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หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ของไทย  
กับบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) ของเยอรมัน 

 
ดร.ประสาท  พงษสุวรรณ0๑ 

 
๑. บทนํา 

 
“หลักนิติธรรม” เปนคําท่ีแปลมาจากภาษาอังกฤษวา “The Rule of Law” เปนหลักการ 

ท่ีมีสาระสําคัญโดยนํามาใชเพ่ือจํากัดการใชอํานาจรัฐใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ไดบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวอยาง
ชัดเจนในมาตรา ๓ วรรคสอง และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง สวน “บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)”  
เปนแนวความคิดของฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) ซ่ึงเปนนักนิติศาสตรและนักนิติปรัชญาชาว
ออสเตรียท่ีสําคัญซ่ึงมีชื่อเสียงและมีอิทธิพลทางความคิดเปนอยางมากในชวงศตวรรษท่ี ๒๐ โดยปรากฏอยู
ในคําสอนวาดวยทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) แมแนวความคิดเก่ียวกับบรรทัดฐานข้ัน
มูลฐานจะไมไดปรากฏอยางชัดเจนอยูในรัฐธรรมนูญของไทยเชนเดียวกับการบัญญัติถอยคําของหลักนิติ
ธรรม แตหลักการท้ังสองตางมีความสัมพันธบางประการท่ีสัมพันธและเก่ียวเนื่องกัน ในบทความนี้จะได
ศึกษาเก่ียวกับแนวความคิดของหลักนิติธรรมกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานโดยสังเขป วามีเนื้อหา
สาระสําคัญและมีความสัมพันธเก่ียวเนื่องกันอยางไร โดยจะไดกลาวถึงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานตาม
แนวความคิดของฮันส เคลเซน หลักความเปนนิรันดรตามมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน หลักนิติธรรม และความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับ
บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน ตามลําดับ   
 
๒. บรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน 

 
ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) 1

๒ เปนนักนิติศาสตรและนักนิติปรัชญาชาวออสเตรียท่ีสําคัญ 
ซ่ึงมีชื่อเสียงและมีอิทธิพลทางความคิดเปนอยางมากในชวงศตวรรษท่ี ๒๐ เกิดในป ค.ศ. ๑๘๘๑ ท่ีกรุง
ปราก ประเทศเชคโกสโลวาเกีย ในขณะนั้น หรือประเทศสาธารณรัฐเช็ก ในปจจุบัน เติบโตและไดรับ
การศึกษาในเวลาตอมาท่ีออสเตรีย เปนผูเสนอทฤษฎีทางนิติศาสตรชิ้นสําคัญท่ีมีชื่อเสียงเปนอยางยิ่งซ่ึง
เรียกวา “ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre)”  

สําหรับคําอธิบายเก่ียวกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานท่ีมีการอธิบายอยูในคําสอนวาดวยทฤษฎี
กฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) นั้น ในทัศนะของฮันส เคลเซน กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยู
บนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธกันอยางเปนระบบ กลาวคือ 

                                                           
๑ ตุลาการหัวหนาคณะศาลปกครองสูงสุด  
๒ ดู วรเจตน ภาคีรัตน, ประวัติศาสตรความคิดนิติปรัชญา, พิมพคร้ังที่ ๑, กรุงเทพฯ : สํานักพิมพอานกฎหมาย, หนา ๔๕๗-๔๘๕; วุฒิชัย 
จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย (Centralized System) หรือรูปแบบยุโรป (European Model) ใน
ประเทศตาง ๆ ทั่วโลก, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปที่ ๖ เลมที่ ๑๗ พฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. ๒๕๔๗; Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. 
Aufl., S. 201ff.  



2 

ความสมบูรณของกฎหมายแตละฉบับจะมีท่ีมาจากกฎเกณฑท่ีสูงกวาหรือเหนือข้ึนไปเปนลําดับชั้นท่ีให
อํานาจในการบัญญัติกฎหมายแตละฉบับ และสุดทายแลวจะสามารถพิจารณายอนไปจนกระท่ังถึงสิ่งท่ี
เรียกวา “บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)” ซ่ึงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานมีลักษณะเปนกฎเกณฑ
สมมตหิรือสมมติฐาน (Fiktion) เพ่ือเปนรากฐานรองรับระบบกฎหมายท้ังระบบ ทําใหระบบกฎหมายแต
ละระบบนั้นมีความสมบูรณโดยไมตองพิจารณาอีกตอไปวามีบรรทัดฐานทางกฎหมายใดท่ีมีลําดับศักดิ์สูง
หรือเหนือกวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้อีกหรือไม กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักด์ิสูงกวาจึงเปน
รากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวาเรื่อยลงมา โดยมีรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายบัญญัติ
เปนกฎหมายสูงสุดและอยูเหนือกวากฎหมายอ่ืนท้ังปวง อาทิ กฎหมายระดับพระราชบัญญัติเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายลําดับรองเปน
กฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติ เปนตน ดังนั้น ในเชิงลําดับศักดิ์ของ
กฎหมาย กฎหมายบัญญัติท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับรองลงมา หาก
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญจึงยอมไมอาจใชบังคับได 

