปลงองคกร 
ท่ีไดรับมอบมาจากอํานาจในการกอตั้งองคกร (le pouvoir constituent dérivé) ในทางทฤษฎีแลว 
ทุก ๆ อํานาจในการจัดตั้งองคกรสูงสุดนั้นเปนอํานาจดั้งเดิมท้ังส้ินซ่ึงเปนของบุคคลท่ีเปนผูทรง
สิทธิในอํานาจอธิปไตยในรัฐ และการท่ีแนวความคิดการปกครองในปจจุบันเขาใจคําวา 
ประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น  ดังนั้น อํานาจอธิปไตยจึงเปนของชาติหรือไมก็เปนของประชาชน 
แลวแตกรณี สวนท่ีกลาวกันวาอํานาจอธิปไตยเปนของพระมหากษัตริยในยุคการปกครอง 
ท่ีพระมหากษัตริยอยูใตรัฐธรรมนูญเปนเพียงภาพพจนทางสถาบันเทานั้น เพราะในความเปนจริง
แลวเจตจํานงของประชาชนตางหากท่ีเปนตัวดําเนินการอํานาจดังกลาว สวนองคกรท่ีถูกสรางขึ้น
โดยรัฐธรรมนูญและอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุดดั้งเดิมนั้น ไดรับการเรียกวาองคกรท่ีไดรับ
มอบอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญและจากอํานาจสูงสุดในการกอตั้งองคกรทางการเมืองดั้งเดิม  
(pouvoir constitué)  อํานาจดังกลาวนี้ปรากฏให เห็นอยางชัดเจนในระบบของการมีผูแทน 
ซ่ึงอาจเปนผูแทนของชาติหรือของประชาชนก็ไดแลวแตกรณีท่ีแสดงใหเห็นในรูปแบบ 
ของสภานิติ บัญญัติ  สภานิติ บัญญัติจึงใช อํานาจดังกลาวในการสรางกฎหมายของรัฐขึ้น  
ดวยเหตุดังกลาวจึงกลาวกันวา อํานาจท่ีไดรับมอบอํานาจมาจากอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุด
เปนอํานาจในรัฐและอยูภายใตอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุดซ่ึงก็หมายความเปนอํานาจ 
ท่ีถูกจํากัดได ขณะท่ีอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุดเปนอํานาจนอกรัฐเพราะเปนอํานาจสูงสุด 
และไมมีเขตจํากัด 

สําหรับผูมีอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรทุกฉบับ 
ท่ีไดประกาศใชตอมายอมเปนผลงานท่ีเกิดจากผูมีอํานาจในทางการเมือง อํานาจดังกลาวในทางวิชา
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กฎหมายรัฐธรรมนูญเรียกวา “อํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญ” ในฐานะท่ีเปนรัฏฐาธิปตย 
หรือเจาของอํานาจอธิปไตย ซ่ึงไดแก35 

1. ประมุขของรัฐเปนผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
 ผูมีอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนารมณของพระมหากษัตริย 
แตฝายเดียว โดยเฉพาะในประเทศท่ีมีการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย แตในภายหลัง
พระมหากษัตริยทรงยอมจํากัดอํานาจของพระองคเอง โดยจัดใหมีสภานิติบัญญัติขึ้น และทรงยอม
รับรูในสิทธิเสรีภาพบางประการของราษฎร รัฐธรรมนูญไดถือวาพระมหากษัตริยทรงมีอํานาจ
เหนือราษฎรอยู และรัฐธรรมนูญประเภทนี้ยังไมถือวาเปนประชาธิปไตยอยางสมบูรณ ไดแก 
รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ ปุนฉบับแรก ลงวันท่ี 11 กุมภาพันธ  ค .ศ. 1889 และไดยกเลิก 
เม่ือหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 รัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  เม่ือ ค.ศ. 1815 
รัฐธรรมนูญของประเทศเอธิโอเปย ค.ศ. 1931 และรัฐธรรมนูญของประเทศโมนาโค ลงวันท่ี  
5 มกราคม ค.ศ. 1911 แตรัฐธรรมนูญวิ ธีนี้ ไดกอให เกิดผลดี  คือ การท่ีพระมหากษัตริย 
ทรงพระราชทานรัฐธรรมนูญเอง เปนการชวยใหประเทศรอดพนจากการปฏิวัติหรือรัฐประหาร 
เพราะประมุขของรัฐไดรีบจัดใหมีรัฐธรรมนูญกอนท่ีประชาชนจะรองขอ หรือใชอํานาจบังคับ  
และมีผลใหประชาชนเคารพประมุขของรัฐมากยิ่งขึ้น  

สําหรับประเทศไทย พระมหากษัตริยในฐานะประมุขของรัฐเคยมีพระราชดําริ 
จะพระราชทานรัฐธรรมนูญ เชน สมัยรัชกาลท่ี 5 มีโครงการจัดรางรัฐธรรมนูญขึ้นพอเปนเคาโครง 
ในการจัดรูปแบบการปกครองประเทศใหม เรียกวา “รางรัฐธรรมนูญฉบับสมเด็จกรมพระยา 
เทววงศวโรปการ” แตโครงการนี้ไมไดวิวัฒนาการไปมากนัก 

ตอมาในสมัยรัชกาลท่ี 7 ไดมีการรางรัฐธรรมนูญจํานวนสองฉบับ เปนการปกครอง
แบบพระมหากษัตริยอยูภายใตรัฐธรรมนูญ แตปรากฏวาคณะอภิรัฐมนตรีสภาในเวลานั้น 
ไมเห็นดวยกับรางรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับ แผนการท่ีจะประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับรัชกาลท่ี 7 
เพ่ือพระราชทานแกชาวไทย ในวันท่ี 6 เมษายน 2475 จึงถูกระงับไป 

ตอมาในวันท่ี 24 มิถุนายน 2475 คณะราษฎรไดกอการปฏิวัติสําเร็จ และประกาศ  
และประกาศใชรัฐธรรมนูญท่ีไดเตรียมรางไวกอนแลว รัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย ช่ือวา 
“พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามช่ัวคราว พุทธศักราช 2475” โดยเกิดจากความ
ตกลงระหวางประมุขของรัฐกับคณะบุคคล กลาวคือ เม่ือคณะราษฎรไดยึดอํานาจการปกครอง
ประเทศไทยสําเร็จ เม่ือวันท่ี 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 ก็ไดนํารางรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกลาถวายตอ
                                                
 35 พรชัย  เลื่อนฉวี.  (2546, กุมภาพันธ). กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (พิมพครั้งท่ี 4) .  
หนา 17-25. 
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พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว รัชกาลท่ี 7 เพ่ือขอใหทรงยินยอมเปนกษัตริยภายใต
รัฐธรรมนูญ และพระองคทานไดยอมรับตามคําขอรองของคณะราษฎร  ดังนั้น จะเห็นไดวา  
ผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญตามประเภทนี้ยังไมเกิดขึ้นในประเทศไทย 

2. ผูกอการปฏิวัติหรือรัฐประหารเปนผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
คณะบุคคลจะรวมกันใชกําลังบังคับรัฐบาล เพ่ือเปล่ียนรูปการปกครองหรือคณะรัฐบาล 

โดยพลการหรือไมมีการเจรจาตกลงกับประมุขของรัฐหรือรัฐบาลชุดกอน เรียกการกระทํานี้วา 
“การปฏิวัติหรือการรัฐประหาร” กรณีดังกลาว ผูทําการปฏิวัติหรือรัฐประหารสําเร็จก็จะเปนผูจัดให
มีรัฐธรรมนูญขึ้น และบางครั้งเปนผูจัดทํากฎเกณฑการปกครองประเทศเปนการช่ัวคราวในรูปของ
ประกาศคณะปฏิวัติ และภายหลังอาจจัดใหมีกฎเกณฑการปกครองประเทศในรูปของรัฐธรรมนูญ
ตอไป เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 2 ลงวันท่ี 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 ซ่ึงมีเนื้อหาเกี่ยวกับ
กฎเกณฑการปกครองประเทศ และมีสาระสําคัญวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2519 ส้ินสุดลง สภาปฏิรูปการปกครองแผนดินและคณะรัฐมนตรีส้ินสุดลงพรอมกับรัฐธรรมนูญ 
องคมนตรีดํารงตําแหนงและปฏิบัติหนาท่ีอยูตอไป และศาลท้ังหลายมีอํานาจดําเนินการพิจารณา 
และพิพากษาคดีตามบทกฎหมายและประกาศของคณะปฏิวัติ จึงมีขอสังเกตวา ผูทําการปฏิวัติ 
หรือรัฐประหารสําเร็จ ก็เปนผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญได และในบางครั้งเปนผูจัดทํารัฐธรรมนูญ
ในรูปของประกาศคณะปฏิวัติ และบางครั้งก็นํารัฐธรรมนูญท่ีตนไดเตรียมไวกอนแลวมาประกาศใช 
เปนรัฐธรรมนูญของประเทศ 

3. ราษฎรเปนผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
ราษฎรท่ีรวมกันกอการปฏิวัติ หรือเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองในประเทศ 

ไดสําเร็จ ราษฎรท้ังปวงยอมกลายเปนรัฏฐาธิปตย เปนเจาของอํานาจอธิปไตยซ่ึงตนไดชวงชิงมาได 
แมแตหัวหนาท่ีกอการปฏิวัติตองอยูภายใตความประสงคของประชาชน จะกระทําการตามความ
พอใจของตนเองไมได เชน รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 อันเปนผลมาจากชาวอเมริกัน 
จํานวน 13 รัฐใหญปฏิวัติแยกตัวจากอังกฤษ เม่ือวันท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 รัฐธรรมนูญ 
ของรัสเซีย ค.ศ. 1918 ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีชาวรัสเซียปฏิวัติยึดอํานาจจากพระเจานิโคลัส  
ในป ค.ศ. 1917 รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. 1791 เปนผลมาจากการท่ีชาวฝรั่งเศสปฏิวัติยึดอํานาจ 
จากพระเจาหลุยสท่ี 16 ในป ค.ศ. 1789 เปนตนไป 

4. ประมุขของรัฐและราษฎรหรือคณะบุคคลเปนผูมีอํานาจรวมกันจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
 รัฐธรรมนูญท่ีเกิดจากขอตกลงระหวางกษัตริยกับราษฎรหรือคณะบุคคลคณะหนึ่ง  
หรือถือกันวากระทําในนามของราษฎรจัดการรวมกันใหมีขึ้น รัฐธรรมนูญชนิดนี้ยอมมีลักษณะ
ประชาธิปไตยคอนขางมาก และมักเกิดจากการปฏิวัติหรือรัฐประหาร ซ่ึงเห็นความสําคัญและความ
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จําเปนท่ีตองมีพระมหากษัตริยเปนประมุขตอไป เพ่ือความเจริญและความสงบสุขของประเทศชาติ 
แตจํากัดพระราชอํานาจของพระองคใหอยูภายใตรัฐธรรมนูญ และพระมหากษัตริยทรงยอมรับรอง
รัฐธรรมนูญนั้น เชน รัฐธรรมนูญของกรีก ค .ศ. 1845 รัฐธรรมนูญของรูมาเนีย ค.ศ. 1864 
รัฐธรรมนูญของบัลกาเรีย ค.ศ. 1869 ก็มีลักษณะเชนเดียวกัน 
 สําหรับประเทศไทยถือเปนประเพณีทางการเมืองตลอดวา ไมวาจะมีการปฏิวัติ 
หรือรัฐประหารเกิดขึ้นครั้งใด การตรารัฐธรรมนูญขึ้นใชบังคับใหมตองถือวาเปนความตกลง
รวมกันระหวางประมุขของรัฐกับคณะผูกอการปฏิวัติหรือรัฐประหารเสมอ เชน รัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 เปนตน โดยพิจารณาจากคําปรารภของ
รัฐธรรมนูญ จะเห็นไดวา ผูกอการปฏิวัติหรือรัฐประหารมีเจตนาท่ีจะขอพระราชทานความเห็นชอบ 
และขอประกาศใชเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงพระมหากษัตริยไดทรงลงพระปรมาภิไธย
ตามคํากราบบังคมทูลของผูทําการปฏิวัติหรือรัฐประหาร 
 5. ผูมีอํานาจจากองคกรภายนอกในฐานะเปนผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ 
 ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 เปนตนมา ไดมีประเทศใหมเกิดขึ้นมากและสวนใหญ 
เปนประเทศท่ีเพ่ิงไดรับเอกราช ประเทศเหลานี้ยอมปรารถนาท่ีจะมีรัฐธรรมนูญเปนหลักในการ
ปกครองประเทศโดยเร็วท่ีสุด เพราะการมีรัฐธรรมนูญยอมแสดงฐานะระหวางประเทศของตน 
 ผูมีอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญขึ้นในประเทศเหลานี้ จะใหเปนไปตามวิถีทางส่ีวิธีไมได 
โดยเฉพาะชวงเปล่ียนจากสภาพอาณานิคมหรือเมืองขึ้น ไปสูความเปนเอกราช เพราะเม่ือรัฐ 
เจาอาณานิคมจะใหเอกราชคืนแกรัฐใตอาณานิคม รัฐเจาอาณานิคมมักตกลงเปนเง่ือนไขกอนเสมอวา  
รัฐใตอาณานิคมตองจัดทํารัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐเจาอาณานิคมรับรองแลว เชน อังกฤษใหเอกราชคืนแก
มลายู ในป ค.ศ. 2500 และสิงคโปร ในป ค.ศ. 2506 เปนตน 
 กรณีท่ีเห็นไดชัดเจน ไดแก กรณีของรัฐธรรมนูญญี่ปุน ฉบับปจจุ บัน ค.ศ. 1947 
(รัฐธรรมนูญฉบับกอนหนานี้  คือ รัฐธรรมนูญฉบับ ค .ศ. 1889 เรียกวา รัฐธรรมนูญเมอิจิ )  
เม่ือกองทัพทหารฝายสัมพันธมิตรเขายึดครองญี่ปุนไดภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ผูบัญชาการ
ทหารในเวลานั้น คือ นายพลแมค อาเธอร ไดเสนอวา ญี่ปุนจะปลอดจากการถูกยึดครอง และ 
ไดเอกราชโดยสมบูรณตอเม่ือมีการจัดทํารัฐธรรมนูญ ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑการปกครองประเทศ 
จนเปนท่ีพอใจแกรัฐบาลอเมริกันแลว กรณีนี้ถือไดวา รัฐบาลอเมริกันอยูในฐานะผูมีอํานาจจัดใหมี  
และในขณะนั้น นายพลแมค อาเธอร ไดตั้งคณะกรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญขึ้น ประกอบดวย  
ชาวอเมริกัน จํานวน 25 คน โดยมีนายพลวิทนีย เปนประธานคณะกรรมาธิการ ใชเวลารางเพียง  
6 วัน และไดรัฐธรรมนูญท่ีสมบูรณฉบับหนึ่ง  อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญท่ีเกิดขึ้นโดยผูมีอํานาจ
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ภายนอกรัฐเปนผูจัดใหมีขึ้นอาจกอใหเกิดผลเสีย คือ ทําใหประชาชนขาดคว ามภาคภูมิใจ 
ในรัฐธรรมนูญของตน ซ่ึงเปนเหตุผลทางจิตวิทยาการเมือง และรัฐธรรมนูญอาจมีบทบัญญัติ
บางอยางท่ีไมสอดคลองกับลักษณะนิสัย สภาพภูมิศาสตร ประวัติศาสตร และความเปนอยู  
ของประชาชน 

