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การทำใหห้ลกันติธิรรมเกดิขึน้ไดจ้รงิเปน็เปา้หมายการทำงาน

ของสถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การ

มหาชน) มาโดยตลอด หลักนิติธรรมที่เข้มแข็งเป็นท้ังกลไก

ท่ีจำเป็นและเป้าหมายสำคัญของการพัฒนาอย่างยั่งยืนตาม

เจตนารมณ์ร่วมกันของประชาคมนานาชาติ เพื่อสร้างสังคม

ท่ีสงบสุขและคนทุกคนเข้าถึงความยุติธรรมได้อย่างแท้จริง 

กจิกรรมขบัเคล่ือนประเดน็หลกันติธิรรมทีส่ถาบนัฯ ดำเนนิการ

มวัีตถุประสงค์เพือ่ให้ภาคสว่นต่างๆ ตระหนักรู้ถงึความสำคัญ

ของหลักนิติธรรมที่เชื่อมโยงกับบริบทการพัฒนาในทุกมิติ  

และเพื่อประสานความร่วมมือระหว่างผู้คนจากหลากหลาย

สาขาที่ล้วนมีส่วนสร้างสังคมแห่งความเป็นธรรม

 ในทุกสงัคม ผูท้ำหน้าทีใ่นองค์กรหรือสถาบันการเมือง 

ตลอดจนผูก้ำหนดนโยบายของรัฐ ตา่งมีบทบาทสำคัญอย่างย่ิง 

ต่อการสร้างความเข้มแข็งให้กับหลักนิติธรรม สถาบันฯ จึงได้ 

ปรารภ
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เลือกหนังสือ หลัักนิิติิธรรม: คู่่�มือสำหรับนิักการเมืองแลัะ 

ผู้่�ทำงานิการเมือง ซึ่งแปลจากต้นฉบับคือ Rule of Law:  

A Guide for Politicians มาจัดพิมพ์เผยแพร่ โดยมุ่งหวังให้

เป็นสื่อกลางถ่ายทอดความรู้เร่ืองหลักนิติธรรม ด้วยเชื่อม่ัน

วา่ความรู้ในประเดน็นีจ้ะมสีว่นสำคญัตอ่การวางรากฐานความ

ยุติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคมได้อย่างย่ังยืน จุดเด่นของหนังสือ

เล่มนี้คือคำอธิบายที่กระชับและกระจ่างชัดเก่ียวกับหลักการ 

วธีิคดิ พรอ้มทัง้ตวัอยา่งการใชอ้ำนาจในกรอบทีค่วรจะเปน็เพือ่

คุ้มครองสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงปจัจบุนัแหล่งข้อมลู

ที่ให้คำอธิบายในลักษณะเช่นนี้ยังมีอยู่อย่างจำกัด นอกจากน้ี 

หนังสือเล่มนี้ยังฉายภาพความเก่ียวพันเก้ือหนุนกันระหว่าง

หลกันติธิรรมในบริบทภายในประเทศกับหลักนติธิรรมในบริบท

ระหว่างประเทศ จึงสามารถใช้เป็นแนวทางสำหรับทำความ

เข้าใจและดำเนินนโยบายเพื่อสร้างความเข้มแข็งให้กับ 

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในสถานการณ์ท่ีผันผวนเช่น

ปัจจุบัน

 สมควรกล่าวเพิ่มเติมไว้ด้วยว่า ในมุมมองของ

สถาบันฯ ผู้มีบทบาทหน้าที่เก่ียวข้องและมีอิทธิพลต่อการ

กำหนดทิศทางบ้านเมืองนั้นมีความหลากหลาย มีทั้งกลุ่ม

บุคคลท่ีสังคมท่ัวไปเรียกขานว่า “นักการเมือง” ซึ่งในระบอบ

ประชาธิปไตยของเรานั้น หมายถึงผู้อาสาเข้ามาทำหน้าท่ี

เป็นตัวแทนประชาชนในการใช้อำนาจท่ีได้รับมอบหมายมา 
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บริหารกิจการบ้านเมืองผ่านกลไกต่างๆ นอกจากน้ันยังมี  

“ผู้ทำงานการเมือง” ในความหมายอย่างกว้าง ซึ่งครอบคลุม

กลุ่มบุคคลหลากหลาย สื่อถึงผู้มีบทบาทขับเคล่ือนหรือสร้าง

ความเปลี่ยนแปลงในสังคมตามแนวทางที่ตนเชื่อถือ อาจเป็น 

กลุ่มคนที่ทำงานใกล้ชิดกับนักการเมือง โดยจะอยู่ในแวดวง

การเมืองหรืออยู่ในภาคส่วนอื่นก็ได้ แต่ต่างก็มีอุดมการณ ์

ร่วมกันที่จะ “ทำงาน” เพื่อส่วนรวม และรับผิดชอบต่อผลลัพธ์

ที่มุ่งหวังตามแนวทางที่ตนเชื่อมั่นหรือมีความถนัดเชี่ยวชาญ 

 กลา่วไดว้า่ “นกัการเมอืง” ในทกุระดับเปน็ผูท่ี้มหีนา้ท่ี 

รับผิดรับชอบ (accountability) ต่อประชาชนอย่างสูง ส่วน  

“ผู้ทำงานการเมือง” ครอบคลุมถึงผู้มีแนวคิด บทบาท และ

ลักษณะการทำงานทางการเมืองท่ีกว้างขวางกว่าคำว่า 

“นักการเมอืง” โดยเฉพาะ ด้วยเหตุนี้ ทางสถาบันฯ จึงเห็นควร 

ใหเ้ลอืกใชท้ัง้สองคำนีแ้ทนคำว่า politicians ในฉบบัภาษาไทย  

เพือ่ให้ความหมายครบถว้นครอบคลุมและเหมาะสมตามบริบท

 สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทยหวังเป็น

อย่างยิ่งว่า หนังสือ หลัักนิิติิธรรม: คู่่�มือสำหรับนิักการเมือง 

แลัะผู้่�ทำงานิการเมือง เล่มนี้ จะเป็นแหล่งอ้างอิงที่มีคุณค่า 

ในการเผยแพร่ความรู้ความเข้าใจเร่ืองหลักนิติธรรม ช่วยปู 

พื้นฐานความเข้าใจหลักการเบ้ืองต้นสำหรับศึกษาเพิ่มเติม 

และต่อยอดอภิปรายความเชือ่มโยงของหลักนิตธิรรมในบริบท

ตา่งๆ ซึง่จะเป็นประโยชนท์ัง้ตอ่ผูมี้บทบาทหน้าทีใ่นการบรหิาร
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ประเทศ ไม่ว่าจะเป็น “นักการเมือง” หรือ “ผู้ทำงานการเมือง” 

ตลอดจนประชาชนผู้สนใจทั่วไป ให้เข้าใจถึงความจำเป็นที่จะ

ตอ้งยดึม่ันในหลกันติธิรรม เพือ่นำไปสู่สงัคมทีส่งบสขุ ยตุธิรรม 

และมั่นคงสำหรับทุกคน

สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย
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“หลักนิตธิรรมคืออะไร” หลายคร้ังเม่ือมีผูถ้ามคำถามนี ้คำตอบ 

ท่ีได้มกัเป็นคำอธบิายขนาดยาวและกนิความกว้างขวาง เนือ่ง

ด้วยหลักนติธิรรมนัน้เก่ียวพนักบัหลายเร่ือง ขึน้กบัว่าผู้สนทนา

ต้องการมุ่งเน้นในบริบทใด ทว่าขอบเขตเนือ้หาและคำจำกัดความ 

ที่กว้างขวางเช่นนั้นก็อาจก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนขึ้นได้ โดย

เฉพาะอย่างย่ิง สำหรับผู้ที่เพิ่งเร่ิมสนใจอยากเข้ามาศึกษา 

เรื่องนี้ อาจรู้สึกว่าหลักนิติธรรมเป็นเร่ืองคลุมเครือ ห่างไกล 

และจับต้องได้ยาก

 หนังสือ Rule of Law: A Guide for Politicians  

ซึ่งจัดทำข้ึนจากความร่วมมือของสถาบันราอูลวอลเลนเบิร์ก

ว่าด้วยกฎหมายสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรม และสถาบัน 

เฮกเพื่อความเป็นสากลของกฎหมาย เป็นหนังสือท่ีอธิบาย 

องค์ประกอบพื้นฐานของหลักนิติธรรมได้ชัดเจน ออกแบบ

ให้เป็นคู่มือมากกว่าตำราวิชาการ โดยมีจุดแข็งคือเนื้อหา

ท่ีกระชับเข้าถึงได้ง่าย มีการยกตัวอย่างสั้นๆ ให้เห็นภาพ  

คำำานิำาผู้้�แปลั
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ด้วยมุ่งหมายให้ “ผู้่�ทำงานิการเมืองทุกระดัับท่�ลั�วนิม่ภาระงานิ

มากมายสามารถอ�านิไดั�” ดังน้ัน แม้ในฉบับแปลจะใช้ระดับ

ภาษาทางการให้เหมาะสมกับเนื้อหาและกลุ่มเป้าหมาย ทว่า 

ก็พยายามรักษาความกระชับและเข้าถึงได้ไว้ ในขณะเดียวกัน

ก็คำนึงด้วยว่า การคงความสั้นกระชับไว้อย่างเคร่งครัด  

ในบางจุดอาจจะไม่ได้ทำให้เข้าใจง่ายขึ้นเสมอไป ผู้แปลจึง

ตดัสนิใจแปลขยายความบา้งเทา่ทีจ่ำเปน็ โดยระมดัระวงัไมใ่ห้

ความหมายที่สื่อนั้นคลาดเคลื่อนไปจากเดิม 

 ยิง่ไปกวา่นัน้ เพือ่ใหบ้รรลุวัตถุประสงค์ในการเผยแพร่

ความรู้ความเข้าใจเร่ืองหลักนิติธรรมในหมู่ผู้ทำงานการเมือง 

ในประเทศไทยรวมถึงผู้สนใจท่ัวไป ผู้แปลเห็นว่าควรจะต้อง

ทำใหฉ้บบัแปลน้ีไม่เพยีง “อ่านได”้ แต่ยงัอา่นไดต้อ่เนือ่งจนจบ 

การรกัษาสาระของตน้ฉบบัท่ีมลัีกษณะเปน็คูม่อือา้งองินีไ้วโ้ดย

ไม่บิดเบือนหรือตีความต่างออกไป และเรียบเรียงเป็นภาษา

ปลายทางให้อ่านได้ราบรื่นพอสมควรนั้น ถือเป็นเร่ืองท้าทาย

ไม่น้อย

 ผูแ้ปลหวงัว่า หลัักนิติิธิรรม: คู่่�มือสำหรบันิกัการเมอืง

แลัะผู้่�ทำงานิการเมือง เล่มนี้ จะเสริมความเข้าใจและลดความ

คลุมเครือเร่ืองหลักนิติธรรม เพื่อประโยชน์แก่ผู้อ่าน รวมท้ัง

ช่วยสนับสนุนการสร้างสังคมท่ีให้คุณค่ากับการยึดม่ันหลัก

นิติธรรมเป็นสำคัญ

สุดารักษ์ สุวรรณานนท์
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หลัักนิิติิธรรม: คู่่�มือสำหรับนิักการเมืองแลัะผู้่�ทำงานิการเมือง 

เลม่นี ้จดัทำข้ึนโดยมีวตัถปุระสงค์เพือ่เป็นแนวทางใหผู้ท้ำงาน

การเมืองเข้าใจองค์ประกอบพื้นฐานของหลักนิติธรรม 

แรงบันดาลใจในการจัดทำหนังสือนี้เร่ิมมาจากการ

อภิปรายแลกเปล่ียนความเห็นในระหว่างการประชุมสภา

ปฏิสัมพันธ์ของอดีตประมุขแห่งรัฐและหัวหน้ารัฐบาล (Inter- 

Action Council of Former Heads of State and Government) 

กระบวนการตระเตรียมเนื้อหานั้นริเร่ิมและกำกับดูแลโดย

สถาบันราอูลวอลเลนเบิร์กว่าด้วยกฎหมายสิทธิมนุษยชนและ

มนุษยธรรม (Raoul Wallenberg Institute of Human Rights 

and Humanitarian - RWI) แห่งมหาวิทยาลัยลุนด์ ประเทศ

สวีเดน ร่วมกับสถาบันเฮกเพื่อความเป็นสากลของกฎหมาย 

(Hague Institute for the Internationalisation of Law - HiiL) 

ประเทศเนเธอร์แลนด์

คำำานิำา
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ดร.โรนัลด์ ยานเซ หัวหน้าฝ่่ายหลักนิติธรรมจาก

สถาบันเฮกฯ เป็นผู้ร่างต้นฉบับแรกของหนังสือเล่มนี้ในช่วง

ท่ีได้รับทุนวิจัยเฮนรี จี. แชร์เมอร์ส ณ สถาบันการศึกษา 

ขั้นสูงด้านมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์แห่งเนเธอร์แลนด์ 

(Netherlands Institute for Advanced Study in the Humanities  

and Social Sciences) ร่างเนื้อหานี้พัฒนาภายใต้การกำกับ

ดแูลของท้ังสองสถาบนัท่ีเปน็ผูริ้เร่ิม โดยมสีมาชิกของสภาปฏ-ิ 

สมัพันธฯ์ และผูแ้ทนจากสหภาพรัฐสภา (Inter-Parliamentary 

Union - IPU) รว่มปรบัปรงุแกไ้ข นอกจากนีย้งัไดร้บัความเหน็

อันทรงคุณค่าจากผู้เชี่ยวชาญอิสระหลายท่าน โดยมี ดร.ฮันส์ 

คอเรลล์ ประธานกรรมการสถาบันราอูลวอลเลนเบิร์กฯ และ

อดีตที่ปรึกษากฎหมายขององค์การสหประชาชาติ รับหน้าที่

ตรวจทานร่างสุดท้ายจนเสร็จสมบูรณ์ 

หลักคิดสำคัญที่เป็นเป้าหมายในการจัดทำหนังสือ

เลม่น้ีคือ ทำอย่างไรใหเ้นือ้หาส้ันกระชบัท่ีสุดเท่าทีจ่ะเป็นไปได้  

เพื่อให้ผู้ทำงานการเมืองทุกระดับที่ล้วนมีภาระงานมากมาย

สามารถอ่านได้ และยังต้องเป็นประโยชน์สำหรับผู้มีอำนาจ

ตัดสินใจและผู้กำหนดนโยบาย ตลอดจนนักข่าวและคนทั่วไป

ทีต่อ้งการแนวทางไว้ยดึถือในประเด็นหลักนิตธิรรม นอกจากนี ้ 

คู่มือเล่มน้ียังควรจะนำไปแปลและเผยแพร่เป็นภาษาต่างๆ  

ได้ง่าย จึงเป็นเหตุผลหนึ่งที่ไม่มีภาพประกอบใดๆ แทรกใน

เนื้อหา
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ตน้ฉบบัคูม่อืเลม่นีจั้ดทำขึน้เปน็ภาษาองักฤษ อยา่งไร

ก็ตาม ผู้สนใจสามารถนำไปแปลเป็นภาษาอื่นหากได้รับ

อนุญาตจากสถาบันผู้จัดทำ โดยมีเงื่อนไขว่าฉบับแปลจะต้อง

รวมเนื้อหาส่วนคำนำนี้ และบทแปลต้องซื่อตรงต่อต้นฉบับ  

ทัง้นี ้ผูส้นใจสามารถเขา้ถงึตน้ฉบบัภาษาองักฤษไดใ้นเวบ็ไซต์

ของสถาบนัทีก่ำกบัดแูลการจดัทำหนงัสอืเลม่นี ้ซึง่ไดร้วบรวม

ฉบับแปลในภาษาต่างๆ ไว้ด้วยเช่นกัน 

เมืองลุนด์และเมืองเฮก, สิงหาคม 2012

มารี ทูมา

ผู้อำานวยการ

สถาบันราอูลวอลเลนเบิร์ก 

ว่าด้วยกฎหมายสิทธ ิ

มนุษยชนและมนุษยธรรม 

แซม มุลเลอร์

ผู้อำานวยการ

สถาบันเฮกเพื่อความเป็น

สากลของกฎหมาย
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หลักนิติธรรมมีสถานะเป็นหลักการแห่งอุดมคติ เป็นปณิธาน

สากลที่ประชาชน รัฐบาล และองค์กรต่างๆ ทั่วโลก เชื่อกันว่า

หลกันติธิรรมนัน้เปน็ฐานรากของระบบการเมอืงและกฎหมาย

ของประเทศ และนบัวันกย่ิ็งเปน็ทีย่อมรบัในฐานะองคป์ระกอบ

พื้นฐานของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย 

ในเอกสารผลลพัธ์ของการประชมุสดุยอดโลก (World 

Summit Outcome Document) เม่ือปี 2005 ประมุขแห่งรัฐ

และหัวหน้ารัฐบาลทั่วโลกต่างเห็นพ้องว่า เราต้องตระหนักถึง

ความจำเป็นในการยึดมั่นหลักนิติธรรมอย่างเป็นสากลและนำ

ไปปฏิบัติทั้งภายในประเทศและระหว่างประเทศ หนึ่งปีต่อมา 

ท่ีประชุมสมัชชาสหประชาชาติก็ได้รับรองมติเก่ียวกับหลัก

นติิธรรมในระดบัประเทศและระหวา่งประเทศ และยงัคงยนืยนั

มติดังกล่าวในการประชุมประจำปีนับจากนั้นเรื่อยมา

ในปี 2010 สมัชชาสหประชาชาติได้กำหนดจัดการ

ประชุมหารือระดับสูงในหัวข้อว่าด้วยหลักนิติธรรมภายใน
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ประเทศและระหว่างประเทศ ในระหว่างการประชุมระดับสูง

ของสมัยประชุมที่ 67 ในปี 2012  

หนังสือเล่มนี้มุ่งให้คำอธิบายพื้นฐานเก่ียวกับหลัก

นิติธรรมทั้งบริบทภายในประเทศและระหว่างประเทศ รวมทั้ง

อธิบายว่าหลักนิติธรรมในระดับประเทศนั้นมีส่วนยึดโยงกับ

หลักนิติธรรมระหว่างประเทศ ขณะที่หลักนิติธรรมระหว่าง

ประเทศก็ยึดโยงกับบริบทภายในประเทศด้วยเช่นกัน

จุดเร่ิมต้นของหนังสือเล่มนี้มาจากการหารือระหว่าง

สมาชิกสภาปฏิสัมพันธ์ของอดีตประมุขแห่งรัฐและหัวหน้า

รัฐบาลช่วงเดือนมิถุนายน 2008 โดยในคำแถลงการณ์

สุดท้ายของการประชุมใหญ่ประจำปีสมัยที่ 26 ซึ่งจัดขึ้นที่กรุง

สตอกโฮล์ม ประเทศสวีเดน ระหว่างวันที่ 25-27 มิถุนายน 

2008 น้ัน ไดร้ะบปุระเด็น “การฟ้�นฟกูฎหมายระหวา่งประเทศ” 

รวมไว้ด้วย 

ตามข้อมูลที่ปรากฏในเว็บไซต์ สภาปฏิสัมพันธ์ฯ 

ก่อตั้งขึ้นในปี 1983 เป็นองค์กรอิสระระหว่างประเทศท่ีมี

วตัถปุระสงคเ์พือ่รวบรวมประสบการณ ์พลงังาน และเครอืขา่ย 

สายสัมพันธ์ระหว่างประเทศของกลุ่มอดีตผู้นำรัฐซ่ึงเคยดำรง

ตำแหนง่สงูสดุในประเทศ สมาชกิจะรว่มกนัพฒันาขอ้เสนอแนะ 

และแนวปฏิบัติซ่ึงจะช่วยแก้ปัญหาการเมือง เศรษฐกิจ และ

สังคมที่มนุษยชาติเผชิญอยู่ 

ในระหว่างเตรียมคำแถลงการณ์ของการประชุมปี 

2008 สมาชกิได้ชีใ้ห้เหน็ความจำเป็นทีจ่ะสร้างความตระหนกัรู้ 
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ในหมู่นักการเมือง ให้เข้าใจพื้นฐานของกฎหมายระหว่าง

ประเทศและความหมายของหลักนิติธรรม

สถาบันราอูลวอลเลนเบิร์กว่าด้วยกฎหมายสิทธิ

มนษุยชนและมนษุยธรรม และสถาบนัเฮกเพือ่ความเปน็สากล

ของกฎหมาย ได้รับเอาแนวคิดนี้ไปดำเนินการและนำเข้า 

หารือในการประชุมที่จัดโดยโครงการยุติธรรมโลก (World 

Justice Project) หากผู้อ่านสนใจว่าประเทศของท่านมีผล

การประเมินดัชนีหลักนิติธรรมอยู่ในระดับใด สามารถดูได้จาก

เว็บไซต์ที่ระบุไว้ในเอกสารอ้างอิงท้ายเล่มนี้

ในกระบวนการดังกล่าว สหภาพรัฐสภา (คือองค์กร

ความร่วมมือระหว่างประเทศของรัฐสภาท้ังหลาย) ที่ก่อตั้ง 

ขึ้นในปี 1889 ก็เข้ามามีบทบาทเช่นกัน สหภาพรัฐสภาเป็น

ศูนย์รวมที่ประสานการติดต่อเจรจาของรัฐสภาทั่วโลก ปฏิบัติ

งานเพื่อส่งเสริมสันติภาพและความร่วมมือระหว่างประชาชน  

รวมทั้งส่งเสริมเสถียรภาพของระบอบประชาธิปไตยแบบ

ตัวแทน จุดมุ่งหมายประการหนึ่งของสหภาพรัฐสภาคือการ

สนับสนุนสถาบันตัวแทนของประชาชนให้มีองค์ความรู้ที่ดีข้ึน

และพัฒนาวิธีปฏิบัติงานให้เข้มแข็งยิ่งขึ้น 

ดังที่กล่าวไว้แล้วในคำนำ ตัวแทนจากสถาบันเหล่านี ้

ล้วนแต่มีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในกระบวนการจัดทำหนังสือ

เล่มนี้

จรงิอยู่วา่งานเขยีนในหวัขอ้เก่ียวกบัหลกันิตธิรรมนัน้

มีเผยแพร่อยู่แล้วเป็นจำนวนมาก อย่างไรก็ตาม กลุ่มผู้ริเริ่ม
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จัดทำหนังสือ หลัักนิิติิธรรม: คู่่�มือสำหรับนิักการเมืองแลัะ 

ผู้่�ทำงานิการเมือง เล่มนี้ เชื่อว่าน่าจะเป็นประโยชน์หากมี 

งานเขียนท่ีใหค้ำอธบิายภาพรวมของแนวคดิดังกล่าวอยา่งสัน้

กระชบั เหมาะสำหรับผูท้ำงานการเมืองทีไ่มม่เีวลาวา่งมากนกั 

ใช้เป็นคู่มือเพื่อกำหนดทิศทางการทำงานของตน โดยมุ่งเน้น

บทบาทในฐานะผู้ทำงานการเมืองและวิธีการท่ีจะร่วมเสริม

สร้างหลักนิติธรรมได้

คณะผู้จัดทำตระหนักดีว่า เนื้อหาของหนังสืออาจ

ดูเหมือนสะท้อนระบบกฎหมายเพียงบางระบบท่ีใช้กันใน

โลกเท่านั้น แต่ก็คาดหวังว่าเนื้อหาจะยังเป็นประโยชน์ต่อ 

ผู้เก่ียวข้องทุกฝ่่าย โดยเน้นอ้างอิงจากข้อมูลท่ีจัดทำโดย

สหภาพรัฐสภาเป็นพิเศษ

อีกประเด็นคือ เนื้อหาในเล่มอาจดูเหมือนมุ่งเน้น

งานของผู้ดำรงตำแหน่งทางการเมืองในส่วนกลางมากกว่า

ระดับท้องถิ่นหรือระดับภูมิภาคภายในประเทศ ซึ่งจะว่าไป 

ก็เป็นเร่ืองที่หลีกเลี่ยงได้ยาก อย่างไรก็ตาม คณะผู้จัดทำ 

หวังว่าหนังสือเล่มนี้จะยังเป็นประโยชน์แก่ผู้ปฏิบัติงานอัน

สำคัญยิ่งในทุกระดับ



2



หลัักนิิติิธรรมในิบริบท
ภายในิประเทศ
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2.1 ความหมายของหลัักนิิติิธรรมในิบรบิทภายในิ
ประเทศ

2.1.1 หลักนิติธรรมคืออะไร

หลักนิติธรรมมีหัวใจสำคัญคือ ทั้งประชาชนพลเมืองทั่วไป 

และผู้ใช้อำนาจปกครองต้องเคารพกฎหมาย

แตค่ำจำกัดความทีดู่เรียบง่ายนียั้งต้องการคำอธิบาย

ให้กระจ่าง เช่น หลักนิติธรรมใช้กับประเด็นใดบ้าง และคำว่า 

“นิติธรรม” หรือ “กฎหมาย” ในที่นี้หมายถึงอะไร

หลักนิติธรรมมีไว้ใช้สำหรับความสัมพันธ์ระหว่าง 

เจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจระดับประเทศ (เช่น รัฐบาล หน่วยงาน 

ฝ่่ายบริหารในระดับต่างๆ และฝ่่ายตุลาการ) กับพลเมือง ผู้ม ี

ถิ่นพำนักอาศัยในประเทศ และภาคเอกชนกลุ่มอ่ืนๆ อย่าง

กลุม่สมาคมและบริษัทท้ังหลาย หากจะยกตัวอย่างให้เห็นภาพ 
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ก็คือ หลักนิติธรรมเกี่ยวข้องกับการกำหนดว่ากฎหมายต่างๆ 

ควรมีท่ีมาอย่างไร ผู้ต้องสงสัยในอาชญากรรมควรได้รับการ

ปฏิบัติแบบไหน การหักภาษีหรือเรียกเก็บภาษีควรมีแนวทาง

อย่างไร เป็นต้น

หลักนิติธรรมยังใช้กับกิจกรรมท่ัวไประหว่างภาค

เอกชนในสังคม เช่น การซื้อขายทรัพย์สินอย่างโทรศัพท์ 

มือถือหรือรถยนต์ สิทธิในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน

เม่ือเกิดอุบัติเหตุจราจร หรือกรณีท่ีเก่ียวกับความสัมพันธ์ใน

ครอบครัว เช่น การแต่งงาน การหย่าร้าง และมรดก ทั้งยัง 

ครอบคลุมถึงเร่ืองอื่นๆ เช่น สิทธิการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน 

