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Abstract


	 Good faith is a legal concept considered one of the most signif ificant general principles of law.  

The concept draws its origin from creating contracts during the Roman Era. This principle is usually applied 

to make sure that each contracting party will perform its duties honestly and properly. On this ground, good 

faith is deemed to be a “legal tool” to protect a party from damage caused by omitting its obligations or 

abusing its rights.

	 Although originally developed from contract law, one of the private laws, it, on the basis of in-depth 

research, is found that good faith is applied to the public law as well. Therefore, this important principle 

should be applied to the Constitution as a public law in order to give justice to societies. 
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บทคัดย่อ


	 หลักสุจริตในฐานะของหลักทั่วไปถือเป็นหลักการทางกฎหมายที่สำคัญยิ่ง โดยแรกเริ่มเดิมทีมีจุด 

กำเนิดมาจากการทำสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน กล่าวคือ หลักสุจริตจะเข้าไปควบคุมการทำหน้าที่ของ 

คูส่ญัญาใหป้ฏบิตัติามขอ้ตกลงทีไ่ดเ้คยพดูคยุกนัไว ้ทัง้นีก้เ็พือ่เปน็ปอ้งกนัมใิหคู้ส่ญัญาฝา่ยใดฝา่ยหนึง่บดิพลิว้ 

ละเลยไมท่ำตามคำมัน่สญัญาทีเ่คยไดใ้หไ้ว ้หรอืกระทำการใดๆ ทีม่ลีกัษณะเปน็การเอารดัเอาเปรยีบอนันำไป

สู่ความเสียหายของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 

	 อยา่งไรกด็ ีหลกัสจุรตินีก้ลบัถกูเขา้ใจผดิคดิไปวา่เปน็หลกัการทัว่ไปทีใ่ชก้แ็ตเ่ฉพาะกบัระบบกฎหมาย 

เอกชนเท่านั้น หากแต่เมื่อสืบสาวราวเรื่องไปถึงที่มาที่ไปของหลักการกลับปรากฏว่ามีการนำหลักสุจริตไปใช้ 

ในระบบกฎหมายมหาชน ดังนั้น หลักสุจริตจึงพึงต้องบังคับใช้กับรัฐธรรมนูญในฐานะแขนงวิชาหนึ่งของ 

กฎหมายมหาชนด้วย ทั้งนี้ เพื่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของหลักการดังกล่าวนั่นคือ การนำมาซึ่งความยุติธรรม 

ให้กับสังคมนั่นเอง 
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ความเบื้องต้น 


	 ในทางนิติศาสตร์แล้ว นอกจากการศึกษา 

ที่มุ่งเน้นไปยังกฎเกณฑ์ที่ เป็นลายลักษณ์อักษร 

หรือที่ เรียกกันว่า “กฎหมายลายลักษณ์อักษร” 

(Written law) กฎเกณฑ์อีกประเภทหนึ่งที่มีการเข้าไป 

ทำความเข้าใจอย่างมากไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากันก็คือ  

“กฎเกณฑ์ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร” (Unwritten 

norm) (Kelsen 1967, 222) อย่าง “จารีตประเพณี” 

(Custom) ในฐานะของบ่อเกิดของกฎหมาย (Fontes 

juris)1 กระนัน้กด็ ีจารตีประเพณซีึง่อยู ่“นอกปรมิณฑล 

กฎหมายลายลักษณ์อักษร” (Praeter legem) หาใช่ 

เพียงสิ่งเดียวที่ระบบกฎหมายได้ตระหนักรับรู้และ 

ให้การยอมรับในฐานะ “กฎเกณฑ์ที่มีสถานะทาง 

กฎหมาย” (Legal force)2 ทีท่ำหนา้ทีใ่นการอดุชอ่งวา่ง 

ของกฎหมาย (Legal-gap f ifilling) (Yud Saeng-U-Thai 

2009, 57) เท่านั้น หากแต่ยังมี “หลักทั่วไป” (General 

principle) ที่ทำหน้าที่ดังกล่าวเช่นเดียวกัน (Brunner 

2009, 31) 

	 แม้ในวงการวิชาการจะมีการถกเถียงใน 

รายละเอียดเกี่ยวกับปรัชญาเบื้องหลังและบทนิยาม 

ของ “หลักทั่วไป” ซึ่งในทางกฎหมายเรียกว่า 

“หลักกฎหมายทั่วไป” (General principles of law)3  

ดูประหน่ึงว่าความคิดความเห็นจะยังไม่มีความสอดคล้อง 

ตอ้งกนักต็ามท ี(Sharipo 2007, 10) แตใ่นทางปฏบิตัแิลว้ 

นกัวชิาการทางนติศิาสตรแ์ละศาลทัง้ทีอ่ยูใ่นประเทศที่

มรีะบบสกลุกฎหมายแบบลายลกัษณอ์กัษร (Civil law 

system) และจารีตประเพณี (Common law system) 

ต่างอ้างอิงหลักกฎหมายทั่วไปต่างๆ ผ่านการตีความ 

เพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างเป็นรูปธรรมมาโดยตลอด 

(Dainow 1997, 423-433) อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึง 

การยอมรับ “ความมีอยู่จริงของหลักกฎหมายทั่วไป 

ในระบบกฎหมาย” (Existence of legal principles)  

โดยหลกักฎหมายทัว่ไปทีถ่อืวา่มบีทบาท หรอือทิธพิล 

ตอ่การทำหนา้ทีข่องระบบกฎหมายมากทีส่ดุหลกัการ 

หนึ่งคือ “หลักสุจริต” หรือ “Good faith” นั่นเอง 

(Zimmerman and Whittaker 2000, 700) 

	 อย่างไรก็ดี เมื่อกล่าวถึง “หลักสุจริต”  

หลายท่านอาจจะคุ้นชินกับการนำเอาหลักการดังกล่าว 

นี้มาใช้ในการอธิบายขยายความกฎหมายสัญญา  

(Law of contract) บ้าง กฎหมายหนี้ (Law of 

obligations) บ้าง กฎหมายละเมิด (Law of delict) 

บ้าง จนทำให้เข้าใจไปประหนึ่งว่า “หลักสุจริต” นี้ 

ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ใช้เฉพาะกับกฎหมาย 

	 1	ในทางวิชาการมีการถกเถียงถึงความหมายของคำว่า “บ่อเกิดของกฎหมาย” หรือ “Source of law” อย่างกว้างขวาง ทั้งนี้ เนื่องจาก 
มีการให้ความหมายที่แตกต่างกันออกไป โดยปัจจัยหนึ่งอันนำไปสู่ความแตกต่างนั้นสืบเนื่องมาจากแนวคิดของระบบสกุลกฎหมาย 
(Legal system) ด้วย รอสโค พาวด์ (Roscoe Pound) อดีตคณบดีแห่งโรงเรียนกฎหมาย มหาวิทยาลัยฮาร์เวิร์ด ประเทศสหรัฐอเมริกา 
เคยกล่าวไว้ว่าคำว่า “บ่อเกิดของกฎหมาย” นี้ถูกนำไปใช้อย่างน้อย 5 นัยด้วยกัน อย่างไรก็ดี ณ ที่นี้ ผู้เขียนขอใช้ในความหมายของสิ่ง
ที่ศาลหยิบยกขึ้นมาทำการตัดสินอรรถคดี 
	 2	แนวคิดว่าการยอมรับนับถือให้ “จารีตประเพณี” มีสถานะทางกฎหมายอันนำไปสู่การเรียกว่า “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือ 
“Customary law” นั้นหาได้เป็นไปในแนวทางเดียวกันในทุกประเทศในโลกไม่ หากแต่มีบางประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มประเทศ 
ละตนิอเมรกิาทีย่ดึถอืแนวคดิวา่ดว้ย “อำนาจสงูสดุของกฎหมายลายลกัษณอ์กัษร” (Omnipotence of the law) ไมย่อมรบัให ้“จารตีประเพณ”ี 
มีสภาพบังคับในทางกฎหมาย โดยมีการอธิบายว่าหากยอมรับจารีตประเพณีที่มีลักษณะเป็น “กฎเกณฑ์ที่ไม่เป็นทางการ” (Informal 
norms) กล่าวคือ มิได้ถูกสร้างขึ้นโดยสถาบัน (Institution) ที่เกี่ยวข้องให้สามารถนำมาบังคับใช้ได้แล้ว ย่อมเป็นการบั่นทอนกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรลงไป 
	 3	ในทางตำรา ประเด็นหนึ่งที่มีการถกเถียงกันอย่างมากคือ สถานะของหลักกฎหมายทั่วไปว่าโดยตัวมันเอง (Per se) นั้นมีสถานะ 
เป็นกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) หรือ กฎหมายบ้านเมือง (Positive law) กันแน่ 
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เอกชน (Private law) เท่านั้น ซึ่งผู้เขียนมีแนวคิดที่ 

แตกตา่งไป กลา่วอกีนยัหนึง่คอื ผูเ้ขยีนเองไมเ่หน็พอ้ง 

ด้วยกับความเข้าใจที่ว่า “หลักสุจริต” เป็นหลักการ 

ที่ถูกผูกขาดและมีการใช้แต่ในระบบกฎหมายเอกชน 

เท่านั้น หากแต่เห็นว่าแนวคิดและหลักการดังกล่าว 

ก็ปรากฏอยู่และบังคับใช้ในระบบกฎหมายมหาชน 

(Public law) ด้วยโดยเฉพาะอย่างยิ่งกับรัฐธรรมนูญ 

ที่มาของหลักสุจริตโดยสังเขป

หากทำการศกึษาคน้ควา้โดยละเอยีดกจ็ะพบ 

ว่า “หลักสุจริต” ที่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายของ 

ประเทศต่างๆ ทั่วโลกในปัจจุบันมีต้นกำเนิดเกิดมา 

จากสมัยกรีกโบราณ (Ancient Greek) (Imwinkelried 

2009, 2) และประจักษ์ชัดในยุคโรมัน (Roman Era)  

(Zimmermann 1996, 622) โดย “หลักสุจริต” ที่ถูก 

เรยีกขานในครัง้กระนัน้วา่ “Bona ffiides” เปน็หลกัการที่

ถกูประดษิฐค์ดิคน้ขึน้เพือ่ควบคมุพฤตกิรรม (Behavior) 

หรือการปฏิบัติตน (Performance) ของชาวโรมันที่มี 

การติดต่อระหว่างกันไม่จำกัดว่าจะเป็นเรื่องเฉพาะ 

ของพ่อค้าวาณิชย์เท่านั้น4 กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้น โดย 

ธรรมชาติของมนุษย์แล้วย่อมต้องมีการติดต่อพูดคุย 

ตกลงกันเพื่อดำเนินการใดๆ5 อันนำไปสู่การกำหนด 

บทบาทหน้าที่ระหว่างกันโดยทั่วไป (Consensual/

Contractual obligations) (McCamus 2004, 72) 

“หลักสุจริต” จึงเข้ามาทำหน้าที่เพื่อควบคุมกำกับ 

ให้ข้อตกลงข้างต้นนั้นสำเร็จบรรลุผลไปอันนำมาซึ่ง 

ความพึงพอใจระหว่างผู้ตกลงในฐานะ “กฎเกณฑ์ 

สากลทางสังคม” (Universal social norms) อย่างไร 

ก็ดี แนวคิดและหลักการดังกล่าวนี้ได้ต่อขยายปรับใช้ 

กับการพูดคุยเจรจาเกี่ยวกับการซื้อขายสินค้าบ้าง  

การเชา่ทีด่นิบา้ง การจา้งแรงงานบา้ง การตกลงรว่มทำ 

ธุรกิจร่วมกันบ้าง ฯลฯ จนกลายเป็นหลักการสำคัญ 

ที่มิอาจขาดได้เนื่องจากถูกมองว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่จะ 

นำไปสู ่“การประสทิธิป์ระสาทความยตุธิรรม” สำหรบั

การทำสัญญาทุกประเภทนั่นเอง (Louw 2013, 62) 

	 4	หากศึกษาให้ดีก็จะพบว่าข้อเท็จจริงสภาพสังคมของชนชาวโรมันสมัยนั้น เศรษฐกิจการค้าการลงทุนหาใช่สิ่งที่นิยมกัน หรือเป็นที่มุ่ง 

เน้นและพัฒนาไม่ อาจเป็นการสวนทางกับนักนิติศาสตร์สมัยโรมัน (Roman jurists) ที่ได้สร้างแนวคิดและหลักการเยอะแยะมากมาย 