ในกรณีนี้จะเห็นไดวา ประเทศท่ีไดรับเอกราชใหม ๆ ท้ังในทวีปอเมริกา หรือในทวีปยุโรป 
จะหาทางแกไขโดยวิ ธี เปล่ียนรัฐธรรมนูญท่ีไดรับเสียแตตอนแรก ๆ หรืออาจใชวิ ธีการแกไข 
เพ่ิมเติมใหม  อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญบางฉบับก็เปนส่ิงท่ีรัฐเจาอาณานิคมไดใหไวแกเมืองขึ้น 
ของตนกอนท่ีจะเปนเอกราชโดยแทจริงหลายป เชน รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1943 (อินเดียไดรับ
เอกราช เม่ือ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1947) รัฐธรรมนูญของฟลิปปนส ค.ศ. 1935 (ฟลิปปนสไดรับ 
เอกราช เม่ือป ค.ศ. 1946) เปนตน 
 2.4.2  อํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญ36 
  ผูมีอํานาจจัดทํารัฐธรรมนูญอาจเกิดขึ้นไดโดยผูมีอํานาจในขณะนั้นจัดใหมีขึ้น  
ฉะนั้น สิทธิเสรีภาพของประชาชนจะมากนอยเพียงใดขึ้นอยูกับผูมีอํานาจจัดทําใหมีรัฐธรรมนูญ 
จะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญอาจเกิดจากประมุขของรัฐ จากการตกลงระหวางประมุขแหงรัฐกับราษฎร 
จากคณะปฏิวัติ จากราษฎรฝายเดียว หรือท้ังสามฝายรวมกัน หรืออาจเกิดจากบุคคลภายนอกก็ได 
เชน รัฐเจาอาณานิคมบอกใหเอกราชตอรัฐท่ีอยูในอาณาเขตของตน แตรัฐนั้นตองมีรัฐธรรมนูญ  
การจัดทํารัฐธรรมนูญอาจแบงได คือ อาจจัดทําโดยบุคคลคนเดียว คณะบุคคล หรือสภานิติบัญญัติ
หรือสภารางรัฐธรรมนูญ โดยสามารถอธิบายได ดังนี ้
  1. อํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญโดยบุคคลคนเดียว หมายถึง กรณีบุคคลคนเดียว
จัดทํารัฐธรรมนูญ สวนมากเกิดจากการปฏิวัติ หรือรัฐประหาร และผูปฏิวัติหรือผูกระทํารัฐประหาร
ไดจัดทํารางรัฐธรรมนูญเตรียมไวแลว รางรัฐธรรมนูญประเภทนี้มักมีขอความส้ัน ๆ และมุงหมาย
จะใหเปนรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว 
  2. อํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญโดยคณะบุคคล ไดแก การตั้งคณะบุคคลขึ้น 
คณะหนึ่งประมาณ 10 - 15 คน เรียกวา คณะกรรมาธิการ เพ่ือทําหนาท่ียกรางและพิจารณา 
รางรัฐธรรมนูญ โดยคัดเลือกจากผูทรงคุณวุฒิในสาขาวิชาตาง ๆ ประเทศท่ีเพ่ิงเปล่ียนแปลงระบอบ
การปกครอง หรือเพ่ิงไดรับเอกราชใหม ๆ มักจัดทํารัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ เชน การจัดทํา
รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐมาเลเซีย หรือรัฐธรรมนูญญี่ปุน เปนตน 
 
 
                                                
 36 วารี  นาสกุล และ อัครเดช  มณีภาค. (2554 , มิถุนายน). หลักกฎหมายมหาชน (พิมพครั้งท่ี 4). หนา 94-95.  
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  3. อํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญโดยสภานิติบัญญัติ 
 ในกรณีท่ีสภานิติบัญญัติเปนผูมีอํานาจจัดทํารัฐธรรมนูญ มักเปนกรณีท่ีตองการยกราง
รัฐธรรมนูญใหม เพ่ือยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเกาท้ังฉบับ การใหสภานิติบัญญัติซ่ึงเปนสภาท่ีใช
อํานาจในการดําเนินการทางกฎหมายอยูแลวเปนผูจัดทําเองยอมเปนการประหยัดคาใชจาย  
แตมีขอเสีย คือ อาจทําใหลาชา เพราะตองปฏิบัติหนาท่ีนิติบัญญัติในเวลาเดียวกัน และสมาชิก 
สภานิติบัญญัติอาจขาดความรูความชํานาญในการรางรัฐธรรมนูญ ซ่ึงตองอาศัยความรูทางทฤษฎี
กฎหมายรัฐธรรมนูญ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 เปนรัฐธรรมนูญ 
ท่ีเกิดจากอํานาจการจัดทํารัฐธรรมนูญของสภานิติบัญญัติแหงชาติตามธรรมนูญการปกครอง 
ของราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 (มาตรา 6)  ดังนั้น สภานิติบัญญัติจะมีอํานาจจัดทํารัฐธรรมนูญ
ไดก็ตอเม่ือรัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหมีอํานาจจัดทํา 
 4. อํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญโดยสภารางรัฐธรรมนูญ 
 สภารางรัฐธรรมนูญ ประกอบดวย สมาชิกท่ีราษฎรท้ังประเทศไดออกเสียงเลือกตั้ง 
เขามาทําหนาท่ีเปนผูรางรัฐธรรมนูญขึ้นใชโดยเฉพาะ และโดยปกติสภานี้จะถูกยุบไปทันที 
เม่ือรัฐธรรมนูญท่ีตนรางขึ้นนั้นไดรับการประกาศใชแลว เพ่ือใหราษฎรทําการเลือกตั้งสมาชิกเขามา
ทําหนาท่ีในสภานิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญใหม แตในบางครั้งมีความจําเปนอยู เหมือนกัน 
ท่ีสภารางรัฐธรรมนูญจะยุบเลิกไปทันทีไมได เพราะตองทํางานใหติดตอกัน โดยในรางรัฐธรรมนูญ 
ท่ีรางขึ้นนั้นมักจะมีบทบัญญัติใหสภารางรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีเปนสภานิติบัญญัติช่ัวคราวดวย
จนกวาจะมีการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติขึ้น เชน รัฐธรรมนูญของสเปน ค.ศ. 1931 กําหนด
หนาท่ีในการรางรัฐธรรมนูญของสภารางรัฐธรรมนูญ คือ เม่ือสภารางรัฐธรรมนูญไดตั้งขึ้นแลว 
สภารางรัฐธรรมนูญก็จะแตงตั้งคณะกรรมาธิการ จํานวนประมาณ 10 - 25 คน หรือมากกวานั้น  
เพ่ือทําหนาท่ียกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมขึ้นมาแลวเสนอตอสภารางรัฐธรรมนูญ คณะกรรมาธิการนี้
มักเปนคณะกรรมาธิการวิสามัญ ประกอบดวย กรรมาธิการท่ีเปนสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ  
และบุคคลภายนอกท่ีเช่ียวชาญดานนิติศาสตร รัฐศาสตร ปรัชญา เปนตน 
 เม่ือรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมเขาสูการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญแลว สมาชิก
สภารางรัฐธรรมนูญทุกคนมีสิทธิขอแกไขเปล่ียนแปลงเพ่ิมเติม หรือตัดทอนขอความได โดยท่ีสภา
จะลงมติในรางนั้นไดตองมีเสียงท่ีเห็นดวยมากกวากรณีแกไขกฎหมายธรรมดา เชน ตองมีคะแนน
เสียง 2 ใน 3 ของจํานวนสมาชิกท้ังหมด เปนตน 
  สําหรับประเทศไทยไดมีการจัดตั้งสภารางรัฐธรรมนูญขึ้นเปนครั้งแรก เม่ือ พ.ศ. 2491 
เพ่ือรางรัฐธรรมนูญขึ้นประกาศใชในป พ.ศ. 2492 โดยสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญประกอบดวย
สมาชิก 40 คน ตอมาเม่ือ พ.ศ. 2502 ไดมีการจัดตั้งสภารางรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือราง
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รัฐธรรมนูญซ่ึงประกาศใชในป พ.ศ. 2511 แตมีขอสังเกตวา สภารางรัฐธรรมนูญของไทยมาจาก 
การแตงตั้ง เชน มาตรา 6 มาตรา 7 และมาตรา 8 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 
2502 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 6) พุทธศักราช 2539 ไดบัญญัติใหมีสภาราง
รัฐธรรมนูญประกอบดวยสมาชิกท่ีไดรับเลือกตั้งจากรัฐสภา จํานวน 99 คน มีหนาท่ีจัดทํา
รัฐธรรมนูญฉบับใหมท้ังฉบับ และประกาศใชเม่ือวันท่ี 11 ตุลาคม 2540 และการจัดทํารัฐธรรมนูญ
โดยสภานิติบัญญัติหรือสภารางรัฐธรรมนูญอาจมอบหมายใหกรรมาธิการไปยกรางมากอน แลวให
สภาดังกลาวเปนผูพิจารณาในช้ันสุดทายก็ได 
 2.4.3  อํานาจในการแกไขเพ่ิมเติมและการยกเลิกรัฐธรรมนูญ37  
  การแกไขเพ่ิมเติม หมายถึง การเปล่ียนแปลงขอความจากท่ีมีอยูแลว หรืออาจเพ่ิมเติม
ขอความใหมเขาไป สวนการยกเลิก หมายถึง การเลิกใชรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ กฎหมายใดก็ตาม 
เม่ือไดมีการประกาศใชแลว ยอมมองเห็นขอบกพรองของกฎหมายนั้น จึงเปนการสมควรอยางยิ่ง 
ท่ีใหมีการแกไขหรือยกเลิกไดงาย แตรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด จึงไมควรใหมีการแกไขหรือ
ยกเลิกไดงายหรือยกเลิกไดบอย ๆ เชน กฎหมายท่ัวไป บางประเทศอาจกําหนดกฎเกณฑในการ
แกไขหรือยกเลิกไว เชน ผู ซ่ึงมีอํานาจแกไขรัฐธรรมนูญไดแกองคกรใด เปนตนวา องคกร 
นิติบัญญัติหรืออาจเปนองคกรท่ีไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ บางประเทศอาจกําหนดใหแกไขได
ภายในขอบเขตท่ีจํากัด เชน ประเทศตุรกีไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2504 มาตรา 9 วา  
จะแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปของรัฐบาลในสาธารณรัฐใหเปนประการอ่ืนไมได หรือ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีตะวันตกไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2492 มาตรา 79 (3) วาจะ 
ไมมีการแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเกีย่วกับระบบสหพันธรัฐหรือกําหนดการ
ยกเลิก เชน กําหนดวาฝายบริหาร หรือสภานิติบัญญัติเปนผูริเริ่มใหมีการแกไข และมอบให 
คณะบุคคลหรือสภาเปนผูรางเทากับเปนการแกไขโดยวิธีท่ีหนึ่ง สวนวิธีท่ีสอง เปนการยกเลิกโดย
วิธีทางรัฐธรรมนูญ คือ เม่ือเกิดการรัฐประหารขึ้น หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การแกไขเปล่ียนแปลง
รัฐธรรมนูญ หมายถึง การเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญท้ังในแงของการแกไขถอยคําหรือขอความเดิม 
รวมท้ังการเพ่ิมเติมถอยคําหรือขอความใหม 