สวนปญหาวา รัฐธรรมนูญมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดนั้น ในทัศนะของฮันส เคลเซน 
เห็นวา รัฐธรรมนูญยอมตองสามารถคนหาและตอบคําถามไดเชนเดียวกันวา มีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือ
บรรทัดฐานใดทํานองเดียวกับการตอบคําถามเก่ียวกับอํานาจและท่ีมาในการบัญญัติกฎหมายลําดับรอง
อ่ืนแตละฉบับ ซ่ึงกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดเปนฐานแหงอํานาจและท่ีมาในการกอกําเนิดรัฐธรรมนูญ
นั้น โดยท่ีรัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายบัญญัติแตละฉบับจะมีฐานอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนา
นั้นยอนเปนลาํดับข้ึนไปจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุดในแตละระบบกฎหมาย หรือยอนไปถึงรัฐธรรมนูญ 
ฉบับแรกสุดของรัฐแตละรัฐ ในขณะท่ีหากเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด ตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ของ
ฮันส เคลเซน ฐานแหงอํานาจในการบัญญัติหรือกอกําเนิดรัฐธรรมนูญฉบับแรกนั้น จึงยอมจะมิใช
รัฐธรรมนูญท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายบัญญัติโดยตรงอีกตอไป แต เปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
(Grundnorm) ซ่ึงเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานสมมติวาเปนฐานแหงอํานาจของรัฐธรรมนูญฉบับแรก
เพ่ือทําใหเกิดความสมบูรณข้ึนในระบบกฎหมายท้ังระบบโดยไมตองแสวงหาคําตอบอีกตอไปวาบรรทัดฐาน
ข้ันมูลฐานนั้นมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดอีกตอไป 

การพิจารณาวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้ไดเกิดข้ึนและมีอยูหรือไดรับการยอมรับแลวหรือไมนั้น  
แมบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้จะเปนขอสมมติฐานและมิไดมีลักษณะเปนกฎหมายบัญญัติก็ตาม แตยอม
สามารถพิจารณาไดจาก “ความมีประสิทธิภาพ (Wirksamkeit)” ตอบุคคลท่ีอยูภายใตระบบกฎหมาย
นั้นอยางม่ันคงและตอเนื่องจนกระท่ังไดรับการยอมรับและปฏิบัติตามสําหรับในแตละสังคม หรืออาจกลาว
ไดวา เปนการพิจารณาจากพฤติกรรมในทางขอเท็จจริงอยางเปนภววิสัยของคนในสังคมวายอมรับและ
ถือปฏิบัติตามกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีเกิดข้ึนนั้นหรือไม ดังนั้น การพิจารณาวากฎเกณฑหรือบรรทัด
ฐานข้ันมูลฐานในแตละระบบกฎหมายของรัฐแตละรัฐหรือแตละสังคมนั้นไดเกิดข้ึนและมีอยูหรือไดรับ
การยอมรับแลวหรือไม จึงตองตองพิจารณาจากความมีประสิทธิภาพเปนสําคัญ หากบุคคลท่ีอยูภายใต
ระบบกฎหมายหรือสังคมนั้น ยอมรับและปฏิบัติตามกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานเชนวานี้ จึงจะถือวา
บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) ในระบบกฎหมายนั้นหรือสังคมนั้นไดเกิดข้ึนแลว 
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๓. หลักความเปนนิรันดรตามมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน 

 
มาตรา ๗๙ วรรคหนึ่ง ประโยคแรก ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน บัญญัติวา การแกไขกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญสามารถกระทําไดโดยกฎหมาย ท้ังนี้  
จะแกไขหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญก็ได นอกจากนี้ ความในวรรคสาม
ของบทบัญญัติมาตรา ๗๙ ไดบัญญัติหลักเกณฑและเง่ือนไขเก่ียวกับการแกไขรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการแกไข
รัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบตอหลักความเปนสหพันธรัฐ หลักความมีสวนรวมของมลรัฐในกระบวนการ 
นิติบัญญัติ และหลักการพ้ืนฐานท่ีบัญญัติอยูในมาตรา ๑ และมาตรา ๒๐ ยอมไมอาจกระทําได ท้ังนี้ 
ในทางวิชาการเรียกหลักเกณฑท่ีเปนขอจํากัดของการแกไขรัฐธรรมนูญนี้วา “หลักความเปนนิรันดร 
(Ewigkeitsklausel)” 2