หรือการซื้อขายที่ดิน

โดยสรุป หลักนิติธรรมเก่ียวข้องกับทั้งความสัมพันธ์

ระหว่างผู้ปกครองกับผู้ใต้ปกครอง และความสัมพันธ์ระหว่าง

ภาคเอกชนไม่วา่บคุคลธรรมดาหรือนิตบิคุคล เช่น กลุ่มสมาคม

และบริษัทต่างๆ เหตุท่ีต้องเน้นย้ำเร่ืองนี้ให้ชัดเจนตั้งแต่แรก

เนือ่งจากบางคร้ังยงัมผีูโ้ตแ้ยง้วา่ หลกันติธิรรมเก่ียวขอ้งเฉพาะ

กับการจำกัดการใช้อำนาจรัฐเท่านั้น ซึ่งไม่เป็นความจริงเลย 

กระนั้น ขอบเขตของหลักนิติธรรมที่เหมาะสมกับ

ลักษณะความสัมพันธ์ข้างต้นก็แตกต่างกันอย่างมีนัยสำคัญ 

มีหลายแนวคิดท่ีเห็นต่างกันอยู่ว่ากฎหมายควรมีบทบาท

แทรกแซงสังคมมากน้อยเพียงใด ในสังคมที่เป็นรัฐสวัสดิการ

มีแนวโน้มจะสนับสนุนให้รัฐออกกฎเกณฑ์์มากมายเพื่อจัด

ระเบียบกิจกรรมทางสังคมและเศรษฐกิจ แต่สังคมที่มีระบบ
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เศรษฐกิจค่อนไปทางเสรีนิยมมองว่ารัฐควรมีบทบาทแค่พอ

ประมาณ

ถึงตรงนี้น่าจะเข้าใจกันชัดเจนแล้วว่า รัฐไม่อาจตั้ง 

เปา้หมายการทำงานเพยีงเพือ่ธำรงรักษา “กฎหมายและความ

สงบเรียบรอ้ย” โดยไม่สนใจเรือ่งอืน่ การทีห่ลักนติธิรรมยึดโยง

กบัหลักการเคารพสทิธมินษุยชนอยา่งใกลชิ้ดจงึมีนัยว่า รฐัตอ้ง

รับหน้าที่ในเชิงกลไกทางสังคมบางประการ นั่นหมายความ

ว่าหลักนิติธรรมกำหนดให้รัฐออกกฎหมายและจัดระเบียบ

ความสัมพันธ์ทางสังคมบางเรื่อง รวมไปถึงเรื่องเศรษฐกิจ แต่

แน่นอนว่าความเข้มงวดของกฎระเบียบดังกล่าวย่อมต่างกัน

ไปในแต่ละประเทศ โดยส่วนหนึ่งขึ้นอยู่กับระดับความเชื่อมั่น

ไว้วางใจที่ประชาชนมีต่อรัฐบาลของตนด้วย 

ในบางประเทศ ความสัมพันธ์ทางสังคมหลายเร่ือง 

ถกูควบคุมอย่างเคร่งครัด ขณะท่ีบางประเทศกลับจำกัดบทบาท

ของกฎหมายในแง่นี้ให้เหลือเพียงน้อยนิด แต่แม้ในประเทศ 

ที่เน้นให้รัฐควบคุมอย่างเข้มงวดก็ยังยอมรับว่า เป็นไปไม่ได้

และเป็นเรือ่งไมพ่งึปฏบิตัทิีก่ฎหมายจะเข้าไปควบคมุกจิกรรม

ทัง้หมดระหว่างผูค้นในสังคม เพราะมักจะมีบรรทัดฐานประเภท

อื่นที่ทำหน้าที่ได้เหมาะสมกว่า เช่น หลักศาสนา ธรรมเนียม

ภายในชุมชนบ้านใกล้เรือนเคียง หรือแนวปฏิบัติทางธุรกิจ  

โดยสรุปคือ หลักนิติธรรมไม่ได้เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์

ทั้งหมดระหว่างพลเมืองกับภาคเอกชน 
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ทว่าหลักนิติธรรมจะต้องเป็นมาตรฐานกำกับการใช้

อำนาจของรัฐเสมอ โดยไม่มีข้อยกเว้นแต่อย่างใด

ประการแรก เม่ือใดก็ตามท่ีเจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อำนาจ  

เจ้าหน้าท่ีผู้นั้นต้องมีอำนาจตามกฎหมายท่ีอนุญาตให้กระทำ

การดงักลา่วเสยีกอ่น หมายถึงมีกฎหมายกำหนดไว้วา่ ใคู่ร เปน็

ผูไ้ด้รบัอนุญาตใหใ้ช้อำนาจนัน้และใช้ได้ในสถานการณ์ใด เช่น 

หากต้องการตรวจค้นบ้านสักหลังหนึ่ง เจ้าหน้าที่ผู้ดำเนินการ

จะต้องมีอำนาจตามกฎหมายอย่างถูกต้อง

ประการที่สอง ในการใช้อำนาจ เจ้าหน้าท่ีรัฐจะต้อง

ปฏิบัติตามข้อกฎหมาย ยกตัวอย่างเช่น เมื่อดำเนินการจับกุม 

เจ้าหน้าที่จะถูกกำกับด้วยขอบเขตอำนาจทางกฎหมายหลาย

ประการ ซ่ึงกำหนดให้ต้องแสดงหมายจับและแจ้งให้อีกฝ่่าย

ทราบเหตุผลท่ีถูกจับกุม เช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่ผู้สอบปากคำ

ซึ่งจะต้องแจ้งผู้ต้องสงสัยว่า ทุกอย่างท่ีพูดสามารถนำไปใช้

เป็นหลักฐานเอาผิดในชั้นศาลได้ 

กฎหมายยังกำหนดด้วยว่าเจ้าหน้าที่จะใช้อำนาจ 

อย�างไร สิง่นีเ้รียกว่า “หลักกระบวนการอันควร”* ซึง่ออกแบบมา 

เพื่อปกป้องสิทธิของปัจเจกบุคคล เช่น ปกป้องไม่ให้ถูกจำคุก 

โดยปราศจากข้อกล่าวหา หรือเพื่อรับประกันว่าประชาชน 

จะเข้าถงึทนายความได้เม่ือถูกตัง้ข้อกล่าวหาหรือถกูจบักุมตวั

* due process คอืหลกัประกนัวา่การใชอ้ำนาจรฐัตอ้งคำนงึถงึความเปน็ธรรม

และเคารพสิทธิของประชาชน โดยปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมาย

กำหนด
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กล่าวโดยสรุป หลักนิติธรรมกำหนดให้การใช้อำนาจ

ต้องเป็นไปตามกฎหมาย และยังเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ 

ในหมู่ปัจเจกบุคคลและภาคเอกชนด้วย

 2.1.2 หลักนิติธรรมกับคว�มรับผิดชอบของนักก�รเมือง 

การที่ผู้มีอำนาจใช้อำนาจทางการเมืองตามกรอบท่ีกฎหมาย

กำหนดนั้นสำคัญอย่างยิ่งสำหรับประชาชนทั่วไป ด้วยเหตุผล

ท่ีจะอธิบายต่อจากนี้ คงไม่ใช่เร่ืองดีหากรัฐบาลจะทำอะไร 

ตามอำเภอใจได้แบบเบ็ดเสร็จเหมือนระบอบเผด็จการ เป็น

เร่ืองสำคัญท่ีพฤติกรรมของท้ังรัฐบาลและประชาชนพลเมือง

ล้วนต้องมีกฎหมายกำกับ เนื่องจากกรอบกฎหมายจะช่วย

ให้เกิดสภาพแวดล้อมท่ีม่ันคงและคาดเดาได้ ซึ่งเอื้อต่อทุกสิ่ง

ตัง้แตก่ารดูแลความปลอดภยัและเสรภีาพสว่นบคุคล ไปจนถงึ

ความปลอดภัยในการทำธุรกรรมทางธุรกิจ

แต่หลักนิติธรรมไม่ได้เรียกร้องให้พฤติกรรมของ

พลเมืองส่วนใหญ่หรือทั้งหมดต้องถูกกำกับด้วยกฎหมายและ

ระเบียบข้อบังคับต่างๆ อย่างเคร่งครัดมากขึน้ ออกจะตรงกัน

ข้ามเสียด้วยซ้ำ ประชาชนมักรู้สึกต่อต้านเม่ือพฤติกรรมทั้ง

หลายของตนถูกกำกบัโดยกฎหมายและระเบียบข้อบงัคบัมาก

จนเกินไป ซึ่งก็สมเหตุสมผลที่จะรู้สึกเช่นน้ัน เน่ืองจากเม่ือ

กฎหมายเพิม่มากข้ึน ย่อมหมายความว่าเสรภีาพทีจ่ะกระทำการ 

ใดๆ อาจลดน้อยลง
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อยา่งไรกต็าม ในฐานะผูก้ำหนดนโยบาย นกัการเมอืง

อาจตอ้งมีจดุยนืต่างออกไป เพราะสถานการณท่ี์ขาดกฎหมาย

ไว้ช่วยกำกับดูแลอาจถือได้ว่าเป็นความบกพร่อง เป็นจุดอ่อน

หรือจุดอันตราย เป็นสภาวะไม่พึงประสงค์ในมุมมองของหลัก

นิติธรรม ผู้มีอำนาจไม่ควรจะสามารถกำหนดบทลงโทษหรือ

มาตรการบังคับแก่ใครก็ตามโดยไม่มีกรอบกฎหมายที่ระบุ

แนวทางไว้อย่างชัดเจน ทั้งยังไม่ควรจัดสรรผลประโยชน์หรือ

ช่วยเหลือเอื้ออำนวยผู้ใด โดยปราศจากกฎหมายที่ให้อำนาจ

กำกับดูแลและกำหนดแนวทางที่สามารถกระทำได้ไว้้

ยิ่งไปกว่านั้น นักการเมืองยังควรต้องระมัดระวังมิให้

ผูท้ำหนา้ท่ีกำหนดนโยบายและเจา้หนา้ทีร่ฐัทัง้หลายใชอ้ำนาจ 

ได้อิสระตามต้องการ กล่าวให้เข้าใจง่ายคือ นักการเมือง 

ซึง่กอ็ยู่ในฐานะผูก้ำหนดนโยบาย ไมค่วรเหน็ดีเหน็งามกบัการ

มอีสิระท่ีจะทำอะไรตามอำเภอใจ แตค่วรยนิดทีีจ่ะถกูผกูมดัและ

จำกดัโดยกรอบกฎหมายอย่างรัดกุมรอบด้าน นกัการเมืองควร

มุ่งสร้างระบบท่ีการใช้อำนาจใดๆ ต้องเป็นไปตามที่กฎหมาย

ระบุเท่านั้น

ด้วยเหตุน้ี เม่ือคำนึงถึงการใช้อำนาจทางการเมือง 

ผู้ทำงานการเมืองไม่ว่าตำแหน่งใดไม่ควรปล่อยปละให้มี 

เจา้หน้าทีค่นใด (รวมถึงตนเอง) กระทำการนอกกรอบกฎหมาย 

ไม่ว่าจะโดยการใช้อำนาจเกินขอบเขตท่ีได้รับหรือใช้อำนาจ 

ในทางที่ขัดต่อกฎหมาย
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เร่ืองน้ีนบัวา่เก่ียวขอ้งเป็นพิเศษกับผูท้ำงานการเมือง

ทีด่ำรงตำแหนง่ในฝ่า่ยบรหิารของรฐั เพราะการพยายามหาทาง 

หลบเลี่ยงกฎหมายเพื่อจัดการสิ่งต่างๆ ให้สำเร็จอย่างรวดเร็ว 

โดยไม่ต้องยุ่งยากกับรายละเอียดข้อจำกัดตามกระบวนการ

ทั้งหลายนั้น ถือเป็นบททดสอบที่ล่อใจที่สุดสำหรับผู้ทำงาน

ในฝ่่ายนี้

ส่วนผู้ทำหน้าที่ในฝ่่ายนิติบัญญัติก็ควรเอาใจใส่ให้มี

ตัวบทกฎหมายท่ีจำกัดการใช้อำนาจอย่างเหมาะสม หากพบ

ว่ากฎหมายใดอนุญาตให้ใช้ดุลยพินิจจนเกินควร ก็ถือเป็นธุระ

ท่ีจะปรบัปรงุกฎหมายนัน้ใหด้ขีึน้ตามสมควร ยกตวัอย่างกรณี

เมื่อไม่นานมานี้ ซึ่งกฎหมายต่อต้านการก่อการร้ายกลายเป็น

ประเด็นที่แสดงให้เห็นชัดเจนว่า มีเนื้อหาเปิดช่องให้ตีความ

กว้างขวางเกินไป ส่งผลให้สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลถูกบ่อน

ทำลายได้ง่าย

ความรบัผดิชอบของผูท้ำงานการเมอืงไมว่า่ตำแหนง่

ใดก็คือ ต้องพยายามทำให้ม่ันใจว่ามีกฎหมายรองรับอำนาจ

ของรัฐ และการใช้อำนาจนั้นต้องเป็นไปตามกรอบที่กฎหมาย

ระบุด้วย 
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 2.1.3 องค์ประกอบส�มประก�รของหลักนิติธรรม:  

มีคว�มเป็นตัวบทกฎหม�ยโดยรูปแบบ (legality) ม�จ�ก

กระบวนก�รประช�ธปิไตย (democracy) และเค�รพสทิธิ

มนุษยชน (human rights)

คำถามสำคัญที่ต้องถามเม่ือกล่าวถึงนิยามของหลักนิติธรรม

คือ คำว่า “นิติธรรม” หรือกฎหมาย ในที่นี้หมายถึงอะไรกันแน่  

และเพือ่ตอบคำถามดงักลา่ว มอีงคป์ระกอบสามประการทีต่อ้ง

แจกแจง ดังนี้

ประการแรก หลักนิติธรรมมองว่ากฎหมายคือชุด 

กฎเกณฑ์์ที่มีรูปแบบเป็นทางการ เหตุที่ใช้คำว่ามีรูปแบบเป็น

ทางการ เพราะนี่เป็นคุณลักษณะที่ไม่ได้เกี่ยวกับเนื้อหาสาระ

ของกฎหมาย ตัวอย่างหนึ่งของรูปแบบทางการท่ีว่านี้ก็เช่น 

การตรากฎหมายหน่ึงๆ จะต้องมีคุณสมบัติที่แสดงว่าส่ิงนั้น

เป็นตัวบทกฎหมาย มีการตีพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษา และ

กระบวนการบัญญัติมีคุณภาพเพียงพอให้ผู้เกี่ยวข้องเข้าใจว่า

สิ่งนี้คือกฎหมาย

ประการที่สองเก่ียวโยงกับวิธีการได้มาซึ่งกฎหมาย 

กฎหมายมีที่มาสองแนวทางคร่าวๆ คือดำเนินการโดยกลุ่ม 

ผู้ได้รับเลือกตั้งซึ่งกระทำหน้าที่โดยยึดโยงกับประชาชน หรือ

อกีแนวทางคือดำเนินการโดยกลุ่มผูท้ีไ่ม่ได้มาจากการเลือกตัง้ 

กฎหมายอาจจะตราขึ้นผ่านกระบวนการท่ีเป็นประชาธิปไตย

หรอืไม่เป็นประชาธิปไตยก็ได ้แต่กชั็ดเจนอยูแ่ล้ววา่การเคารพ
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ต่อหลักนิติธรรมโดยสมบูรณ์นั้นจะเกิดขึ้นได้เฉพาะในระบอบ

การเมืองแบบประชาธิปไตยเท่านั้น

อย่างไรก็ตาม มีข้อควรสังเกตว่า กฎหมายของ

ประเทศไม่ได้บัญญัติขึ้นผ่านกลไกรัฐสภาหรือองค์คณะท่ีได้

รบัเลือกตัง้มาทุกฉบับเสมอไป เพราะอำนาจการออกกฎหมาย

สามารถมอบหมายต่อให้กับหน่วยงานอื่นได้ โดยเฉพาะ 

หน่วยงานระดบัภมูภิาคหรอืท้องถิน่ และในระบอบประชาธปิไตย 

บางรูปแบบก็อาจมีผู้แทนในรัฐสภาที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง

อยู่ด้วย สิ่งสำคัญคือผู้ท่ีได้รับมอบอำนาจนิติบัญญัติจะต้องมี

กฎหมายรับรองและอยู่ภายใต้การกำกับดูแลตามรัฐธรรมนูญ

อย่างเหมาะสม

ปฏิเสธไม่ได้ว่า รูปแบบอันเป็นทางการตามท่ีหลัก

นิติธรรมอ้างถึงนี้อาจพบได้แม้ในระบอบการเมืองท่ีไม่เป็น

ประชาธิปไตย ซึ่งในสถานการณ์เช่นนั้น นักการเมืองอาจจะ 

ใช้อำนาจโดยอ้างอิงหลักกฎหมาย แต่มักไม่ยอมอยู่ภายใต ้

กฎหมายเสียเอง ลักษณะเช่นนี้เรียกว่าเป็นการใช้ “นิติ-

ปกครอง” แต่ไม่ใช่นิติธรรม

ประการที่สามเกี่ยวข้องกับเนื้อหาของกฎหมาย 

หัวใจสำคัญในประเด็นนี้คือ หลักนิติธรรมยึดมั่นในการเคารพ 

สิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิพลเมืองและ

สิทธิทางการเมือง ลองนึกภาพว่าหลักนิติธรรมจะดำรงอยู่ได้

อย่างไรหากกฎหมายไม่เคารพสิทธิเสรีภาพในการพูดและ

การสมาคม นอกจากนี้ สิทธิมนุษยชนด้านอื่นๆ ทั้งสิทธิทาง
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เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ก็ล้วนเกี่ยวข้องกับประเด็นนี ้

เช่นกัน

หนังสือเล่มนี้จะบรรยายถึงองค์ประกอบท่ีกล่าวมา

โดยเน้นไปที่สองประการหลัง ได้แก่ ความเป็นประชาธิปไตย

และการเคารพสิทธิมนุษยชน พร้อมให้รายละเอียดตามบริบท

ท่ีเหมาะสม เพราะต่างก็เป็นประเด็นที่มีความสำคัญ เนื้อหา

ในเล่มจะเน้นย้ำไปโดยตลอดว่าอะไรคือคุณลักษณะเฉพาะ

ของหลักนิติธรรม

การลงรายละเอียดในสององค์ประกอบหลังนี้ไม่ได้

หมายความว่า เราสามารถละเลยองค์ประกอบที่ว่า กฎหมาย

จะตอ้งมคีวามถกูตอ้งชอบธรรมโดยผา่นกระบวนการพจิารณา

ของผู้มีอำนาจทางนิติบัญญัติท่ีได้รับความไว้วางใจจาก

ประชาชน ซึง่โดยพืน้ฐานแล้ว ความไว้วางใจนัน้ย่อมตอ้งกอ่ร่าง 

สร้างมาจากกระบวนการประชาธิปไตย ในรูปแบบที่สมัชชา

แห่งชาติหรือรัฐสภาได้รับเลือกตั้งจากการลงคะแนนลับ 

เท่านั้น 
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2.2 ข้อกำาหนิดท่�จำำาเป็นิเพื่่�อธำารงหลัักนิิติิธรรม
ภายในิประเทศ

2.2.1 มีรัฐธรรมนูญเป็นร�กฐ�น

 
พื้นฐานหนึ่งของหลักนิติธรรมอาจกล่าวได้ว่าต้องมีความเป็น

รัฐธรรมนูญนิยม (constitutionalism) สาระสำคัญคือจะต้อง

มีบทบัญญัติท่ีเป็นรากฐานให้ระบบกฎหมาย ซึ่งใช้กำหนด

อำนาจของฝ่่ายบริหาร นิติบัญญัติ และตุลาการของประเทศ 

บทบัญญัติหลักนั้นจะต้องระบุว่าหน่วยใดของรัฐมีหน้าท่ี 

รับผิดชอบในการใช้อำนาจเหล่านี้ และวิธีใช้อำนาจกระทำ

อยา่งไรได้บา้ง ทัง้ในระหว่างหน่วยงานสามฝ่า่ยเองและในกรณี

ที่เกี่ยวข้องกับพลเมือง รวมถึงภาคเอกชนอื่นๆ

ส่ิงสำคัญท่ีสุดคือ บทบัญญัติท่ีเป็นรากฐานนี้จะต้อง

กำหนดเงื่อนไขทั่วไปเก่ียวกับขอบเขตการใช้อำนาจต่างๆ  

นยัของประเด็นนีคื้อ รฐัธรรมนญูจะตอ้งเป็นหลกัยดึในการวาง

โครงสร้างพื้นฐานและกฎเกณฑ์์เบ้ืองต้นของระบบกฎหมาย 

และกำหนดว่าใครมีสิทธิใช้อำนาจใดอย่างไร หากไม่มีกรอบ

กฎหมายอนัเปน็รากฐานดงักล่าว กจ็ะไม่สามารถประเมนิอยา่ง

แมน่ยำและมนีำ้หนักมากพอว่ารฐัไดย้ดึถอืหลักนติธิรรมอยา่ง

ซื่อสัตย์เที่ยงธรรมเพียงใด

บทบญัญตัทิีเ่ปน็รากฐานน้ีมกัจดัทำในรปูแบบเอกสาร

ท่ีเป็นทางการและเป็นลายลักษณ์อักษร ด้วยมีวัตถุประสงค์



39RULE OF LAW

จะสรุปรวมข้อกฎหมายพื้นฐานไว้ให้ครบถ้วน โดยมีช่ือเรียก

ว่า “รัฐธรรมนูญ”

เรือ่งท่ีนา่เสยีดายคือ แม้หลายประเทศจะมีรัฐธรรมนญู

เป็นลายลกัษณอ์กัษร แตใ่นเนือ้หากลบัไมไ่ดก้ำหนดวธิกีารใช้

อำนาจให้ชัดเจนหรือไม่ได้ตอบโจทย์ในประเด็นต่างๆ ตาม

กรอบแนวทางน้ีเลย ในกรณีเช่นนี้ รัฐธรรมนูญลายลักษณ์

อกัษรท่ีมอียู่กไ็ม่ตา่งกับของตกแตง่ท่ีไวต้ัง้โชวห์นา้รา้นเทา่นัน้

ในขณะเดียวกันก็มีบางประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญ 

ซึ่งไม่ได้เขียนไว้เป็นลายลักษณ์อักษร หรือบางประเทศ เช่น 

อสิราเอล กใ็ชก้ฎหมายและบทบญัญตัท่ีิเปน็เอกสารหลายฉบบั

ประกอบกันเพื่อทำหน้าที่เสมือนรัฐธรรมนูญ ระบบอันหลาก

หลายเช่นนี้อาจปรากฏควบคู่กับรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลักษณ ์

อักษรได้เช่นกัน แน่นอนว่าเป็นหน้าท่ีของนักการเมืองท่ีจะ

ต้องอ่านรัฐธรรมนูญของประเทศตนจนคุ้นเคยเป็นอย่างดี  

ในบางประเทศยังมีหลักสูตรฝึ่กอบรมหรือสัมมนาให้ความรู้

เบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญสำหรับสมาชิกรัฐสภาท่ีเพิ่งเข้า

มารับตำแหน่งด้วย

 2.2.2 เปิดเผยสู่ส�ธ�รณะ ชัดเจนแจ่มแจ้ง ไม่มีผล 

ย้อนหลัง และมีเสถีียรภ�พ

กฎเกณฑ์์ตา่งๆ จะสามารถชีน้ำการประพฤตปิฏบิตัไิดก้ต็อ่เม่ือ

ผู้คนท่ีเกี่ยวข้องรับรู้ว่ามีกฎเกณฑ์์เหล่านั้น กฎหมายจึงต้อง
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มีกระบวนการประกาศใช้ กล่าวคือ ต้องเปิดเผยให้สาธารณะ

รับทราบ

นอกจากนี ้กฎหมายยงัต้องมีเนือ้หาทีช่ดัเจนเพยีงพอ 

เนือ่งจากประชาชนยอ่มไมส่ามารถปฏิบตัติามกฎหมายท่ีตนไม่

เข้าใจเนื้อหาสาระได้

หลักสำคัญอีกประการคือ กฎหมายจะต้องประกาศ

เพื่อบังคับใช้ไปในอนาคตข้างหน้า หาใช่บังคับใช้ย้อนหลัง  

หลกัการบงัคบัใชก้ฎหมายโดยไมม่ผีลยอ้นหลงันีมี้ความสำคญั

อย่างย่ิง โดยเฉพาะในสาขากฎหมายอาญา จึงเป็นเหตุผลที่

หลกัการขอ้นีป้รากฏอยูใ่นปฏญิญาสากลวา่ดว้ยสทิธมินษุยชน  

(1948) ข้อ 11 วรรค 2 “บุคคลใดจะถูกตัดสินว่ามีความผิด

ทางอาญาอันเนื่องมาจากการกระทำหรือการละเว้นใดๆ ท่ี

มิได้ถือเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายภายในประเทศ

หรือระหว่างประเทศ ในขณะที่กระทำการนั้นไม่ได้ …” น่ีคือ 

สิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการยืนยันต่อมาทั้งในอนุสัญญาสิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศและระดับภูมิภาค 

อย่างไรก็ตาม หลักการนี้มีข้อยกเว้นข้อใหญ่เมื่อเป็น

เร่ืองเกี่ยวกับความรับผิดต่ออาชญากรรมระหว่างประเทศ

ในบางลักษณะ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง ข้อ 15 วรรค 2 ระบุว่า “ความในข้อนี ้

ย่อมไม่กระทบต่อการพิจารณาคดีและการลงโทษบุคคลอัน

เนือ่งมาจากการกระทำหรือการละเว้นใดๆ ซึง่ถอืเป็นความผดิ

อาญาตามหลกักฎหมายทัว่ไปทีร่บัรองโดยประชาคมนานาชาติ
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ในขณะที่กระทำการนั้น” สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนอื่นๆ  

