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หลกันิติธรรมกบัการใช้อ านาจอธิปไตยของประเทศไทย 
The rule of law and the exercise of the sovereign power of Thailand 

 

 

Abstract 

 

 The separation of sovereign power of Thailand imposed under the article 3 

of the Constitution of Thailand B.C.2550 is divided into three powers i.e. 

Legislative power, Executive power and judicial power and its principle is relied 

on the checks and balances basis. It is deemed as the state power which will be 

exercised in relation to the people in such state i.e. administration, law issuance 

and adjudication. Under article 3 of the Constitution of Thailand B.C.2550 as 

above-mentioned, under the 2
nd

 paragraph, imposed that “The duty performed by 

the parliament, cabinet and justice including organizations under the constitution 

law and state authorities shall perform in compliance with the rule of law” In 

general the principle of the rule of law and the legal state are always commonly 

mentioned, however, on the current constitution law drafting process, the legal 

state principle is used instead of the rule of law principle. The two principles are 

also not clearly stated. Upon consideration, it is appeared that both principles 

themselves are difference therefore, the interpretation / application to each case 

would be incompliance with the circumstance and their spirit.  This article is 

mentioned to the history and concept of the rule of law and the exercise of the 

sovereign power of Thailand. 

 

 

บทคดัย่อ 
 

 การแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยของประเทศไทยได้ก าหนดไว้ ใน มาตรา 3 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550  ซ่ึงแบ่งออกเป็น อ านาจนิติบญัญติั อ านาจ
บริหาร และอ านาจตุลาการ หลกัการส าคญัของการแบ่งแยกอ านาจน้ี คือการท่ีแต่ละอ านาจ
จะตอ้งมีการถ่วงดุลและตรวจสอบ (Checks and Balances) ซ่ึงกนัและกนั  ซ่ึงถือได้ว่าเป็น
อ านาจของรัฐ ท่ีรัฐใช้เพื่อกระท าการใดๆ ภายในรัฐ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัประชาชน หรือราษฎรท่ี
อาศยัอยู่ภายในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการบริหารประเทศ การออกกฎหมาย หรือแม้กระทั้ งการ
พิจารณาพิพากษาคดีความ และตาม มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 
2550 ดัง ท่ีได้กล่าวข้างต้น ในวรรค 2 ย ังได้บัญญัติว่า  “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา



                                                                                                                                                              

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วย งานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกั
นิติธรรม”ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้หลกันิติธรรมมกัจะกล่าวคู่กบัหลกันิติรัฐซ่ึงในขั้นตอนของการร่าง
รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบันได้ใช้หลักนิติรัฐแทนหลักนิติธรรม 1 และก็ไม่ได้มีการแบ่งแยก
หลกัการทั้งสองไวอ้ยา่งชดัเจน แต่เม่ือพิจารณาแลว้จะพบวา่หลกัการทั้งสองนั้นแตกต่างกนั ท า
ให้การน าไปปรับใช้กับสถานการณ์ของแต่ละองค์กรไม่สอดคล้องกัน และไม่เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย จึงจ าเป็นท่ีจะต้องมีการศึกษา บทความน้ีจะกล่าวถึงสาระส าคญั 
ประวติัความเป็นมา และแนวทางในการน าหลกันิติธรรมไปใชข้ององคก์รท่ีใชอ้  านาจอธิปไตย
ของประเทศไทย 
 
 ค  าส าคญั หลกันิติธรรมกบัอ านาจอธิปไตย 
    
1. ทีม่าและความส าคัญของปัญหา 
 
 เน่ืองจากในปัจจุบนัการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยของประเทศไทยนั้น ตามมาตรา 3 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ไดแ้บ่งออกเป็น อ านาจนิติบญัญติัใช้โดย
รัฐสภา อ านาจบริหารใชโ้ดยคณะรัฐธรรมนตรี และอ านาจตุลาการใช้โดยศาล หลกัการส าคญั
ของการแบ่งแยกอ านาจน้ี คือการท่ีแต่ละอ านาจจะตอ้งมีการถ่วงดุลและตรวจสอบ (Checks 
and Balances) ซ่ึงกนัและกนั โดยใช้อ านาจตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้และแต่ละอ านาจจะไม่
กา้วล่วงในเขตของอีกอ านาจหน่ึง เช่น เม่ือศาลพิจารณาพิพากษาคดีๆ หน่ึงซ่ึงเป็นการใชอ้  านาจ
ตุลาการ หากฝ่ายนิติบญัญติัไม่เห็นดว้ยในค าพิพากษานั้นจะไม่อาจเพิกถอนค าพิพากษานั้นได ้
แต่สามารถท่ีจะออกกฎหมาย หรือยกเลิกกฎหมายท่ีฝ่ายตุลาการใช ้และบญัญติัข้ึนใหม่ซ่ึงเป็น
การใช้อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติั เป็นตน้ ซ่ึงเม่ือกล่าวถึงอ านาจทั้ง 3 อ านาจ ท่ีรวมเรียกว่า 
“อ านาจอธิปไตย” แลว้ ถือไดว้า่เป็นอ านาจของรัฐ ท่ีรัฐจะใชเ้พื่อกระท าการใดๆ ภายในรัฐ โดย
ท่ีการกระท าภายในรัฐท่ีวา่น้ี ยอ่มเก่ียวขอ้งกบัประชาชน หรือราษฎรท่ีอาศยัอยู่ภายในรัฐแทบ
ทั้งส้ิน ไม่วา่จะเป็นการบริหารประเทศ การออกกฎหมาย หรือแมก้ระทั้งการพิจารณาพิพากษา
คดีความ ดงันั้นจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งใช้อ านาจนั้นภายใตห้ลกัการท่ีจะก่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่ผูอ้ยู่ใตอ้  านาจแห่งรัฐ ไม่ว่าจะเป็นหลกันิติรัฐ หรือนิติธรรมก็ตาม เพราะ

                                                           
1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม,” [Online Available], URL: 

