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1.1 ความเป็นมาและความสำคญฃองปัญหา

รัฐก่อนสมัยใหม่ (pre-modem) น้ัน ‘'รัฐ" เป็นเพียงสมปติส่วนตัว (proprietary state) 
ของกษัตริย์หรอผู้ปกครองในสมัยนั้น นั้งนี้รัฐมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ของบุคคลมากกว่า
ประโยชน์สาธารณะ ด้วยเหตุที่รัฐเป็นกรรมสิทธิของบุคคลผู้มีอำนาจทางการเมือง ตำแหน่งของ 
รัฐจึงอาจซื้อขายและโอนกันได้, เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงเป็นเพียงผู้รับใช้ส่วนตัวของบุคคล, ที่ดินและ 
ภาษีอาการของแผ่นดินคือสมปติส่วนตัวของบุคคลเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่า ภารกิจของรัฐก่อนสมัยจ dé

ใหม่กระทำในนามของบุคคลผู้มีอำนาจที่เป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตยเหนือรัฐสีมาอาณาเขต ดังน้ัน 
ก าร แ บ ่งแ ย ก อ ย ่างช ้,ด เจน ระห ว ่งการกระท ำของกษ ัตร ิย ์ห ร ือบ ุคคลผ ู้มอำน าจป กครอง'ใน  
ย ุค น ั้น 'ใน การป ฏ ิบ ัต ิห น ้าท ี่ส ่วน ต ัวก ับ การปฏ ิใว ัต ิหน ้าท ี่สาธารณะหา'ได ้ม ีการพ ัฒ น า,อย ่าง
แท้จริงไม' จึงกล่าวเปรียบการบริหารราชการแผ่นดินเสมือนการจัดสรรที่ดินแปลงใหญ่เท่านั้นเอง1 
เจ้าหน้าที่ของรัฐก่อนสมัยใหม่ไม่มืหน้าที่ต้องรับใช้ลิงสมมุติอันมือยู่จริง (abstract entity) ที่เรียกว่า 
“รัฐ" (the state) จึงไม่จำต้องเป็นผู้รับใชล้าธารณะหรือประชาซน แต่ตระหนักว่าตนเป็นผู้รับใช ้
ของกษัตริย์หรือบุคคลผู้มีอำนาจปกครองมากกว่า เพราะการรับใช้ผู้มือำนาจดังกล่าวย่อมอำนวย 
ให้ได้รับตำแหน่งดี ๆ และมีโอกาสแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวได้นั่นเอง แนวคิดในการปฏิบ้ติหน้าที่
รับใช้แผ่นดินอันเป็นสถาบันมากกว่าการรับใช้บุคคลได้เติบโตขึ้นอย่างเชื่องช้า2

แท้จริงการพัฒนาแนวคิดของรัฐสมัยใหม่หรือความอันสมัย (modern state) เพิ่งเกิด 
ขึ้นมาไม่กี่ร้อยปีมานี้เอง แต่มืสาระสำคัญที่สุดต่อการเปลี่ยนแปลงโลกทัศน์ของประชาซนในสังคม 
กล่าวคือ ประการแรกถือว่ารัฐเป็นสถาบันที่แยกออกจากบุคคล การรับใช้รัฐอันเป็นสถาบันทางการเมือง 
ที่ก่อตั้งขึ้น โดยมืผู้ปกครองเป็นเพียงผู้กระทำการแทนเพราะรัฐซึ่งเป็นสิ่งสมมุติทางการเมือง
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ซึ่งขาดเลียมิได้3 ซ ึ่งศาสตราจารย์Georges Burdeau กล่าวว่า “รัฐคือผู้ถืออำนาจที่เป็นนามธรรม

และถาวร โดยมีผู้ปกครองเป็นแต่เพียงเจ้าหน้าที่ผู้ดำเนินการอันสำคัญที่ผ่านไปมาเท่านั้น4 ดังน้ัน 
ความจงรักภักดีต่อรัฐจึงมีความสำคัญไม่น้อยไปกว่าที่ทำหน้าที่แทนสถาบัน (กล่าวคือ “รัฐ") จะนำเรื่อง 

ส่วนคัวเข้าไปปะปนกับการใช้อำนาจหน้าที่ในตำแหน่งไม่ได้5 (รายละเอียดโปรดดูในบทท่ี 2 หัวข้อ 1.1)