๓ อันเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของกฎหมายพ้ืนฐานหรือ
รัฐธรรมนูญในสวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลง
ได ท้ังนี้ เม่ือพิจารณาบทบัญญัติในกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญหลายมาตราประกอบกันแลวเห็นได
วา หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel) ประกอบดวย (๑) หลักความเปนสหพันธรัฐ (๒) หลัก
ความมีสวนรวมของมลรัฐในกระบวนการนิติบัญญัติ และ (๓) หลักท่ีบัญญัติอยูในมาตรา ๑ ซ่ึงบัญญัติ
เก่ียวกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันไมอาจลวงละเมิดได และมาตรา ๒๐ ซ่ึงกลาวถึงหลักประชาธิปไตย 
หลักการแบงแยกอํานาจ หลักสาธารณรัฐ หลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ 
และหลักความผูกพันของการใชอํานาจฝายบริหารและฝายตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืน อนึ่ง 
สําหรับหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น โดยท่ีบทบัญญัติมาตรา ๒๐ ของกฎหมายพ้ืนฐานหรือ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน มิไดบัญญัติคําวา “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ไวอยางชัดแจง แตเม่ือพิจารณา
ความในวรรคสามของมาตรา ๒๐ ยอมเห็นไดวาหมายความถึงองคประกอบในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ 
โดยเฉพาะหลักการแบงแยกอํานาจ หลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ และ
หลักความผูกพันของการใชอํานาจฝายบริหารและฝายตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ซ่ึงในทาง
วิชาการถือเปนองคประกอบอันเปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ ดังนั้น โครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญซ่ึง
เปนหลักการพ้ืนฐานท่ีแมกฎหมายแกไขรัฐธรรมนูญก็ไมอาจแกไขเปลี่ยนแปลงได หรือ “หลักความเปน
นิรันดร (Ewigkeitsklausel)” จึงครอบคลุมถึงหลักนิติรัฐดวยเชนกัน ดวยเหตุนี้ การแกไขรัฐธรรมนูญท่ี
มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงหลักนิติรัฐจึงไมอาจกระทําได ซ่ึงหลักการท่ีปรากฏอยูในวรรคสามของมาตรา 
๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนญูเยอรมัน จะไมอาจถูกแกไขหรือเปลี่ยนแปลง 
โดยวิธีการแกไขรัฐธรรมนูญได (Verfassungsänderung) หากกฎหมายแกไขรัฐธรรมนูญใดขัดหรือแยง
กับความในวรรคสามของมาตรา ๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน  
จึงตกเปนโมฆะ (nichtig) 3

๔ เนื่องจาก“หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีบัญญัติอยูใน 
มาตราดังกลาวมีลําดับศักดิ์สูงกวาบทบัญญัติอ่ืนของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

 
 

                                                           
๓ Ulrich Battis/Christoph Guys, Einführung in das Staatsrecht, 5. Aufl., Berlin, S. 164; Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 
Grundlagen Verfassungsorgane Staatsfunktionen, 3. Aufl., München, S. 127f. 
๔ BVerfGE 30, 1/24.  
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๔. หลักนิติธรรม 
 
๔.๑ แนวความคิดวาดวยหลักนิติธรรม (Rule of Law) 
“หลักนิติธรรม (Rule of Law)” เปนหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย 

คอมมอนลอว ซ่ึงมีพัฒนาการเริ่มตนมาจากประเทศอังกฤษ โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษ 
ท่ีมีชื่อเสียง คือ เอ.วี.ไดซีย (A.V. Dicey) หลักนิติธรรมในทัศนะของไดซียมีสาระสําคัญประกอบดวย
หลักเกณฑ ๓ ประการ4

๕ ไดแก 
ประการท่ีหนึ่ง ฝายบริหารไมมีอํานาจลงโทษบุคคลใดตามอําเภอใจ เวนแตเปนกรณีท่ีมีการ

ละเมิดกฎหมายโดยชัดแจง และการลงโทษท่ีอาจกระทําไดนั้นจะตองกระทําตามกระบวนการปกติของ
กฎหมายและตอหนาศาลปกติ (Ordinary Court)  

ประการท่ีสอง ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย ไมวาเขาจะอยูในตําแหนงใดหรือเง่ือนไขประการ
ใด ไมวาเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือบุคคลธรรมดา ลวนตองอยูภายใตกฎหมายและศาลเดียวกัน และ  

