
พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม 

(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๖

ระราชบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์เพื่อยกฐานะ “หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์” จาก 

การเป็นหน่วยงานภายในส�ำนักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย ข้ึนเป็นส่วนราชการ 

อันมีฐานะเป็นนิติบุคคลในกระทรวงกลาโหม และก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่และการแบ่งส่วนราชการของส่วนราชการ

ใหม่ดังกล่าว ตลอดจนปรับปรุงการมอบอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมและองค์ประกอบของ 

สภากลาโหมเสยีใหม่ ทัง้นี ้เพ่ือให้เกดิประสทิธภิาพในการปฏบิตังิานและสอดคล้องกบัภารกจิของกระทรวงกลาโหม

ในปัจจุบัน โดยพระราชบัญญัตินี้มีสาระส�ำคัญดังต่อไปนี้

	 (๑)	 เพิ่มหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นส่วนราชการหนึ่งในกระทรวงกลาโหม 

นอกจากที่มีอยู่เดิม ๔ ส่วนราชการ อันได้แก่ ส�ำนักงานรัฐมนตรี ส�ำนักงานปลัดกระทรวง กรมราชองครักษ์ และ

กองทพัไทย และก�ำหนดให้หน่วยบญัชาการถวายความปลอดภยัรกัษาพระองค์เป็นนติบิคุคลเช่นเดยีวกบัส�ำนกังาน

ปลดักระทรวง กรมราชองครกัษ์ กองทพัไทย กองบญัชาการกองทพัไทย กองทพับก กองทพัเรอื และกองทพัอากาศ

	 (๒)	 ก�ำหนดให้หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์มีหน้าที่วางแผน อ�ำนวยการ ประสาน

งาน บังคับบัญชา ควบคุม และก�ำกับดูแลการปฏิบัติงานในการถวายอารักขาและถวายพระเกียรติองค์พระมหา

กษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมวงศานุวงศ์ รวมทั้งปฏิบัติหน้าที่ทางพระราชพิธีตามที่ได้รับมอบ

หมาย และรกัษาความสงบเรยีบร้อยภายในเขตพระราชฐาน ตลอดจนวางแผน อ�ำนวยการ ประสานงาน ด�ำเนนิการ

และก�ำกบังานในหน้าทีข่องสมเด็จพระบรมโอรสาธริาชฯ สยามมกฎุราชกมุาร ทัง้นี ้โดยมผีูบ้ญัชาการหน่วยบญัชาการ

ถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นผู้บังคับบัญชารับผิดชอบ

	 (๓)	 ก�ำหนดให้การแบ่งส่วนราชการของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ออกเป็นส่วน

ราชการระดบัรองลงไป และการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีข่องส่วนราชการระดบัรองลงไปนัน้ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎกีา

	 (๔)	 แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการมอบอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมในมาตรา ๒๔ 

วรรคห้า และองค์ประกอบของสภากลาโหมในมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการ 

กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑ ให้สอดคล้องกับโครงสร้างและภารกิจที่ได้ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไป และ

	 (๕)	 ก�ำหนดบทเฉพาะกาลให้บรรดากิจการ อ�ำนาจหน้าที่ ทรัพย์สิน เงินงบประมาณ หนี้ สิทธิ ภาระผูกพัน 

ข้าราชการ ลูกจ้าง พนักงานราชการ และอัตราก�ำลังพลของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ 

ส�ำนักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย โอนไปเป็นหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษา

พระองค์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยให้ข้าราชการ ลูกจ้าง และพนักงานราชการที่โอนไปดังกล่าวด�ำรงต�ำแหน่ง 

และได้รับเงินเดือน ค่าจ้าง หรือค่าตอบแทน รวมทั้ง เงินประจ�ำต�ำแหน่ง ไม่ต�่ำกว่าเดิม

พ
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นใจ กฤษฎีกาสาร

ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗

www.krisdika.go.th

	การตีความกฎหมาย : รัฐธรรมนญู
	ความเป็นกลาง ในการตีความกฎหมาย
	NEW ECONOMIC & Law



นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเจริญพระพุทธมนต์และ
ตักบาตรข้าวสารอาหารแห้ง เนื่องในโอกาสวันคล้ายวันสถาปนาส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ครบ ๘๐ ปี  
(๙ ธันวาคม) โดยมีคณะผู้บริหารระดับสูงและเจ้าหน้าที่ส�ำนักงานฯ เข้าร่วมกิจกรรม เมื่อวันพฤหัสบดีที่ ๒๖ ธันวาคม 
๒๕๕๖ ณ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

นายนิพนธ์  ฮะกีมี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนาเชิงปฏิบัติการปรับปรุง
บทบาทและพัฒนา และความรู้ด้านกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเพื่อรองรับการเข้าร่วมประชาคมอาเซียน  
เมื่อวันศุกร์ที่ ๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๗ ณ ห้องรังสรรค์ โรงแรมทินิดี ระนอง โดยการสัมมนาฯ จัดขึ้นระหว่างวันที่ ๖ - ๙ กุมภาพันธ์ 
๒๕๕๗ กิจกรรมประกอบด้วยการบรรยายทางวิชาการ เรื่อง “การวางแนวทางและรูปแบบในการปฏิบัติงานของกลุ่มภารกิจ 
ด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ” “ความรูก้ฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารราชการเพือ่รองรบัการเข้าร่วมประชาคมอาเซยีน”  
และกิจกรรมกลุ่ม เรื่อง “ยุทธศาสตร์การพัฒนาขีดสมรรถนะองค์กรและทรัพยากรบุคคล”

ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม



บทบรรณาธิการ สารบัญ

คณะผู้จัดทํา

 จากสถานการณ์บ้านเมืองในขณะนี้ จะเห็นว่าองค์กร
ที่ก�าลังเป็นที่สนใจและถูกจับตามองมากที่สุดกค็ือ องคก์รอิสระ
ต่าง ๆ ทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ป.ป.ช. กกต. โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ศาลรฐัธรรมนญู ทีต้่องตีความประเดน็ปัญหาส�าคญั ๆ  หลายเรือ่ง 
สกูปพิเศษฉบับนี้จึงขอน�าเสนอเรื่อง “การตีความกฎหมาย : 
รัฐธรรมนูญ” โดย นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล รองเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกา เพื่อน�าเสนอข้อมูล ความรู้เกี่ยวกับ
ปรัชญาในการตีความรัฐธรรมนูญและประเด็นที่เกี่ยวข้อง 
ความแตกต่างระหว่างการตีความกฎหมายทั่วไปกับการตีความ
รัฐธรรมนูญ โดยมีเรื่องของคุณค่าทางจริยธรรมเข้ามาเกี่ยวข้อง 
ซึง่เป็นเรือ่งทีส่งัคมก�าลงัให้ความสนใจเป็นอย่างมาก นอกจากนี้ 
ยังมีบทความที่เกี่ยวกับการตีความที่น่าสนใจจาก นายปกรณ์ 
นิลประพันธ์ กรรมการร่างกฎหมายประจ�า ได้น�าเสนอมุมมอง
และหลักเกณฑ์ที่เป็นกรอบในการตีความกฎหมาย ในประเด็น 
“ความเป็นกลางในการตีความกฎหมาย” ซึ่งเป็นเรื่องส�าคัญ
มากส�าหรับการปฏิบัติงานของนักกฎหมายของส�านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาและผู้ที่อยู่ในแวดวงกฎหมายทุกท่าน 
ความเห็นทางกฎหมายฉบับนี้ก็น่าสนใจไม่น้อย ได้แก่ เรื่องท่ี
หน่วยงานจะสามารถลงโทษทางวินัยตามมติคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. แก่ข้าราชการที่เกษียณอายุราชการไปแล้วได้หรือไม่ 
และเรือ่งการใช้อ�านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. กบั เลขาธกิาร 
ป.ป.ท. มีขอบเขตมากน้อย แตกต่างกันอย่างไร และอย่าลืม
ติดตาม เรื่อง “นิติรัฐ - นิติธรรม : มีความแตกต่างกันระหว่าง
สองแนวความคิดนี้หรือไม่” ซึ่งเป็นตอนต่อจากกฤษฎีกาสาร
ฉบับที่แล้ว อ่านจบจะได้ความรู้ ความเข้าใจ สามารถน�าไป
ใช้อภิปรายถกเถียง สังสรรค์ เสวนากับเพื่อนฝูงในแวดวง
กฎหมายได้เป็นอย่างดี เทคโนโลยีสารสนเทศฉบับนี้ เสนอเรื่อง 
ความเป็นมาและประเภทต่าง ๆ ของ “บริการเครือข่ายสังคม” 
ท่ีเราใช้กันอยู่แทบทุกคนในปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วง
เวลาที่สถานที่ราชการถูกปิด ก็ได้พึ่งพาอาศัยบริการเครือข่าย
สังคม หรือ Social Network ในการติดต่อสื่อสารระหว่างกัน 
ไม่ว่าจะเป็น Line Facebook ฯลฯ ท�าให้สามารถปฏิบัติงาน 
โดยเฉพาะการจัดท�าต้นฉบับกฤษฎีกาสารส�าเร็จลุล่วงไปได้ 
มีกฤษฎีกาสารมาให้ท ่านผู ้อ ่านได้อ ่านกันอย่างต่อเนื่อง 

ต้องขอบคุณ Social Network แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้า

บรรณาธิการ

บทความ ข้อความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร 

เป็นความเห็นส่วนตวัของผูเ้ขยีน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาและ

กองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

ที่ปรึกษา
นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ 
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล นายนิพนธ์ ฮะกีมี 
นายดิสทัต โหตระกิตย์ นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
และกรรมการรางกฎหมายประจําทุกทาน
บรรณาธิการ
นางสิรินันท์ ปานเสมศรี
กองบรรณาธิการ
นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ นายนพดล เภรีฤกษ์ นายเชวง ไทยยิ่ง 
นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์ นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์ 
นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์ 
ผูชวยบรรณาธิการ
นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์ นางสาวรัชนี สังข์ทองงาม 
นางเกสินี แสงสุวรรณ นางชุติมา ใหญ่น้อย

จัดทําโดย
ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th

 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  บริการเครือข่ายสังคม (Social Network Service)

 ๔ ขาวสารพัฒนากฎหมาย
  - ทรัพย์สินทางปัญญากับความรับผิดชอบต่อสังคม

  - ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับความมีสภาพบุคคล

 ๑๑ สกูปพิเศษ
  การตีความกฎหมาย: รัฐธรรมนูญ

 ๑๘ เรื่องนารู
  - ความเป็นกลางในการตีความกฎหมาย

  - นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่าง

   สองแนวความคิดนี้หรือไม่ ? (ต่อจากฉบับที่แล้ว)

  - NEW ECONOMIC & Law

 ๒๗ ความเห็นทางกฎหมาย
  - ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา

   ที่น่าสนใจ



สวนสารสนเทศ สํานักงานเลขาธิการ

ริการเครือข่ายสังคม เป็นรูปแบบของเว็บไซต์ในการ
สร้างเครือข่ายสังคม ส�าหรับผู ้ใช้งานอินเทอร์เน็ต 

ได้เขียน ได้อธิบายความสนใจในกิจกรรมท่ีได้ท�า และเชื่อมโยง
ความสนใจและกิจกรรมของผู ้อื่น ในบริการเครือข่ายสังคม
มักจะประกอบไปด้วย การแชท ส่งข้อความ ส่งอีเมล วิดีโอ เพลง 
อัปโหลดรูป บล็อก

การท�างานคือ คอมพิวเตอร์เก็บข้อมูลพวกนี้ไว้ในรูปฐาน
ข้อมูล sql ส่วน video หรือ รูปภาพ อาจเก็บเป็นไฟล์ก็ได้ บริการ
เครอืข่ายสังคมทีเ่ป็นทีนิ่ยมได้แก่ ไฮไฟว์ มายสเปซ เฟซบุก ออร์กตั 
โดยเวบ็ไซต์เหล่าน้ีมีผู้ใช้มากมาย เช่น เฟซบุกเป็นเว็บไซต์ทีค่นไทย
ใช้มากทีสุ่ด ในขณะทีอ่อร์กตัเป็นทีน่ยิมมากทีส่ดุในประเทศอนิเดยี

ปัจจุบันบริการเครือข่ายสังคมได้เข ้ามามีส ่วนร่วม
ในชีวิตประจ�าวันอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ ท้ังการใช้งานส่วนตัวและ
การใช้งานกับหน่วยงาน นอกจากเป็นช่องทางในการแลกเปลี่ยน
ความคิดเห็นกันแล้ว ยังเป็นการประชาสัมพันธ์หน่วยงาน
ให้เป็นที่รู้จักในเวลาอันรวดเร็วอีกด้วย

ประวัติความเปนมา
บริการ เครือข ่ ายสั งคมมีจุ ด เริ่ มต ้นจากเว็บไซต ์ 

Classmates.com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๕) และเว็บไซต์ SixDegrees.
com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๗) ซึ่งเป็นเว็บไซต์ท่ีใช้งานเฉพาะนักเรียน
ท่ีเรียนในโรงเรียนเดียวกันเพื่อสร้างประวัติ ข้อมูลติดต่อสื่อสาร 
ส่งข้อความ และแลกเปลี่ยนข้อมูลที่สนใจร่วมกันระหว่างเพื่อน
ในลิสต์เท่านั้น ต่อมาเว็บไซต์ Epinions.com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๙) 
ซึ่งเกิดขึ้นจากการพัฒนาของ Jonathan Bishop ได้เพิ่มในส่วน

ของการที่ผู้ใช้สามารถควบคุมเนื้อหาและติดต่อถึงกันได้ไม่เพียง
แต่เพื่อนในลิสต์เท่านั้น นับได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นของบริการเครือ
ข่ายสังคมทั้งหลายที่วิวัฒนาการต่อมาในยุคปัจจุบัน เช่น ไฮไฟว์ 
มายสเปซ เฟซบุก เป็นต้น

ประเภทของบริการเครือข่ายสังคม
๑. Identity Network เผยแพร่ตวัตน ใช้ส�าหรบัน�าเสนอ

ตัวตน และเผยแพร่เรื่องราวของตนเองทางอินเทอร์เน็ต สามารถ
สร้างอัลบั้มรูปของตัวเอง สร้างกลุ่มเพื่อน และสร้างเครือข่ายขึ้น
มาได้ เช่น

๒. Creative Network เผยแพร่ผลงาน สามารถน�าเสนอ
ผลงานของตวัเองได้ในรปูแบบของวดิโีอ ภาพ หรอืเสยีงเพลง เช่น

๓. Interested Network ความสนใจตรงกัน เช่น 
เว็บไซต์ Del.icio.us เป็น Online Bookmarking หรือ Social 
Bookmarking โดยเป็นการ Bookmark เว็บไซต์ที่เราสนใจไว้บน
อินเทอร์เน็ตสามารถแบ่งปันให้คนอื่นดูได้และยังสามารถบอก
ความนิยมของเว็บไซต์ต่าง ๆ ได้ โดยการดูจากจ�านวนตัวเลขที่
เว็บไซต์นั้นถูก Bookmark เอาไว้จากสมาชิกคนอื่น ๆ Digg นั้น
คล้ายกบั del.icio.us แต่จะให้ลงคะแนนแต่ละเวบ็ไซต์ และมกีาร 

บ
สวนสารสนเทศ สํานักงานเลขาธิการ

บริการเครือข่ายสังคม
(Social Network Service)
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Comment ในแต่ละเรื่อง Zickr ถูกพัฒนาขึ้นมาโดยคนไทย 
เป็นเว็บไซต์ลักษณะเดียวกับ Digg แต่เป็นภาษาไทย

๔. Collaboration Network ร่วมกันท�างาน คือ 
เป็นการร่วมกันพัฒนาซอฟต์แวร์หรือส่วนต่าง ๆ ของซอฟต์แวร์ 
เช่น

 • WikiPedia เป็นสารานุกรมออนไลน์ขนาดใหญ่
ที่รวบรวมความรู้ ข่าวสาร และเหตุการณ์ต่าง ๆ ไว้มากมาย

 • Google Maps ปัจจบุนัเราสามารถใช้สร้างแผนที่
ของตัวเอง หรือจะแบ่งปันแผนที่ให้คนอื่นได้ใช้ด้วย จึงท�าให้
มีสถานที่ส�าคัญ หรือสถานท่ีต่าง ๆ ถูกปักหมุดเอาไว้ พร้อมกับ
ข้อมูลของสถานที่นั้น ๆ ไว้แสดงผลจากการค้นหา

๕. Gaming/Virtual Reality โลกเสมือน ตัวอย่างของ
โลกเสมือน เช่น เกมออนไลน์ Second Life เป็นโลกเสมือนจริง 
สามารถสร้างตัวละครโดยสมมุติให้เป็นตัวเราเองขึ้นมาได้ ใช้ชีวิต
อยู่ในเกม อยู่ในชุมชนเสมือน (Virtual Community) สามารถ
ซื้อขายที่ดิน และหารายได้จากการท�ากิจกรรมต่าง ๆ ได้

๖. Peer to Peer (P2P) P2P เป็นการเชื่อมต่อกัน
ระหว่าง Client (เครือ่งผูใ้ช้หรอืเครือ่งลกูข่าย) กบั Client โดยตรง 
โปรแกรม Skype จึงได้น�าหลักการน้ีมาใช้เป็นโปรแกรมสนทนา
ผ่านอินเทอร์เน็ต และก็มี Bit Torrent เกิดขึ้นมา เป็นเทคโนโลยี
ที่ท�าให้เกิดการแบ่งปันไฟล์ต่าง ๆ  ได้อย่างกว้างขวาง และรวดเร็ว 
แต่ก็ก่อให้เกิดปัญหาเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์

ข้อดีและข้อเสียของบริการเครือข่ายสังคม
ข้อดีของการใช้บริการนั้นจะเป็นในเรื่องของการแลก

เปลี่ยนข้อมูล ความรู้ ความคิดเห็น หรือใช้ในการประชาสัมพันธ์
ผลงาน หน่วยงาน สินค้าและบริการ นอกจากนี้ยังเป็นการ
ช่วยประหยัดค่าใช้จ่ายในการติดต่อและประสานงาน

ส่วนข้อเสีย คือ ข ้อมูลอาจจะถูกเปิดเผย ซึ่งหาก
ไม่ระมดัระวงัในการรบัหรอืส่งข้อมลู ข้อมลูอาจถกูน�าไปใช้ในทาง
ที่เสียหาย หรือละเมิดสิทธิส่วนบุคคล หรือหากขาดวิจารณญาณ
ในการใช้งานอาจถูกหลอกลวงผ่านอินเทอร์เน็ตได้ และถ้าหาก
ใช้อย่างหมกมุ ่นเกินไปอาจท�าให้สายตาเสียและเสียเวลาไป
อย่างไร้ประโยชน์ 

ที่มา	: http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/socialnetwork.html
 http://th.wikipedia.org/wikii/บรกิารเครอืข่ายสงัคม
 http://www.km.mut.ac.th/attachments/
1336039859/คุณธรรมและจริยธรรมในการใช้สังคมออนไลน์.
pdf
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/sort.html
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/benefit.html
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๑. บทนํา
เมื่อมีการกล่าวถึงกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

เช่น ลิขสิทธิ ์สิทธบัิตร เครือ่งหมายการค้า เป็นต้น กม็กัจะ
มกีารถกเถยีงเกีย่วกบัสทิธทิีผู่คิ้ดค้นหรอืสร้างสรรค์ผลงาน
ด้านทรพัย์สินทางปัญญาได้รบัตามกฎหมายทรพัย์สนิทาง
ปัญญาในฐานะทีเ่ป็นเจ้าของสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญา 
ซึ่งท�าให้เจ้าของสิทธิสามารถแสวงหาประโยชน์จากผล
งานดังกล่าวได้แต่เพียงผู้เดียวหรือที่เรียกว่า “สิทธิแต่
เพียงผู้เดียว” อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิดังกล่าว
เริม่มกีารขยายออกไปมากขึน้จากการผลกัดนัโดยเจ้าของ
สิทธิโดยเฉพาะภาคอุตสาหกรรมและบริษัทขนาดใหญ่
ท่ีได้รบัประโยชน์จากการคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญา และ
ขณะเดยีวกนั กลไกในกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาทีจ่ะ
ไปจ�ากัดหรือยกเว้นการใช้สิทธิดังกล่าวกลับมีการพัฒนา
ค่อนข้างช้าและถูกจ�ากดัให้แคบลง นอกจากนัน้ ทีผ่่านมา 
ได้มีการวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางว่าเจ้าของสิทธิ
ได้ใช้สทิธิของตนในทางมชิอบมากขึน้ โดยอาจจะเป็นการ
อ้างสิทธิเกินจริงหรือเกินกว่าขอบเขตที่กฎหมายก�าหนด 
ซึง่เหตกุารณ์ดงักล่าวนีล้้วนก่อให้เกดิผลกระทบต่อสงัคม
และประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น จึงท�าให้เกิดประเด็น

เกี่ยวกับความรับผิดชอบของเจ้าของสิทธิที่พึงมีต่อสังคม

๒. สถานการณ์เกี่ยวกับการคุ ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา

๒.๑	 การขยายขอบเขตการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา

 สื บ เ น่ื อ ง จ า ก ก า ร ผ ลั ก ดั น ข อ ง ภ า ค
อุตสาหกรรมและบริษัทขนาดใหญ่ ได้มีการเจรจาตกลง
ในทางระหว่างประเทศเพื่อขยายขอบเขตการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาออกไป เช่น ความตกลงว่าด้วยการ
ป้องกันและปราบปรามการค้าสิ่งปลอม ค.ศ. ๒๐๑๑ 
(Anti-Counterfeiting Trade Agreement) ทีไ่ด้ก�าหนด
ให้มีกระบวนการทางอาญาและความผิดทางอาญา
ในกรณีที่เหมาะสม ส�าหรับการบันทึกงานภาพยนตร์
โดยไม่ได้รับอนุญาตจากการแสดงในโรงภาพยนตร์ 
(ข้อ ๒๓.๓) นอกจากนัน้ เจ้าของสทิธใินอตุสาหกรรมการ์ตนู
ก็ได้ผลักดันให้มีการเพ่ิมอายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ออกไป 
จนกระทั่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายเพื่อ
ขยายอายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ออกไปอีกเป็นระยะเวลา 
๒๐ ปี หลังจากที่ผู้สร้างสรรค์เสียชีวิตแล้วและการขยาย

ฝายพัฒนากฎหมาย
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ทรัพย์สินทางปัญญากับ
ความรับผิดชอบต่อสังคม



อายุการคุม้ครองดงักล่าว กม็ผีลใช้บงัคบัย้อนหลงั จงึท�าให้
งานอันมีลิขสิทธิ์ที่หมดอายุการคุ ้มครองแล้วก่อนท่ี
จะมีการขยายอายุการคุ ้มครองนี้กลับมาได้รับการ
คุ้มครองอกีเป็นระยะเวลาหนึง่ และในการนี ้จงึท�าให้งาน
ดังกล่าวยังไม่เป็นสาธารณสมบัติ

๒.๒	 การทําให้ข้อจํากัดหรือข้อยกเว้นสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาแคบลง

 บางประเทศได้ก�าหนดความผิดส�าหรับ
การบันทึกภาพยนตร์ในโรงภาพยนตร์ โดยก�าหนด
ไม่ให ้น�าข ้อยกเว ้นการละเมิดลิขสิทธิ์มาใช ้ส�าหรับ
ความผิดดังกล่าว เช่น เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๘ ประเทศ
ฟิลิปปินส์ได้ออกกฎหมายป้องกันการลักลอบบันทึก
ภาพยนตร์ในโรงภาพยนตร์ (Anti-Camcording Act) 
ซึ่งมาตรา ๗ ของกฎหมายฉบับนี้ได้ก�าหนดให้บุคคล
ที่กระท�าความผิดไม่สามารถอ้างข้อยกเว้นการละเมิด
ลขิสทิธ์ิเรือ่งการใช้เพือ่ประโยชน์ส่วนตัวหรอืในครอบครวั 
หรือเรื่องการใช้ที่เป็นธรรมส�าหรับความผิดดังกล่าว 
ซึ่งโดยปกติแล้ว หากสามารถอ้างข้อยกเว้นการละเมิด
ลิขสิทธิ์ได้ ก็จะท�าให้บุคคลดังกล่าวไม่ต้องรับผิดตาม
กฎหมาย แต่ในกรณีนี ้กฎหมายก�าหนดให้ไม่สามารถอ้าง
ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ 

๒.๓	 การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดย
มิชอบ

 ในหลายกรณ ีเจ้าของสทิธไิด้ใช้สทิธขิองตน
ในทางมิชอบโดยอาจจะเป็นการอ้างสิทธิเกินจริงหรือ
เกินกว่าขอบเขตทีก่ฎหมายก�าหนด เช่น กรณขีองลขิสทิธิ์
สามารถแบ่งลักษณะการกระท�าที่เป็นการใช้สิทธิโดย
มิชอบออกได้ ๓ กรณี ดังนี้

 (๑) เจ้าของสิทธิได้อ้างความเป็นเจ้าของ
ในงานของตนที่หมดอายุการคุ ้มครองลิขสิทธิ์และ
งานดังกล่าวได้เป็นสาธารณสมบัติแล้ว 

 (๒) การอ้างสิทธิโดยไม่ชอบธรรมอาจถูก
น�ามาใช้เป็นเครื่องมอืในการจ�ากดัการแข่งขนัทางการค้า 

 (๓) การอ้างสทิธอิย่างไม่ถกูต้องเพือ่จ�ากดั
การใช้ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เก่ียวกับการใช้ที่
เป็นธรรม เช่น การใช้ข้อความว่า “ไมมสีวนใดของหนังสอื
สามารถนาํมาทาํซํา้โดยไมได้รบัอนญุาตจากสาํนกัพมิพ” 
หรือการก�าหนดจ�านวนหน้าของหนังสือที่ผู้ใช้สามารถ
น�ามาท�าซ�้าได้หรืออนุญาตให้สามารถน�ามาท�าซ�้าได้
เพียงบางส่วนเท่าน้ัน ขณะที่แท้จริงแล้ว โดยหลักของ
การใช้ทีเ่ป็นธรรม ผูใ้ช้สามารถน�างานอนัมลีขิสทิธิด์งักล่าว
มาท�าซ�า้เพือ่วตัถปุระสงค์ต่าง ๆ  ตามทีก่ฎหมายก�าหนดไว้
โดยไม่ต้องขออนุญาตจากเจ้าของสิทธิและไม่ได้มีการ
จ�ากัดสัดส่วนของการน�ามาท�าซ�้า 

๓. แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบต่อสังคม
โดยหลักการแล้ว กฎหมายได้วางหลักเกณฑ์

เก่ียวกับการด�าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ของมนุษย์ไว้โดย
ได้ก�าหนดให้บุคคลมสีทิธแิละเสรีภาพ และขณะเดยีวกัน
ก็ได้ก�าหนดให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวใน
แนวทางที่แสดงถึงความรับผิดชอบต่อสังคมหรือใช้สิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าวอย่างมีความรับผิดชอบ เช่น 
ในกฎหมายที่ดินได้มีการวางหลักกฎหมายว่าเจ้าของ
ที่ดินจะต้องใช้ที่ดินของตนอย่างมีความรับผิดชอบ
ต่อเพื่อนบ้านซึ่งมีที่ดินใกล้เคียงและจะต้องมีความ
รับผิดชอบต่อสาธารณชนโดยรวมด้วย โดยจะต้องไม่ก่อ
ให้เกิดความเสียหายต่อการด�ารงชีวิตอย่างมีความสุข
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ของบุคคลอื่นในที่ดินใกล้เคียงหรือสาธารณชนโดยรวม
ภายใต้แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบต่อ 

สังคมนี ้หากน�ำมาใช้ในบรบิทของกฎหมายทรพัย์สนิทาง
ปัญญา กฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญากไ็ม่ควรจะคุม้ครอง
เฉพาะสิทธิของเจ้าของสิทธิเท่านั้น แต่กฎหมายควรจะ
ค�ำนึงถึง ๓ เรื่องดังต่อไปนี้ควบคู่กันไป

(๑)	 สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของสิทธิ
(๒)	 สิทธิของส่วนรวมหรือสิทธิส�ำหรับผู ้ใช ้ 

ผลงานด้านทรัพย์สินทางปัญญา และ
(๓)	 ความรับผิดชอบต่อสังคมของเจ้าของสิทธิ 

๔. ความรับผิดชอบต่อสังคมกับการแก้ไขปัญหา
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา

 การก�ำหนดให้เจ้าของสิทธิมีความรับผิดชอบ 
ต่อสงัคมจะส่งเสรมิการแก้ไขปัญหาทีเ่กดิขึน้ได้ ดังต่อไปนี้ 

๔.๑	 การแก้ไขปัญหาเก่ียวกับสิทธิแต่เพียง	
ผู้เดียว

	 การก�ำหนดให้เจ้าของสิทธิมีสิทธิแต่เพียง 
ผู้เดียวมาจากแนวความคิดว่ากฎหมายทรัพย์สินทาง 
ปัญญาควรให้การตอบแทนแก่บุคคลที่ได้คิดค้นหรือ 
สร้างสรรค์ผลงานต่าง ๆ ขึ้นมา เนื่องจากผู้คิดค้นหรือ 
สร้างสรรค์นี้จะต้องใช้ความวิริยะอุตสาหะ ความรู ้ 
ความสามารถ ประกอบกับการลงทุนต่าง ๆ สร้างสรรค์ 
ผลงานดังกล่าว อย่างไรก็ตาม แนวความคิดดังกล่าว 
ก็ไม่ได้ถูกต้องเสียทั้งหมด โดยไม่ได้ค�ำนึงถึงกระบวนการ
ที่แท้จริงในการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานใด ๆ ขึ้นมา 
เนื่องจากในหลายกรณีการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงาน
ดงักล่าวไม่ได้มาจากการรเิริม่ของเจ้าของสทิธเิป็นคนแรก  
หากแต่เป็นการคดิค้นหรอืสร้างสรรค์โดยมพีืน้ฐานมาจาก 
ผลงานที่มีมาก่อนแล้ว หรือเป็นการน�ำทรัพยากรที่มีอยู่
ในสังคมซึ่งไม่ได้เป็นของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพียงคน
เดียวมาใช้ในการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ด้วย นอกจากนั้น  
การคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานใด ๆ จ�ำเป็นที่จะต้อง 
เรียนรู ้ จากสิ่ งที่มีอยู ่ แล ้ว เพื่อให ้ ได ้มาซึ่ งความรู ้ 
ประสบการณ์ และทักษะในการคิดค้นและสร้างสรรค์
ผลงานดังกล่าว เนื่องจากไม่มีใครที่เกิดมาแล้วสามารถ

คิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดังกล่าวขึ้นมาได้โดยไม่มี
ความรู้ ประสบการณ์ และทักษะที่มาจากการเรียนรู้นี ้
ไม่ว่าจะมากหรือน้อย หรือกล่าวอีกนัยคือ ก่อนที่จะม ี
การคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดังกล่าวได้นั้น ผู้คิดค้น
หรือสร้างสรรค์จ�ำเป็นต้องเรียนรู้จากสิ่งที่มีอยู่ก่อนแล้ว 
จึงจะสามารถคิดค้นหรือสร้างสรรค์ได้ในเวลาต่อมา 
นอกจากน้ัน เมือ่มกีารคดิค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานขึน้มา  
ก่อนที่ผลงานจะได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายจนม ี
ชื่อเสียง ก็จ�ำเป็นที่จะต้องอาศัยผู ้ใช้ผลงานดังกล่าว 
ไม่ว่าจะเป็นผู้อ่าน ผู้วิพากษ์วิจารณ์ หรือบุคคลอื่น ๆ  
ในสงัคมในการน�ำผลงานดงักล่าวมากระจายหรอืเผยแพร่
ต่อในสังคม

๔.๒	 การแก้ไขปัญหาเกีย่วกบัผลประโยชน์ของ
เจ้าของสิทธิ

	 การก�ำหนดให้เจ้าของสทิธมิคีวามรบัผดิชอบ 
ต่อสังคมจะเป็นการตระหนักถึงหลักต่างตอบแทน 
ที่มีแนวคิดว่าเราควรจะให้ในสัดส่วนที่เราได้รับและควร
เยียวยาความเสียหายที่เราได้ก่อขึ้นมา โดยหลักต่าง
ตอบแทนนี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานว่ามนุษย์อยู่ในสังคมจะต้อง
พ่ึงพาอาศยัซึง่กันและกัน นอกจากน้ัน หลกัต่างตอบแทน
ยงัได้ก�ำหนดให้บคุคลมหีน้าที ่๒ ประการ คอื (๑) ก�ำหนด
ให้บคุคลตระหนกัถงึประโยชน์ทีไ่ด้รบัจากบคุคลอืน่ และ 
(๒) ก�ำหนดให้บุคคลตอบแทนประโยชน์ที่ได้รับจาก 
บุคคลอื่น ดังนั้น ภายใต้หลักต่างตอบแทนแล้ว เจ้าของ
สิทธิจึงต้องตอบแทนให้กับสังคมที่ได้สร้างทรัพยากร 
ซึง่ตนน�ำมาใช้ในการคดิค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดงักล่าว 
รวมถึงการตอบแทนสมาชิกของสังคมที่ได้น�ำผลงาน 
ดังกล่าวมาเผยแพร่จนท�ำให้ได้รับการยอมรับและสร้าง 
คุณค่าทางเศรษฐกิจให้แก่เจ้าของสิทธิ เช่น เจ้าของสิทธิ 
อาจจะอนุญาตให้มีการน�ำผลงานของตนไปใช้ได้โดย 
ไม่คิดค่าตอบแทนหากการน�ำไปใช้น้ันไม่ได้ก่อให้เกิด 
ความเสยีหายแก่เจ้าของสทิธหิรือก่อให้เกิดความเสยีหาย 
เพียงเล็กน้อยเท่านั้น ดังในกรณีต่อไปนี้ 

	 (๑)	 เพ่ือนสแกนบทความทางวชิาการจาก
วารสารและส่งให้เพื่อนอีกคนทางอีเมล
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 (๒) การบันทึกบางส่วนของภาพยนตร์ใน
โรงภาพยนตร์เพื่อใช้ดูส่วนตัว

 (๓) การบันทึกรายการโทรทัศน์เพื่อการ
รับชมในภายหลัง

 (๔) การน�าบทเพลงที่ได้รับความคุ้มครอง
ลิขสิทธิ์มาร้องในงานแต่งงานหรือในโบสถ์

 (๕) การน�าผลงานมาใช้เพื่อการกุศล เช่น 
การต่อต้านความยากจน

๔.๓	 การส่งเสริมความเป็นธรรมในสังคม
 การก�าหนดให้เจ้าของสทิธมิคีวามรบัผดิชอบ

ต่อสงัคมจะช่วยส่งเสรมิให้เกดิความเป็นธรรมขึน้ในสงัคม 
(social justice) เนื่องจากความรับผิดชอบจะก�าหนด
หน้าที่และภาระทางสังคมให้แก่เจ้าของสิทธิในเรื่อง
ดังต่อไปนี้

 (๑) เจ ้ าของสิทธิจะต ้องรับภาระใน
สัดส่วนทีเ่ท่ากบัผลประโยชน์ทีต่นได้รบัจากการคุม้ครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา

 (๒) เจ้าของสิทธิจะต้องกระท�าการเพื่อ
ลดความไม่เป็นธรรมต่อสังคมอันเกิดจากการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา

 (๓) เจ้าของสิทธิจะต้องหาวิธีการแก้ไข
ปัญหาจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ส่งผล
กระทบต่อสังคม

๕. บทสรุป 
คนเราทุกคนเมื่ออยู ่รวมกันในสังคม ก็จะต้อง

มีความรับผิดชอบต่อสังคมด้วย ไม่ใช่เพียงแต่แสวงหา
ผลประโยชน์ให้กับตนเองหรือพยายามที่จะท�าให้ตน
มีอ�านาจในการแสวงหาประโยชน์ดังกล่าวมากยิ่งขึ้น
โดยไม่ได้ค�านึงว่าการกระท�าดังกล่าวมีผลกระทบต่อ
สังคมเพียงใด และตนควรจะมีบทบาทที่แสดงถึงความ
รับผิดชอบต่อสังคมอย่างไร ในท�านองเดียวกัน กฎหมาย
ที่ได้ก�าหนดให้บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ก็มักจะมี
ข้อห้ามมใิห้บคุคลดงักล่าวใช้สทิธแิละเสรภีาพทีก่ฎหมาย
รองรับน้ันในลักษณะที่ก ่อให้เกิดความเสียหายต่อ
บุคคลอืน่ นอกจากน้ัน เจ้าของสทิธใินทรัพย์สนิทางปัญญา
ในฐานะที่เป็นสมาชิกของสังคมก็ไม่อาจเพิกเฉยต่อ
ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อสังคมจากการใช้สิทธิหรือ
การกระท�าของตนตามกฎหมายได้ ไม่ว่าจะเป็นการที่
เจ้าของสิทธิได้สิทธิในทางมิชอบหรือการที่เจ้าของสิทธิ
ได้พยายามผลักดันให้มีการออกกฎหมายเพื่อขยาย
การคุ้มครองสิทธิของตนมากยิ่งขึ้น 

ที่มา	: ข่าวสารพัฒนากฎหมาย ล�าดับที่ ๙๒ 

โดยฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

www.lawreform.go.th
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ฝายพัฒนากฎหมาย

ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปัจจุบัน 
ได้บัญญัติรับรองและคุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลไว้
ในมาตรา ๔ ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” และ
มาตรา ๒๘ วรรคแรก ได้บัญญัติไว้ว่าบุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่
ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ซึ่งแนวคิดเร่ืองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นการได้รับ
แนวคิดมาจากรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ีโดย “ศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์” ของประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมีท่ีมาจากสมัยสงครามโลกครั้งท่ี ๒ 
(ค.ศ. ๑๙๔๔ - ๑๙๔๕) ทีพ่วกนาซ ีภายใต้การน�าของ อดอล์ฟ 
ไอชมาน (Adolf Eichmann) ได้ท�าการอันเป็นการทารุณ
ต่อชนชาติยิว เช่น การโกนหัวสตรีแล้วน�าเอาผมไปทอเป็น
เครื่องนุ่งห่ม หรือการใช้มนุษย์เป็นเครื่องทดลองยา โดย
การฉีดสารต่าง ๆ เข้าร่างกาย หรือการบังคับให้เชลยชาวยิว
เปลื้องผ้าและรมกาซพิษจนกระทั่งถึงแก่ความตาย เป็นต้น 
ด้วยเหตุนี ้เมือ่มกีารร่างรฐัธรรมนญูฉบบัปี ๑๙๔๙ จงึได้มีการ

บญัญตั ิไว้ในมาตรา ๑ (๑) ของรฐัธรรมนญูว่า “ศกัดิศ์รคีวาม
เป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่
ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ ้มครองต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งการบัญญัติข้อความดังกล่าวไว้
เป็นการแสดงเจตนาอย่างชดัแจ้งว่าประเทศเยอรมนจีะเคารพ
และคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเคร่งครัด๑

ความหมายของค�าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” นั้น 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของประเทศเยอรมนี ได้เคยวินิจฉัย
ไว้ในคด ีKPD - Urteil ว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” เป็นการ
เรียกร้องการสร้างตนเองอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในรัฐ
เสรปีระชาธปิไตย ซ่ึง “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ถือว่ามคีณุค่า
สงูสดุและเป็นสิง่ทีม่อิาจล่วงละเมดิได้ และในค�าวนิจิฉยัเรือ่ง 
Mephisto-Bescluss ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมนี
ได้วินิจฉัยว่า มาตรา ๑ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญเยอรมนี
ได ้ให ้หลักประกันในทางคุณค่าซ่ึงป ัจเจกบุคคลได้ รับ
หลกัประกนัดงักล่าวเพราะความเป็นบคุคล การไม่ล่วงละเมดิ
ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นการรับรองและคุ้มครอง
จากการแทรกแซงในปริมณฑลส่วนบุคคล๒ ดังนั้น อาจกล่าว
ได้ว่าปริมณฑลส่วนบุคคล หรือสิทธิส่วนตัว ถือเป็นส่วนหนึ่ง
ของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” นั่นเอง ซ่ึง “ศักดิ์ศรีความ

ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปัจจุบัน 
ได้บัญญัติรับรองและคุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นรั

๑ “หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”, บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน,กรุงเทพ, ๒๕๕๕, น. ๘๕
๒ เรื่องเดียวกัน, อ้างแล้ว, น. ๘๘
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เป็นมนุษย์” ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ในกฎเกณฑ์
และข้อตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับในฐานะเป็น
สทิธิมนษุยชนประการหนึง่ โดยเฉพาะอย่างยิง่ปฏญิญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุม้ครองสทิธิมนษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน อนัมค่ีาบงัคบั
เหนือกว่ากฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง

จงึมข้ีอพจิารณาว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” จะได้รบั
การคุ้มครองตัง้แต่เมือ่ใด และจะอาศยัหลกักฎหมายเกีย่วกบั
สภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
๑๕ ซึ่งบัญญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้ว
อยู ่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย ทารกในครรภ์
มารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้ว
อยู่รอดเป็นทารก” ซึ่งเป็นการรับรองสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ 
ของบุคคลในทางกฎหมายแพ่ง มาปรับใช้กับการรับรอง
คุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ได้หรือไม่ 

เด็กในครรภ์มารดาซึ่งยังไม่มีสภาพบุคคลก็ย่อมได้
รับการรับรองและคุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” แล้ว 
ถึงแม้สภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งจะเริ่มต้นเม่ือ
คลอด แต่เนือ่งจาก  “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” เป็นสทิธิตดิตวั
ปัจเจกบคุคลมาต้ังแต่เกดิท่ีไม่อาจจะถกูพรากไปจากบคุคลได้ 
ในทางตรงกันข้ามอาจท�าให้ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดย
บทบญัญตักิฎหมาย ด้วยเหตนุี ้คณุค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะของ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับการท�าให้เป็นจริง 

ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ดังนั้น ในกรณีนี้จึงไม่อาจจะอาศัย
หลักสิทธิเรียกร้องในทางแพ่งมาเป็นเกณฑ์ ในการพิจารณา
เร่ืองดังกล่าวได้ โดยนัยดังกล่าว การท�าแท้งเด็กในครรภ์
มารดาที่มิได้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย หรือการที่รัฐ
มิได้เข้าไปปกป้องต่อชีวิตของเด็กในครรภ์มารดาดังกล่าว 
กรณีย่อมเป็นการขัดกับมาตรา ๑ (ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงศาล
รฐัธรรมนญูของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี๓ ได้เคยวนิจิฉยัว่า
กฎหมายอาญาที่อนุญาตให้ท�าแท้งได้นั้นเป็นโมฆะ โดยได้
ให้เหตุผลว่า ชีวิตที่ได้รับการพัฒนาอยู่ในครรภ์มารดานั้น
ถือว่าเป็นชีวิต อีกชีวิตหนึ่ง ซึ่งอยู่ภายใต้การคุ้มครองของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งตามมาตรา ๒ (๒) “บุคคลมีสิทธิในชีวิต และ
ร่างกาย” และตามมาตรา ๑ วรรคหนึ่ง ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์นั้นไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ ดังนั้น จึงเป็นภาระหน้าที่
ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ้มครอง หน้าที่
ในการให้ความคุ้มครองของรัฐนั้นมิได้หมายความเฉพาะ
การห้ามแทรกแซงโดยตรงของรัฐต่อชีวิตที่เติบโตในครรภ์
มารดาเท่านั้น หากแต่รัฐยังจ�าเป็นต้องให้ความคุ้มครอง
และปกป้องชีวิตดังกล่าวด้วย 

ส�าหรับกรณีบุคคลได้เสียชีวิตไปแล้วเขาจะยังได้รับ
การคุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ต่อไปอีกหรือไม่ 
ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้เคย
วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวไว้ในคดี Mephisto๔ ว่า “หลักการ
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญที่ห้ามมิให้ละเมิดต่อศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์อันถือว่าเป็นพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพ
ทั้งปวงนั้น กรณีย่อมเป็นการไม่สอดคล้องกับการคุ้มครอง
ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ หากบคุคลนัน้ในขณะทีเ่ขามชีวีติอยู่
เขาได้รับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขา 
แต่เมื่อบุคคลนั้นตายไปแล้วเขากลับถูกลดศักดิ์ศรีหรือ 
ถูกท�าให้ได้รับความเสื่อมเสียภายหลังจากความตายของ
บุคคลนั้น ดังนั้น ความผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพใน
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ผูกพันอ�านาจรัฐตามที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา ๑ วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญนั้น ความผูกพันดังกล่าว
ของรัฐต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมิได้สิ้นสุดลงพร้อมกับ
ความตายของบุคคลนั้นแต่อย่างใด” 

๓ BVerfGE 39, 1., อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๒
๔ BVerfGE 30,173 (194) อ้างใน “หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและความเป็นมนุษย์” โดย ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน, 
๒๕๕๓
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ในประเทศไทย ได้มีผู ้ร ้องเรียนไปยังส�านักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยมีข้อเท็จจริง
สรปุได้ว่า มวีดัแห่งหนึง่น�าศพผูต้ายด้วยโรคเอดส์มาจดัแสดง
โดยระบรุายละเอยีดเก่ียวกบัชือ่และนามสกลุ รวมท้ังประวตัิ
ส่วนตวัของบคุคลนัน้ปิดไว้หน้าตูเ้กบ็ศพ กรณดีงักล่าวนัน้ถอื
เป็นการละเมิด “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ของผู้ตายหรือไม่ 

ประเด็นปัญหาดังกล่าวนั้น คณะกรรมการสิทธิ
มนษุยชนได้วินจิฉยัว่าข้อมูลเกีย่วกบัประวตัส่ิวนตวัของผูต้าย
ด้วยโรคเอดส์นั้นเป็นข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งจะต้องได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมาย จึงก่อให้เกิดหน้าที่หรือความผูกพัน
ต่อบุคคลอื่นที่จะต้องเคารพต่อสิทธิดังกล่าว โดยไม่กระท�า
การเปิดเผยข้อมูลดังกล่าวโดยมิได้รับความยินยอมของ
บุคคลนั้นโดยชัดแจ้งแต่อย่างใด และในครั้งที่ผู้ป่วยโรคเอดส์
ยังมีชีวิตอยู่ เขามีสิทธิในชีวิตและร่างกายและมีสิทธิท่ีจะ
ได้รับการปกปิดข้อมูลเกี่ยวกับตนเองจากผู้ประกอบวิชาชีพ
ด้านสุขภาพโดยเคร่งครัด ซึ่งสิทธิต่าง ๆ ดังกล่าวถือเป็น
ส่วนหนึ่งของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๔ ได้บัญญัติ
ให้ความคุ้มครองไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น การคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ จึงมิได้สิ้นสุดลงพร้อมกับความตายของ
บุคคลนั้นแต่อย่างใด 

การน�า BVerfGE 30, 173 (194) อ้างใน “หลกัพืน้ฐาน
เกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพและความเป็นมนษุย์” โดย ศาสตราจารย์ 
ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน, ๒๕๕๓ ศพ
ผูป่้วยเอดส์มาแสดงโดยไม่มีเสือ้ผ้าปกคลมุพร้อมแสดงประวตัิ
ผู้ตายว่าประกอบอาชีพอะไร หรือใช้ชีวิตแบบใดจึงติดเชื้อ 
เช่น ขายบริการ หรือใช้ยาเสพติด นั้น แม้ว่ากรณีดังกล่าว

ผู้เสียชีวิตได้ท�าหนังสือแสดงความยินยอมให้น�าศพไปใช้เพื่อ
การศกึษาโดยการอนญุาตให้น�าศพออกแสดงได้ เพือ่ต้องการ
ให้เป็นอุทาหรณ์สอนใจให้ผู้คนเกรงกลัวต่อโรคเอดส์ก็ตาม 
แต่การกระท�าดังกล่าวย่อมจะมีผลเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และสิทธิในชีวิตและร่างกายของผู ้ตาย 
เนื่องจากเป็นการน�าร่างกายและรายละเอียดส่วนบุคคลมา
เผยแพร่ต่อสาธารณะ ดังนั้น หากจ�าเป็นที่จะต้องมีการน�า
ศพมาแสดงเพื่อจะให้เป็นอุทาหรณ์สอนใจให้บุคคลอื่น ๆ 
ระมัดระวังมิให้ติดเช้ือ HIV ก็อาจจะกระท�าโดยความ
ระมดัระวงัในการแสดงประวตับิคุคล มใิห้มลีกัษณะทีจ่ะก่อให้
เกดิความเสยีหายต่อชือ่เสยีง เกยีรตยิศของผูน้ัน้ เช่น จะต้อง
ไม่มกีารเปิดเผยรายละเอยีดส่วนตวัของบคุคล เช่น ช่ือ - สกลุ 
ที่อยู่ อาชีพ ของผู้ตาย เป็นต้น 

ดังนั้น สามารถสรุปได้ว่าเนื่องจาก “ศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์” เป็นสิทธิติดตัวปัจเจกบุคคลมาตั้งแต่เกิด 
ไม่อาจจะถูกพรากไปจากบุคคลได้ และอาจท�าให้ได้รับ
หลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ 
คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น 
ไม่ได้ข้ึนอยู่กับการท�าให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
จงึไม่อาจจะอาศยัหลกัสทิธเิรยีกร้องในทางแพ่ง มาเป็นเกณฑ์
ในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวได้ 

ที่มา	: ข่าวสารพัฒนากฎหมาย ล�าดับที่ ๙๐ 

โดยฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

www.lawreform.go.th
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ทความนีป้รากฏออกมาในเวลาทีบ่งัเอญิมาก ขณะนี้

เรามีค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็น

การเมืองที่ส�าคัญ ๆ หลายประการ บทความของผม

ยงัไปไม่ถงึการวจิารณ์ค�าพพิากษา เพราะเป็นเรือ่งใหญ่มาก 

บทความน้ีเป็นเพียงความพยายามของผมในการผลิต

ต�าราการตคีวามกฎหมายซึง่เป็นหน้าทีก่ารงานของผม และ

เตรียมไว้เขียนเป็นหนังสือ “หลักในการตีความกฎหมาย” 

(Principles of Legislative Interpretation) ของ

ผมเอง คงจะท�าได้เสร็จตอนเกษียณอายุราชการพอดี และ

การตีความรัฐธรรมนูญก็เป็นบทหนึ่ง (บทสุดท้าย)

บทความนี้มาจากบทหนึ่งในหนังสือของ Andrei 

Marmor, Interpretation and Legal Theory, 

(revised 2nd edition), Hart Publishing, Oxford 

and Portland, Oregon, 2005. (หนังสือเล่มนี้เป็น 

e-book ในระบบห้องสมุดของส�านักงานฯ) แน่นอนว่า

ไม่ใช่หนงัสือเล่มเดยีวเกีย่วกบัการตคีวามกฎหมาย แต่กไ็ด้

ความคิด เป็นเรื่องเกี่ยวกับทฤษฎีการตีความกฎหมาย

 (Legal interpretation) ซึง่รวมถงึการตคีวามรฐัธรรมนญู

ด้วย หนังสือเล่มนี้แตกต่างจากหนังสืออื่นที่ไม่ใช่การ

วิจารณ์หรือวิเคราะห์ค�าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญ

ในประเด็นต่าง ๆ โดยเจาะจง แต่กล่าวถึงปรัชญาในการ

ตีความรัฐธรรมนูญและประเด็นที่เกี่ยวข้องโดยทั่วไป

ในหนังสือของ Andrei Marmor มีค�าว่า “moral” 

อธิบายความคิดการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญอยู ่

หลายแห่งและใช้ประกอบกับค�าอื่น ๆ เช่น “moral of 

the constitution”, “moral issues”, “moral judgment” 

“moral principles”, “conventional moral” เป็นต้น 

เพื่ออธิบายความหมายปรัชญาของรัฐธรรมนูญ คงแปล

ตรงตัวว่า “ศีลธรรม” ไม่ถนัดนัก แต่ก็ไม่มีค�าอื่น ส�าหรับ

การตีความรัฐธรรมนูญนั้นค�านี้ส�าคัญมาก ค�านี้ไม่มีสอน

ในต�ารารฐัธรรมนญูไทย เราจงึไม่เข้าใจ “คณุค่ารฐัธรรมนญู” 

ว่าในรัฐธรรมนูญมีประเด็นของศีลธรรมจรรยาอยู่ด้วย 

ซ่ึงหมายถึงมีท้ังสิ่งท่ีห้ามและสิ่งท่ีควรท�าอยู่ด้วย ท่ีผู้ร่าง

รัฐธรรมนูญก�าหนดต้องเป็นเช่นนั้น และท�าให้การตีความ

รัฐธรรมนูญมีความแตกต่างจากการตีความกฎหมาย

ธรรมดาที่อย่างมากก็ใช้ค�าว่าหา “เจตนารมณ์กฎหมาย” 

แต่ในนี้หมายความว่า ในรัฐธรรมนูญนั้นมีคุณค่าบางสิ่ง

บางอย่างอยู่ที่ควรด�าเนินตามเป็นสิ่งที่สังคมยอมรับว่า

การตีความกฎหมาย: รัฐธรรมนูญ

บ



๑ Judicial Review กระท�าโดยผ่านทางศาลสงูหรอืศาลรฐัธรรมนญู มภีารกจิหลัก คือ การทบทวนโดยฝ่ายตลุาการ จงึสามารถวินิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ
ของกฎหมาย กฎหมายที่ศาลวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะสิ้นผลไป ศาลมีอ�านาจท�านองเดียวกับศาลสูงสุดอื่น ๆ  ที่สามารถพิจารณาทบทวนการกระท�า
ของรัฐได้ (แม้ว่าศาลไม่ใช่องค์กรเดียวที่จะตีความรัฐธรรมนูญ นักการเมือง นักกฎหมาย ผู้บริหารทั้งหมดก็มีหน้าที่ด้วย แต่ค�าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญมีความ
ผูกพันต่อองค์กรอื่น)
๒ เช่น Basic Law for the Federal Republic of Germany หรือ “กฎหมายหลักส�าหรับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี”

ถูกต้อง รัฐธรรมนูญเป็นเจตจ�านงประชาชน มีความคงทน 

และมีความยั่งยืน ไม่ใช่รอฉีกรัฐธรรมนูญเมื่อไม่พอใจ 

การตีความรัฐธรรมนูญเป็นการชี้ขาดทางการเมือง

จึงต้องหาสิ่งนี้ ค�าว่า “morality of the constitution” 

ผมแปลว่า “คุณค่าทางจริยธรรมของรัฐธรรมนูญ” คงพอ

ไปได้ ในตอนท้ายของบทความนี้เหมือนกับการปลุกใจกัน

อย่างไรก็ไม่ทราบ คงไม่ถึงขนาดนั้นครับ เพียงแต่พยายาม

จะบอกว่าการตีความรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องยาก เพราะ

ผู ้พิพากษาต ้องผูกมัดกับคุณค ่าทางจริยธรรมของ

รัฐธรรมนูญ และผลจากการตีความจะผูกมัดไปชั่วลูก

ชั่วหลาน ผมท�าอาชีพตีความกฎหมาย (ให้ความเห็นทาง

กฎหมายในภาครัฐ) แม้มีความยาก ก็ยังไม่หนักใจและ

ผูกมัดขนาดนั้น

๑. คําถามพื้นฐานสองประการ
การตีความรัฐธรรมนูญเป็นการใช้อ�านาจตุลาการ 

(judicial review) เพือ่พจิารณาประเด็นปัญหา “คุณค่าทาง

ศีลธรรมและการเมือง” (moral and political issues)๑ 

การช้ีขาดตดัสนิโดยการตีความน้ีย่อมก่อให้เกดิความผกูพนั

ทางกฎหมายที่อาจมีผลนานต่อไปหลายปี และอาจ

มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงกระบวนการประชาธิปไตยได้ 

อ�านาจทางกฎหมายนี้เกี่ยวข้องกับค�าถามในทางทฤษฎี

รัฐธรรมนูญสองประการ ซึ่งรายละเอียดคงไม่ใช่เรื่องท่ี

จะกล่าวถึงในที่นี้

ประการแรก ความชอบทางศีลธรรม (moral 

legitimacy) ของตัวสถาบันที่ท�าหน้าที่ตีความ เป็นใคร 

มาจากไหน ท�าไมจึงมีความชอบธรรมในการตีความ

ขนาดนั้น

ประการท่ีสอง ผลของการวินิจฉัยหรือตีความ 

เราควรปฏิบัติหรือควรท�าตามหรือไม่เพียงใด

ปัญหาท้ังสองประการนี้มีความซับซ้อนยิ่ง แต่

ค�าตอบก็เกี่ยวข้องกับประเด็นจะวนเวียนอยู่ท่ี “moral 

principles” ในรัฐธรรมนูญ

ประเทศประชาธิปไตยส่วนใหญ่มีรัฐธรรมนูญลาย

ลักษณ์อักษร (written constitution) ซึ่งเป็นเอกสาร

ที่เขียนขึ้นมาโดยวิธีการพิเศษ (หมายถึงมีกระบวนการร่าง

และการตราแตกต่างจากพระราชบัญญตั)ิ มเีนือ้หาเกีย่วกบั

หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศ (canonical 

formulation) แต่ในหลายประเทศไม่ได้จดัท�าเป็นเอกสาร 

รัฐธรรมนูญนี้ก็เป็นจารีตประเพณี ดังนั้น “รัฐธรรมนูญ” 

จึงหมายความว่าเป็นโครงสร้างพื้นฐานทางการเมือง และ

แน่นอนว่าเป็นระบบกฎหมายพื้นฐาน (basic political 

structure of the legal system) ซึ่งบางประเทศเรียกว่า 

“basic law making” หรอื “law applying institutions”๒ 

ในทุกระบบกฎหมายจึงมีรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎกติกา

เกี่ยวกับการปกครองที่ตกลงกันที่แน่นอน (certain rules 

หรือ conventions) เสมอ เป็นต้นว่ามีข้อตกลงกัน

ก�าหนดโครงสร้างของอ�านาจอธิปไตย องคาพยพอื่น ๆ 

ของรัฐบาล และการใช้อ�านาจโดยชอบท่ียืนยันอ้างอิงกัน

ได้ที่เขาพึงมี กระนั้นก็ตามรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร

ก็ยังมีความแตกต่างกัน การก�าหนดองค์กรท่ีมีอ�านาจ

ตีความก็ต่างกัน รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจะให้

เป็นอ�านาจศาลสูง เป็นต้นว่า Supreme Court ของ

สหรัฐอเมริกา หรือศาลรัฐธรรมนูญ เช่น ฝรั่งเศส เยอรมนี 

หรือไทย ตีความรัฐธรรมนูญและบังคับใช้การตีความนั้น

กับองค์กรอื่นไม่ว่ารัฐบาลหรือสภา และส่วนใหญ่แล้ว
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๓ “ศาลรฐัธรรมนญู” เป็นระบบทีถ่กูออกแบบมาจากประเทศเยอรมน ีเพือ่ต่อต้านระบบเผดจ็การของรฐัสภาโดยนาซ ีส่วนศาลรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสกม็รีปูแบบ 
ความเป็นมา ที่แตกต่างกันตามประวัติศาสตร์การเมืองเช่นกัน

เป็นข้อเท็จจริงสืบเนื่องในทางประวัติศาสตร์ว่ารูปแบบ

จะเป็นอย่างไร๓

๒. ลักษณะห้าประการของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์

อักษร
๒.๑ Supremacy ความเป็นกฎหมายสูงสุด 

รัฐธรรมนูญมีความมุ ่งหมายเพื่อก ่อตั้ งและควบคุม

โครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมาย จึงต้องมีความสูงสุดต่อ

ทุกองค์กรในทางนิติบัญญัติ เราเรียกว่ารัฐธรรมนูญเป็น 

“the supreme law of the land”

๒.๒ Longevity ความยั่งยืน รัฐธรรมนูญนั้น 

โดยธรรมชาติต้องการให้มีผลบังคับใช้ในเวลาอันยาวนาน 

จึงวางโครงสร้างในทางกฎหมายเพื่อคนรุ่นต่อไปด้วย

๒.๓ Rigidity มีความแข็งหรือตายตัว ใช้ค�าว่า 

“แขง็” กไ็ม่ตรงนัก แต่ในความหมายทีว่่าไม่ยดืหยุน่จนเป็น

ทีย่ดึมัน่ไม่ได้ มาตรการทีจ่ะเป็นหลกัประกนัให้รฐัธรรมนญู

นอกจากมคีวามยัง่ยนืเพ่ือคนรุ่นต่อไปดังทีก่ล่าวแล้ว ยงัต้อง

มีความคงทน รัฐธรรมนูญจึงมีการก�าหนดวิธีการแก้ไข

เพิ่มเติมตัวมันเองไว้ในรัฐธรรมนูญ การแก้ไขเพิ่มเติม

มีวิธีการกระท�าได้ยากกว่าการเสนอแก้กฎหมายธรรมดา

อื่น ๆ ยิ่งท�าการแก้ไขได้ยากก็ยิ่งจะมีความคงทนมากขึ้น 

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นตัวอย่างรัฐธรรมนูญท่ี

แก้ไขยาก ในขณะที่รัฐธรรมนูญอินเดียแก้ไขเพ่ิมเติมมา

นับร้อยครั้งแล้ว และรัฐธรรมนูญสวิตก็แก้ไขเพิ่มเติมเสมอ

บ่อยมาก ทัง้น้ีเป็นไปตามประชามติ (popular referenda) 

จึงไม่ใช่ว่าจะแก้ไขเพิ่มเติมไม่ได้เลยหรือจะเปลี่ยนแปลง

ไม่ได้เลย และเราจะเห็นต่อไปว่ารัฐธรรมนูญอาจเปลี่ยน

ไปได้จากการตีความ

๒.๔ Moral Content รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะ

มีเนื้อหาอยู่สองส่วน โครงสร้างการปกครองของรัฐบาล

และด้วยหลักการการคานและดุลอ�านาจทางการเมือง 

ตามปรัชญาการเมืองที่ตกทอดมาตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๘ 

และอีกส่วนท่ีกล่าวถึงพลเมืองและสิทธิของพลเมือง 

ในส่วนแรกเราจะพบหลัก division of power ไม่ว่าระดับ

มลรฐักบัรฐับาลท้องถิน่ (ส�าหรบัประเทศทีม่รีปูแบบสหรฐั) 

อันเป็นการแยกอ�านาจต่างจากแบบที่เราเข้าใจ และ

การแยกระหว่างอ�านาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ 

ในส่วนท่ีสองเป็นเรื่องสิทธิท่ีได้รับการประกันจากการใช้

อ�านาจรัฐ ส่วนใหญ่ก็มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์

อนัยาวนาน (moral significant) เช่นกนั และการหลัง่เลอืด

ในบางครั้ง

๒.๕ Generality and Abstraction รัฐธรรมนูญ

ต้องมีลักษณะท่ัวไป บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหลาย

มาตรา โดยเฉพาะใน Bill of rights (ของต่างประเทศ) 

มีเจตนาให้ใช้เป็นการทั่วไปและใช้กับทุกกิจกรรมในทาง

สาธารณะ

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 13ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗



๔ ค�าอธิบายนี้ตกทอดมาจากปรัชญาการเมืองศตวรรษที่ ๑๘ เกี่ยวกับเจตจ�านงร่วมกันของประชาชนในการปกครองและการใช้สิทธิ ที่เราศึกษากันมาตั้งแต่
ชั้นมัธยมแล้ว
๕ ผู้เขียนหนังสือนี้เปรียบเปรยกับการผจญภัยเดินทางของ Ulysses ตัวละครในมหากาพย์โอดิสซี ที่ผจญกับเหล่านางพรายที่ส่งเสียงหลอกหลอนให้แล่นเรือ
ชนหิน Ulysses ได้มัดตนเองกับเสากระโดงเรือ ถ้าได้ยินเสียงอย่างไรเสียก็ไม่หลงใหลจนแล่นเรือไปชนหินโสโครก
๖ ค�าอธิบายนี้คงยากแก่นักกฎหมายซีกโลกตะวันออกจะเข้าใจ ค�าอธิบายที่ง่ายกว่านี้ก็คือสัญญาประชาคมของศตวรรษที่ ๑๘ นั่นเอง
๗ ความคิดนี้คล้ายความคิดของ “สถาบัน” (institution) ของเศรษฐศาสตร์สถาบัน (New Institutional Economics) มองการท�าหน้าที่ของรัฐธรรมนูญ
ว่าเป็นกฎเกณฑ์อย่างหนึ่งที่สังคมสร้างข้ึนเพ่ือเป็นกติการ่วมกันเป็น rules of the games และลดต้นทุนการถกเถียงกันของสังคม แน่นอนว่าต้องใช้เวลา
ในการสร้าง

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร14 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗

๓.  คณุค่าทางจรยิธรรมของรฐัธรรมนญูมสีองเรือ่ง
คณุลักษณะทัง้ ๕ ประการของรฐัธรรมนญู จะน�าไป

อธบิายหลกัการตคีวาม โดยเฉพาะการตีความต้องน�าคุณค่า

ทางจริยธรรม (moral principles) ไปด้วยเสมอ พร้อมทั้ง

ค�านึงถึงคุณลักษณะของรัฐธรรมนูญข้างต้น การตีความ

บางครั้งง่าย บางครั้งยาก หลายมาตราต้องน�าเร่ืองการ

พิจารณาคุณค่าทางจริยธรรมของสังคมเข้าไปด้วย จึงมี

ค�าถามอยู่สองข้อ คือ (๓.๑) ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์

อกัษรนัน้เองมคีวามชอบธรรมเกีย่วกบัคุณค่าทางจรยิธรรม 

(moral legitimacy of the constitution) อยู่หรือไม่ 

เพียงใด และ (๓.๒) เช่นเดียวกับตัวรัฐธรรมนูญ ผลของ

การตีความมคีวามชอบธรรมในเชงิของคุณค่าทางจรยิธรรม 

(moral legitimacy of judicial review) ด้วยหรือไม่

๓.๑ คุณค ่ าทางจริ ยธรรมของรั ฐธรรมนูญ 

(The Moral legitimacy of the Constitution) รฐัธรรมนญู

จะต้องให้แนวทางที่ถูกต้องไว้ เพราะเมื่อต้องการใช้

อย่างยั่งยืนแล้ว วันหนึ่งในอนาคตก็ต้องถกเถียงกันถึง

ความหมาย และช่องทางการแก้ปัญหาที่ถูกต้องของสังคม

รัฐธรรมนูญมักถูกอธิบายว่าเป็นข้อผูกมัดที่ให้ไว้ล่วงหน้า 

(pre-commitment devices)๔ เช่นเดียวกับ Ulysses๕ 

มัดตัวเองเข้ากับเสากระโดงเรือ รัฐธรรมนูญก็ถูกอธิบาย

ว่าเป็นการผูกมัดตัวเองหรือการยับยั้ง (self-imposed 

commitments and restriction) ป้องกันการใช้อ�านาจ

ตามใจโดยไม่ชอบของรัฐ 

 การเปรียบเปรยกับ Ulysses นี้อาจสร้าง

ความเข้าใจผิด เพราะการผูกพันของรัฐธรรมนูญจะเป็น

เหมือนกับ Ulysses ผูกตัวเขาพร้อมกับคนอื่นมัดตนเอง

ไว้กับเสากระโดงต่างหาก๖ นี่คือความชอบธรรมของ

รฐัธรรมนญู ทีฝ่รัง่เรยีกว่า “legitimacy of constitution” 

การเขยีนรฐัธรรมนญูมคีวามมุง่หมายทีจ่ะให้คนในปัจจบุนั

และลูกหลานในอนาคตสร้างข้อจ�ากัดการกระท�าของเขา

ในการสร้างกฎหมายและปกครองผู้คนด้วยการตัดสินใจ

โดยกระบวนการทางประชาธิปไตย ดังนั้น ก็มีค�าถามว่า 

ท�าไมผู ้น�าทางการเมืองซ่ึงเป็นคนของรุ ่นหนึ่งมีอ�านาจ

ท่ีจะผกูมดัชนรุน่ต่อไปเกีย่วกบัการรบัรูแ้ละสทิธขิองรุน่หลงั 

ค�าถามนีไ้ม่เกีย่วกบัรฐัธรรมนญูเก่าหรอืใหม่ แต่รฐัธรรมนญู

มีวัตถุประสงค์เพื่อการผูกมัดคนในอนาคตด้วย๗ จึงต้องมี

คุณค่าบางสิ่งบางอย่างในตัว อาจมีข้อคัดค้านว่าความคิด

เช่นนี้จะไม่ประเมิน “ประชาชน” (we the people) 

ต�่าไป หรือข้อเท็จจริงว่ารัฐธรรมนูญมาจากการร่วมแลก

เปลี่ยนความคิดและหลักการ (principles and ideas) 

และเป็นเหตผุลตวัแทนของสงัคม  (nation’s raison d’etat) 

ก็ไม่ได้ท�าให้คนต่างยุคต่างสมัยมีความแตกต่างกัน เพราะ

เวลาที่เขียนรัฐธรรมนูญสร้างหลักการและความคิดขึ้นมา

ซึ่งเป็นการแลกเปลี่ยนความคิดกันอยู่แล้ว ในเวลานั้น

ก็ค�านึงถึงปัญหาของรุ่นลูกรุ่นหลาน (intergeneration 

issue) อยู่ ก็มีอยู่บางทีอาจไม่มีใครหรือแม้แต่คนรุ่นต่อไป

มีอ�านาจในการตัดสินคุณค่าทางศีลธรรมเพื่อคนรุ่นหลัง 

แต่ท่ีแน่นอนคือการตัดสินใจของเราผูกพันคนในอนาคต 

แต่ไม่ได้หมายความว่ามอี�านาจผกูพนัคนในอนาคตเดด็ขาด 

ถ้ารฐัธรรมนญูมคีวามชอบธรรมแล้วต้องอธบิายได้ว่าท�าไม

จึงมีผลผูกพันคนในอนาคตในเรื่องส�าคัญที่เป็นปัญหา

ส�าคัญทางจริยธรรมและการเมืองในสิ่งที่เราเชื่อว่าจะคง

อยู่ตลอดไป ข้อสรุปก็คือรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรม



ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 15ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗

ก็เพราะมี “morally good” หรือมี “correct moral 

values” ไม่ว่าในสถานการณ์ใดก็ตาม และเป็นเรื่องที่ว่า

คณุค่าทางจริยธรรมของรฐัธรรมนญูนีเ้องท�าให้รฐัธรรมนญู

มีความชอบธรรม

๓.๒ คุณค่าทางจริยธรรมจากผลการตรวจสอบ

โดยศาล (moral legitimacy of judicial review) เพราะว่า

 ๑. สิทธิและหลักการในรัฐธรรมนูญเป็น

การร่วมแชร์ความรูข้องประชาชน สะท้อนให้เหน็ถงึคณุค่า

ความดีงามที่จะอยู ่ร ่วมกันในสังคม ฝร่ังเรียกสิ่งน้ีว ่า 

“moral consensus” ของประชาชน

 ๒. กตกิาและสทิธเิหล่านีท้ีม่อียูใ่นรฐัธรรมนญู

กเ็ป็นไปเพือ่ปกป้องสงัคมจากการกดดนัทางการเมอืงและ

จากสายตาสั้นของนักการเมือง

 ๓. ศาลสงูหรอืศาลรฐัธรรมนญูไม่ใช่สถาบนั

พ้ืน ๆ ในระบอบประชาธิปไตย จึงควรออกแบบให้เป็น

องค์กรทีป่ราศจากแรงกดดันทางการเมอืงหรอืความคดิต้ืน

ของประชานิยม

 ๔. โดยการที่ไว้วางใจแก่อ�านาจตุลาการ

ในการตรวจสอบที่อยู ่ในอ�านาจของศาลสูงเราจะได้มี

ความมัน่คง และปกป้องสทิธแิละหลกัการทีส่งัคมร่วมแสดง

ความคิดเห็นกัน 

จากสี่ข้อนี้ก็จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบโดยศาล 

(Judicial Review) เป็นการเยียวยาระบบประชาธิปไตย 

เพราะลึก ๆ แล้ว ระบบนี้ช่วยปกป้องสิทธิและหลัก

การของคนส่วนใหญ่และหากมองอย่างคนธรรมดาแล้ว

ระบบนี้ช่วยประหยัดเวลาและพลังงานแทนที่จะปล่อยให้

คนถกเถียงกันไม่จบสิ้น

๔. การตีความรัฐธรรมนูญ
การตคีวามรฐัธรรมนูญกเ็ป็นเร่ืองการหาเจตนารมณ์

เช่นเดียวกับการตีความกฎหมายทั่วไป แตกต่างกันที่

รัฐธรรมนูญมีธรรมจรรยาของรัฐธรรมนูญที่ฝังอยู่ในตัว

รัฐธรรมนูญ ผูพ้พิากษาต้องหาและผดงุไว้ให้ได้ ซึง่อาจมอียู่

ดั้งเดิม หรือสร้างขึ้นใหม่โดยศาล โดยฉันทามติของสังคม 

หรอืโดยประชาชนสร้างขึน้ตามกระบวนการประชาธปิไตย

๔.๑ การหาเจตนารมณ์ดั้ งเดิม ในขณะร ่าง

รัฐธรรมนูญผู ้ร ่างมีเจตนารมณ์อย่างไร รัฐธรรมนูญ

มีความเป ็นมาหลากหลาย ไม ่ว ่าการเปลี่ยนแปลง

การปกครอง การปฏิวัติ หรือการปฏิรูปกฎหมาย โดย

ส่วนใหญ่แล้วตัวแสดงทางการเมือง (political actors) 

จะมบีทบาทหลกัในการสร้างหรอืปรบัปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญู

อย่างมาก ผู้สถาปนารัฐธรรมนูญในภาษาอังกฤษใช้ค�าว่า 

“the framers of the constitution” เป็นค�าที่มี

ความหมายไม่ชดัว่าหมายถงึคนกลุม่ใดหรอืสถาบนัใด และ

เขาได้ร่วมสร้างจรยิธรรมและความคดิปรชัญาทางการเมอืง

ในการร่างอย่างไรบ้าง เราจะทราบได้อย่างไร ฝรั่งผู้เขียน

หนังสือเล่มนี้ (Andrei Marmor) แนะน�าว่าความสงสัยนี้

ไม่เป็นปัญหานักเพราะเจตนาดั้งเดิมหรือก�าเนิดแท้ของ

รัฐธรรมนูญเป็นอย่างไรก็เป็นปัญหาของธรรมจรรยาของ

สังคมเช่นกัน ถ้าเป็นเรื่องที่ถูกต้องแล้วก็ไม่มีปัญหาใด

ในยุคใดก็น่าจะเหมือนกัน ผู ้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ

ควรต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญจรรยาธรรมรัฐธรรมนูญ (moral 

expert) ในการพิจารณาหา “moral view” และสะท้อน

เสียงความต้องการของประชาชน และในที่สุดแล้วสังคม

มอบหมายให้ศาลเป็นผู้พิจารณาอะไรเป็นเหตุผลที่ดีที่สุด

ในตัวรัฐธรรมนูญ แม้แต่ตีความเรื่องที่เกิดขึ้นใหม่ ๆ 

ก็ยังต้องรู้ว่าอะไรเป็นคุณค่าของเรื่องเสียก่อน และต้องรู้

ด้วยว่าความคิดเห็นอันใดเป็นสิ่งที่ท�าให้รัฐธรรมนูญดี

หรือเลว

๔.๒ ถ้าไม่พิจารณาเจตนาดั้งเดิม มีทางเลือก

พิจารณาอื่นหรือไม่ รัฐธรรมนูญได้ถูกยกร่างข้ึนโดยภาษา

ของคุณค่าจริยธรรม (moral terms) ด้วยเหตุนี้เองคุณค่า

จรยิธรรมจงึเป็นตวัควบคมุดลุพนิจิของศาลและเป็นอ�านาจ

โดยชอบทางกฎหมายทีใ่ห้แก่ศาล ถ้าไม่อาจหาเจตนารมณ์

เดิมได้แล้ว จะหาเจตนาอันเป็นฉันทามติร่วมกันในหมู่

ประชาชน (conventional morality) ในปัจจุบันมีไหม ? 