http://www.enlightened-jurists.com. มีนาคม 2556. 
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ประชาชนผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจรัฐนั้นเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุดท่ีท าให้รัฐนั้นยงัคงอยู่ได ้ซ่ึงแนวคิดในการ
เกิดรัฐท่ีกล่าวถึงการยอมเสียสละอ านาจบางส่วนของปัจเจกชนให้แก่ส่วนรวมเพื่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อส่วนรวมของสังคมนั้น เป็นแนวทางท่ีก่อให้เกิดรัฐข้ึน ท าให้รัฐจะตอ้งตอบแทน
ประชาชนผูม้อบอ านาจใหด้ว้ยความเป็นธรรมท่ีสุดเท่าท่ีรัฐจะมอบใหไ้ด ้อีกทั้งยงัจะตอ้งเคารพ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของผูท่ี้อยูภ่ายใตอ้  านาจรัฐอีกดว้ย 
 ภายใตบ้ทบญัญติัมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ดงัท่ีได้
กล่าวไปแลว้ถึงการแบ่งแยกอ านาจทั้ง 3 ซ่ึงในวรรค 2 ยงัไดบ้ญัญติัว่า “การปฏิบติัหนา้ท่ีของ
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไป
ตามหลกันิติธรรม” โดยเป็นคร้ังแรกท่ีไดมี้การบญัญติัค าวา่ “หลกันิติธรรม” ไวใ้นรัฐธรรมนูญ
ท าให้หลกัการดงักล่าวเก่ียวขอ้งกบัอ านาจอธิปไตยของประเทศไทยโดยตรง และยอ่มกระทบ
ทั้ง 3 อ านาจท่ีแบ่งแยกออกมาจากอ านาจอธิปไตยดว้ย จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการศึกษาถึงหลกัการ
ดงักล่าว และรวมถึงแนวทางขององค์กรท่ีส าคญัทั้ง 3 องค์กรท่ีใช้อ านาจอธิปไตยว่าจะตอ้ง
ปฎิบติัอยา่งไรใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการน้ี ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้หลกันิติธรรมมกัจะกล่าวคู่กบัหลกั
นิติรัฐซ่ึงในขั้นตอนของการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัไดใ้ช้หลกันิติรัฐแทนหลกันิติธรรม2 
โดยพื้นฐานแลว้หลกัการทั้งสองมีท่ีมาและส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัแตกต่างกนั กล่าวคือหลกันิติ
ธรรมนั้นเป็นหลกัการท่ีเกิดข้ึนในประเทศองักฤษ และมีข้ึนมาเพื่อจ ากดัอ านาจของกษตัริย์
สาระส าคญัจึงอยู่ท่ีการควบคุมอ านาจของรัฏฐาธิปัตย์ ให้อยู่ภายใต้การปกครองในระบบ
รัฐสภา โดยอาศยัแนวทางท่ีไดมี้การท าเป็นจารีตประเพณีสืบต่อกนัมา ส่วนหลกันิติรัฐนั้นเกิด
ในประเทศยุโรปภาคพื้นท่ีซ่ึงมีข้ึนมาตามแนวความคิดของนกัปราชญ์ท่ีวา่ในการปกครองนั้น
จะตอ้งแบ่งแยกอ านาจเพื่อไม่ให้เกิดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ เม่ือพิจารณาแล้วจะพบว่า
หลกัการทั้งสองนั้นแตกต่างกนันอกจากท่ีมาแล้ว ยงัมีเน้ือหาสาระบางประการท่ีแตกต่างกนั
ดว้ย โดยหลกันิติธรรมน้ีก็ไม่ไดมี้การอธิบายอยา่งชดัเจนเก่ียวกบัเน้ือหาสาระวา่มีความหมายวา่
อยา่งไร ซ่ึงก็ยงัท าให้เกิดความเขา้ใจท่ีคลาดเคล่ือน แมก้ระทัง่นกักฎหมายเองก็ตาม ท าให้การ
น าไปปรับใชก้บัสถานการณ์ของแต่ละองคก์รไม่สอดคลอ้งกนั และไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการศึกษา และบทความน้ีจะกล่าวถึงสาระส าคญั ประวติัความ
เป็น และแนวทางในการน าหลกันิติธรรมไปใชข้ององคก์รท่ีใชอ้  านาจอธิปไตยของประเทศไทย 
2. ประวตัิความเป็นมา แนวคิดทฤษฎ ีและกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัหลกันิติธรรม 

                                                           
2 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม,” [Online Available], URL: 

http://www.enlightened-jurists.com. มีนาคม 2556. 
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 หลกันิติธรรมนั้นมาจาค าวา่ “The rule of law” ในหนงัสือ “The common wealth of 
oceana” ของ James Harrington ซ่ึงนกัทฤษฎีการเมืองแบบสาธารณรัฐดัง่เดิมยคุฟ้ืนฟูศิลปวิทยา 
(Renaissance) ของประเทศองักฤษ ซ่ึงหากจะศึกษาถึงหลกันิติธรรมจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาถึง
ประวติัความเป็นมาของระบบการเมืองการปกครองของประเทศองักฤษท่ีถือไดว้า่เป็นท่ีมาของ
หลกัการดงักล่าวดงัน้ี 
 

2.1 ประวติัความเป็นมาของหลกันิติธรรม3 
หลกันิติธรรมน้ีเป็นแนวความคิดในสมยัยุคกลางท่ีได้มีการลงนามในสัญญาส าคญั

ฉบบัหน่ึง ท่ีพระเจา้จอห์น (King John) กษตัรยแ์ห่งองักฤษ ค.ศ. 1166 – 1216 ไดล้งพระนาม 
คือ กฎบตัรใหญ่ (Magna Carta) ซ่ึงเอกสารฉบบัน้ีเป็นพนัธสัญญาท่ีกษตัริยอ์งักฤษให้ไวแ้ก่
บรรดาขุนนางของพระองค์ในการท่ีจะจ ากดัอ านาจของพระองค์ลง และเป็นก้าวส าคญัใน
ประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองของมนุษยท่ี์จะน าไปสู่การปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่
ในเวลาต่อมา โดยเน้ือหาหลกัในมหากฎบตัร กล่าวถึง สิทธิในการได้รับความคุม้ครองตาม
กฎหมายของเสรีชน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะอยู่ในชนชั้นหรือวรรณะใดก็ตาม และพระเจา้แผ่นดิน
จะตอ้งมอบสิทธิน้ีให้กบัขุนนางหรือผูค้รอบครองท่ีดิน (Vassal) และขุนนางนั้นจะตอ้งมอบ
สิทธิให้กบัพลเมืองหรือไพร่ในสังกดั โดยพลเมืองทุกคนจะไม่ถูกกดข่ี พ่อคา้และชาวนาไม่
จ  าเป็นตอ้งมอบสินคา้บางส่วนหรือผลิตผลทางเกษตรใหก้บัขุนนางหรือพระเจา้แผน่เพื่อเป็นค่า
คุม้ครอง ท าใหใ้นขณะนั้นประเทศองักฤษมีเพียงกฎบตัรใหญ่ และหลกักฎหมายจารีตประเพณี 
(Common law) อนัเป็นกฎเกณฑท่ี์ใชใ้นประเทศเท่านั้น 

ต่อมาไดมี้การจดัตั้งรัฐสภาแห่งองักฤษ (Parliament of England) ข้ึน ในปี ค.ศ. 1265 
แมอ้ านาจของกษตัริยจ์ะถูกจ ากดัโดยกฎบตัรใหญ่แลว้ แต่กษตัริยก์็ไดใ้ชรั้ฐสภาเป็นฐานอ านาจ
ของตน แต่ในเวลาต่อมาการท่ีจะต้องมีผูแ้ทนของกลุ่มคนต่างๆ เขา้ไปมีส่วนในสภาท าให้
สมาชิกเหล่าน้ีเป็นปรปักษ์กับกษตัริย ์หรือคานอ านาจของกษตัริย ์ซ่ึงต่อมาได้น าไปสู่การ
ประหารชีวิตของพระเจา้ชาร์ลท่ี 1 และการปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ (Glorious revolution) ซ่ึงมีการ
ตรากฎหมายอนัเป็นเอกสารท่ีส าคญัอีกฉบบั คือ Petition of Rights ท าให้อ านาจของรัฐสภานั้น
มัน่คงมากข้ึน และด ารงอยูคู่่กบัสถาบนักษตัริย ์สาระส าคญัท่ีเกิดข้ึนในช่วงน้ีคือ ก่อนท่ีจะมีการ
ปฏิวติัอ านาจในการพิจารณากฎหมายนั้นจะอยู่ท่ีสถาบันกษตัริย์ กล่าวคือเม่ือรัฐสภาตรา

                                                           
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลกันิติธรรม (The rule of law),” [Online Available], URL: 

http://www.enlightened-jurists.com. มีนาคม 2556. 