แต่ในช่วงหลังเปลี่ยนผ่านมาสู่ความทันสมัยนี้ แนวคิดเกี่ยวกับการทำงานสาธารณะ 
และหน้าที่ลาธารณะ ซึ่งรัฐบาลและเจ้าหน้าที่รัฐมีหน้าที่ให้บริการประชาชนหริอทำงานเพื่อส่วนรวม 
ซึ่งไม่ใช่เป็นการทำงานเพื่อประโยชน์ส่วนคัว ลังคมซึ่งเพิ่งเริ่มปรับเปลี่ยนนำเอาระบบสมัยใหม่
มาใช้นั้น ได้พบปัญหาใหม่คือผู้คนพยายามหาทางหลีกเลี่ยงกฎเกณฑ์ชองทางการ แต่กลับมายึด 
ระบบอุปถัมภ์เหนือหน้าที่เพื่อหาประโยชน์ให้สำหรับตนเอง, เพื่อนและญาติ ซ่ึง ดร.ลังศิต พ ย ะ  
ลังสรรค์ และ ดร. ผาสุก พงษํใพจิตร ได้กล่าวถึงความเห็นของนักวิชาการสำคัญในสำนักความ 
ทันสมัยของนักลังคมวิทยาและนักเศรษฐศาสตรัการเมือง คือ กันติงคัน (Huntington) และ 
ลก๊อต (Scott) ว่าการทุจรตคอรับชนเกิดขึ้นพร้อม  ๆ ไปกับกระบวนการนำไปสู่ความทันสมัย 
เนื่องจากในลังคมก่อนทันสมัยนั้นระบบอุปกัมภ์ ระบบการเล่นพรรคเล่นพวก และการนำเงินของ 
ส่วนรวมบางส่วนมาใช้ส่วนตัว เป็นพฤติกรรมที่ยอมรับได้และอาจไม่ผิดกฎหมาย เราไม'สามารถ 
ที่จะแยกเงินของกษ ัตร ิย ์ออกจากเงินของสาธารณะใ ห ้เห็นอย่างชัดเจนได้ ในช่วงระหว่าง 
และภายหลังการเปลี่ยนผ่านมาสู่สถาบันที่ท ันสมัย การประพฤติปฏิบ ัติด ังกล่าวก็ยังคงดำเนิน 
ต่อไป ทั้งประชาชนในลังคมจำนวนมากรู้ส ึกลับสนระหว่างประเด็นของสาธารณะและเอกชน
ความลับสนอันนี้เปิดโอกาสให้มีพฤติกรรมไม่ดีต่าง ๆ ได้6

3บวรศักดิ้ อุวรรณโณ, "กฎหมายกับสถาบันการเมือง," ในกฎหมายกับการเปลี่ยนแปลง 
ของลังคม. (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2540), หน้า 274-275.

4โภคิน พลกุล. “นิต ิบ ุคคลตามกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 6 ตอน 2 (สิงหาคม 2530), หน้า 292.

5บวรคักดิ้ อุวรรณโณ. ''กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี", (กรุงเทพฯ : 
นิติธรรม, 2538), หน้า 298-299.

6ลังศิต พีริยะรังสรรค์ และผาสุก พงษ็ไพจิตร, ''คอรัปชั่นกับประชาธิปไตยไทย”.
(กรุงเทพฯ : 179 การพิมVโ, 2537), หน้า 23-40.
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ตัวอย่างเช่น กรณีของประเทศไทย นักวิชาการหลายคนได้ชี้ให้เห็นว่าการให้ของขวัญ 
ในบริบทดั้งเดิมของไทยเป็นการแสดงความพยายามในการรักษาความจงรักภักดีเอาไว้เพื่อผลประโยชน์ 
ส่วนตัวโดยชอบธรรม การให้ของขวัญจึงเป็นผลสะท้อนในแง่ลบของบรรทัดฐานแบบใหม่ซึ่งถือว่า
เป็นการกระทำเพื่อผลประโยชน์ส่วนบุคคลอันเป็นการผิดกฏหมาย7 หรอในสมัยโบราณตุลาการ 
เห็นว่า การรับสินบนหรือของกำนัลเป็นสิทธิที่จะพึงได้ รัฐบาลก็เห็นว่าการครองเมืองคือการกินเมือง 
ราษฎรก็ไม ่ได ้คาดหวังว ่าเจ ้าใหญ ่นายโตจะพ ึงทำอย่างอ ื่น  ฉะนั้นเมืองไทยโบราณจึงไม่มี
คอรับช''น8