ค�าว่า “conventional morality” กอ็ธบิายเป็นภาษาไทย

ยากเหมือนกัน ค�านี้หมายถึงความเห็นชอบตกลงกัน

ในระหว่างประชาชนตามกระบวนการประชาธิปไตย

แสดงเจตจ�านงว่าเป็นจริยธรรมร่วมกันของรัฐธรรมนูญ
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ในปัจจุบัน ฉันทามติร่วมกันของประชาชนน้ีไม่ถึงกับว่า 

“เสียงข้างมากลากไป” เพราะต้องแสดงธรรมจรรยาของ

รัฐธรรมนูญและชอบกฎหมายด้วย เช่น เสียงข้างมาก

ต้องการโหวตให้ล้มล้างรัฐธรรมนูญคงไม่ถูกต้องแน่

 ผูเ้ขยีนบอกว่ารฐัธรรมนญูมกัสร้าง “กบัดกั” ไว้ 

เมื่อค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นการตัดสินในเรื่อง

เกี่ยวกับคุณค่าทางศีลธรรมจรรยาทางการเมืองจึงเป็น

การยากที่จะเปลี่ยนได้ ซึ่งหากเปลี่ยนก็จะกลายเป็นว่า

ศาลมีอ�านาจทางการเมืองไป บางครั้งก็สวนทางกับ

ความรู้สึกของชาวบ้าน กรณีเช่นนี้ศาลควรใช้อ�านาจสร้าง

การรับรู้คณุค่าทางศลีธรรม (moral view) ของรฐัธรรมนญู

โดยต้องมีความรับผิดชอบทางการเมือง (political 

accountability) เพราะฉะนัน้ศาลต้องตคีวามรฐัธรรมนญู

บนพื้นฐานของความเป็นธรรมที่ถูกต้อง (ในภาษาอังกฤษ

ใช้ค�าว่า moral and ethical) ทีย่อมรบัรูร่้วมกนัของสงัคม

ไปพร้อมกัน แล้วปัญหาการขาดความรับผิดชอบ (lack 

of accountability) ของศาลก็น่าจะหมดไป แน่นอนว่า

ไม่ใช่เรื่องง่าย เพราะหลายคดีที่มาสู่ศาลหาความเห็นร่วม

ที่เกี่ยวกับการตีความไม่ได้ อาจเป็นเพราะว่ายังเป็นที่

ถกเถียงกัน หรือยังมีความเห็นตรงข้ามหลายฝักหลาย

ฝ่ายพ้ืนฐานของคุณค่าร่วมกันของสังคมในขณะนั้นก็อาจ

เป็นการท�าลายเหตุผลเบื้องต้นก�าเนิดของรัฐธรรมนูญ 

(basic rationales) เองก็ได้ ที่รัฐธรรมนูญได้สร้างไว้

เพื่อป้องกันตัวเองจากความรู้สึกประชานิยมที่จะบิดเบือน

กระบวนการประชาธิปไตย แม้ว่ากระบวนการนิติบัญญัติ

ในระบบประชาธิปไตยเป็นสถาบันที่จะผูกมัดความรู้สึก

ของประชานิยมและเป็นฉันทามติของประชาชนก็ตาม

การมองทางศีลธรรม (moral view) อันเกิดจากกระบวน

การประชานิยมนี้ก็อาจจะผิดพลาดไปก็ได้และถ้าไม่จ�ากัด 

conventional moral แล้ว ระบบรัฐธรรมนูญก็จะไม่มี

ความหมายเลย ผู้เขียนเสนอว่า ไม่ได้หมายความว่าศาล

ควรละเลยต่อคุณค่าจากฉันทามติร่วมของประชาชน 

(conventional morality) มิฉะนั้นแล้วก็จะเป็นการคิด

ตามใจชอบ ในบางคดีอาจมีเหตุผลที่ดีที่จะเปลี่ยน ที่หา

ได้จากฉันทามติร่วม แต่โอกาสเช่นนี้ก็เกิดขึ้นได้น้อยมาก 

คุณค่าใหม่นี้อาจค้นพบได้หรือแม้แต่จะประดิษฐ์ข้ึนใหม่

ก็ยังได้ และอาจเป็นคุณค่าใหม่ที่ดีกว่า หรือคุณค่าเดิมนั้น

กลายเป็นสิ่งที่ไม่มีคุณค่าแล้วก็ได้ ความเปลี่ยนแปลงใน

การตดัสนิประเมนิค่านีม้กัจะเกดิในระยะสงัคมเปลีย่นผ่าน 

(transitional period) และระยะเปลีย่นผ่านนีม้คีวามยาก

ล�าบากแก่คนบางคน ผู้คนมักมีความล�าบากในการปรับตัว

และไม่ยอมรบัความเปลีย่นแปลง เรือ่งของความเสมอภาค

ทางเชื้อชาติเผ่าพันธุ์

 หรือความเสมอภาคทางเพศที่ ใหม ่ เอา

มาก ๆ เป็นตัวอย่างในเรื่องนี้ ในค�าพิพากษาของศาลสูง

สหรัฐอเมริกาหลายเรื่องท่ีเป็นความเห็นของ Oliver 

Wendell Holmes ก็เป็นตัวอย่างให้อ่านเช่นกัน ดังนั้น

จึงเป็นเรื่องที่ว่าผู้พิพากษาต้องตระหนักว่าถึงเวลาการ

เปลี่ยนแปลงแล้วหรือยัง และหาเหตุผลที่ดีในการอธิบาย 

ถ้าปรากฏว่าคุณค่าใหม่ยังไม่ฝังรากในสังคม ผู ้เขียน

ก็แนะน�าว่าศาลควรจะเลื่อนการเปลี่ยนแปลงนั้นไปก่อน

จนกว่าสังคมจะมีการรับรู ้ เพื่อการบังคับการที่ง่ายขึ้น 

สังคมเห็นตามด้วย

๔.๓ สิทธิและเสรีภาพท่ีระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ 

(enumerated rights) มีความส�าคัญไหม ? รัฐธรรมนูญ

หลายฉบับระบุสิทธิและเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ใน

รัฐธรรมนูญด้วย ตัวอย่างก็เช่นรัฐธรรมนูญไทยนี้เอง 

ให้อ�านาจแก่ศาลในการบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิ

เหล่านีแ้ละไม่มากกว่านี ้แต่เมือ่วนัเวลาผ่านไปรฐัธรรมนญู

มีอายุมากขึ้น มีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมท�าให้มีสิ่งใหม่

มีคุณค่าใหม่ และแรงกดดันทางศีลธรรมใหม่ ท�าให้

จ�าเป็นต้องมีการรับรู้สิทธิขั้นพื้นฐานใหม่ที่ไม่ได้ระบุไว้

ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ศาลจะสร้างสิทธิใหม่

ได้หรือไม่ หรือต้องรอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ก่อน ค�าตอบนี้ส่วนหนึ่งข้ึนอยู่กับวัฒนธรรมทางกฎหมาย

และการเมือง (specific legal and political culture) 

ของแต่ละประเทศ ในบางประเทศรฐัธรรมนญูของเขาไม่ได้

แข็งตายตัว (rigid) และมักมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญง่าย
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และบ่อยครั้ง ในสถานการณ์เช่นน้ีประชาชนจะมีความ

คาดหมายว่าศาลควรเพิ่มได้และยอมรับได้ ถ้าไม่มีสิ่งนี้ 

การรับรองสทิธิใหม่ ๆ  กก็ระท�าได้โดยการแก้ไขรฐัธรรมนญู

เท่านั้น

การตีความตามปรกติก็ เป ็นการสร ้างความ

เปลี่ยนแปลงในกฎหมายอยู ่แล้ว เสริมสิ่งใหม่เข้าไป

หรือสิ่งที่ไม่เคยรับรู้มาก่อน การตีความไม่ใช่การตีความ

ในกฎหมายที่ชัดเจนแล้ว แต่มีความไม่ชัด เมื่อมีปัญหา 

เมือ่สงสัย หรอือาจจะเข้าใจกฎหมายผดิ แต่ความเข้าใจผดิ

ไม่ใช่ปัญหาของการตีความ การตีความ หมายความว่า 

เป็นการหาความหมายในกฎหมาย ผลของการตีความ

เป็นการเพิ่มความหมายเข้าไปในกฎหมาย ซึ่งจะเปลี่ยน

และก็เปลี่ยนรัฐธรรมนูญไปในตัวด้วย

๔.๔ จะต้องตีความเคร่งครัดตามเจตนาเดิมหรือ

สามารถพัฒนาขึ้นได้ (conserving and innovative 

interpretations) การตีความรัฐธรรมนูญอาจน�ามาซึ่งผล

เป็นการอนุรักษ์หรือก้าวหน้ามาก ก็ขึ้นอยู่กับทัศนคติของ

ผู้พิพากษา ดูเหมือนว่าจะกล่าวหาศาลเกินไป แต่ทัศนคติ

หลีกเลี่ยงไม่ได้เลยในการตีความรัฐธรรมนูญ “การตีความ

รัฐธรรมนูญคือการหาความหมายในความว่างเปล่า ซึ่ง

ด้านหนึ่งต้องเคารพต่อเจตนารมณ์ดั้งเดิม แต่อีกด้านหนึ่ง

ต้องเปิดใจกว้างต่อความใหม่ในสังคม.....การตัดสินใจ

ในทางรัฐธรรมนูญเป็นการตัดสินใจในเชิงศีลธรรมจรรยา 

เป็นการหาเหตุผลในทางศีลธรรมจรรยาซึ่งต้องมีความ

เหมาะสมโดยสอดคล้องกับเจตนาดั้งเดิมและความ

เปลี่ยนแปลงใหม่ในสังคม”

เมื่อเป ็นเช ่นนี้แล ้ว ทัศนคติของศาลมีผลต่อ

การวินิจฉัยไม่น้อย เมื่อศึกษาค�าพิพากษาจากการตีความ

คดีรัฐธรรมนูญของประเทศที่ส�าคัญ ๆ จะพบการวางหลัก

รัฐธรรมนูญที่สร้างความเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่ในกฎหมาย 

เรียกว่าเป็นคดี “landmark decisions” น�าความ

เปลี่ยนแปลงมาสู่กฎหมายหรือให้ความกระจ่างในบาง

ประเดน็ส�าคญัทีเ่คยสบัสนมาก่อน เหล่านีเ้ป็นนวตักรรมจาก

การตีความ และแน่นอนว่าหลายคดีที่ไม่ใช่  “landmark” 

เป็นเพียงยืนยันหลักกฎหมายที่มีอยู ่แล้ว หรือมีความ

เปลี่ยนแปลงบ้างแต่ก็เพียงเล็กน้อย อะไรคือหลักการ

ท่ีแท้จริงของรัฐธรรมนูญในประเทศของเขา ค�าตอบ

ก็มาจากผู้พิพากษา

สรุปปดท้าย
ในความหมายหนึ่ง การตีความคือการรักษา

บรรทดัฐาน การตคีวามใหม่เป็นไปเพือ่กลบับรรทดัฐานของ

ศาลเอง หลายคดไีม่ต้องมาศาลกไ็ด้ แต่การตคีวามเป็นงาน

ประจ�าเพราะกลไกของรัฐเมื่อปฏิบัติหน้าที่ย่อมเกิดปัญหา

ได้ทุกเมื่อ การตีความรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการยากที่จะหา

คณุค่าของรฐัธรรมนญู เพราะปัญหารฐัธรรมนญูเป็นปัญหา

ในเชิงศีลธรรมจรรยาอยู่แล้ว การวินิจฉัยปัญหาต้องวาง

อยู่บนศีลธรรมจรรยาเช่นกัน แล้วก็โยงมาถึงเรื่องความ

ชอบของการพิจารณาที่จะสร้างคุณค่าของรัฐธรรมนูญ

อย่างยั่งยืน แน่นอนว่ามีความตึงเครียดในการตีความ 

เพราะว่ามีปัญหาความคลุมเครือทางศีลธรรมจรรยา

ของรัฐธรรมนูญ อีกท้ังศาลยังจะต้องควบคุมตนเองจาก

การวินิจฉัยเหมือนกับ Ulysses ที่กล่าวตอนต้น อันอาจ

จะน�าไปสู่การโต้แย้งในสังคม มิฉะนั้นแล้วศาลรัฐธรรมนูญ

จะมีอ�านาจในทางการเมืองอย่างมากในการตีความ

รฐัธรรมนญู แต่เมือ่มอี�านาจแล้วต้องใช้อย่างถูกต้องสมควร

โดยมี moral principles ในรัฐธรรมนูญเป็นแนวทาง 
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ารตีความหรือการให้ความหมาย (Construal or 

Interpretation) ในเรือ่งต่าง ๆ  นัน้ มหีลากหลายวธิี 

แต่ไม่ว่าจะเป็นวธิใีดต่างกม็วีตัถปุระสงค์สดุท้าย (Ultimate 

purpose) อย่างเดียวกัน นั่นก็คือ เพื่อให้เจตนารมณ์

ที่แท้จริงของเรื่องนั้นปรากฏขึ้น

วัตถุประสงค์ของการตีความกฎหมายก็หาได้

แตกต่างจากหลักการตีความดังกล่าวข้างต้นไม่ แม้ระบบ

กฎหมายจะแบ่งออกเป็น ๒ ระบบใหญ่ ๆ คือ ระบบจารีต

ประเพณ ี  (Common Law System)  กบัระบบประมวลธรรม 

(Civil Law System) และแต่ละระบบกฎหมายต่างก็มี 

“นิติวิธี” (Juristic methods) หรือการใช้การตีความ

กฎหมายทีแ่ตกต่างกนั แต่การตคีวามกฎหมายของทัง้สอง

ระบบต่างก็มุ่งไปสู่วัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน นั่นก็คือ เพื่อ

ให้ทราบถึงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ที่แท้จริงของ

กฎหมาย อันจะท�าให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่าง

ถูกต้องและเป็นธรรม

ในบทความน้ี ผู้เขียนจะไม่กล่าวถึงรายละเอียด

ของนิติวิธีในการตีความกฎหมายของทั้งระบบกฎหมาย

จารีตประเพณี๓ และการตีความกฎหมายของระบบ

ประมวลธรรม๔ เนื่องจากมีต�าราว่าด้วยวิธีการตีความ

กฎหมายของนักวิชาการหลายท่านได้อรรถาธิบายไว้

โดยพิสดารแล้ว แต่จะขอกล่าวถึงหลักเกณฑ์ท่ีเป็นกรอบ

ในการตีความกฎหมายที่ไม่มีใครพูดถึง นั่นก็คือ ความ

เป็นกลางในการตีความกฎหมาย

ผู้เขียนเห็นว่าการให้ความเห็นทางกฎหมายของ

นักกฎหมายกับการพิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษาหรือ

ตลุาการนัน้ต่างกเ็ป็นการตคีวามกฎหมายและม ี“เนือ้หา” 

เป็นอย่างเดียวกัน เพราะเป็นการกระท�าเพื่อให้ได้มา

ซึ่งเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของกฎหมายเพื่อน�าไปประยุกต์

ใช้กับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น (กรณีนักกฎหมายทั่วไป) หรือ

เพื่อน�าไปใช้ในการพิพากษาอรรถคดีเพื่อให้เกิดความ

เป็นธรรมแก่คู่กรณี (กรณีผู้พิพากษาหรือตุลาการ)

อย่างไรก็ดี “ผลที่เกิดขึ้น” ของการให้ความเห็น

ทางกฎหมายของนักกฎหมายทั่วไปในวาระและโอกาส

ต่าง ๆ กับการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษาหรือ

ตุลาการนั้นแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงเนื่องจากการให้ความ

เห็นทางกฎหมายของนักกฎหมายท่ัวไปนั้นมีผลกระทบ

ต่อความรู้ความเข้าใจของสังคมที่มีต่อกฎหมายในวงกว้าง

ความเปนกลาง
ในการตีความกฎหมาย๑

ก
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เพราะนักกฎหมายทั่วไปนั้นสัมผัสใกล้ชิดกับประชาชน

มากกว่าผู ้พิพากษาหรือตุลาการซึ่งต้องด�ารงตนตาม

กรอบจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพ และการตีความกฎหมาย

เพื่อประโยชน์ในการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษา

หรือตุลาการก็มีผลผูกพันเฉพาะคู ่กรณีเท่านั้น อีกท้ัง 

“การเข้าถึง” ค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยของผู้พิพากษา

หรือตุลาการนั้นยังมีข้อจ�ากัดอยู่มาก

แม้การให้ความเห็นทางกฎหมายของนักกฎหมาย

ทั่วไปจะมี “ผลกระทบ” ที่กว้างขวางกว่าการตีความ

กฎหมายเพื่อประโยชน์ในการพิพากษาอรรถคดีของ

ผู้พิพากษาหรือตุลาการดังกล่าวข้างต้น แต่นักกฎหมาย

ส่วนใหญ่กลับมิได้ตระหนักถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก

การให้ความเห็นทางกฎหมายของตน นักกฎหมายจ�านวน

มากจึงมิได้วางจิตให้เป็นกลางในการให้ความเห็นทาง

กฎหมาย ทัง้ทีเ่ร่ืองดงักล่าวเป็นหวัใจส�าคัญของการตีความ

กฎหมายของผู ้พิพากษาหรือตุลาการในการพิพากษา

อรรถคด ีการให้ความเหน็ของนกักฎหมายส่วนใหญ่จงึมไิด้

ค�านึงถึงวัตถุประสงค์สุดท้าย (Ultimate purpose) ของ

การตีความกฎหมายที่มุ ่งหมายให้เจตนารมณ์ที่แท้จริง

ของกฎหมายน้ันปรากฏขึ้นเนื่องจากมิได้มีจิตเป็นกลาง

มาแต่ต้น และหลายกรณีเป็นการให้ความเห็นโดยมิได้

อยู ่บนพื้นฐานของนิติวิธี (Juristic Method) ในการ

ตีความกฎหมาย

ดงันี ้การให้ความเหน็ทางกฎหมายของนักกฎหมาย

จ�านวนมากที่ละเลยหลักการข้อใดข้อหน่ึงหรือหลายข้อ

ดังกล่าวข้างต้น จึงให้ผลที่ไม่สมเหตุสมผลหรือ “แปลก

ประหลาด” (Absurd) อยู่เสมอ อันท�าให้สังคมเกิดความ

สับสนและขาดความเชื่อถือศรัทธาที่มีต่อนักกฎหมายและ

ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายโดยรวม และสร้างบรรทัดฐาน

ที่ไม่ชอบด้วยเหตุผล (Absurd norms) ขึ้นในสังคม 

ทั้งยังส่งผลให้ผู้ประกอบอาชีพอื่น ๆ เข้ามาร่วมตีความ

กฎหมายด้วยทั้งที่ไม่เคยศึกษาหลักการและนิติวิธีในการ

ตีความกฎหมาย ซึ่งยิ่งท�าให้สังคมสับสนมากยิ่งขึ้น เช่น 

การให้ความเห็นว่าบุคคลกระท�าที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็น

ความผิดเป็นการกระท�าที่บกพร่องโดยสุจริต การให้ความ

เห็นว่าบุคคลมิได้กระท�าความผิดตามกฎหมายเพียงแต่

กระท�าการอันกฎหมายห้าม การให้ความเห็นว่าเสียง

ข้างมากเป็นเผด็จการ การให้ความเห็นว่าการชุมนุมใน

ที่สาธารณะเป็นการใช้สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรอง ผู้ชุมนุม

จึงย่อมปิดกั้นถนนหนทางใด ๆ หรือบุกรุกเข้าไปในหรือ

ปิดก้ันสถานท่ีราชการได้ การให้ความเห็นว่าการปฏิบัติ

หน้าท่ีของนายกรัฐมนตรีในบางกรณีไม่ต่างจากบุรุษ

ไปรษณีย์ เป็นต้น

ผู้เขียนเห็นว่าโดยที่การให้ความเห็นทางกฎหมาย

ของนักกฎหมายกับการพิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษา

หรือตุลาการนั้นมีเนื้อหาอย่างเดียวกันดังกล่าวแล้ว 

นักกฎหมายซึ่งจะแสดงอรรถกถาหรือให้ความเห็นทาง

กฎหมายในเรื่องใด ๆ จึงต้องกระท�าโดยมีจิตเป็นกลาง

เช่นเดียวกับการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษาหรือ

ตุลาการ ศึกษา วิเคราะห์ และอธิบายตรรกะของเรื่องตาม

นิติวิธีในการตีความกฎหมาย โดยมุ่งหมายให้เจตนารมณ์

ทีแ่ท้จรงิของกฎหมายนัน้ปรากฏข้ึน มใิช่เพือ่ให้เป็นไปตาม

ค�าสั่งของผู้ใดหรือแนวทางที่ตนเองจะได้ประโยชน์

โดยที่การท�าจิตให ้เป ็นกลางในการพิพากษา

อรรถคดีของผู้พิพากษาหรือตุลาการนั้น นักกฎหมายไทย

ยึดถือตามหลัก “อินทภาษ” มาแต่โบราณ แต่โดยที่

หลักการนี้ไม ่มีการอบรมสั่งสอนกันในมหาวิทยาลัย

เนื่องจากไม่ถือว ่าเป็นศาสตร์ หากเป็นจารีตปฏิบัติ

ในการประกอบวิชาชีพซึ่งก็มิได้มีการอบรมสั่งสอนกัน

อย่างจริงจัง ผู ้เขียนจึงใคร่ขอถือโอกาสนี้คัดลอกหลัก

อินทภาษตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายตราสามดวงมา

เพื่อท่านผู้อ่านได้ศึกษาและยึดถือเป็นหลักปฏิบัติเพื่อให้มี

จติใจทีเ่ป็นกลางในการประกอบอาชพีและการให้ความเหน็

ทางกฎหมาย เพื่อป้องกันมิให้มีการให้ความเห็นทาง

กฎหมายที่สร้างความสับสนแก่สังคมอีกต่อไป โดยผู้เขียน

คัดลอกมาจากหนังสือ เรื่อง กฎหมายเมืองไทย จัดพิมพ์

โดยมิศเตอร์ดีบีบรัดเล พิมพ์ครั้งท่ี ๘ จุลศักราช ๑๒๕๑ 

ปีฉลูเอกศก หน้า ๒๙ - ๓๐ ดังนี้
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ผูเ้ขยีนหวงัเป็นอย่างยิง่ว่า นักกฎหมายผูซ้ึง่จะให้ความเหน็ทางกฎหมายในเรือ่งใด ๆ  ภายหลงัจากท่ีได้อ่านบทความ
นี้แล้ว จะได้ปฏิบัติตามหลักอินทภาษเพื่อท�าจิตให้เป็นกลางก่อนให้ความเห็นทางกฎหมายเพื่อให้ได้มาซึ่งเจตนารมณ์ที่
แท้จริงของกฎหมาย และโดยถูกต้องตามนิติวิธีในการตีความกฎหมายต่อไป

“ในเทวอรรถาธิบายว่า บุทคลผู้ใดจะเปนผู้พิภาคษาตัดสินคดีการแห่งมนุษนิกร
ทั้งหลาย พึงกระท�าสันดาน ให้นิราศปราศจากอะคติธรรมทั้ง ๔ คือ ฉันทาคติ ๑ โทสาคติ ๑ 
ภะยาคต ิ๑ โมหาคต ิ๑ ท้ัง ๔ ประการน้ีเปนทจุรติธรรม อนัมไิด้สอาจมไิด้เปนของแห่งสปัรษุแล้ว 
ธรรมทั้ง ๔ เรียกว่าอะคตินั้น ด้วยเหตุเป็นดังฤา อะคตินั้น แปลว่ามิได้เป็นที่ด�าเนินแห่งสัปรุษ 
และฉันทะ ๑ โทสะ ๑ ไภยะ ๑ โมหะ ๑ ธรรมทั้ง ๔ นี้ นักปราชมิควรถึงมิควรด�าเนินไปตาม 
และฉันทะนั้นถ้าจะว่าตามภูมก็เปนอัญญัสะ มาณะราษีเจตสิก กุศลเกิดได้ฝ่ายอกุศลก็เกิดได้ 
แต่ทว่าเอามาจัดเข้าในคตินี้ ฉันทะนั้นเปนอกุศลจิตโดยแท้ แลโทสะ ไภยะ โมหะ สามด้วงนี้ 
เปนอะกุศลเจตสิกฝ่ายเดียว แลซ่ึงว่าผู้พิภาคษาปราศจากฉันทาคตินั้น คือท�าจิตรให้นิราศ
จากโลภ อย่าได้เหนแก่ลาภ โลกามิตรสินจ้างสินบน อย่าได้เข้าด้วยฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลยเป็น
เหตุจะได้วิญญาณพัศดุ แลอวิญญาณพัศดุ ให้กระท�าจิตรให้เปนจัตุรัศเที่ยงแท้ เปนท�่ากลาง
ดังตราชูยกขึ้น อย่าได้กดขี่ฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลย ยกข้างฝ่ายโจทย กดข้างฝ่ายจ�าเลย ให้พ่าย
แพ้แก่กันลงด้วยอ�านาจของตน ถึงมาทว่าผู้ต้องคดีนั้นจะเปนเผ่าพันธุ เปนต้นว่าบิดามารดา
ก็ดี อย่าพึงเข้าด้วยสามารถฉันทาคติ อันมิควรจะพึงไป จงท�าจิตรให้ตั้งอยู่ในอุเบกขาญาณ 
จ่ึงได้ชือ่ว่าเปนองคตลุาการ มอีาการอนัเสมอเหมอืนด้วยตราชใูห้พจิารณาไต่ไปตามพระธรรม
สาตรราชสาตร อนัโบราณบณัฑติยชาต ิและกระษตัริยแต่ปางก่อนบญัญติัไว้ อย่าให้พล้ังพลาด 
แลผู้พิภาคษาตระลาการ ไต่ไปโดยคลองธรรมดังกล่าวมานี้ ได้ชื่อว่าปราศจากฉันทาคติ คือ
อะคติเป็นประถม ๑ ฯ แลปราศจากโทสาคตินั้นคือให้ผู้พิภาคษาตระลาการ ท�าจิตรให้เสมอ 
อย่าได้ไต่ไปตามอ�านาจโทสาพยาบาท จองเวรว่าผู้นั้น เปนปฏิปักข ฆ่าศึกผิดกันกับอาตมา 
อย่ากระท�าซึ่งความโกรธ แลเวรพยาบาทเปนเบื้องน่า แล้วแลพิจารณากดขี่ให้พ่ายแพ้ 
ถึงมาทว่าฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลยก็ดีจะเปนคนฆ่าศึกผิดกันกับตนอยู่ในกาลก่อน ก็อย่าได้
ปล่อยซึง่จติร ให้ไต่ไปตามอ�านาจโทสาคต ิพงึด�าเนนิไป ตามพระธรรมสาตรราชสาตร แลต้ังจติร
ไว้ในมัชตุเบกขาให้แน่แน่ว แล้วจึ่งพิจารณาตัดสินเป็นท�่ากลาง อย่าให้ฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลย
แพ้ชนะกันด้วยอ�านาจโทสะจิตรจองเวรแห่งตน เมื่อตระลาการพิภาคษาผู้ใดประพฤติ
ได้ดังกล่าวมาน้ี ได้ชื่อว่าพิภาคษาตระลาการผู้นั้นปราศจากโทสาคติ มิได้ตามอะคติเป็น
ค�ารบสอง ฯ”

“นัตวาชินาหังปะวะรังมุนินทัง ธัมมัญจะสังฆังวะระอัฐฐะสาธังวักขามิ เสฐฐังวะระอิน
ทาสังปรัมปราภัตะกะวานสารัง ฯ อะหัง นัตวาชินัง มุนุนทัง เสฐฐัง ปะวะรัง จะปะนะเกวะละ
เมวะ นัตวาธัมมัง ปริญัติ จะปะนะเกวะละเมวะ นัตวาสังฆัง วะระอัตถสาธัง วักขามิ คัณฐัง 
อินทภาสัง ปรัมปราภัตตะกะถานุสารัง วะรัง” 



นางโปรดปราน วัฒนศิริธรรม เปริการต*

๒. ปัจจัยท่ีมีความเชื่อมโยงกันระหว่างสองแนว
ความคิด

นับตั้ งแต ่สงครามโลกครั้ ง ท่ี  ๒ ได ้สิ้นสุดลง 
แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐและนิติธรรมได้มีการหยิบยกข้ึน
ในกฎหมายระหว่างประเทศ ท้ังในส่วนท่ีเป็นกฎเกณฑ์
ที่มีสภาพบังคับ รวมท้ังข้อแนะน�า หรือการขอความเห็น
สาธารณะ (appel a opinion publique) เช่น ปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาเฉพาะของภูมิภาค หรือ
อนุสัญญา ซึ่งเอกสารทั้งหลายดังกล่าวได้ปรากฏหลักการ
ที่ เคารพในศักดิ์ศรีความเป ็นมนุษย ์และสิทธิเสรีภาพ
ส่วนบุคคลซึ่งเป็นหัวใจของแนวความคิดทั้งเรื่องนิติรัฐ
และนิติธรรม ซึ่งแนวทางนี้ไม่เห็นพ้องกับแนวความคิด
ในเชิงรูปแบบโดยแท้ แต่น�าเสนอมุมมองในเชิงเนื้อหา 
(substantive vision) โดยหยิบยกเรื่องการจ�าแนกความ
แตกต่างดั้งเดิมระหว่างสิทธิที่เป็นสารัตถะ (substantive 
rights) เช่น สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการ
แสดงออก และสิทธิในวิธีพิจารณา (procedural rights) 
เช่น การเข้าถึงผู ้พิพากษาที่เป็นกลาง สิทธิที่จะได้รับ
การพิจารณาอย่างเป็นธรรม โดยอาจกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า 
นิยามความหมายของแนวคิดดังกล่าวมิได้หมายความ
เฉพาะกระบวนการขั้นตอน แต่รวมถึงสิทธิและเสรีภาพตาม

แนวความคิดเสรีนิยมด้วย ดังจะเห็นได้ว่ากฎหมายระหว่าง
ประเทศเน้นย�้าบทบาทของกระบวนการยุติธรรมด้วย

การทําให้หลักนิติรัฐมีความเป็นสากล
ในปัจจุบัน หลักนิติ รัฐเข ้ามามีบทบาทอย่าง

ไม่อาจปฏิเสธได้ในกฎหมายระหว่างประเทศ จุดเริ่มต้น
ของกระแสดังกล่าวปรากฏอยู ่ในกฎหมายพื้นฐานของ
เยอรมัน (มาตรา ๒๘) ซึ่งก�าหนดให้ระบบรัฐธรรมนูญ
ของแต่ละมลรัฐต้องมีความสอดคล้องกับหลักนิติรัฐที่เป็น
ประชาธิปไตย อันเป็นตัวอย่างแก่ประเทศต่าง ๆ ได้แก่ 
ประเทศสเปนและโปรตุเกส ในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๗๐ ภายหลัง
จากการหันมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ตามมาด้วย 
อดีตประเทศแห่งลัทธิคอมมิวนิสต ์ ภายหลังจากการ
ล่มสลายของประเทศแถบตะวันออกและผันตนเองเข้าสู ่
ลัทธิแนวคิดเสรีนิยม ในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๙๐ และแม้แต่
ประเทศที่ยังคงรูปแบบการปกครองแบบคอมมิวนิสต์ก็ยัง
ประกาศว่าเป็นประเทศที่ยึดหลักนิติรัฐแบบสังคมนิยม เช่น 
ประเทศจีน (การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ 
และ ๒๐๐๔) ประเทศเวียดนาม (รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. ๑๙๙๒) 
และในช่วงเวลาเดียวกัน องค์การสหประชาชาติก็ได้มี
การประกาศและรบัรองหลกันติริฐั ควบคูไ่ปกบัการสนบัสนนุ
ความเป็นประชาธิปไตย (ปี ค.ศ. ๑๙๙๐)

(ต่อจากฉบับที่แล้ว)

* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ผู้แปลและเรียบเรียง
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ETAT DE DROIT et RULE OF LAW:
existe-il des difféerences entre les deux notions ? 

นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่าง
สองแนวความคิดนี้หรือไม่ ?

`
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แม้ว่าทัศนคติขององค์การสหประชาชาติในเรื่องนี้ 
อาจถูกมองว่ามีความชัดเจนแล้ว แต่มีข้อสังเกตว่าในกฎ 
บัตรสหประชาชาติ (Charte des Nations unies)  
มิได้มีกล่าวถึงเร่ืองประชาธิปไตยแบบหลายพรรคการเมือง  
(démocratie pluraliste) และเจตจ�ำนงร่วมกันของ 
ประชาชน ด้วยเหตุนี้ ก่อนปี ค.ศ. ๑๙๙๐ การเลือกรูปแบบ 
ของระบบการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ หรือสังคมจึงถูก 
มองว่าเป็นเร่ืองทีอ่ยู่ในอ�ำนาจหน้าท่ีของรฐันัน้ ๆ  เอง ซึง่ได้รบั 
การยืนยันโดยข้อมติ (Resolution) ของท่ีประชุมใหญ่ 
องค์การสหประชาชาตเิมือ่วนัที ่ ๒๑ ธนัวาคม ค.ศ. ๑๙๖๕  
เกี่ยวกับการประกาศลักษณะของการกระท�ำที่ยอมรับ 
ไม ่ได ้ส�ำหรับการเข ้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐ 
นั้น ๆ และการคุ้มครองเอกราช รวมทั้งการประกาศของ 
ที่ประชุมใหญ่องค์การสหประชาชาติเมื่อวันที่ ๒๔ สิงหาคม  
ค.ศ. ๑๙๗๐ เก่ียวกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่ เกี่ยวข ้องกับความสัมพันธ ์ฉันมิตรและความร่วมมือ 
ระหว่างรัฐทั้งหลาย ในความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณา 
ในคดีซาฮาร่าตะวันออก (ตุลาคม ค.ศ. ๑๙๗๕) ศาลยุติธรรม 
ระหว่างประเทศได้ยืนยันว่า “ไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 
ระหว่างประเทศใดบังคับให้รัฐก�ำหนดโครงสร้างเพื่อ 
สนับสนุนความหลากหลายดั ง เช ่ น ท่ีปรากฏความ 
หลากหลายทางโครงสร้างของรัฐที่มีอยู่ในโลก” และในคดี  
“กจิกรรมทางการทหารและกจิกรรมทางรฐัสภาของประเทศ 
นคิารากัว” (๒๗ มถินุายน ค.ศ. ๑๙๘๖) ศาลได้มคี�ำวนิจิฉยัว่า  
“การก�ำหนดทศิทางการเมอืงภายในของแต่ละรฐัเป็นอ�ำนาจ 
เฉพาะของแต่ละรัฐนั้นเอง แต่ทั้งนี้  จะต้องไม ่ขัดต ่อ 
หลักกฎหมายระหว่างประเทศ” 

ดังนั้น เสรีภาพของรัฐในการเลือกรูปแบบทาง 
การเมืองถูกมองว่าเป็นผลโดยชอบของอ�ำนาจอธิปไตย 
ของรัฐและหลักการธ�ำรงไว้ซึ่งสิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซง  
(principe de non-gérance) กรณีข้อยกเว้นเดยีวทีไ่ด้รับ 
การยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ คือ การสถาปนา 
รูปแบบการปกครองแบบนาซี (nazi) หรือลัทธิการแบ่ง 
ชนชั้น (raciste) ซึ่งสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เมื่อวันที่  
๑๖ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๘๐ ได้ประณามอุดมการณ์การ 
ใช้อ�ำนาจเผด็จการโดยเฉพาะอย่างยิ่งลัทธินาซีและลัทธิการ 
แบ่งชนชั้นที่อยู ่บนพื้นฐานการกีดกันผู ้ที่มีความแตกต่าง 
จากตน การแบ่งแยกกีดกันทางสีผิว และการปฏิบัติอย่าง 
ไม่เป็นธรรมโดยทางเชื้อชาติ เป็นต้น 

ต่อมา ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่มีความสัมพันธ์
กับการเปลี่ยนขั้วทางการเมืองของโลก โดยประเทศใน 
ยุโรปได้มีการลงนามกฎบัตรส�ำหรับยุโรปใหม่ (OSCE) เมื่อปี  
ค.ศ. ๑๙๙๐ ประกาศยคุสมยัใหม่ของสนัตภิาพ “ซึง่ตัง้อยูบ่น 
พื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ความเป็นประชาธิปไตย และ 
หลักนิติรัฐ” ในมุมมองระดับสากล องค์การสหประชาชาต ิ
ได้ให้การสนับสนุนกระแสแนวคิดแห่งรัฐประชาธิปไตย 
โดยถือเป็นภารกิจที่ต ้องท�ำเป ็นล�ำดับแรก ดังจะเห็น 
ได้จากการประชุมโลกว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ณ กรุงเวียนนา  
ทีป่ระชุมได้เน้นย�ำ้ถงึความสมัพนัธ์ระหว่างหลกัประชาธปิไตย 
สิทธิมนุษยชน และหลักนิติรัฐ รวมทั้งรายงานประจ�ำปี 
ของส�ำนักงานโครงสร้างเพื่อการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ  
(PNUD) ที่ได ้น�ำเร่ืองอัตราการขยายตัวทางเศรษฐกิจ  
การแสดงออกซึง่เสรภีาพทางการเมอืง และหลกัธรรมาภบิาล  
มารวมเข้าไว้ด้วย หรือในกรณี “ระเบียบวาระการประชุม 
ส�ำหรับการพัฒนา” ของที่ประชุมใหญ่ ได้มีการเสนอเร่ือง 
ความเป็นประชาธิปไตย การเคารพในสิทธิมนุษยชน  
และความส�ำคัญของหลักนิติรัฐเป็นมิติด้านการพัฒนาด้วย

จากเอกสารที่กล่าวมา องค์การสหประชาชาติจึงม ี
ภารกิจที่หลากหลายในการสนับสนุนระบอบประชาธิปไตย  
ดังจะเห็นได้จากการที่องค์การสหประชาชาติได้เข้าไปสร้าง 
หรือฟื้นฟูความเป็นประชาธิปไตย โดยการเข้าไปช่วยเหลือ 
ให้มีการเลือกตั้งในประเทศนามิเบีย ในปี ค.ศ. ๑๙๘๙ -  
๑๙๙๐ ในประเทศเอลซัลวาดอร ์ ประเทศแองโกลา  
ประเทศกัมพูชา และติมอร์ตะวันออก อีกทั้งการให้ความ 
ช่วยเหลือในการจัดให้มีการเลือกตั้งถือเป็นปัจจัยหนึ่ง 
ของการฟื้นฟูสันติภาพในประเทศนิการากัว หมู่เกาะฟิจิ  
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ทาจิกิสถาน เลบานอน และประเทศบุรุนดี
นอกจากนั้น องค์การสหประชาชาติยังได้เข้าไป 

มีบทบาทในการเสริมสร้างประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ 
ภายใต้ปฏิบัติการฟื้นฟูสันติภาพ ถึงขนาดเข้าไปจัดการเรื่อง
เขตแดน เช่น กรณีของประเทศบอสเนีย-เฮอร์เซโกวีนา  
ติมอร์ตะวันออก และประเทศคอซอวอ

คอซอวอเป็นกรณีตัวอย่างของการเข้าไปมีบทบาท  
“ให้มีประชาธิปไตยเชิงบังคับ” ในฐานะที่คอซอวอเป็นรัฐ 
ในอารกัขา องค์การสหประชาชาต ิโดยข้อมตสิภาความมัน่คง 
แห่งสหประชาชาติ (Resolution) ที่ ๑๒๔๔ หมวดที่ ๗  
ปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้เข้าไปด�ำเนินการในเรื่องต่าง ๆ จนกระทั่ง 
ปี ค.ศ. ๒๐๐๘ ได้แก่ การจัดตัง้ภารกจิการปกครองชัว่คราว 
ในคอซอวอ (MINUK) การด�ำเนินการแบบมีอ�ำนาจเต็ม 
ในคอซอวอปลดปล่อยคอซอวอจากทหารเซอร์บที่ยึดครอง 
ขณะนั้น “การแทรกแซงทางประชาธิปไตย” โดยมีการจัดตั้ง 
หน่วยงานขึน้เป็นทางการเพือ่ด�ำเนนิการบนพืน้ฐานของหลกั  
“การบริหารจัดการร่วมกัน” ซึ่งต�ำแหน่งรัฐมนตรีของแต่ละ 
กระทรวงจะเป็นการบริหารร่วมกันระหว่างคนคอซอวอ 
กับเจ้าหน้าที่ระหว่างประเทศ แต่อ�ำนาจตัดสินใจสุดท้าย 
เป็นของผูแ้ทนพเิศษของเลขาธิการแห่งสหประชาชาต ิ(RSSG)  
ซึ่งเป็นผู้ที่มีอ�ำนาจนิติบัญญัติในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย
ด้ังเดิมของยโูกสลาฟ และมอี�ำนาจประกาศบงัคบัใช้กฎหมาย
ใหม่ รวมทั้งมีอ�ำนาจในการแต่งตั้งบุคคลด้วย นอกจากนี้  
ผู้พิพากษาระหว่างประเทศสามารถเข้าไปด�ำรงต�ำแหน่ง 
โดยอิสระในศาลของคอซอวออีกด้วย

การสถาปนาประชาธิปไตยในคอซอวอมิได้เกิดขึ้น 
จากกลุ ่มบุคคลที่มีบทบาทเป็นผู ้น�ำทางการเมืองของ 
คอซอวอเอง แต่เกิดขึ้นจากกลุ่มผู ้มีอ�ำนาจตัดสินใจและ 
ผูเ้ชีย่วชาญระหว่างประเทศ การตัง้องค์กรจัดการการเลอืกตัง้  
การตั้งสถาบันแห่งรัฐ การร่างรัฐธรรมนูญ การจัดรูปแบบ 
โครงสร้างทางสังคม และการพัฒนาทางเศรษฐกิจ ทุกอย่าง 
ถูกวางแผนและตัดสินใจโดย “ผู ้ เชี่ยวชาญระดับสูง”  
ทั้งจากอเมริกาเหนือและยุโรป การสร้างกระบวนการ 
ประชาธิปไตยในคอซอวอกลายเป็นภารกิจทางเทคนิค 
ส�ำหรับผู ้ที่มีความรู ้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน โดยการ 
จัดการดังกล ่าวอยู ่บนพื้นฐานท่ีได ้ก�ำหนดไว ้ ในคู ่ มือ 
ซึ่ งระบุถึงกระบวนการสร ้างประชาธิปไตยท่ีสะท ้อน 
การแสดงออกในหลายรูปแบบ เช่น คู ่มือการออกเสียง 
เลือกตั้ง การต่อต้านการทุจริตคอร์รัปชัน การสนับสนุน 