ประการท่ีสาม หลักท่ัวไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนเปนผลมา
จากคําวินิจฉัยของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใชเกิดข้ึนจากการรับรองคํ้าประกันเปนพิเศษโดย
รัฐธรรมนูญ 

เม่ือพิจารณาองคประกอบในทางเนื้อหาของหลักนิติธรรมดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา แกนหรือ
สาระสําคัญอันแทจริงของหลักนิติธรรม ไดแก การท่ีบุคคลทุกคนยอมตองเสมอภาคกันภายใตกฎหมาย
และระบบศาลเดียวกัน ดังนั้น หลักนิติธรรมในทัศนะของไดซีย การจัดตั้งศาลปกครองนอกเหนือไปจาก
ศาลธรรมดาหรือศาลยุติธรรม เพ่ือใหมีหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองสําหรับขอพิพาท
ระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชนอันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครอง
ตามกฎหมาย หรือการกระทําทางปกครอง จึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกเอกชนซ่ึงเปนคูกรณีอีกฝาย
ในคดี นอกจากนี้ โดยท่ีประเทศอังกฤษมิไดมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรอันเปนกฎหมายสูงสุด 
ตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แตถือวารัฐสภาเปนองคกรผูทรงอํานาจสูงสุด รัฐสภา 
จึงสามารถตรากฎหมายใหมีเนื้อหาอยางไรก็ได ดังนั้น องคกรตุลาการจึงไมมีอํานาจตรวจสอบวา
กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนวาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือชอบดวยกฎหมายหรือไม อีกท้ังการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลมิไดเปนการคุมครองโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรในฐานะท่ีเปน
กฎหมายสูงสุด แตเกิดข้ึนโดยรัฐสภาซ่ึงเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ และองคกรตุลาการ  

 
๔.๒ แนวความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) 
“หลักนิติรัฐ” หรือในภาษาเยอรมันเรียกวา “Rechtsstaat” มีพัฒนาการทางประวัติศาสตรมา

จากประเทศเยอรมนีซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงแนวความคิดอันเปนสาระสําคัญท่ี
เปนความมุงหมายของหลักนิติรัฐ ไดแก ความตองการท่ีจะนํามาใชในฐานะท่ีเปนเกณฑจํากัดอํานาจรัฐ 
โดยรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกรจะตองอยูภายใตกรอบของกฎหมาย กลาวคือ การใชอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติจะตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ และในขณะเดียวกันการใชอํานาจของฝายบริหารและ 
ฝายตุลาการจะตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายดวยเชนกัน นอกจากนี้ หลักนิติรัฐเปนหลักการ 

                                                           
๕ จรัญ โฆษณานันท, นิติปรัชญา, กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๕๐, หนา ๓๕๖.  
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ท่ีมุงคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล และเม่ือสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลไดรับการบัญญัติรับรอง 
อยูในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแลว ประกอบกับการใชอํานาจขององคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกรจะตอง
ผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หากการใชอํานาจรัฐขององคกรผูใชอํานาจใดก็ตามท่ีขัดหรือแยง 
ตอบทบัญญัติวาดวยสิทธิ ข้ันพ้ืนฐานโดยปราศจากกฎหมายใหอํานาจไวแลวนั้น จึงยอมไมชอบ 
ดวยรัฐธรรมนูญ 

อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาองคประกอบของหลักนิติรัฐแลวเห็นไดวา หลักนิติรัฐจะประกอบดวย
องคประกอบท่ีเปนหลักการยอยหลายประการ ซ่ึงในทางวิชาการอาจมีความเห็นเก่ียวกับองคประกอบยอย
ของหลักนิติรัฐแตกตางกันออกไป เชน 

ตามแนวความคิดของ Theodor Maunz๖ เห็นวา หลักนิติรัฐประกอบดวยองคประกอบ ดังนี้  
(๑) หลักแบงแยกอํานาจ  
(๒) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
(๓) หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ  
(๔) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา  
(๕) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา  
(๖) หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย 
(๗) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
สําหรับหลักนิติ รั ฐ ในทัศนะของ Hartmut Maurer๗ เห็นว า  หลักนิ ติรั ฐประกอบดวย

องคประกอบท่ีเปนหลักการยอย ดังนี้  
(๑) หลักการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐาน (Grundrechte)  
(๒) หลักการแบงแยกอํานาจ (Gewaltenteilung)  
(๓ ) หลักความผูกพันตอกฎหมายขององคกรผู ใช อํานาจรัฐ (Die Rechtsbindung der 

staatlichen Organe)  
( ๔ )  ห ลั ก ก า ร ก ร ะ ทํ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ต อ ง มี ก ฎ ห ม า ย ใ ห อํ า น า จ  ( Grundsatz des 