http://en.wikipedia.org/wiki/Renaissance
http://www.enlightened-jurists.com/
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กฎหมายแล้ว อ านาจในการวินิฉัยกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา หรือค าวินิฉัยของศาลจารีต
ประเพณีซ่ึงจะเป็นบรรทดัฐานต่อไปนั้นอยูท่ี่กษตัริย ์ดว้ยเหตุท่ีวา่กษตัริยมี์อ านาจปกครองโดย
เด็ดขาด และด ารงอยูเ่หนือกวา่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมือง ไม่วา่จะเป็นกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรท่ีออกโดยรัฐสภา หรือ กฎหมายจารีตประเพณีท่ีพฒันาข้ึนโดยศาล ดงันั้นกษตัริย์
จึงมีอ านาจเหนือรัฐสภาและศาล ซ่ึงต่อมาแนวความคิดดงักล่าวก็เปล่ียนไปโดยเนน้ท่ีความเป็น
กฎหมายสูงสุดของกฎหมายจารีตประเพณี โดยท่ีทั้งรัฐสภาและกษตัริย์จะต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายจารีตประเพณีน้ี และศาลทรงไวซ่ึ้งอ านาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยว่ากฎหมายหรือ
กฎเกณฑ์นั้นขดัหรือแยง้กบักฎหมายจารีตประเพณีหรือไม่ ซ่ึงท าให้ศาลเป็นองคก์รท่ีมีอ านาจ
สูงสุด หากแต่ศาลจะไม่สามารถปฏิเสธกฎหมายท่ีตราข้ึนจากรัฐสภาโดยอา้งกฎหมายจารีต
ประเพณีไดซ่ึ้งหลกัการน้ีก็เป็นท่ียอมรับมาจนถึงปัจจุบนัน้ี 
 
 2.2 แนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกันิติธรรม 
 ในการศึกษาแนวคิดท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกันิติธรรมนั้นจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาควบคู่ไปกบั
หลกันิติรัฐท่ีซ่ึงมีทั้งความเหมือนและความแตกต่างกนัเพื่อใหเ้ขา้ใจถึงสาระส าคญัของหลกัการ
ดงักล่าว 
 
 2.2.1 หลกันิติธรรมตามระบบกฎหมายองักฤษ4 
 จากท่ีไดก้ล่าวถึงประวติัของหลกันิติธรรมของประเทศองักฤษท่ีเกิดข้ึนมาในศตวรรษ
ท่ี 13 ซ่ึงก่อนท่ีมองเตสกิเออร์ (Montesquieu) จะพบวา่มีการแบ่งแยกอ านาจในประเทศองักฤษ
และน าไปเป็นแบบอยา่งในหลกัการแบ่งแยกอ านาจในเวลาต่อมานั้น สาระส าคญัของหลกันิติ
ธรรมตามกฎหมายองักฤษจะเนน้ท่ีเสรีภาพของประชาชนในดา้นต่างๆ เช่น ชีวิต ร่างกาย หรือ
แมก้ระทัง่ทรัพยสิ์นของประชาชน เป็นตน้ ซ่ึงเง่ือนไขท่ีรัฐจะด าเนินการใดๆ ท่ีกระทบต่อสิทธิ
และเสรีภาพได ้คือจะตอ้งมีกระบวนการท่ีเป็นไปตามกฎหมาย (Due process of law) เท่านั้น  
 ซ่ึงจากประวติัศาสตร์ท่ีผ่านมาหากมองยอ้นไปตั้งแต่สมยัอริสโตเติล (Aristotle) การ
ปกครองในระบอบกษัตริย์เป็นปัญหาเน่ืองจากการปกครองตามอ าเภอใจหากเป็นการ
ครองราชยต์ามหลกักฎหมายแลว้ย่อมก่อให้เกิดความมัน่คงของรัฐมากกว่า จึงท าให้เกิดการ

                                                           
4 สุนทรียา เหมือนพะวงค,์ “หลกันิติธรรมกบัสังคมไทย: คุณค่า ความหมาย และการ

น าไปใช้,” โครงการพฒันาระบบกฎหมายไทย ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั (สกว.), 
พิมพค์ร้ังท่ี 1, สิงหาคม 2552, หนา้ 13 - 14.  
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เรียกร้องใหก้ษตัริยอ์ยูภ่ายใตก้ฎหมาย และการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนนั้นจะตอ้ง
ไม่ ถูกแทรกแซง ท าให้เ กิดหลักความเป็นอิสระของผู ้พิพากษาข้ึน ส่ิงท่ี เกิดข้ึนมาใน
ประวติัศาสตร์ของประเทศองักฤษน้ีถูกน ามาสรุปความอยา่งเป็นระบบโดย Albert Venn Dicey 
ในหนงัสือ Introduction to the Study of the Law of the Constitution ซ่ึงเป็นท่ียอมรับในระดบั
สากล โดยในหนงัสือดงักล่าวเขาไดเ้นน้หลกัการส าคญั 3 เร่ืองไดแ้ก่ 
 -  หลกัไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เวน้แต่ไดก้ระท าการขดัต่อกฎหมาย 
 -  หลกับุคคลมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมาย 
 -  หลกัศาลเป็นผูใ้ช้กฎหมายเพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และไม่มี
กฎหมายใดท่ีสูงไปกวา่ส่ิงท่ีศาลธรรมดาจะตดัสินได ้
 ซ่ึงหลกัการทั้ง 3 น้ีถือได้ว่าเป็นหัวใจของหลกันิติธรรมในยุคดั้งเดิมเพื่อให้พน้จาก
อ านาจของกษตัริยใ์นการปกครองประเทศ และเป็นตน้แบบของรัฐสมยัใหม่ในการให้สิทธิและ
เสรีภาพแก่ประชาชน โดยท่ีกฎหมายน้ียอ่มหมายถึงกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศองักฤษ 
 
 2.2.2 หลกันิติธรรมตามระบบกฎหมายอเมริกา5 
 หลกันิติธรรมตามกฎหมายอเมริกานั้นไดว้างรากฐานมาตั้งแต่ รัฐธรรมนูญฉบบัแรก 
โดยจะเนน้เก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น การไม่ออกฎหมายมีมีผล
เป็นการยอ้นหลงั หรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเป็นการเฉพาะ หรือการท่ีศาลอาจเยียวยาการ
ควบคุมบุคคลของฝ่ายบริหารท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เป็นตน้ ทั้งน้ีเน่ืองจากอเมริกาไดถู้กกดข่ี
ข่มเหงจากระบอบการปกครองในประเทศองักฤษ ท าให้เกิดการพฒันาทางดา้นความคิดท่ีจะ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยมีพื้นฐานมาจากประเทศองักฤษ จากแนวความคิด 
ทฤษฏีของนกัปรัชญาต่างๆ ท่ีถ่ายทอดมาในอดีต ทั้งในดา้นหลกัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 
และหลกัความเสมอภาคภายใตก้ฎหมาย 
 ประเด็นท่ีส าคญัของหลกันิติธรรมของอเมริกาน้ีคือหลกัการ Due process ซ่ึงเป็นส่วน
ท่ีส าคญัของหลกันิติธรรมของอเมริกาโดยเร่ิมแรกจะเนน้ในเร่ืองกระบวนการ ต่อมาจึงไดเ้น้น
ในเร่ืองของเน้ือหาดว้ย ลกัษณะของกฎหมายท่ีเนน้กระบวนการของอเมริกา เช่น บทบญัญติัใน
รัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัว่า “บุคคลจะถูกละเมิดสิทธิไม่ได้หากไม่เป็นไปตามกระบวนการท่ี
กฎหมายก าหนด” ส่วนในกรณีของหลกันิติธรรมในด้านเน้ือหานั้น จะเห็นได้จากการสร้าง
หลกักฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น หลกัในทางกฎหมายอาญาท่ีจะ
ลงโทษผูก้ระท าความผดิจะตอ้งพิสูจน์จนส้ินขอ้สงสัยเท่านั้น (Prove beyond reasonable doubt) 
                                                           

