
บทที่ 2

แน วความ ค ิด เก ี่ยวก ับ อำน าจรฐใน ท างกฎ ห มายมห าชน

การคิกษาถึงแนวความคิดเก่ียวกับอำนาจรัฐในทางกฎหมายมหาชนน้ัน จำเป็นอย่างย่ิง 
ท่ีจะต้องทำการคิกษาถึงแนวความคิดในการกำเนิดรัฐ รัฐเป็นปรากฏการณ์ทางสังคมและเป็น 
แนวความคิดท่ีเป็นนามธรรม โดยมีนักปรัชญาเมธีท้ังหลายสนับสนุนให้รัฐได้ถือกำเนิดข้ึนใน 
ฐานะสถาบันเจ้าของอำนาจทางการเมืองสูงสุด และเน่ืองจากรัฐเป็นสถาบันนามธรรม รัฐจึงไม่ 
ลามารถใช้อำนาจรัฐได้ด้วยตนเอง รัฐจึงต้องจัดต้ังองค์กรของรัฐข้ึนเพ่ือใช้อำนาจในนามของรัฐ 
แทนรัฐโดยมีวัตถุประสงค์ของรัฐ อัน'ได้แก่ประโยชน์ส่วนรวมเป็นกรอบท่ีคอยกำหนดพถุติกรรม 
ขององค์กรของรัฐว่าต้องใช้อำนาจรัฐไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมของสังคมเท่าน้ัน ด้วยเหตุน้ี 
องค์กรของรัฐจึงต้องใช้อำนาจรัฐเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมอันเป็นเหตุผลแห่งการดำรงอยู่ของรัฐหรอ 
วัตถุประสงค์ของรัฐ

2.1 แนวความคิดในการกำเนิดรัฐ : กำเนิดรัฐในสังคมมนุษย์ทางปรัชญา

2.1.1 รัฐเกิดจากพันธสัญญาประชาคม

แนวคิดน้ีมองว่ารัฐเกิดจากสัญญาประชาคม นักปรัชญาเมธีกลุ่มน้ีท่ีสำคัญมี 3 ท่าน 
ได้แก่ ฮอปสั ล็อค และรุลโซ แม้ว่าท้ัง 3 ท่านจะอธิบายกำเนิดของสังคมต่างกัน แต่ในการ 
กำเนิดรัฐต่างอธิบายเหมือนกันว่า เม่ือสังคมพัฒนามาถึงจุดๆ หน่ึง มนุษย์ไนสังคมจะทำ 
สัญญาประชาคมข้ึนเพ่ือจัดระเบียบสังคมการเมืองท่ีเรียกว่ารัฐ รัฐจึงถือกำเนิดข้ึน ณ จุดน้ี

โทมัส ฮอบสั กับสัญญาประชาคม

โทมัส ฮอปสั (Thomas Hobbs ค.ศ.1588-1679) นักปรัชญาเมธี1ซาวอังกถุษเกิดท่ี 
เมืองมาลสัเบอรร่ี (Malasesbury) จบการคิกษาท่ีมหาวิทยาลัยออกช์ฟอร์ดได้ใช้ชีวิตส่วนใหญ่ 
เป็นครูสอนหนังสือประจำตระกูลคาเวนดิชซ่ึงเป็นตระกูลขุนนางเช้ือพระวงค์ อังกถุษในช่วงชีวิต 
ของฮอปสัน้ันเป็นภาวะของอนาธิปไตยเพราะเต็มไปด้วยสงครามกลางเมืองอันมีลาเหตุมาจาก 
ความขัดแย้งทางศาสนาและการเมือง จากสภาวะการณ์ที่ฮอปสัได้เผชิญอยู่จึงส่งผลต่อ
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แนวความคิดทางการเมืองของเขา งานอันย่ิงใหญ่ของฮอปลํท่ีถึอกันว่าเป็นงานเขียนช้ันคลาสสิค 
ในเร่ืองเก่ียวกับปรัชญาการเมืองคือ ร ั ฎ ฐ า ธ ิ ป ั ต ย ์  (Leviathan 1651)

ฮอปลักล่าวว่า ธรรมชาติของมนุษย์เต็มไปด้วยกิเลสตัณหา ความเห็นแก่ตัว และมี 
ความต้องการอย่างไม่ส้ินสุด เพ่ือตอบลนองความต้องการความม่ันคงปลอดภัยในชีวิตและ 
ทรัพย์สิน ในขณะเดียวภันธรรมชาติสร้างมนุษย์มาให้เท่ากันท้ังในร่างกายและจิตใจ1 ความเท่า 
เทียมกันทางกายเห็นประจักษ์ได้จากข้อเท็จจริงท่ีว่าคนอ่อนแอท่ีสุดยังสามารถสังหารคนท่ีแข็งแรง 
ท่ีสุดได้ ลำหรับด้านจิตใจ คือ ความรอบคอบ มนุษย์ลามารถมีความรอบคอบทัดเทียมกัน ถ้า 
มีโอกาสสังลมประสบการณ์ได้เท่า  ๆ กัน2 เน่ืองจากมนุษย์มีความเสมอภาคกันโดยธรรมชาติเช่นน้ี 
มนุษย์จึงใช้สิทธแิละเสริภาพตามธรรมชาติเพ่ือสนองความต้องการของตนอย่างเต็มท่ี ไม่มีใคร 
ได้เปรียบใคร เม่ือทุกคนต้องการบรรลุผลอันเดียวกันพวกเขาก็'จะกลายเป็นสัตรู่ซ่ึงกันและกัน3 
และสาเหตุหลักท่ีมนุษย์ต้องต่อสัขัดแย้งกันได้แก่

1. การแช่งขัน (Competition) เพ่ือผลประโยชน์ของตัวเอง
2. การไม่ไว้ใจซ่ึงกันและกัน (Distrust of others) บนพ้ืนฐานของความต้องการเพ่ือรักษา 

ผลประโยชน์ของตัวเอง
3. ความโลภเพ่ือความรุ่งโรจน์ (Thirst of glory) โดยต้องการให้คนเคารพยกย่อง4

1 Hobbs , Leviathan 1 part I , Chap. XIII 1 p.183., อ้างถึงใน ขัยวัฒน์ สถาอาน์นทั,
“วิธีการของฮอปลํไน LEVIATHAN" ■ ใน ปรัชญาการเมืองสมัยใหม่ . สมบัติ จันทรวงค์
บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2521) 1 หน้า 71.

2 สมบัติ ธำรงธัญวงค์. กา?เมือง : แนวความคิดและการพัฒนา. พิมพ์คร้ังที' 13. 
(กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2546), หน้า 139.

3 เขียน ธีรวิทย์, สถาปนิกผู้สร้างทฤษฏีการเมืองตะวันตกจากแม็คคืเอเวลล่ีถึงรสโซ. พิมพ์ 
คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : เจริญ'วิทย์การ'พิมพ์, 2523), หน้า 72.

4 บุญทัน ดอกไธสงค์, พ้ืนฐานแนวความคิดและปรัชญาการเมือง. พิมพ์คร้ังท่ี 1, 
(กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์โอเตียนลโตร์, 2523), หน้า 103.
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ความขัดแย้งกันเช่นน๋ีจะชักพามนุษย์ไปอยู่ในสภาวะสงคราม ในสภาวะสงครามทุกคน 
จะเป็นสัตรูกัน ขาดความปลอด/เย และเป็นอุปสรรคต่อความเจริญเติบโตทางเกษตรกรรม 
พาณิชยกรรม อุตสาหกรรม ตลอดจนความเจริญทางคืลปวิทยาการ มนุษย์จะต้องออกจาก 
สภาวะน้ีถ้าไม่อยากเห็นมนุษยชาติถูกทำลายล้าง

แม้ฮอปสัมีความเช่ือในเบ้ืองต้นว่ามนุษย์น้ันเห็นแก่ตัวและเต็มไปด้วยกิเลสตัณหาก็ตาม 
แต่มนุษย์โดยธรรมชาติเป็นส่ิงมีชีวิตท่ีมีเหตุผล (Rational Animal) เป้าหมายของชีวิตมนุษย์ คือ 
ความอยู่รอด และส่ิงท่ีมนุษย์กลัวท่ีสุด คือ ความตาย กฎธรรมชาติจึงสอนให้มนุษย์แสวงหา 
ลันติภาพ และเพ่ือบรรลุจุดมุ่งหมายแห่งสันติภาพอันจะนำชีวิตไปล่ความสุข มนุษย์จึงเข้าทำ 
สัญญาระหว่างกันเพ่ืออยู่ร่วมกันเป็นลังคมการเมือง โดยยอมสละสิทธิและเลริภาพตามธรรมชาติ 
ให้แก ร่ัฏฐาธิปัตย์ด้วยความสมัครใจ สิทธิเสริภาพส่วนท่ีสละน้ันจะมีค่าเท่ากับสิทธิและเสรีภาพ 
ของตนท่ีจะไม่ถูกผู้อ่ืนละเมิด น่ีคือจุดกำเนิดรัฐตามทฤษฏีของฮอปลั

ตามความเห็นของฮอปส์จึงพิจารณาได้ว่า พันธสัญญาตังกล่าวน้ีเป็นพันธลัญญาท่ีทุก  ๆ
คนในประชาคมน้ันต่างหันหน้าเข้ามาทำสัญญากันเอง ไม่ใช่พันธสัญญาท่ีประชาชนแห่ง 
ประชาคมน้ันทำกับรัฐ รัฐเข้ามาเก่ียวข้องในฐานะเป็นผู้ใช้อำนาจตามพันธสัญญา และเป็นผู้ 
ได้รับมอบหมายให้รักษาพันธกิจตามสัญญาตังกล่าวเท่าน้ัน ไม่ใช่ในฐานะผู้ร่วมก่อพันธส ั ญ ญ า  

ด้วยเหตุน้ีรัฐจึงเป็นผู้มีอำนาจสูงสุดเด็ดขาดเหนือทุก  ๆ คนในประชาคมน้ัน และเป็นนิรันดรไม่มี 
อำนาจใดมาจำกัดได้

เน่ืองจากรัฐเป็นนามธรรม ตังน้ันจึงจำเป็นต้องมีบุคคลหน่ึงเป็นตัวแทนของรัฐในการใช้ 
อำนาจตังกล่าวซ่ึงเรียกว่ารัฏฐาธิปัตย์มาทำหน้าท่ีดังกล่าว ทุกๆ  คนในประชาคมน้ันต้อง
ยอมร ับ และเชื่อฟังรัฎฐาธิปัตย์ แนวความคิดดังกล่าวน้ีสะท้อนให้เห็นกึงสัญญาสวามิภักด้ิ 
(Pactum Subjectiones)5 อันเป็นการล่งเสริมการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (la

5 ปริดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา. โครงการตำราและเอกสารประกอบการลอน คณะ 
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,พิมพ์คร้ังท่ี6 1 (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2539) 1 หน้า 189.
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Monarchie absolute) และภาระหน้าท่ีของรัฎฐาธิปัตย์ตามความเห็นของฮอปสัคือให้ความ 
ปลอดภัยแก่ปวงซน6 7 เพ่ือก่อให้เกิดเสถียรภาพและความม่ันคงแก่ทุก  ๆ คนในประชาคมน้ัน

ในทัศนะของออปสั รัฐเกิดข้ึนจากเจตนาของมนุษย์ มิได้เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ เพ่ือ 
รักษาสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ รัฐจึงมีหน้าท่ีคุ้มครองและปกป้องสิทธิตามธรรมชาติดังกล่าว 
โดยการตรากฎหมายลำหรับจัดระเบียบให้สมาชิกของรัฐอยู่ร่วมภันอย่างสันติ และในการตรา 
กฎหมาย รัฐอาจนำกฎธรรมชาติมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้เพ่ือเป็นการทำให้เน้ือหา 
ของกฎธรรมชาติและเน้ือหาของกฎหมายลอดคล้องกัน,

จอห์น ลิอค กับสัญญาประชาคม

จอห์น ล็อค (John Lock ค.ศ. 1652-1704 ) นักปรัชญาเมธีชาวอังกฤษเป็น 
นักปราชญ์ร่วมสมัยเดียวกับฮอปสั และมีความคิดเซ่นเดียวกันโดยปรารถนาสันติภาพและความ 
สงบสุข ผลงานทางความคิดของล็อคมีหลายเร่ืองแต่ผลงานท่ีทำให้ล็อคมีช่ือเสียง คือ หนังสือ 
สองเล่มว่าด้วยการปกครอง (Two Treatises of Government : ค.ศ.1688 )

เฉกเซ่นเดียวกับฮอปสั ล็อคเร่ิมต้นงานของเขาจากสภาวะธรรมชาติ โดยมองว่า ใน 
สภาวะธรรมชาติมนุษย์มีสิทธิ เสรีภาพ เสมอภาค และอิสรภาพ แม้อยู่ในสภาวะเซ่นน้ีมนุษย์ก็ 
มีแนวโน้มในการอยู่รวมกันเป็นหมู่คณะและมีการติดต่อสัมพันธ์กัน โดยมีกฎแห่งธรรมชาติทำ 
หน้าท่ีในการจัดระเบียบการอยู่ร่วมกันซ่ึงมีผลผูกพันมนุษย์ทุกคน และด้วยเหตุผลแห่งกฎ 
ธรรมชาติน้ืได้ลอนให้มนุษย์ทุกคนรู้ว่า มนุษย์เกิดมามีสิทธิ เสรีภาพ เสมอภาค และอิสรภาพ 
ทัดเทียมกัน ไ ม ่ มีบุคคลท่ีจะมีส ิ ท ธ ิ ทำอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินของผู้อ่ืน ด้วย

6 ส.คิวรักษ์, นักปรัชญาการเมืองฝร่ัง.พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : ลำนักพิมพ์ไทยวัฒนา 
พาณิชย์, 2520) , หน้า82.

7 เกรียงไกร เจรีญธนาวัฒน์, หสัทพ้ืนฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และ 
กฎหมาย. พิมพ์คร้ังท่ี 1 1 (กรุงเทพฯ : บรีษ์ท สำนักพิมพ์วิญณู'ชน จำกัด 1 2547) 1 หน้า 20-21.
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เหตุน้ีมนุษย์ในสภาวะธรรมชาติจึงเป็นผู้มีคุณธรรมพอสมควร และสภาวะธรรมชาติมิได้เป็น 
สภาวะแห่งสงครามตังท่ีฮอปสัเข้าใจ

อย่างไรก็ดี แม้ในสภาวะธรรมชาติจะมีกฎแห่งธรรมชาติทำหน้าท่ีในการจัดระเบียบการ 
อยู่รวมกันของมนุษย์ มนุษย์ก็ยังอาจเกิดความขัดแย้งกันได้ เพราะสังคมมนุษย์ภายใต้สภาวะ 
ธรรมชาติขาดกลไกในการจัดระเบียบท่ีขัดเจน 3 ประการ คือ

1. สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะท่ีไม,มึกฎหมายอันเป็นมาตรฐานท่ีทุกคนยอมรับร่วมกัน 
เน่ืองจากมนุษย์แต่ละคนมีความรู้เก่ียวก ับ กฎแห่งธรรมชาติไม่เหมือนกันอาจทำให้เข้าใจกฎแห่ง 
ธรรมชาติแตกต่างกันได้

2. สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะท่ีไม,ม ีตุลาการที่มีความเป็นกลางและเที่ยงธรรมอันเป็นท่ี 
ยอมรับร่วมกันของสังคม ในการทำหน้าท่ีตัดสินข้อพิพาทอันอาจเกิดข้ึนภายใต้กฎแห่งธรรมชาติ 
ท้ังน้ีตุลาการต้องเป็นคนกลางไม่มืล่วนได้เลียกับคู่กรณี

3. ลภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะท่ีไม่มี,องค์กรกลางทำหน้าท่ียังดับการให้เป็นไปตามคำ 
ตัดสิน จึงเป็นการเปิดโอกาสให้มนุษย์แต่ละคนยังตับกันเอง

ข้อบกพร่องภายใต้สภาวะธรรมชาติตังกล่าว ทำให้มนุษย์ต้องใช้เหตุผลล่วนบุคคลเพ่ือ 
ตัดสินความขัดแย้งท่ีเกิดข้ึนตามท่ีแต่ละคนจะเห็นลมควร8 สภาพการณ์เช่นน้ีจึงปราศจากความ 
ยุติธรรมและคุกคามต่อสิทธิ เสรภาพ อิสรภาพ และความเสมอภาคตามธรรมชาติอย่างย่ิง 
มนุษย์จึงจำเป็นต้องหาหนทางแก้ไขเพ่ือให้หลุดพ้นจากสภาพการณ์ตังกล่าว โดยตกลงร่วมกัน 
จัดตังสังคมการเมืองขึนเพ่ือสร้างหลักประกันให้กับความอยู่ดีมีสุขของบุคคล รวมตลอดถึงการ 
ธำรงรักษาไว้ซ่ึงทรัพย์สิน9 ท้ังน้ีจุดมุ่งหมายของการตกลงร่วมกันในสัญญาประชาคม (Social

8 สมยัติ ธำรงธัญวงค์1 การเมือง : แนวความคิดและทา?พัฒนา. พิมพ์คร้ังท่ี 13, 
(กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2546), หน้า 161.

9 พงค์เพ็ญ ศกุนตาภัย, ทฤษฏีการเมืองยุคใหม่. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพฯ : พิมพ์อักษร,
2536), หน้า 55.
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Contract) คือการจัดต้ังองค์กรและสถาบันท่ีมีความเท่ียงธรรมในการบัญญัติและบังคับใช ้
กฎหมาย10 น่ันเอง

สัญญาประชาคมในทัศนะของล็อคน่ัน เกิดจากการกระทำ 2 คร้ัง คร้ังแรก เป็นการ 
สถาปนาสังคมประชาชน (civil society) ข้ึนเพ่ือให้หลุดพ้นจากความไม่ลมบูรณ์ในสภาวะ 
ธรรมชาติ คร้ังท่ีสอง เป็นการสถาปนารัฐบาลซ่ึงเป็นตัวแทนทำหน้าท่ีให้แก่สังคมเป็นส่วนรวม11

อน่ึง การจัดต้ังสัญญาประชาคมตามแนวคิดของล็อคน้ัน ราษฎรท้ังหลายยังคงสงวน 
สิทธิในชีวิต ทรัพย์สิน และเสรีภาพอันเป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามธรรมชาติของมนุษย์ไว้ สิทธิ 
เหล่าน้ียังคงมีอยู่เพ่ือจำกัดอำนาจของสังคมและเป็นรากฐานให้กับเสรีภาพ12 ราษฎรท้ังหลาย
เพียงแต่โอนอำนาจบังคับการตามกฎหมายธรรมชาติให้แก่รัฐท่ีได้ต้ังข้ึนตามสัญญาน้ีเท่าน้ัน ด้วย 
เหตุน้ีรัฐจึงเป็นรัฐท่ีมีหน้าท่ีรักษาความสงบและอำนวยความยุติธรรม มีอำนาจจำกัด ไม่ใช่รัฐ 
สมบูรณ าญาสิทธิราชย์ท่ีมีอำนาจเด็ดขาด สัญญาประชาคมตามความคิดของล็อคจึงเรียกว่าเป็น 
สัญญาสันติภาพ (Pactum บก!๐ทis) ไม่ใช่สัญญาสวามิกักด้ิ (Pactum Subjectionis)13 14 และ 
หน้าท่ีหลักของรัฐคือธำรงไว้ซ่ึงเสรีภาพ ชีวิต และทรัพย์สินของเอกชน การธำรงไว้ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ี 
เรียกรวมได้ว่าเป็นการธำรงไว้ซ่ึงความดีงามร่วมกัน (The Common Good) ด้วยเหตุน้ี 
อำนาจของรัฐท่ีต้ังข้ึนจากสัญญาประชาคมน้ีจึงไม่อาจก้าวล่วงจากการรักษาส่ิงน้ีได้,4 ถ้าเม่ือใด 
รัฐฝ่า'ฝืนเง่ือนไขข้อน้ีโดยทำละเมิดต่อสิทธิ เสรีภาพในชีวิตและทรัพย์สินของราษฎรแล้ว การ 
กระทำของรัฐเช่นน้ีย่อมเป็นการฝ่า'ฝืนต่อความไว้วางใจของราษฎรตามสัญญา กล่าวคือ เป็น

10 สมบัติ ธำรงธัญวงค์. การเมือง : แนวความคิดและการพัฒนา. พิมพ์คร้ังท่ี 13. 
(กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2546), หน้า 162.