ฮาโรลด  ลาสกี้38 ไดกลาววา รัฐธรรมนูญเปนส่ิงสะทอนใหเห็นถึงเจตนารมณ 
ของสมัยท่ีรัฐธรรมนูญนั้นถูกสรางขึ้น หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา รัฐธรรมนูญท่ีเขียนขึ้นเปน 
ลายลักษณอักษรตองสอดคลองกับความเปนจริงทางการเมืองในขณะท่ีถูกเขียน 
                                                
 37 วารี  นาสกุล และ อัครเดช  มณีภาค. เลมเดิม. หนา 95-96. 
 38 พรชัย  เลื่อนฉวี. เลมเดิม. หนา 35-43.  
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ดังนั้น รัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเปนกฎหมายประเภทหนึ่ง ยอมอยูในสภาพท่ีอาจถูกแกไข
เพ่ือใหเหมาะสมกับสภาวะของประเทศ หรือสอดคลองกับความตองการของประชาชนเชนเดียวกับ
กฎหมายธรรมดาได และเนื่องจากรัฐธรรมนูญมีวิธีการจัดทําแตกตางจากกฎหมายธรรมดา 
และเนื้อหาหรือหลักการอันเปนสาระสําคัญของรัฐธรรมนูญยอมเกี่ยวของกับความม่ันคง และความ
เจริญของประเทศ บางกรณีจึงเปนการปองกันไมไดการเปล่ียนแปลงแกไขรัฐธรรมนูญกระทําได
งายเหมือนกับการแกไขกฎหมายธรรมดา เชน รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค .ศ. 1958  
มาตรา 89 วรรคหา บัญญัติวา “หามเปล่ียนแปลงแกไขรูปแบบการปกครองแบบสาธารณรัฐ 
ไปเปนรูปแบบอ่ืน” (La forme republicaine du government ne peut faire l’objet d’une révision) 
รัฐธรรมนูญของโมรอคโค ค.ศ. 1962 มาตรา 108 บัญญัติวา “จะแกไขเปล่ียนแปลงหลักเกี่ยวกับรูป
ประมุขของรัฐแบบกษัตริย หรือบทบัญญัติเกี่ยวกับศาสนาอิสลามหาไดไม” แตมีขอสังเกตวา  
การหามแกไขบทบัญญัติบางมาตราอาจเปนการกําหนดวา หลักเกณฑเรื่องนั้น ๆ จะตองใชบังคับ
ตลอดไป เชน รัฐธรรมนูญของจีน ค.ศ. 1941 มาตรา 3 บัญญัติวา “สาธารณรัฐจีนจะตองเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันตลอดไป” เปนตน 

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญท่ีหามการแกไขเปล่ียนแปลงมักเปนเรื่อง รูปแบบการ
ปกครองแบบสาธารณรัฐ อาณาเขตของประเทศ  เชน รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐจีน ค.ศ. 1946  
มาตรา 4 บัญญัติวา “เขตแดนของสาธารณรัฐจีนจะไมมีการเปล่ียนแปลง เวนเสียแตไดรับความ
เห็นชอบจากสภาแหงชาติ หรือรัฐธรรมนูญของประเทศโปแลนด ค.ศ. 1952 บัญญัติวา “ดินแดน
สวนท่ีเปนโปแลนดไดรับมาในครั้งนี้ จะตองอยูกับโปแลนดตลอดไป” ศาสนาประจําชาติ รูปแบบ
เศรษฐกิจสังคม และการเมืองแบบสังคมนิยม เชน รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 1982 
มาตรา 1 วรรคสอง บัญญัติวา “ระบบสังคมนิยมเปนระบบการปกครองขั้นมูลฐานของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีน หามบุคคลใดหรือองคกรใดมีเจตนาท่ีจะทําลาย” ความเปนเอกภาพ เชน มาตรา 1 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา “ประเทศไทยเปนราชอาณาจักร 
อันหนึ่งอันเดียวกัน จะแบงแยกมิได” ความสัมพันธระหวางรัฐบาลมลรัฐกับรัฐบาลกลาง เชน 
สหรัฐอเมริกา สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนตีะวันตก เปนตน 

สําหรับวิธีการแกไขรัฐธรรมนูญ อาจแกไขไดสองวิธี คือ รัฐธรรมนูญท่ีแกไขไดงาย 
และรัฐธรรมนูญท่ีแกไขไดยาก ดังนี ้
 รัฐธรรมนูญท่ีแกไขไดงาย คือ รัฐธรรมนูญท่ีอาจแกไขไดโดยวิธีเชนเดียวกับการแกไข
กฎหมายธรรมดา กฎหมายฉบับหนึ่งอาจออกมาแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได เชน 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษ อิสราเอล นิวซีแลนด เปนตน โดยเพียงพระราชบัญญัติธรรมดาก็อาจยกเลิก
สถาบันการปกครอง และสถาปนาสถาบันการปกครองใหมขึ้นในประเทศนั้นได 
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รัฐธรรมนูญท่ีแกไขไดยาก คือ รัฐธรรมนูญท่ีจะแกไขโดยวิธีเดียวกับการแกไขกฎหมาย
ธรรมดาไมได แตจะตองทําโดยวิธีพิเศษและยากกวา เชน รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา เปนตน 

นอกจากนี้กระบวนการควบคุมรัฐธรรมนูญโดยการแกไขรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร 
เพ่ือใหมีลักษณะเปนการแกไขไดยากอาจใชกระบวนการควบคุม ดังนี ้

1. การควบคุมผูเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ  
โดยท่ัวไปแลวผูมีสิทธิเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญสวนมากจะเปนผู ท่ีรัฐธรรมนูญ

บัญญัติใหมีสิทธิเสนอรางกฎหมายใหสภานิติบัญญัติพิจารณา ไดแก ประมุขของรัฐ สมาชิกสภา 
นิติบัญญัติ ฝายบริหาร ประชาชน ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญใหสิทธิประมุขของรัฐเสนอขอแกไข
รัฐธรรมนูญได เชน รัฐธรรมนูญของอินเดีย ค.ศ. 1959 การเสนอขอแกไขของประมุขของรัฐ  
ตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีและสมาชิกสภานิติบัญญัติจํานวนไมนอยกวา 
หนึ่งในสาม หรือรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 89 บัญญัติวา “ประธานาธิบดี
เปนผูมีสิทธิเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ โดยการเสนอแนะของนายกรัฐมนตรีและสมาชิกรัฐสภา” 