เกี่ยวกับกฎหมายพาณิชย์ (Lex mercatoria) อันนำไปสู่หลักการที่ค่อนข้างสลับซับซ้อนตกทอดมายังระบบกฎหมายในปัจจุบัน 

ปัจจัยหนึ่งอาจสืบเนื่องมา ณ ช่วงเวลาดังกล่าว ระบบกฎหมายให้ความสำคัญในเรื่องที่ดินซึ่งโยงกับสถานะทางสังคมของพลเมืองโรมัน 

ด้วย ดังนั้น เราจึงเห็นถึงการอ้างอิง “หลักสุจริต” ไปบังคับใช้กับเรื่องกรรมสิทธิ์ (ex iure Quiritum) ในการถือครองที่ดินเสียมาก 
	 5	ข้อตกลงระหว่างสองคนเป็นอย่างน้อย หรือที่เรียกว่า “สัญญา” (Contract) ในสมัยโรมัน สามารถจำแนกออกได้เป็น 2 ประเภท 

ด้วยกันดังนี้ 

			  1.	สัญญาที่มีการกำหนดรูปแบบตามกฎหมาย (Formal contract) การทำสัญญาประเภทนี้จึงต้องทำไปตามแบบที่กฎหมายได้ 

เพื่อความสมบูรณ์ของสัญญา โดยรูปแบบที่กฎหมายกำหนดไว้นั้นหาได้สลับซับซ้อนไม่ ในด้านเนื้อหาสาระของตัวข้อตกลงเองค่อนข้าง 

มีความยืดหยุ่นมากเนื่องจากกฎหมายจะมิได้มีการกำหนดไว้เป็นการเฉพาะ โดยสัญญาประเภทนี้สามารถกระทำได้ทั้งในรูปแบบของ 

สญัญาลายลกัษณอ์กัษร (Litteris) หรอืในรปูแบบของ “สญัญาปากเปลา่” (Verbis) ซึง่ถกูเรยีกในภาษาละตนิวา่ “Stipulatio” มคีวามหมาย 

ว่า “การให้คำมั่นสัญญา” (Promise)

			  2.	สัญญาที่ไม่มีการกำหนดรูปแบบตามกฎหมาย (Informal contract) เป็นสัญญาที่มีลักษณะตรงข้ามกับสัญญาที่เป็นทางการ  

กล่าวคือ ในขณะที่กฎหมายไม่มีการกำหนดเนื้อหาสาระของสัญญาที่มีการกำหนดรูปแบบตามกฎหมาย แต่สัญญาประเภทนี้จะถูก 

กฎหมายกำหนดเนือ้หาสาระวา่คูส่ญัญาจะพดูคยุตกลงกนัในเรือ่งใดเปน็การเฉพาะ อนัมลีกัษณะผกูโยง หรอืสมัพนัธก์บัสถานการณห์นึง่ๆ 

(Specific situation) หาได้สามารถพูดคุยกันในทุกเรื่องตามอำเภอใจได้ไม่ เช่น การซื้อขาย การยืม การฝาก ฯลฯ อันจะนำไปสู่หน้าที่ของ

คู่สัญญาที่จะต้องระบุ “ข้อกำหนดตามที่กฎหมายบัญญัติ” อาทิ การรับประกันสินค้าที่ตกลงซื้อขาย การรับรองการครอบครองทรัพย์สิน 

ฯลฯ แล้วแต่กรณี เข้าไปในสัญญาด้วยโดยปริยาย
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อาจต้องทำความเข้าใจเสียในเบื้องต้นก่อน 

วา่รายละเอยีดเนือ้หาสาระของ “หลกัสจุรติ” ทีป่รากฏ 

อยู่ในระบบกฎหมายโรมันอันนำไปสู่การพัฒนาและ 

ปรับใช้กันในระบบกฎหมายทั่วโลกนั้นแท้ที่จริงแล้ว 

ส่วนหนึ่งเป็นผลผลิตมาจากคำอธิบายของซิเซโร 

(Cicero) ผ่านงานเขียนที่มีชื่อว่า “หน้าที่” (De officiis) 

โดยซิเซโรได้อธิบายขยายความถึงความเป็นคนดี 

(Good man) ทีม่หีนา้ทีท่ีพ่งึตอ้งปฏบิตัริะหวา่งกนัอยา่ง 

ซือ่สตัยส์จุรติปราศจากกลฉอ้ฉลใดๆ (Cicero 1798, 70)  

พร้อมทั้งยกตัวอย่างเชื่อมโยงถึงหลักสุจริต (Bonae  

fif idei) ที่ศาลได้หยิบยกขึ้นเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดในคดีหนึ่ง 

ซึ่งเกี่ยวกับการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ กล่าวคือ ผู้ซื้อ 

ในฐานะผูเ้สยีหายอา้งถงึหลกัสจุรติเพือ่ใหศ้าลประทบั 

รับฟ้องและดำเนินการพิจารณาคดีให้ผู้ขายรับผิด 

เยียวยาแก้ไข (Ludicium bonae f idei) (Tigar 1965,  

229) เนือ่งจากผูข้ายไมบ่อกกลา่วขอ้เทจ็จรงิวา่อสงัหา- 

รมิทรพัยท์ี่ทำการซื้อขายกนันัน้จะตอ้งถูกรือ้ถอนตาม

คำสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐ (Augur)6

แม้พิจารณาจากกฎหมายสิบสองโต๊ะ (Law 

of Twelve Tables) และกฎหมายแพ่ง (Ius civile) แล้ว 

จะพบว่ากฎบัตรกฎหมายทั้งสองกำหนดกรณีที่ผู้ขาย 

ต้องรับผิดเฉพาะในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตัว 

ทรัพย์สินที่มีการรับรอง หรือยืนยันถึงความสมบูรณ์ 

ของตัวทรัพย์สิน (Nuncupationes) หรือให้ข้อมูลเท็จ 

เกี่ยวกับตัวทรัพย์สิน ซึ่งไม่ปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าว 

ในคด ีกระนัน้กต็าม ทา่นมารค์สุ คาโต ้(Marcus Cato)7 

ผู้พิพากษาในคดีนี้ได้ตัดสินชี้ขาดว่า เนื่องจากผู้ขาย 

ทราบถึงข้อเท็จจริงว่าอสังหาริมทรัพย์ที่ประกาศขาย 

ให้แก่ผู้ซื้อต้องมีการรื้อถอนเนื่องด้วยต้องคำสั่งของ 

เจ้าหน้าที่รัฐ แต่กลับไม่ชี้แจงแถลงไขให้ผู้ซื้อได้ทราบ 

ถึงข้อเท็จจริงนี้ เมื่อเกิดความเสียหายใดๆ ขึ้นจึงเป็น 

ความรับผิดชอบของผู้ขายต่อตัวผู้ซื้อ ในประเด็นนี้ 

ซเิซโรเองไดอ้ธบิายคำวนิจิฉยัของศาลเพิม่เตมิดว้ยวา่  

แม้ว่าตัวบทกฎหมายจะมิได้กำหนดชัดเจนให้ผู้ขายมี

หนา้ทีต่อ้งแจง้ขอ้ชำรดุบกพรอ่งในตวัทรพัยส์นิตอ่ผูซ้ือ้  

แต่ด้วยหลักสุจริตเรียกร้องให้ทุกคนต้องปฏิบัติตน 

อย่างซื่อสัตย์ (Fides) มีมโนสำนึกรู้ผิดชอบชั่วดี (Good 

conscience) ไม่ใช้กลอุบายฉ้อฉลใดๆ อาทิ การอาศัย 

ความไวว้างใจ หรอืความเพกิเฉย หรอืไมรู่ ้เพือ่เอารดั 

เอาเปรยีบใคร (Mala f ides) ศาลไดท้ำการตดัสนิไปตาม 

“หลักสุจริต” ดังกล่าวในฐานะ “ความเป็นธรรม” 

(Aequitas)8 ของผูซ้ือ้ จงึถอืเปน็ขอ้ยกเวน้ของกฎหมาย 

แพ่ง (Exceptio doli) ส่งผลให้ระบบกฎหมายโรมัน 

ยอมรับหลักสุจริตในฐานะหลักการที่ส่งผลให้มนุษย์ 

ทุกคนในสังคมต่างก็มีภาระหน้าที่ต่อกันและกัน 

ชว่ยเหลอืกนัและกนั สรา้งรากฐานของความยตุธิรรม 

ที่แท้จริง (Foundations of justice) ให้บังเกิดขึ้น 

เพื่อนำพาทุกสังคมไปสู่สิ่งที่ดี ที่อาจเรียกได้ว่าเป็น 

สังคมสากลแห่งคนดี (Universal society of boni viri) 

(Fauvarque-Cosson and Mazeaud 2008, 152)

	 6	หลักสุจริตในสมัยโรมันถือได้ว่าปรากฏขึ้นและพัฒนามาจากกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedural law) เนื่องจากถือเป็นหลักกฎหมาย 

ที่คู่พิพาท หรือศาลหยิบยกขึ้นในกระบวนการพิจารณาคดี (Ex Fide Bona) อย่างไรก็ตาม หลักสุจริตนั้นต่อมาได้ถูกปรับใช้ในส่วนของ 

กฎหมายสารบัญญัติ (Substantive law) อันเป็นผลมาจากการอธิบายความของนักนิติศาสตร์ (Jurists) ต่างๆ นั่นเอง 
	 7`ท่าน มาร์คุส คาโต้ ถือเป็นผู้พิพากษาท่านหนึ่งที่โด่งดังในสมัยโรมันเป็นอย่างมาก ซึ่งท่านเป็นบิดาของเพื่อนซิเซโร่อีกด้วย 
	 8	ในทางวิชาการแขนงการศึกษาระบบกฎหมายโรมันยังมีการถกเถียงกันในประเด็นที่ว่า “หลักสุจริต” กับ “ความเป็นธรรม” 

เป็นสิ่งเดียวกันหรือไม่อย่างไร ซึ่งฝ่ายหนึ่งโดยเฉพาะอย่างยิ่งนักกฎหมายฝรั่งเศสเห็นด้วยว่าเป็นสิ่งๆ เดียวกัน ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่ง 

ที่โดยมากจะเป็นนักกฎหมายเยอรมันเห็นว่าความเป็นธรรมและหลักสุจริต (Aequitas und bona f ides) นั้นคือองค์ประกอบของความ 

ยุติธรรมที่แท้จริง (Epieikeia) อันสะท้อนว่าทั้งสองเป็นคนละสิ่งกันนั่นเอง 
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ภายหลังจากได้รับการกล่าวอ้างถึงทั้งจาก 

นักปรัชญาทางกฎหมายก็ดี และจากการตัดสิน 

คดีของศาลโรมันในคดีข้างต้นและคดีต่างๆ ก็ดี 

“หลักสุจริต” เริ่มมีการพัฒนาอย่างต่อเนื่องและนำ 

ไปใช้อย่างแพร่หลายกว้างขวางมากขึ้น โดยเฉพาะ 

อยา่งยิง่ในชว่งยคุกลาง (Medieval period) ราวศตวรรษ 

ที ่12 ทีก่ารทำธรุกจิการคา้เริม่เฟือ่งฟขูึน้ แมอ้าณาจกัร 

โรมันจะล่มสลายไป จากเดิมที่ถือว่าหลักสุจริตเป็น 

เพียงข้อยกเว้นของการบังคับใช้กฎหมายลายลักษณ์ 

อักษรอย่างกฎหมายแพ่ง (Ius civile) กลายมาเป็น 

กฎเกณฑ์หลักไปเสีย หลักสุจริตได้ “ขยับเขยื้อน 

เคลือ่นยา้ย” จากมติทิางดา้นวธิสีบญัญตั ิ(Procedural 

aspect) ของศาลมาทางยังด้านมิติสารบัญญัติ 

(Substantive aspect) มากขึ้น จึงเป็นที่มาของการ 

พดูคยุถกเถยีงอยา่งจรงิจงัถงึ “ความหมาย เจตนารมณ ์

รวมตลอดถึงหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญาท่ีมีต่อกัน” (Madsen  