11 เขียน ธีรวิทย์ สถาปนิกผู้สร้างทฤษฏีการเมืองตะวันตกจากแม็คคืเอเวลล่ีถึงรสโช. 
พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : เจริญวิทย์การพิมพ์ 2523), หน้า 101.

12พงค์เพ็ญ ศกุนตากัย,ทฤษฏีการเมืองยุคใหม่.พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพฯ : พิมพ์อักษร, 
2536), หน้า 57.

13ปรดี เกษมทรัพย์.นิติปรัชญา.พิมพ์คร้ังท่ี6 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา จำกัด, 
2546), หน้า 208-209.

14 Two T rea tises  of Civil G overnm ent, Bk. II, ch. Xi, s e c .  135. อ้างถึงใน'ปรีดี 
เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา. พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา จำกัด, 2546), หน้า 209.
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การฝ่า‘ฝืนเง่ือนไขสำคัญแห่งการมีอำนาจของรัฐ หากเกิดกรณีเห่นน้ีประชาชนย่อมมีสิทธิปฏิวัติ 
ได้

ด้วยเหตุน้ี รัฐซ่ึงถูกจัดต้ังข้ึนจึงมีหน้าท่ีหลักในการเพ่ิมพูนหลักประกันการใช้สิทธิ 
เสรีภาพและธำรงรักษาไว้ซ่ึงทรัพย์สินของประชาซน ท้ังน้ีหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและ 
เลรีภาพ1จะลัมฤทธผล'ได้ก็ต่อเม่ือมีการแยกอำนาจ เพราะอำนาจหากอยู่ไนมือของบุคคลคนเดียว 
แล้วโอกาสในการบิดเบือนการใช้อำนาจก็ย่ิงมีมาก ด้งน้ันสิทธิ เสรีภาพของประชาชนจะถูก 
ละเมิดอย่างแน่นอน การท่ีล็อคจำกัดและแบ่งแยกอำนาจก็เท่ากับเป็นการปฏิเสธความคิดเร่ือง 
อำนาจสูงสุดขององค์อธิปัตย์15น่ันเอง

ฌอง ฌาค รุสโซ กับสัญญาประชาคม

ฒอง ฌาค รุลโช ( Jean-Jacques Reusseau ค.ศ.1712-1778) นักปรัชญาเมธีท่ี 
ย่ิงใหญ่แห่งศตวรรษท่ี 18 มีชีวิตอยู่ในห่วงปลายยุคลมบูรณาญาสิทธิราชย์ ซ่ึงเป็นยุคท่ีมี 
ความรู้สึกไม่พึงพอใจในระบอบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ และเป็นยุคแห่งการ 
เรียกร้องหาเลรีภาพ เสมอภาค และความเป็นธรรมในลังคม,6 ผลงานทางการเมืองท่ีสำคัญของ 
รุลโซมีจำนวนมาก แต่ผลงานท่ีมีซ่ึอเสียงโดดเด่นและเป็นท่ีลนใจแพร่หลายท่ีสุด คือ สัญญา 
ประชาคม (The Social contract : ค.ศ.1762) เป็นผลงานท่ีมุ่งเน้นความสำคัญของเสรีภาพ 
และความเสมอภาคของประชาชนในฐานะท่ีเป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตย15 16 17

รุลโซเร่ิมต้นแนวคิดท่ีว่า สภาวะธรรมชาติเป็นสภาวะท่ีผาสุก18 และเป็นสภาวะท่ีดีท่ีสุด 
สำหรับมนุษย์ เต็มไปด้วยความสงบ มนุษย์มีเสรีภาพอย่างสูงสุดและมีความเสมอภาคทัดเทียม

15 พงค์เพ็ญ ศ กุนตาภ ั ย ,  ทฤษฏีการเมืองยุคใหม่. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพฯ : พิมพ์อักษร, 
2536), หน้า 55.

16 ปรดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา. พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา จ ำ ก ั ด ,  

2546), หน้า 217.
17 สมบัติ ธำรงธัญวงค์. ทา?เมือง : แนวความคิดและการพัฒนา. พิมพ์คร้ังท่ี 13. 

(กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2546), หน้า 179.
18 Marcel Prelot, Histoire des idees politiques, Dalloz., deuxieme edition,
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กัน ความเจริญก้าวหน้าทางคิลปวิทยาการเป็นต้นเหตุทำให้สันติภาพ เสรภาพ และความเสมอ 
ภาค ซึ่งเป็นลักษณะทั่วไปของสภาวะธรรมชาติเสื่อมลง เหตุเพราะติลปวิทยาการก่อให้เกิด 
ทรัพย์สินส่วนตัว ทำให้มนุษย์ตกเป็นทาสของกิเลสตัณหา สะสมซ่ึงทรัพย์สิน อำนาจ ชื่อเลียง 
เกียรติยศ

เมื่อลังคมแปรเปลี่ยนไปและเป็นไปไม่ไต้ที่จะถอยหลังกลับไปส่สภาวะธรรมชาติตังเดิม 
จึงจำเป็นต้องจัดระเบียบลังคมที่มีอยู่ให้เป็นไปในลักษณะที่เสรีภาพและความเสมอภาคของ 
มนุษย์ยังคงไต้รับการเคารพปฏิบัติ19 การก่อตั้งลังคมการเมืองอันมีกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน 
ส่วนตัวและมีกำลังจึงเป็นสิ่งจำเป็น20 โดยมีความปลอดภัยเป็นเป้าหมายของการก่อตั้งลังคม21 
ด้วยเหตุนี้สัญญาประชาคมจึงเกิดขึ้นเพื่อการก่อตั้งลังคมการเมืองและเป็นรากฐานของสิทธิทาง 
ลังคมแทนที่สิทธิตามธรรมชาติที่ถูกทำลายลงไปพร้อมกับความเส่ือมสลายของสภาวะธรรมชาติ

สัญญาประชาคมเกิดขึ้นโดยผู้ร่วมสัญญาแต่คนยอมสละสิทธิของตนทั้งหมดให้แก่ลังคม 
เป็นการมอบตัวและพลังอำนาจทั้งหมดที่ตนมีให้มาอยู่ภายใต้เจตจำนงทั่วไป (General Will)
การกระทำตังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการมอบเอกสิทธิ*ให้แก่ผู้ร่วมสัญญาคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ จึง 
ไม่มีใครมีฐานะดิกว่าใคร ทุกคนเท่าเทียมกันหมด แต่เป็นการทำให้ผู้ร่วมสัญญาทั้งหมดกลาย 
สภาพเป็นบุคคลร่วมที่มีความรับผิดชอบ มีเอกภาพ มีว ิญญาณ มีชีวิต และมีเจตจำนงเป็น 
ของตนเอง บุคคลร่วมน้ีเรียกว่า ผู้ทรงอำนาจอธิปไตยมีหน้าที่แลดงออกซ่ึงเจตจำนงท่ัวไป และ 
ด้วยเหตุที่อำนาจอธิปไตยมาจากเจตจำนงทั่วไปจึงทำให้อำนาจอธิปไตยมีลักษณะสำคัญ 2 
ประการ คือ เป็นสิงทีโอนให้แก่กันไม่ไต้ (The Inalienability of Sovereignty) และเป็นสิงที 
แบ่งแยกมิไต้ (The Indivisibility of Sovereignty) เพราะเป็นสิ่งเฉพาะตัว เมื่อเจตจำนงทั่วไป 
(General Will) มาจากประชาซนทุกคน การปกครองโดยเจตจำนงทั่วไปนี้จึงเป็นเสมือนการ 
ปกครองของประชาชน โดยประชาชน เพ่ือประชาชน

1958,หน้า 405 อ้างถึงใน พงตัเพ็ญ ศท น ตาภ ัย ,ทถ ูษฎ ีการเม ืองย ุคใหม่. พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพฯ : พิมพ์อักษร, 2547), หน้า 147.

19เร่ี'องเดียวกัน, หน้า 171.
20 เอ็ม เจ ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปลโต้ถึงป้จจุบัน, แปลโดย เสน่ห์ จามริก, 

พิมพ์คร้ังท่ี 4, (กรุงเทพฯ : คณะรัฐศาลตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522), หน้า 375.
21 เขียน ธีรวิทย์, สถาปนิกผู้สร้างทโเษฎีการเมีองตะวันดกจากแมีคคีเอเวลล่ีถึงรูสโช ,

พิมพ์ครังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : เจริญ'วิทย์การพิมพ์, 2523), หน้า 136.
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อน่ึง เจตจำนงทั่วไป หรอ General Will นี้ย่อมเป็นเครื่องแสดงออกซึ่งความคิดเห็น 
และความต้องการของส่วนรวม การกระทำที่มาจากเจตจำนงทั่วไปของประชาชนและมีผลบังคับ 
คนทั่วไปนี้เรียกว่ากฎหมาย ตามข้อตกลงประชาคมนั้น สิทธิในการบัญญัติกฎหมายเป็นสิทธิ 
ของประชาชน และเป็นสิทธิที่โอนให็ใครไม่ได้เพราะกฎหมาย คือ เจตจำนงท่ัวไปของประชาชนท่ี 
จะนำมาใช้บังคับกับประชาชนโดยเสมอภาค ดังน้ัน ประชาชนที่มาร่วมทำสัญญากันในฐานะผู ้
ทรงอำนาจอธิปไตย คือ ผู้บ ัญญัติกฎหมาย22 ด้วยเหตุผลดังกล่าวรุสโชจึงสนับสนูนการ 
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยทางตรงโดยประชาชนเท่านั้น การออกกฎหมายโดยเจตนารมณ ์
ร่วมกันของรุลโซจึงมีได้เพียงสองวิธีคือ ประชาซนออกกฎหมายเอง หรือมีผู้เสนอกฎหมายแล้ว 
ให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (referendum)

2.1.2 รัฐเกิดจากความขัดแย้ง (les conflits)

แนวความคิดนี้อธิบายว่ารัฐเป็นผลของการต่อล้ระหว่างชนชั้น โดยคนกลุ่มหนึ่งที่เรียกว่า 
ผู้ปกครองต้องการจัดระเบียบการปกครองคนอีกกลุ่มหนึ่งที่เรียกว่าผู้ใต้ปกครอง เพื่อประโยชน์ใน 
การสถาปนาความเหนือกว่าของผู้ปกครองและเพื่อให้สังคมมีเสถียรภาพ23 นักปรัชญาที่อธิบาย 
กำเนิดรัฐในแนวความคิดนี้มีหลายท่าน ซึ่งส่วนใหญ่มักเป็นนักปรัชญาที่ใข้วิธีการทางสังคมวิทยา 
และทางประว ัต ิศาสตร ์ในการค ืกษาข ้อเท ็จจร ีง น ักปร ัชญ าเห ล ่าน ี้อธ ิบายการกำเน ิดร ัฐใน 
รายละเอียดที่แตกต่างกัน แต่เหมือนกันอยู่จุดหนึ่งคือต่างอธิบายว่ากำเนิดของรัฐเป็นข้อเท็จจรีง 
นอกกฎหมาย

มองเตสกิเออ เป็นผู้เริ่มต้นใช้วิธีเปรียบเทียบกฎหมายโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญมาวิเคราะห์ 
การเมืองคนแรก โดยเชื่อว่าในการปกครองทุกรูปแบบไม่ว่าเป็นระบอบกษัตริย์ ระบอบทรราชย์ 
ระบอบอังกฤษนั้น เป ็นการจ ัดองค ์กรและอำนาจในการปกครองโดยอาด ัยหสักการกำจ ัดข ้อ 
ขัดแย้งในสังคมให้ดีที่สุด ดังนั้นความขัดแย้งจึงเป็นหัวใจของสังคมรัฐ ดังนั้นการวิเคราะห์รัฐ 
รูปแบบการปกครองรวมไปถึงการจัดระบบการปกครองจึงต้องคำนึงถึงความขัดแย้งอยู่ตลอดเวลา 
โดยเขาอธิบายว่า ในระบอบกษัตรีย์ซ ึ่งแตกต่างจากระบอบทรราชย์นั้น หสักของการปกครอง

22 สมบัติ ธำรงธัญวงค์. ทา?เมือง : แนวความคิดและการพัฒนา. พิมพ์คร้ังท่ี 13. 
(กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2546), หน้า 192.

23บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, รัฐและการจัดโครงสร้างองค์กรในรัฐ,มปพ.หน้า 17.
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และ'ขจัดความขัดแย้งก ็ค ือ เก ียรต ิค ักด ิ้ (l’honneur) ซ ึ่งใช้ร่วมกับกฎเกณฑ์อื่นๆ บางประการ 
โดยมีชนชั้นขุนนางเป็นตัวกลางสร้างเสถียรภาพระหว่างอำนาจและความต้องการของกษัตริย์ฝ่าย 
หนึ่ง ก ับประชาชนส่วนใหญ ่อ ีกฝ ่ายหนึ่ง ไม ่ให ้เก ิดความข ัดแย ้งจนทำลายส ังคมและการ 
ปกครองในที่สุด สภาพการปกครองแบบนี้ต ่างจากทรราชย์ ซึ่งไม่มีชนชั้นขุนนางเป็นตัวกลาง 
คอยแก้ความขัดแย้ง และจบลงด้วยความกลัวและความระแวงจาก 2  ฝ่ายและการใช้กำลังใน 
ท่ีสุด แต่ระบอบกษัตริย์แบบอังกฤษนั้นมองเตลกิเออเห็นว่า ความขัดแย้งที่มีอยู่ในลังคมระหว่าง 
กษัตริย์ก ับประชาซน ถูกแก้ให ้หมดไปด้วยการแบ่งแยกอำนาจและการมีข ุนนางเป ็นตัวกลาง 
อย ่าง1ไรก็ดี ที่สำคัญคือมองเตสกีเออเชื่อว่าลังคมที่ม ีอยู่ตามธรรมชาติและขัดแย้งกันนั้นจะดำรง 
อยู่ต่อไปได้เพราะมีระบบการปกครองที่ขจัดความขัดแย้งในลังคม

ล็อค และรุสโช แม ้จะอธิบายว่าร ัฐเก ิดจากพ ันธส ัญญาประชาคมตังท ี่ได ้กล ่าวไว้แล ้ว 
ช้างด้นก็ตาม แต่หากพิจารณาให้ลึกชึ้งถึงสาเหตุของการเกิดพันธลัญญาก็จะพบว่าความขัดแย้ง 
นั้นเองที่ก่อให้เกิดพันธสัญญาขึ้น

รุลโชเห็นว่าแม้ในสภาพธรรมชาติที่มนุษย์มีทุกอย่างตามต้องการ มนุษย์จะดีและรักสงบ 
ไม่รุกรานผู้อื่น ไม่ก้าวร้าวผู้อื่น แต่เมื่อเกิดสิ่งที่เรืยกว่าความเป็นเจ้าของหรือกรรมสิทธิ๋ขึ้น 
มนุษย์ก็จะกลายเป็นคนเห็นแก่ตัวและโหดร้ายขึ้นทันที ความขัดแย้งก็เกิดขึ้น การกดฃ่ีข่มเหง 
รังแกก็เกิดขึ้น ทำให้มนุษย์จำต้องมารวมกันเป็นลังคม โดยทำสัญญาประชาคมขึ้น เพ่ือให้มี 
ผู้ปกครองและระบบการปกครองท่ีขจัดความขัดแย้ง คุ้มครองผู้อ่อนแอ ลงโทษผู้ข่มเหง ตังน้ัน 
จึงเห็นได้ว่าสัญญาประชาคมเป็นเพียงวิธีการแก้ปัญหาเท่านั้น แต่เนื้อแท้ของระบบการปกครอง 
คือความขัดแย้ง และความขัดแย้งนี้เองที่เป็นเหมือนกำลังขับเคลื่อนระบอบการปกครอง แต่ถ้า 
ความขัดแย้งมีมากถึงขนาดแก้ไม่ได้ก็จะเกิดความวุ่นวายและกระทบหรือทำลายสัญญาประชาคม 
ในท้ายที่สุด24

24 เรื่องเดียวกัน, หน้า 18.
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จอห์น ล็อค ได้พูดถึงทฤษฎีความขัดแย้งเช่นเดียวกับรุสโซ โดยมองว่าพันธสัญญาที่ 
เก ิดข ึ้นในประชาคมเป ็นหนทางท ี่เข ้ามาแก ้ไขความข ัดแย ้ง กล ่าวค ือ การที่ประชาชนไน 
ประชาคมเข้าทำสัญญาประชาคมเพราะต้องการหลีกเลี่ยงความขัดแย้งที่อาจจะเกิดมีขึ้นระหว่าง 
ปัจเจกชนด้วยกันเอง โดยใช้พันธสัญญาดังกล่าวเป็นตัวควบคุมมิให้เกิดความขัดแย้งขึ้นไนรัฐ25

อย ่างไรก ็ด ี ผ ู้ท ี่อธ ิบ ายกำเน ิดร ัฐจากความข ัดแย ้งได ้ด ีท ี่ส ุด เห ็น จะไม ่ม ีใครเก ิน น ัก  
ประวัต ิศาสตร์อย่างเฮเกล และคาร์ล มาร์กช์ ก ับน ักสังคมวิทยาอย่างออพเพิลไฮเมอร์ การ 
วิเคราะห์กำเนิดรัฐทางสังคมวิทยาและประวัติศาสตร์น ี้ใข้ข ้อเท็จจรงเป็นพื้นฐานในการวิเคราะห์ 
โดยมองว ่าร ัฐ เก ิดจากความข ัดแย ้งในส ังคมแต ่ละย ุค  ร ัฐเป ็นการจ ัดระเบ ียบส ังคมเพ ื่อให ้ม ี 
เสถียรภาพ การวิเคราะห์กำเนิดรัฐในแนวประวัติศาสตร์สังคมวิทยานี้แยกรัฐออกจากสังคม โดย 
ถือว่าสังคมเป็นการรวมกลุ่มของคน แต่รัฐเป็นการจัดระเบียบการปกครองกลุ่มคนในสังคมนั้น