ก็มีบทบัญญัติที่เนื้อหาคล้ายกัน อีกทั้งบทบัญญัติเกี่ยวกับเขต

อำนาจของศาลอาญาระหว่างประเทศภายใต้ธรรมนูญกรุงโรม 

(1998) ก็ใช้อ้างอิงในบริบทนี้ได้ด้วย

นอกจากนี้ กฎหมายต่างๆ โดยเฉพาะกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ จะต้องมีเสถียรภาพแม้เมื่อเวลาผ่านไป กล่าวคือ  

ต้องไม่ถูกแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงบ่อยคร้ังเกินไป เพราะ

หากกฎหมายเปลี่ยนแปลงบ่อยจะทำให้ปฏิบัติตามได้ยาก  

การเปลี่ยนแปลงบ่อยยังทำให้เกิดความไม่แน่ใจในเนื้อหาของ

กฎหมายนั้นๆ ประชาชนจะวางแผนดำเนินการระยะยาวก็ทำ

ไม่ได้ ยกตัวอย่างเช่น หากมีผู้ที่กำลังพิจารณาจะก่อตั้งธุรกิจ  

สิ่งสำคัญที่ต้องทราบคือ กฎหมายที่เก่ียวข้องกับภาษีและ

การลดหย่อนภาษีมีแนวโน้มท่ีจะยังคงเดิมในอนาคตอันใกล้

นี้หรือไม่

เสถียรภาพของกฎหมายเป็นเร่ืองที่ต้องประเมินจาก

ระดบัความมากนอ้ย เพราะเปน็ไปไมไ่ดเ้ลยทีจ่ะระบรุะยะเวลา

วา่กฎหมายควรตอ้งคงไวไ้มเ่ปล่ียนแปลงไปนานแคไ่หน ยิง่ไป

กวา่นัน้ เสถียรภาพจะสำคัญกับกฎหมายในบางสาขามากเป็น 

พิเศษ หลักเกณฑ์์ทั่วไปคือ กฎหมายใดใช้ควบคุมกิจกรรม 

ท่ีต้องอาศัยการวางแผนอย่างรอบคอบและการตัดสินใจใน 

ระยะยาว ความถี่ของการเปล่ียนแปลงย่อมต้องน้อยกว่า

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องที่ใช้การตัดสินใจระยะสั้น
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ตัวอย่างสำคัญคือกรณีพิพาทระหว่างหนังสือพิมพ์  

ซัันิเดัย์ไทมส์กับสหราชอาณาจัักร (Sunday Times v. United 

Kingdom, 1979) ซ่ึงศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปได้อ้าง 

หลักบางประการท่ีกล่าวถึงข้างต้น ใจความว่า “กฎหมาย 

จะต้องเข้าถงึได้ในระดบัท่ีเหมาะสม กล่าวคือ ประชาชนต้องรับ

ทราบข้อบ่งชี้ท่ีชัดเจนเพียงพอว่าข้อกฎหมายใดจะใช้บังคับ

กับสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้น … บรรทัดฐานท่ัวไปไม่อาจถือเป็น 

‘กฎหมาย’ เวน้เสยีแตจ่ะกำหนดไวเ้ปน็แบบแผนอยา่งละเอยีด

ชัดเจนเพียงพอท่ีประชาชนจะยึดเป็นหลักในการกระทำได้ 

ประชาชนตอ้งสามารถคาดการณผ์ลทีจ่ะตามมาจากการกระทำ 

ได้ในระดับที่สมเหตุสมผลตามแต่กรณี แม้ยังอาจต้องได้รับ 

คำแนะนำบ้างก็ตาม” 

2. 2.3 หน้�ที่โดยเฉพ�ะของรัฐสภ�

รัฐสภามีความรับผิดชอบเป็นพิเศษในการธำรงไว้ซึ่งหลักการ

สำคัญของกฎหมายตามที่กล่าวไปข้างต้น โดยต้องจัดการให้

แน่ใจว่ากฎหมายได้เผยแพร่สู่สาธารณะ มีเนื้อหาที่ชัดเจน  

และมเีสถยีรภาพเพียงพอ ซึง่ทัง้สามประการนีต้อ้งดำเนินการ

อยา่งรอบคอบรดักมุ เช่น ความชดัเจนของกฎหมายไมใ่ชเ่พียง

การเลือกถ้อยคำอย่างถูกต้องแม่นยำเท่านั้น แต่ยังหมายถึง

การดูแลเน้ือหาของกฎหมายที่ตราขึ้นใหม่และข้อกฎหมายที่

มีอยู่เดิมให้สอดคล้องกัน เพราะถึงแม้จะระบุไว้ชัดเจนเพียงใด 
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ก็ตาม ข้อกฎหมายใหม่ก็อาจชวนสับสนได้ หากอ่านร่วมกับ

กฎหมายหรือบทบัญญัติที่มีอยู่เดิมซึ่งใช้คำศัพท์เหมือนกัน 

แต่กำหนดนิยามไว้แตกต่างกัน ย่ิงไปกว่าน้ัน ความชัดเจน 

กอ็าจจะเร่ิมลดนอ้ยถอยลงหากมขีอ้บังคับยบิยอ่ยเกนิควรหรอื

บัญญัติกฎหมายไว้หลายฉบับมากเกินไป เนื่องจากจะทำให้

ประชาชนและเจ้าหน้าที่เกิดความสับสนได้ง่าย

การมีกฎหมายที่ชัดเจนจึงต้องอาศัยเทคนิควิธีการ

และทักษะท่ีดีพอของกลุ่มผู้ทำหน้าท่ียกร่างกฎหมาย โดย 

ขั้นตอนนี้สมาชิกรัฐสภาอาจดำเนินการเองได้ แต่ส่วนใหญ่มัก

เปน็หน้าท่ีของขา้ราชการทีป่ฏิบตังิานใหร้ฐัสภาหรือขา้ราชการ

สังกัดกระทรวงต่างๆ ในระบบกฎหมายที่มุ่งยึดหลักนิติธรรม

เป็นท่ีตั้ง ส่ิงสำคัญคือกลุ่มบุคคลผู้ยกร่างกฎหมายต้องได้รับ

การฝึ่กอบรมอย่างดแีละมีทกัษะความสามารถเพียงพอในการ

ปฏิบัติงานดังกล่าว

และเพื่อให้ม่ันใจว่ากฎหมายมีคุณภาพ อีกเร่ือง

ที่สำคัญคือกระบวนการนิติบัญญัติต้องเปิดรับข้อแนะนำ

จากสถาบันอิสระท้ังในภาครัฐและภาคเอกชน โดยเฉพาะ

จากองค์กรพัฒนาเอกชน สมาคมการค้าต่างๆ และชุมชน

ธุรกิจ นอกจากนี้ การหารือแลกเปลี่ยนกับสมาชิกรัฐสภาและ 

เจ้าหน้าท่ีรัฐจากประเทศอื่นๆ ก็มักจะเป็นประโยชน์อย่างย่ิง 

ในการยกระดับทักษะและเทคนิควิธีการจัดทำกฎหมาย

รัฐสภาบางแห่งมีสถาบันฝ่ึกอบรมด้านกฎหมายและ

การร่างกฎหมายที่สอนเทคนิคการร่างกฎหมายแก่เจ้าหน้าที่
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รฐัสภา และเปดิใหเ้จา้หนา้ทีจ่ากประเทศอืน่ๆ เขา้รบัการอบรม

ด้วย ประเทศอินเดียเป็นตัวอย่างหนึ่ง โดยหากต้องการข้อมูล

เพิ่มเติมสามารถสอบถามจากสหภาพรัฐสภาได้

สว่นการเผยแพร่กฎหมายสูส่าธารณะนัน้ก็ไม่ใชเ่พยีง

แค่ประกาศอย่างเป็นทางการในราชกิจจานุเบกษา เพราะใน

ความเป็นจริงแทบเป็นไปไม่ได้เลยที่ประชาชนและเจ้าหน้าที่

รัฐจะสามารถติดตามข้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายใหม่และการ

เปล่ียนแปลงกฎหมายเดิมโดยอ้างอิงจากประกาศในราช- 

กิจจานุเบกษาอยู่เสมอ เม่ือคำนึงถึงปริมาณข้อมูลมหาศาลที่

ผู้คนได้รับในแต่ละวัน การเผยแพร่กฎหมายจึงต้องอาศัยการ

ประชาสัมพันธ์เชิงรุกเพื่อสื่อสารกับผู้ได้รับผลกระทบจากการ

เปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกล่าว

แม้ว่าหน้าที่จัดการรณรงค์เผยแพร่ข้อมูลจะเป็น

บทบาทของฝ่า่ยบรหิารเปน็หลกั แตร่ฐัสภากต็อ้งคอยสอดสอ่ง

ว่าการเผยแพร่ต่อสาธารณะนั้นกระทำได้เหมาะสมเพียงพอ

หรือไม่ อินเทอร์เน็ตเป็นช่องทางเผยแพร่ข้อมูลที่มีประโยชน์

มาก ชว่ยใหป้ระชาชนกลุ่มตา่งๆ รบัรูแ้ละเขา้ถงึกฎหมาย แตใ่น 

สังคมท่ีส่ือสิ่งพิมพ์ไม่แพร่หลายและอินเทอร์เน็ตไม่สามารถ 

เข้าถึงได้ง่ายก็อาจจะต้องใช้วิธีการอื่น ซึ่งสหภาพรัฐสภา

สามารถให้ข้อมูลเพิ่มเติมในประเด็นนี้ได้เช่นกัน

แม้ว่าหลักการที่ห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง 

ซึง่ไดก้ลา่วไปขา้งตน้นัน้ ใจความสำคญัจะเก่ียวขอ้งกบังานของ

ฝ่่ายตุลาการและฝ่่ายบริหารเป็นหลัก โดยเฉพาะกับพนักงาน
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อัยการ แต่รัฐสภาก็มีความรับผิดชอบในส่วนนี้เช่นกัน ยิ่งใน

สาขากฎหมายอาญาซึ่งหลักการห้ามมีผลย้อนหลังถือเป็น

เรื่องสำคัญท่ีสุดน้ัน หลายคร้ังอัยการและผู้พิพากษามักต้อง

รับมือกับกรณีที่กฎหมายซึ่งบัญญัติไว้นานแล้วไม่เหมาะจะใช้

จัดการกับสถานการณ์ความขัดแย้งในบริบทปัจจุบันอีกต่อไป  

รัฐสภาสามารถหลีกเลี่ยงและจัดการไม่ให้เกิดสถานการณ์ 

ดังกล่าว โดยดำเนินการตรวจสอบตัวบทกฎหมายอยู ่

เป็นประจำว่าถ้อยคำท่ีใช้ในกฎหมายเดิมนั้นยังคงสอดคล้อง

ร่วมสมัยกับมาตรฐานความคิดความเข้าใจของประชาชน 

ทั่วไปในปัจจุบัน รวมถึงทัศนคติต่อเร่ืองดังกล่าวของสมาชิก

สภานิติบัญญัติและนักกฎหมายหรือไม่ การทบทวนกฎหมาย

เป็นประจำและปรับปรุงแก้ไขเม่ือจำเป็นมีประโยชน์อย่าง 

มากต่อการสนับสนุนหลักการท่ีห้ามมิให้กฎหมายมีผล 

ย้อนหลัง

ย่ิงไปกว่านั้น ฝ่่ายบริหารยังมีบทบาทสำคัญที่จะส่ง

เสริมข้อกำหนดเกี่ยวกับรูปแบบของตัวบทกฎหมาย ทั้งความ

ชดัเจนและประสทิธผิลในการเผยแพรก่ฎหมายสู่สาธารณะจะดี

ยิ่งขึ้นเมื่อผู้บริหารประเทศได้ดำเนินการให้แน่ใจว่า กลุ่มคนที่

เกี่ยวข้องโดยตรงกับกฎหมายนั้นๆ ได้รับข้อมูลที่เป็นปัจจุบัน

ทันกาล โดยปรับภาษาท่ีใช้ส่ือสารให้เหมาะสมกับคนกลุ่ม

ตา่งๆ เครอืข่ายอนิเทอรเ์นต็สามารถมบีทบาทสำคญัในเร่ืองนี้  

ในฐานะช่องทางหนึ่งท่ีฝ่่ายบริหารอาจใช้ร่วมกับช่องทาง

สื่อสารมวลชนอื่นๆ เพื่อติดต่อประสานงานและแบ่งปันข้อมูล



46 หลัักนิิติิธรรม

กับองค์กรทนายความ องค์กรวิชาชีพ องค์กรพัฒนาเอกชน 

สำนักงานช่วยเหลือทางกฎหมาย ฯลฯ 

2. 2.4 ก�รใช้ดุลยพินิจ

หลกันิตธิรรมกำหนดให้ใช้อำนาจรัฐได้ตามขอบเขตทีก่ฎหมาย

อนุญาตให้กระทำได้ ซึ่งมักเป็นขอบเขตกว้างๆ ทั่วไปและ 

เผยแพร่ให้ทราบกันดีอยู่แล้ว แต่การใช้อำนาจทางการเมือง 

ไมอ่าจอา้งองิกฎหมายได้เสมอไปในทุกกรณี ดลุยพนิจิและการ

ใชอ้ำนาจผ่านข้อสัง่การต่างๆ ถอืเป็นงานส่วนหน่ึงของรัฐบาลที่

ไมอ่าจหลกีเล่ียงได ้อย่างไรกต็าม เพือ่ใหเ้ปน็ไปตามมาตรฐาน

ของหลักนิติธรรม อำนาจที่จะใช้ดุลยพินิจหรือสั่งการย่อมต้อง

มีกฎเกณฑ์์พื้นฐานบางประการคอยจำกัดควบคุมเช่นกัน

อน่ึง ฝ่่ายบริหารต้องตระหนักว่าไม่ควรพึ่งอำนาจ

การใช้ดุลยพินิจแบบพร่ำเพร่ือ การช่ังน้ำหนักความจำเป็น

ในการใช้ดุลยพินิจถือเป็นหนึ่งในเร่ืองท่ียากที่สุดเกี่ยวกับ

การใช้อำนาจทางการเมือง เน่ืองจากบางคร้ังภัยคุกคามต่อ 

ความม่ันคงของชาติจำเป็นต้องจัดการแบบลับสุดยอด และ

อาจถึงข้ันจำเป็นต้องจำกัดสทิธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

บางประการด้วยซ้ำ บางครั้งการยึดถือหลักนิติธรรมจึงจำเป็น

ต้องพิจารณาให้สมดุลกับเป้าหมายสำคัญอื่น ซึ่งผู้ทำงาน

การเมืองควรมีใจสุจริตเป็นท่ีตั้งเม่ือตัดสินใจกระทำการใด 

ที่เกี่ยวเนื่องกับการรักษาความสมดุลนี้
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องค์ประกอบสำคัญที่จะเป็นเคร่ืองช่วยรักษาความ

สมดุลคอืกฎหมายหรือบทบญัญตัเิก่ียวกบัการควบคุมการเข้าถึง 

ข้อมูลและวิธีการบังคับใช้กฎหมายเหล่านั้น แนวทางเพิ่มเติม 

ในเรื่องนี้สามารถศึกษาจากข้อเสนอแนะของสนธิสัญญาที่

เก่ียวข้องและจากคำตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศที่มีผลเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมาย

คู่มือของสหภาพรัฐสภาท่ีชื่อว่า บทบาทของรัฐสภา

ในิการกำกับด่ัแลัภาคู่คู่วามมั�นิคู่ง: หลัักการ กลัไก แลัะ 

แนิวปฏิิบตัิ ิ(Parliamentary Oversight of the Security Sector: 

Principles, Mechanisms and Practices) ได้อธิบายกรอบ

กฎหมายและแนวปฏบิตัท่ีิดใีนบรบิทนีไ้ว ้และยงัใหร้ายละเอยีด

เก่ียวกับหลักการสากลสำหรับจัดการกับภาวะฉุกเฉิน ซึ่ง

ครอบคลุมทัง้รูปแบบทีมี่ความเป็นตัวบทกฎหมาย วธิปีระกาศ 

การส่ือสาร การเลือกใช้มาตรการชั่วคราว ภัยคุกคามพิเศษ 

การตอบสนองท่ีเหมาะสมตามสัดส่วนความรุนแรง และสิทธิ

ที่ไม่อาจถูกลดทอนหรือระงับ ซึ่งประการสุดท้ายนี้มุ่งปกป้อง

สิทธิขั้นพื้นฐานที่ต้องไม่ถูกจำกัดในทุกกรณี

คู่มือเล่มดังกล่าวยังแนะนำด้วยว่า รัฐสภาควรร่วมมี 

บทบาทอย่างจริงจังในการประกาศภาวะฉุกเฉินหรือการ

อนมุตัยินืยันเม่ือฝ่า่ยบริหารได้ตดัสินใจประกาศภาวะดังกล่าว 

เพื่อป้องกันไม่ให้ฝ่่ายบริหารใช้อำนาจประกาศมาตรการท่ีม ี

ผลกระทบหนักหนาเช่นนั้นได้โดยลำพัง 
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2. 2.5 ก�รแบ่งแยกอำน�จ 

หลักนิติธรรมกำหนดให้อำนาจหลักของรัฐ ได้แก่ อำนาจ

ฝ่่ายบริหาร อำนาจฝ่่ายนิติบัญญัติ และอำนาจฝ่่ายตุลาการ 

ต้องแยกเป็นอิสระจากกัน การแบ่งแยกนี้ไม่เพียงบ่งชี้ว่าม ี

สถาบันหรือหน่วยงานเฉพาะในการใช้อำนาจแต่ละฝ่่าย 

เท่านั้น (เช่น รัฐบาล รัฐสภา และตุลาการ) แต่ยังหมายรวม

ถึงว่าบุคคลใดจะไม่สามารถเป็นสมาชิกของสถาบันเหล่านี้ได้

มากกว่าหนึง่ฝ่า่ย (เช่น นายกรัฐมนตรีไม่สามารถควบตำแหน่ง

ผู้พิพากษา)

แน่นอนว่าการแบ่งแยกอำนาจโดยเด็ดขาดสมบูรณ์

นั้นไม่มีอยู่จริง ในทุกประเทศจะมีสถาบันที่มีบทบาทในการ

ใช้อำนาจคาบเก่ียวสองฝ่่าย ที่พบทั่วไปคือกรณีที่ฝ่่ายบริหาร

สามารถออกกฎเกณฑ์์ (พระราชกฤษฎีกา คำสัง่คณะรัฐมนตรี 

ฯลฯ) หรือร่วมออกกฎเกณฑ์์บางประเภท นอกจากนี้ ไม่ว่า

จะในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (civil law) 

หรือระบบกฎหมายจารีตประเพณี (common law) กฎหมาย

ท่ีใช้อยู่เดิมก็ย่อมมีบางส่วนท่ียึดโยงกับคำพิพากษาในอดีต

ที่เป็นบรรทัดฐาน ผ่านการตีความและบังคับใช้กฎหมาย

สำหรับคดีลักษณะเดียวกัน นั่นหมายความว่าเม่ือผู้พิพากษา

ใช้อำนาจตุลาการ ก็เท่ากับมีส่วนร่วมในการพัฒนากฎหมาย

ของประเทศด้วย
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ยิ่งไปกว่านั้น หลายประเทศยังอนุญาตให้บุคคลหนึ่ง

สามารถมีบทบาทในสถาบันสองฝ่่ายพร้อมกันได้ในบางกรณี 

ตัวอย่างเช่นในสหราชอาณาจักรที่รัฐมนตรีอาจเป็นสมาชิก

รัฐสภาด้วย

ในสถานการณ์จริงอาจกล่าวได้ว่า หลายประเทศใช้

ระบบการตรวจสอบและถ่วงดลุระหว่างกนัมากกว่าการแบ่งแยก 

อำนาจแต่ละฝ่่ายอย่างเด็ดขาด ทั้งยังกระจายอำนาจไปยัง

สถาบันและบุคคลต่างๆ ในลักษณะท่ีทำให้ไม่มีสถาบันใด

หรือบุคคลใดสามารถยึดอำนาจเบ็ดเสร็จไว้ได้ เพราะการใช้

อำนาจฝ่่ายหนึ่งจะถูกตรวจสอบและถ่วงดุลด้วยอำนาจอื่น

เสมอ อย่างเช่นการที่รัฐสภาคอยกำกับดูแลคณะรัฐมนตรี 

ซึ่งเป็นฝ่่ายบริหาร

ระบบการตรวจสอบและถ่วงดุลที่เหมาะสมมีความ

สำคัญอย่างยิ่งต่อหลักนิติธรรม เหตุผลหนึ่งก็เพราะการมุ่ง

จำกัดขอบเขตการใช้อำนาจซึ่งเป็นหัวใจสำคัญของหลัก

นติธิรรมจะไมส่ามารถเกิดขึน้ไดเ้ลย หากอำนาจทัง้ฝ่า่ยบรหิาร

และนิตบิญัญตัอิยูใ่นการควบคุมของสถาบันหรอืบคุคลเดียวกัน

2. 2.6 ตุล�ก�ร 

องค์ประกอบที่ขาดไม่ได้ข้อหนึ่งของหลักนิติธรรมคือการมี

ฝ่่ายตุลาการที่เป็นกลางและมีอิสระ ซึ่งที่สุดแล้วจะช่วยแก้ไข 

ข้อพิพาทและเป็นหลักประกันการเคารพกฎหมายได้  
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ความขัดแย้งเป็นส่ิงที่เกิดขึ้นในทุกสังคมอย่างหลีก

เลี่ยงไม่ได้ บางส่วนเป็นเหตุขัดแย้งในความสัมพันธ์ระหว่าง

รัฐบาลกับพลเมือง บางส่วนก็เกิดขึ้นในความสัมพันธ์ระหว่าง

ประชาชนด้วยกันเองหรือตัวแทนภาคเอกชนอื่นๆ

บางครั้งเรื่องที่ขัดแย้งก็เก่ียวข้องกับข้อเท็จจริง เช่น 

เจ้าหน้าที่ตำรวจกล่าวหาชายคนหนึ่งว่ามีส่วนร่วมในการก่อ

จลาจล แต่ชายคนนั้นปฏิเสธว่าเขาไม่ได้อยู่ที่นั่นตอนเกิดเหตุ 

หรอืผูห้ญงิคนหนึง่บอกวา่เพือ่นบ้านยงัคงตดิคา้งหนีส้นิกับเธอ

อยู่ แต่เพื่อนบ้านปฏิเสธว่าไม่เคยยืมเงินจากเธอเลย

ความขัดแย้งยังอาจเป็นเร่ืองของข้อกฎหมายได้ด้วย 

เชน่ ฝ่า่ยหนึง่อา้งวา่ตนมสีญัญาซือ้บา้นทีถ่กูตอ้งตามกฎหมาย 

เพราะไดแ้จ้งกับเจ้าของบา้นแลว้ว่ายอมรบัตามราคาทีเ่จา้ของ

บา้นลงประกาศขายในหนังสือพิมพท์อ้งถิน่ แตท่างฝ่า่ยเจ้าของ

บ้านโต้แย้งว่ายังไม่มีสัญญา เขาจึงไม่จำเป็นต้องขายบ้านให้ 

เนือ่งจากการประกาศโฆษณาเปน็เพยีงการเชญิชวนใหผู้ส้นใจ

มาเริ่มเจรจาต่อรอง ทว่ายังไม่ใช่ข้อเสนอขายที่หากตกลงแล้ว

จะถือเป็นสัญญาจะซื้อจะขายในทางกฎหมายได้

• การระงับข�อพิิพิาทติ�องเป็นิไปติามกฎหมาย

ความขัดแย้งท้ังหลายดังที่กล่าวมาจะต้องได้รับการแก้ไข

ตามกฎหมาย การตัดสินข้อพิพาทใดๆ จะต้องกระทำโดย

คำนึงถึงข้อเท็จจริง หลักกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมาย

ที่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงนั้นๆ หากปราศจากการตัดสิน 
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ข้อพิพาทตามแนวทางดังกล่าว ความขัดแย้งก็จะไม่มีข้อยุติ

หรืออาจต้องหาหนทางคลี่คลายด้วยวิธีอื่น ซึ่งในกรณีเลวร้าย

ที่สุดคือการใช้กำลัง

นอกจากน้ี เม่ือต้องการให้เจ้าหน้าที่และประชาชน

ปฏิบัติตามกฎหมาย พวกเขาต้องรู้ว่าควรตีความข้อกฎหมาย

นั้นแบบใดและจะนำไปใช้ในสถานการณ์จริงได้อย่างไร ซ่ึงคำ

ตัดสินขององค์กรท่ีมีอำนาจจะสามารถให้ความกระจ่างในแง่

นี้ได้ ดังนั้น ความสำคัญของการตัดสินจึงไม่เพียงเพื่อระงับ

ข้อพิพาทขัดแย้งระหว่างคู่กรณีในคดีดังกล่าว แต่ยังช่วยให้

เจ้าหน้าท่ีและประชาชนโดยทั่วไปเข้าใจกฎหมายและปฏิบัติ

ตามได้ถูกต้อง

• คู่วามเป็นิอิสระ

การตัดสินพิพากษาความขัดแย้งจะต้องกระทำโดยบุคคลท่ี

สามซึ่งไม่เก่ียวข้องกับคู่กรณี คือตัดสินโดยผู้พิพากษาหรือ

ศาลยตุธิรรม ผูใ้ชอ้ำนาจฝ่า่ยตลุาการจะตอ้งไมไ่ดร้บัแรงกดดนั

จากภายนอก และจะต้องตัดสินตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด

โดยไม่มีปัจจัยอ่ืนใดมาเก่ียวข้อง นั่นหมายความว่าสิ่งสำคัญ

ประการแรกคือ ผู้พิพากษาจะต้องเป็นอิสระจากรัฐบาล และ

ต้องไม่มีอำนาจอื่นใดมามีอิทธิพลต่อการตัดสินพิพากษา  

ในทางกลับกัน ผูพ้พิากษาเองก็จะต้องปฏิบตัหินา้ทีโ่ดยยึดม่ัน

ในความสุจริตซื่อตรงและจรรยาบรรณวิชาชีพ และรับผิดชอบ

ให้กระบวนการตัดสินพิพากษาเป็นไปอย่างบริสุทธิ�ยุติธรรม
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ความเป็นอิสระของฝ่่ายตุลาการจะต้องได้รับการส่ง