and Litteken 2014, 3) หาใช่เพียงแค่การตกลง 

ระหวา่งคูส่ญัญาทัว่ๆ ไปเทา่นัน้ (Ex nudo pacto action 

non nascitur) ซึ่งสามารถสรุปได้ดังนี้ 

1.	 หลกัสจุรติเรยีกรอ้งใหคู้ส่ญัญาตอ้งมสีจัจะ  

(Fides)9 ต่อวาจาที่ได้ให้ไว้ หรืออาจกล่าวให้เข้าใจ 

ได้โดยง่ายว่าคู่สัญญาต้องถือคติ “สัญญาต้องเป็น 

สัญญา” (Pacta sunt servanda) หากคู่สัญญาไม่ยอม

ทีจ่ะปฏบิตัติามสิง่ทีไ่ดใ้หค้ำมัน่สญัญาไวย้อ่มถอืไดว้า่

เปน็การกระทำทีฝ่า่ฝนืตอ่กฎหมายธรรมชาต ิ(Natural 

law) อันเป็นการล่วงละเมิดต่อพระเจ้า10

2.	 หลักสุจริตห้ามมิให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง

ฝ่ายใดเอารัดเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 

วิธีการใดก็ตาม หากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดได้รับ

ความเสียหายเนื่องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งใช้กล

ฉ้อฉล (Dolus)11 ผู้นั้นย่อมสามารถบอกเลิกสัญญา 

หรือได้รับการเยียวยา (Remedy) จากคู่สัญญาที่ 

กระทำการดังกล่าวได้แล้วแต่กรณี12

3.	 หลกัสจุรติเรยีกรอ้งใหคู้ส่ญัญากระทำการ 

ใดๆ ในฐานะของผู้ซื่อสัตย์สุจริต กล่าวคือ ต้องคำนึง 

ถึงความเป็นธรรมของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วย13

	 9	คำว่า “Fides” มีนัยถึงความซื่อสัตย์ซื่อตรง (Fidelity) ความจริง (Truth) ความเชื่อ (Belief) ความเชื่อถือได้ (Trustworthiness) 
	 10	ปัจจัยหนึ่งที่ทำให้การอธิบายเกี่ยวกับหลักสุจริตผูกโยงกับพระเจ้านั้นสืบเนื่องมาจากในช่วงเวลาดังกล่าวเป็นช่วงเวลาที่ศาสนจักร 
เรืองอำนาจ โดยในยุคนี้เราจะพบว่ามีนักปรัชญาเมธีของสำนักคิดกฎหมายธรรมชาติ (School of Natural Law) มีบทบาทและอิทธิพล 
ต่อความคิดอย่างมากมาย โดยนักปรัชญาที่เกิดขึ้นและมีบทบาทมากในการอธิบายขยายความหลักสุจริตนั่นคือนักบุญโทมัส อไควนัส 
(St.Thomas Aquinas) และบัลดูส เดอ อูบัลดิส (Baldus De Ubaldis)
	 11	“Dolus” มาจากคำว่า “Dolus malus” มีความหมายว่าการหลอกหลวงไม่จริงใจ (Deceit) ซึ่งนัยถึงการกระทำที่มีลักษณะขัดแย้งกับ 
หลักสุจริต (Bona f ides) อันเป็นการกระทำต้องห้าม หรือพฤติกรรมที่ไม่พึงปฏิบัติในสังคม (Bad social behavior) 
	 12	ตามระบบกฎหมายโรมัน “Dolus” หรือ “การฉ้อฉล” มี 2 รูปแบบด้วยกัน ซึ่งนำไปสู่การเยียวยาแก้ไขที่แตกต่างกันดังนี้
			   1.	“Dolus dans causam contractum” หรือ ”Casual fraud” (การฉ้อฉลให้ทำสัญญาทั้งฉบับ) การฉ้อฉลประเภทนี้มีลักษณะ 
ของการใช้กลอุบายหลอกลวงให้บุคคลอื่นเข้ามาทำสัญญาด้วยทั้งๆ ที่ไม่มีเจตนา หรือความต้องการจะทำสัญญาดังกล่าวเลยตั้งแต่ต้น 
แต่อย่างใด กรณีนี้คู่สัญญาผู้ถูกหลอกลวงสามารถยกเลิกสัญญาทั้งฉบับได้
			   2.	“Dolus incidens in contractum” หรือ “Incident fraud” (การฉ้อฉลให้ทำสัญญาเฉพาะส่วน) บุคคลที่ถูกหลอกลวงมีเจตจำนง 
ที่จะเข้าทำสัญญาอยู่แล้วตั้งแต่เริ่มต้น หากแต่มีลักษณะการหลอกให้หลงตกลงในข้อสัญญาบางข้อ หรือบางส่วนที่ซึ่งหากปราศจาก 
การหลอกลวงนัน้บคุคลดงักลา่วอาจจะไมเ่หน็พอ้งดว้ย สำหรบักรณนีีคู้ส่ญัญาจะไดร้บัการเยยีวยาแกไ้ขดว้ยการไดร้บัการชดใชค้า่เสยีหาย 
จากผู้ใช้กลฉ้อฉล 
	 13	ข้อเรียกร้องของหลักสุจริตนี้ก่อให้เกิดหลักการทางกฎหมายต่างๆ อาทิ หลักห้ามใช้สิทธิโดยมิชอบ (Abuse of rights) หลักปฏิบัติ 
เปลี่ยนไปหากสถานการณ์เปลี่ยนไป (Clausula rebus sic stantibus) เป็นต้น ซึ่งทุกอย่างนั้นอยู่ภายใต้กรอบคิดใหญ่นั่นคือ ความเป็นธรรม 
(Equity) อันสะท้อนให้เห็นถึงเท่าเทียมกันระหว่างคู่สัญญานั่นเอง 
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ในช่วงศตวรรษที่ 14 หลักสุจริตมีการพัฒนา 

อยา่งมนียัสำคญัโดยบลัดสุ (Baldus) นกักฎหมายชาว 

อติาเลีย่นผูเ้รอืงนาม14 กลา่วคอื บลัดสุไดม้กีารอธบิาย 

ขยายความนัยของหลักสุจริตด้วยการผสมผสาน 

เชือ่มโยงกบัปรชัญาวา่ดว้ยความยตุธิรรมทีอ่รสิโตเติล้  

(Aristotle) และโทมัส อไควนัส (Thomas Aquinas)  

เคยอธิบายไว้ก่อนหน้านี้จนเป็นที่ยอมรับนับถือกัน 

ในวงกว้าง จนกระทั่งศตวรรษที่ 16 หลักสุจริตได้ถูก 

ยกให้มีสถานะเป็น “หลักทั่วไปในการทำสัญญา”  

(General principle of contractualism) อันส่งผลให้ 

ในเวลาตอ่มาหลายประเทศเองไดร้บัเอาแนวคดิบลัดสุ 

ไปพินิจพิจารณา15 พร้อมทั้งนำหลักสุจริตไปบรรจุไว้ 

ในกฎหมายแพ่ง (Civil law) ของตนเอง อาทิ ประเทศ 

อิตาลี ฝรั่งเศส เนเธอร์แลนด์ เยอรมนี ฯลฯ16 กระนั้น 

ก็ดี แม้ว่าจะมีการนำเอาหลักสุจริตมาบัญญัติไว้ 

ในตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้ว แต่ในแง่ 

มโนทัศน์ของหลักสุจริตก็ยังคงถูกตั้งคำถามถึงความ 

ชัดเจนส่งผลให้มีการถกเถียงอย่างเป็นระบบอีกครั้ง 

โดยสำนักคิดทางกฎหมายในหลายประเทศในช่วง 

ศตวรรษที ่19 และ 20 ถงึแมจ้ะมกีารโตเ้ถยีงในเนือ้หา 

สาระความหมายของหลักสุจริตมากมายซักเพียงใด 

ก็ตาม แต่สิ่งหนึ่งที่ทุกประเทศต่างก็เห็นพ้องต้องกัน 

คือ หลักสุจริตนั้นถือเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” 

ในระบบกฎหมายของตน 

หลักสุจริตในระบบกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ


ตามทีผู่เ้ขยีนไดน้ำเสนอทีม่าทีไ่ปของแนวคดิ 

และพัฒนาการของหลักสุจริตในระบบกฎหมายไป 

แล้วข้างต้น แม้ว่าหลักสุจริตจะถูกใช้และอธิบายผ่าน 

บริบทกฎหมายเอกชน (Private law) อย่างกฎหมาย 

สัญญาเสียเป็นส่วนใหญ่ แต่ก็หาได้หมายความว่า 

“หลักกฎหมายทั่วไป” ดังกล่าวจะดำรงคงอยู่ก็เพียง 

แต่เฉพาะในกฎหมายเอกชนเท่านั้น หากแต่ก็ปรากฏ 

อยู่ในกฎหมายมหาชนด้วย โดยหากเข้าไปทำการ 

ศึกษาโดยละเอียดถี่ถ้วนแล้วก็จะพบว่าในสมัยโรมัน 

เองกเ็ปน็ทีย่อมรบัเปน็การทัว่ไปวา่หลกัสจุรตินอกจาก 

จะเป็นองค์ประกอบสำคัญทางกฎหมายที่สำคัญต่อ 

กฎหมายเอกชน (Jus privatum) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในการทำสญัญาแลว้ กย็งัเปน็องคก์รประกอบสำคญั 

ทางกฎหมายสำหรับกฎหมายมหาชน (Jus publicum)  

อันรวมถึงรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งหลักการดังกล่าว 

เมื่อถูกนำมาใช้ในกฎหมายมหาชนจะมีชื่อเรียกว่า  

“หลกัความนา่เชือ่ถอืมหาชน” (Fides publica)17 (Kotzur 

2009)

อย่างไรก็ดี หลายท่านอาจตั้งคำถามว่าแล้ว 

“หลักความน่าเชื่อถือมหาชน” หรือ “หลักสุจริต” มี

ความสัมพันธ์เชื่อมโยงกับระบอบรัฐธรรมนูญในมิติ 

	 14	บลัดสุ เดอ อบูลัดสิ (Baldus de Ubaldis) เปน็นกักฎหมายชาวอติาเลีย่นทีม่ชีือ่เปน็อยา่งมาก โดยผลงานของบลัดสุนัน้จะเปน็ลกัษณะ 

การวเิคราะหว์พิากษว์จิารณใ์นประมวลกฎหมายนโปเลยีน (Napoleonic Code) ฯลฯ แตโ่ดยสว่นใหญแ่ลว้งานเขยีนของเขาจะมกัจะไมค่อ่ย 

เสร็จสิ้นเสียเท่าใด 
	 15	ประเทศสเปนถือได้ว่าเป็นประเทศที่ได้รับอิทธิพลทางความคิดว่าด้วยหลักสุจริตมาจากคำอธิบายของบัลดุสโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในช่วงศตวรรษที่ 16-17 โดยกลุ่มนักวิชาการที่ได้นำเอาแนวคิดว่าด้วยหลักสุจริตของบัลดุสไปเผยแพร่ คือ กลุ่มนักเทววิทยา (Theologist)  

ชื่อ “the Late Scholastics” นั่นเอง 
	 16	หลักสุจริตถูกเรียกในแต่ละประเทศแตกต่างกันไป โดยประเทศอิตาลีเรียกหลักสุจริตว่า “Correcttezza” ประเทศฝรั่งเศสเรียกว่า 

“Boone foi” ประเทศเนเธอร์แลนด์เรียกว่า “Redelijkhid en billijkheid” ในขณะที่ประเทศเยอรมนีเรียกว่า “Treu und Glauben”
	 17	“หลักความเชื่อถือสาธารณะ” หรือ “Fides publica” ของระบบกฎหมายโรมันนี้เป็นที่มาของ “หลักความไว้วางใจจากสาธารณชน”  

หรือ “Public trust” ที่ใช้อรรถาธิบายในสาขาวิชานิติศาสตร์และรัฐศาสตร์กันอยู่ในปัจจุบัน 
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ไหนอย่างไร ประเด็นดังกล่าวสามารถตอบได้เมื่อ 

พจิารณาถงึคณุลกัษณะของรฐัธรรมนญู (Constitutional 

character) เสียก่อนในเบื้องต้น 

1.	 ธรรมชาติของรัฐธรรมนูญ

ในการวิเคราะห์ถึงคุณลักษณะของรัฐธรรมนูญ 

มีความจำเป็นที่จะต้องทำความเข้าใจถึงธรรมชาติ 

ของรัฐธรรมนูญเองว่าคืออะไร มีรากฐาน หรือที่มา 

เช่นไร ซึ่ง ณ ที่นี้สามารถอธิบายขยายความให้เข้าใจ 

ได้โดยง่ายว่า “รัฐธรรมนูญ” หรือ “Constitution” 