5 เพิ่งอา้ง, หนา้ 14 – 15. 
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หลกัเสรีภาพท่ีปลอดจากการตรวจคน้และการยึด หรือหลกัการห้ามการลงโทษท่ีโหดร้ายและ
ผดิปรกติ เป็นตน้ และใหศ้าลเป็นผูท่ี้ใชแ้ละตีความกฎหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน 
 ทั้งน้ีหลกัการ Due process ของอเมริกาน้ีไม่เพียงแต่เป็นหลกัในทางอาญาเท่านั้น ยงั
เป็นหลักการในกฎหมายอ่ืนๆ ของอเมริกาอีกด้วย เช่น กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
(Administrative procedure law) ก็ก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการตามแนวทางท่ี
กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้ น เป็นต้น ท าให้หลักนิติธรรมของอเมริกาน้ีเป็นหลักการท่ีอยู่
เบ้ืองหลงัหลกักฎหมายต่างๆ ท่ีตราข้ึนใช้ในประเทศ ดงันั้นหากเกิดปัญหาท่ีขดักบัหลกันิติ
ธรรมในประเทศอเมริกานั้น ปัญหานั้นจะขดักบักฎหมายทัว่ไปดว้ย โดยมีค าอธิบายของ Lon L. 
Fuller นกันิติศาสตร์ท่ีมีช่ือเสียงชาวอเมริกนัท่ีเห็นวา่กฎหมายท่ีจะท าให้หลกันิติธรรมปรากฏ
เป็นจริงไดน้ั้นตอ้งมีลกัษณะส าคญั6 คือ  

ประการแรกกฎหมายจะตอ้งบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบับุคคลทุกคน ไม่เวน้แมแ้ต่องคก์ร
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ  

ประการท่ีสองกฎหมายจะตอ้งไดรั้บการประกาศใชอ้ยา่งเปิดเผย 
ประการท่ีสามกฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนให้มีผลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตรา

ข้ึนเพื่อใชบ้งัคบัยอ้นหลงัไปในอดีต 
ประการท่ีส่ีกฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนโดยมีขอ้ความท่ีชดัเจน เพื่อหลีกเล่ียงมิให้

เกิดการบงัคบัใชท่ี้ไม่เป็นธรรม 
ประการท่ีหา้กฎหมายจะตอ้งไม่มีขอ้ความท่ีขดัแยง้กนัเอง 
ประการท่ีหกกฎหมายจะตอ้งไม่เรียกร้องใหบุ้คคลปฏิบติัในส่ิงท่ีไม่อาจเป็นไปได ้
ประการท่ีเจ็ดกฎหมายตอ้งมีความมัน่คงตามสมควร แต่ก็จะตอ้งเปิดโอกาสให้แกไ้ข

ใหส้อดคลอ้งกบัสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้
ประการสุดท้ายกฎหมายท่ีได้รับการประกาศใช้แล้วจะต้องได้รับการบังคับให้

สอดคลอ้งตอ้งกนั กล่าวคือตอ้งบงัคบัการให้เป็นไปตามเน้ือหาของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใช้
แลว้นั้น 
 2.2.3 หลกันิติรัฐ 
 หลกันิติรัฐ คือ หลกัการท่ีรัฐและหน่วยงานของรัฐใชอ้  านาจด าเนิน การเพื่อประโยชน์
สาธารณะในฐานะท่ีเหนือกวา่เอกชน กฎหมายนั้นก็ตอ้งจ ากดัอ านาจรัฐและหน่วยงานของรัฐ

                                                           
6
 L. L. Fuller, “The Morality of law,” Revised Edition, New Haven: Yale 

University Press, 1969. pp. 46-91. 
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ไม่ให้ใชอ้  านาจนอกกรอบท่ี กฎหมายก าหนดไว ้ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
นัน่เอง7 ดงันั้นรัฐไม่สามารถท่ีจะท าการใดๆ นอกเหนือจากท่ีกฎหมายก าหนด หรือให้อ านาจ
ไวไ้ด้ นอกจากน้ียงัรวมถึงการกระท าของรัฐนั้นจะตอ้งคาดการณ์ได ้และมัน่คงแน่นอนตาม
หลกัความมัน่คงของกฎหมาย เน่ืองจากกฎหมายนั้นคือโครงสร้างของสังคมท าให้เกิดหลกั
ความมัน่คงของกฎหมายข้ึน เพื่อให้โครงสร้างของสังคมไม่ถูกเปล่ียนแปลงไดง่้าย และเป็น
รูปแบบท่ีแน่นอน 
 ในการศึกษาเก่ียวกบัหลกันิติรัฐน้ีจะตอ้งศึกษาทั้งในเร่ืองของรูปแบบ และเน้ือหาซ่ึง
สามารถอธิบายไดด้งัน้ี 

ก. หลกันิติรัฐในเชิงรูปแบบ 
ในเชิงรูปแบบของหลกันิติรัฐน้ีประกอบไปดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกัการ คือ หลกัการ

ปกครองโดยกฎหมาย และหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
หลกัการปกครองโดยกฎหมายเป็นหลกัการท่ีเน้นในเร่ืองของรูปแบบของกฎหมายท่ี

จะตอ้งมีทั้งหลกัความสูงสุดของรัฐธรรมนูญและกฎหมายซ่ึงหน่วยงานของรัฐจะตอ้งผูกพนั
และกระท าการโดยสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญและกฎหมาย หลกัล าดบัชั้นของกฎหมายท่ีซ่ึง
กฎหมายชั้นต ่ากวา่จะไม่สามารถขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีล าดบัศกัด์ิสูงกวา่ได ้หลกัการกระท า
ของรัฐจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจ และหลกัความเช่ือมัน่ในระบบกฎหมายของประชาชน ซ่ึง
หลกัการทั้งหมดเหล่าน้ีถือเป็นรูปแบบของหลกันิติรัฐประการหน่ึง 

อีกประการหน่ึงคือหลกัการแบ่งแยกอ านาจ หรือการแบ่งแยกอ านาจหนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึง
หลักการน้ีก็มีไปเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการรวมศูนย์อ านาจ และภัยจากการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจ โดยแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยของรัฐออกเป็น นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ โดย
หลกัการน้ีแบ่งแยกกนัทั้งในเชิงโครงสร้าง และบุคคล กล่าวคือบุคคลผูใ้ชอ้  านาจนั้นจะสามารถ
ใช้ไดเ้พียงอ านาจใดอ านาจหน่ึงเท่านั้น เช่น ตุลาการรัฐธรรมนูญเม่ือเป็นแลว้ก็ตอ้งหมดจาก
สภาพสมาชิกสภาผูแ้ทนท่ีเคยเป็นมาก่อน เป็นตน้ผูใ้ชอ้  านาจจะใชท้ั้งอ านาจนิติบญัญติัและตุลา
การพร้อมๆ กนัไม่ได ้

