
 
 
 

เอกสารวิชาการ 
 
 

หัวข้อ  :  หลักนิติธรรม 

เร่ือง  :  หลักนิตธิรรม : ชื่อนีส้ าคัญไฉน 
 
 
 

จัดท าโดย 
 

รศ.ดร. เจษฎ์  โทณะวณิก 
 
 
 

เอกสารวิชาการนี้เป็นส่วนหนึ่งของการอบรม 
หลักสูตร “หลักนิตธิรรมเพ่ือประชาธิปไตย” รุ่นที่ 2 

วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ 
สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา 
ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

 
 
 
 

ลิขสิทธิ์ของส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ 



2 

หลักนิติธรรม: ชื่อนี้ส าคัญไฉน 
 

๑. บทน า 
 
 ควำมเข้ำใจในกฎหมำยเป็นสิ่งที่ประชำชน รำษฎร หรือพลเมืองทุกคนพึงมี ซึ่งกำรกล่ำว
เช่นนี้อำจจะเป็นที่น่ำสงสัย เนื่องจำกในสังคมคนมักจะหยิบยกข้ึนกล่ำวอ้ำงกันเสมอว่ำ “ผู้ไม่รู้ ย่อมไม่
ผิด” ซึ่งโดยวำทะอันเป็นกำรด ำเนินชีวิตของพวกเรำชำวบ้ำน ชำวเมืองกัน ก็อำจจะไม่ได้เป็นปัญหำ
อะไรมำกมำยนัก นอกเสียจำกควำมวุ่นวำยในกำรด ำรงชีวิตหำกทุกผู้คนต่ำงก็กล่ำวอ้ำงควำมไม่รู้เพ่ือ
เป็นข้อแก้ตัวกันเสียหมด แต่ในทำงกฎหมำย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเมื่อเรำยกเอำบ้ำนเมือง หรือรัฐ 
(state) อันเป็นที่รวมกันอยู่ของคนชำติ (nationality) ของประเทศหนึ่งประเทศใดขึ้นเป็นที่ตั้ง คนที่
อำศัยอยู่ หรือเข้ำมีปฏิสัมพันธ์ในทำงหนึ่งทำงใดกับรัฐหนึ่งรัฐใด จะถูกสันนิษฐำนโดยกฎหมำยว่ำ เป็น
ผู้รู้กฎหมำย ซึ่งโดยกำรสรุปอย่ำงรวบรัด ก็คือ กำรที่กฎหมำยทุกฉบับนั้นจะต้องมีกำรประกำศใช้โดย
รัฐ ยกตัวอย่ำงเช่น ในประเทศไทย ก็จะเป็นกำรประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ เมื่อมีกำรประกำศแล้ว 
ก็ถือว่ำเป็นที่ทรำบโดยทั่วกันทั้งใน และนอกรำชอำณำจักร นี่จึงเป็นที่มำของกำรที่คนชำติ และคนที่
เข้ำมำเกี่ยวข้องกับชำติหนึ่ง ๆ ทั้งหลำย จะต้องรู้กฎหมำยของชำตินั้น ๆ ยังผลให้ค ำกล่ำวที่ว่ำ “ผู้ไม่รู้ 
ย่อมไม่ผิด” ไม่สำมำรถน ำมำใช้เป็นข้อแก้ตัวในทำงกฎหมำยได้  
 อย่ำงไรก็ดี กฎหมำยนั้นไม่ได้อยู่ดี ๆ ก็ก่อเกิดข้ึนมำได้ ดุจเช่นพวกเรำทั้งหลำยไม่อำจจะผุด
เกิดข้ึนได้ โดยไม่มีพันธุ รำกเหง้ำของกำรก่อเกิด ซึ่งในบริบทของกำรเกิดของสิ่งต่ำง ๆ นั้น ก็มี
แตกต่ำงกันไป หำกเป็นสัตว์โลกทั้งหลำย ที่ทำงพุทธศำสนำมักจะกล่ำวถึงว่ำ สัพเพ สัตตำ นั้นก็จะมี
ก ำเนิดอยู่ ๔ ลักษณะ คือ ... เมื่อสรรพสัตว์ทั้งหลำยเป็นเช่นนั้น ทุกสิ่งทุกอย่ำงในสำกลจักรวำล ก็เป็น
เช่นกัน ซึ่งกฎหมำยก็เช่นกัน มีที่มำ ที่ไป และมีพันธุ รำกเหง้ำของตนเองเช่นกัน บำงคนก็บอกว่ำ 
กฎหมำยก็มีบรรพบุรุษของกฎหมำยเช่นเดียวกันกับมนุษย์ ซึ่งสิ่งที่ถูกกล่ำวอ้ำงว่ำเป็นบรรพบุรุษแห่ง
กฎหมำยนั้นอย่ำงหนึ่งก็คือ หลักนิติธรรม หรือบ้ำงก็เรียกกันว่ำ หลักแห่งกฎหมำย (the rule of law) 
นั่นเอง 
 