Gesetzesvorbehalts)  
(๕) หลักการคุมครองสิทธิของบุคคลโดยองคกรตุลาการท่ีเปนอิสระ (Rechtsschutz)   
(๖) หลักความรับผิดของรัฐ (Staatshaftung)  
(๗) หลักพ้ืนฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Strafrechts- und 

Strafprozeßrechtsgrundsätze)  
(๘) หลักความม่ันคงของกฎหมาย หรือหลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ (Rechtssicherheit)  
(๙) หลักความไดสัดสวน (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit)   
จากแนวความคิดของนักกฎหมายเยอรมันท้ังสองขางตนตอหลักนิติรัฐเห็นไดวา แมจะมี 

ความแตกตางในสวนองคประกอบบางประการของหลักนิติรัฐ แตความแตกตางนี้เปนเพียงความ
แตกตางเฉพาะในสวนท่ีเปนหลักการยอยเทานั้น หาไดกระทบตอสารัตถะของหลักนิติรัฐท่ีมุงนํามาใช

                                                           
๖ บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธเิสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, พิมพคร้ังที่ ๕, กรุงเทพฯ : วิญูชน, ๒๕๕๘, หนา 
๒๔.  
๗ Hartmut Maurer, Staatsrecht I, Grundlagen Verfassungsorgane Staatsfunktionen, 3. Aufl., München, S. 215ff.  
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เพ่ือเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย ตลอดจนคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนจากการใชอํานาจรัฐ 

 
๔.๓ ความแตกตางระหวางหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 
นอกจากความแตกตางทางดานพัฒนาการทางประวัติศาสตรของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ  

ซ่ึงหลักนิติธรรมเปนหลักท่ีเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษซ่ึงใชระบบคอมมอนลอว และหลักนิติรัฐเปนหลัก 
ท่ีเกิดข้ึนในประเทศเยอรมนี ซ่ึงใชระบบซีวิลลอว จะพบวา หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐยังคง 
มีความแตกตางกันบางประการ อาทิ เม่ือพิจารณาในแงแนวความคิดเรื่องการแบงแยกอํานาจ โดยท่ี 
หลักนิติรัฐถือวาหลักการแบงแยกอํานาจเปนหลักอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญเปนอยางยิ่งประการ
หนึ่ง ในขณะท่ีเม่ือพิจารณาองคประกอบยอยของหลักนิติธรรมแลวไมปรากฏวา มีการกลาวถึงหลักการ
แบงแยกอํานาจไวอยางชัดเจน อีกท้ังเม่ือพิจารณาความแตกตางในแงการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ
ประชาชน เนื่องจากประเทศอังกฤษซ่ึงเปนตนกําเนิดของหลักนิติธรรมและเปนประเทศท่ีใชระบบ 
คอมมอนลอว ไมมีรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุด ดังนั้น การคุมครองสิทธ ิ
ข้ันพ้ืนฐานของบุคคล จึงมิไดเปนการคุมครองโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรอยาง
เปนกฎหมายสูงสุด แตองคกรตุลาการจะทําหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล ในขณะท่ี
ประเทศเยอรมนีซ่ึงยึดถือแนวความคิดของหลักนิติรัฐ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปน
หลักการอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ดังนั้น การคุมครองสิทธิข้ัน
พ้ืนฐานของบุคคลจึงไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
ซ่ึงหลักดังกลาวมีผลใชบังคับโดยตรงและผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกร ท้ังองคกรท่ีใชอํานาจนิติ
บัญญัติ บริหาร และตุลาการ นอกจากนี้ โดยท่ีแนวความคิดของหลักนิติธรรมเห็นวา ไมมีบุคคลใดอยู
เหนือกฎหมาย ไมวาจะอยูในตําแหนงใดหรือเง่ือนไขประการใด ไมวาเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือบุคคล
ธรรมดา ลวนตองอยูภายใตกฎหมายและศาลเดียวกัน ดังนั้น ในระบบกฎหมายอังกฤษจึงไมมีการ
แบงแยกสาขากฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน ดวยเหตุนี้ จึงไมมีการจัดตั้งศาล
ปกครองเพ่ือทําหนาท่ีในการพิจารณาคดีพิพาทระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับ
เอกชนท่ีมีเหตุแหงการฟองคดีอันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงแตกตางจาก
ประเทศเยอรมนีท่ีมีการแบงแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนออกจากกัน โดยมีศาลปกครองทํา
หนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทท่ีมีลักษณะเปนคดีปกครอง 

 
๔.๔ หลักนิติธรรมในบริบทของรัฐธรรมนูญไทย 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญท่ีใชบังคับในปจจุบัน  