ข. หลกันิติรัฐในเชิงเน้ือหา 
หลกันิติรัฐในเชิงเน้ือหานั้นจะเนน้เร่ืองหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน ซ่ึงประกอบไปดว้ย 

หลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็น และหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ 

                                                           
7 ดร.ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, “ค าอธิบายกฎหมายปกครอง,” พิมพค์ร้ังท่ี 16, (กรุงเทพฯ: 

บริษทั ส านกัพิมพว์ญิญูชน จ ากดั, 2553), หนา้ 64. 
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ซ่ึงหลกัการเหล่าน้ีเป็นหลกัส าคญัในทางกฎหมายมหาชน นอกจากน้ีหลกันิติรัฐในเชิงเน้ือหา
นั้นยงักล่าวถึงเน้ือหาสาระของกฎหมายว่าจะตอ้งแน่นอน เป็นธรรม และเขา้ใจได ้แมก้ระทัง่
การตรากฎหมายนั้นจะตอ้งไม่มีผลร้ายแก่บุคคลเป็นการยอ้นหลงั เน่ืองจากจะกระทบต่อความ
มัน่คงของโครงสร้างสังคม รวมทั้งสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐจะตอ้งเคารพต่อปัจเจกชน 

 
2.4 ความแตกต่างระหวา่งหลกันิติรัฐและนิติธรรม8 
ประการแรก คือ ความแตกต่างในบ่อเกิดของหลกักฎหมาย ในระบบกฎหมายองักฤษผู้

พิพากษานั้นแต่เดิมถือเป็นผูแ้ทนของกษตัริยผ์ูซ่ึ้งถืออ านาจอธิปไตยของรัฐไวไ้ด้เร่ิมพฒันา
ระบบกฎหมายจารีตประเพณีเพื่อความมัน่คงของรัฐ ซ่ึงกฎหมายท่ีศาลองักฤษใช้นั้นเน้ือหา
สอดคลอ้งกบัจารีตประเพณีท่ีปฏิบติักนัโดยทัว่ไปในประเทศ จึงเรียกกฎหมายน้ีว่า กฎหมาย
จารีตประเพณี (Common law) เม่ือศาลไดพ้ิจารณาพิพากษาคดีแลว้ หากมีกรณีอย่างเดียวกนั
เกิดข้ึนอีกก็จะใชแ้นวทางในการตดัสินคดีความของคดีก่อนๆ มาปรับใช ้ท าให้ค  าพิพากษาของ
ศาลเป็นบ่อเกิดกฎหมายในประเทศองักฤษท่ีส าคญั ซ่ึงก็ไม่เพียงแต่เฉพาะค าตดัสินเท่านั้นท่ีจะ
น ามาใช้ หากแต่ยงัรวมถึงหลกัการและแนวทางในการตดัสินคดีของผูพ้ิพากษาด้วยท่ีจะถูก
ถ่ายทอดมาในการด าเนินคดีความถดัไป ดงันั้นท าให้ความหมายของค าว่า Case law กบั 
Common law มีนยัทางกฎหมายอยา่งเดียวกนัในประเทศองักฤษ คือเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากผู ้
พิพากษา (Judge-made law) การท่ีศาลประเทศองักฤษสามารถวางหลกักฎหมายไดเ้องนั้นท า
ให้กฎหมายท่ีใช้อยู่ในประเทศองักฤษมีความยืดหยุ่นมาก สามารถพฒันาให้สอดคล้องกับ
สภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็ว และจะมีหลกักฎหมายท่ีจะใชป้รับกบัคดีเสมอ แม้
ศาลองักฤษจะสามารถสร้างหลกักฎหมายเองได้ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะตดัสินคดีความ
อยา่งไรก็ได ้เน่ืองจากจะตอ้งผกูพนัตามหลกักฎหมายท่ีศาลในคดีก่อนไดต้ดัสินไวแ้ลว้ ท าให้
การเปล่ียนแปลงค าพิพากษา หรือการพิพากษาท่ีขดักบัแนวค าพิพากษาเดิมนั้นจะไม่สามารถ
กระท าไดโ้ดยง่าย 

แต่ในระบบประมวลกฎหมายนั้นท่ีจะใช้หลักนิติรัฐท่ีซ่ึงประกอบไปด้วยหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจนั้น จะแบ่งแยกหน้าท่ีขององค์กรต่างๆ อย่างชัดเจนในการบริหาร บญัญติั
กฎหมาย หรือพิพากษาอรรถคดี เน่ืองจากหลกัการแบ่งแยกอ านาจนั้นจะสร้างข้ึนเพื่อป้องกนั
การใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของผูมี้อ  านาจดงันั้นจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออก
เพื่อให้เกิดการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจซ่ึงกนัและกนัท าให้ผูพ้ิพากษาในประเทศท่ีใช้
หลกัการแบ่งแยกอ านาจนั้นจะไม่สามารถสร้างกฎหมายข้ึนมาได ้เป็นเพียงแต่เป็นผูใ้ชก้ฎหมาย 
                                                           

8 อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 1. 



 10 

หรือบังคับให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนเท่านั้ น ท าให้กฎหมายของ
ประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมายนั้นมีลกัษณะท่ีไม่ยืดหยุ่นกล่าวคือ หากเกิดกรณีท่ีไม่มี
กฎหมายก าหนดไว ้ศาลจะไม่สามารถสร้างหลกักฎหมายข้ึนเพื่อบงัคบัใชแ้ก่กรณีนั้นได ้แต่จะ
ใช้วิธีตีความกฎหมายท่ีมีอยู่เดิมให้สอดรับกบัหลกัความยุติธรรมและสภาพของสังคมภายใต้
กรอบนิติวธีิ 

ประการท่ีสอง ความแตกต่างในการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน เน่ืองจากระบบกฎหมาย
จารีตประเพณีในประเทศองักฤษไม่มีรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัอกัษร การประกันสิทธิขั้น
พื้นฐานของบุคคลในองักฤษจึงเป็นการประกนัสิทธิในฐานะหลกัจารีตท่ีถูกปฏิบติักนัต่อมา 
และไดรั้บการยอมรับวา่เป็นกฎหมายโดยศาล ซ่ึงองคก์รศาลก็จะเป็นองคก์รท่ีประกนัสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชนภายในรัฐ 

แต่ประเทศในระบบประมวลกฎหมายนั้นการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานจะคุม้ครองใน
ระดบักฎหมายรัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือวา่มีล าดบัศกัด์ิของกฎหมายท่ีสูงท่ีสุด และไม่มีกฎหมายใดจะ
ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญได ้ดงันั้นถา้หากมีกฎหมายใดท่ีตราข้ึนแลว้กระทบต่อการคุม้ครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ยอ่มตอ้งถือวา่กฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผลก็ยอ่มจะท า
ใหก้ฎหมายนั้นบงัคบัใชไ้ม่ได ้