ทหารภายหลังจากการท�ำสงครามให้กลับเข ้าสู ่สังคม  
(la reinsertion des militaire démobilisé) การแต่งตั้ง 
คณะตุลาการ สรุปได้ว่า “คู่มือประชาธิปไตย” ที่แท้จริงนั้น
ได้มีการน�ำมาใช้กับทุกประเทศโดยการเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
การปกครองไปสู่ระบอบประชาธิปไตย

การยอมรับหลักนิติธรรม (Rule of Law) 	
ในกฎหมายยุโรป

การเข ้าเป ็นสมาชิกของสหราชอาณาจักรใน 
อนุสัญญายุ โ รปว ่ าด ้ วยสิทธิมนุษยชน และการน� ำ 
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ป ี  ๑๙๙๘ (Human 
Right Act 1998) มารวมเข้าไว้ในกฎหมายของอังกฤษ  
รวมทั้งการเข้าร่วมเป็นสมาชิกแห่งประชาคมยุโรปในปี  
ค.ศ. ๑๙๗๒ ที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด 
ดั้งเดิมเร่ืองหลักนิติธรรม โดยการปรับรูปแบบความสัมพันธ ์
ระหว่างรัฐสภากับองค์กรตุลาการในประเด็นของสิทธ ิ
มนุษยชน ยิ่งไปกว่านั้น องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจในการ 
ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ที่อยู ่ ในล�ำดับช้ันกฎหมายที่สูงกว ่า ซ่ึงก็คือ กฎหมาย 
ของสหภาพยุโรป

อนุสัญญายุโรป (la Convention européenne) 
นับตั้งแต่นายกรัฐมนตรี Wilson ได้ยอมรับเขตอ�ำนาจ 
บังคับของศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในปี ค.ศ. ๑๙๖๖ 
และสิทธิในการน�ำคดีข้ึนสู้ต่อศาลโดยบุคคลทั่วไป ท�ำให้
ประเทศอังกฤษอยู่ภายใต้เขตอ�ำนาจของศาลยุโรป และ
ผู ้ เสียหายสามารถยื่นฟ้องคัดค้านกฎหมายที่ผ ่านการ 
พิจารณาโดยรัฐสภา (Westminster) แม้กระนั้นก็ตาม 
ได้ปรากฏตัวอย่างในหลายกรณีที่แสดงให้เห็นถึงเจตนา
ที่ ไม ่ชอบของสมาชิกรัฐสภาต่อการยอมรับค�ำวินิจฉัย 
ของศาลยุโรป แต่โดยที่อนุสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับ 
โดยทันทีและให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลทั่วไปโดยไม่ต้องน�ำ 
ข้อบทในอนุสัญญาไปบัญญัติไว ้ในกฎหมายภายในอีก  
รวมทั้งข้อบทมีวัตถุประสงค์และรูปแบบที่ชัดเจนเพียงพอ 
ที่จะน�ำมาบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในได้โดยไม่ต้องมี 
การก�ำหนดมาตรการด�ำเนินการเพิ่มเติม ท�ำให้รัฐสภา 
ต้องปฏิบัติตาม

กฎหมายของสหภาพยุโรป  ( le droit de 
l’Union européenne) ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ของสหภาพยุโรป กฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดขึ้นโดยสหภาพยุโรป 
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ณ เมืองบรูกเซล ก�ำหนดให้บังคับได้โดยตรงและทันที  
ซ่ึงบรรดาสนธิสัญญาดั้งเดิมมิได้ก�ำหนดเรื่องนี้ไว้ชัดเจน  
อันเนื่องมาจากศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปต้องการ
ให้การบงัคบัใช้กฎหมายประชาคมยโุรปเป็นไปอย่างเดยีวกนั  
บนพื้นฐานความเป็นอ�ำนาจสูงสุดของกฎหมายประชาคม
ยุโรปและการมีผลโดยตรงต่อกฎหมายภายใน

หลกัความเป็นอ�ำนาจสงูสดุของกฎหมายประชาคม 
ยุโรปได้มีการกล่าวไว้ในค�ำวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่ง 
สหภาพยุโรปในคดี Costa c/ Enel เ ม่ือวันท่ี ๑๕  
กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๖๔ ซึ่งเป็นการวินิจฉัยเรื่องการขัดกัน 
ระหว่างสนธสิญัญากบักฎหมายภายในของอติาลท่ีีได้ออกมา
ในภายหลงั ซึง่ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยโุรปได้รบัรองให้สนธิ
สัญญามีค่าบังคับที่สูงกว่า

ส่วน “การมีผลบังคับได้โดยตรง” หมายความว่า  
กฎหมายประชาคมยุโรปก่อให้เกิดสิทธิและเงื่อนไขส�ำหรับ 
บุคคลทั่วไปโดยตรงที่จะโต้แย้งสิทธิโดยตรงต่อหน้าศาล 
ที่พิจารณาคดีในประเทศของตนได้ การมีผลทางกฎหมาย 
โดยตรงปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่ง ในส ่วนที่ เ ก่ียวข ้องกับกฎหมายมนุษยธรรม  
(droit humanitaire) หรือกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่ง 
ในกรณีอนุสัญญาจะถือเป็นกรณียกเว้นเนื่องจากอนุสัญญา 
จะมีผลบังคับใช ้ในรัฐได ้ก็ต ่อเ ม่ือรัฐนั้นได ้อนุวัติการ 
ตามอนสุญัญานัน้แล้ว แต่หากเป็นกฎหมายของสหภาพยโุรป  
การมีผลบังคับได้โดยตรงและทันทีจะถือเป็นหลักการ 

หลักเกณฑ์ร่วมกัน : หลักความเป็นสูงสุดของ
กฎหมาย

ศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้น�ำแนวคิดเรื่อง  
“นติิรัฐ” และ “นติธิรรม” มารวมไว้ในหลกั “ความเป็นสงูสดุ 
ของกฎหมาย” อันเป็นส�ำนวนที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัย  
แต่ศาลได้ให้ความหมายเชิงแนวคิดวิทยา (idéologique)  
ซึ่งแตกต่างจากแนวคิดเชิงเทคนิค

ความมั่นคงแห่งนิติฐานะตามท่ีหลักนิติรัฐให้ไว้ 
มิได้มีผลเป็นการรับรองความมั่นคงของเนื้อหา แต่รับรอง 
มิให้มีการน�ำไปใช้หรือแก้ไขเพิ่มเติมไปจากเนื้อหาที่ก�ำหนด 
ไว้ชัดเจนแล้ว อันเป็นแนวคิดในทางเทคนิค (รูปแบบ) ของ
หลักนิติรัฐ

อนึ่ง แนวคิดทางเทคนิคได้มีการน�ำมากล่าวซ�้ำ 
ทั้ ง ในแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่ถือตามแนวคิดวิทยา  
(idéologique) และในสุนทรพจน์ทั่วไปของชาวตะวันตก  

ส�ำหรับศาล ผู้น�ำทางตะวันตก และองค์การระหว่างประเทศ  
เนื้อหาที่เป็น “เสรีนิยม” ของบรรทัดฐานทางกฎหมาย 
ที่น�ำมาใช้ มีความส�ำคัญเท่ากับหรือมากกว่าความมั่นคง 
ของบรรทดัฐานดงักล่าว และความเป็นเสรนียิมมไิด้ครอบคลมุ
เฉพาะในด้านทางการเมือง เช่น สิทธิมนุษยชน แต่รวมถึง 
หลักของเสรีนิยมทางเศรษฐกิจซึ่งก็คือ แนวคิดทุนนิยมด้วย

ดงัทีน่ยิามไว้ข้างต้น นติริฐัได้กลายมาเป็นวาทกรรม 
ทางการเมอืงในการอ้างรปูแบบพธิ ีส�ำหรบัผูร้เิริม่ชาวตะวนัตก 
หลักนิติรัฐเป ็นพื้นฐานของการท�ำให ้กฎหมายมีความ 
เป็นสากล กล่าวคือ จะต้องยอมรับว่าหลักนิติรัฐสูงกว่า 
ระบบกฎหมายภายในของประเทศและอ�ำนาจรฐั ปัญหาของ 
สิ่งที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้นมีความชัดเจน โดยในแง่มุม
ทางการปกครอง ทุกประเทศมิได้มีการเลือกรูปแบบทาง 
การเมืองและเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม ในแง่มุมทางเทคนิค 
ทางกฎหมาย ภายใต้กรอบความมั่นคงแห่งนิติฐานะและ  
“ความคาดหมายได้” ของกฎหมาย เรามาถึงจุดที่กฎหมาย 
ที่มีอยู ่ปัจจุบันไม่อาจพัฒนาต่อไปได้ ภายใต้กรอบเรื่อง 
ความมั่นคง โดยเราควรได้รับความชอบธรรมโดยเด็ดขาด 
เกี่ยวกับลักษณะของกฎหมายและอ�ำนาจทางการเมือง  
กฎหมายต้องมีลักษณะเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกัน เช่นเดียวกับ 
สงัคมทีม่กีารพฒันาไปอย่างไม่หยดุยัง้ และต้องเป็นผลผลติทีม่ี 
วิวัฒนาการและเปิดกว้างต่อความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ
และสังคม นิยามค�ำว่า “นิติรัฐ” แสดงให้เห็นข้อได้เปรียบ
ในการก�ำหนดกรอบการพัฒนาและการยับยั้งการออก 
นอกกรอบที่ก�ำหนดไว้ แต่นิยามของ “นิติรัฐ” จะต้องไม่ถูก 
น�ำมาใช้เพื่อก�ำหนดกฎระเบียบที่สันนิษฐานว่าดีเยี่ยม 
เพราะนั่นจะเป็นการบังคับให้ฝ ่ายที่ไม ่เห็นด้วยต้องม ี
การเรียกร้องหรือใช้ก�ำลังต่อต้าน 
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นวงการค้าขายปัจจุบันมีศัพท์ธุรกิจเกิดขึ้นใหม่ 
คือ ค�าว่า “New Economic” หมายถึง การค้าที่

กระท�าผ่านทางระบบคอมพวิเตอร์ มกีารสือ่สารแลกเปลีย่น
การแสดงเจตนาที่เราร�่าเรียนมาจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แต่เขากระท�าผ่านทางระบบดิจิตอล และ
ด้วยลักษณะของส่ืออินเทอร์เน็ต New Economic จึง
หมายถึงการท�าการค้าท่ีการแสดงเจตนาติดต่อสื่อสาร
ที่รวดเร็ว และด้วยเหตุที่เทคโนโลยีก็มีความเปลี่ยนแปลง
อย่างรวดเร็วไปด้วย ท�าให้ต้องเปลี่ยนตลาดหรือไม่ก็
ต้องสร้างตลาดใหม่แทนตลาดเดิม หาลูกค้าใหม่ หรือ
สร้างความอยากให้ลูกค้าใหม่ การใช้คอมพิวเตอร์และ
โทรศัพท์เคลื่อนที่หรือมือถือในปัจจุบันนี้เป็นตัวอย่างที่ดี

กฎหมายก็ต้องมีการทบทวนใหม่ในหลายด้าน 
อย่างน้อยก็กฎหมายนิติกรรมและสัญญาหนี้ กล่าวรวม
คือกฎหมายเกี่ยวกับพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และเลยไป
ถึงกฎหมายทรัพย์ กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ
กฎหมายหุ้นส่วนบริษัท

ในการค้าขายนัน้มกีารคดิค้นนวตักรรมของสนิค้า
อยู่เสมอ มีการค้นคว้าและวิจัยเพื่อต้องการหาสินค้าใหม่
ทีท่นัสมยักว่า เพือ่การลงทนุใหม่หรอืพฒันาการใหม่ รวมทัง้
ผลก�าไรใหม่ ก็รู้กันว่ามีความตึงเครียดระหว่างทรัพย์สิน
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ทางปัญญาและการผูกขาด ซึ่งเป็นปัญหาของนักพัฒนา
อุตสาหกรรม

ความแพร่หลายของตลาดเป็นปัญหาที่นักพัฒนา
อุตสาหกรรมต้องมาขบคิด ลองดูการแข่งขันระหว่าง 
Iphone, Ipad, Samsung galaxies และอืน่ ๆ  อกีหลายอย่าง 
นอกจากมสีนิค้าใหม่มาให้ใช้แล้วของเก่ายงัใช้ไม่คุน้มอืเลย 
ของใหม่มาแล้ว แถมถูกเงินกว่าอีก 

โทรศัพท์มือถือ ยิ่งมีลูกค้ามากเครือข่ายก็จะใหญ่ 
จูงใจให้คนอื่นมาใช้ จ�านวนหมายเลขโทรศัพท์ก็มากขึ้น 
เครือข่ายก็จะมีมูลค่าในทางเศรษฐกิจมากขึ้น เรียกว่า 
“network externalities” และเกิดขึ้นกับคอมพิวเตอร์
ซอฟต์แวร์ทีร่ะบบใช้ได้กบัทกุเครือ่ง เรยีกว่า demandside 
economies of scale ผู ้ ใช ้ ให ้คุณค ่ากับสินค ้านี้
เพราะว่าเป็นของที่เป็นที่นิยม เมื่อรวมกับความคิดใน
ทางเศรษฐศาสตร์ของ “supply-side economies of 
scale” จะท�าให้เกิดสิ่งที่เรียกว่า positive feedback ซึ่ง
จะท�าให้ผูป้ระกอบการรายใหญ่ทีเ่ข้มแขง็อยูแ่ล้วยิง่เข้มแขง็
ขึ้นไปอีก และท�าให้ผู้ประกอบการที่อ่อนแอยิ่งอ่อนแอลง
ไปอีก เทคโนโลยีครอบครองตลาด ที่จริงก็เป็นการผูกขาด 
ดูตัวอย่างคดีของ Word Processing Software

ใ
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อุตสาหกรรมนี้มียังมีแนวโน้มท่ีจะมีต้นทุนสูง 
(high fixed) ต้นทนุสูงนีล้ดยาก แล้วกท็นุจม (sunk costs)  
หมายถึงมีต้นทุนที่จ่ายไปแล้วเรียกคืนไม่ได้ ยกตัวอย่าง
เปรียบเทียบว่าซื้อตั๋วหนังแล้วเรียกเงินคืนไม่ได้ ไม่ต้อง
คดิถงึราคาเลย นอกจากดหูนงัหรอืไปท�ำอย่างอืน่แทน และ 
ได้ผลตอบแทนต�่ำ (low marginal costs) ยกตัวอย่าง 
ต้นทุนที่ใช้ในการผลิตเนื้อหาของ CD แผ่นแรกหรือ
โปรแกรมซอฟต์แวร์มีต้นทุนสูง การท�ำส�ำเนามีราคาต�่ำลง  
หรือแม้แต่ไม่มีราคาเลย และผลิตได้ไม่จ�ำกัด หรือก็ไม่
สามารถควบคุมการท�ำส�ำเนา (ผลิต) สินค้าบางอย่างได้ 
ไม่เหมือนการผลิตรถยนต์ จะผลิตเพิ่มขึ้นอย่างไร ก็ไม่เกิน 
ก�ำลั งของโรงงานและก�ำลั งคนในโรงงานผลิต วิ ธี 
ที่ผู ้ประกอบการแก้ปัญหาสินค้าเทคโนโลยี คือ price  
discrimination เรื่องน้ีไม่ใช่เรื่องใหม่ แต่เทคโนโลยีการ
ผลิตและข่าวสารท�ำให้การผลิตและการขายง่ายขึ้น ลอง
มาดูตัวอย่าง CD เพลงและภาพยนตร์ เมื่อแรกขายนั้น  
แผ่นราคาแพงมาก เวลาผ่านไป แทบจะให้เปล่ากนัเลย หรอื
ไม่ก็สร้างความอยากข้ึนใหม่ โดยขายเป็นกล่องรวมหรือ 
เป็นชุดยอดซูเปอร์ฮิต ใครจะไม่ซื้อถ้าเป็นหนังศิลปิน 
เกาหลีคนโปรด แม้ซ�้ำก็ตามด้วยการค้าขายใหม่น้ี พ่อค้า 
จึงหนุนกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามาก

ต้นทุนสูงนี้มีวิธีการที่ท�ำให้ลดลงได้ สิ่งที่เกิดขึ้น 
คือการรวมศูนย ์การผลิต เพราะการลงทุนสูง จะมี 
ผู ้ผลิตน้อยรายหรือรายเดียวเท่าน้ัน กฎหมายควบคุม 
การควบรวม (merger และ acquisition) จึงเกิดขึ้นมา

กฎหมายลิขสิทธิ์ก็อาจจะเปลี่ยนไปได้ ลอง
ดูการซื้อผ่านสื่อต่าง ๆ ไม่ว่าเป็นซื้อหนังสือมีให้เลือก 
ทัง้เป็น Book และ e-book ดาวน์โหลดเพลงหรอืภาพยนตร์ 
ทาง apple application ไม่ซ้ือทางระบบนี้เขาก็ไม่ขาย  
เมือ่ซือ้ขายกนัทางระบบนี ้เขากค็วบคมุการท�ำให้แพร่หลาย
ได้ในระดบัหนึง่ ถามว่าราคาแพงไหม ไม่แพงเลย แถมอยูก่บั
บ้านหน้าอยูจ่อคอมพิวเตอร์ไม่ต้องแต่งเนือ้แต่งตวักส็ัง่ซือ้ได้ 
เว้นแต่อยากแต่งตัวสวย ๆ ออกไปซ้ือจีบหนุ่มหล่อท่ีร้าน 
แต่เชือ่เถอะการซือ้ขายแบบอืน่ในอนาคตกอ็าจเข้ามาแทน

กลับมาที่เรื่องทางเศรษฐศาสตร์ จุดแรกของการ
สอบสวนการแข่งขันทางการค้าคือ นิยามค�ำว่า “ตลาด” 

ผมเคยคิดว่ามันไม่ส�ำคัญ แต่มันส�ำคัญมาก ตลาดใน 
ความหมายของเศรษฐศาสตร์หมายถึงที่ที่เราจะหาสินค้า
และบริการได้ ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นตลาดสดของเทศบาลหรือ
สถานท่ี อาจเป็นตลาดออนไลน์ก็ได้ เขาดูว่าผู้ประกอบการ 
มีอ�ำนาจเหนือตลาดตามความหมายของกฎหมายของ 
ท้องที่นั้นเพียงใด หมายความว่า แต่ละถิ่นความต้องการ
ของผู ้บริโภคก็ไม่เหมือนกันด้วย ปัจจุบันนี้เจ้าหน้าที่ 
หลีกเล่ียงที่จะใช้วิธีการทางสถิติที่เป็น static approach  
ในการก�ำหนดนิยามนี้ แต่จะดูว่าไม่เพียงว่าตลาดนั้น 
เป็นตลาดอะไรในขณะนั้น แต่ดูว่าแล้วในอนาคตมันจะ
กลายไปเป็นอะไร เพราะเทคโนโลยมีนัจะเปลีย่น เจ้าหน้าที่
ต้องดูว่ามี exclusionary power คือใคร มีอ�ำนาจกีดกัน
รายใหม่หรือรายย่อยไหม แค่ไหน มากกว่าท่ีจะดูราคา  
ดูที่มีนวัตกรรมที่ควรส่งเสริมหรือไม่ ถ้ามีก็ต้องยอมให้มี 
การผูกขาดบ้าง (สักระยะหนึ่ง) มีการแข่งขันทั้งระยะสั้น
ระยะยาวหรือไม่ ตรงน้ีนักเศรษฐศาสตร์จะบอกเราได้ และ
มันขึ้นอยู่กับความหลากหลายของสินค้าและคุณภาพหรือ
ไม่ ในทางกฎหมายนัน้ “คณะกรรมการแข่งขนัทางการค้า” 
จงึมบีทบาทมาก ท�ำหน้าทีค่ล้ายศาลไต่สวน (inquisitorial  
court) หรือศาลพาณิชย์ในนครเวนิสในสมัยกลางเลย 
ทีเดียว

ผมเขยีนเรือ่งนีต้้องการบอกว่ากฎหมายกต้็องปรบั
ตัวตามความต้องการของสังคมกฎหมายเป็น “สถาบัน”  
ในการสร้างความแน่นอนและความสงบเรียบร้อย หรือ 
อาจจะเรียกว่า “หลักนิติธรรม” ที่นักกฎหมาย และ 
นักปกครองแสวงหาก็ได้ Model Commercial Code  
กร็วบรวมมาจาก best practices ของการท�ำการค้า สงัคม
สร้างกฎหมายที่เป็นธรรมขึ้นมาเอง ด้วยความจ�ำเป็นของ
การลดต้นทุน (transaction cost) และส�ำคัญมากในช่วง
เปลี่ยนผ่าน รัสเซียและประเทศในยุโรปตะวันออกล้มลุก
คลุกคลานมาแล้วในช่วงเปล่ียนผ่านเศรษฐกิจเน่ืองจากขาด
สถาบันในทางกฎหมายที่จ�ำเป็นต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ  
จนีก็เป็นอกีประเทศหน่ึงท่ีน่าศกึษา ท�ำไมจนีท�ำได้ สถาบนั 
ไม่ได้สร้างขึ้นได้ชั่วข้ามคืน หรือคณะรัฐมนตรีมีมติสั่งให้
ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาท�ำกฎหมายขึ้น 
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กองกฎหมายไทย

สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่น่าสนใจ

การดาํเนนิการทางวนิยัตามมตคิณะกรรมการ ป.ป.ช. 
กับอดีตข้าราชการพลเรือนสามัญ

ผู้บังคับบัญชาของข้าราชการพลเรือนสามัญสามารถ
ด�าเนินการสั่งลงโทษทางวินัยตามมติคณะกรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) 
กับข้าราชการพลเรือนที่เกษียณอายุราชการไปแล้วได้หรือไม่

ตามมาตรา ๙๒ และมาตรา ๙๓ แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติ
ชี้มูลความผิดว่าข้าราชการพลเรือนสามัญกระท�าความผิด
ทางวินัยอย่างร้ายแรงแล้ว ผู ้บังคับบัญชาของข้าราชการ
พลเรือนสามัญจะต ้องพิจารณาโทษทางวินัยตามมติ
คณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่การพิจารณาลงโทษจะสามารถ
กระท�าได้เพียงใดและอย่างใดย่อมเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วย
การบริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือนสามัญ ซึ่งมาตรา 
๑๐๐ แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 
๒๕๕๑ ก�าหนดให้การพิจารณาลงโทษทางวินัยกับข้าราชการ
พลเรือนสามัญที่ออกจากราชการแล้วน้ัน ข้าราชการพลเรือน
สามัญต้องถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดวินัยร้ายแรง หรือ
ถูกฟ้องคดีอาญา หรือต ้องหาว ่ากระท�าความผิดอาญา
อันมิใช่เป็นความผิดที่ได้กระท�าโดยประมาทท่ีไม่เก่ียวข้องกับ
ราชการ หรือความผิดลหุโทษก่อนวันท่ีจะออกจากราชการ 
และต้องด�าเนินการสอบสวนภายในหน่ึงร้อยแปดสิบวันนับ
แต่วันที่พ้นจากราชการ ซ่ึงในกรณีท่ีมีการไต่สวนข้อเท็จจริง
โดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. นัน้ มาตรา ๙๒ แห่งพระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญฯ ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตฯ ให้ถือว่าการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นที่
ยุติโดยผู้บังคับบัญชาไม่ต้องด�าเนินการสอบสวนอีก กรณีจึง
ต้องถือว่าการไต่สวนของกรรมการ ป.ป.ช. มีผลอย่างเดียวกับ

การสอบสวนทางวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
พลเรือนฯ ดังนั้น หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าข้าราชการพลเรือน
สามัญได้ถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดวินัยร้ายแรง ฯลฯ 
ก่อนออกจากราชการ และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้เริ่ม
ด�าเนินการไต่สวนภายในหนึ่งร ้อยแปดสิบวันนับแต่วันที่
ข้าราชการพลเรือนสามัญพ้นจากราชการแล้ว ผู้บังคับบัญชา
ก็ย ่อมสามารถด�าเนินการส่ังลงโทษทางวินัยได ้ตามมติ
คณะกรรมการ ป.ป.ช.

(เรื่องเสร็จที่	 ๑๓๖๒/๒๕๕๖ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การด�าเนินการทางวินัยตามมติคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. กับอดีตข้าราชการพลเรือนสามัญ, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑))

 
อํานาจในการแต ่งตั้ งคณะอนุกรรมการของ
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ

มาตรา ๒๙ แห่งพระราชบัญญัติมาตรการของ
ฝ่ายบรหิารในการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. ๒๕๕๑ 
บัญญัติให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ (ป.ป.ท.) อาจมอบหมายให้เลขาธิการ ป.ป.ท. 
เป ็นผู ้พิจารณารับเรื่ องไว ้พิจารณา แล ้วรายงานให ้
คณะกรรมการ ป.ป.ท. ทราบ โดยต่อมามีการออกระเบียบ
ในเรื่องดังกล่าวแล้ว ดังนี้

ประเด็นที่หน่ึง	 คณะกรรมการ ป.ป.ท. จะแต่งตั้ง
คณะอนุกรรมการกล่ันกรองเบ้ืองต้นเรื่องร้องเรียนกล่าวหา 
ภายหลังจากทีไ่ด้มอบหมายให้เลขาธกิาร ป.ป.ท. เป็นผู้ใช้อ�านาจ
ดังกล่าวแล้วได้หรือไม่
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คณะกรรมการ ป.ป.ท. มีอ�ำนาจหน้าที่ในการไต่สวน
ข้อเท็จจริงและชี้มูลเกี่ยวกับการกระท�ำการทุจริตในภาครัฐ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือสรุปส�ำนวนส่งพนักงานอัยการ 
เพือ่ฟ้องคดอีาญาต่อเจ้าหน้าทีข่องรฐั ซึง่การรบัหรอืไม่รบัเรือ่ง
ไว้พจิารณาเป็นกระบวนการหนึง่เพือ่น�ำไปสูข่ัน้ตอนการไต่สวน
ข้อเท็จจริง ดังนั้น การรับหรือไม่รับเรื่องใดไว้พิจารณาจึงเป็น
อ�ำนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. การมอบหมายตามมาตรา ๒๙  
เป็นเพียงการให้เลขาธิการกระท�ำการแทนคณะกรรมการ 
ป.ป.ท. เท่านั้น และจะมอบหมายให้มากน้อยเพียงใด หรือ 
จะยกเลิกการมอบหมายน้ันเม่ือใดก็ได้ ท้ังในระหว่างที่ 
มอบหมายนั้นเลขาธิการหาได้มีอ�ำนาจโดยเด็ดขาดไม่ หาก 
คณะกรรมการ ป.ป.ท. เห็นว่าเลขาธิการท่ีได้รับมอบหมาย
ด�ำเนินการไม่เหมาะสมจะด�ำเนินการเสียเองก็ได้ และย่อมมี
อ�ำนาจแต่งตัง้คณะอนกุรรมการกลัน่กรองเพือ่กระท�ำการแทน
หรอืกระท�ำการเบือ้งต้นได้ ดงันัน้ การแต่งตัง้คณะอนกุรรมการ
กลั่นกรองจึงเป็นการด�ำเนินการตามที่มาตรา ๑๗ (๗) แห่ง 
พระราชบัญญัติมาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตฯ ได้ให้อ�ำนาจไว้

อนึ่ง ระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตในภาครัฐ ว่าด้วยการมอบหมายให้เลขาธิการเป็น 
ผู้พิจารณารับหรือไม่รับเรื่องไว้พิจารณา พ.ศ. ๒๕๕๓๔ น้ัน 
มิได้มอบหมายให้เลขาธิการเป็นผู้ด�ำเนินการ หากแต่ก�ำหนด
ให้อ�ำนาจคณะกรรมการ ป.ป.ท. ในอนัทีจ่ะมอบหมายได้เท่านัน้

ประเด็นที่สอง การท่ีคณะอนุกรรมการกลั่นกรอง  
เมือ่ได้พจิารณาว่าจะรบัหรอืไม่รบัเรือ่งใดไว้พจิารณาแล้วเสนอ
เรื่องต่อเลขาธิการเพื่อสั่งการตามมาตรา ๒๙ โดยไม่สามารถ 
มีค�ำสั่งเป็นอย่างอื่นได้น้ัน ถือเป็นการก้าวก่ายหรือแทรกแซง
การใช้อ�ำนาจของเลขาธิการหรือไม่

เมื่อการพิจารณารับหรือไม่รับเรื่องไว ้พิจารณา 
เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. การแต่งตั้งคณะ
อนุกรรมการกลั่นกรอง จึงไม่ถือว่าเป็นการก้าวก่ายหรือ
แทรกแซงการใช้อ�ำนาจของเลขาธกิาร ส่วนทางปฏบิตัทิีใ่ห้คณะ
อนกุรรมการกลัน่กรองเสนอเรือ่งต่อเลขาธกิาร และเลขาธกิาร
จะต้องสั่งการตามข้อเสนอนั้น เป็นทางปฏิบัติและความเข้าใจ 
ที่ผิด เนื่องจากเมื่อคณะอนุกรรมการกลั่นกรองถูกแต่งตั้งขึ้น
เพือ่ท�ำหน้าทีใ่นนามของคณะกรรมการ ป.ป.ท. แล้ว การด�ำเนนิ
การใดย่อมต้องเสนอต่อคณะกรรมการ ป.ป.ท. ได้โดยตรง  
ขั้นตอนดังกล่าวจึงเป็นแนวปฏิบัติท่ีไม่ตรงต่ออ�ำนาจและ 
ขั้นตอนของกฎหมาย สมควรจะได้ด�ำเนินการปรับปรุงต่อไป

ประเด็นที่สาม ส�ำนักงาน ป.ป.ท. จะด�ำเนินการ
เบิกจ่ายเงินค่าเบี้ยประชุมให้แก่คณะอนุกรรมการกลั่นกรอง  
ตามระเบียบว่าด้วยเบี้ยประชุมของอนุกรรมการซึ่งแต่งตั้ง 
โดยคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติในภาครฐั 
พ.ศ. ๒๕๕๕ ได้หรือไม่

การแต่งตั้งคณะอนุกรรมการกล่ันกรองเป็นการ 
ใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย คณะอนุกรรมการกล่ันกรองจึงมีสิทธิ
ได้รับเบี้ยประชุมตามระเบียบดังกล่าว

ประเด็นที่สี่ การที่กรรมการ ป.ป.ท. ไปท�ำหน้าที่
เป็นประธานอนุกรรมการกลั่นกรองคณะต่าง ๆ นั้น จะขัดกับ 
หลักการมีส่วนได้เสียและหลักการมีส่วนร่วมหรือรู ้ เห็น
เหตุการณ์ในเรื่องที่กล่าวหาไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม
ตามที่ก�ำหนดไว้ในหลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง และมาตรา ๒๐ และมาตรา ๓๕ แห่งพระราชบัญญัติ 
มาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตฯ หรือไม่

การรับเรื่องร้องเรียนหรือกล่าวหา การรับหรือไม่รับ 
พิจารณา การไต่สวนข้อเท็จจริงจนถึงการชี้มูลความผิด  
เป ็นอ�ำนาจโดยตรงของคณะกรรมการ ป.ป.ท. กรณีที่
กรรมการ ป.ป.ท. เป็นทั้งประธานอนุกรรมการกลั่นกรอง และ 
เป็นกรรมการ ป.ป.ท. ในการวินิจฉัยช้ีมูลความผิดน้ัน เป็น 
การแบ่งขั้นตอนและแยกกลุ่มย่อยเพื่อให้การท�ำงานเป็นไป
โดยรวดเร็วขึ้น นอกจากน้ี การพิจารณารับหรือไม่รับเรื่องใด 
ไว ้พิจารณาเป็นเพียงการตรวจสอบข้อเท็จจริงเบ้ืองต้น  
ไม่อาจถือว่าผู้ด�ำเนินการดังกล่าวเป็นผู้รู ้เห็นเหตุการณ์ตาม
มาตรา ๓๕ แต่อย่างใด ข้อห้ามแต่งตั้งอนุกรรมการจากบุคคล 
ผู ้รู ้เห็นเหตุการณ์หรือเคยสอบสวนหรือพิจารณาเกี่ยวกับ 
เรื่องที่กล่าวหา ย่อมหมายถึง การรู้เห็นเหตุการณ์จากในฐานะ
อื่นที่มิใช่การปฏิบัติหน้าที่ตามพระราชบัญญัติมาตรการของ
ฝ่ายบริหารในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตฯ และ
กรณีดังกล่าวไม่ถือเป็นผู้มีส่วนได้เสียตามมาตรา ๒๐ แห่ง 
พระราชบัญญัติมาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตฯ และมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙

(เรื่องเสร็จที่ ๑๔๓๓/๒๕๕๖ บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎกีา เรือ่ง อ�ำนาจในการแต่งตัง้คณะอนกุรรมการของคณะ
กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ, คณะ
กรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑)) 
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นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเจริญพระพุทธมนต์และ
ตักบาตรข้าวสารอาหารแห้ง เนื่องในโอกาสวันคล้ายวันสถาปนาส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ครบ ๘๐ ปี  
(๙ ธันวาคม) โดยมีคณะผู้บริหารระดับสูงและเจ้าหน้าที่ส�ำนักงานฯ เข้าร่วมกิจกรรม เมื่อวันพฤหัสบดีที่ ๒๖ ธันวาคม 
๒๕๕๖ ณ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

นายนิพนธ์  ฮะกีมี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนาเชิงปฏิบัติการปรับปรุง
บทบาทและพัฒนา และความรู้ด้านกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเพื่อรองรับการเข้าร่วมประชาคมอาเซียน  
เมื่อวันศุกร์ที่ ๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๗ ณ ห้องรังสรรค์ โรงแรมทินิดี ระนอง โดยการสัมมนาฯ จัดขึ้นระหว่างวันที่ ๖ - ๙ กุมภาพันธ์ 
๒๕๕๗ กิจกรรมประกอบด้วยการบรรยายทางวิชาการ เรื่อง “การวางแนวทางและรูปแบบในการปฏิบัติงานของกลุ่มภารกิจ 
ด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ” “ความรูก้ฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารราชการเพือ่รองรบัการเข้าร่วมประชาคมอาเซยีน”  
และกิจกรรมกลุ่ม เรื่อง “ยุทธศาสตร์การพัฒนาขีดสมรรถนะองค์กรและทรัพยากรบุคคล”

ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม



พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม 

(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๖

ระราชบัญญัติน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือยกฐานะ “หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์” จาก 

การเป็นหน่วยงานภายในส�ำนักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย ข้ึนเป็นส่วนราชการ 

อันมีฐานะเป็นนิติบุคคลในกระทรวงกลาโหม และก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่และการแบ่งส่วนราชการของส่วนราชการ

ใหม่ดังกล่าว ตลอดจนปรับปรุงการมอบอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมและองค์ประกอบของ 

สภากลาโหมเสยีใหม่ ทัง้นี ้เพ่ือให้เกดิประสทิธภิาพในการปฏบิตังิานและสอดคล้องกบัภารกจิของกระทรวงกลาโหม

ในปัจจุบัน โดยพระราชบัญญัตินี้มีสาระส�ำคัญดังต่อไปนี้

	 (๑)	 เพิ่มหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นส่วนราชการหนึ่งในกระทรวงกลาโหม 

นอกจากที่มีอยู่เดิม ๔ ส่วนราชการ อันได้แก่ ส�ำนักงานรัฐมนตรี ส�ำนักงานปลัดกระทรวง กรมราชองครักษ์ และ

กองทพัไทย และก�ำหนดให้หน่วยบญัชาการถวายความปลอดภยัรกัษาพระองค์เป็นนติบิคุคลเช่นเดยีวกบัส�ำนกังาน

ปลดักระทรวง กรมราชองครกัษ์ กองทพัไทย กองบญัชาการกองทพัไทย กองทพับก กองทพัเรอื และกองทพัอากาศ

	 (๒)	 ก�ำหนดให้หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์มีหน้าที่วางแผน อ�ำนวยการ ประสาน

งาน บังคับบัญชา ควบคุม และก�ำกับดูแลการปฏิบัติงานในการถวายอารักขาและถวายพระเกียรติองค์พระมหา

กษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมวงศานุวงศ์ รวมทั้งปฏิบัติหน้าที่ทางพระราชพิธีตามที่ได้รับมอบ

หมาย และรกัษาความสงบเรยีบร้อยภายในเขตพระราชฐาน ตลอดจนวางแผน อ�ำนวยการ ประสานงาน ด�ำเนนิการ

และก�ำกบังานในหน้าทีข่องสมเด็จพระบรมโอรสาธริาชฯ สยามมกฎุราชกมุาร ทัง้นี ้โดยมผีูบ้ญัชาการหน่วยบญัชาการ

ถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นผู้บังคับบัญชารับผิดชอบ

	 (๓)	 ก�ำหนดให้การแบ่งส่วนราชการของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ออกเป็นส่วน

ราชการระดบัรองลงไป และการก�ำหนดอ�ำนาจหน้าทีข่องส่วนราชการระดบัรองลงไปนัน้ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎกีา

	 (๔)	 แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการมอบอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมในมาตรา ๒๔ 

วรรคห้า และองค์ประกอบของสภากลาโหมในมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการ 

กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑ ให้สอดคล้องกับโครงสร้างและภารกิจที่ได้ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไป และ

	 (๕)	 ก�ำหนดบทเฉพาะกาลให้บรรดากิจการ อ�ำนาจหน้าที่ ทรัพย์สิน เงินงบประมาณ หนี้ สิทธิ ภาระผูกพัน 

ข้าราชการ ลูกจ้าง พนักงานราชการ และอัตราก�ำลังพลของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ 

ส�ำนักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย โอนไปเป็นหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษา

พระองค์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยให้ข้าราชการ ลูกจ้าง และพนักงานราชการที่โอนไปดังกล่าวด�ำรงต�ำแหน่ง 