รัฐธรรมนูญบัญญัติใหสิทธิแกสภานิติบัญญัติเปนผูเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ เพ่ือให
การขอเสนอแกไขเปนไปโดยยาก ไมมีรัฐธรรมนูญของประเทศใดยินยอมใหสภานิติบัญญัติเสนอ
การแกไขโดยเอกเทศ รัฐธรรมนูญจะกําหนดใหตองมีสมาชิกจํานวนหนึ่งลงช่ือรับรอง เชน 
รัฐธรรมนูญของอียิปต กําหนดใหตองมีสมาชิกสภานิติบัญญัติจํานวนไมนอยกวาสองในสาม 
ของจํานวนสมาชิกท้ังหมด หรือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (1) 
กําหนดใหญัตติขอแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตองมาจากสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีจํานวน 
ไมนอยกว าหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทา ท่ีมีอยูของสภาผูแทนราษฎร หรือ 
จากสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิก
ท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของท้ังสองสภา หรือจากประชาชนผูมีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไมนอยกวาหาหม่ืนคน
ตามกฎหมายวาดวยการเขาช่ือเสนอกฎหมาย 

ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหสิทธิแกฝายบริหารเปนผูเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ เชน 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (1) ไดกําหนดใหคณะรัฐมนตรี 
เปนผูมีสิทธิเสนอญัตติขอแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได 

ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญใหสิทธิแกประชาชนเปนผูเสนอ เชน รัฐธรรมนูญของประเทศ
อิตาลี ค.ศ. 1948 กําหนดใหประชาชนท่ีเขาช่ือเสนอตองมีจํานวนไมนอยกวาหาแสนคน เป ็นตน 

2. การควบคุมผูดําเนินการพิจารณาแกไขรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญของประเทศสวนใหญจะกําหนดใหสภานิติบัญญัติเปนผูดําเนินการแกไข

โดยถือวาสภานิติ บัญญัติประกอบดวย ผูแทนของปวงชน ซ่ึงถูกเลือกตั้งตามบทบัญญัติ 
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ของรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีสภานิติบัญญัติเปนระบบสองสภา สภาท้ังสองจะประชุมรวมกันแกไข 
มีขอนาสังเกตวา ประเทศสวนมากไมนิยมจัดตั้งสภารางรัฐธรรมนูญ หรือคณะกรรมการพิเศษขึ้นมา 
เพ่ือดําเนินการแกไขรัฐธรรมนูญเหมือนกับการจัดทํารัฐธรรมนูญ 

3. การควบคุมวิธีการแกไขรัฐธรรมนูญ 
สาระสําคัญของวีธีการแกไขรัฐธรรมนูญ คือ การลงมติใหความเห็นชอบขอเสนอ 

ขอแกไข การใหความเห็นชอบผลของการแกไขของสภานิติบัญญัติ และการใหความเห็นชอบ 
เพ่ือสงใหประมุขของรัฐประกาศใชบังคับตอไป 

การลงมติท้ังสามกรณีดังกลาวขางตน ตองเปนการลงมติท่ีมีจํานวนคะแนนเสียง 
ขางมากเปนพิเศษ เชน สองในสามของจํานวนสมาชิกซ่ึงมาประชุม หรืออาจสองในสาม 
ของสมาชิกท้ังหมด ไมวาจะเปนสภาเดียวหรือสองสภา แตบางประเทศ เชน ออสเตรเลีย และอิตาลี 
กําหนดวาจะตองใหคะแนนเสียงเกินกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมด เปนตน 

4. การควบคุมระยะเวลาแกไขรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือใหการแกไขรัฐธรรมนูญมีลักษณะเปนการแกไขยาก บางประเทศจึงไดกําหนดให

การแกไขตองกระทําในระยะเวลานานพอสมควร เชน รัฐธรรมนูญเบลเยียม เนเธอรแลนด และกรีก 
(ค.ศ. 1864) ไดบัญญัติใหยุบสภานิติบัญญัติซ่ึงทําหนาท่ีแกไขเรียบรอยแลว เม่ือราษฎรไดเลือก
สมาชิกชุดใหมประกอบเปนสภานิติบัญญัติแลว สภานิติบัญญัติใหมตองลงมติใหความเห็นชอบ 
การแกไขรัฐธรรมนูญของสภานิติบัญญัติ ซ่ึงถูกยุบไปแลว สภาใหมจะแกไขประการใดไมได 

สวนรัฐธรรมนูญของเดนมารก ฟนแลนด และสวีเดน บัญญัติวา จะยุบสภาเพ่ือให 
สภาใหมลงมติใหความเห็นชอบหรือไมก็ได 

นอกจากบัญญัติใหสภานิติบัญญัติตองถูกยุบ และสภานิติบัญญัติท่ีไดรับเลือกใหม
รวมกันพิจารณาใหความเห็นชอบในรัฐธรรมนูญท่ีแกไขแลว ยังมีรัฐธรรมนูญบางประเทศท่ีกําหนด
หลักการใหมีระยะเวลาคั่นกลางระหวางการลงมติแตละครั้ง เชน รัฐธรรมนูญอิตาลี ไดบัญญัติให
การลงมติครั้งสุดทายตองกระทําภายหลังสามเดือนของการลงมติครั้งท่ีสอง สําหรับรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 291 (5) ไดบัญญัติวา “เม่ือการพิจารณาวาระท่ีสอง
เสร็จส้ินแลว ใหรอไวสิบหาวัน เม่ือพนกําหนดนี้แลวใหรัฐสภาพิจารณาในวาระท่ีสามตอไป” 

5. การใหประมุขของรัฐหรือประชาชนเขามามีสวนในการแกไขรัฐธรรมนูญ 
หนาท่ีของประมุขของรัฐในสวนท่ีเกี่ยวกับการแกไข คือ การลงนามในรัฐธรรมนูญ 

ท่ีไดแกไข รัฐธรรมนูญของหลายประเทศไดใหอํานาจประชุมของรัฐท่ีจะลงนามในรัฐธรรมนูญ
หรือไมก็ได เชน รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสไดใหอํานาจประชุมของรัฐท่ีจะวินิจฉัยวา สมควรให
ประชาชนลงคะแนนเสียงแสดงประชามติในรางรัฐธรรมนูญท่ีแกไขแลวหรือไมก็ได ในกรณีท่ี
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ไมใหประชาชนแสดงประชามติตองนํารัฐธรรมนูญท่ีแกไขนั้นเขาสูรัฐสภาเพ่ือพิจารณา และ 
ตองไดรับคะแนนเสียงไมนอยกวาสามในหาของสมาชิกรัฐสภา รัฐธรรมนูญดังกลาวถึงจะมี 
ผลใชบังคับได 

กลาวโดยสรุปวา การแกไขรัฐธรรมนูญไทยซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร 
ยอมมีวิ ธีการแกไขท่ียากกวาการแกไขกฎหมายธรรมดา การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
คือ การเปล่ียนแปลง แกไข หรือเพ่ิมเติมถอยคําลงในรัฐธรรมนูญ ยอมเปนไปเพ่ือใหเหมาะสมกับ
สถานการณบานเมืองท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยท่ีการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกําหนดไวในหมวดท่ี 
15 มาตรา 291 ซ่ึงตองกระทําตามหลักเกณฑและวิธีการดังตอไปนี ้

1. ผูริเริ่มเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ  
ญัตติขอแกไขเพ่ิมเติมตองมาจากคณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวน 

ไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของสภาผูแทนราษฎร หรือจาก
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิก
ท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของท้ังสองสภา หรือจากประชาชนผูมีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไมนอยกวา 50,000 คน 
ตามกฎหมายวาดวยการเขาช่ือเสนอกฎหมาย ญัตติขอแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเปนการ
เปล่ียนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  หรือ
เปล่ียนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได 

2.  รูปแบบท่ีเสนอขอแกไขรัฐธรรมนูญ ญัตติขอแกไขเพ่ิมเติมตองเสนอเปน 
รางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมการพิจารณาแกไข ใหรัฐสภาพิจารณาเปนสามวาระ ดังนี ้

2.1 การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีหนึ่งขั้นรับหลักการ ใหใชวิธีเรียกช่ือ และ
ลงคะแนนโดยเปดเผย และตองมีคะแนนเสียงเห็นชอบดวยในการแกไขเพ่ิมเติมนั้น ไมนอยกวา 
กึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของท้ังสองสภา 

2.2 การพิจารณาในวาระท่ีสองขั้นพิจารณาเรียงลําดับมาตรา ตองจัดใหมีการรับฟง
ความคิดเห็นจากประชาชนผูมีสิทธิเลือกตั้งท่ีเขาช่ือเสนอรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมดวย  
การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีสองขั้นพิจารณาเรียงลําดับมาตรา ใหถือเอาเสียงขางมาก 
เปนประมาณโดยเม่ือการพิจารณาวาระท่ีสองเสร็จส้ินแลว ใหรอไว 15 วัน เม่ือพนกําหนดนี้แลวให
รัฐสภาพิจารณาในวาระท่ีสามตอไป 