ประการท่ีสามความแตกต่างในการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย ในประเทศ
องักฤษนั้น จ  าเป็นท่ีจะตอ้งแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 แบบ คือ กฎหมายท่ีผา่นการตราจาก
รัฐสภาท่ีใชบ้งัคบัภายในฝ่ายบริหาร กบัหลกักฎหมายท่ีศาลสร้างข้ึน ซ่ึงการควบคุมกฎหมายท่ี
ตราข้ึนจากรัฐสภาองักฤษนั้น จะถูกควบคุมโดยเฉพาะทางฝ่ายการเมืองเท่านั้น ส่วนกฎหมายท่ี
ศาลสร้างข้ึนจะถูกควบคุมจากจารีตประเพณีท่ีปฏิบติัต่อๆ กนัมาในสังคม และตามหลกัในค า
พิพากษาคร้ังก่อนๆ  

แต่ตามหลกันิติรัฐองคก์รนิติบญัญติัยอ่มตอ้งผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญ ท าให้เม่ือมีการตรา
กฎหมายท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ประเทศท่ียึดถือหลกันิติรัฐจะยอมรัฐและสร้างองค์กรไว้
ส าหรับตรวจสอบการตรากฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงโดยปรกติแล้ว คือ ตุลาการ
รัฐธรรมนูญ หรือศาลรัฐธรรมนูญท่ีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะผูกพนัองค์กรรัฐทุก
องค์กร ท าให้การตรวจสอบการตรากฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้ นจะต้องถูกควบคุม
ตรวจสอบโดยองคก์รฝ่ายตุลาการ 

จึงอาจกล่าวไดว้่าในหลกันิติรัฐนั้นหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจะ
ถูกพิทกัษ์รักษาไวด้้วยองค์กรตุลาการ ส่วนหลักนิติธรรมนั้นจะยึดถือหลกัความสูงสุดของ
รัฐสภาเป็นส าคญั 
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ประการท่ีส่ี ความแตกต่างในระบบศาล ซ่ึงในประเทศองักฤษท่ีเป็นตน้แบบของหลกั
นิติธรรมนั้น เน่ืองจากหลกักฎหมายท่ีสร้างข้ึนเป็นหลกักฎหมายท่ีเกิดจากจารีตประเพณีของ
ประเทศดงันั้นปัญหาขอ้พิพาทต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนไม่วา่จะเป็นระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเอง หรือเป็น
ขอ้พิพาททางปกครองก็ตาม จะตอ้งข้ึนสู่ศาลยุติธรรมโดยไม่มีการแบ่งแยกคดีท่ีข้ึนสู่ศาลเป็น
ระบบศาลเด่ียว โดยหลกันิติธรรมนั้นจะให้ความส าคญักบัความเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย 
ทั้งเจา้หนา้ท่ีของรัฐ และราษฎร จะตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายเดียวกนั คือ กฎหมายจารีตประเพณี 
และภายใตศ้าลเดียวกนั คือ ศาลยติุธรรม (Ordinary court) ขององักฤษ  

ในขณะท่ีหลกันิติรัฐอนุญาตให้มีการจดัตั้งระบบศาลท่ีมีความช านาญเฉพาะดา้นได ้
ซ่ึงก็อาจจะมีการจดัตั้ง “ศาลช านญัพิเศษ” หรือ “ศาลปกครอง” ข้ึนได ้นอกจากนั้นยงัสามารถท่ี
จะก าหนดวธีิพิจารณาคดีท่ีแตกต่างไปจากศาลยุติธรรมไดด้ว้ย โดยศาลปกครองภายใตห้ลกันิติ
รัฐนั้นจะมีอ านาจในการคน้หาความจริงและควบคุมกระบวนการพิจารณา ไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้ง
ฟังเฉพาะพยานหลกัฐานท่ีคู่ความน าสืบเท่านั้น บทบาทของศาลท่ีพิจารณาคดีปกครองในหลกั
นิติรัฐจึงมีมากกวา่ศาลในหลกันิติธรรม  

ประการท่ีห้าความแตกต่างในแนวคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจ ซ่ึงตามหลกันิติรัฐแลว้ 
หลกัการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็น นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการนั้นเป็นหลกัารท่ี
ส าคญัประการหน่ึงท่ีอยู่ควบคู่ไปกบัหลกันิติรัฐ ซ่ึงจะท าให้การตรากฎหมาย การบริหาร และ
การบงัคบัใช้กฎหมายนั้น แยกออกจากกัน การท่ีผูใ้ช้อ  านาจแต่ละอ านาจจะเข้าไปในแดน
อ านาจของอีกอ านาจหน่ึงนั้นกระท าไดก้็แต่เฉพาะท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น เพื่อป้องกนัการ
ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ซ่ึงหากให้มีการถ่วงดุลและตรวจสอบแล้วก็จะท าให้การใช้อ านาจ
เป็นไปอยา่งยติุธรรมมากข้ึน  

ในขณะท่ีหลกันิติธรรมนั้น หากจะมีการแบ่งแยกอ านาจก็เป็นไปเพียงเพื่อจดัระเบียบ
ในการใชอ้ านาจเท่านั้น กล่าวคือ การแบ่งแยกอ านาจในประเทศองักฤษมิไดแ้บ่งออกเป็นฝ่าย
นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการหากแต่มีองคก์รเหล่าน้ีเพื่อจดัท าประโยชน์สาธารณะ และหลกั
กฎหมายจารีตประเพณีจะเป็นเคร่ืองช้ีให้เห็นว่าองคก์รเหล่าน้ีจ  าเป็นท่ีจะตอ้งใชอ้  านาจใดบา้ง
ในการจดัท าประโยชน์สาธารณะดังกล่าว เช่น ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล
ยุติธรรมในอังกฤษ ก็จะต้องมีหลักกฎหมายซ่ึงจ าเป็นต่อการอ านวยความยุติธรรมให้แก่
ประชาชนองักฤษ หากจ าเป็นแลว้ศาลก็จะสามารถสร้างหลกักฎหมายข้ึนมาใชเ้องได ้โดยมีการ
ควบคุมจากแนวค าพิพากษาท่ีสืบทอดต่อกนัมา เป็นตน้ 
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หากแต่ในหลกัการของความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการนั้นทั้งหลกันิติรัฐและนิติ
ธรรมต่างก็ให้ความส าคญัโดยเป็นองค์ประกอบประการหน่ึงท่ีตรงกนัว่าจะไม่ถูกแทรกแซง
โดยอ านาจใดๆ 
 