๒. หลักนิติธรรมกบัหลักแห่งกฎหมาย 
 
 คงจะไม่มีใครสำมำรถปฏิเสธได้ว่ำ “กำรปกครอง” (ruling) เป็นสิ่งที่ก่อก ำเนิดคู่กับสังคม
มนุษย์มำตลอด นับตั้งแต่มนุษย์เริ่มมีจ ำนวนมำกกว่ำหนึ่งคน ก็เริ่มมีแนวควำมคิดของกำรปกครอง 
(concept of ruling) เกิดข้ึน ยิ่งสังคมขยำยตัวมำกข้ึนเท่ำใด แนวควำมคิดของกำรปกครองก็ยิ่ง
ขยำยตัวตำม ค ำว่ำ “กำรปกครอง” นี้ต่อมำเม่ือเข้ำสู่ยุคสังคมที่เป็นหลักแหล่ง หรือยุคก่อตั้ง
อำณำจักร อำจจะมีสิ่งบวกเพ่ิมเข้ำมำคือ “กำรเมือง” (politics) หรือหลำยประเทศก็อำจจะเรียกว่ำ 
“กำรเมืองกำรปกครอง” (political administration) บำงประเทศอำจจะมีกำรแยก กำรเมือง เป็น
เรื่องของกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินในระดับที่ครอบคลุมทั่วประเทศในลักษณะของแนวนโยบำย ส่วน 
กำรปกครอง เป็นเรื่องของกำรน ำนโยบำยนั้น ๆ สู่ทำงปฏิบัติ ยกตัวอย่ำงเช่น ในประเทศไทยบ่อยครั้ง
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ที่เรำจะได้ยินกำรเรียกผู้ที่เข้ำมำบริหำรรำชกำรแผ่นดินว่ำ “นักกำรเมือง” ส่วนผู้ที่ท ำงำนในทำง
ปฏิบัติ เช่น ผู้ว่ำรำชกำรจังหวดั นำยอ ำเภอ ปลัดอ ำเภอ ว่ำ “นักปกครอง” นั่นเป็นเพรำะเรำมีกำร
แยกระหว่ำง “กำรเมือง” กับ “กำรปกครอง” ออกจำกกัน โดยพิจำรณำว่ำเป็นสิ่งที่มีล ำดับลดหลั่น
กัน แต่ต้องมีกำรท ำงำนร่วมกัน ดังนั้น เมื่อเรียกรวมกันจึงกลำยเป็น “กำรเมืองกำรปกครอง” 
 เหตุใดกำรพูดถึงเรื่องกฎหมำยจึงต้องมีกำรพูดถึงกำรเมืองกำรปกครอง หรือกำรเมือง หรือ
กำรปกครองด้วย หรือในบำงบริบทก็ต้องพูดถึงเสมอ ดังที่ได้กล่ำวไปแล้วเมื่อมีกำรก่อร่ำงสร้ำงตัวของ
สังคมข้ึน เรำก็มีเรื่องของกำรปกครอง ซึ่งต่อมำมีเรื่องกำรเมืองเข้ำมำ หรือกลำยเป็นเรื่องของกำรเมือง
กำรปกครอง ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ำกำรมีสังคมขึ้นมำจึงท ำให้มีกำรเมืองกำรปกครอง และเมื่อมีสังคม
ขึ้นมำ รวมถึงมีกำรเมืองกำรปกครอง จึงมีกฎหมำย ดังที่นักปรำชญ์ชำวกรีกซิเซโร (Cicero) ได้เคย
กล่ำวไว้ว่ำ ที่ใดมีสังคม ที่นั่นมีกฎหมำย (ubi societas ibi ius – if there is a society, law will 
be there) ทั้งนี้ เนื่องมำจำกกำรอยู่ร่วมกันของมนุษย์ หรือแม้กระทั่งสัตว์ทั้งหลำย ย่อมมีกำร
กระทบกระทั่ง ควำมไม่เข้ำใจกัน ควำมคิดเห็นที่แตกต่ำงกัน ควำมต้องกำรที่มีรำยละเอียดที่ไม่
เหมือนกัน และบรรดำสิ่งต่ำง ๆ ที่สำมำรถเอ่ยนำมได้อีกมำกมำยที่มนุษย์แต่ละรูป แต่ละนำม จะมีไม่
เสมอ ไม่สอดคล้อง หรือไม่ต้องตรงกัน 
 ในกรณีของสัตว์อ่ืน กฎเกณฑ์ที่อำจจะเรียกได้ว่ำกฎธรรมชำติ (natural rules) หรือกฎแห่ง
ป่ำ (rule of the jungle หรือ rule of the forest) ก็สำมำรถที่จะท ำให้สิ่งมีชีวิตทั้งหลำยอยู่ร่วมกัน
ได้ แม้โดยทั่วไปจะเป็นในลักษณะของปลำใหญ่กินปลำน้อย ผู้เข้มแข็งกลืนกินผู้อ่อนแอ ก็ตำม แต่
สิ่งมีชีวิตทั้งหลำยก็อำศัยกลไกของธรรมชำติในกำรอยู่ร่วมกัน ไม่เว้นแม้กระทั่งบรรพบุรุษของมนุษย์
เรำ ในยุคก่อนประวัติศำสตร์ (pre-historical) หรอืในยุคก่อนสังคม (pre-societal) ก็ยังอำศัย
กฎเกณฑ์ธรรมชำตินั้นเป็นหลักในกำรด ำรงชีวิต แต่เมื่อมนุษย์เริ่มตั้งรกรำกเป็นหลักแหล่ง เริ่มก่อร่ำง
สร้ำงตัว มีประชำกรเพ่ิมข้ึน มีกำรเพำะปลูก มีสิ่งปลูกสร้ำง และท่ีส ำคัญมีควำมจ ำเป็นต้องป้องกันตัว 
เพ่ือไม่ให้กำรรุกรำนจำกภำยนอก ไม่ว่ำจะเป็นจำกมนุษย์กลุ่มอื่น หรือจำกสัตว์ทั้งหลำย ท ำให้สิ่งที่
ตนเองสร้ำงข้ึนมำท้ังหลำยต้องมลำยหำยไป อีกท้ังด้วยควำมซับซ้อนในกลไกกำรท ำงำนของสมอง
มนุษย์ จึงส่งผลให้มนุษย์คิดท่ีจะสร้ำงกฎเกณฑ์ของตนเองขึ้นมำ นอกเหนือจำกบรรดำสิ่งที่ถือปฏิบัติ
เป็นธรรมชำติทั่วไป แม้กระนั้นก็ตำม มนุษย์ก็ยังอำศัยกำรเรียนรู้จำกธรรมชำติ ไม่ว่ำจะเป็นธรรมชำติ
รอบตัว หรือธรรมชำติภำยในตัว เป็นหลักในกำรสร้ำงกฎเกณฑ์ขึ้นมำ เพ่ือถือปฏิบัติระหว่ำงกัน 
 กฎเกณฑ์ท่ีมนุษย์สร้ำงขึ้นมำถือปฏิบัติต่อกันนั้น เดิมทีก็ไม่ได้มีชื่อเรียกอะไรเป็นกำรเฉพำะ 
หำกแต่เป็นกำรก ำหนดเป็นประเด็นถึงสิ่งที่ต้องถือปฏิบัติ (do’s) และสิ่งที่ต้องไม่ล่วงละเมิด (don’ts) 
เมื่อนำนวันผ่ำนไป กำรใช้กฎเกณฑ์เหล่ำนี้มีระยะเวลำนำนขึ้น มีควำมแพร่หลำย และมีควำมเชื่อใน
กำรน ำมำใช้มำกข้ึน ก็กลำยเป็นสิ่งที่ยึดถือต่อกันมำ จนกลำยสภำพมำเป็นสิ่งที่ปัจจุบันนี้เรำเรียกกันว่ำ 
ขนบ (convention) ธรรมเนียม (tradition) ประเพณี (code of practice) วัฒนธรรม (culture) 
ปทัสถำน (norm) และสิ่งที่เรียกชื่ออ่ืน ๆ ซึ่งอำจจะเรียกรวม ๆ กันว่ำ จำรีต (custom) ซึ่งเป็นสิ่งที่
ถูกสร้ำงข้ึนมำโดยผู้คนที่อยู่อำศัยร่วมกันในที่ทั้งหลำยทั่วโลก อันอำจจะเรียกได้ว่ำเป็นกฎหมำยของ
ชำวบ้ำนที่ส ำนักกฎหมำยประวัติศำสตร์ (Historical School of Thoughts) เรียกว่ำ folk-laws 
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(Völkerrecht) อันเป็นรำกฐำนของกฎหมำย ซ่ึงเป็นกฎหมำยรูปแบบแรกของโลก 1 ที่อำจจะเรียกได้
ว่ำเป็นกฎหมำยจำรีตประเพณี (customary law) อันเป็นพ้ืนฐำนของระบบกฎหมำยที่ถูกสร้ำงข้ึนมำ
ในภำยหลัง ไม่ว่ำจะเป็นกฎหมำยระบบประมวลกฎหมำย (Civil Law system) หรือกฎหมำยระบบ
จำรีตประเพณี (Common Law system) ที่ถือว่ำเป็นกฎหมำยในยุคแรกตำมทฤษฎีกฎหมำยสำมชั้น 
(Three-Layered Law Theory) ของศำสตรำจำรย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ซึ่งต่อมำก็เป็นยุคสองของ
กฎหมำยที่เรียกว่ำ กฎหมำยของนักกฎหมำย (jurist law) และเข้ำสู่ยุคสำมคือ ยุคกฎหมำยนิติบัญญัติ 
หรือกฎหมำยเทคนิค (technical law)  
 กฎเกณฑ์ท้ังหลำยที่ได้ยกอ้ำงมำกับทั้งกำรก่อเกิดข้ึนของกฎหมำยจำกยุคแรกจนถึงยุคสำม
นั้น เป็นสิ่งอันแสดงถึงควำมมีรำกเหง้ำ (root, origin หรือ ancestry) ของกฎหมำยที่ทุกวันนี้
กลำยเป็นกฎหมำยที่ผ่ำนกระบวนกำรนิติบัญญัติในรูปแบบหนึ่งรูปแบบใด หรือผ่ำนกำรยอมรับด้วย
กระบวนกำรนิติบัญญัติรูปแบบหนึ่งรูปแบบใดไปเกือบทั้งหมดแล้ว ดังนี้กฎเกณฑ์อันมีที่มำยำวนำน
ร่วมกับประวัติควำมเป็นมำที่อยู่ควบคู่กับกำรก่อร่ำงสร้ำงสังคมกันขึ้นมำของมนุษย์ทุกยุค ทุกสมัย 
และทุกหมู่เหล่ำ หรือชนชำติ จึงไม่มีวันจำงห่ำงหำย หรือถือว่ำสิ้นสูญไปจำกโลก หำกแต่กลำยเป็นสิ่ง
ที่ถูกหลอมรวมเข้ำสู่รูปแบบกำรก่อเกิดข้ึนของกฎหมำยในยุคร่วมสมัยของพวกเรำ (contemporary 
age) หรือที่เรำมักจะเรียกว่ำยุคสมัยใหม่ (modern day) อันถือได้ว่ำเป็นรำกฐำนของกฎหมำยทั้งปวง 
(fundamentality of all laws) ซึ่งนับได้ตั้งแต่กฎหมำยที่ประเทศต่ำง ๆ ถือว่ำเป็นกฎหมำยสูงสุด 
คือ รัฐธรรมนูญ จนถึงกฎหมำยที่อยู่ในล ำดับศักดิ์ที่ต่ ำสุด ไม่ว่ำจะเรียกชื่อว่ำอะไร โดยมีสังคมของ
มนุษย์ที่ผ่ำนมำตลอดกำลยุคของมนุษย์ทุกรูปนำมเป็นเบ้ำหลอม (crucible)โดยที่กฎเกณฑ์ท่ีสืบสำน
กันมำนี้ไม่จ ำเป็นที่จะต้องมีกำรบันทึกไว้เป็นลำยลักษณ์อักษรแต่อย่ำงใด เพรำะสิ่งเหล่ำนี้
นอกเหนือจำกที่เป็นสิ่งอันมีอยู่ตำมธรรมชำติอยู่แล้ว ดังที่ส ำนักกฎหมำยธรรมชำติ (Natural School 
of Thoughts) ได้อ้ำงถึงไว้ ยังเป็นสิ่งที่ฝังรำกลึกลงในสังคมมนุษย์ โดยกำรเพำะสร้ำง และสืบสำนกัน
มำของบรรพบุรุษแห่งมนุษย์รุ่นแล้วรุ่นเล่ำ กลำยมำเป็นจิตวิญญำณแห่งกฎหมำย (spirit of laws) 
หรือที่เรียกกันว่ำหลักแห่งกฎหมำย (the rule of law) 
 ในบริบทของกฎหมำยในยุคที่เรำอยู่กันในทุกวันนี้ เรำอยุ่ในยุคสำมอย่ำงเต็มตัว หรืออำจจะ
เรียกได้ว่ำกฎหมำยทั้งหลำยในยุคปัจจุบันนี้ล้วนผ่ำนกระบวนกำรนิติบัญญัติที่มีกรอบก ำหนดไว้โดย
ผู้แทนในกำรใช้อ ำนำจรัฐ หรือโดยผู้ที่เป็นพลเมืองของรัฐหนึ่ง ๆ ซึ่งในยุคนี้ที่อำจจะเรียกกันได้ว่ำเป็น
ยุคสมัยใหม่ ในด้ำนต่ำง ๆ รวมถึงด้ำนกฎหมำยด้วย อรรถของหลักแห่งกฎหมำยซึ่งมีมำช้ำนำนอยู่คู่
กับสังคมมนุษย์นับตั้งแต่ยุคแรกเริ่มของกำรก่อเกิดกำรรวมกันเป็นสังคม ดังที่ได้กล่ำวถึงไว้แล้วนั้น แต่
อรรถของหลักแห่งกฎหมำยที่ว่ำนั้นก็ยังไม่ได้มีกำรน ำเสนอ (presentation) หรือกำรแสดงออก 
(expression) อย่ำงชัดเจน จวบจนกระทั่งอรรถของหลักแห่งกฎหมำยนั้นได้ถูกหยิบยกข้ึนมำโดย 
A.V.Dicey ซึ่งอันที่จริงสิ่งที่ Dicey วำงหลักเอำไว้นั้นคือ the rule of law เป็นหลักที่มุ่งในอันที่จะ

                                                           
1 The Continental Legal History Series Published under the auspices of the Association of American Law Schools, 
A History of Germanic Private Law by Rudolf Huebner, Translated by Francis S. Philbrick, the Lawbook Exchange, 
Ltd., Union, New Jersey 2000 (Originally published Boston: Little Brown, 1918).  
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ป้องกันนกำรใช้อ ำนำจโดยอ ำเภอใจ (arbitrary) หรือ กำรใช้อ ำนำจอันเป็นทรรำชย์ (tyrannical 
power) ทีป่ระกอบด้วยหลักกำรสำมประกำร (three tenets) 2 เป็นพื้นฐำนประกอบด้วย  
 ๑. บุคคลจะถูกลงโทษก็ต่อเมื่อเขำได้ถูกพิสูจน์ในศำลแล้วว่ำกำรกระท ำของเขำนั้นเป็นกำร
อันละเมิดต่อกฎหมำย นี่หมำยควำมว่ำ องค์อธิปัตย์ (Sovereign) หรือรัฐ (state) ไม่สำมำรถที่จะ
ลงโทษผู้คนตำมอ ำเภอน้ ำใจ (arbitrarily) ตนได ้
 ๒. ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมำย และทุกคนเสมอกันภำยใต้กฎหมำย นี่หมำยควำมว่ำ 
กฎหมำยจะต้องถูกน ำมำใช้กับทุกคนในลักษณะเดียวกัน โดยไม่เลือกว่ำเขำคนนั้นจะมีสถำนะทำง
สังคม เศรษฐกิจ กำรเมือง อย่ำงไร 
 ๓. รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมำยอ่ืนใด เป็นผลลัพธ์มำจำกค ำตัดสินของตุลำกำร หรือผู้พิพำกษำ
ในอันที่จะธ ำรงไว้ซึ่งสิทธิของบุคคลในคดีที่ล่วงไปแล้ว นี่หมำยควำมว่ำ แม้รัฐธรรมนูญก็ไม่ถือว่ำเป็น
บ่อเกิด หรือแหล่งแห่งกฎหมำย (source of law) หำกแต่เป็นผลสรุปของสิทธิที่บุคคลได้รับสืบทอด
กันมำ เรำไม่ได้ได้สิทธิของเรำมำจำกรัฐธรรมนูญ หำกแต่รัฐธรรมนูญคือ ผลลัพธ์ของสิทธิของพวกเรำ 
 ในส่วนของประเทศไทยเรำได้ให้ควำมหมำยของ the rule of law เป็นภำษำไทยว่ำ “หลัก
นิติธรรม” อันแสดงออกถึงสำรัตถะของนิติ (jura, jur หรือ jurist) หรือ law กับธรรมะ (dhamma) 
หรือธรรมชำติ (nature) ที่ชี้ให้เห็นว่ำสำรัตถะของกฎหมำยนั้นโดยนัยหนึ่งจะต้องมีควำมเป็นธรรมะ 
หรือมีควำมเป็นธรรม (fair) นั่นคือ จะต้องเป็นไปโดยชอบ (legitimate) หรือเป็นไปในทำงอันดี 
(good) อีกนัยหนึ่งจะต้องเป็นไปโดยสอดคล้องกับหลักแห่งธรรมชำติ (rule of nature) หรือควำม
เป็นจริงตำมธรรมชำติ (natural reality) ซึ่งอำจจะเป็นสิ่งที่กว้ำง และครอบคลุมกำรตรำ 
(enactment) กำรตีควำม (interpretation) กำรใช้บังคับ (implementation) กำรบังคับใช้ 
(enforcement) และกำรจัดกำรกฎหมำย (management of law) ซึ่งมิได้เป็นสิ่งที่แสดงถึงบรรพ
บุรุษแห่งกฎหมำย (ancestor of law) อย่ำงชัดแจ้งในลักษณะของ the rule of law ในทัศนะของ 
Dicey  
 แม้วงกำรกฎหมำย หรืออำจจะรวมถึงวงวิชำกำร หรือวงสังคมโดยรวมของประเทศไทยจะได้
ยอมรับกันว่ำ the rule of law นั้นคือ หลักนิติธรรม แต่เมื่อหำกพิจำรณำถึงค ำว่ำ the rule of law 
ที่มีกำรอรรถำธิบำยโดยใช้วลี (phrase) นี้อย่ำงชัดแจ้งโดย Dicey นั้น ค ำว่ำ “หลักแห่งกฎหมำย” จะ
เป็นสิ่งที่สอดคล้องต้องตรงกับ the rule of law ของ Dicey มำกกว่ำ “หลักนิติธรรม” เหตุที่เป็น
เช่นนี้น่ำจะสำมำรถพิจำรณำได้เป็นสองนัย นัยแรกคือ เป็นควำมต้องกำรสร้ำงควำมสละสลวยให้กับ
วลี the rule of law เพรำะหำกจะใช้ภำษำไทยตรง ๆ พื้น ๆ ว่ำ “หลักแห่งกฎหมำย” ก็อำจจะดูไม่
งดงำม ไม่ทรงภูมิเพียงพอส ำหรับควำมยิ่งใหญ่แห่ง the rule of law ดังนั้นจึงมีกำรใช้ภำษำไทยว่ำ 
“หลักนิติธรรม” ซึ่งอำจจะเป็นเหตุผลเช่นเดียวกันกับกำรใช้ค ำว่ำ “ศุภนิติกระบวน” กับ due 
process of law ซึ่งหำกใช้ภำษำไทยตรง ๆ พื้น ๆ ก็น่ำจะเป็น “กระบวนกำรอันชอบด้วยกฎหมำย” 
ส่วนนัยสองคือ “หลักนิติธรรม” ของไทยเรำกับ  the rule of law ของ Dicey นั้นเป็นคนละหลักกัน 
แม้จะมีกำรหยิบยืมบำงส่วนของ the rule of law ของ Dicey มำ จนแม้กระทั่งอ้ำงถึง “หลักนิติ