ความอัมพันธ์ในระบบอุปถัมภ์ ร ิกกสั (Riggs) ได้วิเคราะห์ได้อย่างชัดเจนถึงความ 
สัมพันธ์ในรูปของการเชิญข้าราชการ และผู้นำทางการเมืองมาเป็นกรรมการของบริษัทและให้เป็น 
หุ้นส่วน ผู้ที่ถูกเชิญมักได้แก่ผู้มือิทธิพลทางการเมือง ซึ่งมักได้แก่ผู้นำทหาร, รัฐมนตริ, ข้าราชการ 
ชั้นผู้ใหญ่ หรือไม่ก็เป็นข้าราชการที่เกี่ยวกับการควบคุมกฎระเบียบ เช่น ข้าราชการตำรวจ
และข้าราชการในกระทรวงการคสัง เป็นต้น9 นอกจากนี้ยังมืความสัมพันธ์ในรูปแบบอื่นอีก เช่น 
การให้ผลประโยชน์ในรูปของเงิน ส่ิงของ ที่ดิน แก่บรรดาข้าราชการเหล่านี้เพื่อแลกเปลี่ยนกับการ 
ปกป้องผลประโยชน์ของตน, ได้รับความสะดวกในการทำธุรกิจ, ได้รับสัมปทาน และอาจหมาย 
ถึงการหลีกเลี่ยงภาษี, การไม่ต้องปฏิปัติตามกฎเกณฑ์ต่าง ๆ อันเป็นผลให้ได้เปรียบธุรกิจของ
คนอื่น10 รวมถึงการใช้ความสัมพันธ์แบบอุปถัมภ์โดยมีอดีตข้าราชการจำนวนมากทำงานให้กับ

บริษัทเอกชน11

7เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26.

8นัธิ เอ่ียวศรีวงศ์, “วัฒนธรรมคอร์รับช่ัน", มติชนสุดสัปดาห์.ฉบับที่ 999, ปีท่ี 19, หน้า 47.

9อ้างถึง Fred Riggs, "Thailand : The Modernization of a Bureaucratic Policy”, 
ใน สุจิต บุญบงการ, “กา?พัฒนาทา?เมืองไทย : ปฏิสัมพันธ์ระหว่างทหาร สถาบันการเมืองและ 
การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน". (กรุงเทพฯ :จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2537), หน้า 
203-204.

10เรองเดียวกัน, หน้า 204-205.

11เอนก เหล่าธรรมทัศน์, “มองเศรษฐกิจการเมืองไทยฝานการเคลื่อนไหวของสมาคม
ธุรกิจ". (กรุงเทพฯ : คบไฟ, 2539),หน้า 136-139.



4

ด้วยตระหนักถึงปัญหาการทุจริตและการขาดจริยธรรมข้างต้น รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
ได้กำหนดมาตรการป้องกันการทุจริตในตำแหน่งไว้ประการสำคัญประการหนึ่ง คือการมีประมวล 
จริยธรรมและการห้ามผลประโยชน์ขัดกัน โดยจะต้องวางกฎเกณฑ์ที่แน่ขัดล่วงหน้าว่าสิ่งใดทำไม่ได้
และไม่ควรทำ หากฝ่าผืเนอาจต้องรับโทษหริอถูกประณาม ทั้งนี้โดยกำหนดกติกาล่วงหน้าใน
2 รูปแบบเสริมกฎหมายที่มีอยู่แล้วคือ

1. การบังคับให ้จัดทำประมวลจริยธรรมสำหรับผู้ดำรงตำแหน่งทางการเม ืองและ 
ข้าราชการ ประมวลจริยธรรมของ ส.ส. และ ส.ว. (มาตรา 77, 191)

2. การบังคับให้ต้องกำหนดการห้ามผลประโยชน์ขัดกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัว 
กับประโยชน์ของตำแหน่งหน้าที่ ทั้งในขณะดำรงตำแหน่งหริอพ้นจากตำแหน่ง (มาตรา 331 (2))