2.3 การออกเสียงลงคะแนนในวาระท่ีสามขั้นสุดทาย ใหใชวิธี เรียกช่ือและ
ลงคะแนนโดยเปดเผย และตองมีคะแนนเสียงเห็นชอบดวยในการท่ีจะใหออกใชเปนรัฐธรรมนูญ
มากกวากึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของท้ังสองสภา 
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3. การประกาศใช เม่ือการลงมติแลว ใหนํารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกลา
ทูลกระหมอมถวาย 

 
2.5  เขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 

โดยท่ี “รัฐ” เปนนิติบุคคล รัฐจึงไมสามารถกระทําการใด ๆ ดวยตนเองได การกระทํา
ท้ังหลายของรัฐจึงตองกระทําการโดยผานบุคคลธรรมดาท้ังหลายท่ีดํารงตําแหนงเปนบุคคลของรัฐ
ท้ังส้ิน เพียงแตกฎหมายใหถือวาการกระทําของบุคคลธรรมดาเหลานั้น หากไดกระทําภายใน
ขอบเขตและเง่ือนไข หรือวิธีท่ีกฎหมายกําหนดแลว ใหถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐ 
ซ่ึงหมายความวา หากการกระทํานั้นกอใหเกิดสิทธิใด ๆ สิทธิดังกลาวนั้นยอมตกไดแกรัฐ และ 
ในขณะเดียวกันหากการกระทํานั้นกอใหเกิดหนาท่ีบางประการ หนาท่ีดังกลาวนั้นก็ตกเปนหนาท่ี
ของรัฐมิใชหนาท่ีเปนการสวนตัวของบุคคลผูกระทําการแทนรัฐ 

การกระทําท่ีจะถือวาเปนการกระทําของรัฐมีลักษณะสําคัญ 3 ประการ คือ 
1. การกระทําของรัฐตองเปนการกระทําของบุคคลธรรมดาซ่ึงไดรับแตงตั้งใหดํารง

ตําแหนงเปนองคกรของรัฐ 
2. ตองเปนการกระทําของบุคคลธรรมดาซ่ึงดํารงตําแหนงหนาท่ีเปนองคกรของรัฐ 

อันไดทําลงในฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐ กลาวคือ เปนการกระทําท่ีเกี่ยวเนื่องกับตําแหนงหนาท่ี 
ท่ีตนดํารงอยู และ  

3. การกระทําท่ีเกี่ยวเนื่องกับหนาท่ีนั้นจะตองกระทําลงเพ่ือรักษาไวซ่ึงประโยชน
สวนรวม โดยท่ีการกระทําของรัฐหรือการใชอํานาจของรัฐเปนการใชอํานาจมหาชนโดยผาน 
บุคคลธรรมดา ดวยเหตุนี้ เองการใชอํานาจรัฐดังกลาวจึงอาจมิไดกระทําการอยูภายในขอบเขต 
เง่ือนไข หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายกําหนดไว หรือการใชอํานาจรัฐโดยผานบุคคลธรรมดานั้น 
อาจจะกระทําโดยมีเจตนาท่ีจะทุจริตตอหนาท่ี หรือมีมูลเหตุจูงใจในการกระทําท่ีไมเปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมาย หรือพยายามบิดเบือนการใชอํานาจรัฐเพ่ือตนเองหรือกลุมของตนเอง 
การใชอํานาจรัฐในลักษณะดังกลาว ลวนแตเปนการกระทําท่ีมีความบกพรองท้ังส้ิน  ดวยเหตุนี้  
จึงจําเปนตองมีการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในแงหนึ่งเพ่ือควบคุมใหการใชอํานาจรัฐ
ดําเนินไปเพ่ือบรรลุภารกิจของรัฐท้ังหลายในอีกแงหนึ่งก็เพ่ือปองกันการใชอํานาจอยางบิดเบือน 
การใชอํานาจตามอําเภอใจ  ท้ังนี้ ก็เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของประชาชนท่ีเกี่ยวของกับการใช
อํานาจรัฐดังกลาว 
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2.5.1  หลักการพ้ืนฐานท่ีเกี่ยวกับการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
โครงสรางของระบบราชการเปนโครงสรางแนวของเวเบอร (Weber)39 ซ่ึงเปนลักษณะ

ความเปนอาชีพ และรูปแบบทางการโครงสรางนี้ไดรับการสนับสนุนจากฐานกฎหมายของรัฐ 
และมีลักษณะท่ีไมยืดหยุนปรับตัวยาก มีขอบเขตอํานาจของตนท่ีปรับแกไขยาก โดยเกิดจาก
เจตนารมณท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีตอเนื่องถาวร โครงสรางแบบนี้จึงเปนหนาท่ีของฝายบริหาร ซ่ึงเรียกวา 
“กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” และการอุทธรณภายในฝายบริหารทําใหระบบ
ราชการมีลักษณะตรึงตัวปรับเปล่ียนยากหรือชาไมสามารถลดตัดทอนสวนท่ีหมดความจําเปนได
งายแตกลับขยายตัว โดยการขยายตอจากโครงสรางเดิมไดโดยไมจํากัด ในยุคท่ีระบบราชการได
ปกหลักสรางฐานและกระชับโครงสรางของตนไวอยางแข็งแรงมาตรการสําคัญในการควบคุมการ
ใชอํานาจขององคกรของรัฐภายในฝายบริหาร คือ การมีกฎหมายท่ีกําหนดหลักเกณฑและวิธีการ
พิจารณาขององคกรของรัฐ 

หากพิจารณาถึงบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายจะพบวามีหลักการท่ีสําคัญ 
สองหลักการ กลาวคือ40 หลักประชาธิปไตย (das demokratische Prinzip) และหลักนิติรัฐ (das 
Rechtsstaatsprinzip) หลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐเปนหลักท่ีมีความเกี่ยวพันซ่ึงกันและกัน  
จนอาจกลาวไดวาหลักประชาธิปไตยเปนหลักท่ีเอ้ือใหหลักนิติรัฐ และขณะเดียวกันหลักนิติรัฐ 
ก็เปนหลักท่ีสงเสริมสนับสนุนตอหลักประชาธิปไตย แตหากจะกลาวถึงประเด็นเรื่องการควบคุม
และตรวจสอบการใชอํานาจรัฐนั้น หลักการท่ีบทบาทสําคัญคือหลักนิติรัฐ 

โดย ท่ีหลักนิติ รัฐเปนหลักใหญ ท่ี เปนหลักการพ้ืนฐานสามารถแบ งหลักยอย 
ของหลักนิติรัฐท่ีเกี่ยวกับเรื่องการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐไดสามหลักยอย ดังนี ้

1.  หลักการแบงแยกอํานาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung) 
หลักการแบงแยกอํานาจเปนพ้ืนฐานท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักนิติรัฐ 

ไมสามารถจะสถาปนาขึ้นมาไดในระบบการปกครองท่ีไมมีการแบงแยกอํานาจ ไมมีการควบคุม
ตรวจสอบซ่ึงกันและกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร 
และฝายตุลาการ โดยหลักการแลวตองสามารถควบคุม ตรวจสอบและยับยั้งซ่ึงกันและกันได  ท้ังนี้ 
เพราะอํานาจท้ังสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาดหากแตมีการถวงดุลกัน(check and 
balance) เพ่ือใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุนี้ จะตองไมมีอํานาจใด

                                                
 39 ชัยอนันต  สมุทวณิช. (2541). 100 ป แหงการปฏิรูประบบราชการ ; วิวัฒนาการของอํานาจรัฐและอํานาจ
การเมือง (พิมพครั้งท่ี 3). หนา 23-24. 
 40 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2547). การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ. สืบคนเม่ือ 17 มกราคม 2556,  
จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=241. 
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อํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหนึ่งอยางเด็ดขาด หรือจะตองไมมีอํานาจใดอํานาจหนึ่ง 
ท่ีรับภาระหนาท่ีของรัฐท้ังหมด และดําเนินการเพ่ือใหบรรลุภารกิจดังกลาวแตเพียงฝายเดียว  ดังนั้น 
หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักท่ีแสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของการแบงแยกอํานาจ  
การตรวจสอบอํานาจและการถวงดุลอํานาจ 