                                                           
2 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, (Macmillan, 1st ed 1885, 10th ed 1959, pp. 
45 – 54). 
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ธรรม” ในลักษณะเทียบเท่ำ (equivalent) หรือเป็นหลักเดียวกัน (identical) กับ the rule of law 
ก็ตำม “หลักนิติธรรม” ของไทยกับ the rule of law ของ Dicey ก็ยังเป็นคนละหลักกันตำมนัยสอง
นี้อยู่นั่นเอง กล่ำวในอีกแง่หนึ่งคือ “หลักนิติธรรม” นั้นคือ หลักท่ีครอบลงในทุกอณูของทุกสิ่งที่
เกี่ยวกับกฎหมำย โดยอำศัยหลักต่ำง ๆ ของไทย หรือท่ีไทยเรำหยิบยืมมำจำกอำรยธรรม หรือ
ประเทศอ่ืน ๆ แล้วหลอมรวมเป็นของไทย ดุจเช่นกำรตรำกฎหมำยในยุคต่ำง ๆ ของไทย เช่น 
กฎหมำยตรำสำมดวง พระรำชศำสตร์ และพระธรรมศำสตร์ นั่นเอง 
 
๓. หลักนิติธรรมกบัหลักนิติรัฐ 
 
 แม้ “หลักนิติธรรม” ของไทยเรำจะไม่ได้เป็นไปตำม the rule of law ในทัศนะของ Dicey 
เสียเท่ำใดนัก แต่เพ่ือให้สำมำรถที่จะท ำควำมเข้ำใจ “หลักนิติธรรม” บนสมมติฐำนที่ประสงค์จะให้
เป็นค ำภำษำไทยของ the rule of law และเพ่ือเชื่อมโยง the rule of law ในทัศนะของท่ำน
นักปรำชญ์หลำย ๆ ท่ำนเข้ำด้วยกัน และน ำมำเปรียบเทียบกับหลักด้ำนกฎหมำยอีกหลักหนึ่ง ซึ่งถูก
ขนำนนำมคู่กันกับ “หลักนิติธรรม” มำอย่ำงยำวนำน นั่นคือ “หลักนิติรัฐ” ที่คงจะต้องพิจำรณำโดย
ข้อสันนิษฐำนว่ำประสงค์จะให้เป็นภำษำไทยของค ำว่ำ legal state ซึ่งหำกใช้ค ำภำษำไทยตรง ๆ  
พ้ืน ๆ ก็จะเป็น รัฐกฎหมำย หรือ state under the law อันเป็นควำมหมำยถึง รัฐที่ปกครองด้วย
กฎหมำย ไม่ใช่โดยคน (a country ruled by law, not by men) ดังนี้ ในกำรอ้ำงถึง the rule of 
law จะได้อ้ำงถึงในลักษณะที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับค ำภำษำไทยว่ำ “หลักนิติธรรม” ไปเพื่อไม่ให้
เกิดควำมสับสน โดยเฉพำะเมื่อต้องเปรียบเทียบกับ “หลักนิติรัฐ” โดยเริ่ม “หลักนิติธรรม” จำก
ทัศนะของ Dicey ที่วำงเอำไว้ว่ำ the rule of law นั้นเป็นสิ่งที่ใช้ในกำรป้องกันอ ำนำจอันเป็น
ทรรำชย์ โดย หนึ่ง ก ำหนดให้กำรใช้กฎหมำยนั้นต้องผ่ำนกระบวนกำรยุติธรรม หรือศำล ไม่ใช่ใช้ตำม
อ ำเภอใจของผู้ปกครอง สอง ทุกคนต้องเสมอกันภำยใต้กฎหมำย ไม่ว่ำจะเป็นผู้ปกครอง หรือผู้ถูก
ปกครอง (the ruling and the ruled) สำม กฎหมำยสูงสุดนั้นไม่ได้เป็นสิ่งที่สถำปนำสิทธิให้แก่
บุคคล หำกแต่เป็นสิทธิของบุคคลที่สถำปนำกฎหมำยนั้น  
 ทำงด้ำนของ W.I. Jennings 3ได้ให้ควำมหมำยว่ำ the rule of law หมำยถึง หนึ่ง ข้อจ ำกัด
ในกำรใช้อ ำนำจของผู้มีอ ำนำจ (authority) ทุกลักษณะ สอง องค์อธิปัตย์ หรือผู้กระท ำกำรแทนรัฐ
ทั้งหลำยจะสำมำรถใช้อ ำนำจได้ก็ต่อเมื่อกำรกระท ำของเขำนั้นได้รับกำรรับรองโดยกฎหมำยที่ปรำกฏ
อยู่ สำม ควำมเสมอภำคภำยใต้กฎหมำยเป็นสิ่งที่ท ำให้เกิดช่องโหว่ กฎหมำยจ ำนวนมำกใช้เฉพำะกับ
คนบำงชนชั้น (classes) ผู้เยำว์ก็ยังมีกฎหมำยที่น ำมำใช้ที่แตกต่ำงไป ในส่วนของ Julius Stone ได้
ระบุว่ำแก่นที่แท้จริง (true essence) ของ the rule of law คือ หนึ่ง กำรที่ผู้ที่ถืออ ำนำจอยู่ส ำนึกว่ำ
อ ำนำจของตนนั้น จะอำจถือเอำได้ (wielded) และจะเกิดกำรยอมให้ได้ (tolerated) นั้น เพียงขึ้นอยู่
กับข้อจ ำกัด (restraint) ขนบ (หรือธรรมเนียม ประเพณี) ร่วมกันทำงด้ำนจริยสังคม (shared socio-
ethical conventions) สอง กฎหมำยสำรบัญญัติ (substantive law) จะต้องตอบสนองต่อควำม
จ ำเป็นในด้ำนพัฒนำกำรทำงสังคม และเศรษฐกิจ สำม the rule of law นั้นไม่ได้ต้องกำรกฎเอกรูป 
                                                           
3 W.I. Jennings, The Law and the Constitution (University of London Press, 5th ed 1959, pp. 47 – 51). 



7 

หรือกฎรูปแบบเดียวกัน (uniform rule) ในสำระ (matter) ต่ำง ๆ ส ำหรับทุกคน แต่อย่ำงไรก็ตำม 
Stone เห็นว่ำ the rule of law นั้นจะต้องไม่ถูกจ ำกัดอยู่แต่เพียงภำยใต้หัวข้อสำมหัวข้อไม่ว่ำจะของ
เขำ หรือของ Dicey แต่สิ่งที่ส ำคัญคือ the rule of law นั้น คือ แนวควำมคิดอย่ำงกว้ำง (broad 
concept) ในอันที่จะป้องกันกำรใช้อ ำนำจโดยอ ำเภอใจในทุกรูปแบบ 
 ตำมแนวทำงของ Sir Ninian Stephen 4 นั้น the rule of law คือ หลักที่ก ำหนดให้ 
 ๑. รัฐบำลจะต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำย ไม่ใช่เพียงแต่พลเมืองเท่ำนั้นที่อยู่ภำยใต้กฎหมำย 
 ๒. ผู้ด ำเนินกำรด้ำนกฎหมำย (administrators of the law) เช่น ผู้พิพำกษำ ทนำยควำม 
จะต้องเป็นอิสระจำกรัฐบำล 
 ๓. ศำลจะต้องเป็นที่เข้ำถึงได้ส ำหรับทุกคนที่แสวงหำควำมยุติธรรม และกำรเยียวยำ 
 ๔. กฎหมำยแห่งแผ่นดินจะต้องมีควำมแน่นอน เป็นกำรทั่วไป ชัดเจน และถูกใช้อย่ำงเสมอ
ภำค 
 ทำงด้ำนของ Lord Bingham 5 ให้แนวทำงว่ำ the rule of law จะเป็นสิ่งที่ก่อให้เกิด 
 ๑. กฎหมำยที่จะต้องเข้ำถึงได้ มีควำมชัดเจน และถูกบัญญัติขึ้นด้วยภูมิปัญญำ 
 ๒. สิทธิ และควำมรับผิดตำมกฎหมำย (legal rights and liabilities) จะต้องถูกคลี่คลำยไป
ด้วยกำรใช้กฎหมำย ไม่ใช่ดุลพินิจ (discretion)  
 ๓. กฎหมำยแห่งแผ่นดิน (laws of the land) จะต้องถูกน ำมำใช้กับทุกคนอย่ำงเท่ำเทียมกัน 
 ๔. กฎหมำยจะต้องจัดให้มีควำมคุ้มครองอย่ำงเหมำะสมซึ่งสิทธิมนุษยชน 
 ๕. เครื่องมือ กลไก หรือวิธีกำรจะต้องมีก ำหนดไว้เพ่ือกำรคลี่คลำยข้อพิพำทในทำงแพ่ง 
 ๖. รัฐมนตรี และเจ้ำหน้ำที่ของรัฐจะต้องใช้อ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐอย่ำงเป็นเหตุเป็นผล และ
โดยไม่ล่วงละเมิดข้อจ ำกัดแห่งอ ำนำจนั้น 
 ๗. วิธีพิจำรณำโดยศำล ซึ่งจัดให้มีไว้โดยรัฐ จะต้องเป็นธรรม (fair)  
 ๘. รัฐจะต้องปฏิบัติโดยสอดคล้องกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
 นอกจำกปรำชญ์ทั้งหลำยท่ำนนี้แล้ว คณะกรรมำธิกำรนักกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
(International Commission of Jurists) ยังไดร้ะบุถึง the rule of law ว่ำเป็นหลักท่ีสำมำรถจะ 
characterized ว่ำเป็น หลักกำร สถำบัน และวิธีพิจำรณำ ซึ่งประสบกำรณ์ และขนบธรรมเนียม
ประเพณี (tradition) ของนักกฎหมำยในประเทศที่แตกต่ำงกันทั่วโลก อันประกอบไปด้วยโครงสร้ำง
ทำงกำรเมือง และภูมิหลังทำงเศรษฐกิจที่แตกต่ำงกัน ได้ยอมรับร่วมกันว่ำเป็นสิ่งที่ส ำคัญในอันที่จะ
ปกป้องปัจเจกบุคคลจำกรัฐบำลที่ใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ และท ำให้ปัจเจกบุคคลนั้น enjoy ศักดิ์ศรี
แห่งควำมเป็นมนุษย์ได้เต็มภำคภูมิ 
 เหล่ำนั้นคือ พื้นฐำนแนวควำมคิดของ the rule of law หรือที่ประเทศเรำใช้ค ำภำษำไทยว่ำ 
หลักนิติธรรม ซึ่งดังท่ีว่ำไป the rule of law นั้นเป็นหลักท่ีก่อเกิดมำช้ำนำนแล้ว นับตั้งแต่ยุคกรีก-
โรมัน หรืออำจจะยำวนำนกว่ำนั้นเสียอีก แต่อย่ำงไรก็ตำม ควำมชัดเจนของ the rule of law ในยุค
สมัยใหม่นี้ เริ่มจำกกำรวำงหลักเอำไว้โดย A.V. Dicey และนักปรำชญ์ท่ำนอ่ืน ๆ ต่อตำมกันมำ ซึ่ง 
                                                           