เสริมและรับรองโดยกฎหมายท่ีเก่ียวข้องในทุกแง่มุม ไม่ว่า

จะเป็นการแต่งตั้งผู้พิพากษา ความม่ันคงของตำแหน่งงาน 

เงื่อนไขการปฏิบัติงาน และวิธีการกำหนดเงินเดือน ทั้งหมดนี ้

จะต้องปราศจากอิทธิพลของรัฐบาลให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็น

ไปได้

• คู่วามเป็นิกลัาง

ประการตอ่มา การเปน็อสิระจากแรงกดดนัภายนอก หมายความ 

วา่ผูพ้พิากษาตอ้งมคีวามเปน็กลาง หรอือกีนยัหนึง่คอืตอ้งไมม่ี

อคติต่อคู่ความฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่งในคดีที่ตนรับผิดชอบดูแล นั่น

หมายความวา่ ในบรรดาเงือ่นไขตา่งๆ ทีค่วรคำนงึถงึ ประเดน็

สำคัญขอ้หนึง่คอื หากคูก่รณฝี่า่ยใดมเีหตใุหส้งสยัวา่ผูพ้พิากษา

อาจมีอคติ ฝ่่ายนั้นจะต้องได้รับโอกาสให้ร้องคัดค้านการทำ

หน้าท่ี ซึ่งอาจมีผลถึงขั้นห้ามมิให้ผู้พิพากษาท่ีถูกคัดค้าน 

นั่งพิจารณาคดีนั้น ทั้งนี้ ผู้พิพากษาเองก็ย่อมมีสิทธิท่ีจะขอ 

ถอนตัวได้เช่นกัน หากมีความสัมพันธ์กับคู่ความฝ่่ายใด 

ฝ่่ายหนึ่งในคดีที่ตนรับผิดชอบ

ปัญหาที่คุกคามความเป็นกลางและความเป็นอิสระ

ของฝ่่ายตุลาการมากที่สุดข้อหนึ่งคือการทุจริต ด้วยเหตุนี้  

การกำหนดเงินเดือนท่ีมากเพียงพอ ความม่ันคงในตำแหน่ง

หน้าท่ีการงาน และประโยชน์อื่นใดในลักษณะเดียวกันจึงเป็น

เร่ืองท่ีมอิาจละเลย โดยผลตอบแทนเหล่าน้ีต้องสมดลุกบัพนัธะ



53RULE OF LAW

ผกูพนัในการปฏบิตัติามหลกัความสจุรติซือ่ตรงและจรรยาบรรณ 

ในวิชาชีพดังที่กล่าวไปข้างต้น

• จัริยธรรมวิชาช่พิ

การบังคับใช้กฎหมายอย่างถูกต้องและเท่าเทียมสำหรับ 

ทกุคนโดยไมถ่กูกดดนัจากอทิธพิลภายนอก ไมเ่พยีงตอ้งอาศยั

กฎเกณฑ์์และการจัดการทีเ่หมาะสมไว้สนับสนุนอย่างเพียงพอ 

เท่านั้น แต่ผู้มีส่วนเก่ียวข้องในกระบวนการระงับข้อพิพาท

ทกุคนยงัตอ้งมมีาตรฐานระดบัสงูในดา้นจรยิธรรมวชิาชพีและ

จรรยาบรรณการปฏิบัติงาน

ผู้พิพากษาจะต้องไม่ผ่อนปรนต่อหลักเกณฑ์์นี ้

แม้กระทั่งในชีวิตส่วนตัว และไม่เผลอไผลเข้าไปพัวพันกับ 

แรงกดดันจากอิทธิพลภายนอกใดๆ ที่มีความเสี่ยงว่าจะ

กระทบตอ่ความเป็นอสิระและการวางตวัเป็นกลาง ผูพ้พิากษา 

จะตอ้งเคารพและปฏบิตัติามกฎหมายเสมอ แม้ในเร่ืองเลก็นอ้ย

ที่ประชาชนท่ัวไปมีแนวโน้มว่าจะฝ่่าฝ่้นกฎหมายจนเคยชิน

ก็ตาม 

ผู้พิพากษาจะต้องระมัดระวังไม่เข้าไปมีส่วนร่วมใน

กิจกรรมใดๆ ท่ีแม้ว่าจะถูกกฎหมาย แต่ก็อาจทำให้เสี่ยงต่อ

การเผชิญกับแรงกดดันภายนอก เช่น คงไม่ใช่เรื่องเหมาะนัก

หากผู้พิพากษาจะเข้าไปเล่นการพนันในบ่อนหรือคาสิโนที่

ดำเนนิกจิการอยา่งถกูตอ้งตามกฎหมายทกุประการ มาตรฐาน

ลักษณะนี้ยังครอบคลุมถึงพนักงานอัยการเช่นกัน
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• บทบาทของนิักการเมือง

อีกเรื่องที่สำคัญอย่างยิ่งคือ นักการเมืองจะต้องยอมรับและให้

เกียรติต่อความเป็นอิสระและความเป็นกลางของฝ่่ายตุลาการ

อย่างเปิดเผย เช่น ต้องไม่แสดงความเห็นว่าผลลัพธ์ของคดี

ควรจะเป็นอย่างไรระหว่างที่คดียังอยู่ในกระบวนการทางศาล

และยงัไมไ่ดม้คีำตดัสนิชีช้ดั เพราะผูพ้พิากษาและสาธารณชน

ทั่วไปอาจมองว่าความเห็นดังกล่าวเป็นการพยายามสร้างแรง

กดดันจากภายนอกเพื่อให้มีอิทธิพลต่อผลคดี

นักการเมืองยังต้องงดเว้นการแสดงความคิดเห็น

ต่อรายละเอียดผลลัพธ์ของคดีใดคดีหนึ่งเป็นการเฉพาะ หรือ

แสดงความเห็นในเชิงว่าคดีนั้นๆ ตัดสินผิดพลาด แน่นอนว่า

นีไ่มไ่ดห้มายความวา่นกัการเมืองไม่สามารถพูดอะไรเกีย่วกับ 

คำพิพากษาคดีท่ีมีผลเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายได้เลย 

เพราะหากพบว่าคำตัดสินของศาลหรือกระบวนการท่ีนำไปสู่

การตัดสินใจดังกล่าวไม่เป็นไปตามมาตรฐานที่เหมาะสมกับ

ยุคสมัย นักการเมืองอาจต้องการเสนอแก้ไขหรือเสนอร่าง

กฎหมายใหม่ แต่ก็ควรจำกัดขอบเขตความคิดเห็นไว้เฉพาะ

กรณีกว้างๆ ทั่วไป โดยไม่เจาะจงบ่งชี้ว่าผู้พิพากษาในคดีใด

ตัดสินผิดพลาด เพราะในความเป็นจริง คำพิพากษาของศาล

อาจเป็นไปตามกฎหมายท่ีมีผลบังคับใช้อยู่โดยสมบูรณ์แล้ว 

หากเป็นเช่นนี้ ความรับผิดชอบต่อปัญหาที่เกิดในคดีก็จะตก

อยู่ที่ผู้บัญญัติกฎหมายนั่นเอง
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นักการเมืองยังต้องระมัดระวังเป็นพิเศษเม่ือสนทนา

เร่ืองข้อกำหนดและเงื่อนไขเก่ียวกับตำแหน่งงานของ 

ผู้พิพากษาในท่ีสาธารณะ ตัวอย่างเช่น การแสดงความเห็น

ต่อผลคดีเป็นเชิงว่า ควรยกเลิกหลักความม่ันคงในการดำรง

ตำแหน่งของผู้พิพากษา เพื่อให้ผู้พิพากษาถูกไล่ออกได้เม่ือ

ตัดสิน “ผิดพลาด” นั้น ถือเป็นการแสดงความเห็นที่ไม่สมควร

อย่างยิ่ง

แต่ก็ไม่ได้หมายความว่านักการเมืองจะไม่มีสิทธิ

อภิปรายเก่ียวกับแนวทางการบริหารจัดการในฝ่่ายตุลาการ 

เช่น การกำหนดขอบเขตเงื่อนไขเรื่องความมั่นคงในการดำรง

ตำแหน่งของผูพิ้พากษา ตราบใดทีก่ฎเกณฑ์์ทีตั่ดสนิใจนำมาใช้ 

ในท้ายท่ีสุดน้ันเป็นไปเพื่อรับรองความเป็นอิสระและความ

เป็นกลางของฝ่่ายตุลาการ

อยา่งไรกต็าม หนา้ทีข่องรฐัสภาท่ีคอยกำกบัดแูลฝ่่าย

บรหิาร รวมถึงฝ่า่ยตุลาการ เพือ่อำนวยให้กระบวนการยุตธิรรม

เป็นไปอย่างเหมาะสมนั้น เป็นอีกประเด็นที่แยกจากเร่ืองนี้  

การปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวไม่ถือเป็นการแทรกแซงความเป็น

อิสระของผู้พิพากษาแต่อย่างใด

• ศาลัติ�องเข�าถึงไดั�

ประเด็นสำคัญอีกประการคือ บริการของศาลต้องเข้าถึงได้ ตอ้ง

ไม่มีค่าใช้จ่ายสูง เป็นภาระยุ่งยาก หรือมีกระบวนการซับซ้อน

เกินไปจนทำให้ประชาชนหลีกเลี่ยงที่จะนำข้อพิพาทขึ้นสู่ศาล 
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เพราะการเข้าถึงความยุตธิรรมถือเป็นองค์ประกอบสำคัญของ

สังคมที่ยึดถือหลักนิติธรรม

เพื่อขยายความเรื่องนี้ ประการแรก หลักเกณฑ์์ใน

การรับคดีเข้าพิจารณาในช้ันศาลจะต้องไม่ยากหรือเข้มงวด 

จนเกินไป คงเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องกำหนดข้อจำกัดบางประการ 

เนื่องจากหากมีจำนวนคดีมากเกินไปก็จะเป็นภาระจนทำให้

ระบบงานพิจารณาคดีด้อยประสิทธิภาพลง แต่ข้อจำกัดใดๆ 

เพื่อคัดกรองคดีท่ีเข้าสู่ศาลจะต้องสอดรับกับวัตถุประสงค์อัน

สมควรและเป็นเงื่อนไขจำเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์นั้น

ตวัอยา่งเช่น เม่ือพจิารณาถงึอตัราโทษในระดบัสงูและ

คณุลกัษณะทีอ่าศยัความรู้เฉพาะทางของกระบวนการทางคดี

อาญา จึงอาจเป็นเหตุผลสมควรท่ีจะกำหนดให้จำเลยต้องมี

ทนายความเป็นผู้แทนในคดี แต่สำหรับคดีเล็กน้อยที่ไม่ค่อย

ซบัซอ้นนกั การกำหนดใหจ้ำเลยมตีวัแทนทางกฎหมายกน็า่จะ

ไม่จำเป็น หากว่าผู้พิพากษามีอำนาจเพียงพอในการพิจารณา

ข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องทั้งหมด

ประการที่สอง ค่าใช้จ่ายในการขึ้นศาลต้องเหมาะสม 

และต้องมีการจัดสรรเงินช่วยเหลือสำหรับผู้ท่ีไม่มีกำลังพอจะ

จา่ยค่าธรรมเนียมศาลหรือค่าทนายความ โดยทัว่ไปเม่ือค่าจ้าง

ทนายความสูงลิ่วจนเป็นอุปสรรคในการเข้าถึงความยุติธรรม 

ทางออกคือรัฐจะต้องมีบริการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย 

ยกตัวอย่างเช่น มาตรา 6 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วย

สทิธมินษุยชนระบวุา่ ประชาชนมสีทิธไิดร้บัความชว่ยเหลอืทาง
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กฎหมายในคดีอาญาโดยไม่มีค่าใช้จ่าย ในคดีประวัติศาสตร์

ระหว่าง นิางแอร่ย์กับประเทศไอร์แลันิด์ั (Airey v. Ireland) 

ศาลสทิธิมนษุยชนแหง่ยุโรปวางหลักไว้วา่ ภายใตส้ถานการณ์

จำเปน็บางกรณี รฐัมีภาระผูกพันในการให้ความช่วยเหลือทาง

กฎหมายแกป่ระชาชนในคดีแพง่ด้วยเช่นกัน อกีเรือ่งหนึง่ท่ีต้อง

พจิารณาเก่ียวกับการเข้าถึงบริการศาลคือ การเดินทางไปทีต่ัง้

ของศาลต้องไม่ไกลเกินไป

• คู่วามยุติิธรรมท่�ลั�าช�าคู่ือคู่วามไม�ยุติิธรรม

ข้อสำคัญท่ีสุดอีกประการคือ กระบวนพิจารณาคดีที่เข้าสู่

ศาลจะต้องไม่ใช้เวลานานเกินไป คดีความควรจะได้รับการ

ตัดสินภายในระยะเวลาอันสมควร ดังคำกล่าวท่ีรู้จักกันดีว่า  

ความยุติธรรมท่ีล่าช้าคือความไม่ยุติธรรม รัฐสภาควรใส่ใจ

ประเด็นนีเ้ป็นพิเศษ โดยจัดให้กระบวนการยุตธิรรมมีเคร่ืองมือ 

หรอืวิธีการท่ีจำเป็นเพือ่ให้รบัรองได้ว่า การอำนวยความยุตธิรรม

จะกระทำได้ทันท่วงที

• กระบวนิการพิิจัารณาติ�องเสมอภาคู่แลัะเป็นิธรรม

กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีในชั้นศาลต้องมีความเป็น

ธรรม ซ่ึงนอกจากจะหมายถึงการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย

ต่อสาธารณะอันเป็นหลักสำคัญประการหนึ่งแล้ว ความเป็น

ธรรมยังครอบคลุมถึงการที่คู่ความทั้งสองฝ่่ายสามารถจัดหา

ทนายความเพือ่เป็นผูแ้ทนทางกฎหมาย มเีวลาเพยีงพอในการ 
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เตรียมข้อโต้แย้งของฝ่่ายตน ได้รับโอกาสให้ชี้แจงตอบโต้ 

ข้อโต้แย้งของฝ่่ายตรงข้าม รวมถึงมีสิทธิร้องขอให้ศาลที่มี

อำนาจเหนือขึ้นไปทบทวนคำตัดสินของคดีนั้นๆ

 2.2.7 ก�รระงับข้อพิพ�ทท�งเลือก 

ในมุมมองของหลักนิติธรรม ข้อพิพาทอาจยุติได้ด้วยวิธีอื่น 

นอกเหนอืจากการพึง่พาระบบศาลยตุธิรรมเช่นกนั ทางเลอืกใน

การระงบัและแกไ้ขขอ้พิพาทอาจใชไ้ด้อย่างสมบรูณ ์“การระงบั 

ขอ้พพิาททางเลือก” (alternative dispute resolution) ทีรู้่จกักนั

นัน้มอียู่หลายรูปแบบให้เลือกใช้ รวมถึงการไกล่เกล่ียประนอม

และการใชอ้นญุาโตตลุาการ นอกจากนีย้งัมสีถาบนัก่ึงตลุาการ 

เชน่ ผูต้รวจการแผน่ดิน ซึง่อาจทำหน้าทีส่อบสวนข้อร้องเรียน

เกี่ยวกับการใช้อำนาจโดยมิชอบของรัฐบาลหรือองค์กร

วิธีทางเลือกในการระงับข้อพิพาทที่กล่าวไปนี้มี

ข้อดีหลายประการ เช่น เข้าถึงได้ง่ายกว่าทั้งในแง่ของต้นทุน

และการเดินทาง กระบวนการค่อนข้างรวดเร็ว คู่ความยอม

ตกลงตามผลลัพธ์ได้มากกว่า ท้ังยังช่วยแบ่งเบาภาระคดีที่

เข้าสู่กระบวนการของศาลอย่างเป็นทางการ ฯลฯ นอกจากนี้  

ทางเลือกอีกแบบท่ีเป็นไปได้คือ การกำหนดกระบวนการ

พิจารณาคดีท่ีเรียบง่ายและกระชับไว้ภายใต้โครงสร้างระบบ

ตุลาการ เช่น การจัดตั้งศาลคดีมโนสาเร่ ระบบการบังคับไกล่

เกลี่ย หรือวิธีการอื่นที่คล้ายกัน
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ในเม่ือกระบวนการทางเลือกทั้งหลาย ไม่ว่าจะอยู่ 

ภายใต้หรืออยู่นอกโครงสร้างของระบบศาลที่เป็นทางการ  

ลว้นมส่ีวนชว่ยเพิม่ประสทิธภิาพและประสทิธผิลของการระงบั 

ข้อพิพาท กระบวนการเหล่านี้จึงไม่เพียงแต่ยอมรับได้เม่ือ

มองจากมมุของหลกันิตธิรรมเทา่นัน้ แตย่งัทำใหห้ลกันติธิรรม 

เข้มแข็งข้ึนอีกด้วย อย่างไรก็ตาม เงื่อนไขเบื้องต้นคือ

กระบวนการทางเลือกดังกล่าวจะต้องให้ความคุ้มครองทาง

กฎหมายแกท่กุฝ่า่ย รวมถงึคุม้ครองสทิธท่ีิจะไดร้บัการไตส่วน

อย่างยุติธรรม โดยเคารพหลักความเป็นกลางและความเป็น

อิสระ

มข้ีอสงัเกตในบริบทนีว่้า หลายประเทศมีสถาบันสทิธิ

มนุษยชนแห่งชาติ (National Human Rights Institution -  

NHRI) ซึง่สว่นมากมอีำนาจหนา้ทีใ่นการรบัเรือ่งรอ้งเรยีนและ

สอบสวนข้อร้องเรียน รวมถึงติดตามข้อร้องเรียนนั้นๆ กับ

หนว่ยงานรัฐท่ีเก่ียวข้องได้ และในกรณีทีเ่หมาะสม สถาบันสิทธิ

มนษุยชนยงัอาจทำหนา้ทีไ่กลเ่กล่ียประนอม โดยเปน็คนกลาง

นำผู้ร้องและผู้ถูกร้องมาเจรจาร่วมกันในกระบวนการลับเพื่อ

หารือและบรรลุข้อตกลงในประเด็นพิพาทที่เกิดขึ้น นอกจากนี้  

สถาบันสิทธิมนุษยชนมักมีข้อผูกมัดตามกฎหมายให้ต้องขึ้น

ตรงต่อรัฐสภา จึงอาจนำไปสู่การเปล่ียนแปลงกฎหมายและ

การยกระดับสถานการณ์สทิธมินุษยชนโดยรวมภายในประเทศ

ผู้สนใจสามารถศึกษาคำแนะนำเพิ่มเติมในเร่ืองน้ี

ได้จากหลักการปารีส (Paris Principles) ว่าด้วยสถานะของ



60 หลัักนิิติิธรรม

สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งรับรองโดยมติสมัชชา

สหประชาชาติ มติที่ 48/134 เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม 1993

 2.2.8 ผู้มีอำน�จตัดสินใจอื่นๆ

นอกจากฝ่่ายตุลาการแล้ว ยังมีเจ้าหน้าที่รัฐในฝ่่ายบริหารและ

ในหน่วยงานต่างๆ มากมายที่มีอำนาจบังคับใช้กฎหมายและ

สามารถตัดสินใจเร่ืองที่ส่งผลกระทบต่อพลเมืองของประเทศ 

เป็นเรื่องท่ีรู้กันดีว่าเจ้าหน้าที่รัฐทุกระดับต้องปฏิบัติงานโดย

เคารพและยึดถือกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นรัฐมนตรี พนักงาน

อัยการ เจ้าหน้าท่ีตำรวจบนท้องถนน เจ้าหน้าที่สรรพากร  

เจ้าหน้าที่วางผังเมือง หน่วยงานดูแลสิ่งแวดล้อม ฯลฯ  

การตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ในหน่วยงานท้ังหลายเหล่านี้ล้วน

มีผลกระทบต่อชีวิตของประชาชนเป็นอย่างมาก สำนักงาน

สรรพากรถอืเปน็ตวัอยา่งหนึง่ทีช่ดัเจน ดงันัน้จงึสำคญัอยา่งย่ิง 

ท่ีหน่วยงานทั้งหลายจะต้องปฏิบัติงานภายใต้ขอบเขตที่

กฎหมายกำหนด ไม่วา่จะกระทำการใดต้องแน่ใจว่าเป็นไปโดย

เคารพกฎหมายอย่างแท้จริง คนกลุ่มนี้คือผู้มีบทบาทสำคัญ

เพื่อให้หลักนิติธรรมดำเนินไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ
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 2.2.9 กฎหม�ยต้องบังคับใช้ได้จริงและใช้ได้ผล

หลกันติธิรรมเก่ียวขอ้งกับการกำหนดวนิยัใหก้ารใชอ้ำนาจของ

รฐัอยู่ภายใตก้ฎหมาย ซึง่หมายความว่าผูใ้ช้อำนาจจะตอ้งเปน็

ผูท่ี้กฎหมายระบเุทา่นัน้ และขอบเขตของการใชอ้ำนาจเชน่วา่

ก็ต้องเป็นไปตามที่กฎหมายระบุไว้ด้วย

นอกจากน้ี หลักนิติธรรมยังกำหนดให้การบังคับใช้

กฎหมายต้องกระทำอย่างเคร่งครัดและเห็นชัดเจนว่ามีการ

บังคับใช้จริง หลักนิติธรรมยังเน้นว่าผู้มีอำนาจต้องเคารพและ

สนับสนุนการใช้กฎหมายด้วย

เหตุสำคัญท่ีจะทำให้ประชาชนยอมปฏิบัติตาม

กฎหมายก็คือประชาชนต้องเห็นว่ากฎหมายได้รับการเคารพ

จริงๆ หากพวกเขาเคยประสบหรือเรียนรู้ว่าแท้จริงแล้วมีกรณี

ที่ไม่ยึดถือกฎหมาย หรือถ้าในทางปฏิบัติทั้งเจ้าหน้าที่และ

ประชาชนยึดเอา “บรรทัดฐานอื่น” ซึ่งแตกต่างโดยสิ้นเชิงจาก

ส่ิงที ่“กฎหมายเขียนไว”้ กค็งไมอ่าจคาดหวงัใหพ้วกเขาเคารพ

กฎหมายข้ึนมาได ้หากผูค้นฝ่า่ฝ่น้กฎหมายกนัอยา่งแพรห่ลาย

ย่อมนำไปสู่ความไม่เชื่อมั่นและไม่แยแสต่อระบบกฎหมาย

ฝ่า่ยตลุาการทีเ่ปน็อสิระมบีทบาทสำคญัในการดแูลให้

กฎที่บังคับใช้และพฤติกรรมจริงของผู้คนสอดคล้องกัน และที่

สำคัญคือ ฝ่่ายตุลาการมีบทบาทตรวจสอบการใช้อำนาจเกิน

ขอบเขตของฝ่่ายบริหารด้วย
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ขณะเดียวกัน หน่วยงานและเจ้าหน้าท่ีรัฐผู้ปฏิบัติ

งานในหน่วยงานท้ังหลายจะต้องตระหนักชัดถึงความสำคัญ

ของหลักนิติธรรมและหน้าที่ท่ีตนพึงกระทำเพื่อสนับสนุน

หลักนิติธรรม เจ้าหน้าท่ีรัฐจะไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายได้ 

หากปราศจากความรู้ความเข้าใจ และไม่สามารถธำรงไว้ซึ่ง 

หลักนิติธรรมได้หากไม่ทราบลักษณะพื้นฐานท่ีจำเป็นและ

ความสำคัญของหลักนิติธรรม ความมุ่งม่ันที่จะให้ข้อมูลและ

ความรู้แก่เจ้าหน้าที่รัฐในทุกระดับอย่างต่อเน่ืองถือเป็นเร่ือง

สำคญั ไมเ่พยีงความรู้ท่ัวไปเก่ียวกบัหลักนติธิรรมเทา่นัน้ แตย่งั 

รวมถึงบทบาทของหลักนิติธรรมในกิจวัตรการงานของแต่ละ

คนด้วย

ในบริบทนี้ เร่ืองที่ควรกล่าวถึงอีกประการหนึ่งคือ

ความสำคัญของรัฐสภาในการกำกับดูแลอย่างเพียงพอผ่าน

กลไกที่เหมาะสม

 2.2.10 ข้อควรพิจ�รณ�

หลักการท่ีควรยึดถือปฏิบัติเพื่อธำรงหลักนิติธรรมยังขยาย

ความได้อีกหลายประการ แต่รายละเอียดเช่นน้ันออกจะอยู่

นอกเหนือขอบเขตของคู่มือฉบับกระชับเล่มนี้ อย่างไรก็ตาม 

มีประเด็นสำคัญบางข้อที่ควรต้องเน้นย้ำเพิ่มเติม ดังนี้
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• คู่วามพิอเหมาะพิอดั่ไม�ม่เกณฑ์์ติายติัว