คือ กฎเกณฑ์ว่าด้วยเรื่องการปกครองประเทศอันมี 

ลักษณะเป็นการกำหนดถึงความสัมพันธ์ระหว่าง 

ผู้ปกครองกับผู้ถูกปกครอง เมื่อเป็นเช่นนี้จึงเป็นการ

ปฏิเสธมิได้ที่จะกล่าวว่าธรรมชาติ หรือสารัตถะของ 

รัฐธรรมนูญนั้นแท้ที่จริงแล้วก็คือเรื่องที่ว่าด้วยอำนาจ 

(Löwenstein 1957, 123) คำถามทีน่า่สนใจกค็อื อำนาจ 

ที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญนี้เป็นของใคร คำตอบ 

คือ อำนาจเป็นของประชาชน กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

แรกเริ่มเดิมที อำนาจที่กล่าวถึงอยู่นี้คือ อำนาจ 

สูงสุดในการดำเนินการปกครองประเทศ (Supreme 

authority of government)18 โดยผูป้กครอง ซึง่ “แนวคดิ 

ความเป็นเจ้าของอำนาจสูงสุด” นี้มีพัฒนาการ 

มาตามยุคตามสมัยจากเดิมที่ เป็นของพระเจ้า 

กลายมาเป็นของพระสันตะปาปา และมาเป็นของ 

พระมหากษัตริย์ตามลำดับ (Gibson 1738, 101) 

อย่างไรก็ดี ครั้นเมื่อปรากฏว่าพระมหากษัตริย์มีการ

ใช้อำนาจที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาด (Absolute power) นี้ไป

ตามอำเภอใจอันส่งผลกระทบต่อประชาชนคนทั่วไป 

จึงได้เริ่มมีแนวคิดในการจำกัดการใช้อำนาจนี้ในช่วง 

ศตวรรษที่ 1319 และนำไปสู่การล่มสลายของระบอบ 

การปกครองนีร้าวศตวรรษที ่18 อนัเปน็จดุเริม่ตน้ของ 

การ “เคลื่อนย้ายความเป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตย”  

จากพระมหากษัตริย์มายังประชาชน (Supremacy 

of people) ซึ่งสถาปนาระบอบการปกครองแบบ 

ประชาธิปไตยอันมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 

ที่คอยควบคุมกำกับการใช้อำนาจรัฐ (Chemerinsky 

2006, 6) พรอ้มทัง้บอกกลา่วเลา่ความถงึความสมัพนัธ ์

ระหว่างรัฐในฐานะผู้ปกครองกับประชาชนในฐานะ 

ผู้ถูกปกครองข้ึนในรัฐสมัยใหม่ดังท่ีปรากฏอยู่ในปัจจุบัน  

(O’Cinneide and Stelzer 2013, 178)

2. รัฐธรรมนูญในฐานะของ “สัญญา 

ประชาคม” 

การเข้าไปทำความเข้าใจรัฐสมัยใหม่โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal democratic 

state) จะสามารถทำให้เข้าใจถึงคุณลักษณะของ 

รัฐธรรมนูญได้เป็นอย่างดี โดยหากจะพูดถึงคำจำกัด 

ความของรัฐเสรีประชาธิปไตยแล้วก็คงจะกล่าวได้ 

ว่าเป็นรัฐที่ประชาชนเป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตย 

อันมีเจ้าหน้าที่รัฐทำหน้าที่แทนและใช้อำนาจต่างๆ  

ไปเพื่อประโยชน์สาธารณะภายใต้การควบคุมโดย 

รัฐธรรมนูญ กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้น รัฐประเภทนี้ 

	 18	คำว่า “Sovereignty” หรือ “อำนาจอธิปไตย” ถูกประดิษฐ์คิดค้นโดย “ฌอง โบแดง” (Jean Bodin) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสในช่วง 

ศตวรรษที่ 16 ขณะนั้น โบแดงใช้คำในภาษาฝรั่งเศสว่า “Sovereinté” ในงานเขียนที่มีชื่อว่า “หนังสือทั้งหกว่าด้วยสาธารณรัฐ” (Six Books 

Concerning the Republic) พร้อมอรรถาธิบายด้วยว่าอำนาจดังกล่าวมีลักษณะอย่างไร 
	 19	ในป ีค.ศ. 1215 พระเจา้จอหน์ไดม้กีารลงนามในกฎมหาบตัรแมกนา คารต์า้ (Magna Carta) อนัถอืเปน็ปฐมบทของแนวคดิในการเมอืง 

การปกครองของรัฐสมัยใหม่มากมายไม่ว่าจะเป็นแนวคิดว่าด้วยหลักนิติธรรม (Rule of law) การจำกัดอำนาจของผู้ปกครอง (Limited 

government) ที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ และแนวคิดว่าด้วยการรับรองและคุ้มครองการไม่ถูกลงโทษตามอำเภอใจ (Arbitrary punishment) 

อีกด้วย 
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ได้สถาปนา “การปกครองภายใต้รัฐธรรมนูญ” 

(Constitutional government) ขึ้นมานั่นเอง (Pikington 

1999, 7) เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว รัฐธรรมนูญจึงถือเป็น 

หัวใจของการปกครองในรัฐเสรปีระชาธปิไตยเลยก็ว่า

ได้ในฐานะของ “กติกาหลักในการปกครองประเทศ” 

(Zetterquist 2007, 330) แต่คำถามก็คือ หากกล่าว 

ว่ารัฐธรรมนูญเป็นตัวให้อำนาจแก่รัฐในการดำเนิน 

การปกครองประเทศในมิติต่างๆ แทนประชาชนดังที่ 

ได้กล่าวมาข้างต้น แล้วที่มาที่ไปก่อนที่จะนำไปสู่ 

การกำหนดเนื้อหาสาระในรัฐธรรมนูญเพื่อบังคับใช้ 

คืออะไร ประชาชนในฐานะเจ้าของอำนาจอธิปไตย 

ไดเ้ขา้ไปเกีย่วขอ้ง หรอืเกีย่วพนักบัการตรา “กฎเกณฑ ์

สูงสุดของประเทศ” นี้หรือไม่อย่างไร 

ประเด็นนี้มีการอรรถาธิบายโดยนักปรัชญา 

เมธีทางด้านกฎหมายและการเมืองอยู่มากมาย 

หลายท่านนับตั้งแต่อดีตจนกระทั่งปัจจุบันในเชิง 

ทำนองการเปรียบเปรย (Metaphor) ว่า ที่มาก่อนที่ 

จะเปน็รฐัธรรมนูญเพือ่นำมาบงัคบัใชน้ัน้กค็อื สญัญา 

หรือข้อตกลงระหว่างผู้ปกครอง (รัฐ) กับผู้ถูกปกครอง 

(ประชาชน) ชดุคำอธบิายนีรู้จ้กักนัดใีนสายนติศิาสตร ์

และรัฐศาสตร์ว่า “ทฤษฎีสัญญาประชาคม” หรือ 

“Social contract theory” ทฤษฎีดังกล่าวหากสืบสาว 

ราวเรื่องกันในเชิงลึกแล้วก็จะพบ “ร่องรอยของ 

มโนทัศน์” นี้ว่าเริ่มมีพัฒนาการมาตั้งแต่สมัยกรีก 

โบราณในฐานะแนวคิดพื้นฐานของการอธิบายหลัก 

คิดว่าด้วยความยุติธรรม (Justice) โดยกลาฟคอน 

(Glaucon) พี่ชายของเพลโต้ กล่าวคือ กลาฟคอน 

กล่าวในหนังสือชื่อสาธารณรัฐ (The Republic) ว่า 

ความยุติธรรมอยู่ในสถานะของข้อตกลงระหว่าง 

บุคคลบนฐานคิด “ประโยชน์ส่วนตน” (Self-interest) 

เพื่อหลีกเลี่ยงการก่อให้เกิดความเสียหายระหว่างกัน  

ด้วยเหตุผลนี้เองจึงนำไปสู่การทำสัญญาและตรา 

ตัวบทกฎหมายขึ้นเพื่อบังคับใช้ (Klosko 2011, 574) 

อันเป็นการสอดคล้องต้องกันกับคำอธิบายของ 

นักปรัชญาชื่อดังอย่างเอพิคูรัส (Epicurus) ที่เห็นว่า 

ความยุติธรรมเกิดขึ้นจากการตกลงระหว่างกันของ 

ประชาชนที่จะไม่กระทำการใดๆ ที่จะเป็นปฏิปักษ์ 

ต่อกัน20 หลังจากนั้น “แนวคิดว่าด้วยการทำสัญญา” 

ได้รับการยอมรับนับถือมากขึ้นและถูกนำไปใช้ใน 

การอธิบายถึงเหตุผลท่ีมาท่ีไปของอำนาจของจักรพรรดิ 

สมยัโรมนัโดยนกักฎหมายในครัง้กระนัน้ อยา่งไรกต็าม 

มีการตั้งคำถามจากหลายฝักหลายฝ่ายในช่วงราว 

ศตวรรษที่ 12 ว่า “อำนาจของจักรพรรดิโรมัน” 

(Imperium)21 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้อำนาจทาง 

ดา้นนติบิญัญตั ิ(Legislative power) ทีอ่า้งองิ “กฎหมาย 

จักรพรรดิ” (Lex regia)22 เป็นฐานอำนาจซึ่งปรากฏอยู่ 

ใน “ไดเจสต้า” (Digesta) และ “อินสติติวติโอเนส” 

(Institutiones) ของประมวลกฎหมายจัสติเนี่ยน 

	 20	อย่างไรก็ดี ซิเซโร (Cicero) ได้โต้แย้งกับคำอธิบายนี้โดยกล่าวว่าความยุติธรรมนั้นหาได้เกิดมาจากการทำสัญญาระหว่างบุคคลไม่  

หากแต่เกิดมาจากเหตุผลตามธรรมชาติ (Natural reason) 
	 21	นัยของคำว่า “Imperium” ในสมัยโรมัน หมายถึง คำสั่ง (Order) หรือ คำบัญชา (Command) อันมีมิติครอบคลุมไปถึงอำนาจในการ 

ออกคำสั่ง หรือคำบัญชาด้วย คำดังกล่าวมีการนำไปใช้กับบทบาท หรืออำนาจของบุคคลต่างๆ ในสังคมโรมัน ไม่ว่าจะเป็นหัวหน้า 

ครอบครัวที่จะมีอำนาจ (Imperium of the head of family) ในการสั่งการใดๆ ภายในครอบครัวตนเองก็ดี หรือแม้กระทั่งการกล่าวถึงระบอบ 

การปกครองแบบประชาธิปไตยในสมัยโรมันที่กล่าวว่าอำนาจสูงสุดเป็นของชนชาวโรมัน (Imperium populi Romani) 
	 22	แรกเริ่มเดิมที “Lex regia” เป็นกฎหมายทางด้านศาสนา จนกระทั่งเวลาต่อมาถือเป็น “กฎหมายกษัตริย์” หรือ “Royal law” ที่ให้ 

อำนาจแก่จักรพรรดิโรมันในการสั่ง หรือดำเนินการใดๆ กฎหมายนี้ถูกเรียกโดยพระเจ้าจัสติเนี่ยนว่า “กฎหมายแห่งอำนาจสั่งการบังคับ 

บัญชาองค์จักรพรรดิ” หรือ “Lex de imperio” 
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(Justinian code)23 อนัถอืเปน็แนวคดิหลกัของกฎหมาย 

มหาชนโรมันมีที่มาที่ไปอย่างไร ภายหลังจากที่มีการ 

เปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองจากการปกครอง 

โดยประชาชนชาวโรมันมาเป็นการปกครองโดย 

จักรพรรดิโรมัน 

มีการอธิบายว่า แม้ยุคสมัยจะเปลี่ยนไป  

จักรพรรดิขึ้นมาปกครองแทนประชาชนชาวโรมัน 

แล้ว แต่ตัวจักรพรรดิเองหาได้มีอำนาจในตัวเองไม่  

(Black 2000, 126) เพราะตอ้งอาศยัอำนาจจากกฎหมาย 

จักรพรรดิที่มอบอำนาจให้โดยกฎหมายดังกล่าวนี้ 

แท้ที่จริงแล้วเป็นผลมาจากการที่ประชาชนชาว 

โรมันซึ่งถืออำนาจสูงสุดในการปกครองเดิมซึ่งอยู่ 

ในรูปแบบของสาธารณรัฐ (Republic) นั้น ยินยอม 

พร้อมใจที่จะมอบอำนาจให้ (Canning 2003, 55) 