เฮเกสกล่าวว่ารัฐเป็นผลผลิตของพัฒนาการแห่งความขัดแย้งทางประวัติศาสตร์ของสังคม 
และเป ็นผลจากการถกเถ ียงท ี่เก ี่ยวก ับ เสร ีภาพและอำนาจ กล่าวค ือ รัฐใช้อำนาจในการจัด 
ระเบียบสังคมที่ประสานระหว่างประโยชน์ล่วนบุคคลของคนแต่ละคน ประโยชน์ของกลุ่ม และ 
ประโยชน์ล่วนรวมของคนทั้งหมด จากแนวความคิดดังกล่าว รัฐจึงเป็นข้อเท็จจรีงที่เกิดจากการ 
กระทำทางความคิด และจากความคิดดังกล่าวจึงนำมาล่การวิเคราะห์สังคมในมิติทางเศรษฐกิจ 
โดยภาพรวมไม่ใช่มิติทางการเมืองแต่เพียงอย่างเดียว ซึ่งภายหลังการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงแล้ว
เฮเกลเห็นว่ารัฐเป็นสิ่งจำเป็นและมีเหตุผล

อย่างไรกีดี แม้ว่าแนวความคิดของมาร์กซ์จะเดินตามเฮเกสแต่บทสรุปนั้นแตกต่างกัน 
สำหรับมาร์กช์นั้นไม่เห็นด้วยกับกรอบความคิดทางอุดมคติของเฮเกส เพราะเขาเห็นว่าขบวนการ 
ที่สำคัญๆ ทางประวัติศาสตร์นั้นไม่ใช่เรื่องของโลกทางความคิด แต่เป็นเรื่องของโลกทางวัตถุหรือ 
พลังของการผลิต ซ่ึงตรงกันข้ามกับท่ีเน้นเร่ืองอุดมคติ ถึงแม้อาจโต้แย้งได้ว่าพลังของการผลิตก็ 
เป็นผลผลิตของจิตใจมนุษย์และเป็นสิ่งที่ธรรมชาติให้มาก็ตาม แต่มาร์กช์เห็นว่าการขัดแย้งไม่ใช ่
ภาพสะท้อนของความคิด แต่เกิดจากความขัดแย้งของพลังทางวัตถุซึ่งสัมผัสได้ ล่วนความคิด

25 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์1 หลักพื้นฐานกูฏหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และ 
กูฏหมาย. พิมพ์ครังท่ี 1 1 (กรุงเทพฯ : บริษัท สำนักพิมพ์วิญญู'ชน จำกัด . 2547) , หน้า 26-27.
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เป็นเพียงผลของพลังทางวัตถุ การคืกษาประวัติศาสตร์จึงต้องเน้นท่ีตัววัตถุซ่ึงเป็นรูปธรรม แต่ 
จิตใจน้ันเป็นนามธรรมซ่ึงลัมผัสไม่ได้26 27

ทั้งนี้ มาร์กซ็ไต้ให้ความหมายและวิเคราะห์รัฐในฐานะที่เป็นรูปแบบทางการเมือง ซ่ึงเป็น 
ผลลืบเนื่องมาจากคำอธิบายในเรองวัตถุน ิยมประวัต ิศาสตร์ โดยมองว่ารัฐคือเครองมือที่ซนชั้น 
ปกครองสร้างขึ้นเพื่อกดขี่และหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากผู้ไต้ปกครอง ทั้งนี้ สามารถจำแนก 
แนวความคิดไต้ 2  ประการ ตังต่อไปนี้ ประการแรก รูปแบบและสถาบันทางการเมืองต่างๆ 
เป็นเพียงผลสะท้อนของเทคนิคและวิถีการผลิตแบบต่างๆ อันเป็นโครงสร้างเบื้องล่างของลังคม 
สถาบันทางการเมือง จริยธรรม ศาสนา กฏหมาย คิลป ฯลฯ เป็นโครงสร้างเบื้องบน แต่ 
โครงสร้างเบื้องบนก็ย่อมมีอิทธิพลต่อโครงสร้างเบื้องล่างเช่นกัน แต่กระบวนการหลักแล้วจะมา 
จากอ ิทธ ิพลของโครงสร ้างเบ ื้องล ่างเป ็นสำคัญ เม ื่อมองไนทัศนะนี้ร ัฐจึงเป ็นล่วนหนึ่งของ 
โครงสร้างเบื้องบน นั้นคือเป็นผลผลิตของสถานการณ์ที่กำหนดไห้อย่างหนึ่งของการผลิตทาง 
เศรษฐกิจ ประการที่สอง สถานการณ ์เฉพาะของการผล ิตทางเศรษฐกิจซ ึ่งก ่อให ้เก ิดร ัฐน ั้น 
ปรากฏขึ้นในขณะที่การพัฒนาทางเศรษฐกิจก่อไห้เกิดการแบ่งลังคมออกเป็นซนชั้นที่ต่างกันและ 
เป็นปฏิปักษ์ต่อกัน นั่นก็คือการเกิดรัฐเป็นสิ่งจำเป็นเมื่อลังคมมนุษย์ต้องอยู่ใต้ความขัดแย้งที่ไม่ 
อาจแย้ไขประนิประนอมไต้ จึงต้องการอำนาจบังคับเพื่อที่จะทำให้ความเป็นปฏิปักษ์ต่างดำรงอยู่ 
ในขอบเขตและระเบียบแห่งความสงบเรียบร้อย ดังนั้นรัฐจึงจำเป็นต้องมีตำรวจ กองทัพ และ 
ระบบราชการ รัฐจึงเป็นองค์กรของชนชั้นทางการเมืองที่คุมอำนาจเพื่อครอบงำอีกชนชั้นหนึ่ง ใน 
ลังคมตะวันตกรัฐเป็นองค์กรของชนชั้นนายทุน หรอ1ชน'ชั้นกระฏมพี ซึ่งเป็นชนชั้นทางการเมืองที่ 
คุมอำนาจเพื่อใช้ครอบงำและกดขี่ฃูดรีดอีกชนชั้นหนึ่ง คือ ชนชั้นกรรมาชีพ2'

นักลังคมวิทยาการเมืองอย่าง ออพเพิลไฮเมอร์ กล่าวถึงรัฐในทางลังคมวิทยาว่า "รัฐ 
คือการจัดระเบียบลังคมที่กลุ่มผู้ชนะบังคับเอากับผู้แพ้ เพื่อให้ผู้ชนะปกครองผู้แพ้ด้วยการป้องกัน 
การลุกฮือขึ้นจากภายใน และการรุกรานจากภายนอก เพื่อเอาประโยชน์ในการดูดขับทาง 
เศรษฐกิจจากผู้แพ้ให้มากที่สุด" ทั้งยังขึ้ให้เห็นความลัมพันธ์ระหว่าง วิธีการทางการเมือง คือ 
การเอาของคนอ่ืนท่ีคนอื่นทำมาหาได้มาเป็นของตัวเองโดยไม,ต้องทำเอง กับวิธีการทางเศรษฐกิจ

26 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 27.
27 โภคิน พลกุล และชาญขัย แสวงคักด้ิ, หลักกูฏหมายมหาซนเบื้องต้น, พิมพ์คร้ังท่ี 3 1

(กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม 1 2544) 1 หน้า 23-24.
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2.1.3 รัฐและแนวความคิดว่าด้วยการจัดสร้างสถาบัน (L'Etat et la notion
d’institution)

แนวความคิดนี้ได้รับการ!,สนอโดย Maurice HAURIOU นักกฎหมายมหาชนผู้มีชื่อเสียง 
ชาวฝรั่งเศสในด้นครสศตวรรษที่ 20 ภายใต้ทฤษฎีท ี่เร ียกว่า ทฤษฎีแห่งการจัดตั้งสถาบัน (La 
théorie de l'Institution)28 29 และได้รับการเสรีมแต่งเพิ่มเติมโดย Andre HAURIOU ผู้เป็นบุตร 
และ Jean  GICQUEL นักกฎหมายมหาซนผู้มีชื่อเสียงชาวฝรั่งเศสในปัจจุบัน โดยเสนอว่า รัฐ 
เป็นการรวมกลุ่มกันของปัจเจกชนที่มีการบรีหารโดยรัฐบาลกลาง ในนามของแนวความคิดแห่ง 
การดำเนินการร่วมกัน (L’Idee d ’entreprise) ม ีระเบ ียบทางสังคมและการเม ืองบางประการ 
โดยมีพลเมืองของรัฐเป็นผู้ร ับประโยชน์2, ล ักษณะของแนวความคิดและวิธ ีการเช่นนี้ทำให้เก ิด 
องค์กรทางสังคมที่เป็นระบบ ทั้งน้ี ในการจัดตั้งองค์กรทางสังคมจะต้องมีองค์ประกอบทางความ 
ตกลงเห ็นพ้องร่วมกัน องค ์กรทางส ังคมถ ูกสร้างข ึ้นโดยการจ ัดต ั้งและม ีการเข ้าร ่วมตามมา 
กล่าวคือ โดยท่ัวๆ ไป ปัจเจกชนจะวาดภาพแนวความคิดแห่งการดำเนินการร่วม และวิธีการที่ 
ทำให้แนวความคิดน ั้นเป ็นจรีงไว้ จากน ั้นป ัจเจกซนจะจัดต ั้งองค์กรหนึ่งข ึ้น โดยวิธีการทาง 
กฎหมายที่เขาลามารถทำได้ตามกฎหมายที่ม ีอยู่ในขณะนั้น และต่อมาเขาจะระดมผู้เข้าร่วมเพื่อ 
มาช่วยเหลือให้การดำเนินการร่วมนั้นเป็นผลสำเร็จ ดังนั้น จึงสรุปได้ว่ากลุ่มหรีอองค์กรจัดตั้ง 
ดำเนิน ไ ป ด้วยองค์ประกอบทีซ่ ับ ซ้อนดังนี้ คือ

(า) ความคิดข้ึนำ
(2) อำนาจที่เป็นกิจจะลักษณะ

28 Maurice Hariou, Principes de droit constitutionnel, ed, Birey, 1910; Precis 
de droit constitutionnel, ed.Sirey, 2ed., 1929 (reed.CNRS 1965) อ้างถึงใน เกรียงไกร 
เจ'รีญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย. พิมพ์คร้ังท่ี 
1 1 (กรุงเทพฯ : บริษัท สำนักพิมพํวิญญูซน จำกัด 1 2547) 1 หน้า 29.

29 โภคิน พลกุล และซาญซัย แสวงดักด้ิ, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. พิมพ์คร้ังท่ี 3 1 
(กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม 1 2544) 1 หน้า 47.
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(3) กลุ่มปัจเจกชนผู้ต้องการเข้ามาทำให้ความคิดบรรลุผล และก่อตั้งสิ่งซึ่งเรียกว่า
''ลทาปัน" (Institution) ขืน30

อย่างไรก็ดี นอกจากรัฐแล้วบริษัทตามกฎหมายเอกชนก็มีองค์ประกอบดังกล่าวด้วย 
เช่นกัน คือ ม ีแนวความค ิดแห ่งการดำเน ินการร่วมก ัน ม ีร ัฐบาลหรืออำนาจ คือ 
กรรมการบริหารของบริษัท มีระเบียบกฎเกณฑ์ของบริษัท และมีผู้รับประโยชน์ คือ ผู้ถือหุ้น 
ด้วยเหตุนี้จึงสรุปได้ว่า ทฤษฏีแห่งการจัดตั้งสถาบัน เป็นทฤษฏีที่พยายามอธิบายลักษณะทาง 
กฎหมายของรัฐ รัฐจึงเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนโดยสภาพ เช่นเดียวกันกับบริษัทท่ีเป็น 
นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน

2.2 แนวความคิดเก่ียวกับอำนาจในลังคมการเมืองท่ีเรียกว่ารัฐ

จากแนวความคิดในการกำเนิดรัฐข้างต้น จะพบว่าการที่รัฐจะดำเนินการต่อไปไต้นั้น 
จะต้องมีอำนาจเพ่ือใช้ปกครองสมาชิกในลังคมการเมืองท่ีเรียกว่ารัฐ ซ่ึงเราอาจเรียกว่า อำนาจ 
รัฐ หรืออำนาจการเมือง

2.2.1 แนวความคิดเก่ียวกับการจัดสถาบันให้กับอำนาจการเมือง : อำนาจรัฐ

แนวความคิดในการจัดสถาบันให้กับอำนาจการเมืองเกิดขึ้นเพราะสมาชิกในลังคม 
ต้องการแยกอำนาจการเมืองออกจากตัวบุคคลซึ่งเป็นผู้ปกครอง ท้ังน้ี ลืบเนื่องมาจากการที ่
สมาชิกในลังคมการเมืองได้เห็นถึงผลเสียของการท่ีอำนาจเป็นของตัวบุคคล

ในอดีตเม ื่อครั้งท ี่มน ุษย์อย ู่รวมกันเป ็นล ังคมการเม ือง กล ุ่มคนต้องอยู่ร ่วมกันภายใต้ 
อำนาจอันหนึ่ง แต่อำนาจนั้นมิได้อยู่ในรูปแบบที่เหมือนกันตลอดไป ในลังคมชนเผ่าที่เก ่าแก่ 
มากๆ อำนาจนี้จะฝังแนบแน่นอยู่ในประเพณีและความเชื่อต่างๆ ครั้นมนุษย์เจริญขึ้น ความ 
จำเป ็นทางเศรษฐกิจหรือความจำเป็นต้องต่อล้ก ับกลุ่มชนกลุ่มอื่น ทำให้มนุษย์ต้องการผู้นำลัก 
คนหนึ่ง อำนาจน ี้จ ึงเคล ื่อนไปฝังอยู่ในต ัวบ ุคคลซ ึ่ง เป็นผู้นำ ในสภาพของลังคมการเม ืองท ี่ 
อำนาจเป็นของตัวบุคคลนี้ ผู้ปกครองสามารถพิสูจน์ความถูกต้องในการได้มาซึ่งอำนาจโดยการ

30 เรองเดียวกัน, หน้า 48.
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ใช้กำลังบังคับ ซึ่งเป็นความลามารถส่วนคัวของบุคคลที่เป็นผู้ปกครอง อำนาจคังกล่าวจึงมี 
ลักษณะเป็นเอกสิทธิ้เฉพาะคัวผู้ปกครอง กล่าวคือ เป็นลิทธิของผู้ปกครองที่จะใช้อำนาจนั้น 
หรือไม่ใช้ จะใช้อย่างไร โดยวิธีใด เพ่ืออะไรก็ได้ และเป็นเอกสิทธิ้เพราะคนอื่นไม่มีอำนาจนั้น 
เฉพาะผู้ปกครองเท่านั้นที่มี3’ ผู้ปกครองปกครองอาณาจักรเลมีอนหนึ่งจัดการทรัพย์ลินล่วนคัว 
โดยไม่มีการแยกประโยชน์ส่วนคัวของผู้ปกครองออกจากประโยชน์ส่วนรวม ดังน้ัน การใช้อำนาจ 
ดังกล่าวของผู้ปกครองจึงอาจขัดต่อผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนได้ นอกจากนี้ อำนาจท่ี 
แสดงออกโดยคัวบุคคลย่อมสูญสินไปเมื่อบุคคลนั้นสูญสิ้นคุณสมบัติ บุคคลอื่นๆ ก็จะพากัน 
แก่งแย่งต่อลักันเพื่อช่วงชิงการครองอำนาจต่อไป

ลักษณะสภาพลังคมเช่นน้ีจะเรมลันคลอนเม่ือจิตสำนึกทางการเมืองของผู้อยู่ใต้ปกครอง 
สูงข้ึน มนุษย์จึงคิดค้านลักษณะส่วนคัวของอำนาจ แต่ก็ยอมรับว่าต้องมีอำนาจปกครองไน 
ลังคม มนุษย์จึงต้องประดิษฐ์เคร่ืองค้ําจุนอำนาจข้ึนมาใหม่อันหน่ึงเพ่ือทดแทนคัวบุคคล โดยให้ 
เครื่องค้ําจุนอำนาจน้ีเป็นอิสระจากผู้ปกครอง ด้วยเหตุน้ีเองเพ่ือหลีกเล่ียงความยุ่งยากต่างๆ
มนุษย์จึงไต้คิดค้นหา "อำนาจในทางการเมือง,, ข้ึนอีกรูปแบบหน่ึง คือ แทนท่ีจะถือว่าอำนาจ 
เป็นอภิลิทธ้ิหรือสิทธิพิเศษของผู้ท่ีก่อสร้างข้ึน มนุษย์ไต้คิดให้มีลี่งท่ีคํ้าจุนหรือส่ิงสำหรับรองรับ 
(support) อำนาจขึ้น ให้เป็นอิสระไม่ข้ึนกับคัวบุคคลท่ีปกครอง ส่ิงค้ําจุนหรือรองรับน้ีคือ “รัฐ,, 
(Etat)31 32

รัฐจึงเป็นสถาบันนามธรรมที่มนุษย์คิดค้นขึ้นเพื่อเป็นฐานในการรองรับอำนาจ โดยท่ี 
มนุษย์ใม่ยอมให้อำนาจอยู่กับบุคคลแต่มาอยู่กับองคภาพจำลองคือรัฐแทน33 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ 
รัฐคืออำนาจการเมืองทีถูกจัดฃึนเป็นสถาบัน (I1 Etat c'est le pouvoir institutionnalise’)

31 บวรคักดิ้ อ ุวรรณโณ, แมบ่ทความคิดเรื่องรัฐ, เอกสารโรเนึยวประกอบคำบรรยาย, 
คณะนิติศาสตร์ จ ุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ม.ป.ด., หน้า 44. อ้างถึงใน เกรืยงไกร เจริญธนาวัฒน์, 
หลักพ ื้นฐานกูฏหมายมหาชนว่าด ้วย รัฐ รัฐธรรมนุญและก ูฏหมาย. พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : 
สำนักพิมพ์วิญณูชน, 2547), หน้า 32.

32 ไพโรจน์ ข ัยนาม. สถาบันกา?เม ืองและกูฏหมายรัฐธ??มนุญภาค 1 ความนำทั่วไป, 
พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : สารคืกษาการพิมพ์, 2524),หน้า 239.