3. การห้าม ส.ส., ส.ว. และรัฐมนตริรับสัมปทานหรอิสัญญาที่ม ีล ักษณะผูกขาด
จากรัฐและห้ามรัฐมนตรีถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนบริษัทเกินจำนวนที่กำหนด หากเกินต้องโอนให้
บริษัทจัดการทรัพย์สินเพื่อผู้อื่น (blind trust) บริหารแทน (มาตรา 110, 128, 208, 2 0 9 )12

โดยเฉพาะการห้ามการขัดกันแห่งผลประโยชน์ (conflict of interest) นับเป็นเรอง 
*  ใหม่ที่ไม่เคยปรากฏในรัฐธรรมนูญใดมาก่อน และในปัจจุบันไต้มีการตรากฎหมายสำคัญหลาย

ฉบับในเรองนี้ เช่น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามทุจริต 
พ.ศ. 2542 และกฎหมายอื่น ๆ ซึ่งวิทยานิพนธ์ชิ้นนี้ได้วิเคราะห์ต่อไป

1.2 วเตถุประสงค์

การปกครองระบอบประชาธิปไตยในรูปแบบไม่เพียงพอต่อต่อการแก้ไขปัญหาสังคม 
ในเรื่องการทุจริตและการขาดจริยธรรมทางการเมืองและการปกครอง จำเป็นต้องมืหสักการบริหาร 
จัดการการเมืองการปกครองที่ดีหรือธรรมาภิบาล ซึ่งการศึกษาเรื่อง '‘การขัดกันระหว่างผลประโยชน์ 
ส่วนตัวกับการดำรงตำแหน่งสาธารณะ" นีจึงเป็นส่วนหนึ่งของการสร้างการบริหารจัดการที่ด ี 
ดังกล่าวให้เกิดขึ้นในสังคมไทย และเพื่อให้ลอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที,วางรากฐาน

12บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, ''การสร้างธรรมาภิบาล (GOOD GOVERNANCE)__ใน
สังคมไทย", (กรุงเทพฯ : วิญญูซน, 2542) หน้า 127-129
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ให้แนวคิดในการปฏิรูปการเมืองการปกครองแบบสากล ลามารถพัฒนาขยายผลต่อไปได้ โดย 
เฉพาะอย่างย่ิงในส่วนของกระบวนการตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญซ่ึงได้กำหนดเร่ืองการขัดกันแห่ง 
ผลประโยชน์เป็นมาตรการป้องกันการทุจรตในตำแหน่งไว้ด้วย

วิทยานิพนธ์ช้ินน้ีจึงมุ่งจะศึกษาถึงการควบคุมการขัดกันแห่งผลประโยชน์ประ๓ทต่าง  ๆ
และสภาพบังคับของต่างประเทศ (สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ) และประเทศไทย เพ่ือวิเคราะห่ใน 
เซิงเปรียบเทียบ เน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษได้พัฒนาในเร่ืองดังกล่าว
มาก่อนประเทศไทย จึงควรนำมาเป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายของไทยต่อไป

3. ขอบเขตของการศึกษา

เพื่อประโยชน์ในการศึกษาวิทยานิพนธ์ชิ้นนี้จำเป็นต้องกำหนดขอบเขตของการศึกษาดังต่อ
ไปน้ี

(1) ความหมายของ “การขัดกันระหว่างผลประโยชน์ส่วนตัวกับการดำรงตำแหน่ง
สาธารณะ" ตรงกับคำว่า "การขัดกันแห่งผลประโยชน์" (conflict of interest) ซึ่งมีพจนานุกรมหลาย 
ฉบับได้ให้ความหมายไว้สอดคล้องกัน เช่น การขัดกันแห่งผลประโยชน์คือการเป็นปฏิปักษ์อันมิอาจ 
ลงรอยกันได้ ระหว่างหน้าที่กับผลประโยชนใ์นการปฏิป้ตหน้าที่แห่งความเชื่อถือและไว้วางใจของผู้ 
ดำรงตำแหน่งสาธารณะ [“Mellinkoffs Dictionary of American Legal Usage”, (West Publishing ; 
1992), p. 104-105] การขัดกันแห่งผลประโยชน์ คือสถานการณ์ซึ่งผู้ดำรงตำแหน่งสาธารณะมีผล 
ประโยชน์ส่วนตัวอันเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่หรือการใช้อิทธิพลทางการเมือง [“The Random
House Dictionary of English Language”, (Random House ; 1968) p. 282] การขัดกันแห่งผล 
ประโยชน์คือความไม่สอดคล้องกันระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลกับประโยชน์ของส่วนรวม ของบุคคลผู ้
ปฏิบัติหน้าทีสาธารณะ [Dictionary of Politics : Selected American and foreign Political and 
Legal Terms”, seven edition, (Brunwick) p. 92] เป็นต้น