ในลักษณะของ “การให้หยิบยืม” แก่จักรพรรดิ 

ในระบอบการปกครองรูปแบบใหม่อย่างอาณาจักร  

(Empire)24 มิใช่การสละอำนาจให้เป็นการเด็ดขาด 

ถาวร (Goodin, Pettit, and Pogge 2007, 479) 

ดังนั้น หากพินิจพิเคราะห์ให้ถ้วนถี่ในคำอธิบาย 

ความนี้ก็จะพบว่าการมีอำนาจของผู้นำ (Princeps) 

นอกจากจะมีมิติว่าด้วย “การโอนถ่ายอำนาจ” 

(Transfer of Power) จากช่วงเวลาหนึ่งไปยังอีกช่วง 

เวลาหนึง่แลว้ กรณกีย็งัเกีย่วขอ้งกบัมติคิวามสมัพนัธ์

ระว่าง “ผู้ปกครองและผู้ถูกปกครอง” ด้วย กล่าวคือ 

ผู้ถูกปกครองจะต้องมีการยินยอม (Consent) ที่จะ

โอนถ่ายอำนาจของตนเองให้ผู้นำ หรือผู้ปกครอง25 

อนัถอืเปน็ “รากฐานความคดิ” (Conceptual foundation) 

และมีอิทธิพลต่อแนวคิดว่าด้วย “สัญญาประชาคม” 

ในชว่งศตวรรษที ่13-14 และคำอธบิายแนวคดิวา่ดว้ย 

สัญญาประชาคมช่วงต้นรัฐสมัยใหม่โดยนักวิชาการ

ผู้โด่งดังอย่างโทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes), จอห์น 

ล็อค (John Locke) และฌอง ฌาค รุสโซ (Jean 

Jacques Rousseau) เป็นต้น นั่นเอง26

คำสอนว่าด้วยสัญญาประชาคม (Social 

contract doctrine) ถือเป็นแนวคิดที่ทรงอิทธิพลยิ่ง 

ต่อประเทศที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับ 

แรกของโลกอย่างประเทศสหรัฐอเมริกา27 กล่าวคือ 

เป็นแนวคิดพื้นฐานอันถือเป็น “แรงบันดาลใจ” ที่

นำไปสู่การเคลื่อนไหวเพื่อทำการปฏิวัติ (American 

Revolution) และประกาศตัวเป็นอิสระแยกขาดจาก

	 23	ประมวลกฎหมายของพระเจ้าจัสติเนี่ยน (Corpus Iuris civilis) นั้นประกอบไปด้วย 4 ส่วนหลักด้วยกัน อันประกอบไปด้วย โคเด็กซ์ 

(Codex) ไดเจสต้า (Digesta) อินสติติวติโอเนส (Institutiones) และโนเวลเลย์ (Novellae)
	 24	ในคำอธิบายระบุไว้โดยชัดแจ้งว่าประชาชนชาวโรมันในระบอบการปกครองแบบสาธารณรัฐซึ่งเป็นระบอบการปกครองเก่านั้น 

มีการมอบอำนาจให้แก่ ออกัสตุส (Augustus) ผู้นำคนแรกในระบอบการปกครองใหม่ของโรมันที่มีองค์จักรพรรดิถือครองอำนาจ 
	 25	อัลเปียน (Ulpian) นักกฎหมายผู้เรืองนามในสมัยโรมันก็เป็นบุคคลหนึ่งที่ให้คำอธิบายเกี่ยวกับอำนาจของจักรพรรดิโรมันว่ามาจาก 

การที่ประชาชนชาวโรมันยินยอมที่จะมอบอำนาจให้ โดยอำนาจดังกล่าวถูกบรรจุอยู่ในกฎหมายจักรพรรดิ (Lex regia) 
	 26	ในความเป็นจริงแล้ว อาจไม่ค่อยทราบและกล่าวถึงกันมากนักว่านอกจากฮอบส์ ล็อค และรุสโซ แล้ว ก็ยังมีนักวิชาการในภาคพื้น 

ยุโรปที่อธิบายความถึงแนวคิดว่าด้วยสัญญาประชาคม อาทิ ฮิวโก้ กรอเชียส (Hugo Grotius) ซามูเอล พูเฟนดอร์ฟ (Samuel Pufendorf) 

อิมมานูเอล คานท์ (Immanuel Kant) ฯลฯ ด้วย 
	 27มีนักวิชาการมองด้วยว่า “กฎมหาบัตรแมกนา คาร์ต้า” ของประเทศอังกฤษซึ่งถือเป็น “ปฐมบทรัฐธรรมนูญ” นั้นเสมือนหนึ่ง 

สัญญาประชาคมที่เกิดจากการที่กษัตริย์อังกฤษให้คำมั่นสัญญากับขุนนางและประชาชน เมื่อกษัตริย์ในฐานะผู้ปกครองไม่ทำตาม 

สิ่งที่ได้ตกลงกันไว้ ขุนนางและประชาชนย่อมสามารถเรียกร้องให้กษัตริย์ต้องทำตามได้ ผู้สนใจโปรดอ่าน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 

คำอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ
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ประเทศอังกฤษในสมัยที่ประเทศสหรัฐอเมริกายังคง

อยู่ภายใต้การปกครองของประเทศอังกฤษ28 ข้อเท็จ

จริงนี้ปรากฏอย่างประจักษ์ชัดแจ้งผ่านสารัตถะของ

คำประกาศอิสรภาพ (Declaration of Independence) 

(Bardes, Shelley, and Schmidt 2015, 35) ที่ “ผู้ก่อร่าง 

สร้างประเทศสหรัฐอเมริกา” (Founding fathers) เป็น 

ผู้ร่วมกันเขียน29 โดยส่วนใหญ่ของคำประกาศนี้ 

ถูกเขียนโดยโทมัส เจฟเฟอร์สัน (Thomas Jefferson) 

ที่ได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจากแนวคิดว่าด้วย 

สัญญาประชาคมที่มีการอรรถาธิบายในงานเขียนชื่อ  

“ตำราเลม่ทีส่องวา่การปกครอง” (Second Treatise on 

Government) ของจอห์น ล็อค (John Locke) (Bailey  

2007, 16) ภายหลังจากการประกาศคำประกาศอิสรภาพ  

แนวคดินีถู้กนำไปใชเ้ปน็ “แนวคดิหลกั” ในการยกรา่ง 

“กฎหมายสูงสุด” ทุกฉบับในประเทศสหรัฐอเมริกา  

ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศอย่าง 

บทบญัญตัแิหง่สมาพนัธร์ฐั (Articles of Confederation) 

ก็ดี 30 รั ฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา 

(Constitution of the United States of America) อนัเปน็ 

รัฐธรรมนูญฉบับที่สองและเป็นฉบับที่ใช้บังคับอยู่ใน 

ปัจจุบันก็ดี รวมตลอดไปถึงรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ 

ในมลรัฐ (State constitutions) อีกด้วย31 โดยอยู่บน 

มุมมองที่ว่า มนุษย์นั้นมีสิทธิเท่าเทียมกันทุกคน 

และมีสิทธิที่ติดตัวมาโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในชีวิต 

เสรีภาพ และการอยู่อย่างสงบสุข (Life, liberty and 

the pursuit of happiness) อันมิอาจถูกพรากเอาไปได้  

รัฐบาลถือกำเนิดเกิดข้ึนจากการสถาปนาของประชาชน  

กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้น ผู้ปกครองเกิดขึ้นและมีอำนาจ 

ได้ก็แต่โดยการยินยอมพร้อมใจของผู้ถูกปกครอง  

(The consent of the governed) เท่านั้น32 คำอธิบาย 

ดังกล่าวได้รับการยอมรับนับถืออย่างกว้างขวาง 

อันส่งผลให้ “แนวคิดว่าด้วยสัญญาประชาคม”  

ได้ถูกยกย่องให้มีสถานะเป็นหนึ่งใน “หลักกฎหมาย 

รัฐธรรมนูญ” ที่มีความสำคัญมากที่สุดหลักการ

หนึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกา33 ภายหลังจากนั้น 

แนวคิดถือว่า “รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคม” 

	 28	ในยุคสมัยนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกามีเพียง 13 มลรัฐ ที่รู้จักกันในนาม “13 อาณานิคม” หรือ “Thirteen Colonies” 
	 29	ณ ช่วงเวลานั้น สภาคองเกรสได้มีการแต่งตั้งบุคคลต่างๆ ในรูปแบบของคณะกรรมการขึ้นมาเพื่อยกร่างคำประกาศอิสรภาพ 
อันประกอบไปด้วยโทมัส เจฟเฟอร์สัน (Thomas Jefferson) จอห์น อดัมส์ (John Adams) เบนจามิน แฟรงคลิน (Benjamin Franklin) โรเจอร์ 
เชอร์แมน (Roger Sherman) และโรเบิร์ต ลิฟวิงสตัน (Robert Livingston) 
	 30	หนึ่งในผู้ยกร่างบทบัญญัติแห่งสมาพันธรัฐ คือ จอห์น ดิกกินสัน (John Dickinson) โดยดิกกินสันเองก็ได้หยิบยกเอาแนวคิดว่าด้วย 
สัญญาประชาคมที่ปรากฏในคำประกาศอิสรภาพมาเป็นแนวคิดหลักในการยกร่างด้วย 
	 31	รฐัธรรมนญูแหง่มลรฐัฉบบัแรกๆ ในประเทศสหรฐัอเมรกิาไมว่า่จะเปน็รฐัธรรมนญูแหง่มลรฐัเวอรจ์เินยี (Virginia’s Constitution) กด็ ีหรอื 
รัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐแมสซาชูเซ็ตส์ (Massachusetts’s Constitution) ซึ่งร่างโดยจอห์น อดัมส์ (John Adams) ก็ดี ต่างก็มีถ้อยคำที่สะท้อน 
ให้เห็นถึงแนวคิดทฤษฎีว่าด้วยสัญญาประชาคมแทบทั้งสิ้น ผู้สนใจแนวคิดสัญญาประชาคมกับรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐในประเทศสหรัฐ 
อเมริกา
	 32	โปรดอ่าน ย่อหน้าที่ 2 ของ “คำประกาศอิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกา” (Declaration of Independence) 
	 33	แนวคิดว่าด้วย “สัญญาประชาคม” ได้รับการรับรองให้มีสถานะเป็น “หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ” (Constitutional theory) โดยศาล 
สูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. Supreme Court) ศาลได้นำเอาแนวคิดดังกล่าวมาเพื่อใช้พิจารณาตีความตัวบทรัฐธรรมนูญในการ 
พิจารณาคดีต่างๆ คดีแรกที่ศาลสูงสุดอธิบายและใช้แนวคิดว่าด้วยสัญญาประชาคมมาตัดสินเกิดขึ้นในคดี Chisholm v. Georgia (1793)  
ประธานศาลสูงสุดคนแรกของประเทศสหรัฐอเมริกาท่านจอห์น เจย์ (John Jay) ได้หยิบยกเอาแนวคิดดังกล่าวมาใช้พร้อมอธิบายใน 
คำวินิจฉัยโดยชัดแจ้งว่า “รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกสถาปนาขึ้นในฐานะของสัญญา (Compact) ที่ประชาชนชาวอเมริกัน 
จัดทำขึ้นเพื่อปกครองตนเอง” ภายหลังจากนั้นก็ปรากฏคำวินิจฉัยศาลสูงสุดคดีสำคัญต่างๆ (Landmark cases) ที่พิจารณายืนยันไปใน 
แนวทางเดียวกันไม่ว่าจะเป็นคดี Calder v. Bull ในป ีค.ศ. 1798 คดี McCulloch v. Maryland ในป ีค.ศ. 1819 ที่มีประธานคือท่านจอห์น 
มาร์แชล (John Marshall) คดี League v. De Young ในปี ค.ศ. 1850 หรือคดี Lochner v. New York ในปี ค.ศ. 1905 ฯลฯ 



หลักสุจริตในระบอบรัฐธรรมนูญ


วารสารสังคมศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์ จุฬาฯ152

ไดแ้พรห่ลายไปยงัประเทศตา่งๆ ทัว่โลกผา่นการยดึถอื 

“รัฐธรรมนูญอเมริกัน” เป็นต้นแบบในการร่างกฎเกณฑ์

สูงสุดของประเทศตนเองไม่ว่าทางตรง หรือทางอ้อม 

อาทิ ประเทศฝรั่งเศส (Borwonsak Uwanno 1995, 

18) แคนาดา สวิสเซอร์แลนด์ เดนมาร์ก นอร์เวย์ 

เบลเยี่ยม แอฟริกาใต้ ไนจีเรีย อินเดีย ญี่ปุ่น (Venter 

2000, 56) ฯลฯ34

3.	ความสมัพนัธร์ะหวา่งหลักสุจรติกับ 

รัฐธรรมนูญ 

จากการศึกษาค้นคว้าแนวคิดทฤษฎีต่างๆ  

ข้างต้นเพื่อพิจารณาถึงคุณลักษณะของรัฐธรรมนูญ 

สามารถสรุปได้ว่ารัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นสัญญา ท่ีถูก 