33 โภคิน พลกุล, เอกสารประกอบทารบ?รยายวิชาหลักกูฏหมายมหาชน.พิมพ์ครั้งที่ 1 . 
(กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 73.
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อย่างไรก็ดี การใช้อำนาจของรัฐจะบังเกิดผลขึ้นได้โดยตัวบุคคล รัฐจึงจำเป็นต้องมีบุคคลเป็น 
ผู้ใช้อำนาจแทน ท้ังน้ีบุคคลจะเป็นแต่เพียงตัวแทนลำหรับใช้อำนาจในช่ัวระยะเวลาหน่ึงในนาม 
ของรัฐแทนรัฐเท่าน้ัน ซึ่งถ้ามองจากภาพภายนอกจะเห็นว่าบุคคลยังคงใช้อำนาจอยู่ แต่แท้ท่ี 
จริงแล้วรากฐานของอำนาจได้เปล่ียนไป กล่าวคือ อำนาจไม่ได้เป็นของตัวบุคคลอีกต่อไปแต่เป็น 
ของสถาบันคือรัฐ รัฐจึงเป็นการอธิบายท่ีมีเหตุผลและเป็นการใช้ประโยชน์จากปรากฏการณ์แห่ง 
สังคมคืออำนาจ ท้ังน้ี ไม่มีใครเคยเห็นหน้าตารัฐว่าเป็นอย่างไร แต่ก็ไม่มีใครปฏิเสธว่ารัฐไม่มี 
อยู่จริง รัฐจึงเป็นเพียงความคิดและจะมีอยู่เพราะได้ถูกคิดไปถึง ความคิดในเรื่องรัฐจึงเป็น 
ความคิดที่ก้าวหน้าทางสติปัญญาของมนุษย์ในทางการเมือง เพราะการทำให้อำนาจเป็นของ 
สถาบันท่ีเริยกว่ารัฐ โดยมีผู้ปกครองเป็นผู้ใช้อำนาจแทน แสดงว่าได้แยกตัวผู้ปกครองซ่ึงเป็น 
เพียงผู้ใช้อำนาจออกจากเจ้าของอำนาจท่ีแท้จริง คือ รัฐ ทำให้อำนาจน้ันไม่เป็นเอกสิทธ้ิสำหรับ 
ผู้ปกครอง ล่งผลให้ผู้ปกครองต้องเคารพต่อกฎเกณฑ์ต่างๆ ท่ีตนได้กำหนดข้ึน การท่ีผู้ปกครอง 
ต้องเคารพต่อกฎเกณฑ์และต้องปฏิบัติตามเซ่นเดียวกับผู้อยู่ใต้ปกครองเซ่นนี้ ทำให้ผู้อยู่ใต้ 
ปกครองรู้สึกได้ถึงความมีตักดิ้ศริ เพราะการยอมรับในอำนาจนั้นเป็นการยอมรับต่อสิ่งที่เป็น 
นามธรรม คือ รัฐ ไม่ใช่เป็นการยอมรับเพราะถูกฃ่มซ่จากบุคคลท่ีเป็นผู้ปกครอง อีกท้ังผู้อยู่ใต้ 
ปกครองยังลามารถกำหนดขอบเขตการกระทำของผู้ปกครองให้อยู่ภายในขอบเขตท่ีตนปรารถนา 
ได้*

โดยสรุปจึงกล่าวได้ว่า รัฐในความหมายสมัยใหม่นี้เกิดมาบนพื้นฐานการแยกประโยชน์ 
ล่วนตัว (personal interest) และอำนาจล่วนบุคคล (personal power) ของผู้ปกครองออกจาก 
อำนาจการเม ือง (political power) ซึ่งเป็นของ “ รัฐ”  (state) ทำหน้าที่ปกป้องและสนอง
ประโยชน์ลาธารณะ (public interest) ของทุกคนในรัฐ ปรากฎการณ์ที่แยกอำนาจล่วนตัวและ 
ผลประโยชน์ล่วนบุคคลออกจากอำนาจการเมืองของรัฐที,ต้องทำเพื่อประโยชน์สาธารณะนี้ เรา 
เริยกว่า การจัดสถาบันของอำนาจการเมือง (institutionalization of political power)34 35 โดย 
“รัฐ” เป็นผู้ครองหรือเป็นผู้ใด้ตำแหน่งโดยนามธรรมและเป็นที่ตั้งประจำของ "อำนาจการเมือง,'

34 George Burdeau, Droit constitutional et institutions politique. 18 ed, ( Paris : 
LGDJ, 1977), pp 12-14.

35 บวรตักดิ้ อุวรรณโณ, ทา?สร้างธรรมาภิบาล (Good Governance) ในสังคมไทย. 
พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์วญณู'ชน,2542),หน้า 51-52.
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2 .2.2 ความสัมพันธ์ระหว่าง รัฐ อำนาจอธิปไตย และกฎหมาย

เมื่อ รัฐ คือ การจัดลถาบันฃองอำนาจการเมือง ท ี่เก ิดจากแนวความคิดทางกฎหมาย 
ของลมาซิกในสังคมที่ต ้องการแยกอำนาจการเมืองออกจากตัวบุคคล รัฐจึงเป็นการจัดสถาบัน 
ของอำนาจการเมืองสูงสุด และอำนาจการเมืองที่เป็นของลถาบันนี้ คือ อำนาจอธิปไตย* หรอ 
อีกนัยหนึ่ง คือ อำนาจรัฐ นั่นเอง จึงกล่าวได้ว่าการเกิดอำนาจอธิปไตยมีความสัมพันธ์ก ับการ 
เกิดของรัฐ ด้วยเหตุนี้รัฐกับอำนาจอธิปไตยจึงเป็นเสมือนเหริยญสองหน้า กล่าวคือ จะไม่มืรัฐ
ถ้าไม่มือำนาจอธิปไตย และจะไม่มือำนาจอธิปไตยโดยไม่มืรัฐ รัฐในฐานะสถาบันเท่านั้นที่เป็นผู้ 
ทรงไว้ซึ่งอำนาจอธิปไตย ไม่ใช่บุคคลธรรมดาซึ่งถึงแม้จะมือำนาจสูงสุดอย่างกษัตริย์หรือทรราชย์ 
ก็เป็นเพียงผู้ใช้อำนาจสูงสุดแทนรัฐในนามรัฐเท่านั้น36

เม ื่อร ัฐเก ิดจากแนวความคิดทางกฎหมายของสมาซ ิกในสังคมที่ต ้องจัดสถาบ ันให ้ก ับ 
อำนาจการเม ือง เพ ื่อแยกอำนาจการเมืองออกจากตัวบุคคล รัฐจึงเป็นการก่อตัวทางกฎหมาย 
ของอำนาจสูงสุด อำนาจการเม ืองส ูงส ุดหรืออำนาจรัฐน ี้ม ืล ักษณะเด ็ดขาด แน่นอน โดยมี

*อำนาจการเมืองอยู่ที่ตัวบุคคลไม่ใช่อำนาจอธิปไตย ด้วยเหตุผลตังต่อไปน้ี
1. ขาดความสูงสุด เนื่องจากอำนาจที่เป็นของบุคคลมีลักษณะที่ไม่แน่นอน อำนาจน ี

อาจถูกท้าทายจากบุคคลอื่นที่มืคุณสมบัติที่ดีกว่า และผู้ที่ครองอำนาจอยู่เดิมอาจต้องพ่ายแพ้แก ่
ผู้ที่มืคุณสมบัติดีกว่าก็ได้ ผู้ชนะย่อมจะเป็นผู้ครองอำนาจนั้นต่อไป ลักษณะของอำนาจเช่นนี้จึง 
ไม่มืความสูงสุด ปราศจากความแน่นอน เพราะการได้มาซึ่งอำนาจใช้วิธีการพิสูจน์กันได้ด้วย 
ความสามารถและพละกำลังเท่านั้น

2. ขาดความต่อเนื่อง ในขณะที่สังคมต้องดำเนินไปอย่างต่อเนื่อง และอำนาจมือยู่เพื่อ
นำพาลมาซิกในสังคมบรรลุถึงผลประโยชน์ร่วมกัน ลักษณะของอำนาจที่เป็นของตัวบุคคลนี้จะ 
สูญสิ้นไปกับบุคคลเมื่อบุคคลนั้นตายหรือมือันเป็นไป การปกครองที่มือยู่ย่อมต้องหยุดชะงักลง
ผู้ที่มืความสามารถและพละกำลังคนอื่นๆ ก็จะแก่งแย่งต่อสักันเพื่อช่วงชิงอำนาจต่อไป สังคมจึง 
ไม่สามารถดำรงอยู่ได้อย่างสงบสุข อีกทั้งการปกครองโดยผู้ปกครองคนใหม่อาจมีนโยบายที ่
แตกต่างไปจากเดิมอีกด้วย อำนาจนี้จึงขาดลักษณะของความต่อเนื่องและไม่แน่นอน

36 บวรศักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 : วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ 
ของกฎหมายมหาชนยุคต่างๆ, พิมพ์คร้ังท่ี 4, (กรุงเทพฯ : บริษัท สำนักพิมพ์วิญณูชน จำกัด, 
2544), หน้า 59.
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ประโยชน์ส่วนรวมเป็นเหตุผลของรัฐ กล่าวคือ รัฐเป ็นผลมาจากแนวความคิดหรือมโนภาพ 
(concept) ที่เกิดขึ้นร่วมกันของสมาซิกในลังคม และรัฐจะมีอยู่ได้ก็โดยตามความคิดเห็นทั้งของ 
ผู้ปกครองที่เป็นผู้ใช้อำนาจปฏิบัติ และทั้งของผู้อยู่ในปกครองที่พบว่ารัฐเป็นที่ตั้งของอำนาจและ 
เป็นฐานของบทบัญโบัติในทางกฎหมาย3' อำนาจรัฐแสดงออกโดยรูปแบบของกฎหมาย และ
กฎหมายเป ็นเครองมือของรัฐในการจัดระเบ ียบลังคม ซึ่งล ักษณะข้อน ี้สำน ักปฏิฐานนิยมทาง 
กฎหมายหรือสำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง (legal positivism) ได้เน้นให้เห็นชัดที,สุดดังคำกล่าว 
ที่ว่า “ กฎหมาย คือ คำสั่งคำบัญชาของรัฐาธิป็ตย์ ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามต้องได้รับผลร้าย”

นอกจากรัฐและอำนาจอธิปไตยจะเป็นที่มาของกฎหมายทั้งหลายที่ใช้ในรัฐแล้ว รัฐยัง 
ผ ูกขาดการใช้กำลังบ ังด ับตามกฎหมายอีกด้วย ไม่ว่าจะโดยผ่านทางกองทัพ ตำรวจ อัยการ 
ศาล หรือช้าราชการทั้งหลาย ทั้งน้ี เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของลังคมในรัฐนั้นนั่นเอง37 38

2.2.3 รัฐเป็นนิติบุคคลมหาชนโดยสภาพ

รัฐเกิดขึ้นจากแนวความคิดทางกฎหมายร่วมกันของสมาซิกในลังคมเพื่อให้เป็นสถาบัน 
เจ้าของอำนาจแทนตัวบุคคล โดยมีประโยชน์ส่วนรวมเป็นเหตุผลของรัฐ เมื่อรัฐเกิดขึ้นเพื่อ 
จุดประสงค์ดังกล่าว วัตถุประสงค์ของรัฐย่อมแตกต่างจากวัตถุประสงค์และความต้องการของ 
ปัจเจกชนแต่ละคนซ่ึงเป็นราษฎรหรือเป็นพลเมืองของตน หรืออีกน์ยหน่ึงมืความสามารถท่ีจะทรง 
สิทธิหรือมีหน้าที่ต่างๆ ตามกฎหมายแยกต่างหากจากปัจเจกชนแต่ละคนที่เป็นราษฎรหรือเป็น 
พลเมืองของตน มีเจตนาของตนเองแยกต่างหากจากเจตนาของปัจเจกชนแต่ละคนที่เป็นราษฎร 
หรือเป็นพลเมืองของตน ฯลฯ39 กล่าวคือ ในขณะที่รัฐมืเป้าหมายและวัตถุประสงค์เพื่อ

37 ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญภาค 1 ความนำทั่วไป. 
พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สารคืกษาการพิมพ์ 2524), หน้า 240.

38 บวรดักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 : วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ 
ชองกฎหมายมหาชนยุคต่างๆ. พิมพ์คร้ังท่ี 4, (กรุงเทพฯ : บริษัท สำนักพิมพ์วิญณูชน จำกัด, 
2544), หน้า 59-60.

39 Georges BURDEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris,
L.G.D.J., 1977, p. 18; R. CARRE’ de MALBERG, Contribution a la théorie generale 
de l’Etat, Paris, CNRS, 1962, pp11-68; Andre HAURIOU, Jean GICQUEL et Patrice
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ประโยชน์ส่วนรวมหรอประโยชน์ลาธารณะ (public interest) แต่ปัจเจกชนย่อมมีวัตถุประสงค์ 
เพื่อสนองความต้องการของประโยชน์ส่วนตัว (individual interest) จากลักษณะตังกล่าวมานี้
แสดงให้เห็นได้ว่ารัฐเป็นนิติบุคคลโดยสภาพ เพราะมีวัตถุประสงค์และความต้องการที่แยก 
ต่างหากจากตัวบุคคลซึ่งเป็นเพียงเจ้าหน้าที่ผู้เข้ามาใช้อำนาจในนามของรัฐแทนรัฐ

เมื่อรัฐเป็นเพียงสิ่งสมมติที่มิอาจใช้อำนาจได้ในความเป็นจริง จึงจำเป็นต้องมีบุคคลที่ 
เข้ามาใช้อำนาจแทน บุคคลที่ใช้อำนาจในนามของรัฐแทนรัฐจึงไม่ลามารถใช้อำนาจของรัฐไป 
ตามความต้องการส่วนตัว โดยมีวัตถุประสงค์ของรัฐ อันได้แก่ประโยชน์ส่วนรวมเป็นกรอบที ่
คอยกำหนดพฤติกรรมของผู้ใช้อำนาจว่าต้องใช้อำนาจไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของลังคมเท่านั้น 
ซ่ึงเป็นเหตุผลแห่งการดำรงอยู่ของรัฐ

รัฐจึงเป็นนิติบุคคลที่กฎหมายให้การยอมรับเพื่อที่ให้รัฐเป็นเจ้าของอำนาจสูงสุดที่เรียกว่า 
อำนาจอธิปไตย และจากความเป ็นน ิต ิบ ุคคลของรัฐน ี้เอง จ ึงทำให ้ร ัฐไม่สามารถใช้อำนาจ 
อธิปไตยกระทำการต่างๆ ไต้ด้วยตนเอง รัฐจึงได้จ ัดตั้งสถาบันที่อยู่ภายใต รั้ฐขึ้นมาเพื่อเป็นผู้ใช้ 
อำนาจอธิปไตยกระทำการต่างๆ แทนรัฐและในนามของรัฐ บุคคลธรรมดาที่ใช้อำนาจอธิปไตย 
ของรัฐแทนรัฐและในนามของรัฐนี้ ผ ู้แต่งตำรากฎหมายมหาชนเรียกว่า "องค์กรของรัฐ” (Organ 
of State)10 ดังท่ี ศาสตราจารย์ยอร์จ บรูโด กล่าวไว้ว่า “รัฐคือผู้ถืออำนาจที่เป็นนามธรรมและ 
ถาวร โดยมีผู้ปกครองซึ่งเป็นแต่เพียงเจ้าหน้าที่ผู้ดำเนินการอันสำคัญที่ผ่านไปเท่านั้น”

ด้วยเหตุน้ีจึงกล่าวได้ว่าการเกิดอำนาจอธิปไตยมีความลัมพันธ์กับการเกิดของรัฐ เม่ือ 
อำนาจอธิปไตยผูกติดอยู่กับรัฐ โดยรัฐเป็นน ิต ิบ ุคคลที่ได้รับการสมมติข้ึนให้เป็นเจ้าของอำนาจ 
อธิปไตยตามทฤษฎีการแยกอำนาจออกจากตัวบ ุค ค ล มาให แ้ก่รัฐ (l’institutionalisation du 
pouvoir) รัฐจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในการใช้อำนาจอธิปไตยแต่เพียงผู้เดียว หากพิจารณาตาม
ทฤษฎีการแยกอำนาจออกจากตัวบุคคลมาให้แก่รัฐแล้ว การกล่าวว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของพระ 
เจ้า พระมหากษัตริย์ ประชาชนก็ดี ต่างเป็นผู้ใช้อำนาจอธิปไตยดังกล่าวแทนรัฐท้ังส้ิน เพราะ 
รัฐเป็นนิติบุคคลจึงไม่สามารถใช้อำนาจดังกล่าวได้ด้วยตนเองจึงต้องหาบุคคลหรือกลุ่มบุคคลมา 40

GELARD, Droit constitutionnel et institutions politiques, pp.128-140 อ้างถึงใน วรพจน์ 
วิศรุตพิชญ์, “ศาลปกครอง” กับ หลักการแบ่งแยกอำนาจ, วารสารกฎหมายปกครอง 13(สิงหาคม
2537) : 45.

40 R.CARRE’ de MALBERG. Op.cit. 1 p.256-258 เรองเดียวกัน, หน้า 46.
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กระทำการแทน โดยที่อำนาจดังกล่าวยังคงเป็นของรัฐอยู่ตลอดเวลา อันเป็นการละท้อนทึง 
ระบอบการปกครองที่แตกต่างกันออกไป เช่นอำนาจอธิปไตยเป็นของพระเจ้าละท้อนถึงการ 
ปกครองระบอบเทวาธิปไตย อำนาจอธิปไตยเป็นของพระมหากษัตริย์สะท้อนถึงการปกครอง 
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ และอำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนสะท้อนถึงการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตย"

2.3 แนวความคิดในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ

โดยที่รัฐเป็นนิติบุคคล รัฐจึงไม่สามารถกระทำการใดๆ ด้วยตนเองได้ การกระทำ 
ท้ังหลายของรัฐหริอการใช้อำนาจรัฐเป็นการใช้อำนาจมหาชนโดยผ่านบุคคลธรรมดา ด้วยเหตุน้ี 
เองการใช้อำนาจรัฐดังกล่าวจึงไม่อาจเป็นไปตามเหตุผลแห่งการดำรงอยู่ของรัฐหริอวัตถุประสงค์ 
ของรัฐซ่ึงได้แก่ประโยชน์ล่วนรวม วัตถุประสงค์ของรัฐน้ีเองเป็นกรอบท่ีคอยกำหนดพถุติกรรมของ 
ผู้ใช้อำนาจว่าต้องไซ้อำนาจไปเพื่อประโยชน์ล่วนรวมของสังคมเท่าน้ัน อันเป็นเหตุผลแห่งการ 
ดำรงอยู่ของรัฐ ด้วยเหตุน้ี จึงจำเป็นต้องมีการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ ในแง่หน่ึง 
เพ่ือควบคุมการใช้อำนาจรัฐให้ดำเนินไปเพ่ือบรรลุภารกิจของรัฐท้ังหลาย ในอีกแง่หน่ึงก็เพ่ือเป็น 
การป้องกันการใช้อำนาจอย่างบิดเบือน การใช้อำนาจตามอำเภอใจของบุคคลธรรมดา ท้ังน้ี ก็ 
เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีเก่ียวช้องกับการใช้อำนาจดังกล่าว

2.3.1 หลักการพ้ืนฐานท่ีเก่ียวกับการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ

ในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ ประกอบไปด้วยหลักการพ้ืนฐานท่ีสำคัญ 
2 หลักการ ได้แก่ หลักประชาธิปไตย (das demokratische Prinzip) และหลักนิติรัฐ (das 
Rechtsstaatsprinzip) โดยท่ีหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐเป็นหลักท่ีมีความเก่ียวพันซ่ึงกัน 
และกันจนอาจกล่าวได้ว่า หลักประชาธิปไตยเป็นหลักที่เอื้อให้เกิดหลักนิติรัฐ และใน 
ขณะเดียวกันหลักนิติรัฐก็เป็นหลักท่ีล่งเสริมสนับสนุนต่อหลักประชาธิปไตย

41 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์1 “แนวความคิดเกี่ยวกับอำนาจอธิปไตยในประเทศไทย" ใน
รวมบทความกูฏหมายมหาชนจากเว ็บไชต ์ www.Dub-law.net. พิมพ์ครั้งที่ 1 , (กรุงเทพฯ :
สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545) 1 หน้า 380.

http://www.Dub-law.net
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2.3.1.1 หลักประชาธิปไตย (das demokratische Prinzip) ประชาธิปไตยถือเป็น 
อุดมการณ์และแนวความคิดทางการเมืองอย่างหนึ่ง ซ่ึงประกอบด้วยรูปแบบ วิธีการ และเน้ือหา 
สาระของการปกครองโดยประชาชน เพ่ือประชาชน และของประชาชน*

เอ็นไซโคลปีเดีย ฉบับ 1956 อธ ิบ ายไว ้ว ่า”ประชาธิปไตยเป็นรูปแบบการปกครอง 
ประเทศรูปหน่ึงต้ังอยู่บนหลักการว่าประชาชนเป็นผู้ปกครองตนเอง และในสมัยใหม่ตั้งอยู่บนฐาน 
ที่จะมืสถาบันต่างๆ ที่มืผู้แทนที่ได้รับเลือกมาอย่างเสรี และมีฝ่ายบริหารที่รับผิดชอบต่อประ 
ชาน และยังหมายถึงวิถีชีวิตซึ่งตั้งอยู่บนฐานคติพื้นฐานแห่งความเสมอภาคของปัจเจกชนทุกคน 
และแห่งสิทธิเสมอภาคของประชาชนในด้านชีวิตเสรีภาพ และวิธีที่จะแสวงหาความสุข"* 42 จาก 
คำอธิบายดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงอุดมการณ์ประชาธิปไตยซ่ึงรวมถึงแนวคิดด้งต่อไปนี้43

(1) ปัจเจกชนนิยม ซึ่งยึดหลักกว่าหน้าที่หลักของรัฐบาลคือการทำให้เอกชนแต ่
ละคนได้บรรลุศักยภาพแห่งการพัฒนาท่ีสูงสุด

(2) เสรีภาพ ซึ่งอนุญาตให้บุคคลทุกคนมืปริมาณเสรีภาพมากที่สุด ท่ีไม่ขัดต่อ 
ความมีระเบียบเรียบร้อยของลังคม

(3) ความเสมอภาค ซึ่งถือว่าทุกคนถูกพระเจ้าสร้างขึ้นมาไห้เท่าเทียมกัน 
ตลอดจนมีสิทธิและโอกาสต่างๆ เสมอกัน

สามารถค ืกษาหล ักการประชาธ ิปไตยเพ ิ่มเต ิมได ้ใน ขัยอนันต์ ลมุทวณิช, 
ประชาธิปไตย ลังคมนิยม คอมมิวนิสต์กับการเมืองไทย, พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
พิฆเนศ, 2520). เอ็ม เจ ฮารีมอน, ความคิดทางการเมืองจากเปลโต้ถึงปัจจุบัน, แปลโดยเสน่ห ์
จามริก, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรี, 2510).