4 Sir Ninian Stephen, “The Rule of Law” (2003) 22(2) Dialogue (Academy of the Social Science in Australia) p. 8.  

5 Lord Bingham, “The Rule of Law” (2007) 66 Cambridge Law Journal 67. 
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the rule of law นั้นเนื่องจำกผู้ที่วำงหลักเอำไว้เป็นคนแรก ๆ ในยุคสมัยใหม่อย่ำง Dicey นั้น เป็น
ปรำชญ์ที่อยู่ในดินแดนที่ใช้ระบบกฎหมำยจำรีตประเพณี the rule of law จึงมักจะถูกกล่ำวขำนว่ำ
เป็นหลักที่ถือว่ำเป็นรำกฐำนแห่งระบบกฎหมำยจำรีตประเพณี หรือถูกสร้ำง หรืออธิบำย เพื่อเป็น
กรอบ แนวทำง หรือบัญญัติแห่งกำรใช้กฎหมำยจำรีตประเพณี ซึ่งในขณะเดียวกันหลักทำงกฎหมำย
อีกหลักหนึ่งที่มีกำรน ำมำใช้ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ำ the rule of law ก็ได้ถือก ำเนิด หรือก่อเกิดข้ึนใน
ระยะเวลำที่ไล่เลี่ยกันกับ the rule of law นั่นคือ ในช่วงของยุคกรีก-โรมัน เช่นกัน หำกแต่อำจจะ
เป็นกำรอธิบำยโดยต่ำงแนวทำงกันกับ the rule of law และภำยหลังได้ถูกอธิบำยว่ำเป็นรำกฐำน
แห่งระบบกฎหมำยประมวลกฎหมำย นั่นคือ หลัก legal state หรือที่ประเทศเรำใช้เป็นภำษำไทยว่ำ 
“หลักนิติรัฐ” 
 หลัก legal state หรือ Rechtsstaat ในภำษำเยอรมัน นั้น เป็นหลักที่ก่อเกิดบนพ้ืนฐำน
ควำมคิดทำงกฎหมำยของภำคพ้ืนยุโรป (continental European legal thinking) ซึ่งเป็นหลักที่
วำงรำกฐำนของควำมเป็นรัฐให้เห็นว่ำรัฐนั้นจะต้องปกครองโดยกฎหมำย ไม่ใช่โดยคน (a country 
ruled by law, not by men) ดังทีไ่ด้กล่ำวถึงไปเบื้องต้นในกำรอธิบำยถึง the rule of law ซึ่งหลัก 
legal state นี้ดังที่ได้กล่ำวไปแล้วเช่นกัน หำกจะใช้ภำษำไทยตรง ๆ พ้ืน ๆ ก็จะเป็น “รัฐกฎหมำย” 
หรือ “รัฐที่ปกครองด้วยกฎหมำย” ซ่ึง legal state นี้ อันที่จริงก็สำมำรถท่ีจะใช้ค ำภำษำอังกฤษได้
หลำยค ำที่จะสื่อถึงหลัก หรือแนวควำมคิดดังกล่ำว ไม่ว่ำจะเป็น state of law, state of justice 
หรืออีกหลำยวลี หรือชื่อเรียก เนื่องจำก legal state วำงหลักในกำรใช้อ ำนำจของรัฐ รวมถึงของ
รัฐบำล โดยรัฐ และรัฐบำลนั้นจะต้องใช้อ ำนำจตำมกฎหมำย และกฎหมำยที่ให้อ ำนำจนั้นจะต้องเป็น
กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยชอบธรรม (righteous หรือ legitimate) ซึ่งเป็นหลักท่ีตรงข้ำมกับ authority 
state หรือ state of authority หรือ Obrigkeitsstaat อันเป็นหลักที่รัฐถูกปกครองโดยผู้มีอ ำนำจ 
และผู้มีอ ำนำจนั้นใช้อ ำนำจโดยอ ำเภอใจ (arbitrary use of power) ใน legal state นั้น อ ำนำจรัฐ
จะถูกจ ำกัดโดยกฎหมำยเพ่ือปกป้องประชำชนจำกกำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจของผู้ใช้อ ำนำจรัฐ 
นอกจำกนั้นพลเมืองของ legal state ต่ำงก็มีเสรีภำพตำมกฎหมำยร่วมกัน และเมื่อเสรีภำพดังกล่ำว
ถูกกระทบ พลเมืองทั้งหลำยก็สำมำรถที่จะได้รับควำมเป็นธรรม และกำรเยียวยำจำกศำล  
 นักกฎหมำยจ ำนวนหนึ่ง โดยเฉพำะนักกฎหมำยเยอรมัน ระบุว่ำหลัก legal state นั้นเป็น
แนวควำมคิดทำงกฎหมำยที่หยิบยืมมำจำกหลักนิติศำสตร์ หรือระบบกฎหมำย (jurisprudence) ของ
เยอรมัน โดยนักกฎหมำยเยอรมันเหล่ำนั้นส่วนใหญ่ก็ยกให้ทฤษฎีของ Immanuel Kant อยู่ในแถว
หน้ำของกำรเคลื่อนไหวที่ท ำให้เกิดมีหลัก legal state ในยุคสมัยใหม่ขึ้น ซึ่งหลัก legal state ตำม
ทฤษฎีของ Kant นั้นอำจจะเรียกอีกอย่ำงหนึ่งว่ำเป็น constitutional state หรือรัฐแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือรัฐภำยใต้รัฐธรรมนูญ โดยมีพ้ืนฐำนว่ำอ ำนำจสูงสุด (supremacy) ของประเทศอยู่ที่รัฐธรรมนูญที่
เป็นลำยลักษณ์อักษร (written constitution) ทั้งนี้งำนของ Kant หรือแนวควำมคิด constitutional 
state ของ Kant นั้นได้มีกำรเผยแพร่ภำยหลังจำกท่ีสหรัฐอเมริกำ และฝรั่งเศสได้มีกำรรับเอำ
รัฐธรรมนูญอันเป็นลำยลักษณ์อักษรกันไปในช่วงปลำยศตวรรษที่ 18 (Kant มีชีวิตอยู่ในช่วง ค.ศ.
1724 ถึง ค.ศ.1804) โดยอ ำนำจสูงสุดที่ Kant น ำเสนอไว้นั้นจะต้องน ำมำซึ่งควำมผำสุกแห่ง
ประชำชน และควำมรุ่งเรืองแห่งรัฐ ซึ่งรัฐในควำมหมำยของ Kant นั้นคือ สหภำพ หรือกำรรวมตัวกัน
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ของผู้คน หรือประชำชน (union of men) โดยอ ำนำจของรัฐไม่อยู่ภำยใต้สิ่งอ่ืนใดนอกจำกภำยใต้
กฎหมำย 
 บ่อยครั้งที่ผู้คน รวมถึงนักคิด นักเขียน และนักวิชำกำรจ ำนวนมำก อธิบำย legal state หรือ
นิติรัฐ ปะปน ทับซ้อน หรือสับสนกับกฎหมำยอันเป็นปฏิฐำน หรือปฏิฐำนนิยมทำงกฎหมำย (legal 
positivism) หรือปฏิฐำนนิยม (positivism) ทั่วไป ซึ่งผู้มีมุมมองปฏิฐำนนิยม (positivist) นั้น จะมอง
ว่ำกฎหมำยคือ สิ่งที่มีรูปแบบที่แน่นอน มีกำรก ำหนดทีเ่ด็ดขำด และมีสถำนะที่ชัดเจน โดยไม่อำจจะมี
สิ่งอื่นใดไปเปลี่ยนแปลงได้ นอกจำกกฎหมำยนั้นเอง และมองว่ำกฎหมำยนั้นเป็นสิ่งที่ถูกสร้ำงข้ึนโดยผู้
ถืออ ำนำจรัฐ อันถือเป็นผู้มีอ ำนำจสูงสุด ดังนั้นผู้ถืออ ำนำจรัฐเท่ำนั้นที่จะเป็นผู้มีอ ำนำจสูงสุดในกำร
ตรำ (enact) ใช้บังคับ (implement) บังคับใช้ (enforce) ยกเลิก (annul) เพิกถอน (repeal) แก้ไข 
(revise) เพ่ิมเติม (amend) และกระท ำกำรอ่ืนใดต่อกฎหมำย (legal actions) แม้ปัจเจกบุคคลในรัฐ
ก็ไม่สำมำรถกระท ำสิ่งเหล่ำนี้ได้ เนื่องจำกมิได้เป็นผู้ที่ถืออ ำนำจรัฐโดยตรง (direct authority) สิ่ง
หนึ่งที่ท ำให้ legal positivism แตกต่ำงจำก legal state และแตกต่ำงอย่ำงสิ้นเชิงกับส ำนักกฎหมำย
ธรรมชำติ (natural school of law) หรือ rule of law หรือหลักนิติธรรม คือ กำรที่ส ำนักปฏิฐำน
นิยม (legal positivism school) มองว่ำกฎหมำยนั้นไม่มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องเชื่อมโยงกับศีลธรรม 
(morality) ใด ๆ ทั้งสิ้น กฎหมำย ก็คือ กฎหมำย (law is law) ไม่มีควำมเกี่ยวข้องกับศีลธรรม (no 
connection between law and morality) ซ่ึง legal state มิได้เป็นหลักกำรเช่นนั้น ยิ่ง rule of 
law หรือหลักนิติธรรม ยิ่งห่ำงไกลจำกหลักกำรเช่นว่ำ เพรำะไม่ว่ำจะเป็น legal state, rule of law 
หรือหลักนิติธรรม ก็ล้วนมีควำมเชื่อมโยงกับศีลธรรม โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งหลักนิติธรรมของไทยเรำนั้น 
เรียกได้ว่ำผสำนอย่ำงเป็นน้ ำหนึ่งใจเดียวกันกับศีลธรรมอย่ำงแน่นแฟ้นเลยทีเดียว 
 อันที่จริง legal state หรือที่ภำษำไทยเรียกว่ำ นิติรัฐ นั้น หำกจะมองย้อนไป โดยเฉพำะไกล
กว่ำยุคของ Kant แล้ว Socrates คือ นักปรำชญ์ผู้หนึ่งที่อำจจะเรียกได้ว่ำเป็นท่ำนแรกท่ีได้กล่ำวถึง
หลักค ำสอน (doctrine) อันถือได้ว่ำเป็นที่มำของ legal state โดยกำรอธิบำยถึงว่ำกฎหมำยนั้นคือ
อะไร และรัฐเข้ำมำเก่ียวข้องกับมันอย่ำงไร และควรที่จะเกี่ยวข้องกับมันอย่ำงไร โดยที่ Socrates นั้น
ถือว่ำเป็นผู้ที่เคำรพกฎหมำยเป็นอย่ำงยิ่ง แต่ก็เป็นผู้ที่ชี้ให้เห็นอย่ำงชัดเจนว่ำกฎหมำยอันไม่ชอบนั้น 