ไดมีการบัญญัติและกลาวถึงหลักนิติธรรม โดยปรากฏอยูในบทบัญญัติมาตราตาง ๆ ดวยกันสองมาตรา 
กลาวคือ มาตรา ๓ วรรคสอง บัญญัติวา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ 
ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพ่ือประโยชนสวนรวม 
ของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา  
การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม  
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ไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยของบุคคลมิได รวมท้ังตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย   

นอกจากนี้  เ ม่ือพิจารณายอนไปถึงรั ฐธรรมนูญฉบับกอนหนาจะพบวา  รั ฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยท่ีมีการกลาวถึงหลักนิติ
ธรรม โดยปรากฏอยูในมาตรา ๓ วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติวา การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม ท้ังนี้ เม่ือ
พิจารณาถอยคําท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญของไทยท้ังสองฉบับดังกลาวท่ีกลาวถึงหลักนิติธรรมแลวนั้นมี
ขอสังเกตวา ความเขาใจในความหมายและเนื้อหาของคําวา “หลักนิติธรรม” ท่ีบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญ
ของไทย มีหลักการเชนเดียวกับหลักนิติธรรมท่ีไดรับการยอมรับเปนสากลในระบบกฎหมายตางประเทศ
หรือไม ซ่ึงปรากฏจากขออภิปรายของคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญในขณะนั้น7

๘ ท่ีแตเดิมในชั้นยก
รางรัฐธรรมนูญเริ่มแรกจะใชคําวา “หลักนิติรัฐ” มิใช “หลักนิติธรรม” และตอมาไดมีการเปลี่ยนจากคํา
วา “หลักนิติรัฐ” มาเปนคําวา “หลักนิติธรรม” โดยไมปรากฏเหตุผลท่ีชัดเจนอยางเปนสาระสําคัญวา
เหตุใดจึงพิจารณาเปลี่ยนแปลงถอยคําดังกลาว นอกจากเหตุผลเพียงวา คําวา “หลักนิติธรรม” เปนคําท่ี
คนไทยโดยท่ัวไปคุนเคยและรูจักกันดีมากกวาคําวา “หลักนิติรัฐ” 8

๙ ประกอบกับในระบบกฎหมายไทย
จะมีการใชคําวาหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐอยางควบคูกันไปโดยไมไดพิจารณาแบงแยกความแตกตาง
ในทางเนื้อหาเชิงรายละเอียดอยางแทจริง    

อยางไรก็ดี หากจะคนหาเจตนารมณอันแทจริงของหลักนิติธรรมในบริบทดังท่ีปรากฏใน
รัฐธรรมนูญของไทยวามีความหมาย ขอบเขต และผลทางกฎหมายอยางไร ยอมท่ีจะตองพิจารณา
เปรียบเทียบกับแนวความคิดของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ท่ีปรากฏในระบบกฎหมายซีวิลลลอว
ของประเทศภาคพ้ืนยุโรป กับ “หลักนิติธรรม (Rule of Law)” ท่ีปรากฏในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของ
ประเทศอังกฤษ ซ่ึงอาจกลาวไดวา หลักการท่ีเปนสารัตถะอันแทจริงของท้ังหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมี
ความหมายคลายคลึงกัน กลาวคือ หลักท้ังสองประการดังกลาวตางเปนหลักท่ีมุงนํามาใชเพ่ือควบคุม
และจํากัดการใชอํานาจรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐมิใหเกินขอบเขตและอยูภายใตกรอบของกฎหมาย มิ
ใหใชอํานาจนั้นตามอําเภอใจ อันเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
 
 
 
 
 

                                                           
๘ รายงานการประชุมสภาร า ง รั ฐธรรมนูญ ค ร้ั งที่  ๒๒/๒๕๕๐ วั นจันทรที่  ๑๑ มิถุน ายน ๒๕๕๐ ระ เบียบวาระที่  ๓  
หนา ๕๘-๗๑.  
๙ ศาสตราจารย ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ ไดอภิปรายความแตกตางในทางเนื้อหาของคําวา “หลักนิติรัฐ” 
และ “หลักนิติธรรม” โดยสรุปสาระสําคัญวา คําทั้งสองดังกลาวมีความหมายใกลเคียงกัน นิติธรรมนั้นมาจากคําวา “The Rule of Law” 
ซ่ึงเปนหลักที่เกิดขึ้นเปนคร้ังแรกในประเทศอังกฤษที่ใชระบบคอมมอนลอว สวนนิติรัฐมาจากคําวา “Rechtsstaat” เปนหลักที่เกิดขึ้นใน
ประเทศเยอรมนีซ่ึงใชระบบซีวิลลอว ซ่ึงกรรมาธิการยกรางไดพิจารณาอยางถองแทแลววา ทั้งสองหลักมีความหมายคลายคลึงกัน กลาวคือ 
ฝายปกครองไมมีอํานาจกระทําใดถาไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว ทั้งนี้ แมทั้งสองคําขางตนอาจจะมีความหมายแตกตางกันบาง แตคําวา 
“นิติธรรม” เปนคําที่คนไทยโดยทั่วไปคุนเคย ซ่ึงหากใชคําวา “นิติรัฐ” อาจมีขอสงสัยวามีความหมายอยางไร ดังนั้น กรรมาธิการยกราง
รัฐธรรมนูญจึงพิจารณาใชคําวา “นิติธรรม”.  
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๕. ความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
 
ในบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยถือวาหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมในบริบทท่ีเขาใจและปรากฏ 

ในรัฐธรรมนูญของไทย เปนหลักการอันเปนสาระสําคัญในฐานะเกณฑท่ีนํามาใชจํากัดอํานาจรัฐ 
ใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย มิใหผูใชอํานาจรัฐใชอํานาจนั้นตามอําเภอใจ อันเปนการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน สวนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) แมจะมิใชหลัก 
ท่ีบัญญัติเปนถอยคําอยางชัดเจนอยูในรัฐธรรมนูญ แตโดยท่ีกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเกิดข้ึน 
มาจากคําสอนวาดวยทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) ของฮันส เคลเซน ซ่ึงเห็นวา
กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยูบนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธ
กันอยางเปนระบบ โดยเปนกฎเกณฑสมมติหรือสมมติฐาน (Fiktion) เพ่ือเปนรากฐานรองรับระบบ
กฎหมายท้ังระบบ ทําใหระบบกฎหมายแตละระบบนั้นมีความสมบูรณโดยไมตองพิจารณาอีกตอไปวามี
บรรทัดฐานทางกฎหมายใดท่ีมีลําดับศักดิ์สูงหรือเหนือกวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้อีกหรือไม กฎเกณฑ
หรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวาจึงเปนรากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวาเรื่อยลงมา 

สําหรับการพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
จะพิจารณาเปรียบเทียบในแงมุมตาง ๆ เพ่ือเชื่อมโยงและแสดงใหเห็นวา หลักการท้ังสองนี้มีความ
เก่ียวเนื่องและสัมพันธเก่ียวของกัน โดยจะพิจารณาตามลําดับ ดังนี้ ๕.๑ ความสัมพันธตอรัฐธรรมนูญ  
๕.๒ ความสัมพันธในแงผลทางกฎหมายกรณีบทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงกับหลักนิติธรรม 
และบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน และ ๕.๓ ความสัมพันธในแงการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยองคกรตุลาการ  

 
๕.๑ ความสัมพันธตอรัฐธรรมนูญ 
หลักนิติธรรมเปนหลักการพ้ืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย โดยเปนหลักการท่ีมีสถานะทางกฎหมาย

และคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ ไมวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรจะไดมีการกลาวถึง
หลักนิติธรรมไวโดยชัดแจงในรัฐธรรมนูญดวยหรือไมก็ตาม ท้ังนี้ โดยท่ีไดกลาวมาแลวขางตนวา หลักนิติ
ธรรมท่ีปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของไทย แทจริงแลวเปนหลักนิติธรรมท่ีมีแนวความคิดสอดคลอง
กับหลักนิติรัฐในบริบทท่ีเขาใจอยางเปนสากล ดังนั้น รัฐธรรมนูญของไทยจึงมีแนวความคิดของหลักนิติ
ธรรมท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานของหลักนิติรัฐของประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอวมากกวาแนวความคิดของหลักนิติ
ธรรมท่ีใชในระบบคอมมอนลอว ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ท่ีใชบังคับ
อยูในปจจุบัน ไดบัญญัติและสะทอนใหเห็นถึงหลักนิติธรรมโดยปรากฏอยูในบทบัญญัติมาตราตาง ๆ  
ท้ังท่ีบัญญัติเปนถอยคําโดยตรง อันไดแก มาตรา ๓ วรรคสอง และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง หรือบัญญัติ 
ในลักษณะท่ีสามารถเขาใจไดวาหมายถึงองคประกอบยอยของหลักนิติรัฐ อาทิ มาตรา ๓ วรรคหนึ่ง  
ท่ีบัญญัติวา อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้น
ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาว 
สะทอนใหเห็นถึงหลักการแบงแยกอํานาจ วามีการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปนสามสวน ไดแก 
อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ โดยหลักการแบงแยกอํานาจนี้เปนหนึ่งใน 
หลักการยอยท่ีสําคัญของแนวความคิดของหลักนิติรัฐ หรือมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา รัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือ
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แยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได ซ่ึงความในวรรคนี้สะทอนใหเห็น
ถึง “หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” อันเปนองคประกอบยอยของหลักนิติรัฐ หรือ
มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติเก่ียวกับเง่ือนไขในการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคล ซ่ึงนอกจากจะบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวโดยชัดเจนแลว ความตอนทายของวรรค
ดังกลาวยังไดบัญญัติเพ่ิมเติมวา การตรากฎหมายเชนวานี้จะตองไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคล “เกินสมควรแกเหตุ” และ “จะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได” 
ซ่ึงสาระสําคัญของความท้ังสองสวนนี้ตางสะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดของหลักนิติรัฐไดอยางชัดเจน
โดยหมายถึง “หลักความไดสัดสวน” และ “หลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและสิทธิเสรีภาพ
ข้ันพ้ืนฐานโดยรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงหลักการยอยท้ังสองประการนี้เปนสวนหนึ่งของหลักนิติรัฐเชนเดียวกัน 