ประเด็นแรกนี้เป็นเร่ืองท่ีได้กล่าวถึงไปบ้างแล้ว นั่นคือ หลัก

นิติธรรมนั้นไม่ได้กำหนดกฎเกณฑ์์แบ่งขาวแบ่งดำไว้อย่าง

ชัดเจน แต่ต้องพิจารณาตามระดับ ไม่มีเกณฑ์์แน่ชัดตายตัวไว้

ชี้ขาดว่าได้บรรลุข้อกำหนดที่จำเป็นแล้วหรือไม่

ยกตวัอยา่งเร่ืองทีว่า่กฎหมายควรตอ้งชดัเจนเพยีงพอ

สำหรับผู้มีส่วนเก่ียวข้อง แม้จะพูดง่าย แต่ความชัดเจนอย่าง

สมบูรณ์แบบนั้นเป็นสิ่งที่ไม่มีทางบรรลุได้ 

สาเหตหุนึง่คอืเรือ่งท่ีทราบกนัอยู่แลว้วา่ ถอ้ยคำทกุคำ

ล้วนตีความให้แตกต่างกันได้ตามแต่กรณี เช่น หากกฎหมาย

ท้องถิ่นระบุว่าไม่อนุญาตให้นำยานพาหนะเข้ามาในสวน

สาธารณะ ก็ชัดเจนว่ารถยนต์ รถจักรยานยนต์ และจักรยาน

เขา้ไมไ่ด ้แตส่เกตบอรด์และโรลเลอรส์เกตโดนหา้มดว้ยหรอืไม่  

ทุกถ้อยคำต่างมีความหมายหลักซึ่งเข้าใจตรงกันโดยไม่ม ี

ขอ้โตแ้ยง้ ทว่ากม็ชีอ่งว่างใหต้คีวามในส่วนทีค่ลุมเครอือยูเ่สมอ

แม้ว่าถ้อยคำท่ีใช้ในกฎหมายควรจะต้องใกล้เคียง

กับภาษาทั่วไปให้มากท่ีสุดเท่าที่จะเป็นไปได้ แต่ก็หลีกเล่ียง 

ไม่ได้ท่ีจะมีศพัทเ์ฉพาะท่ีจำเป็นเพือ่ความชัดเจนของกฎหมาย 

ยิ่งไปกว่านั้นยังพบว่า ระบบกฎหมายท่ีใช้กันหลายแห่งจงใจ

ใส่ถ้อยคำที่มีความหมายค่อนข้างกว้างเพื่อเปิดช่องให้ตีความ 

ซึ่งมักเป็นเพราะมีเหตุอันสมควร ตัวอย่างที่ชัดเจนคือพวก

บทบัญญัติด้านสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญและอนุสัญญา

ระหว่างประเทศ เช่นเดียวกับข้อกำหนดเรื่องความเที่ยงธรรม
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หรือความสมควรแก่กรณีในกฎหมายละเมิดและกฎหมาย

สัญญาหลายฉบับ

ผลกระทบของประเด็นนี้และประเด็นอื่นๆ ที่มีต่อ

ความชัดเจนของกฎหมายนัน้ไมใ่ชเ่รือ่งท่ีควรนำมาขยายความ

จนเกนิไป เพราะเราพอจะยนืยันใหแ้นใ่จไดว่้า ในกรณสีว่นใหญ่ 

ประชาชนและเจ้าหน้าที่รัฐตระหนักถึงภาระหน้าที่และสิทธิ

ของตนอยู่แล้ว ประเด็นสำคัญอยู่ตรงท่ีว่า ระบบกฎหมายจะ 

สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเพียงใดนั้นเป็นเรื่องของระดับ 

ความมากน้อย ดังนั้นจึงเป็นประเด็นที่โต้แย้งกันได้

• กรอบแนิวทางท่�คู่รอบคู่ลัุม

ข้อควรระวังอีกประการหนึ่งคือ ข้อกำหนดที่กล่าวไปทั้งหมด

ข้างต้นล้วนเป็นเพียงหลักการพื้นฐาน หากจะนำไปปฏิบัติ

ให้เกิดประสิทธิผล ต้องขัดเกลาและพัฒนาให้เป็นหลักเกณฑ์์

และแนวทางการจัดการทางกฎหมายที่ละเอียดถี่ถ้วนย่ิงขึ้น  

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักการทั้งหลายที่ให้ไว้ถือเป็นกรอบ

แนวทางท่ีครอบคลมุกวา้งๆ กลา่วไดว่้าเปน็เพยีงเกณฑ์์พืน้ฐาน 

เท่านั้น ซ่ึงเม่ือนำไปใช้จะต้องพัฒนาให้เฉพาะเจาะจงและลง

รายละเอยีด โดยในระหวา่งกระบวนการดงักลา่วจะมทีางเลอืก

มากมายให้ตัดสินใจ 

ตัวอย่างเช่น ในระบบกฎหมายบางระบบ คนทั่วไปที่

ไม่มีความรู้กฎหมายจะไม่มีส่วนร่วมในการพิจารณาพิพากษา

คดีความท้ังทางอาญาและทางแพ่ง ในขณะท่ีบางระบบให้คน
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ทั่วไปมีบทบาทในขั้นนี้ได้ แต่การพิจารณาพิพากษาคดีความ

ในทั้งสองระบบนี้ก็ล้วนสอดคล้องกับข้อกำหนดที่ระบุให้การ

ระงับข้อพิพาทกระทำโดยอิสระและเป็นกลาง รวมถึงให้มีการ

ไต่สวนอย่างเป็นธรรม

อกีตวัอย่างหนึง่คือ ระบบกฎหมายส่วนใหญ่ใหอ้ำนาจ

ฝ่่ายตุลาการในการตรวจสอบว่า กฎหมายที่สภานิติบัญญัติ

สงูสดุบญัญตัข้ึินนัน้สอดคลอ้งกบัรฐัธรรมนญูหรอืไม ่ในขณะท่ี 

บางระบบไม่มีกลไกตรวจสอบในลักษณะดังกล่าว อย่างไร

กต็าม ท้ังสองระบบกอ็าจมีวิธกีารตรวจสอบทีเ่พียงพอจะทำให้

ม่ันใจว่า การบัญญัติกฎหมายกระทำโดยไม่มีเนื้อหาที่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ

ในระบบกฎหมายบางระบบ พนักงานอัยการมีหน้าที่

ดำเนินคดีกับผู้กระทำผิดในอาชญากรรมหรือเหตุใดๆ ที่ได้รับ

เร่ืองมา ขณะทีใ่นระบบกฎหมายอืน่ๆ พนกังานอัยการสามารถ

ใช้ดุลยพินิจในระดับหนึ่งว่าจะดำเนินคดีหรือไม่ อย่างไรก็ตาม 

อาจถือได้ว่าการบังคับตามกฎหมายอาญาในทั้งสองระบบ 

เป็นไปตามสมควรและให้ผลลัพธ์ที่คาดการณ์ได้ไม่ต่างกัน 

• ไม�ม่คู่ำติอบคู่รอบจัักรวาลัเพิ่ยงหนิึ�งเดั่ยว 

กล่าวโดยสรุป คำถามที่ว่าเราควรใช้แนวปฏิบัติแบบใดเพื่อให้

เป็นไปตามข้อกำหนดของหลักนิติธรรมนั้น ไม่ได้มีคำตอบที ่

ถูกต้องเพียงหนึ่งเดียว แต่มักจะมีได้หลายวิธี ระบบกฎหมาย

ท่ีมรีายละเอียดเก่ียวกับหลักเกณฑ์์และสถาบันตา่งๆ แตกต่าง
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กันอย่างมากก็อาจดำเนินการให้สอดคล้องกับหลักนิติธรรม

ได้ในระดับที่เท่าเทียมกัน ดังนั้นจึงไม่มีระบบกฎหมายใด 

ที่สามารถใช้เป็นต้นแบบสากลของการยึดหลักนิติธรรมได้ 

เม่ือพยายามแปลงขอ้กำหนดพืน้ฐานของหลกันติธิรรมใหเ้ปน็ 

หลกัเกณฑ์์ทางกฎหมายทีเ่ฉพาะเจาะจง จะพบวา่ไมม่วิีธกีารใด 

เพียงหนึ่งเดียวที่แก้ปัญหาได้แบบครอบจักรวาล

นี่ยังหมายความว่า นักการเมืองไม่ควรเข้าใจไปว่า

แบบแผนของประเทศตนเป็นแบบแผนเดียวที่สอดคล้องตาม

หลักนิติธรรม การตระหนักรู้เช่นนี้สำคัญอย่างยิ่งในงานที่ต้อง

อาศัยความร่วมมือทางกฎหมายกับประเทศอื่นๆ โดยเฉพาะ

เมื่อเป้าหมายของความร่วมมือดังกล่าวคือการสร้างเสริมหลัก

นิติธรรมในประเทศเหล่านั้น

• พิึงระวังแนิวคู่ิดัแบบสัมพิัทธนิิยม 

อย่างไรก็ตาม เราไม่ควรพิจารณาเร่ืองนี้ผ่านมุมมองแบบ 

สัมพัทธนิยม* เพราะหลักเกณฑ์์ทางกฎหมายและการจัดการ

ที่เก่ียวข้องบางประการก็ขัดต่อข้อกำหนดพื้นฐานของหลัก 

นิติธรรมจริงๆ หากผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งโดยตรงจาก

ฝ่่ายบริหารโดยไม่มีมาตรการตรวจสอบความถูกต้องในการ

* relativism คือแนวคิดที่เชื่อว่าไม่มีสิ่งใดจริงเท็จหรือถูกผิดตายตัว ความจริง

สามารถเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาและสถานท่ี ขึ้นอยู่กับระบบความคิด

ความเชื่อและปัจจัยแวดล้อมของคนแต่ละกลุ่ม
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แต่งตั้ง หรือหากฝ่่ายบริหารปลดผู้พิพากษาจากตำแหน่งได้

ตามอำเภอใจ ก็เท่ากับไม่เคารพหลักนิติธรรม หากประชาชน

สามารถถูกจับกุมและจำคุกเป็นเวลาหลายสัปดาห์โดยไม่ต้อง

นำตัวขึ้นศาล ก็ถือว่าละเมิดหลักนิติธรรม หากรัฐบาลกระทำ

การท่ีเก่ียวข้องกับการใช้อำนาจสาธารณะต่อพลเมืองได้โดย

ปราศจากการควบคุมตรวจสอบของศาล ก็นับว่าละเมิดหลัก

นิติธรรม

 2.3 เหตุิใดจึำงจำำาเป็นิต้ิองม่หลัักนิิติิธรรมภายในิ
ประเทศ

มหีลายเหตุผลทีเ่จ้าหน้าทีรั่ฐและประชาชนต้องเคารพกฎหมาย

เปน็สำคญั หลกันติธิรรมเองกป็ระกอบดว้ยวตัถปุระสงคห์ลาย

ประการ ซึ่งส่วนใหญ่เกี่ยวพันกันอย่างใกล้ชิด  

 2.3.1 ควบคุมก�รใช้อำน�จ

ในหลายประเทศ หรืออาจแทบทุกประเทศ รัฐบาลมีอำนาจ

มหาศาลเหนอืพลเมืองของตน โดยมอีำนาจทีจ่ะลงโทษหรือใช้

มาตรการควบคมุ รฐับาลเก็บภาษี ให้ความช่วยเหลอืทางการเงิน 

หรอืสทิธิประโยชนอ์ืน่ๆ อำนาจของรัฐมผีลกระทบตอ่ชวีติของ

ประชาชนอย่างมาก
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เม่ือเจ้าหน้าท่ีรฐัมภีาระหน้าท่ีต้องปฏบิตัติามกฎหมาย  

การใช้อำนาจย่อมต้องจำกัดอยู่ในขอบเขตที่กฎหมายกำหนด 

หลักนิติธรรมควบคุมการใช้ดุลยพินิจและยับยั้งการใช้อำนาจ

โดยมิชอบ หรือการจงใจใช้อำนาจโดยเจตนา ใช้อำนาจตาม

อำเภอใจ ใช้อำนาจอย่างลำเอียง ใช้ด้วยอารมณ์ชั่ววูบ หรือ

โดยมีอคติ นี่คือเหตุผลสำคัญเหนืออื่นใดว่าทำไมประเทศชาติ

จึงต้องมีหลักนิติธรรม 

ชัดเจนอยู่แล้วว่าการที่ผู้ถืออำนาจไม่ใช้อำนาจตาม

อำเภอใจน้ันเปน็ผลดีกับประชาชนมากกว่า แต่กย็งัมขีอ้ดอีืน่ที่

สำคญัดว้ย ยกตัวอย่างเช่น ประเทศใดทีต้่องจ่ายสนิบนทุกคร้ัง

เม่ือทำธุรกรรมกับภาครัฐ หรือการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สิน

ขึ้นอยู่กับอารมณ์ของเจ้าหน้าที่รัฐ ประเทศนั้นก็คงไม่สามารถ

ดึงดูดนักลงทุนต่างชาติได้

ประเทศที่ปรารถนาจะดึงดูดเงินลงทุนจากภายนอก

จะประสบความสำเร็จมากขึ้นหากสามารถรับประกันได้ว่า 

การทำธุรกรรมทางเศรษฐกิจล้วนเป็นไปตามกรอบกฎหมาย

ที่ชัดเจนและมเีสถียรภาพ มกีารเยียวยาทางกฎหมายเมือ่เกิด 

ปัญหา การพิจารณาตัดสินใดๆ มีมาตรฐานเชื่อถือได้ และ 

เจ้าหน้าท่ีรัฐปฏิบัติงานตามหลักกฎหมาย เม่ือการใช้อำนาจ

ของรัฐบาลอยู่ภายใต้กฎหมาย ย่อมเป็นประโยชน์ทั้งต่อธุรกิจ

และสิทธิของพนักงาน
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2.3.2 เสรีภ�พและคว�มแน่นอนท�งกฎหม�ย

คุณค่าอีกประการหนึ่งซึ่งคอยเก้ือหนุนหลักนิติธรรมคือความ

แน่นอน หลักนิติธรรมถือเป็นข้อกำหนดพื้นฐานของความ 

เชื่อมั่นไว้วางใจซึ่งกันและกัน

หากรัฐบาลใช้อำนาจตามกรอบกฎหมาย ประชาชน 

กจ็ะสามารถคาดหมายได้ว่ารฐับาลจะใช้อำนาจในสถานการณ์ใด 

และใชอ้ยา่งไร รวมถงึวา่รฐับาลจะตอบสนองตอ่การกระทำของ

ตนหรอืไม่และอยา่งไร ประชาชนสามารถจัดการกิจธรุะไดอ้ยา่ง

สบายใจโดยไม่ต้องกังวลว่าจะเผชิญกับเรื่องไม่พึงประสงค์  

เช่น ค่าปรับ การถูกจำคุก หรือการบีบบังคับแทรกแซง 

จากภาครัฐ อีกทั้งประชาชนยังได้รับสิทธิประโยชน์หรือ

การอุดหนุนซึ่งรัฐบาลมีหน้าที่ต้องจัดหาให้ตามกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข้องด้วย

ในสังคมที่เคารพหลักนิติธรรม เราคาดหวังได้ว่า

แทบทุกคนจะปฏิบัติตามกฎหมายอยู่เกือบตลอดเวลา เรายัง

รู้ดว้ยว่ากฎเกณฑ์์ใดบ้างทีจ่ะถูกหยิบมาใช้ในกรณีท่ีเกิดปัญหา 

และการท่ีฝ่่ายตุลาการรวมถึงหน่วยงานบังคับใช้กฎหมาย

ทำงานอย่างเป็นอิสระและเป็นกลางในการช่วยเยียวยาแก้ไข 

เม่ือมีผู้ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ก็ยิ่งเสริมความรู้สึกม่ันคง

แน่นอนนี้

นี่เป็นเร่ืองสำคัญอย่างยิ่งเม่ือต้องติดต่อกับคนท่ีไม่ 

รู้จกัหรอืรู้จกักันเพียงผวิเผิน ความแน่นอนสง่เสรมิให้ผูค้นม่ันใจ
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เม่ือมีปฏิสัมพันธ์กัน ไม่ว่าในระยะสั้นหรือระยะยาว ซึ่งเหนือ 

อื่นใดจะเป็นประโยชน์ต่อกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ในแง่มุมนี้ 

จงึเทา่กบัวา่ หลักนติธิรรมเอือ้ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจไปในตัว

นอกเหนือจากประโยชน์ต่อสังคมแล้ว ความแน่นอน

ยังเป็นประโยชน์ต่อชีวิตความเป็นอยู่ส่วนบุคคลอีกด้วย หาก

ผู้คนรู้และมั่นใจว่าตนทำอะไรได้บ้าง และคาดหมายได้ว่าผู้อื่น 

จะตอบสนองต่อการกระทำของตนอย่างไร ก็จะสามารถ 

ตัดสินใจเลือกทางเลือกใดๆ ได้ทั้งในระยะส้ันและระยะยาว 

แล้วดำเนินตามเส้นทางนั้น ความสามารถในการวางแผน 

ชีวิตถือเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพ แน่นอนว่าเสรีภาพที่ว่านี ้

อาจกลายเป็นเพียงภาพลวง โดยขึ้นกับปัจจัยอ่ืนๆ เช่น  

ความยากจน เป็นต้น แต่นั่นเป็นอีกประเด็นหนึ่งซึ่งไม่ได้ 

ลดทอนคุณค่าที่สำคัญของหลักนิติธรรมลงแม้แต่น้อย ยิ่งไป

กว่านั้น ความยากจนยังมักเป็นผลจากการขาดหลักนิติธรรม

ในสังคมด้วย

 2.3.3 ก�รปฏิิบัติโดยเท่�เทียม 

คุณค่าประการที่สามซึ่งเป็นรากฐานของหลักนิติธรรมคือ

การปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกัน หากเจ้าหน้าที่รัฐและผู้พิพากษาใช้

กฎหมายอย่างยุติธรรม ย่อมไม่สามารถเลือกปฏิบัติต่อผู้คน 

ซึง่ลว้นเทา่เทียมกนัในมมุมองของกฎหมาย พวกเขาไม่สามารถ 

ปฏิบัติต่อบางคนหรือบางกลุ่มแตกต่างออกไปเพราะความ
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ลำเอียงส่วนตัว การทุจริต หรืออารมณ์ขุ่นเคือง หลักนิติธรรม 

มีพื้นฐานส่วนหนึ่งยึดโยงกับหลักความเสมอภาคเบื้องต้น 

กล่าวคือ กรณีใดๆ ที่เหมือนกันจะต้องได้รับการปฏิบัติแบบ

เดียวกัน

ควรสงัเกตวา่แนวคดิเร่ืองความเปน็ธรรมนีเ้ปน็กรอบ

เกณฑ์์เบ้ืองต้น คือบอกเพียงว่าผู้ที่เท่าเทียมกันจะต้องได้รับ

การปฏิบัติอย่างเสมอภาค แต่ไม่ได้ระบุว่าใครบ้างที่กฎหมาย

ควรกำหนดให้เป็นผู้ที่เท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตาม ดังท่ีทราบ

กันดีว่าในศตวรรษที่ 20 นี้ ระบบกฎหมายต่างๆ เริ่มเดินหน้า

ขจัดการเลือกปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง กลุ่มผู้หญิง กลุ่มชาติพันธุ์ 

ผู้พิการ และเด็ก ต่างได้รับสิทธิเพิ่มขึ้นและได้รับสถานะท่ี 

เท่าเทียมตามกฎหมายในหลายประเทศมากขึ้นเรื่อยๆ 

แนวทางท่ีเดนิหนา้ขจดัการเลอืกปฏบิตัอิยา่งตอ่เนือ่ง

นี้ได้รับการยืนยันและส่งเสริมในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ

หลายฉบับ เช่น ในบริบทสหประชาชาติ อนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุก 

รปูแบบ อนุสญัญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบตัติอ่สตรีในทุก

รูปแบบ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก อนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิแรงงานข้ามชาติและสมาชิกใน

ครอบครัว และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิผู้พิการ

ด้วยเหตุนี้ ข้อกำหนดของหลักนิติธรรมท่ีว่าผู้ที่เท่า

เทียมกันจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคนั้น จึงเร่ิม 

ไม่ได้เป็นเพียงกรอบเกณฑ์์เบ้ืองต้นอีกต่อไป แต่มีบทบาท
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มากขึ้นในการส่งเสริมให้มีกฎหมายรับรองว่าจะไม่มีใคร 

ถูกเลือกปฏิบัติ 

กระนั้นก็ไม่ได้หมายความว่าทุกอย่างจะราบรื่น 

ไร้ปัญหา เช่น ความเชื่อมโยงระหว่างประเด็นการเสริมพลัง

ผู้หญิงกับหลักนิติธรรม ยังคงเป็นเร่ืองที่ต้องเน้นย้ำและให้

ความสำคัญ 





3



หลัักนิิติิธรรมในิบริบท
ระหว่่างประเทศ
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3.1 ความหมายของหลัักนิิติิธรรมในิบรบิทระหว่าง
ประเทศ

ที่ผ่านมาหลักนิติธรรมนั้นพัฒนาขึ้นสำหรับบริบทภายใน

ประเทศ แต่เดิมแล้วหลักนิติธรรมไม่ใช่คำศัพท์ท่ีใช้กันอย่าง

แพร่หลายมากนกัในสาขากฎหมายระหวา่งประเทศ อยา่งไรกด็ี 

ในช่วงไม่ก่ีทศวรรษที่ผ่านมา เริ่มมีแนวคิดที่ยอมรับกันท่ัวไป

ว่าระบบกฎหมายและการเมืองระหว่างประเทศก็ต้องเคารพ 

หลักนิติธรรมด้วยเช่นกัน

ใจความสำคัญของหลักนิติธรรมที่ใช้ในบริบทภายใน

ประเทศและระหว่างประเทศนั้นไม่ได้แตกต่างกัน โดยในท้ัง

สองบริบท หลักนิติธรรมหมายความว่ากฎหมายเป็นสิ่งที่ควร

เคารพ หลักนิติธรรมในระดับระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้

กับประเทศและองค์กรระหว่างประเทศเป็นหลัก แต่ก็อาจไม่

จำกดัเพยีงเทา่นัน้ ทัง้นี ้ความแตกต่างแค่ว่าบงัคับใช้กับใครนัน้ 
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ไมไ่ดเ้ปน็อปุสรรคตอ่การโอนถา่ยหลกัใหญใ่จความของแนวคดิ

นี้จากระดับภายในประเทศไปสู่ระหว่างประเทศ หากกล่าว

อย่างง่ายๆ หลักนิติธรรมในบริบทนานาชาติก็หมายถึงการที่

กฎหมายระหว่างประเทศจะต้องได้รับการเคารพจากหน่วย

ต่างๆ ที่อยู่ภายใต้กฎหมายนั้น ซึ่งก็คือประเทศทั้งหลายและ

องค์กรระหว่างประเทศ แต่ในหลายกรณี กฎหมายระหว่าง

ประเทศยังอาจบังคับใช้กับบุคคลและองค์กรเอกชนอื่นๆ ได้

อีกด้วย

อย่างไรก็ตาม สิ่งที่ต้องตระหนักคือความแตกต่าง

อย่างมีนัยสำคัญระหว่างระบบกฎหมายและการเมืองภายใน

ประเทศกับลักษณะของสังคมระหว่างประเทศ เพราะสำหรับ

ภายในประเทศ หลักนิติธรรมมีไว้กำกับความสัมพันธ์เชิง

ลำดับอำนาจระหว่างรัฐกับพลเมืองเป็นหลัก ภาพใหญ่ของ

หลกันติธิรรมเนน้การทำความเขา้ใจวา่ รฐัซึง่ครองอำนาจหลกั 

ทั้งมวลจะต้องจัดระเบียบและดำเนินกิจกรรมอย่างไร

แตใ่นระดับระหว่างประเทศไม่มคีวามสัมพนัธท่ี์เทยีบ

เคียงได้กับความสัมพันธ์เชิงลำดับอำนาจระหว่างรัฐบาล

กับประชาชนเช่นนั้น สังคมระหว่างประเทศประกอบด้วยรัฐ

อธิปไตยมากกว่า 190 ประเทศและองค์กรระหว่างประเทศ

จำนวนมาก ไม่มี “รัฐเหนือรัฐ” หรือ “รัฐบาลโลก” ที่มีอำนาจ

ควบคมุเหนอืประเทศอืน่ๆ และองคก์รระหวา่งประเทศท้ังหมด

ลองพิจารณาการออกกฎหมายเป็นตัวอย่าง ในระดับ

ประเทศ กฎหมายจะรา่งขึ้นโดยรัฐและหน่วยงานของรฐั แต่ใน
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ระดับนานาชาติ ไม่มีสภานิติบัญญัติกลางทำหน้าที่ดังกล่าว 

การออกกฎหมายระหวา่งประเทศจงึเป็นความพยายามรว่มกนั 

ของประเทศต่างๆ และองค์กรระหว่างประเทศ

กฎหมายระหว่างประเทศมีที่มาได้สองลักษณะ คือ

เป็นกฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายสนธิสัญญา

กฎหมายจารีตประเพณีประกอบด้วยแนวปฏิบัต ิ

ซึ่งชุมชนของประเทศท้ังหลายยอมรับว่าเป็นการวางหลัก

ปฏบิตัทีิต่อ้งยึดถือน้อมนำ ดว้ยเหตุนี ้กฎหมายจารีตประเพณี

จึงขึ้นอยู่กับว่าหลักปฏิบัติใดท่ีประเทศท้ังหลายยินดียอมรับ

ร่วมกัน หากหลายประเทศคัดค้าน กฎดังกล่าวก็จะไม่ได้รับ

สถานะหรือไม่ก็พ้นจากสถานะกฎหมายจารีตประเพณี 

ส่วนกฎหมายสนธิสัญญาตั้งอยู่บนหลักการที่ว่า ข้อ

ตกลงเป็นสิง่ทีต้่องยึดถือปฏิบตั ิหรือตามคำกล่าวในภาษาละติน 

ที่ว่า pacta sunt servanda (สัญญาเป็นิสิ�งท่�ติ�องปฏิิบัติิติาม) 

ดังนั้น กฎหมายสนธิสัญญาจึงประกอบด้วยข้อตกลงระหว่าง

สองประเทศ (สนธิสัญญาทวิภาคี) หรือหลายประเทศ (สนธิ

สัญญาพหุภาคี) เก่ียวกับประเด็นต่างๆ ประเทศอื่นใดจะไม่

ต้องรับผลผูกพันตามสนธิสัญญาที่ตนไม่ได้เข้าเป็นภาคี หรือ

ผลผกูพนัตามกฎของสนธสิญัญาทีต่นไดท้ำขอ้สงวนยกเว้นไว้ 

ในบางกรณี กฎหมายสนธิสัญญาก็ถือเป็นการ

รวบรวมกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และในทาง

กลับกัน สนธิสัญญาที่ประชาคมรัฐส่วนใหญ่ให้สัตยาบันแล้วก็

มักถือกันว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศโดย
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ปริยาย และทำให้มีผลผูกพันกับประเทศที่ไม่ได้ให้สัตยาบัน

ด้วย ตัวอย่างสำคัญคือ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความ

สมัพนัธท์างทตู อนสุญัญากรงุเวยีนนาวา่ดว้ยความสมัพนัธท์าง

กงสุล และอนุสัญญาเจนีวาปี 1949 ซึ่งถือกันว่าเป็นรากฐาน

หลักของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ รวมไปถึง 

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนบางฉบับด้วย

สนธิสัญญาจำนวนหนึ่ง โดยเฉพาะท่ีอยู่ในขอบข่าย

ประเด็นสทิธมินษุยชน มบีทบัญญตัจิำนวนมากทีเ่ปิดให้ตคีวาม

ได้แตกต่างกันอย่างกว้างขวาง ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 