จะต้องไม่ได้รับควำมเคำรพ ซึ่งในส่วนของค ำอธิบำยในเรื่องรัฐกับกฎหมำยของ Socrates นั้นก็
แสดงออกในแง่ของกำรท ำควำมเข้ำใจรัฐในลักษณะของกำรเป็น legal state นั่นคือ เป็นรัฐกฎหมำย 
หรือเป็นรัฐที่ปกครองด้วยกฎหมำย มิใช่โดยบุคคล หรือกลุ่มบุคคล และกฎหมำยที่ว่ำนั้นจะต้องเป็น
กฎหมำยอันชอบธรรมด้วย ซึ่งเมื่อพิจำรณำในเชิงลึกแล้ว จะพบด้วยว่ำค ำอธิบำยของ Socrates เรื่อง
รัฐกับกฎหมำยนั้น มีลักษณะที่เป็น legal positivism หรือปฏิฐำนนิยมทำงกฎหมำยอยู่ด้วย โดย 
Socrates ได้อธิบำยเรื่องรำวเหล่ำนี้ไว้ในหลำยวำระ แต่วำระที่ชัดเจน ได้มีกำรบันทึกเอำไว้ และเป็นที่
จดจ ำมำกท่ีสุด คือ ในตอนแถลงต่อหน้ำคณะลูกขุน หรือผู้พิพำกษำ (judge หรือ jury) ก่อนที่ 
Socrates จะถูกตัดสินประหำรชีวิต 
 ที่มำของค ำอธิบำยของ Socrates ในเรื่องรัฐกับกฎหมำยอันถือได้ว่ำเป็นกำรแสดงถึง legal 
state นั้นมีอยู่ว่ำ Socrates ถูกกล่ำวหำว่ำกระท ำกำรอันเป็นอำชญำกรรมร้ำยแรง (capital crime) 
ข้อหำท ำให้เยำวชนเสื่อมทรำม หรือกระด้ำงกระเดื่อง (corrupting the young) ด้วยกำรสอนของเขำ 
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โดยได้มีกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำต่อผู้พิพำกษำ หรือลูกขุนจ ำนวน 500 หรือ 501 คน 6 ซึ่งในกำร
น ำสืบนั้นกำรให้เหตุผลในหลำยประเด็นของ Socrates ไม่ได้มุ่งไปที่ข้อเท็จจริง หรือที่อำจจะเรียกใน
ปัจจุบันว่ำข้อเท็จจริงตำมกฎหมำย (law facts) หำกแต่เป็นกำรอ้ำงถึงตัวบทกฎหมำยเป็นหลัก เช่น 
กำรที่ Socrates ให้เหตุผลว่ำ กำรสอนของเขำโดยหลักกำรไม่สำมำรถท่ีจะเป็นกำรสร้ำงควำมเสื่อม
ทรำม หรือควำมกระด้ำงกระเดื่องให้แก่เยำวชน แต่สิ่งหนึ่งในบรรดำกำรให้เหตุผลทั้งหลำยของ 
Socrates ที่แสดงให้เห็นถึงควำมเชื่อต่อควำมเป็น legal state คือ กำรที่ Socrates เชื่อว่ำตนเอง
เป็นเหยื่อของควำมอยุติธรรมทีถู่กสร้ำงขึ้น ไม่ใช่โดยกฎหมำย หำกแต่เป็นโดยคน 7 แต่กำรให้เหตุผล
สุดท้ำยของเขำว่ำเหตุใดเขำจึงไม่หนีจำกกำรถูกด ำเนินคดี เพรำะเหตุว่ำเขำจะหันหลังให้กับกฎหมำย
ของรัฐนั้นไม่ได้ Socrates ให้เหตุผลที่แสดงว่ำเขำแยกกฎหมำยออกจำกกำรตีควำมกฎหมำยของคณะ
ตุลำกำร หรือบัลลังก์พิพำกษำ (tribunal) และได้ชี้ให้ผู้พิพำกษำ หรือลูกขุนได้เห็นว่ำกฎหมำยคือ
อะไร และควรจะถูกตีควำมอย่ำงไร แต่แม้กระนั้นก็ตำม เนื่องจำกกฎหมำยนั้นเป็นของรัฐ และผู้
พิพำกษำ หรือลูกขุนได้ใช้กฎหมำยนั้นในนำมของรัฐ ดังนั้น Socrates แม้จะอธิบำยว่ำ กฎหมำย
จะต้องเป็นสิ่งที่ชอบธรรม และพวกเรำมีสิทธิที่จะท ำกำรต่อต้ำน หรือไม่ยอมรับกฎหมำยอันไม่ชอบ
ธรรม (disobedience) แต่เมื่อกฎหมำยนั้นได้ถูกน ำมำใช้โดยรัฐ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งโดยองค์กรตุลำ
กำร เรำก็จะต้องยอมรับค ำตัดสินนั้น เนื่องจำกนั้นคือ กำรกระท ำของรัฐ  
 ในแง่นี้ ค ำอธิบำยของ Socrates นั้นไม่เพียงแต่แสดงออกถึงควำมเชื่อในหลัก legal state 
แต่ยังแฝงไว้ด้วยปฏิฐำนนิยมทำงกฎหมำย (legal positivism) ที่ค่อนข้ำงเข้มข้น เนื่องจำกเป็นกำร
ชี้ให้เห็นว่ำกฎหมำยย่อมต้องเป็นกฎหมำย (law is always law) และเพรำะเหตุที่กฎหมำยภำยใต้ค ำ
สอนปฏิฐำนนิยม (doctrine of positivism) นั้นเป็นสิ่งที่สำมำรถก่อให้เกิดควำมผิดพลำดได้ง่ำย 
เนื่องด้วยเหตุผลอย่ำงน้อยสองประกำรคือ หนึ่ง ในกระบวนกำรต่ำง ๆ เพื่อกำรตรำกฎหมำยนั้น เกิด
ควำมไม่ชอบธรรมขึ้น จนท้ำยที่สุดก่อเกิดกฎหมำยที่ไม่เป็นธรรม หรือไม่ชอบธรรมขึ้นมำ และสอง ใน
กระบวนกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีควำมต่ำง ๆ มีกำรใช้กฎหมำยอันไม่ชอบธรรมนั้น ไปในทำงท่ีไม่
ชอบธรรม หรือแม้หำกจะไม่มีปัญหำในประกำรแรก คือ ควำมไม่ชอบธรรมของกฎหมำย แต่ใน
ประกำรหลังนี้กระบวนกำรยุติธรรมได้ใช้กฎหมำยอย่ำงไม่ชอบธรรม แต่เนื่องจำกท้ังหมดนี้เป็นกำร
กระท ำของรัฐ จึงมีสภำพบังคับเกิดข้ึน และเพรำะเหตุเหล่ำนี้ Socrates จึงเลือกท่ีจะไม่หนี และเลือก
ที่จะอธิบำยต่อหน้ำผู้พิพำกษำ หรือลูกขุน และต่อชนชำวเอเธนส์ (Athens) ทั้งปวง เพ่ือให้พวกเขำได้
ทรำบว่ำแท้ท่ีจริงแล้วกฎหมำยคืออะไร ควรจะเป็นอย่ำงไร ควรจะถูกใช้อย่ำงไร และอะไรคือรัฐ
กฎหมำย หรือ legal state ที่แท้จริง และยังสอนให้ประชำชนได้รู้ว่ำพวกเขำในฐำนะพลเมืองของรัฐ 
ไม่จ ำต้องยอมรับต่อกฎหมำยอันไม่ชอบธรรม และมีสิทธิที่จะต่อต้ำนกำรกระท ำของรัฐภำยใต้
กฎหมำยเช่นว่ำนั้น เพรำะเหตุว่ำกำรปกครองรัฐโดยกฎหมำย หรือกำรปกครองภำยใต้หลัก legal 
state นั้น กฎหมำยของรัฐ กำรใช้กฎหมำยของรัฐ และกำรปกครองภำยใต้กฎหมำยนั้นจะต้องชอบ
ธรรมด้วย และในท้ำยที่สุด Socrates ได้สอนให้ผู้พิพำกษำ หรือลูกขุนได้รู้ว่ำ ไม่ว่ำอย่ำงไรก็ตำม ไม่มี

                                                           
6 Plato, Apology, in Socrates Dialogues. 

7 Plato, Apology, in Socrates Dialogues. 
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สิ่งชั่วร้ำยเกิดขึ้นกับคนดีเป็นอันขำด ไม่ว่ำในขณะที่มีชีวิตอยู่ หรือเม่ือตำยไปแล้ว 8 และด้วยควำม
ครอบคลุมแห่งค ำสอนทำงกฎหมำยทั้งหลำยของ Socrates ค ำสอน (doctrine) ที่เขำวำงเอำไว้จึง
รวมไว้ซึ่งค ำสอนอันส ำคัญของหลักแห่งกฎหมำย (fundamental principles of the rule of law) 
เช่นเดียวกัน มิเพียงแต่แค่อธิบำยควำมเป็น legal state เท่ำนั้น 
 หลักกำรส ำคัญของ legal state 9 คือ กำรที่ 
 ๑. รัฐอยู่ภำยใต้อ ำนำจสูงสุดของรัฐธรรมนูญแห่งชำติ (national constitution) และ 
exercise coercion และจัดให้มีหลักประกันควำมปลอดภัย และกำรรับรองสิทธิภำยใต้รัฐธรรมนูญ
ให้แก่พลเมืองของรัฐ 
 ๒. ภำคประชำสังคม (civil society) มีควำมเสมอภำคกันกับภำครัฐในกำรร่วมกันบริหำร
ประเทศภำยใต้กฎหมำย 
 ๓. มีกำรแบ่งแยกอ ำนำจ โดยฝ่ำยบริหำร ฝ่ำยนิติบัญญัติ ฝ่ำยตุลำกำร จ ำกัดอ ำนำจของกัน
และกัน และจัดให้มีกำรตรวจสอบ และถ่วงดุลกัน 
 ๔. กำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยบริหำรอยู่ภำยใต้กฎหมำย กำรพิจำรณำพิพำกษำคดีของฝ่ำยตุลำ
กำรเป็นไปตำมกฎหมำย และกำรตรำกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติเป็นไปตำมหลักกำรแห่งรัฐธรรมนูญ 
 ๕. กฎหมำย และควำมเป็นประชำธิปไตยล้วนอยู่ภำยใต้หลักกำรพ้ืนฐำน และสิทธิตำม
รัฐธรรมนูญ 
 ๖. กำรบริหำรรัฐกิจ และรำชกำรแผ่นดินทั้งปวงมีควำมโปร่งใส และมีค ำอธิบำยในทุก
กระบวนกำรด ำเนินกำรของรัฐ ไม่ว่ำจะเป็นผู้ใช้อ ำนำจในฝ่ำยใด 
 ๗. มีกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจ และกำรตัดสินใจโดยรัฐ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งรัฐบำล โดย
องค์กรที่เป็นอิสระ รวมถึงมีกระบวนกำรในกำรอุทธรณ์ท่ีเป็นธรรม 
 ๘. กฎหมำยต้องมีควำมรัดกุม แน่นอน และมีล ำดับศักดิ์ท่ีชัดเจน 
                                                           