3. วเิคราะห์ปัญหาหลกันิติธรรมกบัการใช้อ านาจอธิปไตยของประเทศไทย 
 
 จากท่ีไดก้ล่าวมาทั้งหมดนั้นเป็นเน้ือหาท่ีส าคญัของหลกันิติธรรมและนิติรัฐ ซ่ึงจะท า
ใหเ้ห็นไดว้า่ หลกันิติธรรมนั้นเป็นหลกัการจากหลกักฎหมายจารีตประเพณี ท่ีซ่ึงไม่ไดมี้ตวับท
กฎหมายท่ีมัน่คงแน่นอน เป็นเพียงแต่หลกักฎหมายท่ีสืบทอดต่อๆ กนัมาเท่านั้น ซ่ึงมีความเป็น
อุดมคติท่ีสูงกว่าหลกันิติรัฐท่ีจะสามารถมองเห็นเป็นรูปธรรมไดม้ากกว่า โดยเม่ือน าสาระท่ี
กล่าวไปแล้วขา้งตน้มาพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 3 ท่ี
บญัญติัวา่ “อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริยผ์ูท้รงเป็นประมุขทรงใช้
อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี 
 การปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และ
หน่วยงานของรัฐ ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม” นั้นสามารถวเิคราะห์ไดด้งัน้ี 
 จากบทบญัญติัมาตรา 3 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 น้ี
แสดงให้เห็นว่าประเทศไทยนั้นยึดหลกันิติรัฐโดยพิจารณาจากหลกัการแบ่งแยกอ านาจท่ีแบ่ง
ออกเป็นรัฐสภาท่ีใช้อ านาจนิติบญัญติั คณะรัฐมนตรีท่ีใช้อ านาจบริหาร และศาลท่ีใช้อ านาจ
ตุลาการ อีกทั้งเม่ือพิจารณาระบบศาลท่ีมีศาลช านญัพิเศษต่างๆ ทั้งศาลปกครอง ศาลทรัพยสิ์น
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ หรือแม้กระทัง่ศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีซ่ึงเป็นองค์กรท่ี
ควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัท าให้ไม่มีขอ้สงสัยใดๆ ในการยึดหลกั
นิติรัฐของประเทศไทยท าให้อธิบายไดว้่ากฎหมายท่ีจะบงัคบัใชไ้ดใ้นประเทศไทยนั้นจะตอ้ง
เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเท่านั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปรัฐสภาก็จะเป็นฝ่ายท่ีตรากฎหมายข้ึน
เพื่อบงัคบัใช้ในประเทศ โดยท่ีจะตอ้งค านึงถึงหลกันิติธรรมด้วยตามมาตรา 3 วรรค 2 ของ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลกันิติธรรมน้ีดงัท่ีไดอ้ธิบายแลว้ว่าตน้แบบมาจากประเทศองักฤษท่ีศาลจะ
เป็นผูส้ร้างหลกักฎหมายบงัคบัใช้ในประเทศ โดยจะผูกพนักบัหลกักฎหมายจากการพิพากษา
คดีคร้ังก่อนๆ ของศาล และหากเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนใหม่ก็จะสร้างหลกักฎหมายข้ึนใหม่จากจารีต
ประเพณีอันเป็นท่ียอมรับของคนส่วนใหญ่ในประเทศมาบังคับใช้แก่กรณี ส่วนการตรา
กฎหมายของรัฐสภานั้นก็จะมีการควบคุมจากฝ่ายการเมือง ดงันั้นการน าหลกันิติธรรมมาบงัคบั
ใชก้บัองค์ท่ีบญัญติักฎหมายในประเทศท่ีใช้หลกันิติรัฐนั้น ก็จะตอ้งพิจารณาให้สอดคลอ้งกบั
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สภาวการณ์ ประวติัศาสตร์ แนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายของประเทศไทย โดยผูเ้ขียนเห็นวา่ควร
ท่ีจะแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน คือ การตรากฎหมายท่ีใชภ้ายในฝ่ายบริหาร กบั การตรา
กฎหมายเพื่อบงัคบัใชก้บัประชาชนภายในประเทศ 
 ในส่วนแรกนั้น กฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตราข้ึนเพื่อใช้ภายในฝ่ายบริหารนั้นจะน า
หลกันิติธรรมมาใช้โดยการพิจารณาจากจารีตประเพณีทางกฎหมายท่ีมีอยู่ และถือปฏิบติักนั
จากฝ่ายบริหาร เพียงแต่น าหลกัการเหล่านั้นมาบญัญติัให้เป็นลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้นซ่ึงจะตอ้ง
เป็นหลกัการท่ีเป็นธรรม และประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศยอมรับได้ เหตุท่ีตอ้งบญัญติั
จารีตประเพณีทางกฎหมายใหเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรนั้นก็เพราะหลกัการทางกฎหมาย วิธีปฏิบติั 
หรือบทก าหนดโทษต่างๆ ของฝ่ายบริหารนั้น จะตอ้งมีความชดัเจน แน่นอน และง่ายต่อการ
เขา้ใจและเรียนรู้ของผูป้ฏิบติั 
 ส่วนท่ีสองคือการตรากฎหมายเพื่อบงัคบัใช้กับประชาชนภายในประเทศนั้นหาก
จะตอ้งยดึหลกันิติธรรมก็จ  าเป็นท่ีจะตอ้งน าจารีตประเพณีทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นๆ ใน
ประวติัศาสตร์ของประเทศไทยมาพิจารณาร่วมกนักบัการบญัญติักฎหมายด้วย อีกทั้งในการ
แกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชเ้ป็นกฎหมายแลว้นั้น ก็จะตอ้งแกไ้ขให้สอดคลอ้ง
กบัจารีตประเพณีทางกฎหมาย หรือตามค าพิพากษาท่ีไดต้ดัสินมา นอกจากน้ีหากมีบทบญัญติั
ใดท่ีขดักบัหลกันิติธรรม ก็จะตอ้งถือวา่บทบญัญติันั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญดว้ย 
 ในการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีท่ีใช้อ  านาจบริหารนั้นหากจะตอ้งเป็นไปตาม
หลกันิติธรรมยอ่มหมายถึงจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัการแนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติั 
การบริหาร รวมถึงคุณธรรม จริยธรรมท่ีดี ซ่ึงเป็นหลักการอนัเป็นท่ียอมรับได้ของคนใน
ประเทศ โดยการตรวจสอบการใช้อ านาจบริหารนั้นหากเป็นเร่ืองทางนโยบาย ย่อมไดรั้บการ
ตรวจสอบจากฝ่ายการเมือง แต่หากเป็นการใช้อ านาจทางปกครองก็ย่อมไดรั้บการตรวจสอบ
จากฝ่ายตุลาการหรือศาลปกครอง 
 ส่วนในการปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายตุลาการท่ีจะตอ้งยดึหลกันิติธรรมนั้น คือจะตอ้งยึดถือ
ตามแนวค าพิพากษาท่ีไดต้ดัสินมาในคร้ังก่อนๆ และค าพิพากษาเหล่านั้นย่อมเป็นบรรทดัฐาน
ในการพิจารณาตดัสินคดีความท่ีมีลกัษณะเหมือนกนัซ่ึงถือไดว้่าเป็นมาตรฐานกระบวนการ
ยติุธรรม 
 จากท่ีกล่าวมาน้ีจะเห็นไดว้า่หลกันิติธรรมยอ่มหมายถึง หลกัการ แนวความคิด ทฤษฎี 
จารีตประเพณี รวมถึงประวติัศาสตร์ในทางกฎหมายของประเทศซ่ึงอาจจะถูกบญัญติัไวเ้ป็น
กฎหมายแล้ว หรือไม่ก็ได้ ดังนั้ นในแต่ละประเทศ หลักนิติธรรมจึงมีความแตกต่างกัน 
เน่ืองมาจาก จารีตประเพณี และประวติัศาสตร์ทางกฎหมายของแต่ละประเทศนั้นมีความ
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แตกต่างกนั หากจะกล่าวโดยย่อแลว้สามารถสรุปความไดว้า่ หลกันิติธรรม คือ หลกัการท่ีอยู่
เบ้ือหลงักฎหมาย และถูกสร้างข้ึนมาเพื่อท าให้กฎหมายนั้นเกิดความเป็นธรรม หรือเกิดความ
ยติุธรรมข้ึน 
 ปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึนเม่ือน าหลกันิติธรรมจากประเทศองักฤษมาใช้กบัประเทศไทยท่ีมี
การแบ่งแยกอ านาจตามหลกันิติรัฐ คือ หลกันิติรัฐนั้นยอมรับในความไม่เสมอภาคระหวา่งรัฐ
กบัเอกชน กล่าวคือ รัฐยอ่มมีฐานะในทางกฎหมายเหนือกวา่เอกชน แต่หลกันิติธรรมยอ่มถือวา่
บุคคลทุกคนเสมอภาคกนั และตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายเดียวกนั เช่น ในการจดัท าสัญญาทาง
ปกครอง รัฐสามารถท่ีจะเปล่ียนแปลงส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัของสัญญาท่ีท าข้ึนกบัเอกชนได ้
ถ้าสัญญานั้นไม่อาจตอบสนองความต้องการของประชาชนส่วนรวมได้และเสียค่าใช้จ่าย
เพิ่มเติม ซ่ึงหากเป็นการพิจารณาตามหลกันิติธรรมย่อมจะตอ้งถือวา่รัฐเป็นฝ่ายผิดสัญญา และ
จะตอ้งจ่ายค่าเสียหายให้แก่เอกชน เป็นตน้ ท าให้เกิดความขดัแยง้กนัในหลกัความเสมอภาค 
ภายใตห้ลกันิติรัฐกบันิติธรรม ดงันั้นการปรับใชห้ลกันิติธรรมในประเทศไทยจึงไม่อาจน าหลกั
นิติธรรมในประเทศองักฤษมาใช้ไดโ้ดยตรง แต่จะตอ้งปรับหลกัการดงักล่าวให้เขา้กบัจารีต
ประเพณีทางกฎหมาย และประวติัศาสตร์ของประเทศไทย ในกรณีน้ีคือหลักนิติธรรมใน
ประเทศไทยนั้นจะตอ้งยอมรับในความไม่เสมอภาคของอ านาจระหวา่งรัฐกบัเอกชน เน่ืองจาก
รัฐนั้นเป็นผูไ้ดรั้บอ านาจมาจากประชาชนจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งรับผิดชอบต่อประชาชน เม่ือส่ิงท่ี
รัฐท าไม่สามารถตอบสนองประโยชน์สาธารณะไดแ้ลว้ ก็ควรท่ีจะตอ้งสามารถเปล่ียนแปลงได ้
แต่ก็จะตอ้งไม่เป็นการได้เปรียบจากเอกชนท่ีมีนิติสัมพนัธ์กบัรัฐมากเกินไป ปัญหาน้ีจึงเป็น
ตวัอยา่งของหลกันิติธรรมของประเทศไทยท่ีแตกต่างกบัหลกันิติธรรมของประเทศอ่ืนๆ นัน่เอง 
 