42“Democracy," Encyclopedia Britania (Chicago, Encyclopedia, Britania, Inc., 
1966), p182. อ้างถึงในอมร รักษาสัตย์ และคณะ,ประชาธิปไตย:อุดมการณ์ หลักการ และ 
แบบอย่างการปกครองหลายประเทศ, พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ ์
มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 30-31.

43อมร รักษาสัตย์ และคณะ, ประชาธิปไตย : อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่างการ 
ปกครองหลายประเทศ, พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2543), หน้า 30.
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(4) ภราดรภาพ ซึ่งหมายความว่าเอกซนจะไม่ใช้เสรภาพไปในทางท่ีผิด แต่จะ 
ร่วมกันเพ่ือสร้างสังคมท่ีดีพร้อม

2.3.1.2 หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip) เกียวกับประเด็นเรืองการ 
ควบคุมและตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐนั้น หลักการที่มีบทบาทสำคัญคือหลักนิติรัฐ โดยท่ีหลัก 
นิติรัฐเป็นหลักใหญ่ จึงสามารถแบ่งหลักย่อยของหลักนิติรัฐ ที่เกี่ยวกับการควบคุมและ 
ตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐได้ 3 หลักย่อยดังน้ี

(1) ห ล ัก ก า ร แ บ ่ง แ ย ก อ ำ น า จ  (das Prinzip der Gewaltentrennung) เป็นหลักการ 
พื้นฐานที่สำคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักนิติรัฐไม่ลามารถสถาปนาขึ้นมาได้ในระบบการ 
ปกครองที่ไม่มีการแบ่งแยกอำนาจ ไม่มีการควบคุมตรวจลอบซึ่งกันและกันระหว่างอำนาจภายใต ้
หลักการแบ่งแยกอำนาจฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลักการแล้วต้อง 
สามารถควบคุม ตรวจสอบ และยับย้ังซ่ึงกันและกันได้ ท้ังน้ี เพราะอำนาจทั้งลามมิได้แบ่งแยก 
ออกจากกันอย่างเด็ดขาด หากแต่มีการถ่วงดุลกัน (check and balance) เพ่ือให้สิทธิและ 
เสรืภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง ด้วยเหตุน้ี จะต้องไม่มีอำนาจใดอำนาจหนึ่งมีอำนาจ 
เหนืออำนาจหนึ่งอย่างเด็ดขาด หรือจะต้องไม่มีอำนาจใดอำนาจหนึ่งที่รับภาระหน้าที่ของรัฐ 
ท้ังหมด และดำเนินการเพื่อให้บรรลุภาระกิจดังกล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ดังน้ัน หลักการ 
แบ่งแยกอำนาจจึงเป ็นหลักที่แสดงให้เห ็นถึงการอยู่ร ่วมกันของการแบ่งแยกอำนาจ การ 
ตรวจสอบอำนาจและการถ่วงดุลอำนาจ

(2) ห ล ั ก ค ว า ม ช อ บ ด ้ ว ย ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ฝ ่ า ย ป ก ค ร อ ง แ ล ะ ฝ ่ า ย ต ุ ล า ก า ร

(Gesetzmaessigkeit von Ven/valtung und Justiz) หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า หลักความ 
ผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง หลักในเรื่องนี้เป็นการเชื่อมโยงหลักความ 
ผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองเข้ากับหลักประชาธิปไตยโดยผู้แทน 
กล่าวคือ การใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการก็ดี หรือฝ่ายปกครองก็ดีจะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติ 
ของกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติอันเป็นองค์กรที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน 
โดยเฉพาะอย่างย ิ่งบทบ ัญ ญ ัต ิของกฎหมายที่เป็นการกระทบต่อสิทธิ หรือจำกัดสิทธิของ 
ประชาชนบันจะกระทำได้เฉพาะภายใต้เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ โดยผ่านความเห็นชอบจาก 
ตัวแทนของประชาชนก่อน
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(3) ห ล ั'ก ก ารค ุ้ม ค รอ งส ิท ธ ิแ ล ะเสร ีภ าพ ข อ งป ระช าช น  (die Gewahrleistung 
personlicher Grundrechte) หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันอย่างยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล 
และสิทธิในความเสมอภาค สิทธิทั้งสองประการดังกล่าวข้างต้นถือว่าเป็นพื้นฐานของ “ดักด๋ึศรี 
ความเป็นมนุษย์" ในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลักความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล 
ในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น ดังน้ันเพ่ือเห็นแก ่
ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพของแต่ละบุคคล รัฐจึงต้องให้ความ 
เคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยอำนาจรัฐจะกระทำได้ต่อเมื่อม ี
กฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน ตามหลักความชอบธรรมในทาง 
ประชาธิปไตยใต้ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้นจึงจะสามารถกระทำไต้ เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของปัจเจกบุคคลมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จรีง จึงไต้มีการนำหลักการแบ่งแยก 
อำนาจมาใช ้ เพื่อความมุ่งหมายจะให้อำนาจแต่ละอำนาจควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกัน 
เพ่ือให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไต้รับความรับรองคุ้มครอง นอกเหนือจากหลักการแบ่งแยก 
อำนาจแล้วไต้มีการบัญญัติหลักการต่างๆ อีกหลายประการ เพื่อเป็นการให้หลักประกันแก่สิทธ ิ
และเสรีภาพแก่ปัจเจกบุคคลมิให้ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผล 
บังคับเป ็นการทั่วไปและไม่ม ุ่งหมายให้ใช้บ ังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งเป ็นการเฉพาะเจาะจง 
(Allgemeinheit und Einzelfallverbot) การกำหนดให้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้ 
อำนาจในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ (Zitiergebot) หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพจะ
กระทบกระเทือนต่อสาระสำคัญแห่งสิทธิมิไต้ (พesengehaltsgarantie) และหลักประกันที ่
สำคัญคือหลักประกันการใช้สิทธิทางศาล (Rechtsschutzgarantie) ซึ่งถือว่าเป็นสาระสำคัญ 
ของการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล เพราะการคุ้มครองหรีอหลักประกัน 
ทั้งหลายจะปราศจากความหมาย หากไม่ให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลในการโต้แย้งการกระทำของรัฐ 
เพื่อให้องค์กรศาลซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลางเช้ามาควบคุมตรวจสอบการกระทำของรัฐที่ถูก 
โต้แย้งว่าละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล44

44 บรรเจิด สิงคะเนติ, การควบคุมและตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐ ใน รวมบทความ 
กฎหมายมหาชนจากเว็บไชต์ www.pub-law.net เล่ม 1. พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2545) 1 หน้า 342-348.
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2.3.2 ประ๓ ทของการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ

หากแบ่งวัตถุหรอสิ่งที่มุ่งที่จะควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐออกเป็น 2 ลักษณะ 
คือ ก.การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายและการควบคุมความชอบด้วยวัตถุประสงค์ และ ข. 
การควบคุมและตรวจลอบการใช้อำนาจในแง่ของการทุจริตต่อหน้าที่หรอการกระทำผิดต่อ 
ตำแหน่งหน้าท่ีราชการ หากแบ่งการควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐดังกล่าวลามารถแบ่ง 
ประเภทของการควบคุมและตรวจลอบการใช้อำนาจรัฐออกได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ คือ การ 
ควบคุมและตรวจสอบภายในองค์กร และการควบคุมและตรวจลอบโดยองค์กรภายนอก

(1 ) การควบคุมและตรวจลอบภายในองค์กร

การควบคุมภายในองค์กรเฉพาะองค์กรฝ่ายปกครองเท่านั้นที่มีการควบคุมใน 2 ลักษณะ 
กล่าวคือ การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยวัตถุประสงค์ กับการควบคุม 
ในแง่ของการทุจริตหริอการกระทำผิดต่อตำแหน่งหน้าที่ ล่วนองค์กรนิติบัญญัติก็ดี หริอองค์กร 
ตุลาการก็ดี การควบคุมภายในองค์กรนั้นจะมีเฉพาะการควบคุมในแง่ของการทุจริตหริอการ 
กระทำผิดต่อตำแหน่งหน้าท่ี

(2) การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก

การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกอาจแบ่งออกเป็น การควบคุมตรวจสอบ 
ทางการเมือง การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระต่างๆ และการควบคุมและตรวจสอบ 
โดยองค์กรตุลาการ

(2.1) ก าร ค ว บ ค ุม แ ล ะ ต ร ว จ ส อ บ โด ย ท าง ก าร เม ือ ง  เป็นการเยียวยาความ 
บกพร่องในการปฏิบัติราชการวิธีหนึ่ง เพราะโดยหลักการแล้วองค์กรนิติบัญญัติมีอำนาจหน้าที่ที่ 
สำคัญ 2 ประการ คือ หน้าที่ในทางนิติบัญญัติอันได้แก่การออกกฎหมาย และหน้าท่ีควบคุม 
การปฏิบัติราชการของฝ่ายบริหารทั้งในฐานะรัฐบาลและในฐานะฝ่ายปกครองให้เป็นใปตาม 
นโยบายที่แถลงไว้ต่อสภา ท้ังน้ี บทบาทและอำนาจหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติในเรืองการ 
ควบคุมและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐนั้นมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ โดยข้ึนอยู่กับ 
ลักษณะของระบอบการปกครองของแต่ละประเทศเป็นสำคัญ เช่น ในระบบรัฐสภา อาจใช้
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วิธีการขอเปิดอภิปรายเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ การตั้งคณะกรรมการสอบสวน หรอการต้ังกระทู้
ถาม เป็นต้น

(2.2) การควบค ุมและตรวจสอบ โดยองค ์กรอ ิสระต ่างๆ เป็นการมอบหมา 
ให้องค์กรอิสระดังกล่าวมีอำนาจในการควบคุมและตรวจสอบภายในขอบเขตอำนาจขององค์กร 
น'นๆ  เช่น ผู้ตรวจเงินแผ่นดินจะมีอำนาจในการควบคุมและตรวจสอบเรองการเงินการคลังของ 
หน่วยงานของรัฐต่างๆ หรอผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาจะมีอำนาจในการตรวจสอบการ 
กระทำขององค์กรของรัฐท้ังหลาย

(2.3) การควบค ุมและตรวจสอบโดยองค ์กรต ุลาการ เป็นการควบคุมและ
ตรวจลอบท่ีสำคัญท่ีสุด เพราะเป็นระบบการควบคุมและตรวจสอบที่ให้หลักประกันกับประชาซน 
มากท่ีสุด ด้วยเหตุน้ี จึงมีการกล่าวกันว่า รัฐใดรัฐหนึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็น “นิติรัฐ" หากรัฐน้ัน 
ปราศจากการควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ทั้งนี้เพราะองค์กรตุลาการมีความเป็น 
อิสระเพราะมีหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา นอกจากนี้องค์กรตุลาการยังมีวิธี 
พิจารณาเพื่อเป็นการคุ้มครองความเป็นธรรมในการดำเนินกระบวนพิจารณาต่างๆ การควบคุม 
และตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นอาจแบ่งได้เป็น 2 ระบบ คือ ระบบศาลเดี่ยวและระบบศาล 
ค่45

2.4 รัฐธรรมนูญ : กฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการดัดระเบียบอำนาจในรัฐ

2.4.1 ความลัมพันธ์ระหว่างรัฐ อำนาจอธิปไตย และรัฐธรรมนูญ

รัฐเป็นนิติบุคคลที่กฎหมายให้การยอมรับ เพื่อให้รัฐเป็นเจ้าของอำนาจสูงสุดที่เรยกว่า 
อำนาจอธิปไตย ด้วยเหตุดังกล่าวรัฐจึงมีหน้าที่และภาระกิจที่จะต้องกระทำเพือผลประโยชน์ของ 
ส่วนรวมเป็นที่ตั้งเพื่อตอบสนองต่อความอยู่ดีมีสุขของพลเมืองแห่งรัฐ อันเป็นเหตุผลแห่งการ 
ดำรงอยู่ของรัฐ รัฐธรรมนูญจึงเป็นตราสารที่กำหนด อำนาจ หน้าที่และกิจกรรมต่างๆ ของรัฐ 45

45 เรองเดียวกัน, หน้า 348-350.
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โดยบัญญัติเป็นตัวบทกฎหมายว่าด้วยอำนาจของรัฐไว้46 กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเป็นตัวเช่ือมซ่ึง 
แสดงออกของการใช้อำนาจสูงสุดตังกล่าวของรัฐผ่านองค์กรของรัฐท่ีได้รับการจัดสร้างขึ้นมา47

โดยนัยนี้ รัฐธรรมนูญ จึงความหมายถึง บรรดากฎเกณฑ์แบบแผนซึ่งจัดระเบียบทาง 
การเมืองการปกครองภายในรัฐ หรออีกนัยหนึ่งก็คือ บรรดากฎเกณฑ์แบบแผนซึ่งสถาปนา 
องค์กรทำหน้าที่ที่จะเป็นผู้ใช้อำนาจปกครองในนามของรัฐ กำหนดกระบวนการในการแต่งตั้ง 
บุคคลเช้าไปดำรงตำแหน่งในองค์กรทำหน้าที่ผู้ใช้อำนาจปกครองในนามของรัฐ รวมตลอดถึง 
กำหนดหลักการทั่วไปว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎร48 วัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญมี 
ด้วยกัน 2 ประการ คือ จัดระเบียบอำนาจของรัฐ และกำหนดจุดมุ่งหมายหรอแนวทางการใช ้
อำนาจรัฐ49 50 พิจารณาในแง่นี้แล้ว รัฐทุกรัฐในฐานะที่มืความเป็นอยู่ของตนเอง กล่าวคือ เป็น 
บุคคลอีกคนหนึ่งแยกต่างหากจากราษฎรแต่ละคน มีเจตนาของตนเองแยกต่างหากจากเจตนา 
ของราษฎรแต่ละคน และมีค์กด้ิเหนือกว่าเจตนาของราษฎรแต่ละคน "ย่อมจะมีรัฐธรรมนูญ',50

46 พก‘รียงไกร เจรีญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วย รัฐ รัฐธรรมนูญและ 
กฎหมาย. พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์วิญญู'ชน, 2547), หน้า 67-68.

47 เกรียงไกร เจรีญธนาวัฒน์, “แนวความคิดเกี่ยวกับอำนาจอธิปไตยในประเทศไทย” ใน 
รวมบทความกฎหมายมหาซนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 1. พิมพ์คร้ังท่ี 1 1 (กรุงเทพฯ : 
สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545) , หน้า 380.

48 De Pasquier อ้างถึงใน สมยศ เช้ือไทย และวรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “แนวความคิด 
พื้นฐานเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ และประชาธิปไตย" ใน เอกสารสรุปผลการสัมมนาวิชาการเรื่อง 
“ปัญหารัฐธรรมนูญและสถาบันการเมืองในสภาวการณ์ป้จจุบัน''. พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : มิตร 
นราการพิมพ์, 2527) 1 หน้า 23.

49 รุจิรา เตชางกูร และลุรพันธ์ ทับสุวรรณ์, หลักรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง. พิมพ์ 
คร้ังท่ี 10, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2545) , หน้า 33.