8 Plato, Apology (The Death of Socrates) Translated by Benjamin Jowett, the Project Gutenberg, 15 January 2013. 

Wherefore, O judges, be of good cheer about death, and know of a certainty, that no evil can happen 
to a good man, either in life or after death. He and his are not neglected by the gods; nor has my own 
approaching end happened by mere chance. But I see clearly that the time had arrived when it was better for me 
to die and be released from trouble; wherefore the oracle gave no sign. For which reason, also, I am not angry 
with my condemners, or with my accusers; they have done me no harm, although they did not mean to do me 
any good; and for this I may gently blame them.  

Still I have a favour to ask of them. When my sons are grown up, I would ask you, O my friends, to 
punish them; and I would have you trouble them, as I have troubled you, if they seem to care about riches, or 
anything, more than about virtue; or if they pretend to be something when they are really nothing,—then 
reprove them, as I have reproved you, for not caring about that for which they ought to care, and thinking that 
they are something when they are really nothing. And if you do this, both I and my sons will have received justice 
at your hands.  

The hour of departure has arrived, and we go our ways—I to die, and you to live. Which is better God 
only knows.  
 
9 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2nd edition, Munich 1984.  Reinhold Zippelius, 
Allgemeine Staatslehre/Politikwissenschaft, 16th edition, Munich 2010. 
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 ๙. กำรกระท ำโดยรัฐนั้นมีควำมน่ำเชื่อถือ ไว้วำงใจได้ และมีกำรปกป้องกำรกระท ำโดยสุจริต
ที่ผ่ำนไปแล้ว โดยมีข้อห้ำมกำรย้อนหลังในกำรเอำผิดต่อกำรกระท ำที่ได้ล่วงพ้นไปแล้ว (non 
retroactive) 
 ๑๐. มีหลักกำรควำมได้สัดส่วน (principle of proportionality) ในกำรกระท ำกำรของรัฐ 
 ๑๑. ปัจเจกบุคคลยังคงเป็นเจ้ำของสิทธิในอันที่จะกระท ำกำรที่พวกเขำได้มอบอ ำนำจให้รัฐ 
โดยเฉพำะรัฐบำลไปกระท ำกำรแทนพวกเขำ 
 
๔. ความเป็นจริงแห่งสิ่งที่เรียกว่าหลักนิติธรรม 
 
 Mark Cooray มองว่ำ the rule of law เป็นรำกฐำน (fundamental) แห่งควำมเป็น
ระเบียบของประชำธิปไตยตะวันตก (western democratic order) เมื่อสองพันกว่ำปีก่อนอริสโตเติล 
(Aristotle) ได้กล่ำวไว้ว่ำ หลักแห่งกฎหมำยเป็นสิ่งที่ดีกว่ำหลักของปัจเจกบุคคล (The rule of law 
is better than that of any individual.) และ Lord Chief Justice Coke ได้อ้ำงถึง Bracton ใน
คดี Proclamations (1610) 77 ER 1352 ว่ำ กษัตริย์โดยพระองค์นั้นจะไม่อยู่ภำยใต้บุคคลใด 
หำกแต่อยู่ภำยใต้พระเจ้ำ และกฎหมำย เนื่องเพรำะกฎหมำยนั้นสถำปนำพระองค์เป็นกษัตริย์ (The 
King himself ought not to be subject to man, but subject to God and the law, 
because the law makes him King.) และตำมที่ได้กล่ำวไปแล้วว่ำในแนวทำงสมัยใหม่นั้น ผู้จุด
ประกำยคนส ำคัญให้แก่ the rule of law คือ A.V. Dicey ซึ่งหำกพิจำรณำโดยรวมแล้วเรำจะพบว่ำ 
ลักษณะส ำคัญ (essential characteristics) ของ the rule of law ประกอบไปด้วย 
 ๑. ควำมสูงสุดของกฎหมำย (supremacy of law) ซึ่งหมำยถึงว่ำ ทุกคน ไม่ว่ำจะเป็นปัจเจก
บุคคล หรือรัฐบำล จะต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำย 
 ๒. แนวควำมคิดเรื่องควำมยุติธรรม (concept of justice) ซึ่งเน้นไปท่ีกำรประสำทควำม
ยุติธรรมระหว่ำงบุคคล (interpersonal adjudication) โดยมีกฎหมำยที่อยู่บนมำตรฐำน และ
ควำมส ำคัญของวิธีพิจำรณำ (procedures)  
 ๓. ข้อจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจด้วยดุลพินิจ (discretionary power)  
 ๔. หลักแห่งกำรพิจำรณำค ำพิพำกษำในคดีก่อน (judicial precedent)  
 ๕. วิธีกำรทำงกฎหมำยจำรีตประเพณี (common law methodology) 
 ๖. กฎหมำยทั้งหลำยจะต้องใช้บังคับไปข้ำงหน้ำ (prospective) ไม่ใช่ย้อนหลัง (non 
retroactive) 
 ๗. ผู้พิพำกษำที่เป็นอิสระ (independent judiciary)  
 ๘. กำรใช้อ ำนำจในกำรตรำกฎหมำยโดยฝ่ำยรัฐสภำ และกำรมีข้อจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจทำง
กฎหมำยของฝ่ำยบริหำร 
 ๙. กำรมีพ้ืนฐำนทำงศีลธรรม (underlying moral basis) ส ำหรับกฎหมำยทั้งปวง 
 หลักแห่งกฎหมำยก ำหนดให้กฎหมำยเป็นสิ่งที่สูงสุด ประชำชนทุกคน และรัฐบำล รวมถึง
กลไกรัฐทุกกลไกต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำยอันเป็นที่ปรำกฏ และยังคงมีผลบังคับอยู่ (known and 
standing law) และกฎหมำยนั้นจะต้องมีผลบังคับเป็นกำรทั่วไป (generality of law) เพ่ือเป็นกำร
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รับรองถึงหลักกำรที่ว่ำบุคคลทั้งหลำยย่อมเสมอกันภำยใต้กฎหมำย (principle of equality before 
the law) กฎหมำยนั้นจะต้องไม่ถูกตรำข้ึนเพ่ือบุคคลหนึ่งบุคคลใด ซ่ึง A.V. Dicey ยืนยันว่ำ the 
rule of law นั้นเป็นสิ่งที่จะตัดตอนกำรใช้อ ำนำจโดยดุลพินิจของผู้ปกครอง ส่งผลให้พวกเขำไม่
สำมำรถที่จะสร้ำงกฎหมำยของตนเองขึ้นมำได้ หำกแต่จะต้องใช้กฎหมำยที่มีปรำกฏอยู่แล้วเป็นกำร
ทั่วไป โดยที่กฎหมำยเช่นว่ำนี้ จะต้องไม่สำมำรถถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยง่ำยอีกด้วย 10 กำรมีกฎหมำยที่
มีเสถียรภำพ คือ สิ่งที่ต้องมีก่อน (prerequisite) เพ่ือให้เกิดควำมแน่นอน และควำมม่ันใจในกฎหมำย 
อันเป็นหลักประกันแห่งสิทธิ และเสรีภำพของปัจเจกบุคคลทุกคน ทั้งนี้ รำกเหง้ำแห่งกฎหมำยนั้นจะ
เป็นอื่นไปไม่ได้นอกจำกหลักกำรแห่งศีลธรรม (moral principles) ซึ่งหำกกฎหมำยถูกเขียนโดย
รำยละเอียดที่มำกเกินไป บริบทแห่งศีลธรรมนี้ก็อำจจะเลือนหำยไปได้ ดังนี้ กฎหมำยจึงต้องผ่ำนกำร
ตีควำม และอำจจะต้องมีกำรก ำหนดนิยำมในกำรใช้ ซึ่งกฎหมำยนั้นจะต้องถูกแยกอย่ำงชัดเจนจำก
ค ำสั่งทำงปกครอง และกำรใช้อ ำนำจรัฐ เพรำะเหตุว่ำทั้งสองสิ่งนี้จะต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำย หำกไม่มี
กำรแบ่งแยกกันอย่ำงชัดเจน ค ำสั่งทำงปกครอง และกำรใช้อ ำนำจรัฐ จะกลำยเป็นกฎหมำยไป ท ำให้
สิทธิ และเสรีภำพของปัจเจกชนถูกล่วงละเมิด และท ำลำยลง เพรำะ the rule of law จะเป็นสิ่งที่มี
อ ำนำจสูงสุดเพื่อปกป้องประชำชน 
 นอกจำกกฎหมำยจะต้องเป็นสิ่งที่สูงสุดภำยใต้ the rule of law แล้ว หลักแห่งกฎหมำย 
หรือหลักนิติธรรม อันเป็นกำรแปลควำมหมำยของ the rule of law นั้น จะต้องรวมไว้ซึ่ง 
แนวควำมคิดเรื่องควำมยุติธรรม ซึ่งจะต้องประกอบไปด้วย กำรประสำทควำมยุติธรรมระหว่ำงบุคคล 
มำตรฐำนของควำมเหมำะสมและควำมผิดพลำด และกระบวนกำรอันชอบด้วยกฎหมำย ซึ่งในแง่ของ
กำรประสำทควำมยุติธรรมระหว่ำงบุคคลนี้ กฎหมำยเป็นเครื่องเชื่อมโยงกิจกรรมต่ำง ๆ ของมนุษย์ที่มี
ต่อกัน และที่ส ำคัญคือ เป็นเครื่องมือในอันที่จะระงับข้อพิพำท หรือควำมขัดแย้งอันอำจจะเกิดมีข้ึน
ภำยใต้ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลที่อยู่ร่วมกันในสังคม ทั้งนี้ เพรำะด้วยควำมเป็นปุถุชน ปัจเจกชน
ทุกรูปนำมอำจจะท ำผิด ท ำชั่ว (perpetrate wrong) หรือเป็นเหยื่อแห่งกำรท ำผิด หรือท ำชั่ว (suffer 
wrong) ได้ ซึ่งปัจเจกชนทั้งหลำยก็อำจจะถูกลงโทษ (punished) ปกป้อง (protected) หรือได้รับ
กำรเยียวยำ (granted restitution) ได้ หำกสิ่งเหล่ำนี้ไม่มีกฎเกณฑ์ในกำรด ำเนินกำรที่ไม่เอนเอียง 
(impartial) ควำมล ำเอียง (bias) และอคติ (prejudice) ย่อมเกิดขึ้นได้ ดังนี้มำตรฐำนของควำม
เหมำะสมและควำมผิดพลำด กำรประสำทควำมยุติธรรมระหว่ำงบุคคล และกระบวนกำรอันชอบด้วย
กฎหมำย จึงต้องเดินไปด้วยกันเสมอ และจะต้องมีกลไก หรือองค์กรอันเป็นกลำง (neutral 
mechanism or organization) ในอันที่จะธ ำรงไว้ซึ่งสำมสิ่งนี้ร่วมกัน องค์กรเช่นว่ำก็คือ ศำล 
(court) หรือตุลำกำร (judiciary) ซึ่งจะเป็นผู้ท ำหน้ำที่วินิจฉัย หรือตัดสิน (adjudicate) ระหว่ำง
บุคคล และท่ีส ำคัญไปกว่ำนั้น คือ เป็นผู้ขัดขวำงกำรแทรกแซงของผู้ใช้อ ำนำจรัฐในกระบวนกำร
ยุติธรรม และจะต้องปกป้องปัจเจกชนจำกกำรถูกคุกคำม (threatened) โดยอ ำนำจเช่นว่ำนั้น อีกท้ัง
เป็นผู้ต่อต้ำนควำมอยุติธรรม (injustice) ทุกรูปแบบอีกด้วย 