และได้รับเงินเดือน ค่าจ้าง หรือค่าตอบแทน รวมทั้ง เงินประจ�ำต�ำแหน่ง ไม่ต�่ำกว่าเดิม
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                     พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม 
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๖
ระราชบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์เพื่อยกฐานะ “หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์” จาก 
การเป็นหน่วยงานภายในส�านักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย ข้ึนเป็นส่วนราชการ 
อันมีฐานะเป็นนิติบุคคลในกระทรวงกลาโหม และก�าหนดอ�านาจหน้าที่และการแบ่งส่วนราชการของส่วนราชการ
ใหม่ดังกล่าว ตลอดจนปรับปรุงการมอบอ�านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมและองค์ประกอบของ 
สภากลาโหมเสยีใหม่ ทัง้นี ้เพ่ือให้เกดิประสทิธภิาพในการปฏบิตังิานและสอ
                     ดคล้องกบัภารกจิของกระทรวงกลาโหม
ในปัจจุบัน โดยพระราชบัญญัตินี้มีสาระส�าคัญดังต่อไปนี้
 (๑) เพิ่มหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นส่วนราชการหนึ่งในกระทรวงกลาโหม 
นอกจากที่มีอยู่เดิม ๔ ส่วนราชการ อันได้แก่ ส�านักงานรัฐมนตรี ส�านักงานปลัดกระทรวง กรมราชองครักษ์ และ
กองทพัไทย และก�าหนดให้หน่วยบญัชาการถวายความปลอดภยัรกัษาพระองค์เป็นนติบิคุคลเช่นเดยีวกบัส�านกังาน
ปลดักระทรวง กรมราชองครกัษ์ กองทพัไทย กองบญัชาการกองทพัไทย กองทพับก กองทพัเรอื และกองทพัอากาศ
 (๒) ก�าหนดให้หน่วยบัญชาการถวาย
                     ความปลอดภัยรักษาพระองค์มีหน้าที่วางแผน อ�านวยการ ประสาน
งาน บังคับบัญชา ควบคุม และก�ากับดูแลการปฏิบัติงานในการถวายอารักขาและถวายพระเกียรติองค์พระมหา
กษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมวงศานุวงศ์ รวมทั้งปฏิบัติหน้าที่ทางพระราชพิธีตามที่ได้รับมอบ
หมาย และรกัษาความสงบเรยีบร้อยภายในเขตพระราชฐาน ตลอดจนวางแผน อ�านวยการ ประสานงาน ด�าเนนิการ
และก�ากบังานในหน้าทีข่องสมเด็จพระบรมโอรสาธริาชฯ สยามมกฎุราชกมุาร ทัง้นี ้โดยมผีูบ้ญัชาการหน่วยบญัชาการ
ถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นผู้บังคับบัญชารับผิด
                     ชอบ
 (๓) ก�าหนดให้การแบ่งส่วนราชการของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ออกเป็นส่วน
ราชการระดบัรองลงไป และการก�าหนดอ�านาจหน้าทีข่องส่วนราชการระดบัรองลงไปนัน้ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎกีา
 (๔) แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการมอบอ�านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมในมาตรา ๒๔ 
วรรคห้า และองค์ประกอบของสภากลาโหมในมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการ 
กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑ ให้สอดคล้องกับโครงสร้างและภารกิจที่ได้ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไป และ
 (๕) ก�าหนดบทเฉพาะกาลให้บรรดากิจการ อ�า
                     นาจหน้าที่ ทรัพย์สิน เงินงบประมาณ หนี้ สิทธิ ภาระผูกพัน 
ข้าราชการ ลูกจ้าง พนักงานราชการ และอัตราก�าลังพลของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ 
ส�านักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย โอนไปเป็นหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษา
พระองค์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยให้ข้าราชการ ลูกจ้าง และพนักงานราชการที่โอนไปดังกล่าวด�ารงต�าแหน่ง 
และได้รับเงินเดือน ค่าจ้าง หรือค่าตอบแทน รวมทั้ง เงินประจ�าต�าแหน่ง ไม่ต�่ากว่าเดิม
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นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเจริญพระพุทธมนต์และ
ตักบาตรข้าวสารอาหารแห้ง เนื่องในโอกาสวันคล้ายวันสถาปนาส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ครบ ๘๐ ปี 
(๙ ธันวาคม) โดยมีคณะผู้บริหารระดับสูงและเจ้าหน้าที่ส�านักงานฯ เข้าร่วมกิจกรรม เมื่อวันพฤหัสบดีที่ ๒๖ ธันวาคม 
๒๕๕๖ ณ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายนิพนธ์  ฮะกีมี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎี
                     กา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนาเชิงปฏิบัติการปรับปรุง
บทบาทและพัฒนา และความรู้ด้านกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเพื่อรองรับการเข้าร่วมประชาคมอาเซียน 
เมื่อวันศุกร์ที่ ๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๗ ณ ห้องรังสรรค์ โรงแรมทินิดี ระนอง โดยการสัมมนาฯ จัดขึ้นระหว่างวันที่ ๖ - ๙ กุมภาพันธ์ 
๒๕๕๗ กิจกรรมประกอบด้วยการบรรยายทางวิชาการ เรื่อง “การวางแนวทางและรูปแบบในการปฏิบัติงานของกลุ่มภารกิจ 
ด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ” “ความรูก้ฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารราชการเพือ่รองรบัการเข้าร่วมประชาคมอาเซยีน” 
แล
                     ะกิจกรรมกลุ่ม เรื่อง “ยุทธศาสตร์การพัฒนาขีดสมรรถนะองค์กรและทรัพยากรบุคคล”
ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม
บทบรรณาธิการ สารบัญ
คณะผู้จัดทํา
 จากสถานการณ์บ้านเมืองในขณะนี้ จะเห็นว่าองค์กร
ที่ก�าลังเป็นที่สนใจและถูกจับตามองมากที่สุดกค็ือ องคก์รอิสระ
ต่าง ๆ ทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ป.ป.ช. กกต. โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ศาลรฐัธรรมนญู ทีต้่องตีความประเดน็ปัญหาส�าคญั ๆ  หลายเรือ่ง 
สกูปพิเศษฉบับนี้จึงขอน�าเสนอเรื่อง “การตีความกฎหมาย : 
รัฐธรรมนูญ” โดย นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล รองเลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกา
                      เพื่อน�าเสนอข้อมูล ความรู้เกี่ยวกับ
ปรัชญาในการตีความรัฐธรรมนูญและประเด็นที่เกี่ยวข้อง 
ความแตกต่างระหว่างการตีความกฎหมายทั่วไปกับการตีความ
รัฐธรรมนูญ โดยมีเรื่องของคุณค่าทางจริยธรรมเข้ามาเกี่ยวข้อง 
ซึง่เป็นเรือ่งทีส่งัคมก�าลงัให้ความสนใจเป็นอย่างมาก นอกจากนี้ 
ยังมีบทความที่เกี่ยวกับการตีความที่น่าสนใจจาก นายปกรณ์ 
นิลประพันธ์ กรรมการร่างกฎหมายประจ�า ได้น�าเสนอมุมมอง
และหลักเกณฑ์ที่เป็นกรอบในการตีความกฎหมาย ในประเด็น 
“ความเป็นกลางในการตีความกฎหมาย” ซึ่งเป็นเรื่องส�าคัญ
มากส�าหรับการ
                     ปฏิบัติงานของนักกฎหมายของส�านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาและผู้ที่อยู่ในแวดวงกฎหมายทุกท่าน 
ความเห็นทางกฎหมายฉบับนี้ก็น่าสนใจไม่น้อย ได้แก่ เรื่องท่ี
หน่วยงานจะสามารถลงโทษทางวินัยตามมติคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. แก่ข้าราชการที่เกษียณอายุราชการไปแล้วได้หรือไม่ 
และเรือ่งการใช้อ�านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. กบั เลขาธกิาร 
ป.ป.ท. มีขอบเขตมากน้อย แตกต่างกันอย่างไร และอย่าลืม
ติดตาม เรื่อง “นิติรัฐ - นิติธรรม : มีความแตกต่างกันระหว่าง
สองแนวความคิดนี้หรือไม่” ซึ่งเป็นตอนต่อจากกฤษฎีกาสาร
ฉบับที่แล้ว อ่านจบจะไ
                     ด้ความรู้ ความเข้าใจ สามารถน�าไป
ใช้อภิปรายถกเถียง สังสรรค์ เสวนากับเพื่อนฝูงในแวดวง
กฎหมายได้เป็นอย่างดี เทคโนโลยีสารสนเทศฉบับนี้ เสนอเรื่อง 
ความเป็นมาและประเภทต่าง ๆ ของ “บริการเครือข่ายสังคม” 
ท่ีเราใช้กันอยู่แทบทุกคนในปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วง
เวลาที่สถานที่ราชการถูกปิด ก็ได้พึ่งพาอาศัยบริการเครือข่าย
สังคม หรือ Social Network ในการติดต่อสื่อสารระหว่างกัน 
ไม่ว่าจะเป็น Line Facebook ฯลฯ ท�าให้สามารถปฏิบัติงาน 
โดยเฉพาะการจัดท�าต้นฉบับกฤษฎีกาสารส�าเร็จลุล่วงไปได้ 
มีกฤษฎีกาสา
                     รมาให้ท ่านผู ้อ ่านได้อ ่านกันอย่างต่อเนื่อง 
ต้องขอบคุณ Social Network แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้า
บรรณาธิการ
บทความ ข้อความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร 
เป็นความเห็นส่วนตวัของผูเ้ขยีน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาและ
กองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย
ที่ปรึกษา
นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ 
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล นายนิพนธ์ ฮะกีมี 
นายดิสทัต โหตระกิตย์ นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
และกรรมการรางกฎหมายประจําทุกทาน
บรรณาธิการ

                     
นางสิรินันท์ ปานเสมศรี
กองบรรณาธิการ
นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ นายนพดล เภรีฤกษ์ นายเชวง ไทยยิ่ง 
นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์ นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์ 
นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์ 
ผูชวยบรรณาธิการ
นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์ นางสาวรัชนี สังข์ทองงาม 
นางเกสินี แสงสุวรรณ นางชุติมา ใหญ่น้อย
จัดทําโดย
ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 
                     www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  บริการเครือข่ายสังคม (Social Network Service)
 ๔ ขาวสารพัฒนากฎหมาย
  - ทรัพย์สินทางปัญญากับความรับผิดชอบต่อสังคม
  - ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับความมีสภาพบุคคล
 ๑๑ สกูปพิเศษ
  การตีความกฎหมาย: รัฐธรรมนูญ
 ๑๘ เรื่องนารู
  - ความเป็นกลางในการตีความกฎหมาย
  - นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่าง
   สองแนวความคิดนี้หรือไม่ ? (ต่อจากฉบับที่แล้ว)
  - NEW ECONOMIC & Law
 ๒๗ ความเห็นทางกฎหมาย
  - ความเห็นทางกฎหมายของค
                     ณะกรรมการกฤษฎีกา
   ที่น่าสนใจ
สวนสารสนเทศ สํานักงานเลขาธิการ
ริการเครือข่ายสังคม เป็นรูปแบบของเว็บไซต์ในการ
สร้างเครือข่ายสังคม ส�าหรับผู ้ใช้งานอินเทอร์เน็ต 
ได้เขียน ได้อธิบายความสนใจในกิจกรรมท่ีได้ท�า และเชื่อมโยง
ความสนใจและกิจกรรมของผู ้อื่น ในบริการเครือข่ายสังคม
มักจะประกอบไปด้วย การแชท ส่งข้อความ ส่งอีเมล วิดีโอ เพลง 
อัปโหลดรูป บล็อก
การท�างานคือ คอมพิวเตอร์เก็บข้อมูลพวกนี้ไว้ในรูปฐาน
ข้อมูล sql ส่วน video หรือ รูปภาพ อาจเก็บเป็นไฟล์ก็ได้ บริการ
เครอืข่ายสังคมทีเ่ป็นทีนิ่ยม
                     ได้แก่ ไฮไฟว์ มายสเปซ เฟซบุก ออร์กตั 
โดยเวบ็ไซต์เหล่าน้ีมีผู้ใช้มากมาย เช่น เฟซบุกเป็นเว็บไซต์ทีค่นไทย
ใช้มากทีสุ่ด ในขณะทีอ่อร์กตัเป็นทีน่ยิมมากทีส่ดุในประเทศอนิเดยี
ปัจจุบันบริการเครือข่ายสังคมได้เข ้ามามีส ่วนร่วม
ในชีวิตประจ�าวันอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ ท้ังการใช้งานส่วนตัวและ
การใช้งานกับหน่วยงาน นอกจากเป็นช่องทางในการแลกเปลี่ยน
ความคิดเห็นกันแล้ว ยังเป็นการประชาสัมพันธ์หน่วยงาน
ให้เป็นที่รู้จักในเวลาอันรวดเร็วอีกด้วย
ประวัติความเปนมา
บริการ เครือข ่ ายสั งคมมีจุ ด เริ่ มต ้นจากเว
                     ็บไซต ์ 
Classmates.com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๕) และเว็บไซต์ SixDegrees.
com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๗) ซึ่งเป็นเว็บไซต์ท่ีใช้งานเฉพาะนักเรียน
ท่ีเรียนในโรงเรียนเดียวกันเพื่อสร้างประวัติ ข้อมูลติดต่อสื่อสาร 
ส่งข้อความ และแลกเปลี่ยนข้อมูลที่สนใจร่วมกันระหว่างเพื่อน
ในลิสต์เท่านั้น ต่อมาเว็บไซต์ Epinions.com (ปี ค.ศ. ๑๙๙๙) 
ซึ่งเกิดขึ้นจากการพัฒนาของ Jonathan Bishop ได้เพิ่มในส่วน
ของการที่ผู้ใช้สามารถควบคุมเนื้อหาและติดต่อถึงกันได้ไม่เพียง
แต่เพื่อนในลิสต์เท่านั้น นับได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นของบริการเครือ
ข่ายส
                     ังคมทั้งหลายที่วิวัฒนาการต่อมาในยุคปัจจุบัน เช่น ไฮไฟว์ 
มายสเปซ เฟซบุก เป็นต้น
ประเภทของบริการเครือข่ายสังคม
๑. Identity Network เผยแพร่ตวัตน ใช้ส�าหรบัน�าเสนอ
ตัวตน และเผยแพร่เรื่องราวของตนเองทางอินเทอร์เน็ต สามารถ
สร้างอัลบั้มรูปของตัวเอง สร้างกลุ่มเพื่อน และสร้างเครือข่ายขึ้น
มาได้ เช่น
๒. Creative Network เผยแพร่ผลงาน สามารถน�าเสนอ
ผลงานของตวัเองได้ในรปูแบบของวดิโีอ ภาพ หรอืเสยีงเพลง เช่น
๓. Interested Network ความสนใจตรงกัน เช่น 
เว็บไซต์ Del.icio.us เป็น Online Bookmarking หรือ
                      Social 
Bookmarking โดยเป็นการ Bookmark เว็บไซต์ที่เราสนใจไว้บน
อินเทอร์เน็ตสามารถแบ่งปันให้คนอื่นดูได้และยังสามารถบอก
ความนิยมของเว็บไซต์ต่าง ๆ ได้ โดยการดูจากจ�านวนตัวเลขที่
เว็บไซต์นั้นถูก Bookmark เอาไว้จากสมาชิกคนอื่น ๆ Digg นั้น
คล้ายกบั del.icio.us แต่จะให้ลงคะแนนแต่ละเวบ็ไซต์ และมกีาร 
บ
 ํ ั ิ
บริการเครือข่ายสังคม
(Social Network Service)
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Comment ในแต่ละเรื่อง Zickr ถูกพัฒนาขึ้นมา
                     โดยคนไทย 
เป็นเว็บไซต์ลักษณะเดียวกับ Digg แต่เป็นภาษาไทย
๔. Collaboration Network ร่วมกันท�างาน คือ 
เป็นการร่วมกันพัฒนาซอฟต์แวร์หรือส่วนต่าง ๆ ของซอฟต์แวร์ 
เช่น
 • WikiPedia เป็นสารานุกรมออนไลน์ขนาดใหญ่
ที่รวบรวมความรู้ ข่าวสาร และเหตุการณ์ต่าง ๆ ไว้มากมาย
 • Google Maps ปัจจบุนัเราสามารถใช้สร้างแผนที่
ของตัวเอง หรือจะแบ่งปันแผนที่ให้คนอื่นได้ใช้ด้วย จึงท�าให้
มีสถานที่ส�าคัญ หรือสถานท่ีต่าง ๆ ถูกปักหมุดเอาไว้ พร้อมกับ
ข้อมูลของสถานที่นั้น ๆ ไว้แสดงผลจากการค้นหา
๕. Gaming/Virtual Re
                     ality โลกเสมือน ตัวอย่างของ
โลกเสมือน เช่น เกมออนไลน์ Second Life เป็นโลกเสมือนจริง 
สามารถสร้างตัวละครโดยสมมุติให้เป็นตัวเราเองขึ้นมาได้ ใช้ชีวิต
อยู่ในเกม อยู่ในชุมชนเสมือน (Virtual Community) สามารถ
ซื้อขายที่ดิน และหารายได้จากการท�ากิจกรรมต่าง ๆ ได้
๖. Peer to Peer (P2P) P2P เป็นการเชื่อมต่อกัน
ระหว่าง Client (เครือ่งผูใ้ช้หรอืเครือ่งลกูข่าย) กบั Client โดยตรง 
โปรแกรม Skype จึงได้น�าหลักการน้ีมาใช้เป็นโปรแกรมสนทนา
ผ่านอินเทอร์เน็ต และก็มี Bit Torrent เกิดขึ้นมา เป็นเทคโนโลยี
ที่ท�า
                     ให้เกิดการแบ่งปันไฟล์ต่าง ๆ  ได้อย่างกว้างขวาง และรวดเร็ว 
แต่ก็ก่อให้เกิดปัญหาเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์
ข้อดีและข้อเสียของบริการเครือข่ายสังคม
ข้อดีของการใช้บริการนั้นจะเป็นในเรื่องของการแลก
เปลี่ยนข้อมูล ความรู้ ความคิดเห็น หรือใช้ในการประชาสัมพันธ์
ผลงาน หน่วยงาน สินค้าและบริการ นอกจากนี้ยังเป็นการ
ช่วยประหยัดค่าใช้จ่ายในการติดต่อและประสานงาน
ส่วนข้อเสีย คือ ข ้อมูลอาจจะถูกเปิดเผย ซึ่งหาก
ไม่ระมดัระวงัในการรบัหรอืส่งข้อมลู ข้อมลูอาจถกูน�าไปใช้ในทาง
ที่เสียหาย หรือละเมิดสิทธิส่วนบุคคล 
                     หรือหากขาดวิจารณญาณ
ในการใช้งานอาจถูกหลอกลวงผ่านอินเทอร์เน็ตได้ และถ้าหาก
ใช้อย่างหมกมุ ่นเกินไปอาจท�าให้สายตาเสียและเสียเวลาไป
อย่างไร้ประโยชน์ 
ที่มา	: http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/socialnetwork.html
 http://th.wikipedia.org/wikii/บรกิารเครอืข่ายสงัคม
 http://www.km.mut.ac.th/attachments/
1336039859/คุณธรรมและจริยธรรมในการใช้สังคมออนไลน์.
pdf
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/sort.html
 http://www.thaigoodview.co
                     m/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/benefit.html
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๑. บทนํา
เมื่อมีการกล่าวถึงกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
เช่น ลิขสิทธิ ์สิทธบัิตร เครือ่งหมายการค้า เป็นต้น กม็กัจะ
มกีารถกเถยีงเกีย่วกบัสทิธทิีผู่คิ้ดค้นหรอืสร้างสรรค์ผลงาน
ด้านทรพัย์สินทางปัญญาได้รบัตามกฎหมายทรพัย์สนิทาง
ปัญญาในฐานะทีเ่ป็นเจ้าของสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญา 
ซึ่งท�าให้เจ้าของสิทธิสามารถแสวงหาประโยชน์จากผล
งานดังกล่าวได้แต่เพียงผู้เดียวหรือที่เรียกว่า “สิทธ
                     ิแต่
เพียงผู้เดียว” อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิดังกล่าว
เริม่มกีารขยายออกไปมากขึน้จากการผลกัดนัโดยเจ้าของ
สิทธิโดยเฉพาะภาคอุตสาหกรรมและบริษัทขนาดใหญ่
ท่ีได้รบัประโยชน์จากการคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญา และ
ขณะเดยีวกนั กลไกในกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาทีจ่ะ
ไปจ�ากัดหรือยกเว้นการใช้สิทธิดังกล่าวกลับมีการพัฒนา
ค่อนข้างช้าและถูกจ�ากดัให้แคบลง นอกจากนัน้ ทีผ่่านมา 
ได้มีการวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางว่าเจ้าของสิทธิ
ได้ใช้สทิธิของตนในทางมชิอบมากขึน้ โดยอาจจะเป็นการ
อ้างสิทธิเกินจริงหรือเกินกว่าขอบ
                     เขตที่กฎหมายก�าหนด 
ซึง่เหตกุารณ์ดงักล่าวนีล้้วนก่อให้เกดิผลกระทบต่อสงัคม
และประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น จึงท�าให้เกิดประเด็น
เกี่ยวกับความรับผิดชอบของเจ้าของสิทธิที่พึงมีต่อสังคม
๒. สถานการณ์เกี่ยวกับการคุ ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา
๒.๑	 การขยายขอบเขตการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา
 สื บ เ น่ื อ ง จ า ก ก า ร ผ ลั ก ดั น ข อ ง ภ า ค
อุตสาหกรรมและบริษัทขนาดใหญ่ ได้มีการเจรจาตกลง
ในทางระหว่างประเทศเพื่อขยายขอบเขตการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาออกไป เช่น ความตกลงว่าด้วยการ
ป้องกันและปราบปรามการค
                     ้าสิ่งปลอม ค.ศ. ๒๐๑๑ 
(Anti-Counterfeiting Trade Agreement) ทีไ่ด้ก�าหนด
ให้มีกระบวนการทางอาญาและความผิดทางอาญา
ในกรณีที่เหมาะสม ส�าหรับการบันทึกงานภาพยนตร์
โดยไม่ได้รับอนุญาตจากการแสดงในโรงภาพยนตร์ 
(ข้อ ๒๓.๓) นอกจากนัน้ เจ้าของสทิธใินอตุสาหกรรมการ์ตนู
ก็ได้ผลักดันให้มีการเพ่ิมอายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ออกไป 
จนกระทั่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายเพื่อ
ขยายอายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ออกไปอีกเป็นระยะเวลา 
๒๐ ปี หลังจากที่ผู้สร้างสรรค์เสียชีวิตแล้วและการขยาย
ฝายพัฒนากฎหมาย
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ทรัพย์สินทางปัญญากับ
ความรับผิดชอบต่อสังคม
อายุการคุม้ครองดงักล่าว กม็ผีลใช้บงัคบัย้อนหลงั จงึท�าให้
งานอันมีลิขสิทธิ์ที่หมดอายุการคุ ้มครองแล้วก่อนท่ี
จะมีการขยายอายุการคุ ้มครองนี้กลับมาได้รับการ
คุ้มครองอกีเป็นระยะเวลาหนึง่ และในการนี ้จงึท�าให้งาน
ดังกล่าวยังไม่เป็นสาธารณสมบัติ
๒.๒	 การทําให้ข้อจํากัดหรือข้อยกเว้นสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาแคบลง
 บางประเทศได้ก�าหนดความผิดส�าหรับ
การบันทึกภาพยนตร์ในโรง
                     ภาพยนตร์ โดยก�าหนด
ไม่ให ้น�าข ้อยกเว ้นการละเมิดลิขสิทธิ์มาใช ้ส�าหรับ
ความผิดดังกล่าว เช่น เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๘ ประเทศ
ฟิลิปปินส์ได้ออกกฎหมายป้องกันการลักลอบบันทึก
ภาพยนตร์ในโรงภาพยนตร์ (Anti-Camcording Act) 
ซึ่งมาตรา ๗ ของกฎหมายฉบับนี้ได้ก�าหนดให้บุคคล
ที่กระท�าความผิดไม่สามารถอ้างข้อยกเว้นการละเมิด
ลขิสทิธ์ิเรือ่งการใช้เพือ่ประโยชน์ส่วนตัวหรอืในครอบครวั 
หรือเรื่องการใช้ที่เป็นธรรมส�าหรับความผิดดังกล่าว 
ซึ่งโดยปกติแล้ว หากสามารถอ้างข้อยกเว้นการละเมิด
ลิขสิทธิ์ได้ ก็จะท�าให้บุคคลดังก
                     ล่าวไม่ต้องรับผิดตาม
กฎหมาย แต่ในกรณีนี ้กฎหมายก�าหนดให้ไม่สามารถอ้าง
ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ 
๒.๓	 การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดย
มิชอบ
 ในหลายกรณ ีเจ้าของสทิธไิด้ใช้สทิธขิองตน
ในทางมิชอบโดยอาจจะเป็นการอ้างสิทธิเกินจริงหรือ
เกินกว่าขอบเขตทีก่ฎหมายก�าหนด เช่น กรณขีองลขิสทิธิ์
สามารถแบ่งลักษณะการกระท�าที่เป็นการใช้สิทธิโดย
มิชอบออกได้ ๓ กรณี ดังนี้
 (๑) เจ้าของสิทธิได้อ้างความเป็นเจ้าของ
ในงานของตนที่หมดอายุการคุ ้มครองลิขสิทธิ์และ
งานดังกล่าวได้เป็นสาธารณสมบัติแล้ว 
 (๒) ก
                     ารอ้างสิทธิโดยไม่ชอบธรรมอาจถูก
น�ามาใช้เป็นเครื่องมอืในการจ�ากดัการแข่งขนัทางการค้า 
 (๓) การอ้างสทิธอิย่างไม่ถกูต้องเพือ่จ�ากดั
การใช้ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เก่ียวกับการใช้ที่
เป็นธรรม เช่น การใช้ข้อความว่า “ไมมสีวนใดของหนังสอื
สามารถนาํมาทาํซํา้โดยไมได้รบัอนญุาตจากสาํนกัพมิพ” 
หรือการก�าหนดจ�านวนหน้าของหนังสือที่ผู้ใช้สามารถ
น�ามาท�าซ�้าได้หรืออนุญาตให้สามารถน�ามาท�าซ�้าได้
เพียงบางส่วนเท่าน้ัน ขณะที่แท้จริงแล้ว โดยหลักของ
การใช้ทีเ่ป็นธรรม ผูใ้ช้สามารถน�างานอนัมลีขิสทิธิด์งัก
                     ล่าว
มาท�าซ�า้เพือ่วตัถปุระสงค์ต่าง ๆ  ตามทีก่ฎหมายก�าหนดไว้
โดยไม่ต้องขออนุญาตจากเจ้าของสิทธิและไม่ได้มีการ
จ�ากัดสัดส่วนของการน�ามาท�าซ�้า 
๓. แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบต่อสังคม
โดยหลักการแล้ว กฎหมายได้วางหลักเกณฑ์
เก่ียวกับการด�าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ของมนุษย์ไว้โดย
ได้ก�าหนดให้บุคคลมสีทิธแิละเสรีภาพ และขณะเดยีวกัน
ก็ได้ก�าหนดให้บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวใน
แนวทางที่แสดงถึงความรับผิดชอบต่อสังคมหรือใช้สิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าวอย่างมีความรับผิดชอบ เช่น 
ในกฎหมายที่ดินได้มีการวา
                     งหลักกฎหมายว่าเจ้าของ
ที่ดินจะต้องใช้ที่ดินของตนอย่างมีความรับผิดชอบ
ต่อเพื่อนบ้านซึ่งมีที่ดินใกล้เคียงและจะต้องมีความ
รับผิดชอบต่อสาธารณชนโดยรวมด้วย โดยจะต้องไม่ก่อ
ให้เกิดความเสียหายต่อการด�ารงชีวิตอย่างมีความสุข
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ของบุคคลอื่นในที่ดินใกล้เคียงหรือสาธารณชนโดยรวม
ภายใต้แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบต่อ 
สังคมนี ้หากน�ามาใช้ในบรบิทของกฎหมายทรพัย์สนิทาง
ปัญญา กฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญากไ็ม่ควรจะคุม้ครอง
เฉพาะสิทธิของเจ้าขอ
                     งสิทธิเท่านั้น แต่กฎหมายควรจะ
ค�านึงถึง ๓ เรื่องดังต่อไปนี้ควบคู่กันไป
(๑) สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของสิทธิ
(๒) สิทธิของส่วนรวมหรือสิทธิส�าหรับผู ้ใช ้ 
ผลงานด้านทรัพย์สินทางปัญญา และ
(๓) ความรับผิดชอบต่อสังคมของเจ้าของสิทธิ 
๔. ความรับผิดชอบต่อสังคมกับการแก้ไขปัญหา
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
 การก�าหนดให้เจ้าของสิทธิมีความรับผิดชอบ 
ต่อสงัคมจะส่งเสรมิการแก้ไขปัญหาทีเ่กดิขึน้ได้ ดังต่อไปนี้ 
๔.๑	 การแก้ไขปัญหาเก่ียวกับสิทธิแต่เพียง	
ผู้เดียว
 การก�าหนดให้เจ้าของสิทธิมีสิทธิแต่เพียง 
                     
ผู้เดียวมาจากแนวความคิดว่ากฎหมายทรัพย์สินทาง 
ปัญญาควรให้การตอบแทนแก่บุคคลที่ได้คิดค้นหรือ 
สร้างสรรค์ผลงานต่าง ๆ ขึ้นมา เนื่องจากผู้คิดค้นหรือ 
สร้างสรรค์นี้จะต้องใช้ความวิริยะอุตสาหะ ความรู ้ 
ความสามารถ ประกอบกับการลงทุนต่าง ๆ สร้างสรรค์ 
ผลงานดังกล่าว อย่างไรก็ตาม แนวความคิดดังกล่าว 
ก็ไม่ได้ถูกต้องเสียทั้งหมด โดยไม่ได้ค�านึงถึงกระบวนการ
ที่แท้จริงในการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานใด ๆ ขึ้นมา 
เนื่องจากในหลายกรณีการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงาน
ดงักล่าวไม่ได้มาจากการรเิริม่ของเจ้าของสทิธเ
                     ิป็นคนแรก 
หากแต่เป็นการคดิค้นหรอืสร้างสรรค์โดยมพีืน้ฐานมาจาก 
ผลงานที่มีมาก่อนแล้ว หรือเป็นการน�าทรัพยากรที่มีอยู่
ในสังคมซึ่งไม่ได้เป็นของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพียงคน
เดียวมาใช้ในการคิดค้นหรือสร้างสรรค์ด้วย นอกจากนั้น 
การคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานใด ๆ จ�าเป็นที่จะต้อง 
เรียนรู ้ จากสิ่ งที่มีอยู ่ แล ้ว เพื่อให ้ ได ้มาซึ่ งความรู ้ 
ประสบการณ์ และทักษะในการคิดค้นและสร้างสรรค์
ผลงานดังกล่าว เนื่องจากไม่มีใครที่เกิดมาแล้วสามารถ
คิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดังกล่าวขึ้นมาได้โดยไม่มี
ความรู้ ปร
                     ะสบการณ์ และทักษะที่มาจากการเรียนรู้นี ้
ไม่ว่าจะมากหรือน้อย หรือกล่าวอีกนัยคือ ก่อนที่จะม ี
การคิดค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดังกล่าวได้นั้น ผู้คิดค้น
หรือสร้างสรรค์จ�าเป็นต้องเรียนรู้จากสิ่งที่มีอยู่ก่อนแล้ว 
จึงจะสามารถคิดค้นหรือสร้างสรรค์ได้ในเวลาต่อมา 
นอกจากน้ัน เมือ่มกีารคดิค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานขึน้มา 
ก่อนที่ผลงานจะได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายจนม ี
ชื่อเสียง ก็จ�าเป็นที่จะต้องอาศัยผู ้ใช้ผลงานดังกล่าว 
ไม่ว่าจะเป็นผู้อ่าน ผู้วิพากษ์วิจารณ์ หรือบุคคลอื่น ๆ 
ในสงัคมในการน�าผลงานดงักล่
                     าวมากระจายหรอืเผยแพร่
ต่อในสังคม
๔.๒	 การแก้ไขปัญหาเกีย่วกบัผลประโยชน์ของ
เจ้าของสิทธิ
 การก�าหนดให้เจ้าของสทิธมิคีวามรบัผดิชอบ 
ต่อสังคมจะเป็นการตระหนักถึงหลักต่างตอบแทน 
ที่มีแนวคิดว่าเราควรจะให้ในสัดส่วนที่เราได้รับและควร
เยียวยาความเสียหายที่เราได้ก่อขึ้นมา โดยหลักต่าง
ตอบแทนนี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานว่ามนุษย์อยู่ในสังคมจะต้อง
พ่ึงพาอาศยัซึง่กันและกัน นอกจากน้ัน หลกัต่างตอบแทน
ยงัได้ก�าหนดให้บคุคลมหีน้าที ่๒ ประการ คอื (๑) ก�าหนด
ให้บคุคลตระหนกัถงึประโยชน์ทีไ่ด้รบัจากบคุคลอืน่ และ 
(๒)
                      ก�าหนดให้บุคคลตอบแทนประโยชน์ที่ได้รับจาก 
บุคคลอื่น ดังนั้น ภายใต้หลักต่างตอบแทนแล้ว เจ้าของ
สิทธิจึงต้องตอบแทนให้กับสังคมที่ได้สร้างทรัพยากร 
ซึง่ตนน�ามาใช้ในการคดิค้นหรือสร้างสรรค์ผลงานดงักล่าว 
รวมถึงการตอบแทนสมาชิกของสังคมที่ได้น�าผลงาน 
ดังกล่าวมาเผยแพร่จนท�าให้ได้รับการยอมรับและสร้าง 
คุณค่าทางเศรษฐกิจให้แก่เจ้าของสิทธิ เช่น เจ้าของสิทธิ 
อาจจะอนุญาตให้มีการน�าผลงานของตนไปใช้ได้โดย 
ไม่คิดค่าตอบแทนหากการน�าไปใช้น้ันไม่ได้ก่อให้เกิด 
ความเสยีหายแก่เจ้าของสทิธหิรือก่อให้เกิดความเสย
                     ีหาย 
เพียงเล็กน้อยเท่านั้น ดังในกรณีต่อไปนี้ 
 (๑) เพ่ือนสแกนบทความทางวชิาการจาก
วารสารและส่งให้เพื่อนอีกคนทางอีเมล
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 (๒) การบันทึกบางส่วนของภาพยนตร์ใน
โรงภาพยนตร์เพื่อใช้ดูส่วนตัว
 (๓) การบันทึกรายการโทรทัศน์เพื่อการ
รับชมในภายหลัง
 (๔) การน�าบทเพลงที่ได้รับความคุ้มครอง
ลิขสิทธิ์มาร้องในงานแต่งงานหรือในโบสถ์
 (๕) การน�าผลงานมาใช้เพื่อการกุศล เช่น 
การต่อต้านความยากจน
๔.๓	 การส่งเสริมความเป็นธรรมในสังคม
 การก�าหนดใ
                     ห้เจ้าของสทิธมิคีวามรบัผดิชอบ
ต่อสงัคมจะช่วยส่งเสรมิให้เกดิความเป็นธรรมขึน้ในสงัคม 
(social justice) เนื่องจากความรับผิดชอบจะก�าหนด
หน้าที่และภาระทางสังคมให้แก่เจ้าของสิทธิในเรื่อง
ดังต่อไปนี้
 (๑) เจ ้ าของสิทธิจะต ้องรับภาระใน
สัดส่วนทีเ่ท่ากบัผลประโยชน์ทีต่นได้รบัจากการคุม้ครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา
 (๒) เจ้าของสิทธิจะต้องกระท�าการเพื่อ
ลดความไม่เป็นธรรมต่อสังคมอันเกิดจากการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา
 (๓) เจ้าของสิทธิจะต้องหาวิธีการแก้ไข
ปัญหาจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ส่งผล
ก
                     ระทบต่อสังคม
๕. บทสรุป 
คนเราทุกคนเมื่ออยู ่รวมกันในสังคม ก็จะต้อง
มีความรับผิดชอบต่อสังคมด้วย ไม่ใช่เพียงแต่แสวงหา
ผลประโยชน์ให้กับตนเองหรือพยายามที่จะท�าให้ตน
มีอ�านาจในการแสวงหาประโยชน์ดังกล่าวมากยิ่งขึ้น
โดยไม่ได้ค�านึงว่าการกระท�าดังกล่าวมีผลกระทบต่อ
สังคมเพียงใด และตนควรจะมีบทบาทที่แสดงถึงความ
รับผิดชอบต่อสังคมอย่างไร ในท�านองเดียวกัน กฎหมาย
ที่ได้ก�าหนดให้บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ก็มักจะมี
ข้อห้ามมใิห้บคุคลดงักล่าวใช้สทิธแิละเสรภีาพทีก่ฎหมาย
รองรับน้ันในลักษณะที่ก ่อให้เกิด
                     ความเสียหายต่อ
บุคคลอืน่ นอกจากน้ัน เจ้าของสทิธใินทรัพย์สนิทางปัญญา
ในฐานะที่เป็นสมาชิกของสังคมก็ไม่อาจเพิกเฉยต่อ
ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อสังคมจากการใช้สิทธิหรือ
การกระท�าของตนตามกฎหมายได้ ไม่ว่าจะเป็นการที่
เจ้าของสิทธิได้สิทธิในทางมิชอบหรือการที่เจ้าของสิทธิ
ได้พยายามผลักดันให้มีการออกกฎหมายเพื่อขยาย
การคุ้มครองสิทธิของตนมากยิ่งขึ้น 
ที่มา	: ข่าวสารพัฒนากฎหมาย ล�าดับที่ ๙๒ 
โดยฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
www.lawreform.go.th
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 7ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือน
                     กุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ฝายพัฒนากฎหมาย
ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปัจจุบัน 
ได้บัญญัติรับรองและคุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลไว้
ในมาตรา ๔ ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” และ
มาตรา ๒๘ วรรคแรก ได้บัญญัติไว้ว่าบุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่
ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์
ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 

                     
ซึ่งแนวคิดเร่ืองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นการได้รับ
แนวคิดมาจากรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ีโดย “ศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์” ของประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมีท่ีมาจากสมัยสงครามโลกครั้งท่ี ๒ 
(ค.ศ. ๑๙๔๔ - ๑๙๔๕) ทีพ่วกนาซ ีภายใต้การน�าของ อดอล์ฟ 
ไอชมาน (Adolf Eichmann) ได้ท�าการอันเป็นการทารุณ
ต่อชนชาติยิว เช่น การโกนหัวสตรีแล้วน�าเอาผมไปทอเป็น
เครื่องนุ่งห่ม หรือการใช้มนุษย์เป็นเครื่องทดลองยา โดย
การฉีดสารต่าง ๆ เข้าร่างกาย หรือการบังคับให้เชลยชาวยิว
เปลื้องผ้าและรมก
                     าซพิษจนกระทั่งถึงแก่ความตาย เป็นต้น 
ด้วยเหตุนี ้เมือ่มกีารร่างรฐัธรรมนญูฉบบัปี ๑๙๔๙ จงึได้มีการ
บญัญตั ิไว้ในมาตรา ๑ (๑) ของรฐัธรรมนญูว่า “ศกัดิศ์รคีวาม
เป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่
ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ ้มครองต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งการบัญญัติข้อความดังกล่าวไว้
เป็นการแสดงเจตนาอย่างชดัแจ้งว่าประเทศเยอรมนจีะเคารพ
และคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเคร่งครัด๑
ความหมายของค�าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” นั้น 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพ
                     ันธ์ของประเทศเยอรมนี ได้เคยวินิจฉัย
ไว้ในคด ีKPD - Urteil ว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” เป็นการ
เรียกร้องการสร้างตนเองอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในรัฐ
เสรปีระชาธปิไตย ซ่ึง “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ถือว่ามคีณุค่า
สงูสดุและเป็นสิง่ทีม่อิาจล่วงละเมดิได้ และในค�าวนิจิฉยัเรือ่ง 
Mephisto-Bescluss ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมนี
ได้วินิจฉัยว่า มาตรา ๑ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญเยอรมนี
ได ้ให ้หลักประกันในทางคุณค่าซ่ึงป ัจเจกบุคคลได้ รับ
หลกัประกนัดงักล่าวเพราะความเป็นบคุคล การไม่ล่วงละเมดิ
ในศักดิ์
                     ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นการรับรองและคุ้มครอง
จากการแทรกแซงในปริมณฑลส่วนบุคคล๒ ดังนั้น อาจกล่าว
ได้ว่าปริมณฑลส่วนบุคคล หรือสิทธิส่วนตัว ถือเป็นส่วนหนึ่ง
ของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” นั่นเอง ซ่ึง “ศักดิ์ศรีความ
ู ่ ั ั ั ุ ั
้ ั ั ิ ั ุ ้ ั ิ์ ี ็รั
๑ “หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”, บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน,กรุงเทพ, ๒๕๕๕, น. ๘๕
๒ เรื่องเดียวกัน, อ้างแล้ว, น. ๘๘
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร8 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ศักดิ์ศรีความเปน
                     มนุษย์
กับความมีสภาพบุคคล
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เป็นมนุษย์” ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ในกฎเกณฑ์
และข้อตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับในฐานะเป็น
สทิธิมนษุยชนประการหนึง่ โดยเฉพาะอย่างยิง่ปฏญิญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุม้ครองสทิธิมนษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน อนัมค่ีาบงัคบั
เหนือกว่ากฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง
จงึมข้ีอพจิารณาว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” จะได้รบั
การคุ้มครองตัง้แต่เมือ่ใด และจะอาศยัหลกักฎหมายเกีย่วกบั
สภาพบุคคลตามประมวลกฎห
                     มายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
๑๕ ซึ่งบัญญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้ว
อยู ่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย ทารกในครรภ์
มารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้ว
อยู่รอดเป็นทารก” ซึ่งเป็นการรับรองสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ 
ของบุคคลในทางกฎหมายแพ่ง มาปรับใช้กับการรับรอง
คุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ได้หรือไม่ 
เด็กในครรภ์มารดาซึ่งยังไม่มีสภาพบุคคลก็ย่อมได้
รับการรับรองและคุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” แล้ว 
ถึงแม้สภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งจะเริ่มต้นเม่ือ
คลอด แต่
                     เนือ่งจาก  “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” เป็นสทิธิตดิตวั
ปัจเจกบคุคลมาต้ังแต่เกดิท่ีไม่อาจจะถกูพรากไปจากบคุคลได้ 
ในทางตรงกันข้ามอาจท�าให้ได้รับหลักประกันมากขึ้นโดย
บทบญัญตักิฎหมาย ด้วยเหตนุี ้คณุค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะของ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับการท�าให้เป็นจริง 
ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ดังนั้น ในกรณีนี้จึงไม่อาจจะอาศัย
หลักสิทธิเรียกร้องในทางแพ่งมาเป็นเกณฑ์ ในการพิจารณา
เร่ืองดังกล่าวได้ โดยนัยดังกล่าว การท�าแท้งเด็กในครรภ์
มารดาที่มิได้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย หรือการที่ร
                     ัฐ
มิได้เข้าไปปกป้องต่อชีวิตของเด็กในครรภ์มารดาดังกล่าว 
กรณีย่อมเป็นการขัดกับมาตรา ๑ (ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงศาล
รฐัธรรมนญูของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี๓ ได้เคยวนิจิฉยัว่า
กฎหมายอาญาที่อนุญาตให้ท�าแท้งได้นั้นเป็นโมฆะ โดยได้
ให้เหตุผลว่า ชีวิตที่ได้รับการพัฒนาอยู่ในครรภ์มารดานั้น
ถือว่าเป็นชีวิต อีกชีวิตหนึ่ง ซึ่งอยู่ภายใต้การคุ้มครองของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งตามมาตรา ๒ (๒) “บุคคลมีสิทธิในชีวิต และ
ร่างกาย” และตามมาตรา ๑ วรรคหนึ่ง ศักดิ์ศรีความเป็น