เช่น ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปและศาลสิทธิมนุษยชนทวีป

อเมริกา ตลอดจนหน่วยงานกำกับดูแลอย่างคณะกรรมการ

สหประชาชาติว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี ได้มี 

คำตดัสนิคดท่ีีกลายเปน็บรรทดัฐานสำคญัทางกฎหมาย ตลอด

จนข้อเสนอแนะที่ให้แนวทางและความชัดเจนในการตีความ

สนธิสัญญาเหล่านี้ อย่างไรก็ตาม บรรทัดฐานที่เปิดกว้างนี้จะ

นำไปสู่คำถามเก่ียวกบัการตีความ เม่ือตอ้งเผชิญความท้าทาย

จากความกา้วหนา้ทางเทคโนโลย ีความม่ันคงระหวา่งประเทศ 

และความแตกต่างในมุมมองด้านศีลธรรม

ความแตกต่างยังเห็นได้จากการบังคับใช้กฎหมายด้วย  

ในระดับภายในประเทศ การบังคับใช้กฎหมาย การดำเนิน

คดี และการลงโทษผู้ฝ่่าฝ่้นกฎหมายถือเป็นความรับผิดชอบ

ของรัฐ แต่ในระดับระหว่างประเทศ ไม่มีกองกำลังตำรวจ ไม่มี

ระบบการลงโทษท่ีทุกประเทศใช้ร่วมกัน หรือไม่มีหน่วยงาน 
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ท่ีเทียบเท่ากับสำนักงานอัยการ (แม้อาจมีข้อยกเว้นคือม ี

หน่วยงานท่ีทำหน้าท่ีเร่ิมกระบวนการทางคดีอยู่บ้าง) แต่การ

บังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศส่วนใหญ่เป็นเร่ืองท่ีรัฐต่าง

ต้องพึ่งพาตนเอง* โดยรัฐเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะดำเนินการเอง

หรือขอความช่วยเหลือหรือไม่ สำหรับบทบาทของคณะมนตรี

ความม่ันคงแหง่สหประชาชาตใินประเด็นนีจ้ะกลา่วถงึในหัวขอ้ 

3.2.3

ดงัท่ีไดก้ลา่วไวก้อ่นหนา้นีแ้ลว้ ความแตกตา่งระหวา่ง

ระบบกฎหมายระดับประเทศและระหว่างประเทศเหล่านี ้

ไม่ได้เปล่ียนแปลงนิยามของหลักนิติธรรม และก็ไม่ได้ทำให้

ขอ้กำหนดพืน้ฐานของการยึดถอืหลักนิตธิรรมเปล่ียนแปลงไป 

ทวา่ความแตกตา่งเหลา่นีช่้วยอธิบายไดว้า่ เหตใุดการผลักดนั

ใหเ้กดิหลกันติธิรรมระหว่างประเทศจงึตอ้งเผชญิความทา้ทาย

อันหนักหนาหลายประการ 

* หรือที่เรียกว่า หลักการ self-help 
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3.2 ข้อกำาหนิดท่�จำำาเป็นิเพื่่�อธำารงหลัักนิิติิธรรม
ระหว่างประเทศ

 3.2.1 กฎหม�ยระหว�่งประเทศจะตอ้งเปดิเผยสู่ส�ธ�รณะ 

เข้�ถีึงได้ ชัดเจนแจ่มแจ้ง และค�ดคะเนผลได้

หลกันติธิรรมในชมุชนระหวา่งประเทศกำหนดใหก้ฎหมายตอ้ง

เปิดเผยสู่สาธารณะ เข้าถึงได้ ชัดเจนแจ่มแจ้ง และคาดคะเน

ผลได้ รวมถึงกระบวนการออกกฎหมายต้องมีหลักเกณฑ์์ที่

ชัดเจน ซึ่งในแง่นี้ไม่มีความแตกต่างระหว่างหลักนิติธรรม

ภายในประเทศและระหว่างประเทศ

หากพิจารณาผิวเผิน กฎหมายระหว่างประเทศดูจะ

เผชิญความท้าทายมากกว่ากฎหมายภายในประเทศ ด้วย

เหตุผลท่ีกล่าวไปแล้วว่าไม่มีผู้ทำหน้าที่เป็นฝ่่ายนิติบัญญัติ

กลางท่ีจะรับผิดชอบในการทำให้กฎหมายระหว่างประเทศ

เข้าถึงได้ ชัดเจน และแน่นอน หน้าท่ีรับผิดชอบเกี่ยวกับ

ความแน่นอนของกฎหมายระหว่างประเทศนั้นอยู่ในมือของ

ประเทศตา่งๆ ท่ีลงมตริว่มกนัเพือ่จดัทำสนธสัิญญาและกำหนด

กฎหมายจารีตประเพณี

ส่วนท่ี น่ากังวลคือ สนธิสัญญามักมาจากการ

ประนปีระนอมและเจรจาตอ่รอง ซึง่ไม่ไดมุ่้งใหเ้กิดความชดัเจน

เสมอไป อีกทั้งยังมีสนธิสัญญาทวิภาคีและพหุภาคีอยู่จำนวน

มาก จนเป็นเรื่องยากเหลือเกินท่ีจะเฝ้่าติดตามพันธกรณีและ
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สิทธิทั้งหลายท่ีประเทศต่างๆ มีอยู่ ดังนั้นจึงเป็นเร่ืองสำคัญ

ที่ควรชี้แจงไว้ว่า ผู้เก็บรักษาสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 

จะช่วยอำนวยความสะดวกในเร่ืองนี้ได้ โดยในที่นี้ควรอ้างอิง

งานรวบรวมสนธิสัญญาโดยองค์การสหประชาชาติ (United 

Nations Treaty Collection) ไว้เป็นพิเศษ 

สนธสิญัญาบางฉบบั เช่น ในขอบเขตด้านสทิธมินษุยชน  

มีบทบัญญัติจำนวนมากท่ีเปิดช่องให้ตีความแตกต่างกันได้

อย่างกว้างขวาง อย่างไรก็ตาม ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่า  

หน่วยงานที่ ดูแลติดตามสนธิสัญญามักมีข้อเสนอแนะที่

ครอบคลมุเกีย่วกบัการตคีวามอนสุญัญาซึง่องคก์รนัน้ๆ ไดร้บั 

มอบหมาย โดยอธิบายขยายความเนื้อหาของมาตราที่ระบุไว้  

นอกจากนี้ บางหน่วยงานที่ดูแลติดตามสนธิสัญญายังยึด

หลักการใช้คำตัดสินข้อร้องเรียนต่างๆ เป็นบรรทัดฐานในการ

ตีความด้วย

กฎหมายจารีตประเพณีโดยท่ัวไปมักชัดเจนเข้าใจง่าย  

แต่ก็ขึ้นชื่อว่าค่อนข้างคลุมเครือเม่ือต้องลงรายละเอียด  

คำตดัสนิของผูพ้พิากษาภายในประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกับประเดน็

กฎหมายระหว่างประเทศนั้นไม่ได้เป็นที่รู้กันในวงกว้างนัก 

แม้ว่าช่วงที่ผ่านมาจะมีความพยายามอย่างมากเพื่อแก้ไข 

ข้อบกพร่องนี้ แต่ก็ยังไม่มีการรวบรวมหลักกฎหมายทั่วไปที่

เป็นทางการและเชื่อถือได้

ปัญหาเช่นนี้บางส่วนยังพบได้ในระบบกฎหมาย

ภายในของหลายประเทศด้วย แม้จะมีกลไกอย่างท่ีอธิบายไป 
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แตป่ญัหาสำคญัก็ยงัอยูท่ีค่วามคลมุเครืออันเนือ่งมาจากนยิาม

เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งเปิดกว้างให้ตีความได้แตกต่างกัน 

ในกฎหมายหลายๆ สาขา บ่อยคร้ังก็เป็นเรื่องยากที่จะเข้าใจ

รายละเอียดเนื้อหาได้แน่ชัด อย่างไรก็ตาม ปัญหานี้ไม่ควรจะ

หยบิยกขึน้มาขยายความเกนิจำเปน็ทัง้ในระดบัภายในประเทศ

และระหว่างประเทศ

ข้อที่น่ากังวลในระยะหลังมานี้คือ มีกฎเกณฑ์์และ

สถาบันเก่ียวกับกฎหมายระหว่างประเทศเพิ่มทวีข้ึนอย่าง

รวดเร็ว ผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่านให้ข้อสังเกตว่า กฎหมาย

ระหวา่งประเทศกำลังอยูใ่นกระบวนการกระจายตัว (fragmen- 

tation of international law) หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ กฎหมาย

สากลทีใ่ช้รว่มกันจะลดบทบาทไปเกิดเป็นกฎยอ่ยๆ หลายชุดที่

แยกอิสระกันโดยสิ้นเชิง ปัญหาที่ต้องตระหนักคือ บรรทัดฐาน

ระหวา่งประเทศอาจลกัล่ันไมส่อดคลอ้งกันอยา่งมาก ความขดั

แย้งระหว่างบรรทัดฐานต่างๆ อาจคล่ีคลายได้ยากเย็น และ

ความโปร่งใส ความชัดเจน รวมถึงความแน่นอนของระบบ

กฎหมายระหว่างประเทศจะถูกทำลายจนย่อยยับ

อย่างไรก็ตาม เม่ือไม่นานมานี้ คณะกรรมาธิการ

กฎหมายระหว่างประเทศ ซึง่เป็นองค์กรย่อยของสหประชาชาติ

ที่มีบทบาทในการเดินหน้าพัฒนาและรวบรวมประมวล

กฎหมายระหวา่งประเทศ ไดน้ำเสนอรายงานในประเดน็นี ้โดย

สรปุว่าความเส่ียงท่ีอาจเกิดจากการแยกตัวของระบบกฎหมาย

ระหว่างประเทศนั้นสามารถควบคุมได้ ตราบที่ชุมชนระหว่าง
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ประเทศคอยใส่ใจพัฒนาวิธีการและเทคนิคสำหรับจัดการกับ

ความขดัแย้งท่ีมาจากการปะทะกันระหว่างบรรทัดฐาน ระบอบ

การปกครอง และกฎเกณฑ์์ทั้งหลาย

กฎหมายระหว่างประเทศยังมีจุดแข็งสำคัญที่ควร

สังเกตอยู่ด้วย อนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 

ป ี1969 ได้กำหนดชุดกฎเกณฑ์์ทีดี่ในประเด็นตา่งๆ เช่น การลง 

มติตกลง การตีความ และการสิ้นสุดสนธิสัญญา อนุสัญญา

เวียนนานี้จึงมีคุณูปการท่ีช่วยให้กระบวนการออกกฎหมาย

ระหวา่งประเทศมคีวามชัดเจนตามข้อกำหนดพืน้ฐานของหลัก

นติธิรรม อย่างน้อยก็ในส่วนทีเ่ก่ียวข้องกับกฎหมายสนธิสญัญา

นอกจากนี้ เครือข่ายอินเทอร์เน็ตยังทำให้กฎหมาย

สนธิสัญญาเข้าถึงได้ง่ายข้ึน ตัวอย่างหน่ึงท่ีช่วยให้เห็นภาพ

คือ งานรวบรวมสนธิสัญญาโดยองค์การสหประชาชาติก็เผย

แพร่ให้เข้าถึงไดผ้่านทางอินเทอร์เน็ต คำตัดสินของหน่วยงาน

ตุลาการบางแห่งก็ได้รับการเผยแพร่สู่สาธารณะ พร้อมด้วย

การวิเคราะห์และข้อคิดเห็นประกอบอย่างละเอียดครบถ้วน  

คำพิพากษาคดีสำคัญของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศหรือ

ศาลอาญาระหว่างประเทศทีมี่ผลเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมาย

ก็เป็นอีกตัวอย่างหนึ่งในเรื่องนี้ 

จุดอ่อนและจุดแข็งที่ไล่เรียงมานี้ ยังไม่ครบถ้วน

สมบูรณ์ และมีรายละเอียดให้ขยายความเพิ่มเติมได้ เพราะ

ถึงแม้กฎหมายระหว่างประเทศจะไม่ใช่ระบบที่รวมศูนย์

อำนาจไว้ที่ใดที่หนึ่ง แต่โดยทั่วไปก็ถือว่ามีความแน่นอน  



85RULE OF LAW

คาดการณ์ได้ และชัดเจนเพียงพอ อย่างน้อยก็ในประเด็น

สำคัญๆ เช่น กฎหมายสิทธิมนุษยชน กฎหมายมนุษยธรรม 

กฎหมายแรงงาน กฎหมายเศรษฐกิจ กฎหมายทะเล และ

กฎหมายความรับผิดของรัฐ

น่ีไมไ่ดห้มายความวา่เราควรพงึพอใจกบัสภาพการณ์

ที่เป็นอยู่ เพราะกฎหมายระหว่างประเทศยังสามารถปรับปรุง

ให้ชัดเจนแจ่มแจ้ง เข้าถึงง่าย และมีความแน่นอนย่ิงข้ึนได้  

ซึ่งก็ควรดำเนินการให้เป็นเช่นนั้นด้วย แต่ความท้าทายท่ี

สำคัญท่ีสุดของกฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ขึ้นอยู่กับแค่

การพยายามยกระดับกฎหมายให้เป็นไปตามข้อกำหนด 

พื้นฐานเหล่านี้

3.2.2 ตุล�ก�รที่เป็นอิสระและเป็นกล�ง

 

ความท้าทายที่น่ากังวลยิ่งกว่าในการบรรลุหลักนิติธรรม

ระหว่างประเทศนัน้เก่ียวข้องกับการระงับขอ้พพิาทด้วยสันตวิธิี

ดังที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่า ในชุมชนระหว่างประเทศ 

การระงับข้อพิพาทด้วยสันติวิธีมีอยู่สองรูปแบบ ได้แก่ วิธี

ทางการทูตและการพิจารณาเพื่อให้มีคำตัดสินช้ีขาด กรณี

พิพาทจำนวนมากสามารถยุติได้ด้วยวิธีทางการทูต ซึ่งก็คือ

ผ่านการเจรจา ความช่วยเหลือจากคนกลางที่น่าเชื่อถือ การ

ไต่สวน และการไกล่เกล่ีย แต่หากใช้วิธีทางการทูตไม่ประสบ

ผลสำเร็จหรือไม่เหมาะสมกับการจัดการข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น 
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ฝ่่ายท่ีเก่ียวข้องอาจเลือกดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อให้ม ี

คำตัดสินชี้ขาด กลา่วคอื การยืน่เรื่องต่อหน่วยงานทีเ่ปน็กลาง

ซึ่งมีอำนาจตัดสินกรณีพิพาท โดยมีผลบังคับผูกพันให้คู่กรณี

ต้องปฏิบัติตาม

ในชุมชนระหว่างประเทศ กลไกพิจารณาข้อพิพาท

เพื่อให้มีคำตัดสินชี้ขาดนั้นมีอยู่ไม่น้อย ตรงกันข้าม บางคร้ัง 

ยังมีผู้ยกมาอภิปรายว่ากลไกดังกล่าวออกจะมีมากเกินไป 

ด้วยซ้ำ

กระบวนพิจารณาเพื่อให้มีคำตัดสินชี้ขาดอาจจะใช้ 

รปูแบบของอนุญาโตตุลาการ โดยร้องต่อศาลอนุญาโตตุลาการ

ถาวรหรืออนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งสำหรับกรณี

พพิาทนัน้ๆ นอกจากนียั้งอาจใชก้ระบวนการทางศาลไดเ้ช่นกนั

มศีาลยุตธิรรมระหว่างประเทศและศาลยุตธิรรมระดับ

ภูมิภาคอยู่ประมาณ 15 แห่ง ตัวเลขนี้อาจเปลี่ยนแปลงโดยขึ้น

อยู่กับคำจำกัดความที่ใช้ ทั้งนี้ส่วนใหญ่เป็นศาลที่ตั้งอยู่ถาวร 

ได้แก่ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซ่ึงเป็นองค์กรตุลาการ

หลักของสหประชาชาติ ศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ  

ศาลอาญาระหว่างประเทศ ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป  

ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  

ศาลสิทธิมนุษยชนทวีปอเมริกา และศาลสิทธิมนุษยชนและ

สิทธิของประชาชนแอฟริกา

ศาลตา่งๆ องค์คณะผูพ้จิารณา และหน่วยงานตลุาการ 

อื่นๆ ในกฎหมายระหว่างประเทศ ต่างก็ไม่ได้มีปัญหาเร่ือง
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ขาดความเปน็อสิระและความเปน็กลาง โดยท่ัวไปศาลยตุธิรรม

ระหว่างประเทศและศาลอื่นๆ ที่ยกตัวอย่างไว้ ล้วนได้รับการ

ยกย่องอย่างสูงเรื่องมาตรฐานจริยธรรมในวิชาชีพและความ

สามารถของผู้พิพากษา ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเปิดรับ 

ทุกประเทศที่เป็นภาคีของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศ ซึ่งก็คือรัฐสมาชิกของสหประชาชาติทั้งหมด รวมถึง

รัฐที่ไม่เป็นสมาชิกภายใต้เงื่อนไขบางประการ

ความท้าทายที่โดดเด่นที่สุดสำหรับศาลระหว่าง

ประเทศคือลักษณะของเขตอำนาจศาล สำหรับกฎหมาย

ภายในประเทศ การที่คู่กรณีในข้อพิพาทจะสามารถตัดสิน

ได้ว่าศาลมีเขตอำนาจในการพิจารณาและตัดสินคดีของตน 

หรือไม่นั้น ถือเป็นเรื่องท่ียอมให้เกิดขึ้นไม่ได้ โดยเฉพาะจาก

มุมมองของหลักนิติธรรม เพราะหากเป็นเช่นนั้น ผลท่ีจะเกิด

ขึน้อยา่งไมอ่าจหลกีเล่ียงกค็อืขอ้พพิาทยอ่มไมไ่ดร้บัการแกไ้ข

เห็นได้ชัดว่าในระดับประเทศ หลักนิติธรรมกำหนด

ให้ศาลต้องมีเขตอำนาจเชิงบังคับ ซึ่งหมายความว่าศาลจะใช้

เกณฑ์์พืน้ฐานทีเ่ป็นกลางตัดสินว่าตนสามารถพิจารณาตัดสิน

คดนีัน้ๆ ไดห้รอืไม ่โดยไมไ่ดข้ึน้อยู่กบัความยนิยอมของฝ่า่ยท่ี

เกี่ยวข้อง

ศาลระหวา่งประเทศบางแหง่ทีก่ล่าวถงึขา้งตน้กม็เีขต

อำนาจเชิงบังคับ กรณีตัวอย่างที่ชัดเจนคือศาลสิทธิมนุษยชน

แหง่ยุโรป ดว้ยเหตผุลเรยีบงา่ยวา่ประเทศตา่งๆ จะไมส่ามารถ

เข้าเป็นสมาชิกของสภายุโรปได้ หากไม่ยอมรับเขตอำนาจ
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เชิงบังคับของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ในขณะที่ศาลอื่นๆ 

อาจไม่มีเขตอำนาจเชิงบังคับและต้องได้รับความยินยอมจาก

คู่กรณีจึงจะสามารถพิจารณาคดีได้ ซึ่งรวมถึงศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศทีเ่ป็นศาลสูงสดุของโลกและมีปญัหามากทีสุ่ด

เมื่อเกิดคดีพิพาท 

ด้วยเหตุนี้  รัฐจำเลยจึงสามารถขัดขวางไม่ให้

กระบวนการระงับข้อพิพาทกับรัฐโจทก์เข้าสู่ศาลยุติธรรม

ระหวา่งประเทศ หรอืเข้าสูก่ระบวนการระงับขอ้พิพาททางศาล

หรอือนญุาโตตลุาการอืน่ใดไดต้ามตอ้งการ และหากเปน็เชน่นี้ 

กรณีพิพาทก็อาจไม่มีข้อยุติ

เร่ืองนี้เป็นปัญหาในภาพกว้างด้วย เพราะหากไม่มี

การตดัสนิชีข้าดในขอ้กลา่วหาเรือ่งการละเมดิกฎหมายระหวา่ง

ประเทศ ก็จะบ่อนทำลายความชัดเจนแน่นอนของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ เป็นที่ทราบกันว่าวิธีทางการทูตอาจช่วย

ปอ้งกันหรือแก้ไขกรณีพพิาทได้ หากมีคำตัดสินชีข้าดท่ีชัดเจน

จากศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดีคล้ายกันเป็นแนวทาง 

ในบรบิทนีมี้ประเด็นท่ีควรทราบคอื มาตรา 36 วรรค 2  

ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีบทบัญญัติที่รัฐ

สามารถแถลงยอมรับเขตอำนาจเชิงบังคับของศาลล่วงหน้า

ได้ในข้อพิพาทกับรัฐท่ียอมรับพันธกรณีเดียวกัน ปัจจุบัน

บทบัญญัตินี้ไม่มีประสิทธิผลตามที่ตั้งไว้มากนัก มีรัฐสมาชิก

เพียง 67 รัฐเท่านั้นที่ยอมรับเขตอำนาจเชิงบังคับของศาล 

และก็น่าเสียดายที่ประเทศเหล่านั้นจำนวนมากได้ตั้งข้อสงวน 
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เพิม่เตมิไวม้ากมาย จนทำใหข้อ้กำหนดทีว่า่อกีฝ่า่ยตอ้งยอมรบั

พันธกรณีเดียวกันนั้นกลายเป็นจริงได้ยาก 

เห็นได้ชดัวา่ แนวทางทีจ่ะบรรลุหลักนติธิรรมในระดับ

ระหว่างประเทศคือการท่ีรัฐทั้งหลายต้องยอมรับเขตอำนาจ

เชิงบังคับของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตามธรรมนูญฯ  

มาตรา 36 วรรค 2 โดยทั่วกัน ภูมิภาคยุโรปเป็นต้นแบบที่ด ี

ในเร่ืองนี้ เม่ือกำหนดว่าประเทศต่างๆ จะไม่สามารถเข้า

ร่วมเป็นรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปและสภายุโรปได้ หากไม่

ยอมรบัเขตอำนาจเชงิบงัคับของศาลยตุธิรรมแหง่ยโุรปทีต่ัง้อยู่  

ณ กรุงลักเซมเบิร์กและศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ณ เมือง 

สตราสบ์รูก์ ตามลำดบั อยา่งไรกต็าม เปน็ทีน่า่สงัเกตวา่ การที่ 

ประเทศในยุโรปทั้งหมดจะยอมรับเขตอำนาจเชิงบังคับของ

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั้นยังห่างไกลจากความจริงมาก

อกีประเดน็หนึง่ท่ีปรากฏวา่เปน็ปญัหาเม่ือบรรทดัฐาน

และสถาบันระหว่างประเทศต่างๆ รวมถึงศาล เริ่มทวีจำนวน

ขึน้ก็คอื ผูพ้พิากษาจะพบว่าการตีความและบังคับใช้กฎหมาย

ระหว่างประเทศอย่างสอดคล้องท่ัวกันนั้นทำได้ยากข้ึนเร่ือยๆ 

แต่ผู้พิพากษาทั้งระดับภายในประเทศและระหว่างประเทศ 

ตา่งกพ็ยายามจดัการกบัความทา้ทายนีด้้วยการตรวจค้นขอ้มลู

คำตัดสินของศาลอื่นๆ มากขึ้น จึงเกิดเป็นปฏิสัมพันธ์ของ

หน่วยงานตุลาการหลายระดับหรือหลายระบบ แนวปฏิบัติ 

ในการสื่อสารแบบเปิด การสนทนาแลกเปลี่ยน และการ

อ้างอิงคำตัดสินของสถาบันตุลาการด้วยกันนี้ มีแนวโน้มที่จะ
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ช่วยป้องกันความลักล่ันและความไม่แน่นอนในการบังคับใช้

กฎหมายระหว่างประเทศได้

3.2.3 กฎหม�ยต้องบังคับใช้ได้จริงและใช้ได้ผล

 หลุยส์ เฮนกิน นักกฎหมายระหว่างประเทศที่มีชื่อเสียง เคย

เขยีนแสดงความเหน็ไวว่้า “ดเูหมอืนวา่สถานการณท์ีเ่ปน็อยูค่อื 

รฐัเกือบทัง้หมดเคารพเกือบทุกหลักการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ และปฏิบัติตามเกือบทุกพันธกรณีเกือบตลอดเวลา”

แม้ว่าการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศจะยังมีอยู่ 

ท้ังยังมักเป็นท่ีพูดถึงและเผยแพร่ในวงกว้าง แต่การละเมิด 

เช่นว่าก็เป็นเพียงกรณียกเว้นที่ช่วยยืนยันว่ามีกฎเกณฑ์์ 

อยู่จริงๆ ในมุมของผู้สังเกตการณ์และผู้ปฏิบัติส่วนใหญ ่

เห็นตรงกันว่า กฎหมายระหว่างประเทศได้รับการยึดถือและ 

ปฏิบัติตามโดยทั่วกัน การบังคับใช้จึงดูเหมือนจะไม่ใช่ปัญหา

สำคัญ

ทว่าสถานการณ์ในภาพรวมยังห่างไกลจากคำว่า 

น่าพอใจนัก ดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้น ชุมชนระหว่างประเทศ

ไม่มีหน่วยงานกลางท่ีคอยบังคับใช้กฎหมายอย่างเบ็ดเสร็จ  

แม้จะมีองค์กรที่มีหน้าที่รับผิดชอบ มีอำนาจรับประกันให้

ประเทศต่างๆ ยึดถือปฏิบัติ หรืออย่างน้อยก็พยายามให้เกิด

การยึดถือปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่องค์กร 

เหล่านี้จำนวนมากอาจไม่ได้มีประสิทธิภาพสักเท่าไร
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องค์กรที่มีบทบาทโดดเด่นที่สุดในกลุ่มนี้คือคณะ

มนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ ซึ่งเป็นที่ทราบกันดีว่า

มีอำนาจดำเนินมาตรการตอบโต้ต่อกรณีที่พิจารณาแล้วว่า 

สันติภาพและความม่ันคงระหว่างประเทศอาจถูกคุกคามจน

สัน่คลอนหรือจำเป็นตอ้งฟ้�นฟู โดยอาจใช้กองกำลังหากจำเป็น

แต่คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติมักถูก 

ตั้งคำถามถึงความเที่ยงธรรมเป็นกลาง และบางคร้ังก็ถูก

กลา่วหาวา่ตัดสินใจแบบสองมาตรฐาน สาเหตปุระการหนึง่คอื  

ในหลายกรณีท่ีประเทศสมาชิกถาวรใช้สทิธยิบัยัง้หรือวโีตไ้มใ่ห้

คณะมนตรีความม่ันคงแหง่สหประชาชาตดิำเนินการ จนสง่ผล

ใหก้ารละเมดิกฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้รบัการแก้ไข อกีท้ัง

บางคร้ังประเทศสมาชกิ รวมทัง้สมาชกิถาวร ยงัละเมิดกฎบตัร

สหประชาชาติเสียเองด้วยซ้ำ

นอกจากนี้ ในขณะที่หน่วยงานอย่างคณะมนตรี

ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติมีอำนาจจัดการกับการละเมิด

กฎหมายระหว่างประเทศที่กระทบต่อผลประโยชน์ทั่วไปของ

ชุมชนระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อสันติภาพและ

ความมั่นคง แต่กลับแทบจะไม่มีกลไกใดๆ รองรับกรณีพิพาท

ระหว่างสองรัฐในเรื่องที่อยู่นอกเหนือขอบเขตของกฎบัตร

สหประชาชาติ และการระงับข้อพพิาทโดยอาศัยวิธทีางตุลาการ

มักไม่สามารถทำได้ เนื่องจากเงื่อนไขที่คู่กรณีต้องสมัครใจ

ยอมรับเขตอำนาจศาลยุติธรรมระหว่างประเทศนั่นเอง
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ด้วยเหตุนี้ เม่ือปัญหาที่เกิดค่อนไปทางประเด็น  

“ส่วนตัว” ประเทศจะเหลือเพียงวิธีเดียวในการจัดการเมื่อรู้สึก

วา่ถกูกระทำอยา่งไม่เปน็ธรรม นัน่คือการพึง่พาตนเอง ตวัอยา่ง

เช่น รัฐสามารถใช้มาตรการตอบโต้ท่ีไม่ขัดต่อกฎหมาย หรือ

ที่เรียกว่าการตอบโต้แบบแก้เผ็ด (retorsion) ซึ่งประกอบด้วย

การตั้งข้อจำกัดทางเศรษฐกิจหรือการเดินทาง การยุติความ

สัมพันธ์ทางการทูต หรืออาจเลือกใช้มาตรการที่ถือว่าผิด

กฎหมายแต่มีเหตุอันสมควรกระทำได้ เช่น มาตรการปิดล้อม 

เมื่อจำต้องตอบโต้การละเมิดกฎหมายที่อีกฝ่่ายกระทำก่อน 

อย่างไรก็ตาม ปัญหาในการใช้วิธีพึ่งพาตนเองก็คือ 

มาตรการของแต่ละประเทศมีประสิทธิภาพไม่เท่ากัน ด้วย

เหตุผลง่ายๆ ที่ว่าแต่ละประเทศมีความแข็งแกร่งไม่เท่ากัน 

และเม่ือขาดฝ่่ายท่ีสามซึ่งเป็นอิสระและเป็นกลางเข้ามามี 

ส่วนร่วมในการตัดสินว่าพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศถูกละเมิดจริงหรือไม่ ก็มีส่วนทำให้วิธีน้ีไม่เป็นท่ีพึง

ปรารถนา การระงับข้อพิพาทไม่ควรเป็นเร่ืองของอำนาจ  

แต่ควรเป็นเรื่องของกฎหมาย
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3.3 เหติุใดจึำงจำำาเป็นิต้ิองม่หลัักนิิติิธรรมระหว่าง
ประเทศ
 

มกักลา่วกนัวา่หลกันติธิรรมในระดบันานาชาตเิอือ้ประโยชนท์ี่

คล้ายคลึงกันกับหลักนิติธรรมในระดับชาติ หากมองจากมุมนี้  

หลักนิติธรรมระหว่างประเทศก็ช่วยส่งเสริมความสัมพันธ์ท่ี

คาดเดาได้และเท่าเทียมระหว่างประเทศต่างๆ และองค์กรที่

มีสภาพบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งยังช่วยจำกัด

การใช้อำนาจตามอำเภอใจด้วย อย่างไรก็ตาม มีสาเหตุอีก

หลายประการซึง่ชีใ้หเ้หน็ถงึความสำคญัท่ีรฐั องคก์ร และบคุคล 

ต้องปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ประการแรก เดิมทีกฎหมายระหว่างประเทศคือชุด

ของบรรทัดฐานและสถาบันซึง่มีจดุมุ่งหมายเพือ่สร้างเสรมิและ

ธำรงรักษาสันติภาพและความมั่นคงในชุมชนระหว่างประเทศ 

นอกจากนี้ กฎหมายมนุษยธรรมซึ่งเป็นกฎหมายระหว่าง

ประเทศสาขาหนึ่ง ยังมุ่งส่งเสริมหลักปฏิบัติท่ีมีมนุษยธรรม 

ในการทำสงครามหากเกิดความขัดแย้งรุนแรงขึ้นมา

เป็นที่ทราบกันโดยทั่วไปว่า การบรรลุสันติภาพ

และเสถียรภาพจะเป็นไปได้ยากข้ึนหรืออาจเป็นไปไม่ได้เลย 

หากปราศจากกฎหมายระหว่างประเทศ หรือหากกฎหมาย

เหล่านี้ไม่ได้ยึดถือปฏิบัติกันอย่างกว้างขวาง สถานการณ์ใน

ชุมชนระหว่างประเทศท่ีเป็นอนาธิปไตยจะเผชิญสถานการณ์

ความรุนแรงมากกว่าชุมชนที่ยึดหลักนิติธรรม และยังเห็นได้
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ชดัเจนวา่การทำสงครามจะโหดร้ายทารุณอยา่งยิง่หากรัฐตา่งๆ 

ไม่เคารพต่อกฎหมายมนุษยธรรม

ย่ิงไปกว่าน้ัน กฎหมายระหว่างประเทศเร่ิมมุ่งเป้า 

ไปท่ีการพยายามแก้ไขปัญหาระดับโลกหรือระดับภมูภิาคมาก

ขึ้นเรื่อยๆ ไม่ว่าจะเป็นปัญหาอาชญากรรมระหว่างประเทศ 

การก่อการร้ายระหว่างประเทศ ตลาดการเงินท่ีดำเนินงาน 

ผดิปกติ และภัยคกุคามตอ่สิง่แวดล้อม (มลภาวะในบรรยากาศ

และในทะเล ภาวะโลกร้อน การคุกคามสายพันธุ์สัตว์ป่า 

อันตรายจากนิวเคลียร์และสารพิษอื่นๆ) ปัญหาเหล่านี ้

ไม่สามารถแก้ไขบรรเทาได้โดยให้ประเทศใดดำเนินการเพียง

ลำพัง แต่ต้องอาศัยความร่วมมือและกฎระเบียบระหว่าง

ประเทศ ดังน้ัน การมีหลักนิติธรรมในระดับสากลจะช่วย 

เชื่อมโยงการแก้ปัญหาในระดับภูมิภาคและระดับโลกเข้าหา

กันมากยิ่งขึ้น

กฎหมายระหว่างประเทศยงัใส่ใจประเด็นสิทธิมนษุยชน 

ของประชากรทัว่โลกมากข้ึนเร่ือยๆ จริงอยู่ท่ีสิทธิมนุษยชนเป็น

หวัขอ้ทีบ่รรจอุยู่ในกฎหมายรฐัธรรมนญูภายในประเทศเช่นกัน 

กระนัน้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศก็ช่วยรับรองให้

กฎหมายสิทธิมนุษยชนภายในประเทศหนักแน่นม่ันคงและมี

เสถียรภาพยิ่งขึ้น

กฎหมายระหว่างประเทศ ศาลสิทธมินษุยชนระหว่าง

ประเทศ และกลไกติดตามตรวจสอบอื่นๆ สามารถทำหน้าที่

ตรวจตราการปฏิบัติงานของรัฐบาลภายในประเทศเพิ่มเติม 
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เท่ากับว่าได้สนับสนุนการทำงานของกลไกตรวจสอบถ่วงดุล

ในประเทศไปพร้อมๆ กัน ประเด็นนี้จะอธิบายลงรายละเอียด

เพิม่เติมในบทถัดไป แต่กล่าวได้ว่าการเคารพกฎหมายระหว่าง

ประเทศมีความสำคัญอย่างย่ิงในการเก้ือหนุนการคุ้มครอง 

สิทธิมนุษยชนในระดับชาติ

หลายประเด็นที่กล่าวไปข้างต้นมีจุดร่วมหน่ึงที ่

เหมือนกัน น่ันคือถึงที่สุดแล้ว หลักนิติธรรมในระดับสากล 

จะช่วยอำนวยประโยชน์แก่ปัจเจกบุคคลด้วย 



4



คำว่ามเก่�ยว่พัันิเก้�อหนุินิกันิ
ของหลัักนิิติิธรรมภายในิประเทศ

แลัะระหว่่างประเทศ
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4.1 ความเก่�ยวพื่ันิระหว่างบริบทภายในิประเทศ 
แลัะระหว่างประเทศ

หลักนิติธรรมภายในประเทศและระหว่างประเทศมีส่วนที่

คลา้ยคลึงกันอยูม่าก ในทัง้สองระดับ หลักนิตธิรรมมีความหมาย 

เดยีวกนัคือเนน้ย้ำใหป้ฏบิตัติามกฎหมาย ทัง้ยงัควรมีลกัษณะ

ที่เหมือนกันคือ มีตุลาการท่ีเป็นอิสระและเป็นกลาง มีการ 

เผยแพร่กฎหมายให้เป็นที่รับรู้ ชัดเจน และเข้าถึงได้มากพอ 

รวมถึงบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคกับทุกคน

ทว่าหลักนิติธรรมระหว่างประเทศเก่ียวพันกับหลัก

นิติธรรมภายในประเทศจริงๆ หรือ หลักนิติธรรมภายใน

ประเทศเอื้อประโยชน์อะไรให้หลักนิติธรรมระหว่างประเทศ

หรือไม่ และหลักนิติธรรมระหว่างประเทศจะเสริมสร้างความ

เข้มแข็งให้หลักนิติธรรมภายในประเทศได้หรือไม่ 
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ในอดตี แนวคดิท่ีวา่บรบิทภายในประเทศและระหวา่ง

ประเทศเชื่อมโยงกันนั้นไม่ได้แพร่หลายทั่วไป ทว่าปัจจุบันนี้

กฎหมายภายในประเทศและระหว่างประเทศไม่สามารถแยก

ออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด อย่างน้อยก็ในบางสาขา เนื้อหา

ของกฎหมายทั้งสองบริบทนี้เชื่อมโยงเก่ียวพันกันมากขึ้น

เรื่อยๆ

ตัวอย่างที่ชัดเจนที่สุดคือกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่ง

เนือ้หาในสว่นท่ีเก่ียวกบัสทิธขิองพลเมืองซ้อนทับกับกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอยู่มาก ปัจจุบันนี้ถือเป็นเร่ือง

ยากท่ีจะจินตนาการว่ารัฐธรรมนูญใหม่ของประเทศใดจะตรา

ขึ้นโดยไม่อ้างอิงถึงและยกเนื้อหาจากตราสารสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศ ในบางกรณี รัฐธรรมนูญยังระบุให้กฎหมาย

ระหวา่งประเทศเปน็สว่นหนึง่ของกฎหมายภายในประเทศดว้ย

กฎหมายสิง่แวดลอ้มและกฎหมายเก่ียวกบัการลงทนุ

ก็เป็นตัวอย่างเพิ่มเติมที่แสดงให้เห็นความเชื่อมโยงเกี่ยวพัน

ระหว่างกฎหมายทั้งสองบริบทนี้

เร่ืองสำคัญที่ผู้ทำงานการเมืองในสภานิติบัญญัต ิ

ควรจะต้องเข้าใจคอื เม่ือสนธสิญัญาระหว่างประเทศในด้านต่างๆ  

มีจำนวนเพิ่มมากขึ้น เสรีภาพในการตัดสินใจดำเนินการใดๆ 

ของผูบั้ญญัตกิฎหมายภายในประเทศก็เร่ิมถูกจำกัดวงให้แคบ

ลงเร่ือยๆ เพราะองค์ประกอบสำคัญที่สุดประการหนึ่งในการ

ตรากฎหมายของประเทศในปัจจุบันคือ ผู้บัญญัติกฎหมาย 

ต้องแน่ใจว่ากฎหมายท่ีร่างข้ึนใหม่สอดคล้องกับสนธิสัญญา
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ที่ประเทศน้ันๆ เป็นภาคีอยู่ ตัวอย่างและคำอธิบายเพิ่มเติม

ในเร่ืองนี้สามารถศึกษาได้จากเอกสารเผยแพร่ของสหภาพ

รัฐสภาท่ีมีชื่อว่า รัฐสภาแลัะประชาธิปไติยในิศติวรรษท่� 21 

(Parliament and Democracy in the Twenty-First Century) 

ซึ่งระบุไว้ในเอกสารอ้างอิงท้ายเล่มนี้

คุณสมบัติเรื่องความสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง

ประเทศนี้มีความสำคัญอย่างยิ่ง โดยเฉพาะสำหรับกฎหมาย

สทิธิมนษุยชน ดงันัน้ ในกระบวนการตรวจทานวา่รา่งกฎหมาย

ที่เสนอสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศหรือไม่นั้น ควร

ต้องสอบทานกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

ควบคู่ไปด้วย

ที่สำคัญอีกอย่างคือ รัฐสภาจะต้องมีบทบาทในการ

ติดตามและกำกับดูแลให้มีการนำบรรทัดฐานสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศไปสู่การปฏิบัติ เอกสารเผยแพร่ของสหภาพ

รัฐสภาท่ีกล่าวถึงไปนั้นได้ยกกรณีอ้างอิงท่ีน่าสนใจเก่ียวกับ

กระบวนการนีใ้นหลายประเทศ รวมถึงประเทศในทวีปแอฟริกา

และอเมริกาใต้ เร่ืองท่ีน่าหยิบยกมากล่าวเป็นพิเศษคือวิธีท่ี

รัฐสภาบราซิลดำเนินการตามข้อเสนอของสนธิสัญญาสิทธิ

มนษุยชนระดบัภมิูภาค นอกจากนีย้งัมคีำแนะนำสำหรบัสมาชกิ

รัฐสภาท่ีอภิปรายรายละเอียดไว้ในการประชุมเชิงปฏิบัติการ

ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสถาบนัสทิธมินษุยชนและผูป้ฏบิตังิาน

ฝ่่ายนิติบัญญัติ ซึ่งจัดขึ้นที่กรุงอาบูจาในปี 2004 รวมถึงกรณ ี

ที่อ้างอิงหลักการปารีสว่าด้วยบทบาทสถานะของสถาบัน 
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สทิธมินุษยชนแหง่ชาต ิตามมตท่ีิประชมุสมชัชาสหประชาชาติ 

มติที่ 48/134 ณ วันที่ 20 ธันวาคม 1993

ทีก่ล่าวมานีไ้มไ่ดห้มายความวา่ เนือ้หาของกฎหมาย

ระหว่างประเทศทุกแง่มุมจะมีระบุไว้ในกฎหมายภายใน หรือ

กลับกันว่ากฎหมายภายในจะต้องครอบคลุมเนื้อหากฎหมาย

ระหว่างประเทศด้วย หากมีกรณีที่รัฐหนึ่งกระทำต่ออีกรัฐโดย

อ้างเหตุป้องกันตนเอง ก็ไม่ต้องสงสัยเลยว่าหลักเกณฑ์์ทาง

กฎหมายข้อสำคัญท่ีสุดจะพบได้ในกฎบัตรสหประชาชาติและ

กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ แตไ่มใ่ชใ่นเนือ้หาของ

กฎหมายภายในประเทศ

ในทำนองเดียวกัน ศาลท่ีจะมีอำนาจพิจารณาตัดสิน

กรณีดังกล่าวก็ต้องเป็นศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ไม่ใช่

ศาลภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง แต่เร่ืองที่ว่าศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศจะมีเขตอำนาจพิจารณากรณีนัน้ได้จรงิหรือไม่

ถือเป็นคนละประเด็นกัน ดังที่อธิบายไว้ในบทก่อนหน้า 

ในทำนองเดียวกัน หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่าง

เจ้าของทีดิ่นกบัฝ่า่ยปกครองส่วนทอ้งถิน่ในประเด็นว่า เจ้าของ

ท่ีดนิควรไดร้บัใบอนญุาตกอ่สรา้งหรอืไม ่ยอ่มตอ้งใชก้ฎหมาย

ภายในประเทศและให้ศาลภายในเป็นผู้พิจารณาคดี ไม่ใช่ศาล

ระหว่างประเทศ

ประเด็นที่ต้องพิจารณาแยกกันคือ แม้ในคดีพิพาท

ภายในประเทศเช่นนี้ กฎหมายท่ีใช้บังคับก็ต้องสอดคล้องกับ

กฎหมายระหว่างประเทศ ตัวอย่างเช่น หากมีข้อกล่าวหาว่า 
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คำตัดสินของศาลสูงสุดหรือหน่วยงานผู้มีอำนาจภายใน

ประเทศอาจขัดต่อมาตรฐานระหว่างประเทศที่กำหนดไว้ เช่น 

ขัดต่ออนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ก็สามารถนำ

ประเด็นนีเ้ข้าสูก่ารพิจารณาของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยโุรปได้  

และหากศาลพบว่าละเมิดอนุสัญญาจริง ผลลัพธ์ส่วนใหญ่คือ

รัฐนั้นจะต้องดำเนินการแก้ไขกฎหมายภายในของตนเพื่อ 

หลีกเลี่ยงไม่ให้การละเมิดแบบเดียวกันเกิดขึ้นซ้ำอีก

เพื่อยกตัวอย่างให้เห็นภาพ ในกรณีหน่ึง ศาลสิทธิ

มนษุยชนแหง่ยุโรปพบวา่มกีารละเมดิมาตรา 6 ของอนสุญัญา

ยโุรปว่าดว้ยสทิธมินษุยชน เนือ่งจากไม่มช่ีองทางให้ประชาชน

เขา้ถึงศาลท่ีมีอำนาจตรวจสอบคำตัดสนิของหน่วยงานรัฐทีส่่ง

ผลกระทบต่อสิทธิและหน้าทีข่องพลเมือง ในอีกกรณีหนึง่ ศาล

สิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปชี้ว่า การเก็บตัวอย่างสารพันธุกรรม 

(ดีเอ็นเอ) ของบุคคลท่ีถูกจับกุมแต่ได้รับการปล่อยตัวใน 

ภายหลงั เนือ่งจากมคีำตดัสนิวา่ไมไ่ดก้ระทำผดิหรอืขอ้กลา่วหา 

ถูกเพิกถอนไปนั้น ถือเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัว 

ตามที่ระบุไว้ในอนุสัญญาฯ ทั้งสองกรณีนี้เป็นตัวอย่างที่ส่งผล

ให้ประเทศนั้นๆ ต้องทบทวนกฎหมายภายในของตนด้วย

ดังนั้นจึงสรุปได้ว่า ความเชื่อมโยงเก่ียวพันท่ีเพิ่มข้ึน

ระหว่างหลักนิติธรรมภายในประเทศและระหว่างประเทศนั้น 

เป็นการเสริมกำลังและสร้างความเข้มแข็งซึ่งกันและกันอย่าง

มีนัยสำคัญ



103RULE OF LAW

4.2 เหติุใดหลัักนิิติิธรรมภายในิประเทศจึำงต้ิอง 
พื่ึ�งพื่ิงกฎหมายระหว่างประเทศ

กฎหมายระหว่างประเทศมักมีความเก่ียวพันโดยตรงกับหลัก

นิติธรรมภายในประเทศ ดังจะเห็นได้ชัดเจนที่สุดในกรณีของ

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่กล่าวไปก่อนหน้านี้  

ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีจำกัดอำนาจของรัฐบาลเหนือพลเมืองและ

ผู้มีถิ่นพำนักอาศัยในประเทศ ด้วยการรับประกันเสรีภาพ 

เช่น เสรีภาพในการพูดแสดงความเห็น เสรีภาพในการชุมนุม

สมาคม และเสรีภาพในการนับถือศาสนา (ดูตัวอย่างจาก 

ข้อ 6-12 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ

สทิธทิางการเมอืง) นอกจากนี ้กฎหมายสทิธมินษุยชนระหวา่ง

ประเทศยังส่งเสริมให้ระบบตุลาการภายในประเทศมีความเป็น

อิสระและเป็นกลางด้วย (ดูข้อ 14 ในเอกสารเดียวกัน)

• สิทธิมนิุษยชนิ 

เกือบทุกประเทศในโลกนี้ได้ลงนามและให้สัตยาบันในตราสาร

ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่ เช่น ณ เดือน

สงิหาคม 2012 กตกิาระหว่างประเทศว่าดว้ยสทิธทิางเศรษฐกจิ 

สังคม และวัฒนธรรมมีภาคีทั้งสิ้น 160 ประเทศ ส่วนกติกา

ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองมี

ภาคี 167 ประเทศ นอกจากนี้ยังมีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน

ระดับภูมิภาคซ่ึงหลายประเทศเข้าเป็นภาคีด้วย ภาระสำคัญ
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ประการหนึ่งสำหรับผู้ทำงานการเมืองคือการตรวจสอบว่า

ประเทศของตนได้เข้าร่วมเป็นภาคีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน

ฉบับใดบ้าง 

นอกจากนี้ยังมีหลักสิทธิมนุษยชนอีกจำนวนหนึ่ง 

ที่ได้ดำรงสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งทุกวันนี้ได้รับ

การยอมรับอย่างกว้างขวางแล้ววา่มสีถานะเป็นกฎหมายจารีต

ประเพณีระหว่างประเทศ นัน่หมายความว่าประเทศต่างๆ จะมี

ภาระผูกพันให้ต้องเคารพสิทธิมนุษยชนขัน้พืน้ฐาน แม้วา่จะไม่

ไดล้งนามและใหสั้ตยาบนัในสนธสิญัญาทีเ่กีย่วขอ้งท้ังในระดบั

ภูมิภาคหรือระหว่างประเทศก็ตาม กฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศจึงถือว่ามี (หรือควรจะมี) ผลกระทบโดยตรง

ต่อกฎหมายภายในประเทศ 

• สถานิะท่�เหนิือกว�าของกฎหมายระหว�างประเทศ

กฎหมายระหว่างประเทศมีสถานะบังคับเหนือกว่ากฎหมาย

ภายในประเทศ รัฐท้ังหลายมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม 

และตอ้งรบัผิดตอ่การกระทำท่ีละเมดิกฎหมายระหวา่งประเทศ 

ไม่ว่าจะกระทำโดยฝ่่ายนิติบัญญัติ ฝ่่ายบริหาร หรือฝ่่าย

ตุลาการ ซึ่งหมายความว่ารัฐไม่สามารถอ้างกฎหมายภายใน

ใดๆ แม้แต่รัฐธรรมนูญ เพื่อสร้างความชอบธรรมให้กับการ 

กระทำที่ละเมิดพันธกรณีของกฎหมายระหว่างประเทศได้ 

กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายระหว่างประเทศมีผลผูกพันท่ีไม่
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สามารถหลีกเล่ียง และยิ่งไม่อาจปัดตกโดยอ้างกฎหมาย

ภายในได้

กฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะกฎหมายสิทธิ

มนุษยชน จึงมีบทบาทเสริมสร้างหลักนิติธรรมในประเทศให้

เข้มแข็งและมั่นคงยิ่งขึ้น หากระบบกฎหมายภายในมีช่องโหว่

ท่ีเก่ียวโยงกบัหลกันติธิรรม กอ็าจนำกฎหมายระหว่างประเทศ

มาใช้เพื่อเยียวยาสถานการณ์ได้

• ข�อจัำกัดับางประการ

ในความเป็นจริง ภาพรวมของหลายสถานการณ์ยังค่อนข้าง 

มืดมน สภาพบังคับของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศท่ีมีผลตอ่บรบิทภายในแตล่ะประเทศอาจยังมขีอ้จำกัด

อยู่หลายประการ

ปญัหาแรกคอืการตัง้ขอ้สงวน ในกระบวนการเข้าเป็น 

ภาคีสนธิสัญญา รัฐสามารถแถลงระบุว่าต้องการยกเว้นหรือ

ปรับข้อผูกพันทางกฎหมายบางประการเพื่อให้เหมาะกับรัฐ

ของตน 

มีข้อโต้แย้งอย่างมากจากผู้ที่เห็นว่าการตั้งข้อสงวน

เก่ียวกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนควรทำอย่างมีขอบเขต 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือเก่ียวโยงกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน 

ท่ีมีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้วย 

หลายคนโต้แย้งว่าข้อสงวนมักขัดแย้งกับวัตถุประสงค์และ 

เป้าหมายของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน อย่างน้อยหากว่ากัน 
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ตามหลักการแล้ว ค่อนข้างชัดเจนว่าการตั้งข้อสงวนเม่ือเข้า