                                                           
10 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, (Macmillan, 1st ed 1885, 10th ed 1959, pp. 
45 – 54). 
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 หลักส ำคัญ (keystone) ประกำรต่อมำของ the rule of law คือ กำรที่ผู้ใช้อ ำนำจรัฐ หรือ
รัฐบำล เป็นรัฐบำลภำยใต้กฎหมำย ไม่ใช่ภำยใต้ผู้คน หรือมนุษย์ (government of laws not 
government of men) ซึ่งปัจจัยที่จะท ำให้เป็นเช่นนั้นได้ ดุลพินิจของบุคคลจะต้องถูกควบคุมโดย
กฎหมำย กำรใช้ดุลพินิจอย่ำงกว้ำงขวำง (widespread discretion) ถือเป็นปฏิปักษ์ต่อกำรใช้ค ำสั่ง
อย่ำงเป็นอิสระ (liberal order) เนื่องจำกทั้งสองสิ่ง ไม่ใช่สิ่งเดียวกัน เพรำะค ำสั่งอย่ำงเป็นอิสระ จะ
เกิดข้ึนได้ก็ด้วยกำรที่ผู้ใช้ค ำสั่งนั้นไม่ถูกแทรกแซงโดยปัจจัยภำยนอก (extrinsic factors) และไม่ถูก
โยกคลอนโดยปัจจัยภำยใน (intrinsic factors) ดังนั้นกำรใช้ดุลพินิจจึงต้องเป็นไปโดยแคบ (narrow 
discretion) กำรใช้ดุลพินิจโดยไม่มีกำรควบคุม (unfettered discretion) น ำมำซึ่งโอกำสในอันที่จะ
เกดิสิ่งล่อใจ (temptation) กำรท ำตำมอ ำเภอใจ (arbitrary) ควำมอวดดี หรือไร้ยำงอำย (insolent) 
กำรเลือกปฏิบัติ (discrimination) กำรล่วงล้ ำ หรือล่วงละเมิด (intrusive) กำรบิดเบือน (distortion) 
และควำมฉ้อฉล (corruption) โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนของรัฐบำล ภำยใต้ the rule of law 
ข้อจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจด้วยดุลพินิจจึงเป็นสิ่งที่จะขำดเสียมิได้ และกำรมีกฎหมำยที่ชัดเจน มีควำม
แน่นอน ไม่โอนเอียง มีควำมต่อเนื่อง ก็จะท ำให้ปัจเจกชนปรำศจำกควำมกลัว และได้รับควำม
คุ้มครองจำกดุลพินิจที่จะเป็นเครื่องท ำลำยควำมยุติธรรมได้  
 ภำยใต้หลักแห่งข้อจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจด้วยดุลพินิจอันเป็นหลักส ำคัญอย่ำงหนึ่งของ the rule 
of law นั้น ผู้พิพำกษำ หรือตุลำกำร (judges) ก็ไม่ได้รับกำรยกเว้นในเรื่องของข้อจ ำกัดกำรใข้
ดุลพินิจเช่นกัน ในกำรพิจำรณำ-พิพำกษำคดีนั้น นอกจำกกำรที่ผู้พิพำกษำท้ังหลำยจะต้องอำศัยกำร
วินิจฉัยตีควำมกฎหมำยตำมลำยลักษณ์อักษร (statutory interpretation) และตำมเจตนำรมณ์แห่ง
กฎหมำย (interpretation of intents) ผู้พิพำกษำยังต้องค ำนึงถึงจำรีตประเพณีแห่งกฎหมำย 
(tradition of the law) คุณธรรมแห่งกฎหมำย (virtue of the law) และท่ีจะขำดเสียมิได้ คือ ค ำ
พิพำกษำที่มีมำก่อน (judicial precedent) ซึ่งกำรพิจำรณำ หรือถือตำมค ำพิพำกษำท่ีมีมำก่อน 
(stare decisis) นี้ส่งผลให้ ประกำรที่หนึ่ง ระบอบกำรปกครองโดยกฎหมำย (legal regime) มี
เสถียรภำพ และเสถียรภำพนี้เองจะน ำมำซึ่งกำรใช้กฎหมำยอันเป็นที่คำดหมำยได้ (predictability of 
laws) อันเป็นหลักประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลอย่ำงหนึ่ง ประกำรที่สอง เกิดหลักประกันว่ำกำรใช้ 
และกำรตีควำมกฎหมำยนั้นแม้จะเปลี่ยนแปลงได้ แต่จะเป็นพัฒนำกำรในทิศทำงท่ีสอดคล้องกับกำร
รับรู้ (perception) ที่เปลี่ยนไปของสังคม ซึ่งกำรเปลี่ยนแปลงเช่นว่ำนี้ไม่ได้จะเป็นไปตำมควำม
ต้องกำรของสังคมแต่ถ่ำยเดียว หำกแต่เป็นกำรสะท้อนควำมคำดหมำย และศีลธรรมของสังคมใน
บริบทของยุคสมัยที่เปลี่ยนไป ทั้งนี้ ควำมคำดหมำย และศีลธรรมดังกล่ำวยังจะต้องรักษำพ้ืนฐำนแห่ง
ควำมดี หรือควำมถูกต้อง-ชอบธรรม (virtue of goodness หรือ righteous) เอำไว้อย่ำงเหนียวแน่น 
ไม่คล้อยตำม หรือยอมจ ำนน (defer) ต่อควำมเสื่อมทรำมของสังคม (social retrogression) เช่นนี้ 
ค ำพิพำกษำท่ีมีมำก่อน และที่จะมีต่อ ๆ ไป จะมีควำมสอดคล้องต้องตรงกัน หรือคงเส้นคงวำ 
(consistency) อันจะเป็นหลักประกันควำมยุติธรรมตลอดไป (perpetual justice) แก่ประชำชน 
 กำรใช้กฎหมำยภำยใต้ the rule of law นั้น บรรดำกฎหมำยทั้งหลำยจะต้องไม่ถูกใช้ หรือ
ถูกตรำขึ้นมำเป็นกำรย้อนหลัง (non retrospective) หรือ non ex post facto นั่นคือ บุคคลย่อม
ถือว่ำกระท ำควำมผิด หรือต้องรับโทษ ก็ต่อเมื่อได้มีกฎหมำยบัญญัติว่ำสิ่งที่กระท ำนั้นเป็นควำมผิด 
และมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยก ำหนดโทษเอำไว้ ในขณะที่กระท ำควำมผิดดังกล่ำว กำรออกกฎหมำย
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มำเพ่ือก ำหนดว่ำ กำรกระท ำที่ได้ท ำไปก่อนหน้ำกำรออกกฎหมำยนั้น เป็นควำมผิด หรือต้องรับโทษ 
เป็นสิ่งที่ไม่สำมำรถท ำได้ ตำมภำษิตโรมันที่ว่ำ nullum crimen, nulla poena sine praevia lege 
poenali โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในกรณีของควำมผิด และโทษทำงอำญำ (criminal sanctions) อย่ำงไร
ก็ตำม กำรที่กฎหมำยไม่อำจจะถูกตรำ หรือถูกใช้ย้อนหลังได้นั้น เป็นกำรห้ำมในแง่ของกำรย้อนหลัง
อันเป็นโทษ แต่ในกรณีย้อนหลังอันเป็นคุณ ที่ภำษิตโรมันเรียกว่ำ in mitius นั้น ไม่ได้มีข้อห้ำมภำยใต้ 
the rule of law ทั้งนี้ ถึงแม้ว่ำในยุคสมัยใหม่นักวิชำกำรจ ำนวนหนึ่งจะมองไปในทิศทำงที่กฎหมำย
ไม่สำมำรถจะย้อนหลังเป็นโทษได้ในทุกกรณี ไม่ว่ำจะในทำงอำญำ ทำงแพ่ง หรือทำงปกครอง แต่สิ่งที่
ยึดถือกันอย่ำงเคร่งครัดในทุกประเทศทั่วโลก แม้ว่ำจะมีข้อยกเว้นอยู่บ้ำง คือ ในเรื่องของกฎหมำย
อำญำ ซึ่งจะไม่สำมำรถย้อนหลังให้เป็นโทษได้ ส่วนในกฎหมำยแพ่ง หรือกฎหมำยปกครองนั้น ไม่ได้มี
ข้อห้ำมอันใดไว้ อีกท้ังนักวิชำกำรจ ำนวนมำกมองว่ำ กำรย้อนหลังในกฎหมำยที่ไม่ใช่กฎหมำยอำญำ
นั้นสำมำรถท ำได้ โดยในแต่ละประเทศ ก็ไม่ถือว่ำกำรย้อนหลังเช่นว่ำนั้นเป็นกำรขัดต่อ the rule of 
law หรือเป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ (unconstitutional) แต่อย่ำงไร 
 สิ่งส ำคัญอย่ำงหนึ่งที่จะช่วยธ ำรงไว้ซึ่งควำมศักดิ์สิทธิ์ของหลักแห่งกฎหมำย หรือ the rule 
of law คือ ควำมเป็นอิสระของผู้พิพำกษำ (independent of judiciary) ระบบในเรื่องสิทธิ กำร
เยียวยำ และวิธีพิจำรณำที่ถูกสร้ำงขึ้นมำอย่ำงประณีตท่ีสุด (most elaborative) จะไร้ควำมหมำย
อย่ำงสิ้นเชิง หำกปรำศจำกผู้พิพำกษำ หรือตุลำกำรอันเป็นอิสระ ไม่เอนเอียง และมีควำมสำมำรถ 
(competent) ซึ่งระบบศำลที่จะท ำให้ผู้พิพำกษำสำมำรถท่ีจะรักษำไว้ซึ่งควำมเป็นอิสระนั้น จะต้อง
สร้ำงหลักประกันให้แก่ผู้พิพำกษำในสองลักษณะ นั่นคือ หนึ่ง หลักประกันส่วนบุคคล ในอันที่จะท ำให้
ผู้พิพำกษำมีควำมมั่นคง ปลอดภัย และมีรำยได้ที่เพียงพอต่อกำรด ำรงชีวิตตำมสมควรแก่ฐำนำนุรูป 
เช่น กำรที่ผู้พิพำกษำในบำงประเทศได้รับกำรแต่งตั้งเพ่ือกำรด ำรงต ำแหน่งตลอดชีพ หรือกำรมีอัตรำ 
และข้ันเงินเดือนที่สูงกว่ำข้ำรำชกำร หรือเจ้ำหน้ำที่ของรัฐอ่ืน ๆ สอง หลักประกันองค์กร นั่นคือ กำร
ที่ศำล หรือองค์กรตุลำกำรเป็นอิสระจำกฝ่ำยบริหำร หรือรัฐบำล ฝ่ำยนิติบัญญัติ หรือรัฐสภำ แม้ว่ำผู้ที่
ท ำหน้ำที่ในทำงธุรกำร (administrative body) ของศำล อำจจะเป็นฝ่ำยบริหำร แต่นั่นเป็นเพียงกำร
ท ำหน้ำที่ในด้ำนธุรกำร (administration) อันเป็นกำรอ ำนวยควำมสะดวกในกำรท ำงำนของผู้
พิพำกษำ ไม่ใช่เป็นกำรเข้ำมำยุ่งเกี่ยวกับกำรพิจำรณำ-พิพำกษำคดีของผู้พิพำกษำ และต้องไม่มีกำร
ก้ำวก่ำยใด ๆ ในเขตอ ำนำจของศำลเป็นอันขำด เพรำะในแง่กำรพิจำรณำ-พิพำกษำคดีนั้น หำกผู้
พิพำกษำถูกสั่งได้ นั่นเท่ำกับว่ำควำมยุติธรรมถูกท ำลำยสิ้น และในแง่ของเขตอ ำนำจ หำกผู้พิพำกษำ
ไม่สำมำรถใช้ หรือบริหำรเขตอ ำนำจในควำมเป็นฝ่ำยตุลำกำรได้ กฎหมำยก็จะเป็นเพียงงำนวิชำกำร 
เพรำะผู้พิพำกษำย่อมไม่สำมำรถที่จะออกค ำสั่งอันใด ต่อใครได้  