50 หยุด แลงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป. พิมพ์คร้ังท่ี 8, (กรุงเทพฯ : เรือนแก้วการพิมพ์, 
2526) 1 หน้า 15.

http://www.pub-law.net
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ทั้งน้ี สามารถแบ่งรัฐธรรมนูญออกได้เป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ รัฐธรรมนูญจารตประเพณี 
และรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ประเทศที่ไช้รัฐธรรมนูญจารตประเพณี เช่น ประเทศอังกฤษ 
ประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร เช่น สหรัฐอเมริกา สหพันธ์รัฐเยอรมัน ญี่ปุน ไทย 
เป็นต้น โดยประเทศส่วนใหญ่ในโลกมักนิยมไซ้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร

เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่เก ี่ยวกับการจัดระเบียบอำนาจรัฐ เนื้อหาในรัฐธรรมนูญ 
จึงเป็นเรองเกี่ยวกับการกำหนดโครงสร้างของรัฐ ตลอดจนหลักการสำคัญต่างๆ ในการปกครอง 
ประเทศ ว ิธ ีการส ถาป น าร ัฐธรรมน ูญ จ ึงม ีความส ำค ัญ เป ็น อย ่างย ิ่ง เพ ราะส ่งผลต ่อระบ อบ  
การเมืองตลอดจนอุดมการณ์ทางการเมืองที่แสดงออกมาในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

2.4.2 ข้อความคิดเกี่ยวกับอำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvior Constituant)

ตามทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญได้ม ืการแบ ่งอำนาจท ี่เก ี่ยวก ับรัฐธรรมนูญออกเป ็น 2 
ประเภท คือ อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvior Constituant) และอำนาจที่ได้รับมาจาก 
รัฐธรรมนูญ (Pouvior Constitue) หริอที่มืผู้เริยกอำนาจในทางรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ประเภทนี้ว่า 
“อำนาจสูงสุดในการก่อตั้งองค์กรการเมือง" และ “อำนาจขององค์กรที่ได้รับมาจากการก่อตั้ง’’51

อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvior Constituant) เป ็นอำนาจท ี่สำค ัญ และเป็น
อำนาจพื้นฐานของรัฐเอกราชทุกรัฐ หริออาจกล่าวได้ว่าเป ็นอำนาจของชาติ (Nation) อำนาจ 
ดังกล่าวเป็นอำนาจทางการเมืองของคณะบุคคลหริอบุคคลที่อยู่ในฐานะที่จะสร้างรัฐธรรมนูญขึ้น 
เป็นผลสำเร็จ โดยนัยนี้ผ ู้ม ือำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงหมายถึงรัฐาธิป ัตย์ (Soveriegn)52 ซ่ึง 
เป็นผู้ทรงอำนาจอธิปไตยของรัฐ

51 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมาย มหาชน : ว ิว ัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะของ 
กฎหมายมหาชนย ุค ต่างๆ เล ่ม 1. พิมพ์ครั้งท ี่2 , (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,2537),ห น ้า53.

52วิษณ ุ เคริองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ. (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2531),
หน้า 73.



36

ศาสตราจารย ์ จอร์จ บูรโด ได้กล่าวโดยสรุปลักษณะของอำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvior Constituant) ไว้ว่า53 อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอำนาจเริ่มแรก (Pouvior Initial) 
เพราะไม่มีอำนาจใดอยู่เหนืออำนาจนี้ เป็นอำนาจอิสระเต็มที่ (Pouvior Autonome) ในการที่ 
จะวางก ฎ เก ณ ฑ ์อ ย ่างไรก ็ได ้ และเป ็น อำน าจท ี่ป ราศจากเง ื่อน ไขและข ้อจำก ัด  (Pouvior 
Inconditionné) อำนาจนี้เป็นอำนาจที่ก่อตั้งระบบการเมืองและระบบกฎหมาย

หากพิจารณาในด้านเนื้อหา จะเห็นว่า การใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นการสร้าง 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญขึ้นเพื่อกำหนดโครงสร้างการปกครอง อำนาจปกครอง และลัดตั้งองค์กรที่ 
ใช้อำนาจปกครอง อันเป็นสถาบันทางการเมืองการปกครองของประเทศ ดังนั้น จึงมืผ ู้เรยก 
อำนาจนี้ว่า อำนาจสถาปนาสถาบันทางการเมือง แต่อย่าง'ไรก็ดี การใช้ชื่อเรยกดังกล่าวอาจจะ 
ไม ่ครอบคลุมสาระสำค ัญของรัฐธรรมน ูญได ้ท ั้งหมด เพราะว ่าเน ื้อหาสาระของบทบ ัญ ญ ัต ิ 
ร ัฐธรรมนูญในยุคปัจจุบ ัน มิ1ใช่ม ืแต่เพ ียงการกำหนดโครงสร้างการปกครองและสถาบันทาง 
การเม ืองเท ่าน ั้น สาระสำคัญของบทบัญญัติร ัฐธรรมนูญในปัจจุบ ันจะต้องมีการกำหนดกลไก 
(Mechanism) ท ี่จะทำให ้ระบบการเม ืองมีประสิทธิภาพด้วย น ั่นคือจะต้องกำหนดมาตรการ 
ต่างๆ ที่จะทำให้องค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐไม่สามารถบิดเบือนการใช้อำนาจไปจากวัตถุประสงค์ของ 
กฎหมาย และใช้อำนาจเพื่อประโยชน์ล่วนรวม (Public Interest) อย่างมีประสิทธิภาพ

ล่วนอำนาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvior Constitue) เป็นอำนาจที่รัฐธรรมนูญได้ 
สร้างหรอกำหนดขึ้น และได้มอบให้องค์กรของรัฐองค์กรใดองค์กรหนึ่งที่รัฐธรรมนูญลัดตั้งขึ้นเป็น 
ผู้ใช้อำนาจดังกล่าว เช่น อำนาจในการตรากฎหมายของรัฐสภา อำนาจในการบรหารราชการ 
แผ่นดิน1ของคณะรัฐมนตร อำนาจในการพ ิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล และอำนาจของ 
องค์กรอิสระต่างๆ ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ อำนาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvior 
Constitue) น้ี ม ีล ักษณะเป ็นอำนาจท ี่ถ ูกจำก ัดภายใต้บทบัญญ ัต ิร ัฐธรรมน ูญ การถูกจำกัดนี้ 
อ าจ แ ส ด ง อ อ ก โ ด ย ก าร ก ำห น ด ข อ บ อ ำน าจ  (Com petence) ก ารก ำห น ด ก ระบ วน ก าร  
(Procedure) และการถูกกำหนดเนื้อเริ่องที่จะใช้อำนาจ (Contenu) ซึ่งรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้วาง

53 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน : วิวัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะชอง
V  I

กฎหมายมหาชนยุคต่างๆ เล ่ม 1. พิมพ์คริ่งที่2 , (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,2537),หน้า8.
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ข้อจำกัดเหล่านี้ ดังนั้นอำนาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญจึงเป็นอำนาจที่ถูกจำกัด (Com petence
Limitée)54

อำนาจลถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvior Constituant) มีอยู่ 2 ประเภท55 คือ อำนาจ 
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvior Constituant Originaire) ซึ่งเป็นอำนาจในการสถาปนา 
รัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่ และอำนาจในการสถาปนารัฐธรรมน ูญท ี่ได ้ร ับมาจากอำนาจด ังเด ิม 
(Pouvior Constituant Derive) ซึ่งเป็นการใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพื่อแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญที่สร้างขึ้นมาก่อนแล้ว

โดยปกติการสถาปนารัฐธรรมนูญเพ ื่อใช ้เป ็นกฎหมายหลักในการปกครองประเทศจะ 
เกิดขึ้นเม ื่อม ีการดั้ง “ รัฐ”  ขึ้นมาใหม่ หรอเมื่อมีประเทศเกิดขึ้นใหม่ เซ่น การสถาปนา
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรกา เมื่อปี ค .ศ .1777 แต่ในกรณีอื่นๆ การสถาปนารัฐธรรมนูญจะ 
เกิดขึ้นเมื่อมีการปฏิวัติเพื่อเปลี่ยนแปลงระบอบการเมืองการปกครอง (Regime Politigue) ของ 
ประเทศจากระบอบหนึ่งไปล่อีกระบอบหนึ่ง เซ่น การสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส 
เมื่อปี ค .ศ .1789 ซ ึ่งเป ็นการเปล ี่ยนแปลงระบอบการปกครองของประเทศ จากระบอบ 
ลมบ ูรณ าญาส ิทธ ิราชย ์ (Absolute Monarchy) มาเป ็นระบอบกษัตรย์ภายใต้ร ัฐธรรมนูญ 
(constitutional Monarchy) หรออาจเป็นกรณีที่จำเป็นจะต้องมีการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับ 
ใหมข่ ึ้นเพื่อเป็นเครื่องมือในการปฏิรูประบบการเมือง (Political Reform) ดังเซ่นการสถาปนา 
รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมรกาเมื่อปี ค.ศ.1787 หรอการสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศ 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเม ื่อป ี ค .ศ .1945 รวมทั้งการสถาปนารัฐธรรมน ูญของประเทศ 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ฉบับสาธารณรัฐที่ 5 เมื่อปี ค.ศ.1958

54เร่ืองเดียวกัน, หน้า 8.
55 Gicquel Jean, Droit constitutionnel et institutions politiques, (paris :

Montchrestien, 16 edition, 1999), pp. 162-163.
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Originaire)
2.4.2.1 อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvior Constituant

(ก) ลักษณะสำคัญ

อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvior Constituant Originaire) เป็นอำนาจท่ี 
ไม่มีเง่ือนไข (Inconditionné) และไม่มีข้อจำกัดขอบเขตการใช้อำนาจ (Autonome) เป็นอำนาจ 
ท่ีสูงสุดเด็ดขาด (Souveraineté) มีลักษณะที่สำคัญ 2 ประการ คือ

1. เป็นอำนาจทีเกิดฃึนก่อนทีจะมีรัฐธรรมนูญ (Le pouvoir d'improvisation des
constituents) เป ็นอำนาจท ี่ก ่อให ้เก ิดการเปลี่ยนแปลง (La reaction) ซึ่งเกิดขึ้นจาก
ป ระส บ การณ ์ ห ร ืออาจจะเร ืยกว ่าเป ็น การตกตะกอน ของกระบ วน การท างการเม ือง (La 
sedimentation)

2 . เป ็นอำนาจที่อยู่ภายใต้บริบทของเหตุการณ์ทางประวัต ิศาสตร์และทางการเมืองของ 
ประเทศ ซึ่งถือเป็นพฤติการณ์ที่เป็นเงื่อนไขสำคัญในการสร้างรัฐธรรมนูญ เซ่น การสถาปนา 
รัฐธรรมนูญของเยอรมัน ฉบับกฎหมายพื้นฐาน ในระหว่างปี ค .ศ.1948-1949 สภาน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ 

ซึ่งทำหน้าท ี่ร ่างร ัฐธรรมน ูญด้วยน ั้น ประกอบด้วยผ ู้แทนจากมลรัฐต ่างๆ ท ี่อยู่ในอาณัติของ 
เยอรมันตะวันตกซึ่งเป็นประชาธิปไตย

อนึ่ง ตามทฤษฏีกฎหมายรัฐธรรมนูญ อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเด ิมเก ิดขึ้นจาก 
การทำลายระบอบการเมืองเดิมโดยสิ้นเชิง ทำให้ระบบความสัมพันธ์ทางการเมือง และสถาบัน 
ทางการเมืองต่างๆ ที่มีอยู่เดิมหมดสิ้นไป เซ่น เมื่อมีการประกาศเอกราชและสิ้นสุดการเป็นอาณา 
นิคม หรือกรณ ีท ี่ม ีการล ้มเล ิกระบอบกษัตริย ์ ฯลฯ ทำให ้เก ิดซ ่องว่างทางกฎหมายและการ 
เมืองขึ้น อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvior Constituant Originaire) จะเป็น 
อำนาจที่สร้างระบบกฎหมายและระบบการเมือง รวมทั้งสถาบันทางการเมืองต่างๆ ขึ้นมาใหม่ 
ทั้งหมด อำนาจนี้จึงมีลักษณะเป็น "อำนาจก่อดั้ง” (pouvoir Etablissement)
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(ข) รูปแบบการใช้อำนาจ

รูปแบบหรอวิธีการในการใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvior Constituant 
Originaire) อาจจำแนกได้เป็น 2 รูปแบบ โดยพิจารณาจากการมีส่วนร่วมของประชาชน คือ 
รูปแบบที่ไม่เป็นประชาธิปไตย หรออาจเรยกว่ารูปแบบเผด็จการ (Autoritaires) และรูปแบบ 
ประชาธิปไตย (Démocratiques)

(ข .1) ร ูปแบบท ี่ไม ่เป ็นประชาธ ิปไตยหรอร ูปแบบเผด ็จการ
(Autoritaires)

การสถาปนารัฐธรรมนูญในรูปแบบนี้เป็นรูปแบบที่อำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญอยู่ที่ 
บ ุคคลเพ ียงคนเด ียวหร ือคณ ะบ ุคคลเพ ียงกล ุ่ม เด ียว ประชาชนไม่มีส ่วนร่วมในการใช้อำนาจ 
สถาปนารัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งในรูปแบบเผด็จนี้มีวิธีการใช้อำนาจ 2 วิธี คือ

1 . ผ ู้ม ีอ ำน าจส ถาป น าร ัฐธรรม น ูญ แส ด งเจตน าฝ ่าย เด ียวใน การใช ้อ ำน าจจ ัด ให ้ม ี
รัฐธรรมนูญ (La technique de l’octrio)

การสถาปนารัฐธรรมนูญด้วยวิธีนี้เกิดขึ้นจากการตัดสินใจ หรือการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว 
(unilateral) ของผู้ทรงอำนาจสถาปนารัฐธรรมน ูญ ซึ่งโดยทั่วไปมักจะเป็นประมุขของรัฐใน 
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ หรือผู้นำเผด็จการที่ครองอำนาจโดยการปฏิวัติหรือรัฐประหาร 
ใน ก รณ ีน ี้ก ารแส ด งเจต น าฝ ่าย เด ียวใน ก ารจ ัด ให ้ม ีร ัฐธรรม น ูญ ข อ งผ ู้ท รงอ ำน าจส ถ าป น า 
ร ัฐธรรมน ูญอาจจะเก ิดข ึ้นด ้วยความสม ัครใจ เพราะเห ็นว่าสมควรม ีร ัฐธรรมน ูญกำหนดให ้ 
ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศได้แล้วจึงใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญขึ้น ในกรณีที่ 
กษ ัตร ืย ์ทรงม ีพระราชดำร ิจะให ้ม ีร ัฐธรรมน ูญในการปกครองประเทศ และได้พระราชทาน 
รัฐธรรมนูญเพื่อให้อำนาจการปกครองแก่ประชาชน จะเร ียกรัฐธรรมนูญนั้นว่า รัฐธรรมนูญ 
พระราชทาน (Constitution Octroyee)56 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่เก ิดขึ้นจากพระราชดำริของ 
กษัตริย์โดยแท้ ตัวอย่างเช่น การสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศณี่ป่นในสมัยพระจักรพรรดิ้

56วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “คำบรรยายวิชาทฤษฏีและหลักกฎหมายมหาชน ปีการคืทษา 
2/2539”. (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2539), (เอกสารถอดดทปคำบรรยาย)
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1 มจิ และการสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศเอธิโอเปียในสมัยพระจักรพรรดิ้พระองค์สุดท้าย 
ของจักรวรรดิ้เอธิโอเปีย แต่ในบางกรณีการที่กษัตริย์ทรงพระราชทานรัฐธรรมนูญอาจจะเกิดจาก 
กระแสการเริยกร้องของราษฎรก็เป็นได้ ซึ่งในทางกฎหมายแล้ว กระแสเรียกร้องเหล่านี้ไม่มีผล 
ในทางกฎหมาย ยังคงถือว่าเป็นกรณีที่กษัตริย์พระราชทานรัฐธรรมนูญให้แก่ประชาชนตามพระ 
ราชจัธยาค์ย โดยไม่มีพันธะผูกพันให้ต้องพระราชทานรัฐธรรมนูญตามข้อเรียกร้องแต่ประการใด 
หร ีอการสถาปนาร ัฐธรรมน ูญ อาจจะเก ิดจากกรณ ีท ี่ม ีสถานการณ ์บ ีบบ ังค ับให ้ผ ู้ทรงอำนาจ 
สถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องแสดงเจตนาจัดให้มีรัฐธรรมนูญ เช่น การสถาปนารัฐธรรมนูญของ 
ประเทศฝรั่งเศสในสมัยพระเจ้าหลุยล้ที่ 18 คือ Charte ค.ศ.1814 และรัฐธรรมนูญของประเทศ 
รัสเชียในสมัยพระเจ้านิโคลัสที่ 2 ในป ีค.ศ.1905

การใช้อำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญในรูปแบบ octrio น้ี มักจะทำให้เกิดรูปแบบ 
ก ารป ก ครอ งท ี่เร ียก ว ่าป รม ิต าญ าส ิท ธ ิราช ย ์ ห ร ือระบอบประชาธ ิปไตยแบบอำนาจจำก ัด 
(Limited Monarchy) ซึ่งจะมีผลอย่างสำคัญต่อการตีความรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ สิ่งที่บัญญัติ 
ไว้ในรัฐธรรมนูญจะถือเป็นข้อจำกัดอำนาจของผู้ปกครอง ดังนั้นถ้าสิ่งใดรัฐธรรมนูญไม่บัญญัติไว้ 
ถือเป็นอำนาจดั้งเดิมของผู้ปกครองที่มีอำนาจกระทำได้57

นอกจากนิ การสถาปนารัฐธรรมนูญในวิธี octrio น้ี อาจจะเป็นการใช้อำนาจของผู้นำ 
เผด็จการที่ย ึดอำนาจการปกครองประเทศโดยการปฏิวัต ิรัฐประหาร หลังจากนั้นจึงได้สถาปนา 
รัฐธรรมนูญขึ้นภายหลังจากยึดอำนาจการปกครองเป็นผลสำเร็จ ซึ่งล่วนใหญ่จะมีลักษณะเป็น 
รัฐธรรมนูญเผด็จการ

(ข.2) รูปแบบประชาธิปไตย (Dém ocratiques)

การสถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบนี๋ จะถือว่าอำนาจสถาปนาเป็นของประชาชน หรือการ 
สถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องได้รับความยินยอมหรือความเห็นชอบจากประชาชน ซึ่งประชาชนผู้ 
ทรงอำนาจอาจใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยตรง หรือโดยผ่านทางผู้แทนก็ได้ การสถาปนา 
รัฐธรรมนูญในรูปแบบนี้ทำได้ 2 วิธี คือ

57 ว ิษณ ุ วรัญญ, “หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ’’. (เอกสารถอดเทปคำบรรยายในการอบรม
นักกฎหมายกฤษฎีกา รุ่นท่ี 2, อัดสำเนา)
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1. จัดต้ังสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Assemblée Constituante) เพ่ือจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
สภาร่างรัฐธรรมนูญ (Assemblée Constituante) ต้องมาจากการเลือกตั้งของประชาชนจึงเป็น 
ตัวแทนของประชาชนในการใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแยกออกได้หลายรูปแบบ 
โดยพิจารณาจากรูปแบบ (Forme) ของสภาร่างรัฐธรรมนูญ และขอบเขต (Etendue) ในการใช้ 
อำนาจของสภาร่างรัฐธรรมนูญ ตังน้ี

พิจารณาจากรูปแบบของสภาร่างรัฐธรรมนูญ (La forme de rassemblée 
constituante) แบ่งออกได้เป็น 2 ประ๓ ท คือ

- สภาร่างรัฐธรรมนูญที่ทำหน้าที่เฉพาะเจาะจง (L' assemblée constituante ad 
hoc) สภาร่างรัฐธรรมนูญแบบ ad hoc น้ี เป็นการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นเพื่อทำหน้าที่ 
จัดทำร่างรัฐธรรมนูญเพียงอย่างเดียว ไม่ได้ทำหน้าที่ในด้านนิติบัญญัติด้วย เช่น สภาร่าง 
รัฐธรรมนูญแห่งเมืองพีลาเดเพีย ซ่ึงทำหน้าท่ีร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมรกาในปี ค.ศ.1787