                     
มนุษย์นั้นไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ ดังนั้น จึงเป็นภาระหน้าที่
ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ้มครอง หน้าที่
ในการให้ความคุ้มครองของรัฐนั้นมิได้หมายความเฉพาะ
การห้ามแทรกแซงโดยตรงของรัฐต่อชีวิตที่เติบโตในครรภ์
มารดาเท่านั้น หากแต่รัฐยังจ�าเป็นต้องให้ความคุ้มครอง
และปกป้องชีวิตดังกล่าวด้วย 
ส�าหรับกรณีบุคคลได้เสียชีวิตไปแล้วเขาจะยังได้รับ
การคุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ต่อไปอีกหรือไม่ 
ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้เคย
วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวไว้ในคดี Mephist
                     o๔ ว่า “หลักการ
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญที่ห้ามมิให้ละเมิดต่อศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์อันถือว่าเป็นพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพ
ทั้งปวงนั้น กรณีย่อมเป็นการไม่สอดคล้องกับการคุ้มครอง
ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ หากบคุคลนัน้ในขณะทีเ่ขามชีวีติอยู่
เขาได้รับความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขา 
แต่เมื่อบุคคลนั้นตายไปแล้วเขากลับถูกลดศักดิ์ศรีหรือ 
ถูกท�าให้ได้รับความเสื่อมเสียภายหลังจากความตายของ
บุคคลนั้น ดังนั้น ความผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพใน
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ผูกพันอ�านาจรัฐตาม
                     ที่บัญญัติไว้ใน
มาตรา ๑ วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญนั้น ความผูกพันดังกล่าว
ของรัฐต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมิได้สิ้นสุดลงพร้อมกับ
ความตายของบุคคลนั้นแต่อย่างใด” 
๓ BVerfGE 39, 1., อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๒
๔ BVerfGE 30,173 (194) อ้างใน “หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและความเป็นมนุษย์” โดย ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน, 
๒๕๕๓
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 9ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ในประเทศไทย ได้มีผู ้ร ้องเรียนไปยังส�านักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชา
                     ติ โดยมีข้อเท็จจริง
สรปุได้ว่า มวีดัแห่งหนึง่น�าศพผูต้ายด้วยโรคเอดส์มาจดัแสดง
โดยระบรุายละเอยีดเก่ียวกบัชือ่และนามสกลุ รวมท้ังประวตัิ
ส่วนตวัของบคุคลนัน้ปิดไว้หน้าตูเ้กบ็ศพ กรณดีงักล่าวนัน้ถอื
เป็นการละเมิด “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ของผู้ตายหรือไม่ 
ประเด็นปัญหาดังกล่าวนั้น คณะกรรมการสิทธิ
มนษุยชนได้วินจิฉยัว่าข้อมูลเกีย่วกบัประวตัส่ิวนตวัของผูต้าย
ด้วยโรคเอดส์นั้นเป็นข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งจะต้องได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมาย จึงก่อให้เกิดหน้าที่หรือความผูกพัน
ต่อบุคคลอื่นที่จะต้องเคารพต่อสิ
                     ทธิดังกล่าว โดยไม่กระท�า
การเปิดเผยข้อมูลดังกล่าวโดยมิได้รับความยินยอมของ
บุคคลนั้นโดยชัดแจ้งแต่อย่างใด และในครั้งที่ผู้ป่วยโรคเอดส์
ยังมีชีวิตอยู่ เขามีสิทธิในชีวิตและร่างกายและมีสิทธิท่ีจะ
ได้รับการปกปิดข้อมูลเกี่ยวกับตนเองจากผู้ประกอบวิชาชีพ
ด้านสุขภาพโดยเคร่งครัด ซึ่งสิทธิต่าง ๆ ดังกล่าวถือเป็น
ส่วนหนึ่งของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๔ ได้บัญญัติ
ให้ความคุ้มครองไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น การคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ จึงมิได้สิ
                     ้นสุดลงพร้อมกับความตายของ
บุคคลนั้นแต่อย่างใด 
การน�า BVerfGE 30, 173 (194) อ้างใน “หลกัพืน้ฐาน
เกีย่วกบัสทิธเิสรภีาพและความเป็นมนษุย์” โดย ศาสตราจารย์ 
ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ, ส�านักพิมพ์วิญูชน, ๒๕๕๓ ศพ
ผูป่้วยเอดส์มาแสดงโดยไม่มีเสือ้ผ้าปกคลมุพร้อมแสดงประวตัิ
ผู้ตายว่าประกอบอาชีพอะไร หรือใช้ชีวิตแบบใดจึงติดเชื้อ 
เช่น ขายบริการ หรือใช้ยาเสพติด นั้น แม้ว่ากรณีดังกล่าว
ผู้เสียชีวิตได้ท�าหนังสือแสดงความยินยอมให้น�าศพไปใช้เพื่อ
การศกึษาโดยการอนญุาตให้น�าศพออกแสดงได้ เพือ่ต้องการ
ให้เป็นอุท
                     าหรณ์สอนใจให้ผู้คนเกรงกลัวต่อโรคเอดส์ก็ตาม 
แต่การกระท�าดังกล่าวย่อมจะมีผลเป็นการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และสิทธิในชีวิตและร่างกายของผู ้ตาย 
เนื่องจากเป็นการน�าร่างกายและรายละเอียดส่วนบุคคลมา
เผยแพร่ต่อสาธารณะ ดังนั้น หากจ�าเป็นที่จะต้องมีการน�า
ศพมาแสดงเพื่อจะให้เป็นอุทาหรณ์สอนใจให้บุคคลอื่น ๆ 
ระมัดระวังมิให้ติดเช้ือ HIV ก็อาจจะกระท�าโดยความ
ระมดัระวงัในการแสดงประวตับิคุคล มใิห้มลีกัษณะทีจ่ะก่อให้
เกดิความเสยีหายต่อชือ่เสยีง เกยีรตยิศของผูน้ัน้ เช่น จะต้อง
ไม่มกีารเปิดเผยรายละเ
                     อยีดส่วนตวัของบคุคล เช่น ช่ือ - สกลุ 
ที่อยู่ อาชีพ ของผู้ตาย เป็นต้น 
ดังนั้น สามารถสรุปได้ว่าเนื่องจาก “ศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์” เป็นสิทธิติดตัวปัจเจกบุคคลมาตั้งแต่เกิด 
ไม่อาจจะถูกพรากไปจากบุคคลได้ และอาจท�าให้ได้รับ
หลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ 
คุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น 
ไม่ได้ข้ึนอยู่กับการท�าให้เป็นจริงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
จงึไม่อาจจะอาศยัหลกัสทิธเิรยีกร้องในทางแพ่ง มาเป็นเกณฑ์
ในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวได้ 
ที่มา	: ข่าวสารพัฒนากฎห
                     มาย ล�าดับที่ ๙๐ 
โดยฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
www.lawreform.go.th
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร10 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
* รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เมษายน ๒๕๕๗)
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 11ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
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ทความนีป้รากฏออกมาในเวลาทีบ่งัเอญิมาก ขณะนี้
เรามีค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็น
การเมืองที่ส�าคัญ ๆ หลายประการ บทความของผม
ยงัไปไม่ถงึการวจิารณ์ค
                     �าพพิากษา เพราะเป็นเรือ่งใหญ่มาก 
บทความน้ีเป็นเพียงความพยายามของผมในการผลิต
ต�าราการตคีวามกฎหมายซึง่เป็นหน้าทีก่ารงานของผม และ
เตรียมไว้เขียนเป็นหนังสือ “หลักในการตีความกฎหมาย” 
(Principles of Legislative Interpretation) ของ
ผมเอง คงจะท�าได้เสร็จตอนเกษียณอายุราชการพอดี และ
การตีความรัฐธรรมนูญก็เป็นบทหนึ่ง (บทสุดท้าย)
บทความนี้มาจากบทหนึ่งในหนังสือของ Andrei 
Marmor, Interpretation and Legal Theory, 
(revised 2nd edition), Hart Publishing, Oxford 
and Portland, Oregon, 2005. (หนังสือเล
                     ่มนี้เป็น 
e-book ในระบบห้องสมุดของส�านักงานฯ) แน่นอนว่า
ไม่ใช่หนงัสือเล่มเดยีวเกีย่วกบัการตคีวามกฎหมาย แต่กไ็ด้
ความคิด เป็นเรื่องเกี่ยวกับทฤษฎีการตีความกฎหมาย
 (Legal interpretation) ซึง่รวมถงึการตคีวามรฐัธรรมนญู
ด้วย หนังสือเล่มนี้แตกต่างจากหนังสืออื่นที่ไม่ใช่การ
วิจารณ์หรือวิเคราะห์ค�าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญ
ในประเด็นต่าง ๆ โดยเจาะจง แต่กล่าวถึงปรัชญาในการ
ตีความรัฐธรรมนูญและประเด็นที่เกี่ยวข้องโดยทั่วไป
ในหนังสือของ Andrei Marmor มีค�าว่า “moral” 
อธิบายความคิดการตีความกฎหมายรัฐธร
                     รมนูญอยู ่
หลายแห่งและใช้ประกอบกับค�าอื่น ๆ เช่น “moral of 
the constitution”, “moral issues”, “moral judgment” 
“moral principles”, “conventional moral” เป็นต้น 
เพื่ออธิบายความหมายปรัชญาของรัฐธรรมนูญ คงแปล
ตรงตัวว่า “ศีลธรรม” ไม่ถนัดนัก แต่ก็ไม่มีค�าอื่น ส�าหรับ
การตีความรัฐธรรมนูญนั้นค�านี้ส�าคัญมาก ค�านี้ไม่มีสอน
ในต�ารารฐัธรรมนญูไทย เราจงึไม่เข้าใจ “คณุค่ารฐัธรรมนญู” 
ว่าในรัฐธรรมนูญมีประเด็นของศีลธรรมจรรยาอยู่ด้วย 
ซ่ึงหมายถึงมีท้ังสิ่งท่ีห้ามและสิ่งท่ีควรท�าอยู่ด้วย ท่ีผู้ร่าง
ร
                     ัฐธรรมนูญก�าหนดต้องเป็นเช่นนั้น และท�าให้การตีความ
รัฐธรรมนูญมีความแตกต่างจากการตีความกฎหมาย
ธรรมดาที่อย่างมากก็ใช้ค�าว่าหา “เจตนารมณ์กฎหมาย” 
แต่ในนี้หมายความว่า ในรัฐธรรมนูญนั้นมีคุณค่าบางสิ่ง
บางอย่างอยู่ที่ควรด�าเนินตามเป็นสิ่งที่สังคมยอมรับว่า
การตีความกฎหมาย: รัฐธรรมนูญ
บ
๑ Judicial Review กระท�าโดยผ่านทางศาลสงูหรอืศาลรฐัธรรมนญู มภีารกจิหลัก คือ การทบทวนโดยฝ่ายตลุาการ จงึสามารถวินิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ
ของกฎหมาย กฎหมายที่ศาลวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะสิ้นผลไป ศาลมีอ�านาจท
                     �านองเดียวกับศาลสูงสุดอื่น ๆ  ที่สามารถพิจารณาทบทวนการกระท�า
ของรัฐได้ (แม้ว่าศาลไม่ใช่องค์กรเดียวที่จะตีความรัฐธรรมนูญ นักการเมือง นักกฎหมาย ผู้บริหารทั้งหมดก็มีหน้าที่ด้วย แต่ค�าตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญมีความ
ผูกพันต่อองค์กรอื่น)
๒ เช่น Basic Law for the Federal Republic of Germany หรือ “กฎหมายหลักส�าหรับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี”
ถูกต้อง รัฐธรรมนูญเป็นเจตจ�านงประชาชน มีความคงทน 
และมีความยั่งยืน ไม่ใช่รอฉีกรัฐธรรมนูญเมื่อไม่พอใจ 
การตีความรัฐธรรมนูญเป็นการชี้ขาดทางการเมือง
จึงต้องหาสิ่งนี้
                      ค�าว่า “morality of the constitution” 
ผมแปลว่า “คุณค่าทางจริยธรรมของรัฐธรรมนูญ” คงพอ
ไปได้ ในตอนท้ายของบทความนี้เหมือนกับการปลุกใจกัน
อย่างไรก็ไม่ทราบ คงไม่ถึงขนาดนั้นครับ เพียงแต่พยายาม
จะบอกว่าการตีความรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องยาก เพราะ
ผู ้พิพากษาต ้องผูกมัดกับคุณค ่าทางจริยธรรมของ
รัฐธรรมนูญ และผลจากการตีความจะผูกมัดไปชั่วลูก
ชั่วหลาน ผมท�าอาชีพตีความกฎหมาย (ให้ความเห็นทาง
กฎหมายในภาครัฐ) แม้มีความยาก ก็ยังไม่หนักใจและ
ผูกมัดขนาดนั้น
๑. คําถามพื้นฐานสองประการ
การตีความรัฐธรรมนูญเป็นก
                     ารใช้อ�านาจตุลาการ 
(judicial review) เพือ่พจิารณาประเด็นปัญหา “คุณค่าทาง
ศีลธรรมและการเมือง” (moral and political issues)๑ 
การช้ีขาดตดัสนิโดยการตีความน้ีย่อมก่อให้เกดิความผกูพนั
ทางกฎหมายที่อาจมีผลนานต่อไปหลายปี และอาจ
มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงกระบวนการประชาธิปไตยได้ 
อ�านาจทางกฎหมายนี้เกี่ยวข้องกับค�าถามในทางทฤษฎี
รัฐธรรมนูญสองประการ ซึ่งรายละเอียดคงไม่ใช่เรื่องท่ี
จะกล่าวถึงในที่นี้
ประการแรก ความชอบทางศีลธรรม (moral 
legitimacy) ของตัวสถาบันที่ท�าหน้าที่ตีความ เป็นใคร 
มาจากไหน ท�าไ
                     มจึงมีความชอบธรรมในการตีความ
ขนาดนั้น
ประการท่ีสอง ผลของการวินิจฉัยหรือตีความ 
เราควรปฏิบัติหรือควรท�าตามหรือไม่เพียงใด
ปัญหาท้ังสองประการนี้มีความซับซ้อนยิ่ง แต่
ค�าตอบก็เกี่ยวข้องกับประเด็นจะวนเวียนอยู่ท่ี “moral 
principles” ในรัฐธรรมนูญ
ประเทศประชาธิปไตยส่วนใหญ่มีรัฐธรรมนูญลาย
ลักษณ์อักษร (written constitution) ซึ่งเป็นเอกสาร
ที่เขียนขึ้นมาโดยวิธีการพิเศษ (หมายถึงมีกระบวนการร่าง
และการตราแตกต่างจากพระราชบัญญตั)ิ มเีนือ้หาเกีย่วกบั
หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศ (canonical 
formula
                     tion) แต่ในหลายประเทศไม่ได้จดัท�าเป็นเอกสาร 
รัฐธรรมนูญนี้ก็เป็นจารีตประเพณี ดังนั้น “รัฐธรรมนูญ” 
จึงหมายความว่าเป็นโครงสร้างพื้นฐานทางการเมือง และ
แน่นอนว่าเป็นระบบกฎหมายพื้นฐาน (basic political 
structure of the legal system) ซึ่งบางประเทศเรียกว่า 
“basic law making” หรอื “law applying institutions”๒ 
ในทุกระบบกฎหมายจึงมีรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎกติกา
เกี่ยวกับการปกครองที่ตกลงกันที่แน่นอน (certain rules 
หรือ conventions) เสมอ เป็นต้นว่ามีข้อตกลงกัน
ก�าหนดโครงสร้างของอ�านาจอธิปไตย องคาพยพอ
                     ื่น ๆ 
ของรัฐบาล และการใช้อ�านาจโดยชอบท่ียืนยันอ้างอิงกัน
ได้ที่เขาพึงมี กระนั้นก็ตามรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร
ก็ยังมีความแตกต่างกัน การก�าหนดองค์กรท่ีมีอ�านาจ
ตีความก็ต่างกัน รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจะให้
เป็นอ�านาจศาลสูง เป็นต้นว่า Supreme Court ของ
สหรัฐอเมริกา หรือศาลรัฐธรรมนูญ เช่น ฝรั่งเศส เยอรมนี 
หรือไทย ตีความรัฐธรรมนูญและบังคับใช้การตีความนั้น
กับองค์กรอื่นไม่ว่ารัฐบาลหรือสภา และส่วนใหญ่แล้ว
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร12 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
๓ “ศาลรฐัธรรมนญู”
                      เป็นระบบทีถ่กูออกแบบมาจากประเทศเยอรมน ีเพือ่ต่อต้านระบบเผดจ็การของรฐัสภาโดยนาซ ีส่วนศาลรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสกม็รีปูแบบ 
ความเป็นมา ที่แตกต่างกันตามประวัติศาสตร์การเมืองเช่นกัน
เป็นข้อเท็จจริงสืบเนื่องในทางประวัติศาสตร์ว่ารูปแบบ
จะเป็นอย่างไร๓
๒. ลักษณะห้าประการของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษร
๒.๑ Supremacy ความเป็นกฎหมายสูงสุด 
รัฐธรรมนูญมีความมุ ่งหมายเพื่อก ่อตั้ งและควบคุม
โครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมาย จึงต้องมีความสูงสุดต่อ
ทุกองค์กรในทางนิติบัญญัติ เราเรียกว่ารัฐธรรมนูญเป็น 
“the supreme la
                     w of the land”
๒.๒ Longevity ความยั่งยืน รัฐธรรมนูญนั้น 
โดยธรรมชาติต้องการให้มีผลบังคับใช้ในเวลาอันยาวนาน 
จึงวางโครงสร้างในทางกฎหมายเพื่อคนรุ่นต่อไปด้วย
๒.๓ Rigidity มีความแข็งหรือตายตัว ใช้ค�าว่า 
“แขง็” กไ็ม่ตรงนัก แต่ในความหมายทีว่่าไม่ยดืหยุน่จนเป็น
ทีย่ดึมัน่ไม่ได้ มาตรการทีจ่ะเป็นหลกัประกนัให้รฐัธรรมนญู
นอกจากมคีวามยัง่ยนืเพ่ือคนรุ่นต่อไปดังทีก่ล่าวแล้ว ยงัต้อง
มีความคงทน รัฐธรรมนูญจึงมีการก�าหนดวิธีการแก้ไข
เพิ่มเติมตัวมันเองไว้ในรัฐธรรมนูญ การแก้ไขเพิ่มเติม
มีวิธีการกระท�าได้
                     ยากกว่าการเสนอแก้กฎหมายธรรมดา
อื่น ๆ ยิ่งท�าการแก้ไขได้ยากก็ยิ่งจะมีความคงทนมากขึ้น 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นตัวอย่างรัฐธรรมนูญท่ี
แก้ไขยาก ในขณะที่รัฐธรรมนูญอินเดียแก้ไขเพ่ิมเติมมา
นับร้อยครั้งแล้ว และรัฐธรรมนูญสวิตก็แก้ไขเพิ่มเติมเสมอ
บ่อยมาก ทัง้น้ีเป็นไปตามประชามติ (popular referenda) 
จึงไม่ใช่ว่าจะแก้ไขเพิ่มเติมไม่ได้เลยหรือจะเปลี่ยนแปลง
ไม่ได้เลย และเราจะเห็นต่อไปว่ารัฐธรรมนูญอาจเปลี่ยน
ไปได้จากการตีความ
๒.๔ Moral Content รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะ
มีเนื้อหาอยู่สองส่วน โครงสร้างการป
                     กครองของรัฐบาล
และด้วยหลักการการคานและดุลอ�านาจทางการเมือง 
ตามปรัชญาการเมืองที่ตกทอดมาตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๘ 
และอีกส่วนท่ีกล่าวถึงพลเมืองและสิทธิของพลเมือง 
ในส่วนแรกเราจะพบหลัก division of power ไม่ว่าระดับ
มลรฐักบัรฐับาลท้องถิน่ (ส�าหรบัประเทศทีม่รีปูแบบสหรฐั) 
อันเป็นการแยกอ�านาจต่างจากแบบที่เราเข้าใจ และ
การแยกระหว่างอ�านาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ 
ในส่วนท่ีสองเป็นเรื่องสิทธิท่ีได้รับการประกันจากการใช้
อ�านาจรัฐ ส่วนใหญ่ก็มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์
อนัยาวนาน (moral significan
                     t) เช่นกนั และการหลัง่เลอืด
ในบางครั้ง
๒.๕ Generality and Abstraction รัฐธรรมนูญ
ต้องมีลักษณะท่ัวไป บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหลาย
มาตรา โดยเฉพาะใน Bill of rights (ของต่างประเทศ) 
มีเจตนาให้ใช้เป็นการทั่วไปและใช้กับทุกกิจกรรมในทาง
สาธารณะ
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 13ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
๔ ค�าอธิบายนี้ตกทอดมาจากปรัชญาการเมืองศตวรรษที่ ๑๘ เกี่ยวกับเจตจ�านงร่วมกันของประชาชนในการปกครองและการใช้สิทธิ ที่เราศึกษากันมาตั้งแต่
ชั้นมัธยมแล้ว
๕ ผู้เขียนหนังสือนี้เปรียบเปรยกับการผ
                     จญภัยเดินทางของ Ulysses ตัวละครในมหากาพย์โอดิสซี ที่ผจญกับเหล่านางพรายที่ส่งเสียงหลอกหลอนให้แล่นเรือ
ชนหิน Ulysses ได้มัดตนเองกับเสากระโดงเรือ ถ้าได้ยินเสียงอย่างไรเสียก็ไม่หลงใหลจนแล่นเรือไปชนหินโสโครก
๖ ค�าอธิบายนี้คงยากแก่นักกฎหมายซีกโลกตะวันออกจะเข้าใจ ค�าอธิบายที่ง่ายกว่านี้ก็คือสัญญาประชาคมของศตวรรษที่ ๑๘ นั่นเอง
๗ ความคิดนี้คล้ายความคิดของ “สถาบัน” (institution) ของเศรษฐศาสตร์สถาบัน (New Institutional Economics) มองการท�าหน้าที่ของรัฐธรรมนูญ
ว่าเป็นกฎเกณฑ์อย่างหนึ่งที่สังคมสร้างข้ึนเพ
                     ่ือเป็นกติการ่วมกันเป็น rules of the games และลดต้นทุนการถกเถียงกันของสังคม แน่นอนว่าต้องใช้เวลา
ในการสร้าง
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร14 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
๓.  คณุค่าทางจรยิธรรมของรฐัธรรมนญูมสีองเรือ่ง
คณุลักษณะทัง้ ๕ ประการของรฐัธรรมนญู จะน�าไป
อธบิายหลกัการตคีวาม โดยเฉพาะการตีความต้องน�าคุณค่า
ทางจริยธรรม (moral principles) ไปด้วยเสมอ พร้อมทั้ง
ค�านึงถึงคุณลักษณะของรัฐธรรมนูญข้างต้น การตีความ
บางครั้งง่าย บางครั้งยาก หลายมาตราต้องน�าเร่ืองการ
พิจารณาคุณค่าทางจริยธ
                     รรมของสังคมเข้าไปด้วย จึงมี
ค�าถามอยู่สองข้อ คือ (๓.๑) ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อกัษรนัน้เองมคีวามชอบธรรมเกีย่วกบัคุณค่าทางจรยิธรรม 
(moral legitimacy of the constitution) อยู่หรือไม่ 
เพียงใด และ (๓.๒) เช่นเดียวกับตัวรัฐธรรมนูญ ผลของ
การตีความมคีวามชอบธรรมในเชงิของคุณค่าทางจรยิธรรม 
(moral legitimacy of judicial review) ด้วยหรือไม่
๓.๑ คุณค ่ าทางจริ ยธรรมของรั ฐธรรมนูญ 
(The Moral legitimacy of the Constitution) รฐัธรรมนญู
จะต้องให้แนวทางที่ถูกต้องไว้ เพราะเมื่อต้องการใช้
อย่างยั่งยืนแล
                     ้ว วันหนึ่งในอนาคตก็ต้องถกเถียงกันถึง
ความหมาย และช่องทางการแก้ปัญหาที่ถูกต้องของสังคม
รัฐธรรมนูญมักถูกอธิบายว่าเป็นข้อผูกมัดที่ให้ไว้ล่วงหน้า 
(pre-commitment devices)๔ เช่นเดียวกับ Ulysses๕ 
มัดตัวเองเข้ากับเสากระโดงเรือ รัฐธรรมนูญก็ถูกอธิบาย
ว่าเป็นการผูกมัดตัวเองหรือการยับยั้ง (self-imposed 
commitments and restriction) ป้องกันการใช้อ�านาจ
ตามใจโดยไม่ชอบของรัฐ 
 การเปรียบเปรยกับ Ulysses นี้อาจสร้าง
ความเข้าใจผิด เพราะการผูกพันของรัฐธรรมนูญจะเป็น
เหมือนกับ Ulysses ผูกตัวเขาพร้อมกับค
                     นอื่นมัดตนเอง
ไว้กับเสากระโดงต่างหาก๖ นี่คือความชอบธรรมของ
รฐัธรรมนญู ทีฝ่รัง่เรยีกว่า “legitimacy of constitution” 
การเขยีนรฐัธรรมนญูมคีวามมุง่หมายทีจ่ะให้คนในปัจจบุนั
และลูกหลานในอนาคตสร้างข้อจ�ากัดการกระท�าของเขา
ในการสร้างกฎหมายและปกครองผู้คนด้วยการตัดสินใจ
โดยกระบวนการทางประชาธิปไตย ดังนั้น ก็มีค�าถามว่า 
ท�าไมผู ้น�าทางการเมืองซ่ึงเป็นคนของรุ ่นหนึ่งมีอ�านาจ
ท่ีจะผกูมดัชนรุน่ต่อไปเกีย่วกบัการรบัรูแ้ละสทิธขิองรุน่หลงั 
ค�าถามนีไ้ม่เกีย่วกบัรฐัธรรมนญูเก่าหรอืใหม่ แต่รฐัธรรมนญู
มีว
                     ัตถุประสงค์เพื่อการผูกมัดคนในอนาคตด้วย๗ จึงต้องมี
คุณค่าบางสิ่งบางอย่างในตัว อาจมีข้อคัดค้านว่าความคิด
เช่นนี้จะไม่ประเมิน “ประชาชน” (we the people) 
ต�่าไป หรือข้อเท็จจริงว่ารัฐธรรมนูญมาจากการร่วมแลก
เปลี่ยนความคิดและหลักการ (principles and ideas) 
และเป็นเหตผุลตวัแทนของสงัคม  (nation’s raison d’etat) 
ก็ไม่ได้ท�าให้คนต่างยุคต่างสมัยมีความแตกต่างกัน เพราะ
เวลาที่เขียนรัฐธรรมนูญสร้างหลักการและความคิดขึ้นมา
ซึ่งเป็นการแลกเปลี่ยนความคิดกันอยู่แล้ว ในเวลานั้น
ก็ค�านึงถึงปัญหาของรุ่นลูกรุ่น
                     หลาน (intergeneration 
issue) อยู่ ก็มีอยู่บางทีอาจไม่มีใครหรือแม้แต่คนรุ่นต่อไป
มีอ�านาจในการตัดสินคุณค่าทางศีลธรรมเพื่อคนรุ่นหลัง 
แต่ท่ีแน่นอนคือการตัดสินใจของเราผูกพันคนในอนาคต 
แต่ไม่ได้หมายความว่ามอี�านาจผกูพนัคนในอนาคตเดด็ขาด 
ถ้ารฐัธรรมนญูมคีวามชอบธรรมแล้วต้องอธบิายได้ว่าท�าไม
จึงมีผลผูกพันคนในอนาคตในเรื่องส�าคัญที่เป็นปัญหา
ส�าคัญทางจริยธรรมและการเมืองในสิ่งที่เราเชื่อว่าจะคง
อยู่ตลอดไป ข้อสรุปก็คือรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรม
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 15ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ -
                      มีนาคม ๒๕๕๗
ก็เพราะมี “morally good” หรือมี “correct moral 
values” ไม่ว่าในสถานการณ์ใดก็ตาม และเป็นเรื่องที่ว่า
คณุค่าทางจริยธรรมของรฐัธรรมนญูนีเ้องท�าให้รฐัธรรมนญู
มีความชอบธรรม
๓.๒ คุณค่าทางจริยธรรมจากผลการตรวจสอบ
โดยศาล (moral legitimacy of judicial review) เพราะว่า
 ๑. สิทธิและหลักการในรัฐธรรมนูญเป็น
การร่วมแชร์ความรูข้องประชาชน สะท้อนให้เหน็ถงึคณุค่า
ความดีงามที่จะอยู ่ร ่วมกันในสังคม ฝร่ังเรียกสิ่งน้ีว ่า 
“moral consensus” ของประชาชน
 ๒. กตกิาและสทิธเิหล่านีท้ีม่อียูใ่นรฐัธรร
                     มนญู
กเ็ป็นไปเพือ่ปกป้องสงัคมจากการกดดนัทางการเมอืงและ
จากสายตาสั้นของนักการเมือง
 ๓. ศาลสงูหรอืศาลรฐัธรรมนญูไม่ใช่สถาบนั
พ้ืน ๆ ในระบอบประชาธิปไตย จึงควรออกแบบให้เป็น
องค์กรทีป่ราศจากแรงกดดันทางการเมอืงหรอืความคดิต้ืน
ของประชานิยม
 ๔. โดยการที่ไว้วางใจแก่อ�านาจตุลาการ
ในการตรวจสอบที่อยู ่ในอ�านาจของศาลสูงเราจะได้มี
ความมัน่คง และปกป้องสทิธแิละหลกัการทีส่งัคมร่วมแสดง
ความคิดเห็นกัน 
จากสี่ข้อนี้ก็จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบโดยศาล 
(Judicial Review) เป็นการเยียวยาระบบประชาธิปไตย 
เพราะลึก
                      ๆ แล้ว ระบบนี้ช่วยปกป้องสิทธิและหลัก
การของคนส่วนใหญ่และหากมองอย่างคนธรรมดาแล้ว
ระบบนี้ช่วยประหยัดเวลาและพลังงานแทนที่จะปล่อยให้
คนถกเถียงกันไม่จบสิ้น
๔. การตีความรัฐธรรมนูญ
การตคีวามรฐัธรรมนูญกเ็ป็นเร่ืองการหาเจตนารมณ์
เช่นเดียวกับการตีความกฎหมายทั่วไป แตกต่างกันที่
รัฐธรรมนูญมีธรรมจรรยาของรัฐธรรมนูญที่ฝังอยู่ในตัว
รัฐธรรมนูญ ผูพ้พิากษาต้องหาและผดงุไว้ให้ได้ ซึง่อาจมอียู่
ดั้งเดิม หรือสร้างขึ้นใหม่โดยศาล โดยฉันทามติของสังคม 
หรอืโดยประชาชนสร้างขึน้ตามกระบวนการประชาธปิไตย
๔.๑ การหาเจ
                     ตนารมณ์ดั้ งเดิม ในขณะร ่าง
รัฐธรรมนูญผู ้ร ่างมีเจตนารมณ์อย่างไร รัฐธรรมนูญ
มีความเป ็นมาหลากหลาย ไม ่ว ่าการเปลี่ยนแปลง
การปกครอง การปฏิวัติ หรือการปฏิรูปกฎหมาย โดย
ส่วนใหญ่แล้วตัวแสดงทางการเมือง (political actors) 
จะมบีทบาทหลกัในการสร้างหรอืปรบัปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญู
อย่างมาก ผู้สถาปนารัฐธรรมนูญในภาษาอังกฤษใช้ค�าว่า 
“the framers of the constitution” เป็นค�าที่มี
ความหมายไม่ชดัว่าหมายถงึคนกลุม่ใดหรอืสถาบนัใด และ
เขาได้ร่วมสร้างจรยิธรรมและความคดิปรชัญาทางการเมอืง
ในการร่างอย่างไรบ้าง เ
                     ราจะทราบได้อย่างไร ฝรั่งผู้เขียน
หนังสือเล่มนี้ (Andrei Marmor) แนะน�าว่าความสงสัยนี้
ไม่เป็นปัญหานักเพราะเจตนาดั้งเดิมหรือก�าเนิดแท้ของ
รัฐธรรมนูญเป็นอย่างไรก็เป็นปัญหาของธรรมจรรยาของ
สังคมเช่นกัน ถ้าเป็นเรื่องที่ถูกต้องแล้วก็ไม่มีปัญหาใด
ในยุคใดก็น่าจะเหมือนกัน ผู ้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ
ควรต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญจรรยาธรรมรัฐธรรมนูญ (moral 
expert) ในการพิจารณาหา “moral view” และสะท้อน
เสียงความต้องการของประชาชน และในที่สุดแล้วสังคม
มอบหมายให้ศาลเป็นผู้พิจารณาอะไรเป็นเหตุผลที่ดีที่สุด
ในต
                     ัวรัฐธรรมนูญ แม้แต่ตีความเรื่องที่เกิดขึ้นใหม่ ๆ 
ก็ยังต้องรู้ว่าอะไรเป็นคุณค่าของเรื่องเสียก่อน และต้องรู้
ด้วยว่าความคิดเห็นอันใดเป็นสิ่งที่ท�าให้รัฐธรรมนูญดี
หรือเลว
๔.๒ ถ้าไม่พิจารณาเจตนาดั้งเดิม มีทางเลือก
พิจารณาอื่นหรือไม่ รัฐธรรมนูญได้ถูกยกร่างข้ึนโดยภาษา
ของคุณค่าจริยธรรม (moral terms) ด้วยเหตุนี้เองคุณค่า
จรยิธรรมจงึเป็นตวัควบคมุดลุพนิจิของศาลและเป็นอ�านาจ
โดยชอบทางกฎหมายทีใ่ห้แก่ศาล ถ้าไม่อาจหาเจตนารมณ์
เดิมได้แล้ว จะหาเจตนาอันเป็นฉันทามติร่วมกันในหมู่
ประชาชน (conventional 
                     morality) ในปัจจุบันมีไหม ? 
ค�าว่า “conventional morality” กอ็ธบิายเป็นภาษาไทย
ยากเหมือนกัน ค�านี้หมายถึงความเห็นชอบตกลงกัน
ในระหว่างประชาชนตามกระบวนการประชาธิปไตย
แสดงเจตจ�านงว่าเป็นจริยธรรมร่วมกันของรัฐธรรมนูญ
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร16 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ในปัจจุบัน ฉันทามติร่วมกันของประชาชนน้ีไม่ถึงกับว่า 
“เสียงข้างมากลากไป” เพราะต้องแสดงธรรมจรรยาของ
รัฐธรรมนูญและชอบกฎหมายด้วย เช่น เสียงข้างมาก
ต้องการโหวตให้ล้มล้างรัฐธรรมนูญคงไม่ถูกต้องแน่
 ผูเ้ขยีนบอกว่ารฐ
                     ัธรรมนญูมกัสร้าง “กบัดกั” ไว้ 
เมื่อค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นการตัดสินในเรื่อง
เกี่ยวกับคุณค่าทางศีลธรรมจรรยาทางการเมืองจึงเป็น
การยากที่จะเปลี่ยนได้ ซึ่งหากเปลี่ยนก็จะกลายเป็นว่า
ศาลมีอ�านาจทางการเมืองไป บางครั้งก็สวนทางกับ
ความรู้สึกของชาวบ้าน กรณีเช่นนี้ศาลควรใช้อ�านาจสร้าง
การรับรู้คณุค่าทางศลีธรรม (moral view) ของรฐัธรรมนญู
โดยต้องมีความรับผิดชอบทางการเมือง (political 
accountability) เพราะฉะนัน้ศาลต้องตคีวามรฐัธรรมนญู
บนพื้นฐานของความเป็นธรรมที่ถูกต้อง (ในภาษาอังกฤษ
ใช้ค�าว
                     ่า moral and ethical) ทีย่อมรบัรูร่้วมกนัของสงัคม
ไปพร้อมกัน แล้วปัญหาการขาดความรับผิดชอบ (lack 
of accountability) ของศาลก็น่าจะหมดไป แน่นอนว่า
ไม่ใช่เรื่องง่าย เพราะหลายคดีที่มาสู่ศาลหาความเห็นร่วม
ที่เกี่ยวกับการตีความไม่ได้ อาจเป็นเพราะว่ายังเป็นที่
ถกเถียงกัน หรือยังมีความเห็นตรงข้ามหลายฝักหลาย
ฝ่ายพ้ืนฐานของคุณค่าร่วมกันของสังคมในขณะนั้นก็อาจ
เป็นการท�าลายเหตุผลเบื้องต้นก�าเนิดของรัฐธรรมนูญ 
(basic rationales) เองก็ได้ ที่รัฐธรรมนูญได้สร้างไว้
เพื่อป้องกันตัวเองจากความรู้สึกประชาน
                     ิยมที่จะบิดเบือน
กระบวนการประชาธิปไตย แม้ว่ากระบวนการนิติบัญญัติ
ในระบบประชาธิปไตยเป็นสถาบันที่จะผูกมัดความรู้สึก
ของประชานิยมและเป็นฉันทามติของประชาชนก็ตาม
การมองทางศีลธรรม (moral view) อันเกิดจากกระบวน
การประชานิยมนี้ก็อาจจะผิดพลาดไปก็ได้และถ้าไม่จ�ากัด 
conventional moral แล้ว ระบบรัฐธรรมนูญก็จะไม่มี
ความหมายเลย ผู้เขียนเสนอว่า ไม่ได้หมายความว่าศาล
ควรละเลยต่อคุณค่าจากฉันทามติร่วมของประชาชน 
(conventional morality) มิฉะนั้นแล้วก็จะเป็นการคิด
ตามใจชอบ ในบางคดีอาจมีเหตุผลที่ดีที่จะเปล
                     ี่ยน ที่หา
ได้จากฉันทามติร่วม แต่โอกาสเช่นนี้ก็เกิดขึ้นได้น้อยมาก 
คุณค่าใหม่นี้อาจค้นพบได้หรือแม้แต่จะประดิษฐ์ข้ึนใหม่
ก็ยังได้ และอาจเป็นคุณค่าใหม่ที่ดีกว่า หรือคุณค่าเดิมนั้น
กลายเป็นสิ่งที่ไม่มีคุณค่าแล้วก็ได้ ความเปลี่ยนแปลงใน
การตดัสนิประเมนิค่านีม้กัจะเกดิในระยะสงัคมเปลีย่นผ่าน 
(transitional period) และระยะเปลีย่นผ่านนีม้คีวามยาก
ล�าบากแก่คนบางคน ผู้คนมักมีความล�าบากในการปรับตัว
และไม่ยอมรบัความเปลีย่นแปลง เรือ่งของความเสมอภาค
ทางเชื้อชาติเผ่าพันธุ์
 หรือความเสมอภาคทางเพศที่ ให
                     ม ่ เอา
มาก ๆ เป็นตัวอย่างในเรื่องนี้ ในค�าพิพากษาของศาลสูง
สหรัฐอเมริกาหลายเรื่องท่ีเป็นความเห็นของ Oliver 
Wendell Holmes ก็เป็นตัวอย่างให้อ่านเช่นกัน ดังนั้น
จึงเป็นเรื่องที่ว่าผู้พิพากษาต้องตระหนักว่าถึงเวลาการ
เปลี่ยนแปลงแล้วหรือยัง และหาเหตุผลที่ดีในการอธิบาย 
ถ้าปรากฏว่าคุณค่าใหม่ยังไม่ฝังรากในสังคม ผู ้เขียน
ก็แนะน�าว่าศาลควรจะเลื่อนการเปลี่ยนแปลงนั้นไปก่อน
จนกว่าสังคมจะมีการรับรู ้ เพื่อการบังคับการที่ง่ายขึ้น 
สังคมเห็นตามด้วย
๔.๓ สิทธิและเสรีภาพท่ีระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ 
(enum
                     erated rights) มีความส�าคัญไหม ? รัฐธรรมนูญ
หลายฉบับระบุสิทธิและเสรีภาพที่ให้การรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญด้วย ตัวอย่างก็เช่นรัฐธรรมนูญไทยนี้เอง 
ให้อ�านาจแก่ศาลในการบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิ
เหล่านีแ้ละไม่มากกว่านี ้แต่เมือ่วนัเวลาผ่านไปรฐัธรรมนญู
มีอายุมากขึ้น มีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมท�าให้มีสิ่งใหม่
มีคุณค่าใหม่ และแรงกดดันทางศีลธรรมใหม่ ท�าให้
จ�าเป็นต้องมีการรับรู้สิทธิขั้นพื้นฐานใหม่ที่ไม่ได้ระบุไว้
ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ศาลจะสร้างสิทธิใหม่
ได้หรือไม่ หรือต้องรอให้มีการแก้ไขเพิ่
                     มเติมรัฐธรรมนูญ
ก่อน ค�าตอบนี้ส่วนหนึ่งข้ึนอยู่กับวัฒนธรรมทางกฎหมาย
และการเมือง (specific legal and political culture) 
ของแต่ละประเทศ ในบางประเทศรฐัธรรมนญูของเขาไม่ได้
แข็งตายตัว (rigid) และมักมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญง่าย
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 17ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
และบ่อยครั้ง ในสถานการณ์เช่นน้ีประชาชนจะมีความ
คาดหมายว่าศาลควรเพิ่มได้และยอมรับได้ ถ้าไม่มีสิ่งนี้ 
การรับรองสทิธิใหม่ ๆ  กก็ระท�าได้โดยการแก้ไขรฐัธรรมนญู
เท่านั้น
การตีความตามปรกติก็ เป ็นการสร ้างควา
                     ม
เปลี่ยนแปลงในกฎหมายอยู ่แล้ว เสริมสิ่งใหม่เข้าไป
หรือสิ่งที่ไม่เคยรับรู้มาก่อน การตีความไม่ใช่การตีความ
ในกฎหมายที่ชัดเจนแล้ว แต่มีความไม่ชัด เมื่อมีปัญหา 
เมือ่สงสัย หรอือาจจะเข้าใจกฎหมายผดิ แต่ความเข้าใจผดิ
ไม่ใช่ปัญหาของการตีความ การตีความ หมายความว่า 
เป็นการหาความหมายในกฎหมาย ผลของการตีความ
เป็นการเพิ่มความหมายเข้าไปในกฎหมาย ซึ่งจะเปลี่ยน
และก็เปลี่ยนรัฐธรรมนูญไปในตัวด้วย
๔.๔ จะต้องตีความเคร่งครัดตามเจตนาเดิมหรือ
สามารถพัฒนาขึ้นได้ (conserving and innovative 
interpretations) ก
                     ารตีความรัฐธรรมนูญอาจน�ามาซึ่งผล
เป็นการอนุรักษ์หรือก้าวหน้ามาก ก็ขึ้นอยู่กับทัศนคติของ
ผู้พิพากษา ดูเหมือนว่าจะกล่าวหาศาลเกินไป แต่ทัศนคติ
หลีกเลี่ยงไม่ได้เลยในการตีความรัฐธรรมนูญ “การตีความ
รัฐธรรมนูญคือการหาความหมายในความว่างเปล่า ซึ่ง
ด้านหนึ่งต้องเคารพต่อเจตนารมณ์ดั้งเดิม แต่อีกด้านหนึ่ง
ต้องเปิดใจกว้างต่อความใหม่ในสังคม.....การตัดสินใจ
ในทางรัฐธรรมนูญเป็นการตัดสินใจในเชิงศีลธรรมจรรยา 
เป็นการหาเหตุผลในทางศีลธรรมจรรยาซึ่งต้องมีความ
เหมาะสมโดยสอดคล้องกับเจตนาดั้งเดิมและความ
เปลี่ยน
                     แปลงใหม่ในสังคม”
เมื่อเป ็นเช ่นนี้แล ้ว ทัศนคติของศาลมีผลต่อ
การวินิจฉัยไม่น้อย เมื่อศึกษาค�าพิพากษาจากการตีความ
คดีรัฐธรรมนูญของประเทศที่ส�าคัญ ๆ จะพบการวางหลัก
รัฐธรรมนูญที่สร้างความเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่ในกฎหมาย 
เรียกว่าเป็นคดี “landmark decisions” น�าความ
เปลี่ยนแปลงมาสู่กฎหมายหรือให้ความกระจ่างในบาง
ประเดน็ส�าคญัทีเ่คยสบัสนมาก่อน เหล่านีเ้ป็นนวตักรรมจาก
การตีความ และแน่นอนว่าหลายคดีที่ไม่ใช่  “landmark” 
เป็นเพียงยืนยันหลักกฎหมายที่มีอยู ่แล้ว หรือมีความ
เปลี่ยนแปลงบ้างแต่ก็เพียงเ
                     ล็กน้อย อะไรคือหลักการ
ท่ีแท้จริงของรัฐธรรมนูญในประเทศของเขา ค�าตอบ
ก็มาจากผู้พิพากษา
สรุปปดท้าย
ในความหมายหนึ่ง การตีความคือการรักษา
บรรทดัฐาน การตคีวามใหม่เป็นไปเพือ่กลบับรรทดัฐานของ
ศาลเอง หลายคดไีม่ต้องมาศาลกไ็ด้ แต่การตคีวามเป็นงาน
ประจ�าเพราะกลไกของรัฐเมื่อปฏิบัติหน้าที่ย่อมเกิดปัญหา
ได้ทุกเมื่อ การตีความรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการยากที่จะหา
คณุค่าของรฐัธรรมนญู เพราะปัญหารฐัธรรมนญูเป็นปัญหา
ในเชิงศีลธรรมจรรยาอยู่แล้ว การวินิจฉัยปัญหาต้องวาง
อยู่บนศีลธรรมจรรยาเช่นกัน แล้วก็โยงมาถึงเรื
                     ่องความ
ชอบของการพิจารณาที่จะสร้างคุณค่าของรัฐธรรมนูญ
อย่างยั่งยืน แน่นอนว่ามีความตึงเครียดในการตีความ 
เพราะว่ามีปัญหาความคลุมเครือทางศีลธรรมจรรยา
ของรัฐธรรมนูญ อีกท้ังศาลยังจะต้องควบคุมตนเองจาก
การวินิจฉัยเหมือนกับ Ulysses ที่กล่าวตอนต้น อันอาจ
จะน�าไปสู่การโต้แย้งในสังคม มิฉะนั้นแล้วศาลรัฐธรรมนูญ
จะมีอ�านาจในทางการเมืองอย่างมากในการตีความ
รฐัธรรมนญู แต่เมือ่มอี�านาจแล้วต้องใช้อย่างถูกต้องสมควร
โดยมี moral principles ในรัฐธรรมนูญเป็นแนวทาง 
๑ http://lawdrafter.blogspot.com/2014/01/bl
                     og-post_13.html
๒ กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (๒๕๕๗) อนึ่ง บทความนี้เป็นความคิดเห็นทางวิชาการ
 โดยอิสระส่วนบุคคลของผู้เขียน หน่วยงานอันเป็นต้นสังกัดของผู้เขียนไม่มีส่วนเกี่ยวข้องใด ๆ กับบทความนี้
๓ ได้แก่ Literal rule, Golden rule และ Mischief rule
๔ ได้แก่ Literal Approach กับ Purposive Approach
à Ã„› Í § ¹‹ 
Ò Ã
Ù‡
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นายปกรณ นิลประพันธ๒
ารตีความหรือการให้ความหมาย
                      (Construal or 
Interpretation) ในเรือ่งต่าง ๆ  นัน้ มหีลากหลายวธิี 
แต่ไม่ว่าจะเป็นวธิใีดต่างกม็วีตัถปุระสงค์สดุท้าย (Ultimate 
purpose) อย่างเดียวกัน นั่นก็คือ เพื่อให้เจตนารมณ์
ที่แท้จริงของเรื่องนั้นปรากฏขึ้น
วัตถุประสงค์ของการตีความกฎหมายก็หาได้
แตกต่างจากหลักการตีความดังกล่าวข้างต้นไม่ แม้ระบบ
กฎหมายจะแบ่งออกเป็น ๒ ระบบใหญ่ ๆ คือ ระบบจารีต
ประเพณ ี  (Common Law System)  กบัระบบประมวลธรรม 
(Civil Law System) และแต่ละระบบกฎหมายต่างก็มี 
“นิติวิธี” (Juristic methods) หรือการใช้การตี
                     ความ
กฎหมายทีแ่ตกต่างกนั แต่การตคีวามกฎหมายของทัง้สอง
ระบบต่างก็มุ่งไปสู่วัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน นั่นก็คือ เพื่อ
ให้ทราบถึงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ที่แท้จริงของ
กฎหมาย อันจะท�าให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่าง
ถูกต้องและเป็นธรรม
ในบทความน้ี ผู้เขียนจะไม่กล่าวถึงรายละเอียด
ของนิติวิธีในการตีความกฎหมายของทั้งระบบกฎหมาย
จารีตประเพณี๓ และการตีความกฎหมายของระบบ
ประมวลธรรม๔ เนื่องจากมีต�าราว่าด้วยวิธีการตีความ
กฎหมายของนักวิชาการหลายท่านได้อรรถาธิบายไว้
โดยพิสดารแล้ว แต่จะขอกล่าวถึงหลักเกณ
                     ฑ์ท่ีเป็นกรอบ
ในการตีความกฎหมายที่ไม่มีใครพูดถึง นั่นก็คือ ความ
เป็นกลางในการตีความกฎหมาย
ผู้เขียนเห็นว่าการให้ความเห็นทางกฎหมายของ
นักกฎหมายกับการพิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษาหรือ
ตลุาการนัน้ต่างกเ็ป็นการตคีวามกฎหมายและม ี“เนือ้หา” 
เป็นอย่างเดียวกัน เพราะเป็นการกระท�าเพื่อให้ได้มา
ซึ่งเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของกฎหมายเพื่อน�าไปประยุกต์
ใช้กับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น (กรณีนักกฎหมายทั่วไป) หรือ
เพื่อน�าไปใช้ในการพิพากษาอรรถคดีเพื่อให้เกิดความ
เป็นธรรมแก่คู่กรณี (กรณีผู้พิพากษาหรือตุลาการ)
อย่างไ
                     รก็ดี “ผลที่เกิดขึ้น” ของการให้ความเห็น
ทางกฎหมายของนักกฎหมายทั่วไปในวาระและโอกาส
ต่าง ๆ กับการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษาหรือ
ตุลาการนั้นแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงเนื่องจากการให้ความ
เห็นทางกฎหมายของนักกฎหมายท่ัวไปนั้นมีผลกระทบ
ต่อความรู้ความเข้าใจของสังคมที่มีต่อกฎหมายในวงกว้าง
ความเปนกลาง
ในการตีความกฎหมาย๑
ก
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เพราะนักกฎหมายทั่วไปนั้นสัมผัสใกล้ชิดกับประชาชน
มากกว่าผู ้พิพากษาหรือตุลาการซึ่งต้องด�ารงตนตาม
กรอบจรรยา
                     บรรณแห่งวิชาชีพ และการตีความกฎหมาย
เพื่อประโยชน์ในการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษา
หรือตุลาการก็มีผลผูกพันเฉพาะคู ่กรณีเท่านั้น อีกท้ัง 
“การเข้าถึง” ค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยของผู้พิพากษา
หรือตุลาการนั้นยังมีข้อจ�ากัดอยู่มาก
แม้การให้ความเห็นทางกฎหมายของนักกฎหมาย
ทั่วไปจะมี “ผลกระทบ” ที่กว้างขวางกว่าการตีความ
กฎหมายเพื่อประโยชน์ในการพิพากษาอรรถคดีของ
ผู้พิพากษาหรือตุลาการดังกล่าวข้างต้น แต่นักกฎหมาย
ส่วนใหญ่กลับมิได้ตระหนักถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
การให้ความเห็นทางกฎหมายของตน นักกฎหมาย
                     จ�านวน
มากจึงมิได้วางจิตให้เป็นกลางในการให้ความเห็นทาง
กฎหมาย ทัง้ทีเ่ร่ืองดงักล่าวเป็นหวัใจส�าคัญของการตีความ
กฎหมายของผู ้พิพากษาหรือตุลาการในการพิพากษา
อรรถคด ีการให้ความเหน็ของนกักฎหมายส่วนใหญ่จงึมไิด้
ค�านึงถึงวัตถุประสงค์สุดท้าย (Ultimate purpose) ของ
การตีความกฎหมายที่มุ ่งหมายให้เจตนารมณ์ที่แท้จริง
ของกฎหมายน้ันปรากฏขึ้นเนื่องจากมิได้มีจิตเป็นกลาง
มาแต่ต้น และหลายกรณีเป็นการให้ความเห็นโดยมิได้
อยู ่บนพื้นฐานของนิติวิธี (Juristic Method) ในการ
ตีความกฎหมาย
ดงันี ้การให้ความเหน็
                     ทางกฎหมายของนักกฎหมาย
จ�านวนมากที่ละเลยหลักการข้อใดข้อหน่ึงหรือหลายข้อ
ดังกล่าวข้างต้น จึงให้ผลที่ไม่สมเหตุสมผลหรือ “แปลก
ประหลาด” (Absurd) อยู่เสมอ อันท�าให้สังคมเกิดความ
สับสนและขาดความเชื่อถือศรัทธาที่มีต่อนักกฎหมายและ
ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายโดยรวม และสร้างบรรทัดฐาน
ที่ไม่ชอบด้วยเหตุผล (Absurd norms) ขึ้นในสังคม 
ทั้งยังส่งผลให้ผู้ประกอบอาชีพอื่น ๆ เข้ามาร่วมตีความ
กฎหมายด้วยทั้งที่ไม่เคยศึกษาหลักการและนิติวิธีในการ
ตีความกฎหมาย ซึ่งยิ่งท�าให้สังคมสับสนมากยิ่งขึ้น เช่น 
การให้ความเห็
                     นว่าบุคคลกระท�าที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็น
ความผิดเป็นการกระท�าที่บกพร่องโดยสุจริต การให้ความ
เห็นว่าบุคคลมิได้กระท�าความผิดตามกฎหมายเพียงแต่
กระท�าการอันกฎหมายห้าม การให้ความเห็นว่าเสียง
ข้างมากเป็นเผด็จการ การให้ความเห็นว่าการชุมนุมใน
ที่สาธารณะเป็นการใช้สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรอง ผู้ชุมนุม
จึงย่อมปิดกั้นถนนหนทางใด ๆ หรือบุกรุกเข้าไปในหรือ
ปิดก้ันสถานท่ีราชการได้ การให้ความเห็นว่าการปฏิบัติ
หน้าท่ีของนายกรัฐมนตรีในบางกรณีไม่ต่างจากบุรุษ
ไปรษณีย์ เป็นต้น
ผู้เขียนเห็นว่าโดยที่การให้ความเห็นท
                     างกฎหมาย
ของนักกฎหมายกับการพิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษา
หรือตุลาการนั้นมีเนื้อหาอย่างเดียวกันดังกล่าวแล้ว 
นักกฎหมายซึ่งจะแสดงอรรถกถาหรือให้ความเห็นทาง
กฎหมายในเรื่องใด ๆ จึงต้องกระท�าโดยมีจิตเป็นกลาง
เช่นเดียวกับการพิพากษาอรรถคดีของผู ้พิพากษาหรือ
ตุลาการ ศึกษา วิเคราะห์ และอธิบายตรรกะของเรื่องตาม
นิติวิธีในการตีความกฎหมาย โดยมุ่งหมายให้เจตนารมณ์
ทีแ่ท้จรงิของกฎหมายนัน้ปรากฏข้ึน มใิช่เพือ่ให้เป็นไปตาม
ค�าสั่งของผู้ใดหรือแนวทางที่ตนเองจะได้ประโยชน์
โดยที่การท�าจิตให ้เป ็นกลางในการพิพาก
                     ษา
อรรถคดีของผู้พิพากษาหรือตุลาการนั้น นักกฎหมายไทย
ยึดถือตามหลัก “อินทภาษ” มาแต่โบราณ แต่โดยที่
หลักการนี้ไม ่มีการอบรมสั่งสอนกันในมหาวิทยาลัย
เนื่องจากไม่ถือว ่าเป็นศาสตร์ หากเป็นจารีตปฏิบัติ
ในการประกอบวิชาชีพซึ่งก็มิได้มีการอบรมสั่งสอนกัน
อย่างจริงจัง ผู ้เขียนจึงใคร่ขอถือโอกาสนี้คัดลอกหลัก
อินทภาษตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายตราสามดวงมา
เพื่อท่านผู้อ่านได้ศึกษาและยึดถือเป็นหลักปฏิบัติเพื่อให้มี
จติใจทีเ่ป็นกลางในการประกอบอาชพีและการให้ความเหน็
ทางกฎหมาย เพื่อป้องกันมิให้มีการให้ความเห็
                     นทาง
กฎหมายที่สร้างความสับสนแก่สังคมอีกต่อไป โดยผู้เขียน
คัดลอกมาจากหนังสือ เรื่อง กฎหมายเมืองไทย จัดพิมพ์
โดยมิศเตอร์ดีบีบรัดเล พิมพ์ครั้งท่ี ๘ จุลศักราช ๑๒๕๑ 
ปีฉลูเอกศก หน้า ๒๙ - ๓๐ ดังนี้
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ผูเ้ขยีนหวงัเป็นอย่างยิง่ว่า นักกฎหมายผูซ้ึง่จะให้ความเหน็ทางกฎหมายในเรือ่งใด ๆ  ภายหลงัจากท่ีได้อ่านบทความ
นี้แล้ว จะได้ปฏิบัติตามหลักอินทภาษเพื่อท�าจิตให้เป็นกลางก่อนให้ความเห็นทางกฎหมายเพื่อให้ได้มาซึ่งเจตนารมณ์ที่
แท้จริงของก
                     ฎหมาย และโดยถูกต้องตามนิติวิธีในการตีความกฎหมายต่อไป
“ในเทวอรรถาธิบายว่า บุทคลผู้ใดจะเปนผู้พิภาคษาตัดสินคดีการแห่งมนุษนิกร
ทั้งหลาย พึงกระท�าสันดาน ให้นิราศปราศจากอะคติธรรมทั้ง ๔ คือ ฉันทาคติ ๑ โทสาคติ ๑ 
ภะยาคต ิ๑ โมหาคต ิ๑ ท้ัง ๔ ประการน้ีเปนทจุรติธรรม อนัมไิด้สอาจมไิด้เปนของแห่งสปัรษุแล้ว 
ธรรมทั้ง ๔ เรียกว่าอะคตินั้น ด้วยเหตุเป็นดังฤา อะคตินั้น แปลว่ามิได้เป็นที่ด�าเนินแห่งสัปรุษ 
และฉันทะ ๑ โทสะ ๑ ไภยะ ๑ โมหะ ๑ ธรรมทั้ง ๔ นี้ นักปราชมิควรถึงมิควรด�าเนินไปตาม 
และฉันทะนั้นถ้าจะว่าตามภู
                     มก็เปนอัญญัสะ มาณะราษีเจตสิก กุศลเกิดได้ฝ่ายอกุศลก็เกิดได้ 
แต่ทว่าเอามาจัดเข้าในคตินี้ ฉันทะนั้นเปนอกุศลจิตโดยแท้ แลโทสะ ไภยะ โมหะ สามด้วงนี้ 
เปนอะกุศลเจตสิกฝ่ายเดียว แลซ่ึงว่าผู้พิภาคษาปราศจากฉันทาคตินั้น คือท�าจิตรให้นิราศ
จากโลภ อย่าได้เหนแก่ลาภ โลกามิตรสินจ้างสินบน อย่าได้เข้าด้วยฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลยเป็น
เหตุจะได้วิญญาณพัศดุ แลอวิญญาณพัศดุ ให้กระท�าจิตรให้เปนจัตุรัศเที่ยงแท้ เปนท�่ากลาง
ดังตราชูยกขึ้น อย่าได้กดขี่ฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลย ยกข้างฝ่ายโจทย กดข้างฝ่ายจ�าเลย ให้พ่าย
แพ้แก่กันลงด้ว
                     ยอ�านาจของตน ถึงมาทว่าผู้ต้องคดีนั้นจะเปนเผ่าพันธุ เปนต้นว่าบิดามารดา
ก็ดี อย่าพึงเข้าด้วยสามารถฉันทาคติ อันมิควรจะพึงไป จงท�าจิตรให้ตั้งอยู่ในอุเบกขาญาณ 
จ่ึงได้ชือ่ว่าเปนองคตลุาการ มอีาการอนัเสมอเหมอืนด้วยตราชใูห้พจิารณาไต่ไปตามพระธรรม
สาตรราชสาตร อนัโบราณบณัฑติยชาต ิและกระษตัริยแต่ปางก่อนบญัญติัไว้ อย่าให้พล้ังพลาด 
แลผู้พิภาคษาตระลาการ ไต่ไปโดยคลองธรรมดังกล่าวมานี้ ได้ชื่อว่าปราศจากฉันทาคติ คือ
อะคติเป็นประถม ๑ ฯ แลปราศจากโทสาคตินั้นคือให้ผู้พิภาคษาตระลาการ ท�าจิตรให้เสมอ 
อย่าได้ไต่ไป
                     ตามอ�านาจโทสาพยาบาท จองเวรว่าผู้นั้น เปนปฏิปักข ฆ่าศึกผิดกันกับอาตมา 
อย่ากระท�าซึ่งความโกรธ แลเวรพยาบาทเปนเบื้องน่า แล้วแลพิจารณากดขี่ให้พ่ายแพ้ 
ถึงมาทว่าฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลยก็ดีจะเปนคนฆ่าศึกผิดกันกับตนอยู่ในกาลก่อน ก็อย่าได้
ปล่อยซึง่จติร ให้ไต่ไปตามอ�านาจโทสาคต ิพงึด�าเนนิไป ตามพระธรรมสาตรราชสาตร แลต้ังจติร
ไว้ในมัชตุเบกขาให้แน่แน่ว แล้วจึ่งพิจารณาตัดสินเป็นท�่ากลาง อย่าให้ฝ่ายโจทยฝ่ายจ�าเลย
แพ้ชนะกันด้วยอ�านาจโทสะจิตรจองเวรแห่งตน เมื่อตระลาการพิภาคษาผู้ใดประพฤติ
ได้ดังกล่าวมาน้ี ได้ชื่อ
                     ว่าพิภาคษาตระลาการผู้นั้นปราศจากโทสาคติ มิได้ตามอะคติเป็น
ค�ารบสอง ฯ”
“นัตวาชินาหังปะวะรังมุนินทัง ธัมมัญจะสังฆังวะระอัฐฐะสาธังวักขามิ เสฐฐังวะระอิน
ทาสังปรัมปราภัตะกะวานสารัง ฯ อะหัง นัตวาชินัง มุนุนทัง เสฐฐัง ปะวะรัง จะปะนะเกวะละ
เมวะ นัตวาธัมมัง ปริญัติ จะปะนะเกวะละเมวะ นัตวาสังฆัง วะระอัตถสาธัง วักขามิ คัณฐัง 
อินทภาสัง ปรัมปราภัตตะกะถานุสารัง วะรัง” 
นางโปรดปราน วัฒนศิริธรรม เปริการต*
๒. ปัจจัยท่ีมีความเชื่อมโยงกันระหว่างสองแนว
ความคิด
นับตั้ งแต ่สงครามโลกครั้ ง ท่ี  ๒ ได ้สิ้นสุ
                     ดลง 
แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐและนิติธรรมได้มีการหยิบยกข้ึน
ในกฎหมายระหว่างประเทศ ท้ังในส่วนท่ีเป็นกฎเกณฑ์
ที่มีสภาพบังคับ รวมท้ังข้อแนะน�า หรือการขอความเห็น
สาธารณะ (appel a opinion publique) เช่น ปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาเฉพาะของภูมิภาค หรือ
อนุสัญญา ซึ่งเอกสารทั้งหลายดังกล่าวได้ปรากฏหลักการ
ที่ เคารพในศักดิ์ศรีความเป ็นมนุษย ์และสิทธิเสรีภาพ
ส่วนบุคคลซึ่งเป็นหัวใจของแนวความคิดทั้งเรื่องนิติรัฐ
และนิติธรรม ซึ่งแนวทางนี้ไม่เห็นพ้องกับแนวความคิด
ในเชิงรูปแบบโดยแท้ แต่น�าเสนอม
                     ุมมองในเชิงเนื้อหา 
(substantive vision) โดยหยิบยกเรื่องการจ�าแนกความ
แตกต่างดั้งเดิมระหว่างสิทธิที่เป็นสารัตถะ (substantive 
rights) เช่น สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการ
แสดงออก และสิทธิในวิธีพิจารณา (procedural rights) 
เช่น การเข้าถึงผู ้พิพากษาที่เป็นกลาง สิทธิที่จะได้รับ
การพิจารณาอย่างเป็นธรรม โดยอาจกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า 
นิยามความหมายของแนวคิดดังกล่าวมิได้หมายความ
เฉพาะกระบวนการขั้นตอน แต่รวมถึงสิทธิและเสรีภาพตาม
แนวความคิดเสรีนิยมด้วย ดังจะเห็นได้ว่ากฎหมายระหว่าง
ประเทศเน้นย
                     �้าบทบาทของกระบวนการยุติธรรมด้วย
การทําให้หลักนิติรัฐมีความเป็นสากล
ในปัจจุบัน หลักนิติ รัฐเข ้ามามีบทบาทอย่าง
ไม่อาจปฏิเสธได้ในกฎหมายระหว่างประเทศ จุดเริ่มต้น
ของกระแสดังกล่าวปรากฏอยู ่ในกฎหมายพื้นฐานของ
เยอรมัน (มาตรา ๒๘) ซึ่งก�าหนดให้ระบบรัฐธรรมนูญ
ของแต่ละมลรัฐต้องมีความสอดคล้องกับหลักนิติรัฐที่เป็น
ประชาธิปไตย อันเป็นตัวอย่างแก่ประเทศต่าง ๆ ได้แก่ 
ประเทศสเปนและโปรตุเกส ในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๗๐ ภายหลัง
จากการหันมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ตามมาด้วย 
อดีตประเทศแห่งลัทธิคอมมิวนิสต ์ ภายหลังจาก
                     การ
ล่มสลายของประเทศแถบตะวันออกและผันตนเองเข้าสู ่
ลัทธิแนวคิดเสรีนิยม ในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๙๐ และแม้แต่
ประเทศที่ยังคงรูปแบบการปกครองแบบคอมมิวนิสต์ก็ยัง
ประกาศว่าเป็นประเทศที่ยึดหลักนิติรัฐแบบสังคมนิยม เช่น 
ประเทศจีน (การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ 
และ ๒๐๐๔) ประเทศเวียดนาม (รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. ๑๙๙๒) 
และในช่วงเวลาเดียวกัน องค์การสหประชาชาติก็ได้มี
การประกาศและรบัรองหลกันติริฐั ควบคูไ่ปกบัการสนบัสนนุ
ความเป็นประชาธิปไตย (ปี ค.ศ. ๑๙๙๐)
(ต่อจากฉบับที่แล้ว)
* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญ
                     การ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ผู้แปลและเรียบเรียง
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ETAT DE DROIT et RULE OF LAW:
existe-il des difféerences entre les deux notions ? 
นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่าง
สองแนวความคิดนี้หรือไม่ ?
`
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ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
แม้ว่าทัศนคติขององค์การสหประชาชาติในเรื่องนี้ 
อาจถูกมองว่ามีความชัดเจนแล้ว แต่มีข้อสังเกตว่าในกฎ 
บัตรสหประชาชาติ (Charte des Nations unies) 
มิได้มีกล่าวถึงเร่ืองประชาธิปไตยแบบหลายพรรคการเมือง
                      