เรียกขานกันในทางวิชาการว่า “สัญญารัฐธรรมนูญ”  

(Constitutional contract) และด้วยข้อเท็จจริงดังที่ว่า 

รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจากการตกลงปลงใจ 

ระหว่างรัฐในฐานะของผู้ปกครองกับประชาชนในฐานะ 

ผู้ถูกปกครองตามแนวคิดทฤษฎีสัญญาประชาคม 

(Lutz 2006, 80) จึงนำไปสู่คำถามสำคัญยิ่งที่จำต้อง

พนิจิพจิารณาตอ่ไปวา่รฐัธรรมนญูในฐานะของสญัญา 

นี้มีผลก่อให้เกิดภาระหน้าที่ใดบ้างระหว่างคู่สัญญา  

และหากปรากฏซึง่การไมป่ฏบิตัติามขอ้สญัญาจะเกดิ 

ผลอยา่งไร อกีทัง้หลกัสจุรติเขา้มาเกีย่วเนือ่งเชือ่มโยง 

กับการปฏิบัติหน้าที่ของคู่สัญญาในรัฐธรรมนูญใน 

แง่มุมใด

3.1	ภาระหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญาในสัญญา 

รัฐธรรมนูญ

หากทำการพิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบกับ 

การทำสัญญาทางเอกชนในบางมิติก็จะพบว่า โดย 

ธรรมชาติแล้ว ข้อตกลงทุกประเภทย่อมก่อให้เกิด 

พนัธะ หรอืภาระหนา้ทีร่ะหวา่งผูเ้ขา้ทำสญัญาดว้ยกนั 

ท้ังส้ิน อย่างไรก็ดี ภาระหน้าท่ีของคู่สัญญาดังกล่าวน้ัน

มิอาจที่จะกล่าวได้โดยเฉพาะเจาะจงในรายละเอียด 

ในทุกกรณีว่าพึงต้องปฏิบัติเช่นไร หากแต่ขึ้นอยู่กับ 

ประเภทของสัญญานั้นๆ ซึ่งมีเจตนารมณ์ หรือวัตถุ 

ประสงค์ที่ผิดแผกแตกต่างกันออกไป เมื่อทราบเช่นนี้ 

แล้ว สิ่งที่พึงค้นหา ณ ขณะนี้ก็คือ อะไรคือเจตจำนง  

หรือวัตถุประสงค์ของสัญญารัฐธรรมนูญที่สามารถ 

วเิคราะหผ์า่น 2 มติ ิทัง้นีเ้พือ่นำไปสูก่ารกำหนดภาระ

หน้าที่ของคู่สัญญาหลักอันได้แก่รัฐและประชาชน 

ก)	 มติทิางดา้นประวตัศิาสตรว์า่ดว้ย กำเนดิ 

รัฐธรรมนูญ

แม้คำว่า “รัฐธรรมนูญ” หรือ “Constitutio” 

จะถือปรากฏตั้งแต่สมัยโบราณกาลอย่างกรีกและ 

โรมันก็ตามที แต่นัยและวัตถุประสงค์ที่เชื่อมโยงกับ 

ระบอบการปกครองยังไม่ได้มีความประจักษ์ชัดเจน35  

จนกระทั่งในช่วงราวศตวรรษที่ 13 เมื่อครั้น “ปฐมบท 

รัฐธรรมนูญ” อย่าง “กฎมหาบัตรแม็กนา คาร์ต้า” 

(Magna Carta) ถือกำเนิดขึ้นในประเทศอังกฤษ โดย

วัตถุประสงค์หลักของของกฎมหาบัตรนี้ก็เพื่อจำกัด 

	 34	ในทางวิชาการหาได้มีความเห็นสอดคล้องไปในแนวทางเดียวกันไม่ กล่าวคือ แนวคิดที่มองว่ารัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมนั้น  

มิใช่แนวคิดที่ทุกท่านจะเห็นพ้องต้องกันโดยไม่มีการโต้แย้งเลย นักวิชาการท่านหนึ่งที่ออกมาวิพากษ์วิจารณ์และแสดงความไม่เห็นด้วย 

กับมุมมองดังกล่าวคือ คาร์ล ชมิดท์ (Carl Schmitt) นักวิชาการด้านกฎหมายชาวเยอรมนีที่มองว่าแนวคิดว่าด้วยสัญญาประชาคม 

แท้ที่จริงแล้วเป็นแนวคิดว่าด้วยการกำเนิดรัฐ หาใช่แนวคิดว่าด้วยการกำเนิดรัฐธรรมนูญไม่ 
	 35	ความหมายของคำว่า “รัฐธรรมนูญ” หรือ “Constitutio” ในสมัยนั้นคือ ตัวบทกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐอันมีนัยของ “กฎหมาย 

ลายลักษณ์อักษร” (Jus scriptum) ดังนั้น วัตถุประสงค์หนึ่งของการประดิษฐ์คิดค้นคำว่า “รัฐธรรมนูญ” ขึ้นมาก็เพื่อพยายามจำแนก 

แยกแยะตัว “กฎหมายลายลักษณ์อักษร” ออกจาก “Consuetodo” หรือ “จารีตประเพณี” (Custom) ที่เป็นเรื่องของการประพฤติปฏิบัติ 

ต่อๆ กันมา หาได้ถือกำเนิดเกิดมาจากการตรา (Enactment) โดยภาครัฐไม่ 
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อำนาจของพระเจ้าจอห์นที่ใช้อำนาจตามอำเภอใจ 

ไปลว่งละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชน (Irvine 2003, 

253) นับแต่นั้นมา แนวคิดว่าด้วยการ “จำกัดการใช้

อำนาจในการปกครองผ่านระบบกฎหมาย” (Limited 

government and rule of law) จึงได้ถูกซึมซับและ 

ถ่ายทอดมายังการจัดทำรัฐธรรมนูญของประเทศ 

สหรฐัอเมรกิาอนันำไปสูค่ำวา่ “รฐัธรรมนญูนยิม” หรอื 

“Constitutionalism” ทีป่ระเทศตา่งๆ ทัว่โลกรูจ้กัและมี 

อิทธิพลต่อการจัดทำรัฐธรรมนูญของประเทศตนเอง 

(Schwöbe 2011, 12)

ข)	 มติทิางดา้นแนวคดิทฤษฎวีา่ดว้ยสญัญา 

ประชาคม 

หากพิจารณาในเนื้อหาสาระของแนวคิด 

ทฤษฎีว่าด้วยสัญญาประชาคม (Social contract 

theory) โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่ถูกอธิบายขยายความ 

โดย จอห์น ล็อค นักปรัชญาทางการเมืองชาวอังกฤษ 

แล้วก็จะพบว่า ล็อคเห็นว่ามนุษย์แต่ละคนต่างมีสิทธิ 

ตามธรรมชาติ (Natural rights) ต่างมีเหตุมีผล ทุกคน 

ตอ้งการความสงบสขุและความมัน่คงปลอดภยัในชวีติ  

แต่หากต่างคนต่างใช้สิทธิเสรีภาพของตนเองย่อมก่อ 

ให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลอื่นได้ เพื่อแก้ไขปัญหา 

ดังกล่าว แต่ละคนจึงตกลงปลงใจเข้าทำพันธสัญญา 

ระหว่างกันว่าจะยอมสละสิทธิเสรีภาพที่ตนเองมีอยู่ 

บางส่วนนั้นให้กับผู้ปกครอง (Donaldson 1982, 39)  

เพื่อให้ผู้ปกครองเข้ามาช่วยทำหน้าที่ในการดูแล 

ปกครองใหท้กุคนอยูร่ว่มกนัในสงัคมไดอ้ยา่งปลอดภยั 

และมีความสุข (Binzen 2000, 2-3)

จากการมองผ่านมิติเชิงประวัติศาสตร์และ

แนวคิดทฤษฎีข้างต้น สามารถสรุปได้ในภาพรวมว่า

สัญญาทางรัฐธรรมนูญถูกสร้างขึ้นจาก “ประชาชน” 

ในฐานะคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเพื่อวัตถุประสงค์ในการให้  

“ผู้ปกครอง” ในฐานะคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทำหน้าที ่

พิทักษ์รักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชน ธำรงไว้ซึ่ง 

ความยตุธิรรมและประโยชนส์าธารณะ (Pubic interest) 

โดยประชาชนเองมีหน้าที่ที่จะต้องเชื่อฟังผู้ปกครอง 

ตราบเท่าที่ผู้ปกครองได้ปกครองไปเพื่อวัตถุประสงค์ 

ดังกล่าว (Evers 1977, 189)

3.2	หลักสุจริตกับการควบคุมกำกับการ 

ใช้อำนาจรัฐ 

แม้ธรรมชาติของรัฐธรรมนูญจะเป็นเรื่อง 

กฎเกณฑ์ที่มีการกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ

เอกชน หาได้มีลักษณะเหมือนกับกฎเกณฑ์ที่เกิดขึ้น

จากการตกลงปลงใจระหว่างเอกชนด้วยกันเฉกเช่น 

เดียวกับสัญญาทางเอกชนก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญเอง 

ก็ถือกำเนิดมาจาก “ข้อความคิดทางด้านสัญญา” 

(Contractual concept) จนนำไปสู่การเรียกรัฐธรรมนูญ 

ว่า “สัญญาทางรัฐธรรมนูญ” หรือ “Constitutional 

contract” (Vanberg 2001, 29) ฉะนัน้แลว้ เมือ่รฐัธรรมนญู 

ถอืเปน็สญัญาประเภทหนึง่ เหตไุฉนแลว้ “หลกัสจุรติ” 

หรอื “Principle of good faith” จงึไมม่คีวามเกีย่วพนัดว้ย 

กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้นไป เมื่อสัญญาที่ทำขึ้นระหว่าง 

เอกชนมีหลักสุจริตคอยควบคุมกำกับให้คู่สัญญาใน 

ระบบกฎหมายเอกชนต่างต้องประพฤติปฏิบัติตาม 

เพื่อประโยชน์ของทั้งสองฝ่ายฉันใด สัญญาที่ทำขึ้น

ระหว่างรัฐและเอกชนอย่างสัญญาทางรัฐธรรมนูญ 

ทีอ่าจเรยีกไดว้า่เปน็สญัญาในระบบกฎหมายมหาชน 

ก็พึงต้องมีหลักสุจริตคอยควบคุมกำกับให้คู่สัญญา 

ต้องประพฤติปฏิบัติตามเพื่อประโยชน์มหาชนด้วย 

ฉันนั้น (Ducat 2013, 1156) อันเป็นการสอดคล้องกับ 

ขอ้เทจ็จรงิทีป่รากฏวา่แนวคดิทฤษฎวีา่ดว้ยหลกัสจุรติ 

มีการบังคับใช้ในระบบกฎหมายมหาชนอย่าง “เรื่อง 

การบ้านการเมือง” ตั้งแต่ครั้นสมัยโรมันโบราณซึ่ง  

ณ ขณะนั้นเรียกว่า “หลักความน่าเชื่อถือมหาชน” 

(Fides publica) หาใช่เพียงแค่การบังคับใช้แต่กับ 

สัญญาในระบบกฎหมายเอกชนเท่านั้นไม่
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ประเดน็ทีน่า่จะพจิารณาตอ่ไปคอื หลกัสจุรติ 

มหีลกัการ หรอืกฎเกณฑอ์ยา่งไรตอ่ระบอบรฐัธรรมนูญ  

คำถามนี้สามารถอรรถาธิบายได้ว่า ในทางวิชาการ 

ด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญแล้ว หลักสุจริตเรียกร้องให้

คู่สัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ปกครองต้องเคารพต่อ 

“หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา” (Pacta sunt servanda)  