- สภาร่างรัฐธรรมนูญที่ทำหน้าที่สภานิติบัญญัติด้วย (L' assemblée constituante et 
legislative) รูปแบบนี้เป็นการขยายอำนาจให้แก่สภานิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อำนาจนิต ิ
บัญญัติแทนประชาชน โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญนอกจากจะทำหน้าที่ในด้านนิติบัญญัติแล้ว ยัง 
ทำหน้าที่จัดทำรัฐธรรมนูญด้วย เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งชาติ (Assemblée Nationale 
Constituante) ของประเทศฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ.1789 สมัชชาแห่งชาติเมื่อปี ค.ศ.1792 สภานิติ 
บัญญัติแห่งชาติ (Assemblées Nationales) เม่ือปี ค.ศ.1848 และปี ค.ศ.1871 รวมท้ังการ 
สถาปนารัฐธรรมนูญโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Assemblées Nationales Constituantes) ในปี 
ค.ศ.1945-1946 ก็ใช้วิธีสถาปนารัฐธรรมนูญในรูปแบบน้ี

พิจารณาจากขอบเขตในการใช้อำนาจของสภาร่างรัฐธรรมนูญ (L’egard du texte 
élaboré) แบ่งได้ 2 ประ๓ ท คือ

- สภาร่างรัฐธรรมนูญแบบไม่จำกัดอำนาจ (L'assemblee souveraine) ในวิธีการนี้ถือ 
หลักว่า เมื่อประชาชนเป็นผู้เลือกตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นมา สภาร่างรัฐธรรมนูญก็ย่อมเป็น 
ผู้แทนของประชาชนตามหลักการปกครองโดยผู้แทน (Regime Representative) สภาร่าง
รัฐธรรมนูญจึงมีอำนาจสูงสุดโดยไม่มีเงื่อนไขหรอข้อจำกัดอำนาจ เมื่อจัดทำรัฐธรรมนูญเสร็จก็ 
ลามารถประกาศใช้ได้ในทันที โดยไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากประชาซนอีก เช่น สภาร่าง



42

รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เม่ือปี ค.ศ.1791 . ป ี ค.ศ.1848 และปี ค.ศ.1871 สภาร่างรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศกรีก เม่ือปี ค.ศ.1975 สภาร่างรัฐธรรมนูญของประเทศสหภาพโซเวีต เม่ือปี ค.ศ.
1 9 7 7

- สภาร่างรัฐธรรมนูญแบบจำกัดอำนาจ (L’assemblee limitée) ในวิธีการน๋ึประชาซน 
จะเลือกต้ังสภาร่างรัฐธรรมนูญข้ึนเพ่ือให้มีหน้าท่ีจัดทำร่างรัฐธรรมนูญ แต่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ที่จัดทำขึ้นนั้นยังไม่มีผลบังคับใช้ จะต้องนำร่างรัฐธรรมนูญไปให้ประชาชนให้ความเห็นชอบโดย 
ออกเสียงลงประชามติ (Referendum) อีกคร้ังหน่ึง การสถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบนี้มีพื้นฐาน 
อยู่บนหลักการประชาธิปไตยกึ่งทางตรง (la démocratie semi-directe) เช่น การสถาปนา 
รัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส ฉบับลาธารณรัฐท่ีหน่ึง ค.ศ.1792 และฉบับสาธารณรัฐที่ลาม 
ค.ศ.1946

2. ประชาซนเป็นผู้ใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยตรง (Le people constituent)

ในกรณีที่ประชาชนจะมีบทบาทโดยตรงในการใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ แต่ 
ประชาซนไม่จำเป็นจะต้องเป็นผู้ร่างรัฐธรรมนูญด้วยตนเอง โดยอาจมอบอำนาจให้บุคคลอื่นเป็น 
ผู้ร่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ บ ุคคลหรีอคณะบุคคลจะทำหน้าท ี่เพ ียงยกร่าง 
บทบัญญัติรนัฐธรรมนูญเท่าน้ัน แต่ในขั้นสุดท้ายที่จะทำให้รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้ ประชาซน 
จะต้องเป็นผู้อนุมัติในขั้นสุดท้าย วิธีการให้ประชาชนอนุมัติมี 2 วิธี คือ โดยการออกเสียง 
ประชามติ (Referendum) ให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะรับหรีอไม่รับร่างรัฐธรรมนูญที่ยกร่าง 
ข้ึนน้ัน และโดยวิธีให้ผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง ออกเสียงลงคะแนนในวิธีที่เรียกว่า Plebiscite 
เช่น การสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส ฉบับลาธารณรัฐที่ห้า

2.4.2.2 อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอำนาจตั้งเดิม (pouvoir 
constituent derive) หรืออำนาจในการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (pouvior de revision)

แม้รัฐธรรมนูญจะเป็นกฎหมายสูงสุดที่จัดระเบียบการปกครอง และจัดต้ังองค์กรบรีหาร 
ของรัฐ ซึ่งไม่ควรที่จะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง แต่เมื่อสถานการณ์ของประเทศทั้งในด้านลังคม 
เศรษฐกิจ การเมือง และในด้านอื่นๆ เปลี่ยนแปลงไป รัฐธรรมนูญที่ใช้อยู่อาจจะไม่มีความ 
เหมาะสมที่จะใช้เป็นเครื่องมือในการแก้ไขปัญหาการบริหารราชการของประเทศ จึงต้องมีการ 
แก้ไขหรือเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เหมาะลม ซึ่งอำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญถือเป็นการ
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ใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) เช่นกัน โดยถือว่าเป็นอำนาจต่อเนื่อง 
ของอำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่มีอยู่แต่ดั้งเดิม ในทางวิชาการจึงเรียกว่า อำนาจสถาปนา 
รัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอำนาจดั้งเดิม หรืออำนาจในการเปลี่ยนแปลงองค์กรที่ได้รับมอบมา
จากอำนาจในการก่อดั้งองค์กร (Pouvoir Constituant Derive) แต่อำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญเป็นการใช้อำนาจที่มีฃอบเขตจำกัดภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญเดิม ด้วยเหตุนี้ 
อำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงแตกต่างและอยู่ในลำดับเหนือกว่าอำนาจนิติบัญญัติ 
หรืออำนาจในการออกกฎหมายธรรมดา (Pouvior Legislatif) ท่ีเป็นอำนาจท่ีรัฐธรรมนูญก่อดั้ง 
ข้ึน (Pouvior Constitue) ซึ่งผลที่ตามมาก็คือ จะใช้องค์กรและวิธีการเดียวกันในการออกและ 
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายธรรมดามาใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้ แต่จะต้องมีระบบการ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษและใช้วิธีการพิเศษ โดยผู้ที่มีอำนาจ'ในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญก็คือ ผู้ที่มีอำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญ อันได้แก่ ผู้ทรงอำนาจอธิปไตยของ 
รัฐ (Sovereign) ซ่ึงตามระบอบประชาธิปไตยก็คือประซาซนน่ันเอง อำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญหรือสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอำนาจดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Derive) น้ี อาจเรียกว่า “อำนาจพิจารณาใหม่" ซึ่งไม่เพียงแต่เป็นอำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติม 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใช้อยู่บางบทบางมาตราเท่านั้น แต่ครอบคลุมถึงอำนาจที่จะดัดทำ 
รัฐธรรมนูญข้ึนใหม่ท้ังฉบับด้วย58

(ก) ลักษณะของอำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

การใช้อำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvior de Revision) เป็นการ 
แสดงออกถึงการใช้อำนาจอธิปไตยเช่นเดียวกับการใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvior Constituant Originaire) ซึงมีลักษณะทีสำคัญ 2 ประการ คือ

1. พิจารณาจากลักษณะการก่อดั้งอำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Les caractère 
institue du pouvoir de révision) กล่าวคือ ในการเขียนรัฐธรรมนูญ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญย่อม 
ไม่ลามารถบัญญัติให้ครอบคลุมถึงเหตุการณ์ที่อาจเปลี่ยนแปลงไปในภายหน้าได้ทั้งหมดทุก 
ประการ ผู้ร่างจึงได้บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญให้ลามารถแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้เหมาะลมกับ

58 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ''คำบรรยายวิชาทฤษฏีและหลักกฎหมายมหาชน ปีการคืกษา 
2/2539". (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2539), (เอกลารถอดดทปคำบรรยาย)
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สภาพการณ์ของประเทศได้ ด้งนั้นอำนาจในการแกใขเพิ่มเติมจึงเป็นอำนาจที่ถูกสร้างขึ้นและอยู ่
ภายใต้ข้อจำกัด (competence) ของอำนาจสกาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม

2. พิจารณาจากลักษณะที่ถูกจำกัดโดยอัตโนมัติของอำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
กล่าวคือ อำนาจในการแก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญน้ัน จะต้องกระทำเท่าที่จำเป็นเพื่อให้เหมาะสม 
สอดคล้องกับสภาพการณ์ของประเทศที่เปลี่ยนแปลงไป และจะเป็นการแก้!ฃจนเป็นการทำลาย 
รัฐธรรมนูญเดิมมิไต้

โดยหลักแล้วผู้ที่มีอำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญก็คือ ผู้ที่มีอำนาจ'ในการสถาปนา 
รัฐธรรมนูญ แต่ผ ู้ท ี่ใช ้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเด ิมอาจจะกำหนดไว้ในบทบัญญัต  ิ
รัฐธรรมนูญว่า จะให้องค์กรใดเป็นผู้แก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ และภายใต้หลักเกณฑ์เงื่อนไข 
อย่างไร การแก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงอยู่ภายในขอบเขตจำกัดตามที่รัฐธรรมนูญกำหนดไว ้
เช่น รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน ลงวันที่ 28 กันยายน ค.ศ.1958 มาตรา 89 
บัญญัติหลักเกณฑ์!นการแก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไว้โดยให้ 2 องค์กร คือ นายกรัฐมนตร หรอ 
สมาชิกรัฐสภา เป็นผู้มีอำนาจเสนอขอแก้ไขรัฐธรรมนูญ แต่อำนาจขั้นสุดท้ายที่จะอนุมัติให ้
รัฐธรรมนูญแก้!ขเพ่ิมเติมมีผลบังคับ ก็คือประซาชน โดยกรณีที่นายกรัฐมนตร หรอรัฐบาล เป็น 
ผู้เสนอขอแก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ลามารถเลือกไต้ว่าจะนำร่างรัฐธรรมนูญแก้!ขเพิ่มเติมไปให ้
ประชาชนออกเลียงลงประชามติ หรอจะให้ที่ประชุมร่วมของนั้งลองสภาเป็นผู้ลงมติ แต่ถ้าเป็น 
กรณีที่สมาชิกรัฐสภาเป็นผู้เสนอขอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ.1958 
กำหนดให้ต้องนำร่างรัฐธรรมนูญไปให้ประชาชนออกเลียงลงประชามติว่าจะรับหรอไม่รับ 
รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม แต่อย่างไรก็ตาม การแก้!ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ลามารถแก้ไข 
ไต้ทุกกรณี เช่น ในเรองที่เกี่ยวกับระบบการปกครองอาณาเขตของประเทศ และอำนาจพิเศษ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉินของประธานาธิบดีจะแก้!ขเพิ่มเติมไม่ไต้

จากท ี่กล ่าวมาข ้างต ้น จะเห ็นว ่าการใช ้อำนาจและการดำเน ินการแก ้ไขเพ ิ่มเต ิม  
รัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่แตกต่างและซับช้อนมากกว่าการจัดทำและการแก้ไข 
กฎหมายธรรมดา ซึ่งเป็นการใช้อำนาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หรออำนาจที่ไต้รับมาจาก 
รัฐธรรมนูญ (Pouvior Constitue)
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(ข) รูปแบบการใช้อำนาจ

การใช้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอำนาจดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Derive) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvior de Revision) มีวิธีการใช้อำนาจได้ 3 
วิธี คือ

(ข.1) ให้สภานิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีอำนาจแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยใช้วิธีการเดียวกันกับการบัญญัติกฎหมาย 
ธรรมดา โดยถือว่าสภานิติบัญญัติเป็นองค์กรที่เป็นตัวแทนของประชาชน และเป็นองค์กรท่ีมี 
อำนาจสูงสุดในรัฐ ย่อมจะมีอำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ถือว่าเป็นการขยาย 
อำนาจให้แก่สภานิติบัญญัติที่โดยปกติจะมีอำนาจหน้าที่ในด้านนิติบัญญัติ หรือการตรา 
กฎหมายธรรมดาเท่านั้น ให้มีอำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญด้วย เป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญวาง 
หลักให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสามารถกระทำได้ง่าย

(ข.2) จัดดั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญที่มีอำนาจเต็มหรือมีอำนาจเฉพาะ 
เจาะจงเพ่ือทำหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญท่ีมีช้อกำหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญกระทำได้โดยยาก (La Constitution Rigide) มักจะกำหนดให้มีการจัดดั้งองค์กร 
พิเศษขึ้นทำหน้าที่แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ ซ่ึงมีอยู่ 2 รูปแบบคือ การกำหนดให้ 
องค์กรนิติบัญญัติที่มีอยู่เดิมเปลี่ยนสภาพไปเป็นองค์กรที่มีอำนาจหน้าที่จัดทำรัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติม เช่น สภานิติบัญญัติแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญ ฉบับลาธารณรัฐที่ 3 หรือรัฐสภาตาม 
รัฐธรรมนูญ ฉบับสาธารณรัฐที่ 5 และการจัดดั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่เพื่อทำหน้าที่ใน 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ เช่น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ.1791 และ ค.ศ.1848 รวมทั้งการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตาม 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

(ข.3) การให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติในการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส ฉบับลาธารณรัฐที่ 4 ปี ค.ศ.1946 (มาตรา 
90) และรัฐธรรมนูญ ฉบับลาธารณรัฐที่ 5 ค.ศ.1958 (มาตรา 89C.) ซึ่งตามหลักการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ถือว่า การให้ประชาชนออกเสียงลงประชามตินั้นเป็น 
ข้อยกเว้น แต่หลักการให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติน ี้เป ็นที่ยอมรับในระบอบเสร  ี
ประชาธิปไตย โดยรัฐธรรมนูญจะกำหนดให้มีการออกเสียงลงประชามติในเรื่องที่สำคัญ เช่น
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การออกเสียงลงประชามติในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ ในประเทศที่มีการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยกึ่งทางตรง เช่น ประเทศสวิสเชอร์แลนด์ ก็มีการกำหนดให  ้
ประชาชนออกเสียงลงประชามติในการแก้!ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน

2.4.3 กระบวนการหรอข้ันตอนในการสถาปนารัฐธรรมนูญ

การสถาปนารัฐธรรมนญเป็นกระบวนการในการใช้อำนาจรัฐเพ ื่อสร้างบทบัญณ้ต
dJ) <u O ' dJ9 O/ a/

รัฐธรรมนูญขึ้นสำหรับเป็นหลักเกณฑในการปกครองประเทศ ลามารถจำแนกกระบวนการจัดทำ 
รัฐธรรมนูญออกเป็น 3 ข้ันตอน ดังต่อไปน้ี

2.4.3.1 การยกร่างหรอการเขียนรัฐธรรมนูญ (Drafting)

ขั้นตอนการยกร่างหรือการเขียนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเป็นงานทางวิชาการโดย 
แท้ ซึ่งเป็นงานที่ต ้องใช้ความรู้ทางวิชาการในด้านกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ กล่าวคือ 
ต้องการผู้เชี่ยวชาญที่มีประสบการโน!นการร่างรัฐธรรมนูญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินมา 
ทำห น ้ า ท ี ่ ในการยก ร ่ า ง บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และผู้ร ่างรัฐธรรมนูญ ไ ม ่ ควรจะเป็นผู้ที่ม  ี
ผลประโยชน์หริอมีล่วนได้เสียในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญน้ัน

นอกจากนี้ จำนวนผู้ที่จะทำหน้าที่ในการยกร่างรัฐธรรมนูญไม่ควรจะมีจำนวนมาก 
จนเกินไป เพราะอาจก่อให้เกิดการถกเถียงและหาข้อยุติได้ยาก จนอาจต้องมีการประนีประนอม 
กันล่งผลให้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญไม่อาจตั้งอยู่บนหลักการทางวิชาการที่ถูกต้อง รวมท้ังอาจทำ 
ให้ใช้เวลามากในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญ

2.4.3.2 การพิจารณาให้ความเห็นชอบและตั้งข้อลังเกตุในรัฐธรรมนูญ
(Deliberation)

ขั้นตอนนี้เป็นขั้นตอนการตรวจพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ได้เขียนหรือยกร่างขึ้น
เพื่อพิจารณาว่ารัฐธรรมนูญนั้นมีความถูกต้องเหมาะสมในด้านถ้อยคำและเป็นไปตามเจตนารมณ์
ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม่ รวมทังตรวจสอบความสมเหตุสมผลของรัฐธรรมนูญ ว่า 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นมีประสิทธิภาพและสามารถแก้ไขปัญหาระบบการเมือง และทำให้
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ระบบการเมืองมีประสิทธิภาพ ขั้นตอนนี้ควรเป็นหน้าที่ของผู้ท่ีมืความรู้และประสบการณ์ทางการ
เมืองเพื่อการวิจารณ์และให้ข้อคิดเห็นเกี่ยวกับการร่างรัฐธรรมนูญได้เป็นอย่างดี

2.4.3.3 การทำ1ให้รัฐธรรมนูญมืผลบังคับ'ไซ้ (Approval)

ขั้นตอนนี้เป็นขั้นตอนสุดท้ายและถือได้ว่าเป็นขั้นตอนทีส่ ำ ค ัญ ที่สุดของกระบวนการ 
สถาปนารัฐธรรมนูญ และถือว่าเป็นขั้นตอนที่มืการไข้อำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง 
เพราะเป็นการทำให้รัฐธรรมนูญมืผลบังคับใช้ได้ ซึ่งรูปแบบและวิธีการที่เหมาะสมสำหรับการ 
ดำเนินการในขั้นนี้ควรให้เป็นอำนาจของผู้ทรงอำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยตรง ซ่ึงในรัฐเสริ 
ประชาธิปไตย ผู้ทรงอำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญคือประชาชน โดยการให้ประชาชนออก 
เสียงลงประชามติให้รัฐธรรมนูญมืผลบังคับใช้ หริอใช้อำนาจโดยอ้อม โดยการเลือกตั้งสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญที่มือำนาจเต็มหริอมือำนาจไม,จำกัดเพื่อจัดทำรัฐธรรมนูญ และให้มือำนาจให้ความ 
เห็นชอบในร่างรัฐธรรมนูญด้วย

ในการคืกษาสาระสำคัญของรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนเห็นว่าการสถาปนารัฐธรรมนูญโดย 
รูปแบบวิธีการที่เป็นประชาธิปไตย เป็นรูปแบบการใช้อำนาจรัฐที่สอดคล้องกับหลักการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย เป็นการเปิดโอกาลให้ประชาชนได้มืส่วนร่วมในการใช้อำนาจปกครอง 
ของรัฐโดยการสถาปนารัฐธรรมนูญ และถือได้ว่ารัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคม เพราะเป็น 
การปกครองด้วยความยินยอมของผู้ใต้ปกครอง

อย่างไรก็ตาม เนือหาสาระของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนอกจากจะแสดงให้ 
เห็นโดยวิธีการสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว ยังต้องพิจารณารวมถึงหลักการที่ได้กำหนดไว้ใน 
รัฐธรรมนูญด้วยว่ามืลักษณะในการจำกัดอำนาจรัฐอันเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ด้วย

2.5 แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม : รัฐธรรมนูญภายใต้การปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตย

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมเป็นแนวทางหริอกระบวนการท่ีเกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 18 เพ่ือให้รัฐ 
ทังหลายมืรัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายสูงสุดเป็นลายลักษณ์อักษรที่ใช้ในการจำกัดอำนาจรัฐและ 
องค์กรของรัฐ ม ิให ้กลายเป ็นอำนาจตามอำเภอใจและอำนาจทรราชในท ้ายท ี่ส ุด และ



48

รัฐธรรมนูญตามรูปแบบที่เป็นลายลักษณ์อักษรนี้ จะมีลักษณะเป็นสัญญาประชาคม คือ มา
จากการยอมรับของสมาชิกในลังคมร่วมกัน59

เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่มีผลบังคับใช้ในการปกครองประเทศ เนื้อหาใน 
รัฐธรรมนูญจึงเป็นเรื่องเกี่ยวกับการกำหนดโครงสร้างของรัฐ หลักการสำคัญต่างๆ ในการ 
ปกครองประเทศ รวมตลอดถึงการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยท่ีรัฐธรรมนูญของ 
รัฐเสรีประชาธิปไตย111นั้นจะมีหลักการที่สำคัญเพียงสองส่วน คือ การจัดตั้งรัฐบาลและการจัดให ้
รัฐบาลคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพลเมือง60 61

ท้ังน้ี สามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (constitutionalism) คือ 
แนวความคิดที่จะใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรให้เป็นเครื่องมือในการกำหนดรูปแบบการ 
ปกครอง และกำหนดกลไกอันเป็นโครงสร้างพื้นฐาน (infra-structure) ในการจัดองค์กรบรีหาร 
ของรัฐ6, โดยมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ให้ประชาซน 
มีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ ตลอดจนปรับปรุงโครงสร้างทาง 
การเมืองให้มีเสถียรภาพและประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น จึงเห็นได้ว่า วัตถุประสงค์ของกระแส

59 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน : วิวัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะของ 
กฎหมายมหาชนยุคต่างๆ เล ่ม 1. พิมพ์ครั้งที่4 , (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,2544),หน้า95.