(démocratie pluraliste) และเจตจ�านงร่วมกันของ 
ประชาชน ด้วยเหตุนี้ ก่อนปี ค.ศ. ๑๙๙๐ การเลือกรูปแบบ 
ของระบบการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ หรือสังคมจึงถูก 
มองว่าเป็นเร่ืองทีอ่ยู่ในอ�านาจหน้าท่ีของรฐันัน้ ๆ  เอง ซึง่ได้รบั 
การยืนยันโดยข้อมติ (Resolution) ของท่ีประชุมใหญ่ 
องค์การสหประชาชาตเิมือ่วนัที ่ ๒๑ ธนัวาคม ค.ศ. ๑๙๖๕ 
เกี่ยวกับการประกาศลักษณะของการกระท�าที่ยอมรับ 
ไม ่ได ้ส�าหรับการเข ้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐ 
นั้น ๆ และการคุ้มครองเอกราช รวมทั้งการประกาศของ 
ที่ประชุมใหญ่องค์การสหประ
                     ชาชาติเมื่อวันที่ ๒๔ สิงหาคม 
ค.ศ. ๑๙๗๐ เก่ียวกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่ เกี่ยวข ้องกับความสัมพันธ ์ฉันมิตรและความร่วมมือ 
ระหว่างรัฐทั้งหลาย ในความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณา 
ในคดีซาฮาร่าตะวันออก (ตุลาคม ค.ศ. ๑๙๗๕) ศาลยุติธรรม 
ระหว่างประเทศได้ยืนยันว่า “ไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 
ระหว่างประเทศใดบังคับให้รัฐก�าหนดโครงสร้างเพื่อ 
สนับสนุนความหลากหลายดั ง เช ่ น ท่ีปรากฏความ 
หลากหลายทางโครงสร้างของรัฐที่มีอยู่ในโลก” และในคดี 
“กจิกรรมทางการทหารและกจิกรรมทางรฐัสภาของประเทศ 
นคิารากัว” (
                     ๒๗ มถินุายน ค.ศ. ๑๙๘๖) ศาลได้มคี�าวนิจิฉยัว่า 
“การก�าหนดทศิทางการเมอืงภายในของแต่ละรฐัเป็นอ�านาจ 
เฉพาะของแต่ละรัฐนั้นเอง แต่ทั้งนี้  จะต้องไม ่ขัดต ่อ 
หลักกฎหมายระหว่างประเทศ” 
ดังนั้น เสรีภาพของรัฐในการเลือกรูปแบบทาง 
การเมืองถูกมองว่าเป็นผลโดยชอบของอ�านาจอธิปไตย 
ของรัฐและหลักการธ�ารงไว้ซึ่งสิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซง 
(principe de non-gérance) กรณีข้อยกเว้นเดยีวทีไ่ด้รับ 
การยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ คือ การสถาปนา 
รูปแบบการปกครองแบบนาซี (nazi) หรือลัทธิการแบ่ง 
ชนชั้น (raciste) ซึ
                     ่งสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 
๑๖ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๘๐ ได้ประณามอุดมการณ์การ 
ใช้อ�านาจเผด็จการโดยเฉพาะอย่างยิ่งลัทธินาซีและลัทธิการ 
แบ่งชนชั้นที่อยู ่บนพื้นฐานการกีดกันผู ้ที่มีความแตกต่าง 
จากตน การแบ่งแยกกีดกันทางสีผิว และการปฏิบัติอย่าง 
ไม่เป็นธรรมโดยทางเชื้อชาติ เป็นต้น 
ต่อมา ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงที่มีความสัมพันธ์
กับการเปลี่ยนขั้วทางการเมืองของโลก โดยประเทศใน 
ยุโรปได้มีการลงนามกฎบัตรส�าหรับยุโรปใหม่ (OSCE) เมื่อปี 
ค.ศ. ๑๙๙๐ ประกาศยคุสมยัใหม่ของสนัตภิาพ “ซึง่ตัง้อยูบ่น 
                     
พื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ความเป็นประชาธิปไตย และ 
หลักนิติรัฐ” ในมุมมองระดับสากล องค์การสหประชาชาต ิ
ได้ให้การสนับสนุนกระแสแนวคิดแห่งรัฐประชาธิปไตย 
โดยถือเป็นภารกิจที่ต ้องท�าเป ็นล�าดับแรก ดังจะเห็น 
ได้จากการประชุมโลกว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ณ กรุงเวียนนา 
ทีป่ระชุมได้เน้นย�า้ถงึความสมัพนัธ์ระหว่างหลกัประชาธปิไตย 
สิทธิมนุษยชน และหลักนิติรัฐ รวมทั้งรายงานประจ�าปี 
ของส�านักงานโครงสร้างเพื่อการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ 
(PNUD) ที่ได ้น�าเร่ืองอัตราการขยายตัวทางเศรษฐกิจ 
การแสดงออกซึง่เสรภีาพทาง
                     การเมอืง และหลกัธรรมาภบิาล 
มารวมเข้าไว้ด้วย หรือในกรณี “ระเบียบวาระการประชุม 
ส�าหรับการพัฒนา” ของที่ประชุมใหญ่ ได้มีการเสนอเร่ือง 
ความเป็นประชาธิปไตย การเคารพในสิทธิมนุษยชน 
และความส�าคัญของหลักนิติรัฐเป็นมิติด้านการพัฒนาด้วย
จากเอกสารที่กล่าวมา องค์การสหประชาชาติจึงม ี
ภารกิจที่หลากหลายในการสนับสนุนระบอบประชาธิปไตย 
ดังจะเห็นได้จากการที่องค์การสหประชาชาติได้เข้าไปสร้าง 
หรือฟื้นฟูความเป็นประชาธิปไตย โดยการเข้าไปช่วยเหลือ 
ให้มีการเลือกตั้งในประเทศนามิเบีย ในปี ค.ศ. ๑๙๘๙ - 
๑๙๙๐ ในป
                     ระเทศเอลซัลวาดอร ์ ประเทศแองโกลา 
ประเทศกัมพูชา และติมอร์ตะวันออก อีกทั้งการให้ความ 
ช่วยเหลือในการจัดให้มีการเลือกตั้งถือเป็นปัจจัยหนึ่ง 
ของการฟื้นฟูสันติภาพในประเทศนิการากัว หมู่เกาะฟิจิ 
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ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ทาจิกิสถาน เลบานอน และประเทศบุรุนดี
นอกจากนั้น องค์การสหประชาชาติยังได้เข้าไป 
มีบทบาทในการเสริมสร้างประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ 
ภายใต้ปฏิบัติการฟื้นฟูสันติภาพ ถึงขนาดเข้าไปจัดการเรื่อง
เขตแดน เช่น กรณีของประเทศบอสเนีย-เฮอร์เซโกวี
                     นา 
ติมอร์ตะวันออก และประเทศคอซอวอ
คอซอวอเป็นกรณีตัวอย่างของการเข้าไปมีบทบาท 
“ให้มีประชาธิปไตยเชิงบังคับ” ในฐานะที่คอซอวอเป็นรัฐ 
ในอารกัขา องค์การสหประชาชาต ิโดยข้อมตสิภาความมัน่คง 
แห่งสหประชาชาติ (Resolution) ที่ ๑๒๔๔ หมวดที่ ๗ 
ปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้เข้าไปด�าเนินการในเรื่องต่าง ๆ จนกระทั่ง 
ปี ค.ศ. ๒๐๐๘ ได้แก่ การจัดตัง้ภารกจิการปกครองชัว่คราว 
ในคอซอวอ (MINUK) การด�าเนินการแบบมีอ�านาจเต็ม 
ในคอซอวอปลดปล่อยคอซอวอจากทหารเซอร์บที่ยึดครอง 
ขณะนั้น “การแทรกแซงทางประชาธิปไตย” โดยมีการจัดตั้ง
                      