ด้วยการทำหน้าท่ีของตนเองอย่างจำกัดครัดเคร่ง (Visser  

2013, 450) อย่างไรก็ดี อาจต้องทำความเข้าใจเสีย

ในเบื้องต้นก่อนว่า สัญญาทางรัฐธรรมนูญมีความ

แตกต่างจากสัญญาในทางเอกชนโดยทั่วไปพอควร 

กลา่วคอื ในขณะทีส่ญัญาทางเอกชนทัว่ไปมลีกัษณะ 

เป็น “สัญญาในทางรูปแบบ หรือ สัญญาเคร่งครัด” 

(Formal contract) ทีจ่ะมกีารกำหนดเนือ้หาของสญัญา 

ลงในรายละเอียดโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นของ 

“หน้าที่คู่สัญญา” ค่อนข้างชัดเจน ส่วนหนึ่งสืบเนื่อง 

มาจากโดยทัว่ไปแลว้ การทำสญัญาเอกชนมลีกัษณะ 

เปน็การทำสญัญาทีค่อ่นขา้งสัน้และมรีะยะเวลาจำกดั 

โดยประจกัษช์ดั (Baker and Choi 2015) แตก่บัสญัญา 

ทางรัฐธรรมนูญหาได้เป็นเช่นนั้นไม่ สัญญาทาง 

รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาชนิดพิเศษที่รู้จักกันในนาม  

“สัญญาสายสัมพันธ์ หรือ สัญญาไม่เคร่งครัด” 

(Relational contract)36 ที่มีลักษณะเป็นข้อตกลงมี 

ความเชือ่มโยงกบับรบิทของสงัคมทีม่คีวามเปน็พลวตั  

(Dynamic) มีระยะเวลาของสัญญาที่ยาวนาน หรือ

อาจกล่าวได้ว่าไม่มีความแน่นอนในเรื่องระยะเวลา  

(Long-term or unlimited contract) เลยก็ว่าได้ 

ดว้ยขอ้เทจ็จรงิเชน่นี ้โดยสภาพสญัญาทางรฐัธรรมนูญ 

จึงมิอาจกำหนดกฎเกณฑ์รายละเอียดของสัญญาได้ 

เช่นเดียวกันกับสัญญาทางเอกชนว่าคู่สัญญาจะต้อง 

ปฏิบัติอะไรบ้างและอย่างไรบ้างโดยชัดเจนตายตัว  

การปฏิบัติหน้าที่ของคู่สัญญาในสัญญารัฐธรรมนูญ 

ซึง่เปน็สญัญาสายสมัพนัธจ์งึมลีกัษณะเปน็การปฏบิตั ิ

ตนตามเจตนารมณ์ของสัญญาโดยรวม ไม่มีการ 

กำหนดภารกิจใดเป็นการเฉพาะเจาะจง เพราะ 

ภารกิจตามสัญญานี้อยู่บนพื้นฐานของเหตุการณ์ 

ต่างๆ ที่แปรผันไปตามบริบทของสังคม ณ เวลานั้นๆ 

อันมิอาจคาดการณ์ได้ (Graber 2006, 220)

ปญัหาสำคญัหนึง่ทีต่อ้งขบคดิเพือ่หาคำตอบ 

คือ เมื่อสัญญาทางรัฐธรรมนูญมีความไม่ชัดเจนใน 

รายละเอียดโดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องภาระหน้าที่ของ 

ผู้ปกครองในฐานะคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง กรณีน้ีจะทำเช่นไร  

กล่าวอีกนัยหนึ่ง แม้เราจะยึดหลักสุจริตที่เรียกร้อง 

ให้รัฐต้องปฏิบัติตาม “หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา” 

ก็ตามที แต่เมื่อไม่มีการกำหนดภาระหน้าที่ของเขา 

อยา่งชดัเจนแลว้จะบงัคบัใหเ้ขาปฏบิตัติามขอ้สญัญา 

ได้อย่างไรอย่างเป็นรูปธรรม คำตอบของปัญหา 

ดังกล่าวนี้เราสามารถกำหนดภารกิจ หรือหน้าที่ 

ของสัญญาทางรัฐธรรมนูญได้โดย “การตีความ 

รัฐธรรมนูญ” กล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้นไป หากกรณีใดที่ 

รัฐธรรมนูญมีการกำหนดภาระหน้าที่ของรัฐอย่าง 

ชัดเจนก็ย่อมเป็นไปตามนั้น แต่สำหรับกรณีที่  

รฐัธรรมนญูไมไ่ดก้ำหนดไวอ้ยา่งชดัเจนอาจตอ้งอาศยั 

การตีความทางรัฐธรรมนูญเพื่อนำไปสู่การกำหนด 

บทบาทภาระหน้าที่ของรัฐ โดยการตีความนี้มิได้ 

หมายความว่าจะตีความตามอำเภอใจได้ หากแต่ 

ตอ้งตคีวามไปบนหลกัสจุรติทีเ่รยีกวา่ “หลกัสจุรติทาง 

รัฐธรรมนูญ” หรือ “Constitutional f idelity” (Fleming 

2015, 14) ทีเ่รยีกรอ้งใหก้ารตคีวามตอ้งตคีวามไปตาม 

เจตจำนงที่แท้จริงของรัฐธรรมนูญที่มุ่งคุ้มครองสิทธิ 

เสรภีาพของประชาชนและควบคมุกำกบัการใชอ้ำนาจ 

รัฐ ซึ่งก็คือแนวคิดพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย  

(Liberal democratic state) ทีป่ระกอบไปดว้ย 2 หลกัการ 

ใหญ่ ได้แก่ หลักประชาธิปไตย (Democracy) และ 

หลักนิติธรรม (Rule of law) (Fox and Roth 2000, 585) 

	 36	คำว่า “Relational contract” นี้ถูกประดิษฐ์คิดค้นพร้อมคำอธิบายโดยศาสตราจารย์เอียน แม็คนีล (Ian Macneil) ศาสตราจารย์ 

ทางกฎหมายผู้เลื่องชื่อแห่งมหาวิทยาลัยนอร์ธเวสเทิร์น
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	 กล่าวคือ ไม่ว่าด้วยกรณีใดๆ ที่ปรากฏ 
ความไม่ชัดเจนในรัฐธรรมนูญอันส่งผลต่อการตั้ง 
คำถามสำหรับการทำหน้าที่ของรัฐ หลักสุจริตทาง 
รฐัธรรมนญูภายใต ้“รม่เงา” ของหลกัการใหญท่ีส่ำคญั 
ยิ่งอย่าง “หลักประชาธิปไตยและหลักนิติธรรม” 
(Penumbra of Democracy and the Rule of Law)37 
ที่ต่างก็ถือประชาชนเป็นสรณะ เรียกร้องมิให้รัฐใน 
ฐานะของผู้ตกลงเข้าทำสัญญาทางรัฐธรรมนูญกับ 
ประชาชนปฏิบัติหน้าที่ของตนเองด้วยการใช้อำนาจ
ไปตามอำเภอใจ หากแต่ “ต้องใช้อำนาจโดยสุจริต” 
นั่นคือเพื่อประโยชน์ของมหาชนนั่นเอง

3.3	 ผลของการไม่ปฏิบัติตามข้อสัญญา

ทางรัฐธรรมนูญ 

ตาม “หลักความสุจริตในระบอบรัฐธรรมนูญ” 
ที่เรียกร้องให้รัฐต้องปฏิบัติตามพันธสัญญาที่ได้ให้ไว้ 

ในสัญญาทางรัฐธรรมนูญ โดยทั่วไปแล้ว รัฐในฐานะ 
ของคู่สัญญาต้องปฏิบัติหน้าที่ของตนเองดังต่อไปนี้ 

รัฐสภา1.	  ในฐานะฝ่ายนิติบัญญัติ จำต้อง 
ตราตัวบทกฎหมายภายใต้กรอบและกฎเกณฑ์ที่ 
รฐัธรรมกำหนดไว ้รฐัสภาไมส่ามารถออกกฎหมายใดๆ 
อันเป็นการเข้าไปจำกัดตัดตอนสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนได้38 หากกรณมีคีวามจำเปน็ ตอ้งกระทำไป 
ด้วยความระมัดระวัง ไม่กระทำการล่วงล้ำแดนแห่ง 
สทิธเิสรภีาพของประชาชนจนเกนิกวา่เหต ุนอกจากนี ้
แล้ว เนื้อหาในกฎหมายที่ตราขึ้นต้องมีความชัดเจน 
และมีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไปไม่มีลักษณะเป็น 
การเลือกปฏิบัติ39

คณะรัฐมนตรี2.	  ในฐานะของฝ่ายบริหาร  
คณะรัฐมนตรีต้องบริหารราชการแผ่นดินไปโดย 

ตอ้งมตีวับทกฎหมายใหอ้ำนาจ การกระทำใดๆ ตอ้งม ี

	 37	รัฐธรรมนูญไทยมีการบัญญัติหลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 3 วรรค 2 ของฉบับปี พ.ศ. 2550 สำหรับรัฐธรรมนูญของประเทศอื่นๆ ได้ 
บัญญัติหลักนิติรัฐทั้งโดยชัดเจนและปริยายไว้ในบทบัญญัติทั่วไป หรือบทบัญญัติขั้นพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศรัสเซีย ยูเครน  
และอาร์เมเนีย บัญญัติหลักนิติธรรมไว้ใน มาตรา 1 ประเทศสโลเวเนียบัญญัติไว้ในมาตรา 2 ประเทศจอร์เจียบัญญัติไว้ใน มาตรา 5  
ประเทศมาเซโดเนียบัญญัติไว้ในมาตรา 8 อนึ่ง บทบัญญัติว่าด้วยหลักนิติธรรมของประเทศไทยอันมีหลักสุจริตเป็นองค์ประกอบย่อย 
อยู่ด้วยนั้นได้มีการบรรจุไว้ในหมวดทั่วไปของรัฐธรรมนูญซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงหลักการรากฐานในระบบกฎหมายมหาชนไทยอีกด้วย
	 38	ในป ีค.ศ. 1960 ศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนเีคยมคีำวนิจิฉยัวา่การยกเลกิกฎหมายใหม้ผีลยอ้นหลงัถอืเปน็การขดัตอ่หลกัสจุรติในการใช ้
อำนาจนิติบัญญัติ ถือเป็นการไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
	 39	โปรดดู มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

			   อย่างไรก็ดี มีประเด็นที่น่าขบคิดว่า กรณีหากรัฐเอง “ได้ใช้อำนาจไปโดยสุจริต” แล้ว การใช้อำนาจดังกล่าวจะถือได้ว่าเป็น 
การชอบด้วยหลักนิติธรรมหรือไม่หากผลปรากฏว่าส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน เช่น หากรัฐสภาเองได้มีการตราตัวบท 
กฎหมายขึ้นมาฉบับหนึ่ง โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดตั้งองค์กรของรัฐขึ้น เนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้ได้มีการกำหนด 
คุณสมบัติของเจ้าหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติงานในองค์กรดังกล่าว เมื่อกฎหมายฉบับนี้ผ่านการพิจารณาอย่างละเอียดจากรัฐสภาแล้วและ 
ประกาศใช้แล้ว ต่อมาได้มีการร้องว่าเนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกำหนดคุณสมบัติของเจ้าหน้าที่มีลักษณะเป็น 
การเลือกปฏิบัติ เช่น อายุ หรือ เพศ ฯลฯ เป็นต้น อันเป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กรณีเช่นนี้จะถือได้ว่าเป็นการใช้อำนาจ 
นิติบัญญัติโดยทุจริต หรือไม่ชอบได้หรือไม่ กรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่า หากฝ่ายนิติบัญญัติมีความสุจริต หาได้มีเจตนาในการตรากฎหมายที่มี 
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ หากแต่พิจารณาถึงเหตุผลและความจำเป็นโดยแท้จริง เช่น ด้วยสภาพงานแล้ว จำต้องมีบุคลากรที่มี 
คณุสมบตัเิปน็พเิศษ หากการตรากฎหมายมเีหตแุละผลโดยมวีตัถปุระสงคเ์พือ่ประโยชนส์าธารณะโดยแทจ้รงิ ตามหลกัการแลว้กย็อ่มถอื 
ได้ว่าเป็นการใช้อำนาจไปตามหลักนิติธรรม (ตามหลักพอสมควรแก่เหตุ) ซึ่งเป็นหลักการในระดับรัฐธรรมนูญ หาได้เป็นการใช้อำนาจ 
ไปโดยมิชอบ (Abuse of powers) แต่อย่างใดไม่ อันถือได้ว่าเป็นไปตาม “หลักการใช้อำนาจโดยสุจริต” นั่นเอง โปรดดู กรณีคุณศิริมิตร 
บุญมูล ในคำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 เทียบเคียง 15/2555