ประชาธิปไตยถือเป็นอุดมการณ์และแนวความคิดทางการเมืองอย่างหนึ่ง ซ่ึง 
ประกอบด้วยรูปแบบ วิธีการ และเนื้อหาสาระของการปกครองโดยประชาชน เพื่อประชาชน 
และของประชาชน ทั้งนี้สามารถคิกษาหลักการประชาธิปไตยเพิ่มเติมได้ใน ชัยอนันต์ สมุท'วณิช 
1 ประชาธิปไตย ลังคมนิยม คอมมิวนิสต์กับการเมืองไทย, พิมพ์คร้ังที, 2, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
พิฆเนศ, 2520). เอ็ม เจ ฮาร์มอน, ความคิดทางการเมืองจากเปลโต้ถึงปัจจุบัน, แปลโดยเสน่ห ์
จามริก, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2510).

60 อมร รักษาสัตย์, การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยการตีความของศาล 
รัฐธรรมนูญ กรณีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและการไม,ชัด หรีอไม่แย้งต่อบทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญและความหมายของกฎหมาย,วาสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีท่ี 5 14(พ ฤษภาคม- 
สิ งหาคม 2546), หน้า 9.

61 อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติติวชั่นแนลลิสม์ (Constitutionalism) : ทางออกของ 
ประเทศไทย. พิมพ์ครังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สถาบันนโยบายคิกษา, 2537), หน้า 9.
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แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมนี้มีการเชื่อมโยงระหว่างรัฐในฐานะผู้ปกครองซึ่งมีอำนาจสูงสุดกับ 
ประชาชนผู้อยู่ใต้ปกครอง62 ซ่ึงเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนการปกครอง'ในระบอบประชาธิปไตย 
แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมประกอบด้วยหลักการอันเป็นลาระสำคัญ ดังต่อไปน้ี

2.5.1 ความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

หลักความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นผลมาจากในรัฐเสรประชาธิปไตยถือว่า 
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรในฐานะกฎหมายสูงสุดที่เป็นลัญญาประชาคม ซ่ึงมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการใช้อำนาจปกครองประเทศและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ด้วยเหตุผล 
ดังกล่าว จึงต้องทำให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด เพ่ือท่ีจะปกป้องรักษารัฐธรรมนูญให้รอด 
พ้นจากการถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยง่าย โดยมีเหตุผลที่สนับสนุนความเป็นสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญดังน้ี

1. รัฐธรรมนูญมีท ี่มาจากอำนาจสูงสุดในการก่อตั้งระบอบการเม ืองการปกครอง 
(pouvoir constituant) ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงมีสถานะเป็นผู้ก่อต้ังระบอบและองค์กรการเมือง 
ดังนั้นอำนาจต่างๆ ขององค์กรการเมืองทั้งหมดที่ได้ก่อตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นอำนาจที่ม ี
กรอบขอบเขตและเงื่อนไขต่างๆ ตามที,รัฐธรรมนูญกำหนด รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดที ่
องค์กรการเมืองต้องเคารพ และจะกระทำการละเมิดหรีอขัดกับรัฐธรรมนูญผู้ก่อต้ังตนเองมามิได้

2. รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเมื่อพิจารณาในเรื่องลำดับชั้นของกฎหมาย เน่ืองจาก 
รัฐธรรมนูญไม่เพียงก่อตั้งระบอบการเมืองและองค์กรการเมืองเท่าน้ัน แต่บังก่อตั้งระบบกฎหมาย 
ขึ้นใหม่ทั้งระบบ โดยกำหนดให้มืองค์กรที่ทำหน้าที่ออกกฎหมาย ได้แก่ รัฐสภามีหน้าที่ออก 
พระราชบัญญัติ คณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีมีหน้าที่ออกพระราชกำหนดหรือกฎกระทรวง 
ตามลำดับ องค์กรที่ใช้กฎหมายให้เกิดผลขึ้น ได้แก่ ฝ่ายบรีหารและหน่วยงานในลังกัด

62 บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, รวมคำบรรยายเนติฯ ภาคหน่ึง สมัยท่ี 54 การบรรยายคร้ังท่ี 3. 
(กรุงเทพฯ : ลำนักอบรมคิกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยลภา, 2544), หน้า 59.
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รวมทั้งกำหนดองค์กรที่มีอำนาจตัดสินข้อพิพาทที่เกิดขึ้นตามกฎหมายได้อีก เช่น ศาล63 จะเห็น 
ได้ว่ากฎหมายทั้งหลายจะต้องจัดทำตามวิธีการที่รัฐธรรมนูญกำหนด ด้วยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญจึง 
มีคักดี่สูงกว่ากฎหมายธรรมดาทั่วไป และกฎหมายที่มีลำดับตักดิ้ต ํ่ากว่าจะขัดหรอแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญไม่ได้

3. รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในฐานะเป็นผู้สถาปนาระบอบและองค์กรการเมือง 
และก่อตั้งระบบกฎหมาย ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงต้องได้รับการประกัน โดย 
มีหลักการควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ (Judicial review) และมีองค์กรที่ทำหน้าที่
พิทักษ์รัฐธรรมนูญ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อมิให้รัฐธรรมนูญไม่มีผลปังคับใช้และสูญเสีย 
ภาระหน้าที่ในฐานะที่เป็นกฎเกณฑ์หลัก ดังน้ัน การควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญจึง 
เป็นไปเพ่ือปกปักษ์รักษารัฐธรรมนูญไวิให้เป็นกฎหมายสูงสุดได้จรง64

4. การเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญแสดงออกโดยวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ต้องใช้วิธีพิเศษ เพราะอำนาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนี้ถือเป็นอำนาจที่ต่อเนื่องของ 
อำนาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองสูงสุด65

2.5.2 หลักนิติรัฐหรอหลักนิติธรรม

หลักนิติรัฐหรอหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ถือเป็นหลักการพื้นฐานอันสำคัญของ 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ถึงขนาดกล่าวกันว่า “ การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่

63 บวรคักด อุวรรณโณ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ. (กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า,
2540), หน้า 13.

64 วิษณุ เครองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ.พิมพ์ครั้งท่ี 3, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณ 
การ, 2530), หน้า 64.

65 บรรเจิด สิงคะเนติ. ความรู้ท่ัว'ไปเท่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. พิมพ์คร้ังท่ี 1. (กรุงเทพฯ : 
สำนักพิมพ์วิญญูชน, 2544), หน้า 17.
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แท้จริง จะมีขึ้นและดำรงอยู่ตลอดไปไม่ได้โดยปราศจากหลักนิติรัฐ” และเฉพาะแต่รัฐที่มีการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยเท่านั้นจึงจะควรค่าแก่การเรียกว่า นิติรัฐ66 67 68

นิติรัฐ หมายถึง รัฐซึ่งยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขันพืนฐานของ 
ราษฎรไว้ไนรัฐธรรมนูญ นั้งนี้เพื่อที่ราษฎรจะได้ใช้สิทธิเลรีภาพเช่นว่านั้นพัฒนาบุคลิกภาพของ 
ตนได้ตามที่แต่ละคนจะเห็นลมควร6' ภายใต้แนวคิดที่ว่า การกระทำใดๆ ของพนักงานเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐที่อาจมีผลเป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประซาชน จะกระทำได้ก็ต่อเมื่อมี 
กฎหมายให้อำนาจ และจะกระทำได้เฉพาะภายในขอบเขตที่กฎหมายกำหนดไว้เท ่านั้น66 
ดังนั้นรัฐประเภทนี้จึงเป็นรัฐที่มีอำนาจจำกัด โดยยอมอยู่ภายใต้กฎหมายของตนเองอย่าง 
เคร่งครัด69 70 โดยนัยนี้แสดงให้เห ็นว่า กฎหมายเป็นทั้งแหล่งที่มา (Source) และข้อจำกัด 
(Limitation) ของอำนาจกระทำการต่างๆ ของผู้ปกครอง หรีอกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า หลักนิติรัฐ 
คือ หลักการปกครองภายใต้กฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงมีผู้กล่าวว่า ในรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น 
“ผู้ปกครองท่ีแท้จริงคือก ฎ ห ม ายไม่ใช่ม น ุษ ย ์”  (Government of Laws 1 not of men)'0

66 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : 
สำนักงานกองทุนสนับลนุนการวิลัย, 2538), หน้า 40.

67 และวรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ข้อความคิดและหลักการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน. พิมพ์ 
คร้ังท่ี 1 , (กรุงเทพฯ:สำนักพิมพ์นิติธรรม,2540),หน้า 1 และสมยศ เช ื้อไทย.คำอธิบายหลัก 
รัฐธรรมนูญท่ัวไป. พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 127.

68 R.CARRE de MALBERG, Contribution a la thoerie generale de l’Etat, 
Paris, Sirey, p.222,pp.488-489., H.W.R.WADE, Administrative Law, Fourth Edition, 
Oxford, Clarendon Press, 1980, pp.23-24.อ้างถึงใน วรพจน์ วิครุตพิชญ์. สิทธิเสรีภาพตาม 
รัฐธรรมนูญ. พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สำนักงานกองทุนสนับลนุนการวิลัย, 2538), หน้า40.

69 ลมยศ เช้ือไทย, คำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป, พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 127.

70วรพจน์ ว ิศร ุตพ ิชญ ์ สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : 
สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิลัย, 2538), หน้า 42.
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จากที่กล่าวมาข้างต้นพอจะสรุปได้ว่า หลักนิติรัฐซึ่งมีวัตถุประสงค์สุดท้ายอยู่ที่การ 
ประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อำนาจตามอำเภอใจ ก่อให้เกิดหลักกฎหมายมหาชน
ดังต่อไปน้ี

(1) หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง ตามหลักน้ีการกระทำ 
ทั้งหลายขององค์กรฝ่ายบรีหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรฝ่ายนิติปัญญัติ 
ซึ่งหมายความว่า ในความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับราษฎรนั้น เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะมี 
อำนาจลังการให้ราษฎรกระทำการหรีอละเว้นไม่กระทำการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ต ่อเม ื่อม  ี
บทปัญญัติแห่งกฎหมายให้อำนาจไว้อย่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อำนาจนั้นภายในกรอบที่ 
กฎหมายกำหนดไว้

(2) หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลักนี้หมายความว่า กฎหมาย 
ทั้งหลายที่องค์กรฝ่ายบริหารได้ตราขึ้น จะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
กฎหมายที่ให้อำนาจองค์กรฝ่ายบริหารล่วงลํ้าเช้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้นจะต้อง 
มีช้อความระบุไว้อย่างชัดเจนพอสมควร ว่าให้องค์กรของฝ่ายบริหารองค์กรใดมีอำนาจล่วงลํ้าเช้า 
ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใด และภายในขอบเขตอย่างใดประการหนึ่ง 
และจะต้องไม่ให้อำนาจแก่องค์กรฝ่ายบริหารล่วงลํ้าเช้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกิน 
ขอบเขตแห่งความจำเป็นเพ่ือธำรงรักษาไว้ซ่ึงผลประโยชน์สาธารณะอีกประการหน่ึง

(3) หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ตามหลักนี้หมายความว่า การ 
ควบคุมไม่ให้การกระทำขององค์กรฝ่ายบริหารชัดต่อกฎหมายก็ดี การควบคุมไม่ให้กฎหมายชัด 
ต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอำนาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระจากองค์กร 
ฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายนิติปัญญัติ''

จึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักนิติรัฐ 1 หลักนิติธรรม 1 หลักการปกครองภายใต้กฎหมาย มี 
หลักการสำคัญเพื่อจำกัดการใช้อำนาจตามอำเภอใจของผู้ปกครอง โดยมีวัตถุประสงค์สุดท้ายอยู่ 71

71 สมยศ เช้ือไทย, คำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. พิมพ์คร้ังท่ี 2, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์
เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 129.
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ที่การประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร จึงเป็นหลักการพื้นฐานที่สำคัญของแนวคิดรัฐธรรมนูญ 
นิยมที่ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพภายใต้กรอบที่กฎหมายกำหนด

2.5.3 หลักการแบ่งแยกอำนาจ

หลักการแบ ่งแยกอำนาจเป ็นผลมาจากแนวความคิดต ่อต ้านอำนาจเด ็ดขาด อันสิงผล 
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ทั้งนี้ เสรีภาพของประชาชนจะมีไม่ได้เลยหรือมีเป็น 
ส่วนน้อย ถ้าหากอำนาจไปรวมอยู่ที่องค์กรใดองค์กรหนึ่ง72 เนื่องจากประกัติศาสตร์ทางการเมือง 
การปกครองในอดีตที่ผ่านมาให้บทเรียนที่สำคัญว่า บ ุคคลทุกคนเมื่อมีอำนาจ มีแนวโน้มจะมัว 
เมาในอำนาจและใช้อำนาจเกินเลยอยู่เสมอ ดังท่ี ลอร์ด แอ็กดั้น (Lord Acton) กล่าวไว้ว่า 
“ อำนาจทำให ้ผ ู้ถ ืออำนาจนั้นเส ื่อมลง อำนาจเด ็ดขาดยิ่งทำให ้ผ ู้ถ ืออำนาจน ั้นเส ื่อมลงอย่างถ ึง 
ทีสุด,, (Power corrupts 1 absolute power corroupts absolutely) ดังนีเพือการคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของราษฎร หลักการแบ่งแยกอำนาจจึงเกิดขึ้นโดยการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช ้อำนาจ 
อธิปไตย โดยการจัดให ้อำนาจนิติบัญญัติ อำนาจบรีหาร และอำนาจตุลาการ มีองค์กรผู้ใช้ 
ต่างองค์กรกัน และเป็นอิสระจากกัน73 ภายใต้หลักการแบ่งแยกอำนาจ ฝ ่ายนิติบัญญัติ ฝ่าย 
บรีหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลักแล้วต้องสามารถควบคุม ตรวจสอบและยับยั้งซึ่งกันและกัน 
ได้ โดยมีการถ่วงดุลกัน (check and balance) เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับ 
ความคุ้มครอง74 ดังบันหลักการนีจึงนับว่าเป็นหลักการพื้นฐานที่สำคัญในการจำกัดการใช้อำนาจ 
ร ัฐและเป ็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ปรากฎอยู่ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี 
ประชาธิปไตยในปัจจุบัน

72 อมร จัน1ท?สมบูรณ์. ค ำ อธิบายกฎหมายปกครอง. พิมพ์คร้ังที, 9, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2527), หน้า 63.

73 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 128.
74 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และคัทด้ีศรีความเป็นมนุษย์ ดาม 

รัฐธรรมนูญใหม่. พิมพ์คร้ังท่ี 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 23-24.
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2.5.4 ทฤษฏีสัญญาประชาคม

สัญญาประชาคม (Social Contract) คือ ความยินยอมร่วมกันของประชาชนที่จะก่อตั้ง 
รัฐ และสร้างกฎเกณฑ์การปกครองขึ้นภายในรัฐ ส ัญญาตามแนวคิดส ัญญาประชาคมนี้นำมา 
ซึ่งรูปแบบของรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน และกลายเป็นรากฐานประการสำคัญของการปกครองใน 
ระบอบประชาธิปไตย โดยถือว่ารัฐธรรมนูญเปรียบเสมือนสัญญาประชาคมที่ก ่อตั้งส ังคมและ 
ระบอบการเม ืองการปกครองขึ้น และภายใต ้ร ัฐธรรมน ูญประชาชนยินยอมที่จะถ ูกปกครอง 
ในขณะที,เจ้าหน้าที่ของรัฐก็ยินยอมผูกพันตนเองในการเคารพบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ 
จำกัดอำนาจตามรัฐธรรมนูญนั้น75 การที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยใน
ป ัจจ ุบ ัน ได ้ส ะท ้อน ถ ึงเจตน ารมณ ์ร ่วมก ัน ของป ระชาชน ภายใน ป ระเท ศ ก ็เป ็น ผลม าจาก 
แนวความคิดภายใต้ทฤษฏีสัญญาประชาคมนั้นเอง

จากการคิกษาแนวคิดร ัฐธรรมนูญนิยม ผ ู้เข ียนมีความเห ็นว่าร ัฐธรรมนูญที่ปรากฏ
แนวค ิดร ัฐธรรมน ูญ น ิยมน ั้นม ิได ้ม ืเน ื้อหาสาระเพ ียงแค ่สถาปนาระบอบการเม ือง กำหนด 
โครงสร้างการปกครองและองค์การบริหารของรัฐเท่านั้น หากแต่จะต้องปรากฏแนวความคิดใน 
การจำก ัดอำนาจรัฐ และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย โดยมืหสักการพื้นฐาน 
ของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมคังที่กล่าวมาข้างต้นเป็นองค์ประกอบ ซึ่งมีผลเป็นการสนับสนุนและ 
ส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

Louis Henkin, Constitutionalism 1 Dem ocracy 1 and Foreign Affairs. (New
York : Columbia University Press, 1990), p.5.
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