หากพิจารณาหลักการแบงแยกอํานาจอยางเปนระบบ อาจแยกพิจารณาการแบงแยก
อํานาจในแงของความแตกตางตามอํานาจหนาท่ีของรัฐ ซ่ึงกอใหเกิดการแบงแยกองคกรตาม
ขอบเขตอํานาจหนาท่ีท่ีแตกตางกัน หรือเรียกกันวา “การแบงแยกอํานาจตามภารกิจ” (funktionelle 
Gewaltenteilung) และ “การแบงแยกอํานาจในแงของตัวบุคคล” (personelle Gewaltenteilung)  
ซ่ึงเรียกรองใหอํานาจหนาท่ีของรัฐท่ีมีการแบงแยกนั้นตองมีเจาหนาท่ีของตนเอง อันมิใชเปน
เจาหนาท่ีของรัฐองคกรอ่ืนดวย โดยวิธีการแบงแยกอํานาจของรัฐเชนนี้ รวมท้ังการกําหนดให
องคกรอ่ืน ๆ เขาไปมีสวนรวมในกระบวนการแตงตั้งบุคคลเขาสูอํานาจใดอํานาจหนึ่ง หรือการใหมี
สิทธิโตแยงคัดคานอํานาจอ่ืนหรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบท้ังในแงของการแบงแยกอํานาจ
ตามภารกิจ (funktionelle Gewaltenteilung) และในแงของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung) 
แลว กรณีก็จะกอใหเกิดความสัมพันธระหวางอํานาจตาง ๆ ในการยับยั้งซ่ึงกันและกัน และทําให
เกดิความสมดุลระหวางอํานาจไมทําใหอํานาจใดอํานาจหนึ่งมีอํานาจโดยเบ็ดเสร็จในขณะเดียวกัน 
ก็จะไมทําใหอํานาจใดอํานาจหนึ่งอยูภายใตอํานาจอ่ืนโดยส้ินเชิงดวย สภาพการณเชนนี้จะทําให
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครองอันเปนความมุงหมายประการสําคัญของ 
หลักนิติรัฐ 

2.  หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ (Gesetzmaessigkeit  
von Verwaltung und Justiz) 

หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองหรือเรียกวา “หลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง” หลักในเรื่องนี้เปนการเช่ือมโยงหลักความ
ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองเขากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทน 
กลาวคือ การใชกฎหมายของฝายตุลาการก็ดี หรือฝายปกครองก็ดีจะตองผูกพันตอบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีออกโดยองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรท่ีมีพ้ืนฐานมาจากตัวแทนของประชาชน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเปนการกระทบตอสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนนั้น
จะกระทําไดเฉพาะภายใตเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ โดยผานความเห็นชอบจากตัวแทนของ
ประชาชนกอน  ดังนั้น การใชกฎหมายของฝายตุลาการหรือฝายปกครองท่ีเปนการจํากัดสิทธิของ
ประชาชนจึงมีผลมาจากกฎหมายท่ีไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนแลว ซ่ึงอาจแยก
พิจารณาความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองไดดังนี ้
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(1)  ความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการหรือหลักความชอบดวยกฎหมาย 
ของฝายตุลาการ (Gesetzmaessigkeit von Justiz) ความผูกพันของฝายตุลาการตอการใชกฎหมาย 
เปนไปตามหลักความเสมอภาคของการใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน โดยถือวาเปนหลักความ 
เสมอภาคในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพรูปแบบของการใชกฎหมายตามหลักความเสมอภาค
ดังกลาวมีสามรูปแบบ ดังนี ้

ก. ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเรื่องใดเรื่องหนึ่งใหแตกตางไปจากบทบัญญัติ
ของกฎหมายหรือเรียกวา ความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ เปนความผูกพัน 
ท่ีจะตองไมพิจารณาพิพากษาใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงหมายความวา บุคคล
ยอมมีสิทธิเรียกรองมิใหมีการใชกฎหมายใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเปน
บทบัญญัติในลักษณะของการบังคับในเรื่องนั้น ๆ  กลาวคือ ฝายตุลาการจะตองใชกฎหมายใหเปนไปตาม
องคประกอบและผลของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ 

ข. ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ บุคคล 
ยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการท่ีจะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติกฎหมายใหตรงกับ
ขอเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีนี้เปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตน 
อยางเครงครัดตอกฎหมาย แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเปนลักษณะพิเศษ 
ในกรณีใดกรณีหนึ่งก็ตาม 

ค. ฝายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะตองใชดุพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง ในกรณีนี้ 
หมายความวา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการในกรณีท่ีกฎหมาย
กําหนดใหมีการใชดุลพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรองใด ๆ 
ท้ังส้ิน 

(2) ความผูกพันตอกฎหมายของฝายปกครอง หรือ “หลักความชอบดวยกฎหมาย 
ของฝายปกครอง” (Gesetzmaessigkeit der Verwaltung) ซ่ึงแบงเปนหลักยอยไดสองหลัก คือ  
หลักความมากอนของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) และหลักเง่ือนไข 
ของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) 

ก.  หลักความมากอนของกฎหมาย  (der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes)  
ซ่ึงหมายความวา การกระทําของรัฐท่ีออกมาในรูปบทบัญญัติของกฎหมายยอมอยูในลําดับท่ีมากอน
การกระทําตาง ๆ ของรัฐท้ังหลาย รวมท้ังการกระทําของฝายปกครองดวย  ดังนั้น การกระทําของรัฐ 
(รวมท้ังการกระทําของฝายปกครอง) ท้ังหลายจึงไมอาจขัดแยงกับบทบัญญัติของกฎหมายได  
หลักนี้ เรียกรองในทางปฏิเสธวาการกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดอันหนึ่ง 
ของฝายปกครองจะขัดหรือแยงกับกฎหมายท้ังหลายท่ีมีอยูไมได   ดังนั้น หากการกระทํา 
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ของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝายปกครองขัดหรือแยงกับกฎหมาย การกระทํา 
หรือมาตรการนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย 

ข. หลักเง่ือนไขของกฎหมาย (der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) ในขณะท่ี
หลักความมากอนของกฎหมายเรียกรองในทางปฏิเสธมิใหฝายปกครองมีอํานาจกระทําการอันใด 
ท่ีเปนการขัดแยงกับกฎหมายท่ีมีอยู แตหลักเง่ือนไขของกฎหมายกลับเรียกรองวาฝายปกครอง 
จะมีอํานาจกระทําการอันใดอันหนึ่งไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจโดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทํา
ของฝายปกครองท่ีเปนการกระทบสิทธิของปจเจกบุคคลหากไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครอง
กระทําการดังกลาว การกระทําของฝายปกครองนั้นยอมไมชอบดวยหลักเง่ือนไขของกฎหมาย
ดังกลาว 

3.  หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (die Gewährleistung persönlicher 
Grundrechte) 

หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกันอยางยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล (Freiheitsrecht) 
และสิทธิในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) สิทธิท้ังสองประการดังกลาวขางตนถือวาเปน
พ้ืนฐานของ “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายยอมรับหลักความเปนอิสระ
ของปจเจกบุคคลในการท่ีจะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคของบุคคลนั้น  
ดังนั้น เพ่ือเห็นแกความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความ
ประสงคของบุคคลนั้น  ดังนั้น เพ่ือเห็นแกความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพ
ของแตละบุคคลรัฐจึงตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล  
การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล โดยอํานาจรัฐจะกระทําไดก็ตอเม่ือมีกฎหมาย
ซ่ึงผานความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
ไดใหความเห็นชอบแลวเทานั้น จึงจะสามารถกระทําได เพ่ือใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของปจเจกบุคคลมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใช 
เพ่ือความมุงหมายจะใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกันก็เพ่ือใหสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนไดรับความรับรองคุมครอง นอกเหนือจากหลักการแบงแยกอํานาจแลว
ไดมีการบัญญัติหลักการตาง ๆ อีกหลายประการเพ่ือเปนการใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกบุคคลมิใหถูกละเมิดจากรัฐ เชน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการท่ัวไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง 
(Allgemeinheit und Einzelfallverbot) การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจ 
ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (Zitiergebot) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได (Wesengehaltagarantie) และหลักประกันท่ีสําคัญ คือ
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หลักประกันการใชสิทธิในทางศาล (Rechtsschutzgarantie) ซ่ึงถือวาเปนสาระสําคัญของการให
ความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกบุคคล เพราะการคุมครองหรือหลักประกันท้ังหลาย 
จะปราศจากความหมาย หากไมใหสิทธิแกปจเจกบุคคลในการโตแยงการกระทําของรัฐ เพ่ือให
องคกรศาลซ่ึงเปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูกโตแยงวา
ละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 