4. สรุป และข้อเสนอแนะ 
  
 4.1 สรุป 
 จากท่ีได้กล่าวมาทั้งหมดนั้นสรุปได้ว่า หลกันิติธรรมนั้นมีตน้ก าเนิดมาจากประเทศ
องักฤษในศตวรรษท่ี 12 ท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อจ ากดัอ านาจกษตัริย ์และท าให้กษตัริยน์ั้นอยูภ่ายใต้
กฎหมายจารีตประเพณี โดยจุดเร่ิมตน้นั้นอยูท่ี่การลงนามในกฎบตัรใหญ่ (Magna Carta) ของ
พระเจา้จอร์นท าให้ถูกจ ากดัอ านาจของพระองค์ลงบางส่วน และต่อมาไดมี้การจดัตั้งรัฐสภา
แห่งองักฤษ ซ่ึงในตอนตน้นั้นถูกใชเ้ป็นเคร่ืองมือของกษตัริยอ์งักฤษเน่ืองจากถูกลดอ านาจลง
จากกฎบตัร์ใหญ่ แต่ต่อมาเม่ือรัฐสภามีชนชั้นกลางเขา้ไปมากข้ึน ก็ไดพ้ยายามต่อตา้นอ านาจ
กษตัริยอ์งักฤษจึงท าให้เกิดความขดัแยง้มากข้ึนและก่อให้เกิดการปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ (Glorious 
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revolution) ซ่ึงมีการตรากฎหมายอนัเป็นเอกสารท่ีส าคญัฉบบัหน่ึง คือ Petition of Rights ท าให้
อ านาจของรัฐสภานั้นมัน่คงมากข้ึน และด ารงอยูคู่่กบัสถาบนักษตัริยจ์นถึงปัจจุบนั 
 หลักการท่ีเก่ียวข้องกับหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษนั้ นประกอบไปด้วย 3 
หลกัการส าคญั ไดแ้ก่ 
 -  หลกัไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เวน้แต่ไดก้ระท าการขดัต่อกฎหมาย 
 -  หลกับุคคลมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมาย 
 -  หลกัศาลเป็นผูใ้ช้กฎหมายเพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และไม่มี
กฎหมายใดท่ีสูงไปกวา่ส่ิงท่ีศาลธรรมดาจะตดัสินได ้
 ซ่ึงหลกัการเหล่าน้ีถูกใชเ้พื่อให้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการประกนัสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนในประเทศองักฤษ 
 เม่ือน าหลกันิติธรรมมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ท า
ใหเ้กิดความขดัแยง้กนัในหลกัของความเสมอภาคท่ีประเทศไทยนั้น ยอมรับความไม่เสมอภาค
ของรัฐกบัเอกชนท าให้จ  าเป็นท่ีจะตอ้งปรับหลกันิติธรรมดงักล่าวให้เขา้กบัแนวทางกฎหมาย
ของประเทศไทย 
 ปัญหาท่ีเกิดข้ึนเม่ือน าหลกันิติธรรมมาบญัญติัในรัฐธรรมนูญประการแรกคือ ความไม่
ชัดเจนในความหมายของหลักนิติธรรม ท่ีซ่ึงเกิดข้ึนในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี ประการท่ีสองคือ ปัญหาการปรับใช้หลกัการนิติธรรมกบัการปฏิบติัหน้าท่ีของทั้ง 3 
องคก์รท่ีใชอ้  านาจอธิปไตยของประเทศไทย เม่ือความหมายไม่ชดัเจนยอ่มท าให้การปรับหลกั
กฎหมายสู่การปฏิบติันั้นท าไดย้ากข้ึนดว้ย 
 

4.2 ขอ้เสนอแนะ 
 1. จากการศึกษาท าให้สามารถให้ความหมายอย่างกวา้งๆ ของหลักนิติธรรมได้ว่า 
หมายถึง หลกัการท่ีอยูเ่บ้ือหลงักฎหมาย และถูกสร้างข้ึนมาเพื่อท าใหก้ฎหมายนั้นเกิดความเป็น
ธรรม หรือเกิดความยุติธรรมข้ึนจากหลักการ แนวความคิด ทฤษฎี จารีตประเพณี รวมถึง
ประวติัศาสตร์ในทางกฎหมายของประเทศ 
 2. องคก์รทั้ง 3 องคก์รของประเทศไทยนั้นจ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงความหมายของ
หลกันิติธรรมอยา่งชดัเจน และน าไปปฏิบติั โดยผูเ้ขียนเห็นวา่ในแต่ละองคก์รควรท่ีจะน าหลกั
นิติธรรมตามความหมายในขอ้ 1 มาปรับใชเ้พื่อให้เกิดความเป็นธรรมในการปฏิบติัหนา้ท่ี โดย
อาศยัจากแนวคิด ทฤษฎีต่างๆ ท่ีรวบรวมไดจ้ากปฏิวติัศาสตร์ของประเทศ 
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