กฎหมำยนั้นจะไม่สำมำรถเป็นกฎหมำยได้ หำกปรำศจำกพ้ืนฐำนทำงศีลธรรม ดังนั้นสิ่งที่จะ
ขำดเสียมิได้ในควำมเป็น the rule of law คือ กำรรวมไว้ซึ่งพ้ืนฐำนทำงศีลธรรม ซึ่งศีลธรรมในที่นี้ 
ไม่ใช่เป็นศีลธรรมในทำงศำสนำ ที่มุ่งจะสั่งสอนให้คนเป็นคนดี ถึงแม้ว่ำนั่นจะเป็นส่วนหนึ่ง และส่วน
ส ำคัญก็ตำม หำกแต่พ้ืนฐำนทำงศีลธรรมที่รวมอยู่ใน the rule of law และเป็นรำกฐำนแห่งกฎหมำย
นั้น จะเป็นศีลธรรมที่เกี่ยวกับกำรเมือง กำรปกครอง กำรใช้กฎหมำย และประเด็นเกี่ยวเนื่องต่ำง ๆ 
ในอันที่จะท ำให้บ้ำนเมืองมีกำรบริหำรด้วยกฎหมำยอันสอดคล้องกับหลักศีลธรรม ซึ่งพ้ืนฐำนทำง
ศีลธรรมที่ว่ำยกตัวอย่ำงเช่น ควำมซื่อสัตย์ หรือควำมจริงใจ (honesty) กำรแสวงหำควำมจริง (the 
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pursuit of truth) ควำมรับผิดชอบ (responsibility) กำรปฏิบัติตำมหน้ำที่ (duty) ควำมเป็นธรรม
ในกำรมีปฏิสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคล (fairness in interpersonal relations) กำรเคำรพในทรัพย์สิน
ของผู้อ่ืน (respect in property) ควำมจงรักภักดี (loyalty) กำรรักษำค ำพูด หรือกำรมีสัจจะ 
(veracity) กำรมีจริยธรรม (ethical) ควำมมีเกียรติศักดิ์ (integrity) และศีลธรรม หรือคุณธรรม
ทัง้หลำยที่จะท ำให้กำรใช้กฎหมำย ไม่ว่ำจะด้ำนใดเป็นไปด้วยควำมบริสุทธ์ ยุติธรรม ซึ่งพ้ืนฐำนทำง
ศีลธรรมนี้จะครอบลงไปบนตัวบทกฎหมำย และเจตนำรมณ์ของกฎหมำยทั้งหลำยทั้งปวง ไม่เว้น
แม้กระทั่งรัฐธรรมนูญ กระบวนกำรในกำรตรำกฎหมำยทุกชั้นตอน รวมถึงกำรใช้อ ำนำจ และกำรท ำ
หน้ำที่ของรัฐสภำ ก็จะต้องอยู่ภำยใต้หลักกำรของพ้ืนฐำนทำงศีลธรรมเหล่ำนี้ กำรบริหำรรำชกำร
แผ่นดิน กำรใช้อ ำนำจ และกำรท ำหน้ำที่ทุกอย่ำงของรัฐบำลจะต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำยที่ออกมำ
ภำยใต้พ้ืนฐำนทำงศีลธรรมเหล่ำนี้เช่นกัน จึงจะท ำให้ค ำท่ีว่ำ ประเทศที่ปกครองโดยมี the rule of 
law นั้น คือ ประเทศที่มีกำรปกครองโดยกฎหมำย ไม่ใช่กำรปกครองโดยคน เป็นจริงขึ้นมำได้ 
 
๕. บทสรุป 
 
 ค ำว่ำ “หลักนิติธรรม” ในบริบทของประเทศไทยนั้น เป็นกำรแปลค ำภำษำอังกฤษ the rule 
of law ซึ่งค ำที่ตรง ๆ พื้น ๆ ที่ใช้แปลค ำว่ำ the rule of law นั้น น่ำจะเป็น หลักแห่งกฎหมำย อัน
เป็นกำรแสดงให้เห็นถึงว่ำ the rule of law นั้น คือ บ่อเกิดแห่งกฎหมำย ดุจเช่นมนุษย์ทุกรูปทุกนำม
ย่อมมีบิดำ-มำรดำ หรือบรรพบุรุษของตน ฉันใดก็ฉันนั้น กฎหมำยก็ไม่ได้อยู่ดี ๆ มีปรำกฏขึ้น 
โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง ไม่ใช่เพียงแต่ฝ่ำยที่เรียกว่ำนิติบัญญัติ หรือรัฐสภำ จะเป็นผู้ตรำกฎหมำยขึ้นมำแล้ว
ถือว่ำเป็นกฎหมำย และกฎหมำยก็ก่อก ำเนิดจำกลักษณะเช่นว่ำนี้ เพรำะควำมเป็นจริงแล้ว กฎหมำย
กว่ำที่จะมำเป็นกฎหมำยทุกวันนี้ได้ มีกำรสืบสำน และพัฒนำกำรมำอย่ำงยำวนำน และได้ถูกเพำะบ่ม 
สร้ำงสรรค์ ลองผิด-ลองถูก (trial and error) มำอย่ำงยำวนำนคู่กับประวัติศำสตร์ของมนุษยชำติเลย
ก็ว่ำได้ ซึ่งปรัชญำ ทฤษฎี กำรปฏิบัติ และสิ่งอื่น ๆ ที่หล่อหลอมควำมเป็นกฎหมำยมำนั่นเอง คือ สิ่งที่
เรำเรียกกันว่ำ หลักแห่งกฎหมำย หรือ the rule of law ซึ่งกฎหมำยไม่มีทำงเกิดมีข้ึนได้หำกไม่มี 
the rule of law ดุจเช่นมนุษย์แต่ละรูป-นำม ย่อมไม่อำจจะเกิดมีข้ึนได้หำกปรำศจำกบิดำ-มำรดำ 
หรือบรรพบุรุษแห่งตน ดังนั้น เรำจึงอำจจะกล่ำวได้ว่ำ the rule of law คือ บรรพบุรุษแห่งกฎหมำย
นั่นเอง 
 แม้ควำมเข้ำใจในประเทศไทยเรำในยำมที่พูดกันถึง “หลักนิติธรรม” จะเป็นกำรมุ่งไปที่ the 
rule of law หำกแต่ภำยใต้บริบทของเรำนั้น “หลักนิติธรรม” เมื่อเปรียบเทียบกับนำนำ
อำรยประเทศ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งผู้ที่ก่อก ำเนิด the rule of law สมัยใหม่ คือ A.V. Dicey นั้น “หลัก
นิติธรรม” ของไทยเรำจะกว้ำงกว่ำ the rule of law ของ Dicey มำกนัก และเมื่อเปรียบเทียบ 
“หลักนิติธรรม” ดังกล่ำวกับหลักกำร the rule of law ของนักปรำชญ์ นักกฎหมำยในโลกท่ำนอ่ืน ๆ 
ก็จะพบว่ำ “หลักนิติธรรม” นั้นก็ยังคงกว้ำงกว่ำ the rule of law ดังนั้น “หลักนิติธรรม” ของไทย
เรำจึงไม่ได้เป็นเพียงแค่ หลักแห่งกฎหมำย ดังเช่นวลีที่ว่ำ the rule of law เท่ำนั้น หำกแต่ยังรวมไว้
ซ่ึงปรัชญำ ค ำสอน กำรประพฤติ-ปฏิบัติในทำงศำสนำ โดยเฉพำะพุทธศำสนำ เอำไว้ด้วย จึงส่งผลให้ 
“หลักนิติธรรม” ของไทยนั้นกินควำมไปถึง ธรรมะ และควำมสอดคล้อง กลมกลืน เป็นไปในแนวทำง
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เดียวกันกับธรรมชำติ ไม่ว่ำจะเป็นธรรมชำติของสังคม หรือธรรมชำติของมนุษย์ อันท ำให้เกิดลักษณะ
อันเป็นทวิลักษณ์ (dualism) ลบ-บวก อยู่ด้วยกัน ซึ่งทำงด้ำนลบนั้นท ำให้ “หลักนิติธรรม” ของไทย
ขำดควำมชัดเจนดุจเช่น the rule of law ทำงด้ำนบวกนั้นท ำให้ “หลักนิติธรรม” น ำมำซึ่งกฎหมำย
ที่จะต้องถูกอธิบำยได้แม้กระทั่งภำยใต้ค ำสอนทำงศำสนำ เช่น ควำมละอำย และเกรงกลัวต่อบำป 
หรือหิริ-โอตตัปปะ ในทำงพุทธศำสนำ และหลักธรรมค ำสั่งสอนอ่ืน ๆ อีกมำกมำยด้วย ส่งผลให้สิ่งที่
เรียกว่ำ พื้นฐำนทำงศีลธรรมของ “หลักนิติธรรม” ไทยนั้นครอบคลุม และกินควำมกว้ำงขวำงเป็น
อย่ำงมำก ในควำมไม่ชัดเจน และควำมกว้ำงขวำง อันเป็นทั้งลบ-บวก อยู่ในตัวนี้เอง จึงเป็นสิ่งท้ำทำย 
ไม่เพียงแต่นักกฎหมำยไทย หำกแต่เป็นสังคมไทยโดยรวมให้ร่วมกันแสวงหำควำมลงตัวของ “หลักนิติ
ธรรม” เพ่ือธ ำรงไว้ซึ่งควำมศักดิ์สิทธิ์แห่งกฎหมำยสืบต่อไป 
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