2.5.2  ประเภทของการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
หากแบงวัตถุหรือส่ิงท่ีมุงท่ีจะควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐออกเปน 

สองลักษณะ คือ 
ก.  การควบคุมความชอบดวยกฎหมายและการควบคุมความชอบดวยวัตถุประสงค 

และ  
ข.  การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจในแงของการทุจริตตอหนาท่ี หรือการกระทํา

ผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการ  
การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐดังกลาวสามารถแบงประเภทของการ

ควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐออกไดเปน 2 ประเภทใหญ คือ 
1. การควบคุมและตรวจสอบภายในองคกร 
การควบคุมภายในองคกรเฉพาะองคกรฝายปกครองเทานั้นท่ีมีการควบคุมท้ังสอง

ลักษณะ กลาวคือ การควบคุมความชอบดวยกฎหมายและความชอบดวยวัตถุประสงค 
กับการควบคุมในแงของการทุจริตหรือการกระทําผิดตอตําแหนงหนาท่ี สวนองคกรนิติบัญญัติก็ดี 
หรือองคกรตุลาการก็ดี การควบคุมภายในองคกรนั้นจะมีการควบคุมเฉพาะการควบคุมในแงของ
การทุจริตหรือการกระทําผิดตอตําแหนงหนาท่ี 

การอุทธรณภายในฝายปกครองเปนกระบวนการควบคุมภายในฝายปกครองท่ีสําคัญ 
อีกประการหนึ่งท่ีอาจแกไขบรรดาขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับประชาชนใหหมดส้ินไป 
ความมุงหมายของการอุทธรณภายในฝายปกครองนั้นมีความมุงหมาย 3 ประการ ดังนี้ เพ่ือคุมครอง
สิทธิของประชาชน เพ่ือการควบคุมตนเองของฝายปกครอง และเพ่ือลดภาระคดีในช้ันศาล41 

การพิจารณาเรื่องการอุทธรณในระบบกฎหมายไทยอาจแยกพิจารณาออกเปนการ
อุทธรณตามกฎหมายเฉพาะ และการอุทธรณตามกฎหมายกลาง (พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539) 

 
 

                                                
 41 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2548). หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 2). หนา 106. 



 53 

(1) การอุทธรณตามกฎหมายเฉพาะ 
การอุทธรณตามกฎหมายเฉพาะ หมายถึง ระบบการอุทธรณตามท่ีพระราชบัญญัติ 

แตละฉบับไดกําหนดเง่ือนไขในการอุทธรณไวเปนการเฉพาะตามพระราชบัญญัตินั้น ๆ เรื่องการ
อุทธรณตามกฎหมายเฉพาะเปนเรือ่งท่ีไมนําหลักเกณฑตามท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชบังคับ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 342 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว  ดังนั้น เรื่องการอุทธรณตาง ๆ จึงเปนไปตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้น ๆ 

(2) การอุทธรณตามกฎหมายกลาง (พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539) 

การอุทธรณตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือตามกฎหมายกลาง  
เปนกรณี ท่ีนํ ามาใช ในกรณี ท่ีกฎหมายปกครองเฉพาะมิได บัญญัติ เรื่ องการอุทธรณไว 
เปนการเฉพาะ 

2. การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรภายนอก 
การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรภายนอกอาจแบงออกเปน (1) การควบคุม 

และตรวจสอบโดยทางการเมือง (2) การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรอิสระตาง ๆ และ  
(3) การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ 

(1) การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมือง 
การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมืองเปนการเยียวยาความบกพรองในการ 

ปฏิบัติราชการวิธีหนึ่ง เพราะโดยหลักการแลวองคกรนติิบัญญัติมีอํานาจหนาท่ีท่ีสําคัญสองประการ 
คือ หนาท่ีในทางนิติบัญญัติอันไดแกการออกกฎหมายและหนาท่ีควบคุมการปฏิบัติราชการ 
ของฝายบริหารท้ังในฐานะรัฐบาลและในฐานะฝายปกครองใหเปนไปตามนโยบายท่ีแถลงไว 
ตอสภาและตามกฎหมาย บทบาทและอํานาจหนาท่ีขององคกรนิติบัญญัติในเรื่องการควบคุม 
และตรวจสอบการใชอํานาจรัฐนั้นมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ โดยขึ้นอยูกับลักษณะ
ของรูปรัฐบาลของแตละประเทศเปนสําคัญ เชน ในระบบรัฐสภาอาจใชวิธีการขอเปดอภิปราย 
เพ่ือลงมติไมไววางใจ การตั้งคณะกรรมการสอบสวน หรือการตั้งกระทูถาม เปนตน  อยางไรก็ตาม 
การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมืองมีขอจํากัดอยูหลายประการ เชน การท่ีฝายบริหาร 
คุมเสียงขางมากในสภาก็ดี หรือการท่ีพรรคฝายคานจะสนใจตอความบกพรองเฉพาะท่ีทําใหเกิด

                                                
 42 มาตรา 3  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้ 
เวนแตในกรณีท่ีกฎหมายใดกําหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไวโดยเฉพาะและมีหลักเกณฑท่ีประกัน
ความเปนธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไมตํ่ากวาหลักเกณฑท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้ 
 ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับกับข้ันตอนและระยะเวลาอุทธรณหรือโตแยงท่ีกําหนดในกฎหมาย 
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ปญหาตอเสถียรภาพของรัฐบาลเทานั้น  ดังนั้น การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมือง 
จึงมีความเหมาะสมเฉพาะกับการตรวจสอบในเชิงนโยบาย หรือควบคุมและตรวจสอบเฉพาะ
ประเด็นท่ีเปนปญหาสําคัญ ๆ เทานั้น 

(2) การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรอิสระตาง ๆ 
การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรอิสระตาง ๆ เปนการมอบหมายใหองคกรอิสระ

ดังกลาวมีอํานาจในการควบคุมและตรวจสอบภายในขอบเขตอํานาจขององคกรนั้น ๆ เชน  
ผูตรวจเงินแผนดินก็จะมีอํานาจในการควบคุมและตรวจสอบเรื่องการเงินการคลังของหนวยงาน 
ของรัฐตาง ๆ หรือกรณีของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจะมีอํานาจในการตรวจสอบการกระทํา
ขององคกรของรัฐท้ังหลาย สวนขอบเขตอํานาจของผูตรวจแผนดินของรัฐสภาจะมีอํานาจมากนอย
เพียงใดยอมขึ้นอยูกับการกําหนดใหองคกรนั้น ๆ มีอํานาจเพียงใด ตัวอยางขององคกรอิสระท่ีตั้งขึ้น 
เพ่ือควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เชน Control Yuan หรืออํานาจควบคุมตามรัฐธรรมนูญ
ของไตหวันผูตรวจเงินแผนดิน (Auditor General) และผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา (Ombudsman) 
เปนตน 

(3) การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ 
การควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรตุลาการเปนการควบคุมและตรวจสอบท่ีสําคัญ

ท่ีสุด เพราะเปนระบบการควบคุมและตรวจสอบท่ีใหหลักประกันกับประชาชนใหมากท่ีสุด  
ดวยเหตุนี้ จึงมีการกลาวกันวารัฐใดรัฐหนึ่งไมอาจถือไดวาเปน “นิติรัฐ” หากรัฐนั้นปราศจากการ
ควบคุมและตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ  ท้ังนี้  เพราะองคกรตุลาการขององคกรอิสระ 
ท่ีมีการประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา นอกจากนี้องคกรตุลาการยังมีวิธีพิจารณาเพ่ือเปน 
การคุมครองความเปนธรรมในการดําเนินกระบวนพิจารณาตาง ๆ การควบคุมและตรวจสอบ 
โดยองคกรตุลาการนั้นอาจแยกออกได 2 ระบบ คือ ระบบศาลเดี่ยวและระบบศาลคู นอกจากการ
แยกเปนระบบศาลเดี่ยวและศาลคูแลวในบางประเทศยังกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลพิเศษ  
ซ่ึงนอกจากศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจหนาท่ีหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายแลว ศาลรัฐธรรมนูญยังมีบทบาทสําคัญในการควบคุมและตรวจสอบ 
การใชอํานาจรัฐขององคกรตาง ๆ 
 
 