เป็นภาคีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศจะ ไม� ส่ง

ผลดีต่อหลักนิติธรรมภายในประเทศ

• การนิำมาใช�ในิระดัับประเทศ

ปัญหาประการที่สองเก่ียวกับความสัมพันธ์ของกฎหมาย

ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศ อย่างที่ได้กล่าว

ไปแลว้ จรงิอยู่วา่กฎหมายระหว่างประเทศมีสถานะบังคับเหนอื

กว่ากฎหมายภายใน และรัฐต่างมีพันธกรณีให้ต้องปฏิบัติตาม

และเคารพกฎหมายระหว่างประเทศ แต่คำถามคือหลักการนี ้

ครอบคลุมมากนอ้ยเพยีงใด เชน่ ครอบคลมุไปถึงการทีพ่ลเมอืง

อาจอ้างสิทธิตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศต่อ

ศาลภายในประเทศ เม่ือมีข้อพิพาทกับรัฐหรือกับพลเมืองคน

อื่นได้หรือไม่ คำตอบสำหรับคำถามนี้แบ่งคร่าวๆ ได้เป็นสาม

แนวทาง 

• ระบบเอกนิิยมแลัะทวินิิยม

ในการอภิปรายเร่ืองนี้ สิ่งสำคัญประการแรกคือ พันธกรณี

ตามสนธสิญัญาจะมผีลตอ่กฎหมายภายในประเทศอยา่งไรนัน้  

สามารถมองได้เป็นสองระบบ ได้แก่ ระบบท่ียึดตามทฤษฎ ี

เอกนิยมและทวินิยม นักการเมืองในสภานิติบัญญัติจะต้อง

ทำความเข้าใจว่าประเทศของตนดำเนินตามระบบใด
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สำหรับระบบท่ียึดตามทฤษฎีเอกนิยม (monistic 

system) ผลกระทบสำคัญที่สุดในทางปฏิบัติคือ สนธิสัญญาที่

รฐัใหส้ตัยาบันจะส่งผลใหเ้กิดพันธะผูกพันเป็นกฎหมายภายใน

ประเทศตามถ้อยคำท่ีบัญญัติไว้ในสนธิสัญญา ยกตัวอย่าง 

เช่น หากรัฐละเมิดเสรีภาพในการพูดแสดงความเห็นของ

พลเมืองตามท่ีกำหนดไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง พลเมืองก็สามารถร้องต่อศาล

ภายในประเทศให้รัฐรับผิดต่อการละเมิดน้ันได้ ในที่นี้ถือว่า

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้ได้เอง  

คือมีผลโดยตรงต่อกฎหมายภายในประเทศ กล่าวได้ว่า

กฎหมายระหว่างประเทศได้ผนวกเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบ

กฎหมายภายในโดยอัตโนมัติ และศาลสามารถนำไปบังคับ

ใช้ได้โดยไม่ต้องรอให้มีกฎหมายภายในใดๆ มารับรองอีก 

ทอดหนึ่ง

ในระบบท่ีใช้ทฤษฎีทวินิยม (dualistic system) 

พันธกรณีตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศจะต้องผ่าน

กระบวนการแปลงรูปหรือควบรวมเข้ากับกฎหมายภายในจึง

จะมีผลบังคับใช้ได้ ดังนั้นจึงหมายความว่ารัฐจะไม่สามารถให้

สัตยาบันต่อสนธิสัญญาระหว่างประเทศ หากไม่มีการทบทวน

กฎหมายภายในประเทศของตนให้สอดคล้องกับพันธกรณีที่

ต้องดำเนินการตามระบุในสนธิสัญญานั้นๆ

อย่างไรกต็าม ในทัง้สองระบบ พนัธกรณตีามสนธสิญัญา 

จะมีผลผูกพันต่อรัฐภาคีท่ีให้สัตยาบันท้ังหมด นี่หมายความ
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ว่ารัฐท่ีร่วมเป็นภาคีของสนธิสัญญาจะมีความรับผิดต่อกัน

และกันหากเกิดการละเมิดพันธกรณีที่ระบุไว้ ดังนั้น สมมติว่า 

รัฐหนึ่งละเมิดเสรีภาพในการพูดแสดงความเห็นของพลเมือง 

ซึ่งเป็นสิ่งที่กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ

สทิธทิางการเมืองได้รับประกนัไว ้รฐันัน้จะมคีวามรบัผดิในทาง

ระหว่างประเทศด้วย เพราะถือว่าได้ละเมิดต่อรัฐภาคีอื่นๆ ใน

สนธิสัญญานี้

ในระบบที่ใช้ทฤษฎีทวินิยม หากรัฐเข้าเป็นภาคีใน

สนธิสัญญาโดยไม่ได้แปลงรูปหรือควบรวมพันธกรณีภายใต้

สนธิสญัญาเข้ากบัระบบกฎหมายภายในของตนอย่างเหมาะสม  

พลเมืองที่ถูกละเมิดสิทธิอาจประสบความลำบากในการ 

เรียกร้องผ่านกระบวนการศาลภายในให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อ

การละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม มีวิธีแก้ไข

อยู่บ้างแล้วแต่กรณี เช่น การขอความช่วยเหลือจากองค์กร

ระหว่างประเทศท่ีมีหน้าท่ีติดตามตรวจสอบ โดยเฉพาะศาล

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

นอกจากสองระบบที่กล่าวมานี้  ยังมีแนวทาง 

ที่สามซึ่งเป็นแนวทางสายกลาง ทฤษฎีนี้มองว่า แม้กฎหมาย

ระหว่างประเทศจะถือเป็นส่วนหนึ่งของระบบที่แตกต่าง 

เฉพาะตัว แต่ภายใต้เงื่อนไขบางประการก็อาจนำมาใช้กับ

บริบทภายในประเทศได้โดยไม่ต้องดำเนินการทางนิติบัญญัติ

ใดๆ เพิ่มเติม ซึ่งในทางปฏิบัติประเทศส่วนใหญ่ดำเนินการ

ตามแนวทางนี้
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กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้เจาะจงว่ารัฐควรต้อง

ใช้ระบบหรือวิธีการใด เพราะโดยหลักการแล้ว ทุกแนวทาง

ถือว่าใช้การได้อย่างเหมาะสม เพียงแต่ต้องตระหนักว่าแต่ละ

แนวทางมีจุดแข็งและจุดอ่อนที่สำคัญอย่างไร

จุดอ่อนหลักของระบบทวินิยมคือ อำนาจบังคับของ

กฎหมายระหวา่งประเทศตอ่ระบบกฎหมายภายในประเทศนัน้

ขึ้นอยู่กับว่ารัฐภาคีได้ดำเนินการใดบ้างนอกเหนือจากการให้

สตัยาบันในสนธิสญัญา รฐัไม่เพียงเป็นผูตั้ดสินใจว่าจะแปลงรูป

หรอืควบรวมกฎหมายระหว่างประเทศเข้ากับกฎหมายภายใน

ประเทศหรอืไมแ่ละเม่ือใด แตย่งัเป็นผูต้ดัสนิใจว่าจะดำเนินการ

เช่นนั้นในระดับมากน้อยเพียงใดด้วย

กล่าวอีกนัยหนึ่ง อาจเป็นไปได้ที่การแปลงรูปหรือ

ควบรวมกฎหมายระหวา่งประเทศเข้ากบักฎหมายภายในอาจ

จะไม่เกิดขึ้นเลย หรือเกิดในขอบเขตท่ีจำกัด หรือดำเนินการ 

อย่างเชือ่งช้า เม่ือคำนงึถงึความจรงิทีว่่ารฐัมกัรู้สึกว่าถกูจำกดั

อำนาจโดยกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิง่กฎหมาย 

สิทธิมนุษยชน จึงไม่น่าแปลกใจท่ีนักเคลื่อนไหวด้านสิทธ ิ

มนษุยชนมักเสนอวา่ ระบบเอกนยิมหรอืไมก่แ็นวปฏบิตัทิีเ่ป็น

ทางสายกลางนั้นเหมาะสมกว่าระบบทวินิยม

อย่างไรก็ตาม ปัญหาสำคัญของระบบเอกนิยมและระบบ

แนวทางสายกลางกค็อื ทัง้สองแบบตา่งสรา้งภาระหนกัแกศ่าล

ภายในประเทศ ผู้พิพากษาจะต้องมีความรู้เก่ียวกับกฎหมาย

ระหว่างประเทศเป็นอย่างดี และได้รับการฝ่ึกอบรมการบังคับ
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ใช้กฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อให้สามารถสนองบทบาท

ตัวแทนผู้ธำรงกฎหมายระหว่างประเทศได้อย่างเหมาะสม  

ข้อท่ีน่ากังวลเพิ่มเติมก็คือ ผู้พิพากษาในประเทศต่างๆ จะ

ตีความและบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในลักษณะที่ 

แตกต่างกันอย่างมาก

• การปรับใช�หลัักเหติุผู้ลันิ่�ในิบริบททั�วไป

ดังที่ได้เห็นแล้วว่า เนื้อหาในส่วนนี้ซึ่งมุ่งอธิบายว่าเหตุใด 

หลกันิตธิรรมในประเทศจึงต้องพึง่พิงกฎหมายระหว่างประเทศ

นั้น มีจุดเน้นหลักอยู่ที่กฎหมายสิทธิมนุษยชน อย่างไรก็ตาม 

ยังมีกฎหมายสาขาอื่นอีกมากที่ใช้หลักเหตุผลในเนื้อหาส่วนนี้

อธบิายได ้ตวัอยา่งเช่น ระบบการคุ้มครองทรพัย์สนิทางปัญญา

ในระดับสากล หรือสนธิสัญญาพหุภาคีหลายฉบับภายใต้การ

อปุถมัภข์ององค์การการค้าโลก ซึง่ไม่เพยีงบัญญัตเิร่ืองการคา้

แตย่งัครอบคลมุประเด็นอืน่ๆ ดว้ย และอกีสิง่ทีค่วรกลา่วถงึคอื

กลไกการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก อันเป็นกลไก

ระหวา่งประเทศท่ีอยา่งนอ้ยกเ็ปน็เคร่ืองรบัประกนัวา่จะบงัคบั

ใช้ตามคำตัดสินได้ 
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4.3 เหติุใดหลัักนิิติิธรรมระหว่างประเทศจึำงต้ิอง 
พื่ึ�งพื่ิงกฎหมายภายในิประเทศ

ในทางกลับกัน หลักนิติธรรมในระดับสากลก็ได้รับประโยชน์

จากหลักนิติธรรมภายในประเทศเช่นกัน อันที่จริงดูเหมือนว่า

ความเข้มแข็งของหลักนิติธรรมระหว่างประเทศขึ้นอยู่กับการ

บังคับใช้กฎหมายภายในประเทศอย่างมีนัยสำคัญ

• บทบาทของรัฐบาลัแลัะผู้่�ปฏิิบัติิงานิฝ่่ายนิิติิบัญญัติิ 

บทบาทของรฐับาลและผูท้ำหน้าท่ีออกกฎหมายภายในประเทศ

มีความสำคัญต่อประเด็นนี้มากเกินพรรณนาโดยเฉพาะ 

เม่ือดจูากกระบวนการพืน้ฐานทีว่า่ สนธิสญัญาซึง่รฐับาลเป็นผู้

สรปุรา่งความตกลงโดยมีรฐัสภาเปน็ผูเ้ห็นชอบการให้สตัยาบัน

ตามหลักเกณฑ์์ที่ระบุในรัฐธรรมนูญนั้น ได้นำไปใช้ปฏิบัติจริง

อยา่งเหมาะสมภายในประเทศ ดรูายละเอยีดอ้างอิงได้ในหวัข้อ 

4.1 และ 4.2 

• คู่ำถามท่�ติ�องขบคู่ิดัอย�างจัริงจััง

ประเด็นเรื่องความเชื่อมโยงของหลักนิติธรรมภายในประเทศ

และระหว่างประเทศนั้นมีคำถามข้อหน่ึงท่ีจำเป็นต้องขบคิด

อย่างจริงจัง เนื้อหาบทที่ 3.2.3 อ้างถึงข้อเท็จจริงที่ว่า ใน

บางกรณี ประเทศสมาชิกของคณะมนตรีความม่ันคงแห่ง

สหประชาชาติ ซึ่งรวมถึงสมาชิกถาวร กลับเป็นฝ่่ายละเมิด

กฎบัตรสหประชาชาติเสียเอง
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ตัวอย่างที่น่าเศร้าคือการก่อสงครามกับประเทศอิรัก

ในป ี2003 ในเหตกุารณค์ร้ังนัน้หลายประเทศเขา้สูส่งครามโดย

ละเมิดท้ังกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน บรรดา

ผู้นำของประเทศที่มีส่วนร่วมต่างเชื่อว่า เพื่อผลประโยชน์

ของชาติแล้ว พวกเขาจำเป็นต้องใช้กำลังทหารแม้จะขัดต่อ

กฎหมายก็ตาม เหล่าผู้นำพร้อมที่จะเพิกเฉยต่อหลักนิติธรรม 

อีกตัวอย่างหนึ่งคือ มาตรการต่อต้านการก่อการร้ายบางข้อ 

ก็ละเมิดมาตรฐานสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเช่นกัน

นี่เปน็คำถามสำคญัทีค่วรต้องถกเถยีงในรายละเอยีด

อย่างลึกซึ้ง เน่ืองจากมีความสำคัญต่อสันติภาพและความ

ม่ันคงระหว่างประเทศในอนาคต อย่างไรก็ตาม หนังสือคู่มือ

ฉบบักระชบัเลม่นีค้งไมส่ามารถลงรายละเอยีดได ้แตก่ารละเลย

ไม่กล่าวถึงปัญหานี้ก็ดูจะไม่ซื่อสัตย์ต่อประเด็นเกินไป

หลักนิติธรรมจะต้องบังคับใช้กับทุกคนถ้วนหน้าและ

ตลอดเวลาอย่างสมบูรณ์ เป็นเรื่องง่ายที่จะนำหลักนิติธรรม 

มาใช้กับคนที่มีความเห็นไปในทิศทางเดียวกับเรา แต่กับผู้คน

ที่มีความคิดแตกต่างและปฏิบัติตามแนวทางที่เราไม่เห็นด้วย

อยา่งยิง่แลว้ กม็คีวามเส่ียงทีบ่างคนจะเร่ิมยกขอ้อา้งมาถกเถยีง 

ว่าหลักนิติธรรมใช้กับบุคคลจำพวกนั้นไม่ได้ 

เรื่องหนึ่งที่พอจะสรุปได้ก็คือ พฤติกรรมของประเทศ

ใหญ่ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มประเทศสมาชิกถาวรของคณะ

มนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ จะเป็นกลไกอย่างหนึ่ง

หรอือาจเป็นกลไกหนึง่เดียวทีบ่่งชีก้ารธำรงรักษาสันตภิาพและ
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ความม่ันคงระหวา่งประเทศในอนาคต เหนอือืน่ใดคอื ประเทศ

ในระบอบประชาธปิไตยตะวนัตกมบีทบาทเป็นผูน้ำในบรบิทนี้ 

ฉะนั้นพฤติกรรมของประเทศดังกล่าวในประเด็นนี้ก็ควรจะไร้ 

ที่ติ แต่น่าเสียดายที่ในปัจจุบันไม่ได้เป็นเช่นนั้น

• บทบาทของศาลัภายในิประเทศ

ศาลเป็นองค์ประกอบสำคัญท่ีขาดเสียไมไ่ดใ้นการนำกฎหมาย

ระหว่างประเทศไปปฏิบัติภายในประเทศ ศาลของประเทศ

หนึ่งๆ สามารถมีบทบาทสำคัญในการรับประกันว่า รัฐบาล 

องค์กร และบุคคลต่างๆ จะปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้

กฎหมายระหวา่งประเทศ ในแงห่นึง่ อนาคตของหลกันติธิรรม

ระหว่างประเทศจึงขึ้นอยู่กับศาลภายในอยู่ไม่น้อย

จริงอยู่ว่าบทบาทที่ศาลภายในประเทศจะสามารถ

สนบัสนนุหลกันติธิรรมไดย้อ่มมขีอ้จำกดั ศาล ไม�ไดั� อยูใ่นฐานะ

ที่จะใช้บรรทัดฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ ทุกอย�าง กับ

ขอ้พพิาท ทกุประเภท ทีเ่กดิขึน้ระหวา่งหนว่ยองคก์รหรอืบคุคล

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ทุกร่ปแบบ แต่มีหลายกรณีที่

ศาลภายในสามารถมบีทบาทได ้เชน่ กรณท่ีีศาลอาจใชอ้ำนาจ

ในการตัดสินให้บุคคลจากประเทศอื่นมีความผิดฐานละเมิด 

สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน

นอกจากนี้ แม้กรณีที่ศาลภายในมีเขตอำนาจชัดเจน

ให้สามารถบังคับใช้บรรทัดฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ 

ศาลระหว่างประเทศก็ยังจำเป็นต้องมีอยู่ในฐานะที่มีอำนาจ
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พจิารณาวนิจิฉยัชีข้าดข้ันสดุทา้ยในคดทีีม่กีารย่ืนอทุธรณ ์ทัง้นี้

ไม่ใช่เพียงเพราะศาลระหว่างประเทศสามารถรับประกันว่า 

การตีความและการบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศจะเป็นไป

อยา่งสอดคล้องมีเอกภาพเท่านัน้ แตย่งัช่วยตรวจสอบคณุภาพ

ของกระบวนพิจารณาตัดสินคดีของศาลภายในประเทศอีก 

ทอดหนึ่งด้วย

ตัวอย่างเช่น แม้ศาลภายในของทุกประเทศที่เป็น

สมาชิกสภายุโรปจะนำอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

ไปใช้ในคดีที่เก่ียวข้องอย่างมุ่งม่ันจริงจังและละเอียดรอบคอบ 

แต่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปก็ยังคงต้องดำรงอยู่ในฐานะ

ศาลสูงสุดผู้ มีอำนาจชี้ขาดการตีความและการบังคับใช้

อนุสัญญาดังกล่าว

อย่างไรก็ตาม มีข้อเท็จจริงมากมายท่ียืนยันแนวคิด

ที่ว่า ศาลภายในประเทศมีความสำคัญอย่างยิ่งต่ออนาคตของ

หลักนิติธรรมระหว่างประเทศ มีหลายกรณีที่โดยหลักการแล้ว 

ศาลภายในสามารถมบีทบาทในการรับประกันว่ารฐั หนว่ยงาน 

องค์กร และปัจเจกบุคคล จะปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้

กฎหมายระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับตน มีเหตุผลหลาย

ประการว่าทำไมศาลภายในประเทศจึงเหมาะสมอย่างย่ิงท่ีจะ

รับบทบาทดังกล่าว 
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• เรื�องท่�ศาลัภายในิประเทศสามารถทำไดั�

ประการแรก ศาลภายในประเทศสามารถเติมเต็มช่องโหว่ 

ในการใช้อำนาจของศาลระหว่างประเทศและกลไกการระงับ 

ข้อพิพาทระหว่างประเทศอื่นๆ

ประการท่ีสอง ศาลภายในสามารถเสนอทางเลือกที่

ค่อนข้างรวดเร็วและประหยัดสำหรับกลไกการระงับข้อพิพาท

ระหว่างประเทศ นี่จึงเป็นข้อได้เปรียบท่ีสำคัญ เนื่องจาก 

หลักนิติธรรมกำหนดให้บริการของศาลต้องเข้าถึงได้ง่าย และ

การอำนวยความยุติธรรมต้องไม่ล่าช้าจนเกินไป

ประการที่สาม รัฐท้ังหลายมักลังเลที่จะส่งเสริมให้

อำนาจศาลระหว่างประเทศเข้มแข็งขึ้นโดยยอมสละอำนาจ

ตุลาการของตน กฎหมายระหว่างประเทศมีลักษณะที่จำกัด

ขอบเขตอำนาจของรัฐ และโดยทั่วไปรัฐไม่ต้องการให้ศาล

ระดับสากลท่ีมีอำนาจเหนือประเทศท้ังหลายมาเป็นผู้กำหนด

ขอบเขตท่ีแน่นอนของข้อจำกัดเหล่านี้ ศาลภายในประเทศ 

จึงมักจะเป็นกลไกที่รัฐยอมรับได้มากกว่า และการยอมรับ

ที่มากข้ึนก็อาจหมายถึงการยอมปฏิบัติตามคำตัดสินชี้ขาด 

มากขึ้นด้วย ซึ่งถือเป็นเรื่องสำคัญสำหรับหลักนิติธรรม

ประการที่ส่ี ศาลภายในประเทศมักจะอยู่ในสถานะ

ที่เหมาะสมกว่าในการนำกฎหมายระหว่างประเทศมาปรับใช้

ให้เข้ากับบริบทสถานการณ์ภายในรัฐนั้นๆ เม่ือเทียบกับศาล

หรือองค์กรระงับข้อพิพาทอื่นๆ ที่อยู่ห่างออกไป ศาลภายใน
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มีความรู้ความเข้าใจค่านิยมและบรรทัดฐานทางกฎหมายใน

ท้องถิ่น ทั้งยังมีประสบการณ์ในการจัดการกับประเด็นเหล่านี ้

มากกวา่ดว้ย เนือ่งจากบรรทดัฐานระหวา่งประเทศจำนวนมาก  

โดยเฉพาะอย่างย่ิงบรรทัดฐานด้านสิทธิมนุษยชน มักเปิด 

โอกาสให้เลือกปรับใช้และตีความบ้างเพื่อให้สอดคล้องกับ

บรรทัดฐานและคา่นยิมทางกฎหมายของประเทศ สิง่นีเ้รยีกวา่  

“หลักขอบเขตแห่งการใช้ดุลยพินิจ” (margin of appreciation) 

การพิจารณาพิพากษาภายในประเทศจึงมีข้อได้เปรียบสำคัญ

ตรงจุดนี ้คำตัดสินของศาลภายในมีแนวโน้มทีรั่ฐและประชาชน

จะยอมรับได้มากกว่า ดังนั้นจึงยอมปฏิบัติตามคำตัดสินชี้ขาด

ได้ง่ายกว่าด้วย

ประการที่ห้า ศาลภายในประเทศมีความจำเป็นเพื่อ

ช่วยป้องกันไม่ให้ศาลระหว่างประเทศมีภาระงานหนักเกินไป 

อันที่จริงนี่เป็นเหตุผลหนึ่งท่ีทำให้อนุสัญญาสิทธิมนุษยชน 

ระดับภูมิภาคมีข้อกำหนดว่าข้อพิพาทต้องดำเนินการผ่าน

ขั้นตอนการจัดการเยียวยาภายในประเทศจนครบเสียก่อน 

องคก์รระงบัขอ้พพิาททีจ่ดัตัง้ขึน้โดยอนุสญัญาฯ จงึจะมีอำนาจ

พิจารณาได้

• หลัักการเสริมอำนิาจั

ประเด็นนี้เป็นหนึ่งในเหตุผลท่ีมีการเน้นย้ำเร่ืองหลักการเสริม

อำนาจในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 

หลักการนี้หมายความว่าศาลภายในรัฐมีเขตอำนาจเหนือ
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อาชญากรรมระหว่างประเทศ ตราบเท่าท่ีสอดคล้องครบถ้วน

ตามเงื่อนไขที่ศาลจะสามารถดำเนินการได้

หากหลักนิติธรรมในระดับสากลต้องขึ้นอยู่กับการ

ทำงานของศาลและองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ

เพียงอย่างเดียว หน่วยงานเหล่านั้นจะไม่มีทางรองรับจำนวน

คดีที่เกิดได้ ส่งผลให้ความยุติธรรมล่าช้าเกินควร ซึ่งก็เท่ากับ

ความไม่ยุติธรรมนั่นเอง

อย่างไรก็ตาม แทบไม่ต้องบอกก็เห็นได้ชัดเจนว่า 

การท่ีศาลภายในประเทศจะมีบทบาทดังที่กล่าวมาได้นั้น  

ศาลต้องสามารถอำนวยความยุติธรรมได้ตามมาตรฐานสูงสุด 

โดยบรรลุตามข้อกำหนดตา่งๆ ทีจ่ำเปน็เพือ่ธำรงหลกันติธิรรม

ระดับชาติดังท่ีได้แจกแจงไว้ในบทก่อนหน้านี้ โดยเฉพาะ 

ในเร่ืองความเป็นอิสระและความเป็นกลาง หากประชาชน 

เหน็วา่ศาลภายในประเทศมพีฤตกิรรมมชิอบ กเ็ปน็ไปไมไ่ดเ้ลย

ท่ีศาลภายในจะชว่ยยกระดบัอนาคตของหลกันติธิรรมระหวา่ง

ประเทศให้เจริญงอกงามได้

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การพยายามปรับปรุงมาตรฐาน

คุณภาพของศาลภายในไม่เพียงแต่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของ

การธำรงหลักนิติธรรมภายในประเทศเท่านั้น แต่ยังรวมถึง 

หลักนิติธรรมระหว่างประเทศด้วย
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เอกสารอ้างอิงเพื่อศึกษาเพิ่มเติมสามารถดูได้ในเว็บไซต์ของสถาบัน 

ราอูลวอลเลนเบิร์กว่าด้วยกฎหมายสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรม และ

สถาบันเฮกเพื่อความเป็นสากลของกฎหมาย  

The Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian 

Law 

http://www.rwi.lu.se/ 

The Hague Institute for the Internationalisation of Law (HiiL) 

http://www.hiil.org/ 

Inter-Parliamentary Union (IPU) 

http://www.ipu.org/english/home.htm 

World Justice Project (WJP) 

http://worldjusticeproject.org/

เนื้อหาอ้างอิงอื่นๆ ปรากฏในงานตีพิมพ์ต่อไปนี้ 

The Final Communiqué from the 26th Annual Plenary Session of 

the InterAction Council of Former Heads of State and Government 

http://www.interactioncouncil.org/final-communiqu-29 

เอกสารอ�างอิงเพ้ั�อศึกษาเพิั�มเติิม
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Human Rights: Handbook for Parliamentarians. Published jointly by 

the IPU and the Office of the United Nations High Commissioner 

for Human Rights, 2005 

http://www.ipu.org/PDF/publications/hr_guide_en.pdf 

Parliament and Democracy in the Twenty-First Century:  

A Guide to Good Practice. Published by the IPU, 2006 

http://www.ipu.org/PDF/publications/democracy_en.pdf 

Parliamentary Oversight of the Security Sector. Published jointly 

by the IPU and the Geneva Centre for the Democratic Control of 

Armed Forces, 2003 

http://www.ipu.org/PDF/publications/decaf-e.pdf 

Human Rights and Parliaments: Handbook for Members and Staff. 

The Westminster Consortium, the International Bar Association 

and UKaid, 2011 

http://www.ibanet.org/Human_Rights_Institute/About_the_HRI/

HRI_Activities/Parliamentary_Strengthening.aspx 

Principles relating to the Status of National Institutions  

(The Paris Principles) 

http://www2.ohchr.org/english/law/parisprinciples.htm 

The Rule of Law Index established under the auspices of  

The World Justice Project 

http://www.worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/