(2) การขัดกันแห่งผลประโยชน์ (conflict of interest) จะไม่รวมถึงการขัดกันแห่งหน้าที่
(conflict of function) และไม่รวมถึงหลักหน้าทีขัดกัน (principle of incompatabilily) หังนีเพือจะได้ 
มุ่งศึกษาและวิเคราะห์เฉพาะในเรื่องผลประโยชน์ได้เสียในทางเศรษฐกิจ (economic interests)
ต ่างๆ ทั้งในทางตรงและทางอ้อม ได้แก่ 1. ผลประโยชน์ได้เสียทางการเงิน (financial or pecuniary
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interests), 2, ผลประโยชน์ได้เสียจากการทำงานธุรกิจเอกชน (concurrent private employment 
interests^outside compensation) ต่าง ๆ เช่น การรับของขวัญมีค่า เป็นต้น และ 3. ผลประโยชน์ 
จากการประกอบอาชีพภายหลังพ้นตำแหน่ง (postemployment interests)

อน่ึง คำว่าผลประโยชน์ส่วนตัว (personal interest) จะไม่รวมถึงผลประโยชน์ส่วน 
ตัวทางมโนคติหรือลัทธิความเชื่อต่าง  ๆ (ndeological interests) ด้วยเซ่นกัน

(3) การจำแนกประ๓ ทของการควบคุมการขัดกันแห่งผลประโยชน์และสภาพบังตับของ 
ต่างประเทศจะเน้นหนักการพัฒนาทางกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร (edict) โดยเฉพาะที่มีสภาพ 
บังตับในทางอาญา มากกว่าธรรมเนียมปฏิบ้ติหรือจรรยาบรรณ (etiquette) ซึ่งในเรองหลังนี้ลมควรที่ 
ผู้ลนใจจะได้ศึกษาต่อไป ส่วนกฎหมายไทยจะศึกษารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ; พระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามทุจรืต, พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครอง, ประมวลกฎหมายอาญา ; กฎหมายเกี่ยวกับรัฐวิสาหกิจ และองค์กรปกครองท้องถิ่นต่าง  ๆ
เป็นต้น

4. สมมติฐานของการศึกษา๗-ริ

การควบคุมการขัดกันแห่งผลประโยชน์ คือการควบคุมและป้องกันความเสียหายอันเกิด 
จากการแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวจากตำแหน่งสาธารณะ อันเป็นส่วนหนึ่งของหลักการบรืหาร
การเมืองการปกครองที่ดีที่เป็นสากลนั้น กฎหมายไทยเกิดขึ้นล่าช้าและภายหลังของต่างประเทศ 
(สหรัฐอเม'ริกา และอังกฤษ) จึงสมควรจะได้พัฒนากฎหมายต่าง  ๆ ของไทยที่มีอยู่แล้วและจะมี 
ต่อไปให้มีความสมบูรณ์มากขึน

5. วิธ ีการศึกษา

เป ็นการศ ึกษาโดยการว ิจ ัยทางน ิต ิศาสตร ์โดยด ้นคว ้าและว ิเคราะห ์เซ ิงเอกสารจาก  
กฎหมายและบทความต่าง ๆ ทังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ
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6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา

การศึกษาและวิเคราะห์เปรยบเทียบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมรกาและประเทศอังกฤษ 
กับกฎหมายไทย เพื่อนำมาปรับใช้ให้เหมาะลมกับสังคมไทยต่อไป และเพื่อมีส่วนสำคัญในการ 
กระตุ้นให้เกิดการศึกษากฎหมายที่มีประโยชน์ต่อการปฏิรูปการเมืองการปกครองของไทยด้วย
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