			   อนึ่ง ประเด็นว่าด้วยการตราตัวบทกฎหมายอันเป็นการกำหนดคุณสมบัติด้วยความสุจริตนั้นก็มีปรากฏอยู่ในประเทศ 
สหรฐัอเมรกิา โดยจะเรยีกกรณดีงักลา่ววา่ “การกำหนดคณุสมบตัใินการประกอบวชิาชพีบนพืน้ฐานของความสจุรติ” (Bona fifif ide occupational 
qualification หรอื BFOQ) กลา่วคือ หากปรากฏว่าการกำหนดคณุสมบตัดิงักล่าวเปน็ไปดว้ยความสุจรติ หาไดม้ีเจตนาในการเลอืกปฏบิัตไิม ่ 
ก็ถือว่าสามารถกระทำได้ โดยศาลจะเป็นผู้ชี้ขาด
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กฎหมายรองรับเสมอ อีกทั้งการบังคับใช้กฎหมาย 

ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติของฝ่ายบริหารนั้น 

ต้องเป็นไปตามวัตถุประสงค์ หรือเจตนารมณ์ของ 

กฎหมายนั้นๆ อย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน 

ศาล3.	  ในฐานะของฝ่ายตุลาการมีหน้าที่ 

ในการตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร 

ว่ามี “การใช้อำนาจไปโดยสุจริต” หรือไม่ แต่ใน 

ขณะเดยีวกนั ฝา่ยตลุาการเองกผ็กูผนักบั “หลกัสจุรติ 

ในการใช้อำนาจตุลาการ” ด้วย กล่าวคือ การใช้ 

อำนาจของฝ่ายตุลาการต้องเป็นไปภายใต้กรอบและ 

กฎเกณฑ์ที่กฎหมายไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญก็ดี  

หรือกฎหมายลำดับรองก็ดีได้ระบุไว้ การพิจารณาคดี 

ต้องไม่เลือกปฏิบัติ อีกทั้งยังต้องมีการปรับใช้และ 

ตีความตัวบทกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันและสอดคล้อง 

กบัเจตนารมณข์องกฎหมายอนัเปน็ไปตามหลกัสจุรติ

ซึ่งอยู่ภายใต้หลักนิติธรรมด้วย 

แต่กระนั้นก็ดี หากปรากฏว่ารัฐเองหาได้ 

ปฏิบัติหน้าที่ตนตามสัญญาทางรัฐธรรมนูญข้างต้น  

มีการใช้อำนาจไปเพื่อข่มเหงกลั่นแกล้งประชาชน 

มีการบิดเบือนการใช้อำนาจ (Abuse of powers)40 

ส่งผลให้ประชาชนได้รับความเสียหาย ถือได้ว่ารัฐ 

กระทำการขัดต่อหลักสุจริต (Vorapot Visarutpit 2538, 

85-87) ซึ่งเป็นการกระทำการละเมิดพันธสัญญาที่ได้ 

	 40	การบิดเบือนการใช้อำนาจอาจเกิดได้อยู่ 2 กรณีหลักด้วยกัน ได้แก่ 1. กรณีที่มีการใช้อำนาจไปโดยมิได้คำนึงถึงประโยชน์ 

สาธารณะ และ 2. กรณีที่มีการใช้อำนาจไปโดยเกินขอบเขต หรือผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมาย อนึ่ง การบิดเบือนการใช้อำนาจ 

หรือการใช้อำนาจโดยมิชอบ หรือ “Abuse of powers” นี้ ถูกเรียกในภาษาฝรั่งเศษว่า “Détournement de pouvoir” 
	 41	หากพิจารณาให้ดีจะพบว่า “หลักสุจริต” เข้าไปควบคุมการใช้อำนาจของรัฐโดยจะเข้าไปพิจารณาถึงลักษณะของการกระทำ 

(การใชอ้ำนาจ) วา่มลีกัษณะการใชท้ีบ่ดิเบอืนไปจากทีต่วับทกฎหมายไดก้ำหนดไวห้รอืไมแ่ลว้ ยงัมอีกีกรณหีนึง่ที ่“หลกัสจุรติในการใชอ้ำนาจ” 

ได้เข้าไปตรวจสอบด้วย นั่นก็คือ การเข้าไปตรวจสอบในด้านผลของการกระทำ (ผลของการใช้อำนาจ) โดยผ่านวิธีการเปิดเผยบัญช ี

ทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ใช้อำนาจ ซึ่งหากปรากฏว่ามีทรัพย์สินที่เพิ่มสูงขึ้นผิดปกติก็อาจเป็นไปได้ว่ามีการใช้อำนาจไปในทางทุจริต 

ทำให้ได้มาซึ่งผลประโยชน์ส่วนตัว หลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ในมาตรา 259-264 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  

2550 ปรากฏอยู่ในหมวดที่ 11 ของรัฐบัญญัติว่าด้วยจริยธรรมแห่งมลรัฐเพนซิลเวเนีย ฯลฯ

ให้ไว้กับประชาชน41 ประชาชนมีสิทธิบอกเลิกสัญญา 

และสามารถให้ผู้ปกครองต้องออกจากตำแหน่ง 

ได้ผ่านกลไกทางรัฐธรรมนูญต่างๆ ในปัจจุบัน เช่น  

การถอดถอนออกจากการดำรงตำแหนง่โดยประชาชน 

เองที่เรียกว่า “Recall” หรือการถอดถอนผ่านตัวแทน 

ประชาชนที่เรียกว่า “Impeachment” เป็นต้น ทั้งนี้ 

เป็นไปตามแนวคิดทฤษฎีสัญญาประชาคมที่ถูก 

อรรถาธิบายโดยล็อคที่ว่า ตราบเท่าที่ผู้ปกครองยังคง 

ปกครองไปเพื่อประโยชน์ของประชาชนอันเป็นการ

สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ทางธรรมชาติ (Natural law) 

แล้วไซร้ ประชาชนพึงต้องเคารพและปฏิบัติตาม 

ผู้ปกครอง แต่เมื่อใดที่ผู้ปกครองไม่ทำหน้าที่ดังกล่าว 

ซึ่งเป็นการสะท้อนว่าผู้ปกครองกลายเป็นทรราชย์ 

ไปแล้ว ประชาชนย่อมมีสิทธิที่จะต่อต้าน ไม่จำต้อง 

เชื่อฟังและปฏิบัติตามผู้ปกครองนี้อีกต่อไป 

อนึ่ง นอกจากหลักสุจริตจะผูกพันให้รัฐต้อง 

ปฏิบัติตามสัญญาทางรัฐธรรมนูญแล้ว ประชาชน 

ในฐานะของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็ย่อมต้องมีภาระ

หน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามด้วยเช่นเดียวกัน กล่าวคือ 

โดยทั่วไปแล้ว ประชาชนย่อมมีภาระหน้าที่ที่จะต้อง 

ปฏิบัติตามคำสั่งของผู้ปกครองในรูปแบบของตัวบท 

กฎหมาย ดังนั้น หลักสุจริตจึงเรียกร้องให้ประชาชน 

ทำหน้าท่ีตามสัญญาทางรัฐธรรมนูญด้วยการเคารพต่อ 
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กฎหมายที่ตราขึ้นและมีการบังคับใช้โดยรัฐ42 เมื่อใด 

ที่ประชาชนไม่ปฏิบัติเคารพต่อกฎหมายและขัดขืน 

การบังคับใช้กฎหมายโดยมิชอบ ย่อมถือเป็นการขัด 

ตอ่หลกัสจุรติและสญัญาทางรฐัธรรมนญูเชน่เดยีวกนั  

สง่ผลใหป้ระชาชนตอ้งรบัผดิดว้ยการไดร้บัการลงโทษ 

ตามมาตรการต่างๆ ท่ีมีการบัญญัติไว้ในตัวบทกฎหมาย 

อันได้แก่ รัฐธรรมนูญ และฉบับต่างๆ ด้วย 

บทสรุป


	 แม้เราจะไม่คุ้นชินนักกับการยึดถือและ 

บงัคบัใชห้ลกัสจุรติในระบบกฎหมายมหาชน สว่นหนึง่ 

อาจเกดิมาจากเราประสบพบเจอกบัการบงัคบัใชห้ลกั 

สุจริตในระบบกฎหมายเอกชนเสียมากโดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งกับกฎหมายสัญญาในฐานะต้นกำเนิดของ

หลักการ แต่กระนั้นก็ดี มิได้หมายความว่าภายใต้ 

ระบบกฎหมายมหาชนซึง่รวมถงึรฐัธรรมนญูจะปฏเิสธ 

การดำรงคงอยู่และการบังคับใช้หลักสุจริตเลย 

กล่าวอีกนัยหนึ่ง จริงอยู่ว่ากฎหมายมหาชนนั้นเป็น 

เรื่องระหว่างความสัมพันธ์ของรัฐกับเอกชน เป็นเรื่อง

ความสมัพนัธร์ะหวา่งรฐัทีใ่ชอ้ำนาจ43 กบับคุคลทัว่ไป 

อันมีสถานะแตกต่างกัน ในขณะที่กฎหมายเอกชน 

กลา่วถงึความสมัพนัธร์ะหวา่งเอกชนดว้ยกนั เปน็เรือ่ง 

ของการใช้สิทธิระหว่างบุคคลที่มีสถานะเท่าเทียมกัน  

แต่เมื่อทำการศึกษาค้นคว้าในแง่ที่มาของหลักสุจริต 

ก็ดี พร้อมทั้งทำความเข้าใจและพิจารณาหลักการ 

โดยละเอียดก็ดี จะพบว่าหลักสุจริตนี้มีการนำมาใช้ 

และพึงนำมาใช้ในระบบกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ 

อยา่งยิง่กบัรฐัธรรมนญูอนัมตีน้กำเนดิมาจากลกัษณะ 

ธรรมชาติที่เป็น “สัญญาประชาคม” 

	 ผู้เขียนเห็นว่าการนำเอาหลักสุจริตที่มี 

สถานะเปน็ “หลกักฎหมายทัว่ไป”44 (General principle)  

มาปรับใช้กับระบอบรัฐธรรมนูญนั้นมิใช่เรื่องผิดแผก  

หรือส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมาย หรือสถาบัน 

การเมืองแต่อย่างใด หากแต่เป็น “ตัวเสริม” ให้ 

รัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศมีความ 

ศกัดิส์ทิธิโ์ดยแทด้ว้ยการควบคมุเรยีกรอ้งใหผู้ป้กครอง  

หรือภาครัฐต้องทำหน้าที่ของตนเองตามที่ได้มีการ

กำหนดกฎเกณฑ์ไว้ใน “สัญญาทางรัฐธรรมนูญ” 

อย่างจำกัดครัดเคร่ง ทั้งนี้ ก็เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ 

สงูสดุของรฐัธรรมนญูนัน่คอื ประโยชนส์าธารณะ หรอื 

ประโยชนข์องประชาชน ซึง่ทา้ยทีส่ดุแลว้ ผลดงักลา่ว 

ย่อมก่อให้เกิดความไว้เนื้อเชื่อใจของประชาชนต่อรัฐ 

ตาม “หลักความน่าเชื่อถือมหาชน” (Fides publica) ที่ 

เป็นเจตนารมณ์ด่ังเดิมของหลักสุจริตในระบบกฎหมาย 

มหาชน นอกจากนีแ้ลว้ ยงัเปน็การนำพาประเทศไปสู่

ความเปน็รฐัเสรปีระชาธปิไตยทีจ่ะไดร้บัความยอมรบั

จากนานาอารยประเทศอีกด้วย 




	 42	โปรดดู มาตรา 71 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
	 43	“อำนาจ” กับ “สิทธิ” เป็นสิ่งเดียวกัน เพียงแค่ “อำนาจ” ใช้เมื่อกล่าวถึงผู้ที่มีสถานะที่สูงกว่าอ้างยันกับผู้ที่มีสถานะต่ำกว่า 
	 44	ศาสตราจารย์ปรีดี เกษมทรัพย์ ปรมาจารย์ทางด้านนิติปรัชญาเคยกล่าวไว้ในหนังสืออนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.
สมศักดิ์ สิงหพันธุ์ ว่า หลักสุจริตเป็น “หลักครอบจักรวาล” อันสะท้อนให้เห็นว่าสามารถใช้ได้ในกฎหมายทุกสาขาไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
เอกชน กฎหมายมหาชน หรือกฎหมายระหว่างประเทศ
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