หน่วยงานขึน้เป็นทางการเพือ่ด�าเนนิการบนพืน้ฐานของหลกั 
“การบริหารจัดการร่วมกัน” ซึ่งต�าแหน่งรัฐมนตรีของแต่ละ 
กระทรวงจะเป็นการบริหารร่วมกันระหว่างคนคอซอวอ 
กับเจ้าหน้าที่ระหว่างประเทศ แต่อ�านาจตัดสินใจสุดท้าย 
เป็นของผูแ้ทนพเิศษของเลขาธิการแห่งสหประชาชาต ิ(RSSG) 
ซึ่งเป็นผู้ที่มีอ�านาจนิติบัญญัติในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย
ด้ังเดิมของยโูกสลาฟ และมอี�านาจประกาศบงัคบัใช้กฎหมาย
ใหม่ รวมทั้งมีอ�านาจในการแต่งตั้งบุคคลด้วย นอกจากนี้ 
ผู ้พิพากษาระหว่างประเทศสามารถเข้าไปด�ารงต�าแหน่ง 
โดยอิสร
                     ะในศาลของคอซอวออีกด้วย
การสถาปนาประชาธิปไตยในคอซอวอมิได้เกิดขึ้น 
จากกลุ ่มบุคคลที่มีบทบาทเป็นผู ้น�าทางการเมืองของ 
คอซอวอเอง แต่เกิดขึ้นจากกลุ่มผู ้มีอ�านาจตัดสินใจและ 
ผูเ้ชีย่วชาญระหว่างประเทศ การตัง้องค์กรจัดการการเลอืกตัง้ 
การตั้งสถาบันแห่งรัฐ การร่างรัฐธรรมนูญ การจัดรูปแบบ 
โครงสร้างทางสังคม และการพัฒนาทางเศรษฐกิจ ทุกอย่าง 
ถูกวางแผนและตัดสินใจโดย “ผู ้ เชี่ยวชาญระดับสูง” 
ทั้งจากอเมริกาเหนือและยุโรป การสร้างกระบวนการ 
ประชาธิปไตยในคอซอวอกลายเป็นภารกิจทางเทคนิค 
ส�าหรับผู ้ที่ม
                     ีความรู ้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน โดยการ 
จัดการดังกล ่าวอยู ่บนพื้นฐานท่ีได ้ก�าหนดไว ้ ในคู ่ มือ 
ซึ่ งระบุถึงกระบวนการสร ้างประชาธิปไตยท่ีสะท ้อน 
การแสดงออกในหลายรูปแบบ เช่น คู ่มือการออกเสียง 
เลือกตั้ง การต่อต้านการทุจริตคอร์รัปชัน การสนับสนุน 
ทหารภายหลังจากการท�าสงครามให้กลับเข ้าสู ่สังคม 
(la reinsertion des militaire démobilisé) การแต่งตั้ง 
คณะตุลาการ สรุปได้ว่า “คู่มือประชาธิปไตย” ที่แท้จริงนั้น
ได้มีการน�ามาใช้กับทุกประเทศโดยการเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
การปกครองไปสู่ระบอบประชาธิปไ
                     ตย
การยอมรับหลักนิติธรรม	 (Rule	 of	 Law)	
ในกฎหมายยุโรป
การเข ้าเป ็นสมาชิกของสหราชอาณาจักรใน 
อนุสัญญายุ โ รปว ่ าด ้ วยสิทธิมนุษยชน และการน� า 
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ป ี  ๑๙๙๘ (Human 
Right Act 1998) มารวมเข้าไว้ในกฎหมายของอังกฤษ 
รวมทั้งการเข้าร่วมเป็นสมาชิกแห่งประชาคมยุโรปในปี 
ค.ศ. ๑๙๗๒ ที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด 
ดั้งเดิมเร่ืองหลักนิติธรรม โดยการปรับรูปแบบความสัมพันธ ์
ระหว่างรัฐสภากับองค์กรตุลาการในประเด็นของสิทธ ิ
มนุษยชน ยิ่งไปกว่านั้น องค์กรตุลาการมีอ�านาจในการ
                      
ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ที่อยู ่ ในล�าดับช้ันกฎหมายที่สูงกว ่า ซ่ึงก็คือ กฎหมาย 
ของสหภาพยุโรป
อนุสัญญายุโรป (la Convention européenne) 
นับตั้งแต่นายกรัฐมนตรี Wilson ได้ยอมรับเขตอ�านาจ 
บังคับของศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในปี ค.ศ. ๑๙๖๖ 
และสิทธิในการน�าคดีข้ึนสู้ต่อศาลโดยบุคคลทั่วไป ท�าให้
ประเทศอังกฤษอยู่ภายใต้เขตอ�านาจของศาลยุโรป และ
ผู ้ เสียหายสามารถยื่นฟ้องคัดค้านกฎหมายที่ผ ่านการ 
พิจารณาโดยรัฐสภา (Westminster) แม้กระนั้นก็ตาม 
ได้ปรากฏตัวอย่างในหลายก
                     รณีที่แสดงให้เห็นถึงเจตนา
ที่ ไม ่ชอบของสมาชิกรัฐสภาต่อการยอมรับค�าวินิจฉัย 
ของศาลยุโรป แต่โดยที่อนุสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับ 
โดยทันทีและให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลทั่วไปโดยไม่ต้องน�า 
ข้อบทในอนุสัญญาไปบัญญัติไว ้ในกฎหมายภายในอีก 
รวมทั้งข้อบทมีวัตถุประสงค์และรูปแบบที่ชัดเจนเพียงพอ 
ที่จะน�ามาบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในได้โดยไม่ต้องมี 
การก�าหนดมาตรการด�าเนินการเพิ่มเติม ท�าให้รัฐสภา 
ต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายของสหภาพยุโรป  ( le droit de 
l’Union européenne) ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ของสหภ
                     าพยุโรป กฎเกณฑ์ที่ก�าหนดขึ้นโดยสหภาพยุโรป 
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ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
ณ เมืองบรูกเซล ก�าหนดให้บังคับได้โดยตรงและทันที 
ซ่ึงบรรดาสนธิสัญญาดั้งเดิมมิได้ก�าหนดเรื่องนี้ไว้ชัดเจน 
อันเนื่องมาจากศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปต้องการ
ให้การบงัคบัใช้กฎหมายประชาคมยโุรปเป็นไปอย่างเดยีวกนั 
บนพื้นฐานความเป็นอ�านาจสูงสุดของกฎหมายประชาคม
ยุโรปและการมีผลโดยตรงต่อกฎหมายภายใน
หลกัความเป็นอ�านาจสงูสดุของกฎหมายประชาคม 
ยุโรปได้มีการกล่าวไว้ในค�าวินิจฉัยของศาลยุติธรร
                     มแห่ง 
สหภาพยุโรปในคดี Costa c/ Enel เ ม่ือวันท่ี ๑๕ 
กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๖๔ ซึ่งเป็นการวินิจฉัยเรื่องการขัดกัน 
ระหว่างสนธสิญัญากบักฎหมายภายในของอติาลท่ีีได้ออกมา
ในภายหลงั ซึง่ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยโุรปได้รบัรองให้สนธิ
สัญญามีค่าบังคับที่สูงกว่า
ส่วน “การมีผลบังคับได้โดยตรง” หมายความว่า 
กฎหมายประชาคมยุโรปก่อให้เกิดสิทธิและเงื่อนไขส�าหรับ 
บุคคลทั่วไปโดยตรงที่จะโต้แย้งสิทธิโดยตรงต่อหน้าศาล 
ที่พิจารณาคดีในประเทศของตนได้ การมีผลทางกฎหมาย 
โดยตรงปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่
                     ง ในส ่วนที่ เ ก่ียวข ้องกับกฎหมายมนุษยธรรม 
(droit humanitaire) หรือกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่ง 
ในกรณีอนุสัญญาจะถือเป็นกรณียกเว้นเนื่องจากอนุสัญญา 
จะมีผลบังคับใช ้ในรัฐได ้ก็ต ่อเ ม่ือรัฐนั้นได ้อนุวัติการ 
ตามอนสุญัญานัน้แล้ว แต่หากเป็นกฎหมายของสหภาพยโุรป 
การมีผลบังคับได้โดยตรงและทันทีจะถือเป็นหลักการ 
หลักเกณฑ์ร่วมกัน	 :	 หลักความเป็นสูงสุดของ
กฎหมาย
ศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้น�าแนวคิดเรื่อง 
“นติิรัฐ” และ “นติธิรรม” มารวมไว้ในหลกั “ความเป็นสงูสดุ 
ของกฎหมาย” อันเป็นส�านวนที่ปราก
                     ฏในค�าวินิจฉัย 
แต่ศาลได้ให้ความหมายเชิงแนวคิดวิทยา (idéologique) 
ซึ่งแตกต่างจากแนวคิดเชิงเทคนิค
ความมั่นคงแห่งนิติฐานะตามท่ีหลักนิติรัฐให้ไว้ 
มิได้มีผลเป็นการรับรองความมั่นคงของเนื้อหา แต่รับรอง 
มิให้มีการน�าไปใช้หรือแก้ไขเพิ่มเติมไปจากเนื้อหาที่ก�าหนด 
ไว้ชัดเจนแล้ว อันเป็นแนวคิดในทางเทคนิค (รูปแบบ) ของ
หลักนิติรัฐ
อนึ่ง แนวคิดทางเทคนิคได้มีการน�ามากล่าวซ�้า 
ทั้ ง ในแนวค�าวินิจฉัยของศาลที่ถือตามแนวคิดวิทยา 
(idéologique) และในสุนทรพจน์ทั่วไปของชาวตะวันตก 
ส�าหรับศาล ผู้น�าทางตะว
                     ันตก และองค์การระหว่างประเทศ 
เนื้อหาที่เป็น “เสรีนิยม” ของบรรทัดฐานทางกฎหมาย 
ที่น�ามาใช้ มีความส�าคัญเท่ากับหรือมากกว่าความมั่นคง 
ของบรรทดัฐานดงักล่าว และความเป็นเสรนียิมมไิด้ครอบคลมุ
เฉพาะในด้านทางการเมือง เช่น สิทธิมนุษยชน แต่รวมถึง 
หลักของเสรีนิยมทางเศรษฐกิจซึ่งก็คือ แนวคิดทุนนิยมด้วย
ดงัทีน่ยิามไว้ข้างต้น นติริฐัได้กลายมาเป็นวาทกรรม 
ทางการเมอืงในการอ้างรปูแบบพธิ ีส�าหรบัผูร้เิริม่ชาวตะวนัตก 
หลักนิติรัฐเป ็นพื้นฐานของการท�าให ้กฎหมายมีความ 
เป็นสากล กล่าวคือ จะต้องยอมรับว่าหลัก
                     นิติรัฐสูงกว่า 
ระบบกฎหมายภายในของประเทศและอ�านาจรฐั ปัญหาของ 
สิ่งที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้นมีความชัดเจน โดยในแง่มุม
ทางการปกครอง ทุกประเทศมิได้มีการเลือกรูปแบบทาง 
การเมืองและเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม ในแง่มุมทางเทคนิค 
ทางกฎหมาย ภายใต้กรอบความมั่นคงแห่งนิติฐานะและ 
“ความคาดหมายได้” ของกฎหมาย เรามาถึงจุดที่กฎหมาย 
ที่มีอยู ่ปัจจุบันไม่อาจพัฒนาต่อไปได้ ภายใต้กรอบเรื่อง 
ความมั่นคง โดยเราควรได้รับความชอบธรรมโดยเด็ดขาด 
เกี่ยวกับลักษณะของกฎหมายและอ�านาจทางการเมือง 
กฎหมายต้องมีลักษณะเกี่ยวข้องเ
                     ชื่อมโยงกัน เช่นเดียวกับ 
สงัคมทีม่กีารพฒันาไปอย่างไม่หยดุยัง้ และต้องเป็นผลผลติทีม่ี 
วิวัฒนาการและเปิดกว้างต่อความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ
และสังคม นิยามค�าว่า “นิติรัฐ” แสดงให้เห็นข้อได้เปรียบ
ในการก�าหนดกรอบการพัฒนาและการยับยั้งการออก 
นอกกรอบที่ก�าหนดไว้ แต่นิยามของ “นิติรัฐ” จะต้องไม่ถูก 
น�ามาใช้เพื่อก�าหนดกฎระเบียบที่สันนิษฐานว่าดีเยี่ยม 
เพราะนั่นจะเป็นการบังคับให้ฝ ่ายที่ไม ่เห็นด้วยต้องม ี
การเรียกร้องหรือใช้ก�าลังต่อต้าน 
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* รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรกฎาคม ๒๕๕๖)
นายธรรมนิตย  สุมันตกุล*
นวงการค้าขายปัจจุบันมีศัพท์ธุรกิจเกิดขึ้นใหม่ 
คือ ค�าว่า “New Economic” หมายถึง การค้าที่
กระท�าผ่านทางระบบคอมพวิเตอร์ มกีารสือ่สารแลกเปลีย่น
การแสดงเจตนาที่เราร�่าเรียนมาจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แต่เขากระท�าผ่านทางระบบดิจิตอล และ
ด้วยลักษณะของส่ืออินเทอร์เน็ต New Economic จึง
หมายถึงการท�าการค้าท่ีการแสดงเจตนาติดต่อสื่อสาร
ที่รวดเร็ว และด้วยเหตุที่เทคโนโลยีก็มีความเปลี
                     ่ยนแปลง
อย่างรวดเร็วไปด้วย ท�าให้ต้องเปลี่ยนตลาดหรือไม่ก็
ต้องสร้างตลาดใหม่แทนตลาดเดิม หาลูกค้าใหม่ หรือ
สร้างความอยากให้ลูกค้าใหม่ การใช้คอมพิวเตอร์และ
โทรศัพท์เคลื่อนที่หรือมือถือในปัจจุบันนี้เป็นตัวอย่างที่ดี
กฎหมายก็ต้องมีการทบทวนใหม่ในหลายด้าน 
อย่างน้อยก็กฎหมายนิติกรรมและสัญญาหนี้ กล่าวรวม
คือกฎหมายเกี่ยวกับพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และเลยไป
ถึงกฎหมายทรัพย์ กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ
กฎหมายหุ้นส่วนบริษัท
ในการค้าขายนัน้มกีารคดิค้นนวตักรรมของสนิค้า
อยู่เสมอ มีการค้นคว้าและวิจัยเพื่อ
                     ต้องการหาสินค้าใหม่
ทีท่นัสมยักว่า เพือ่การลงทนุใหม่หรอืพฒันาการใหม่ รวมทัง้
ผลก�าไรใหม่ ก็รู้กันว่ามีความตึงเครียดระหว่างทรัพย์สิน
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ทางปัญญาและการผูกขาด ซึ่งเป็นปัญหาของนักพัฒนา
อุตสาหกรรม
ความแพร่หลายของตลาดเป็นปัญหาที่นักพัฒนา
อุตสาหกรรมต้องมาขบคิด ลองดูการแข่งขันระหว่าง 
Iphone, Ipad, Samsung galaxies และอืน่ ๆ  อกีหลายอย่าง 
นอกจากมสีนิค้าใหม่มาให้ใช้แล้วของเก่ายงัใช้ไม่คุน้มอืเลย 
ของใหม่มาแล้ว แถมถูกเงินกว่าอีก 
โทรศัพท์มือถือ ยิ่งมีลูกค้ามากเครือข่ายก็จะใ
                     หญ่ 
จูงใจให้คนอื่นมาใช้ จ�านวนหมายเลขโทรศัพท์ก็มากขึ้น 
เครือข่ายก็จะมีมูลค่าในทางเศรษฐกิจมากขึ้น เรียกว่า 
“network externalities” และเกิดขึ้นกับคอมพิวเตอร์
ซอฟต์แวร์ทีร่ะบบใช้ได้กบัทกุเครือ่ง เรยีกว่า demandside 
economies of scale ผู ้ ใช ้ ให ้คุณค ่ากับสินค ้านี้
เพราะว่าเป็นของที่เป็นที่นิยม เมื่อรวมกับความคิดใน
ทางเศรษฐศาสตร์ของ “supply-side economies of 
scale” จะท�าให้เกิดสิ่งที่เรียกว่า positive feedback ซึ่ง
จะท�าให้ผูป้ระกอบการรายใหญ่ทีเ่ข้มแขง็อยูแ่ล้วยิง่เข้มแขง็
ขึ้นไปอ
                     ีก และท�าให้ผู้ประกอบการที่อ่อนแอยิ่งอ่อนแอลง
ไปอีก เทคโนโลยีครอบครองตลาด ที่จริงก็เป็นการผูกขาด 
ดูตัวอย่างคดีของ Word Processing Software
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อุตสาหกรรมนี้มียังมีแนวโน้มท่ีจะมีต้นทุนสูง 
(high fixed) ต้นทนุสูงนีล้ดยาก แล้วกท็นุจม (sunk costs) 
หมายถึงมีต้นทุนที่จ่ายไปแล้วเรียกคืนไม่ได้ ยกตัวอย่าง
เปรียบเทียบว่าซื้อตั๋วหนังแล้วเรียกเงินคืนไม่ได้ ไม่ต้อง
คดิถงึราคาเลย นอกจากดหูนงัหรอืไปท�าอย่างอืน่แทน
                      และ 
ได้ผลตอบแทนต�่า (low marginal costs) ยกตัวอย่าง 
ต้นทุนที่ใช้ในการผลิตเนื้อหาของ CD แผ่นแรกหรือ
โปรแกรมซอฟต์แวร์มีต้นทุนสูง การท�าส�าเนามีราคาต�่าลง 
หรือแม้แต่ไม่มีราคาเลย และผลิตได้ไม่จ�ากัด หรือก็ไม่
สามารถควบคุมการท�าส�าเนา (ผลิต) สินค้าบางอย่างได้ 
ไม่เหมือนการผลิตรถยนต์ จะผลิตเพิ่มขึ้นอย่างไร ก็ไม่เกิน 
ก�าลั งของโรงงานและก�าลั งคนในโรงงานผลิต วิ ธี 
ที่ผู ้ประกอบการแก้ปัญหาสินค้าเทคโนโลยี คือ price 
discrimination เรื่องน้ีไม่ใช่เรื่องใหม่ แต่เทคโนโลยีการ
ผลิตและข่าวสารท�า
                     ให้การผลิตและการขายง่ายขึ้น ลอง
มาดูตัวอย่าง CD เพลงและภาพยนตร์ เมื่อแรกขายนั้น 
แผ่นราคาแพงมาก เวลาผ่านไป แทบจะให้เปล่ากนัเลย หรอื
ไม่ก็สร้างความอยากข้ึนใหม่ โดยขายเป็นกล่องรวมหรือ 
เป็นชุดยอดซูเปอร์ฮิต ใครจะไม่ซื้อถ้าเป็นหนังศิลปิน 
เกาหลีคนโปรด แม้ซ�้าก็ตามด้วยการค้าขายใหม่น้ี พ่อค้า 
จึงหนุนกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามาก
ต้นทุนสูงนี้มีวิธีการที่ท�าให้ลดลงได้ สิ่งที่เกิดขึ้น 
คือการรวมศูนย ์การผลิต เพราะการลงทุนสูง จะมี 
ผู ้ผลิตน้อยรายหรือรายเดียวเท่าน้ัน กฎหมายควบคุม 
การควบรวม (merge
                     r และ acquisition) จึงเกิดขึ้นมา
กฎหมายลิขสิทธิ์ก็อาจจะเปลี่ยนไปได้ ลอง
ดูการซื้อผ่านสื่อต่าง ๆ ไม่ว่าเป็นซื้อหนังสือมีให้เลือก 
ทัง้เป็น Book และ e-book ดาวน์โหลดเพลงหรอืภาพยนตร์ 
ทาง apple application ไม่ซ้ือทางระบบนี้เขาก็ไม่ขาย 
เมือ่ซือ้ขายกนัทางระบบนี ้เขากค็วบคมุการท�าให้แพร่หลาย
ได้ในระดบัหนึง่ ถามว่าราคาแพงไหม ไม่แพงเลย แถมอยูก่บั
บ้านหน้าอยูจ่อคอมพิวเตอร์ไม่ต้องแต่งเนือ้แต่งตวักส็ัง่ซือ้ได้ 
เว้นแต่อยากแต่งตัวสวย ๆ ออกไปซ้ือจีบหนุ่มหล่อท่ีร้าน 
แต่เชือ่เถอะการซือ้ขายแบบอืน่ในอ
                     นาคตกอ็าจเข้ามาแทน
กลับมาที่เรื่องทางเศรษฐศาสตร์ จุดแรกของการ
สอบสวนการแข่งขันทางการค้าคือ นิยามค�าว่า “ตลาด” 
ผมเคยคิดว่ามันไม่ส�าคัญ แต่มันส�าคัญมาก ตลาดใน 
ความหมายของเศรษฐศาสตร์หมายถึงที่ที่เราจะหาสินค้า
และบริการได้ ไม่จ�าเป็นต้องเป็นตลาดสดของเทศบาลหรือ
สถานท่ี อาจเป็นตลาดออนไลน์ก็ได้ เขาดูว่าผู้ประกอบการ 
มีอ�านาจเหนือตลาดตามความหมายของกฎหมายของ 
ท้องที่นั้นเพียงใด หมายความว่า แต่ละถิ่นความต้องการ
ของผู ้บริโภคก็ไม่เหมือนกันด้วย ปัจจุบันนี้เจ้าหน้าที่ 
หลีกเล่ียงที่จะใช้วิธีการทา
                     งสถิติที่เป็น static approach 
ในการก�าหนดนิยามนี้ แต่จะดูว่าไม่เพียงว่าตลาดนั้น 
เป็นตลาดอะไรในขณะนั้น แต่ดูว่าแล้วในอนาคตมันจะ
กลายไปเป็นอะไร เพราะเทคโนโลยมีนัจะเปลีย่น เจ้าหน้าที่
ต้องดูว่ามี exclusionary power คือใคร มีอ�านาจกีดกัน
รายใหม่หรือรายย่อยไหม แค่ไหน มากกว่าท่ีจะดูราคา 
ดูที่มีนวัตกรรมที่ควรส่งเสริมหรือไม่ ถ้ามีก็ต้องยอมให้มี 
การผูกขาดบ้าง (สักระยะหนึ่ง) มีการแข่งขันทั้งระยะสั้น
ระยะยาวหรือไม่ ตรงน้ีนักเศรษฐศาสตร์จะบอกเราได้ และ
มันขึ้นอยู่กับความหลากหลายของสินค้าและคุณภา
                     พหรือ
ไม่ ในทางกฎหมายนัน้ “คณะกรรมการแข่งขนัทางการค้า” 
จงึมบีทบาทมาก ท�าหน้าทีค่ล้ายศาลไต่สวน (inquisitorial 
court) หรือศาลพาณิชย์ในนครเวนิสในสมัยกลางเลย 
ทีเดียว
ผมเขยีนเรือ่งนีต้้องการบอกว่ากฎหมายกต้็องปรบั
ตัวตามความต้องการของสังคมกฎหมายเป็น “สถาบัน” 
ในการสร้างความแน่นอนและความสงบเรียบร้อย หรือ 
อาจจะเรียกว่า “หลักนิติธรรม” ที่นักกฎหมาย และ 
นักปกครองแสวงหาก็ได้ Model Commercial Code 
กร็วบรวมมาจาก best practices ของการท�าการค้า สงัคม
สร้างกฎหมายที่เป็นธรรมขึ้นมาเอง ด้วยความจ�าเ
                     ป็นของ
การลดต้นทุน (transaction cost) และส�าคัญมากในช่วง
เปลี่ยนผ่าน รัสเซียและประเทศในยุโรปตะวันออกล้มลุก
คลุกคลานมาแล้วในช่วงเปล่ียนผ่านเศรษฐกิจเน่ืองจากขาด
สถาบันในทางกฎหมายที่จ�าเป็นต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ 
จนีก็เป็นอกีประเทศหน่ึงท่ีน่าศกึษา ท�าไมจนีท�าได้ สถาบนั 
ไม่ได้สร้างขึ้นได้ชั่วข้ามคืน หรือคณะรัฐมนตรีมีมติสั่งให้
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาท�ากฎหมายขึ้น 
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กองกฎหมายไทย
สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาท
                     ี่น่าสนใจ
การดาํเนนิการทางวนิยัตามมตคิณะกรรมการ ป.ป.ช. 
กับอดีตข้าราชการพลเรือนสามัญ
ผู้บังคับบัญชาของข้าราชการพลเรือนสามัญสามารถ
ด�าเนินการสั่งลงโทษทางวินัยตามมติคณะกรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) 
กับข้าราชการพลเรือนที่เกษียณอายุราชการไปแล้วได้หรือไม่
ตามมาตรา ๙๒ และมาตรา ๙๓ แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒ เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติ
ชี้มูลความผิดว่าข้าราชการพลเรือนสามัญกระท�าความผิด
ทางวินัยอย่าง
                     ร้ายแรงแล้ว ผู ้บังคับบัญชาของข้าราชการ
พลเรือนสามัญจะต ้องพิจารณาโทษทางวินัยตามมติ
คณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่การพิจารณาลงโทษจะสามารถ
กระท�าได้เพียงใดและอย่างใดย่อมเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วย
การบริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือนสามัญ ซึ่งมาตรา 
๑๐๐ แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 
๒๕๕๑ ก�าหนดให้การพิจารณาลงโทษทางวินัยกับข้าราชการ
พลเรือนสามัญที่ออกจากราชการแล้วน้ัน ข้าราชการพลเรือน
สามัญต้องถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดวินัยร้ายแรง หรือ
ถูกฟ้องคดีอาญา หรือต ้องหาว ่ากระท�าความผิดอาญา

                     อันมิใช่เป็นความผิดที่ได้กระท�าโดยประมาทท่ีไม่เก่ียวข้องกับ
ราชการ หรือความผิดลหุโทษก่อนวันท่ีจะออกจากราชการ 
และต้องด�าเนินการสอบสวนภายในหน่ึงร้อยแปดสิบวันนับ
แต่วันที่พ้นจากราชการ ซ่ึงในกรณีท่ีมีการไต่สวนข้อเท็จจริง
โดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. นัน้ มาตรา ๙๒ แห่งพระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญฯ ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตฯ ให้ถือว่าการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นที่
ยุติโดยผู้บังคับบัญชาไม่ต้องด�าเนินการสอบสวนอีก กรณีจึง
ต้องถือว่าการไต่สวนของกรรมการ ป.ป.ช. มีผลอย่างเดียวกับ
การส
                     อบสวนทางวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
พลเรือนฯ ดังนั้น หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าข้าราชการพลเรือน
สามัญได้ถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดวินัยร้ายแรง ฯลฯ 
ก่อนออกจากราชการ และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้เริ่ม
ด�าเนินการไต่สวนภายในหนึ่งร ้อยแปดสิบวันนับแต่วันที่
ข้าราชการพลเรือนสามัญพ้นจากราชการแล้ว ผู้บังคับบัญชา
ก็ย ่อมสามารถด�าเนินการส่ังลงโทษทางวินัยได ้ตามมติ
คณะกรรมการ ป.ป.ช.
(เรื่องเสร็จที่	 ๑๓๖๒/๒๕๕๖ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การด�าเนินการทางวินัยตามมติคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. 
                     กับอดีตข้าราชการพลเรือนสามัญ, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑))
 
อํานาจในการแต ่งตั้ งคณะอนุกรรมการของ
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ
มาตรา ๒๙ แห่งพระราชบัญญัติมาตรการของ
ฝ่ายบรหิารในการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. ๒๕๕๑ 
บัญญัติให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ (ป.ป.ท.) อาจมอบหมายให้เลขาธิการ ป.ป.ท. 
เป ็นผู ้พิจารณารับเรื่ องไว ้พิจารณา แล ้วรายงานให ้
คณะกรรมการ ป.ป.ท. ทราบ โดยต่อมามีการออกระเบียบ
ในเรื่องดังกล่าวแล้ว ดังนี้
ประเด็นที่หน่ึง	 คณะกร
                     รมการ ป.ป.ท. จะแต่งตั้ง
คณะอนุกรรมการกล่ันกรองเบ้ืองต้นเรื่องร้องเรียนกล่าวหา 
ภายหลังจากทีไ่ด้มอบหมายให้เลขาธกิาร ป.ป.ท. เป็นผู้ใช้อ�านาจ
ดังกล่าวแล้วได้หรือไม่
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ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 27ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
คณะกรรมการ ป.ป.ท. มีอ�านาจหน้าที่ในการไต่สวน
ข้อเท็จจริงและชี้มูลเกี่ยวกับการกระท�าการทุจริตในภาครัฐ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือสรุปส�านวนส่งพนักงานอัยการ 
เพือ่ฟ้องคดอีาญาต่อเจ้าหน้าทีข่องรฐั ซึง่การรบัหรอืไม่รบัเรือ่ง
ไว้พจิารณาเป็นกระ
                     บวนการหนึง่เพือ่น�าไปสูข่ัน้ตอนการไต่สวน
ข้อเท็จจริง ดังนั้น การรับหรือไม่รับเรื่องใดไว้พิจารณาจึงเป็น
อ�านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. การมอบหมายตามมาตรา ๒๙ 
เป็นเพียงการให้เลขาธิการกระท�าการแทนคณะกรรมการ 
ป.ป.ท. เท่านั้น และจะมอบหมายให้มากน้อยเพียงใด หรือ 
จะยกเลิกการมอบหมายน้ันเม่ือใดก็ได้ ท้ังในระหว่างที่ 
มอบหมายนั้นเลขาธิการหาได้มีอ�านาจโดยเด็ดขาดไม่ หาก 
คณะกรรมการ ป.ป.ท. เห็นว่าเลขาธิการท่ีได้รับมอบหมาย
ด�าเนินการไม่เหมาะสมจะด�าเนินการเสียเองก็ได้ และย่อมมี
อ�านาจแต่งตัง้คณะอนกุรรมการ
                     กลัน่กรองเพือ่กระท�าการแทน
หรอืกระท�าการเบือ้งต้นได้ ดงันัน้ การแต่งตัง้คณะอนกุรรมการ
กลั่นกรองจึงเป็นการด�าเนินการตามที่มาตรา ๑๗ (๗) แห่ง 
พระราชบัญญัติมาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตฯ ได้ให้อ�านาจไว้
อนึ่ง ระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตในภาครัฐ ว่าด้วยการมอบหมายให้เลขาธิการเป็น 
ผู้พิจารณารับหรือไม่รับเรื่องไว้พิจารณา พ.ศ. ๒๕๕๓๔ น้ัน 
มิได้มอบหมายให้เลขาธิการเป็นผู้ด�าเนินการ หากแต่ก�าหนด
ให้อ�านาจคณะกรรมการ ป.ป.ท. ในอนัทีจ่ะมอบหมายได้เท่านัน้
ประ
                     เด็นที่สอง การท่ีคณะอนุกรรมการกลั่นกรอง 
เมือ่ได้พจิารณาว่าจะรบัหรอืไม่รบัเรือ่งใดไว้พจิารณาแล้วเสนอ
เรื่องต่อเลขาธิการเพื่อสั่งการตามมาตรา ๒๙ โดยไม่สามารถ 
มีค�าสั่งเป็นอย่างอื่นได้น้ัน ถือเป็นการก้าวก่ายหรือแทรกแซง
การใช้อ�านาจของเลขาธิการหรือไม่
เมื่อการพิจารณารับหรือไม่รับเรื่องไว ้พิจารณา 
เป็นอ�านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ท. การแต่งตั้งคณะ
อนุกรรมการกลั่นกรอง จึงไม่ถือว่าเป็นการก้าวก่ายหรือ
แทรกแซงการใช้อ�านาจของเลขาธกิาร ส่วนทางปฏบิตัทิีใ่ห้คณะ
อนกุรรมการกลัน่กรองเสนอเรือ่งต่อเลขาธกิาร
                      และเลขาธกิาร
จะต้องสั่งการตามข้อเสนอนั้น เป็นทางปฏิบัติและความเข้าใจ 
ที่ผิด เนื่องจากเมื่อคณะอนุกรรมการกลั่นกรองถูกแต่งตั้งขึ้น
เพือ่ท�าหน้าทีใ่นนามของคณะกรรมการ ป.ป.ท. แล้ว การด�าเนนิ
การใดย่อมต้องเสนอต่อคณะกรรมการ ป.ป.ท. ได้โดยตรง 
ขั้นตอนดังกล่าวจึงเป็นแนวปฏิบัติท่ีไม่ตรงต่ออ�านาจและ 
ขั้นตอนของกฎหมาย สมควรจะได้ด�าเนินการปรับปรุงต่อไป
ประเด็นที่สาม ส�านักงาน ป.ป.ท. จะด�าเนินการ
เบิกจ่ายเงินค่าเบี้ยประชุมให้แก่คณะอนุกรรมการกลั่นกรอง 
ตามระเบียบว่าด้วยเบี้ยประชุมของอนุกรรมการซึ่งแต่ง
                     ตั้ง 
โดยคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติในภาครฐั 
พ.ศ. ๒๕๕๕ ได้หรือไม่
การแต่งตั้งคณะอนุกรรมการกล่ันกรองเป็นการ 
ใช้อ�านาจตามกฎหมาย คณะอนุกรรมการกล่ันกรองจึงมีสิทธิ
ได้รับเบี้ยประชุมตามระเบียบดังกล่าว
ประเด็นที่สี่ การที่กรรมการ ป.ป.ท. ไปท�าหน้าที่
เป็นประธานอนุกรรมการกลั่นกรองคณะต่าง ๆ นั้น จะขัดกับ 
หลักการมีส่วนได้เสียและหลักการมีส่วนร่วมหรือรู ้ เห็น
เหตุการณ์ในเรื่องที่กล่าวหาไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม
ตามที่ก�าหนดไว้ในหลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง และมาตรา ๒
                     ๐ และมาตรา ๓๕ แห่งพระราชบัญญัติ 
มาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตฯ หรือไม่
การรับเรื่องร้องเรียนหรือกล่าวหา การรับหรือไม่รับ 
พิจารณา การไต่สวนข้อเท็จจริงจนถึงการชี้มูลความผิด 
เป็นอ�านาจโดยตรงของคณะกรรมการ ป.ป.ท. กรณีที่
กรรมการ ป.ป.ท. เป็นทั้งประธานอนุกรรมการกลั่นกรอง และ 
เป็นกรรมการ ป.ป.ท. ในการวินิจฉัยช้ีมูลความผิดน้ัน เป็น 
การแบ่งขั้นตอนและแยกกลุ่มย่อยเพื่อให้การท�างานเป็นไป
โดยรวดเร็วขึ้น นอกจากน้ี การพิจารณารับหรือไม่รับเรื่องใด 
ไว ้พิจารณาเป็นเพียงการตร
                     วจสอบข้อเท็จจริงเบ้ืองต้น 
ไม่อาจถือว่าผู้ด�าเนินการดังกล่าวเป็นผู้รู ้เห็นเหตุการณ์ตาม
มาตรา ๓๕ แต่อย่างใด ข้อห้ามแต่งตั้งอนุกรรมการจากบุคคล 
ผู ้รู ้เห็นเหตุการณ์หรือเคยสอบสวนหรือพิจารณาเกี่ยวกับ 
เรื่องที่กล่าวหา ย่อมหมายถึง การรู้เห็นเหตุการณ์จากในฐานะ
อื่นที่มิใช่การปฏิบัติหน้าที่ตามพระราชบัญญัติมาตรการของ
ฝ่ายบริหารในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตฯ และ
กรณีดังกล่าวไม่ถือเป็นผู้มีส่วนได้เสียตามมาตรา ๒๐ แห่ง 
พระราชบัญญัติมาตรการของฝ่ายบริหารในการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตฯ และมาต
                     รา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙
(เรื่องเสร็จที่	 ๑๔๓๓/๒๕๕๖	บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎกีา เรือ่ง อ�านาจในการแต่งตัง้คณะอนกุรรมการของคณะ
กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ, คณะ
กรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑)) 
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร28 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๓ เดือนกุมภาพันธ์ - มีนาคม ๒๕๕๗
นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเจริญพระพุทธมนต์และ
ตักบาตรข้าวสารอาหารแห้ง เนื่องในโอกาสวันคล้ายวันสถาปนาส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ครบ ๘๐ ปี 

                     
(๙ ธันวาคม) โดยมีคณะผู้บริหารระดับสูงและเจ้าหน้าที่ส�านักงานฯ เข้าร่วมกิจกรรม เมื่อวันพฤหัสบดีที่ ๒๖ ธันวาคม 
๒๕๕๖ ณ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายนิพนธ์  ฮะกีมี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนาเชิงปฏิบัติการปรับปรุง
บทบาทและพัฒนา และความรู้ด้านกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเพื่อรองรับการเข้าร่วมประชาคมอาเซียน 
เมื่อวันศุกร์ที่ ๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๗ ณ ห้องรังสรรค์ โรงแรมทินิดี ระนอง โดยการสัมมนาฯ จัดขึ้นระหว่างวันที่ ๖ - ๙ กุมภาพันธ์ 
๒๕๕๗ กิจกรรมประกอบด้วยการ
                     บรรยายทางวิชาการ เรื่อง “การวางแนวทางและรูปแบบในการปฏิบัติงานของกลุ่มภารกิจ 
ด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ” “ความรูก้ฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารราชการเพือ่รองรบัการเข้าร่วมประชาคมอาเซยีน” 
และกิจกรรมกลุ่ม เรื่อง “ยุทธศาสตร์การพัฒนาขีดสมรรถนะองค์กรและทรัพยากรบุคคล”
ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม
พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม 
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๖
ระราชบัญญัติน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือยกฐานะ “หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์” จาก 
การเป็นหน่วยงานภายในส�านักผู้บัญชาการทหา
                     รสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไทย ข้ึนเป็นส่วนราชการ 
อันมีฐานะเป็นนิติบุคคลในกระทรวงกลาโหม และก�าหนดอ�านาจหน้าที่และการแบ่งส่วนราชการของส่วนราชการ
ใหม่ดังกล่าว ตลอดจนปรับปรุงการมอบอ�านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมและองค์ประกอบของ 
สภากลาโหมเสยีใหม่ ทัง้นี ้เพ่ือให้เกดิประสทิธภิาพในการปฏบิตังิานและสอดคล้องกบัภารกจิของกระทรวงกลาโหม
ในปัจจุบัน โดยพระราชบัญญัตินี้มีสาระส�าคัญดังต่อไปนี้
 (๑) เพิ่มหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นส่วนราชการหนึ่งในกระทรวงกลาโหม 
นอกจากที่มีอยู่เดิม ๔ ส
                     ่วนราชการ อันได้แก่ ส�านักงานรัฐมนตรี ส�านักงานปลัดกระทรวง กรมราชองครักษ์ และ
กองทพัไทย และก�าหนดให้หน่วยบญัชาการถวายความปลอดภยัรกัษาพระองค์เป็นนติบิคุคลเช่นเดยีวกบัส�านกังาน
ปลดักระทรวง กรมราชองครกัษ์ กองทพัไทย กองบญัชาการกองทพัไทย กองทพับก กองทพัเรอื และกองทพัอากาศ
 (๒) ก�าหนดให้หน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์มีหน้าที่วางแผน อ�านวยการ ประสาน
งาน บังคับบัญชา ควบคุม และก�ากับดูแลการปฏิบัติงานในการถวายอารักขาและถวายพระเกียรติองค์พระมหา
กษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมวงศานุว
                     งศ์ รวมทั้งปฏิบัติหน้าที่ทางพระราชพิธีตามที่ได้รับมอบ
หมาย และรกัษาความสงบเรยีบร้อยภายในเขตพระราชฐาน ตลอดจนวางแผน อ�านวยการ ประสานงาน ด�าเนนิการ
และก�ากบังานในหน้าทีข่องสมเด็จพระบรมโอรสาธริาชฯ สยามมกฎุราชกมุาร ทัง้นี ้โดยมผีูบ้ญัชาการหน่วยบญัชาการ
ถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์เป็นผู้บังคับบัญชารับผิดชอบ
 (๓) ก�าหนดให้การแบ่งส่วนราชการของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ออกเป็นส่วน
ราชการระดบัรองลงไป และการก�าหนดอ�านาจหน้าทีข่องส่วนราชการระดบัรองลงไปนัน้ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎกีา
 (๔) แก้
                     ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการมอบอ�านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมในมาตรา ๒๔ 
วรรคห้า และองค์ประกอบของสภากลาโหมในมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการ 
กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑ ให้สอดคล้องกับโครงสร้างและภารกิจที่ได้ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไป และ
 (๕) ก�าหนดบทเฉพาะกาลให้บรรดากิจการ อ�านาจหน้าที่ ทรัพย์สิน เงินงบประมาณ หนี้ สิทธิ ภาระผูกพัน 
ข้าราชการ ลูกจ้าง พนักงานราชการ และอัตราก�าลังพลของหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษาพระองค์ 
ส�านักผู้บัญชาการทหารสูงสุด กองบัญชาการกองทัพไ
                     ทย โอนไปเป็นหน่วยบัญชาการถวายความปลอดภัยรักษา
พระองค์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยให้ข้าราชการ ลูกจ้าง และพนักงานราชการที่โอนไปดังกล่าวด�ารงต�าแหน่ง 
และได้รับเงินเดือน ค่าจ้าง หรือค่าตอบแทน รวมทั้ง เงินประจ�าต�าแหน่ง ไม่ต�่ากว่าเดิม
พ
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