อยางไรก็ดี เม่ือกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมท่ีนอกจากจะเปนหลักการพ้ืนฐาน
สําคัญในระดับรัฐธรรมนูญแลว แนวความคิดอันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมยังนํามาใชในการตีความ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย 
ในกรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น 9

๑๐ ดวยเหตุนี้ หลักนิติธรรมจึงเปน 
หลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ และอาจกลาวไดวาเปนหลักท่ีเกิดข้ึนพรอมกับอํานาจ 
จัดใหมีรัฐธรรมนูญ 1 0

๑๑ การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดวยการแกไขเพ่ิมเติมถอยคําหรือเนื้อหาบาง
ประการ ซ่ึงเปนอํานาจท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเปนอํานาจท่ีรับมาจากอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ จึงไม
สามารถแกไขเพ่ิมเติมหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิกหลักนิติธรรมได อันสอดคลอง
กับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีบัญญัติในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซ่ึงเปนเง่ือนไขอันเปนขอจํากัดของการแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ โดยเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญใน
สวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงได 

สําหรับบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) ตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน ท่ีเห็นวา 
กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยูบนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธ
กันอยางเปนระบบ โดยความสมบูรณของกฎหมายแตละฉบับจะมีท่ีมาจากกฎเกณฑท่ีสูงกวาหรือเหนือ
ข้ึนไปเปนลําดับชั้นท่ีใหอํานาจในการบัญญัติกฎหมายแตละฉบับ และสุดทายแลวจะสามารถพิจารณา
ยอนไปจนกระท่ังถึงสิ่งท่ีเรียกวาเปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน เม่ือพิจารณาในดานลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 
กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวาจึงเปนรากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ตํ่า
กวาเรื่อยลงมาโดยมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายบัญญัติท่ีเปนกฎหมายสูงสุด และเม่ือรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญจึงมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเปนหลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนกอนรัฐธรรมนูญ 
และอาจถือไดวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานเปนอํานาจท่ีจัดใหมีรัฐธรรมนูญหรืออํานาจในการกอตั้ง
รัฐธรรมนูญอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับหลักนิติธรรม ซ่ึงโดยแทจริงแลว
บรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน จึงสามารถเทียบเคียงไดกับหลักการท่ีมี

                                                           
๑๐ บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะ “เกณฑ” จํากัดอํานาจรัฐ, กรุงเทพฯ : วิญูชน, หนา ๓๗.  
๑๑ ในความเห็นทางวิชาการอาจมีการเรียกอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญแตกตางกัน อาทิ “อํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ” โปรดดู วิษณุ เครือ
งาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพคร้ังที่ ๓, กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ, หนา ๗๓ หรือ “อํานาจสูงสุดในการกอต้ังองคกรทางการเมือง” โปรดดู      
บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม ๓ ที่มาและนิติวิธี, กรุงเทพฯ : นิติธรรม, ๒๕๓๘, หนา ๑๙. 
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ลักษณะเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานของความเปนรัฐ (Staatsfundamentalnorm)๑๒    
โดยปรากฏอยูในมาตรา ๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ดวย
เชนกัน ดังนั้น การแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานจึง
ไมอาจกระทําไดเชนเดียวกับการไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิกการ
ปกครองภายใตหลักนิติธรรม 

 
๕.๒ ความสัมพันธในแงผลทางกฎหมายกรณีบทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงกับ 

หลักนิติธรรมและบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
เม่ือไดพิจารณาสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมและบรรทัดฐานข้ันมูลฐานแลวจะเห็นไดวา 

แมหลักนิติธรรมจะมีสถานะทางกฎหมายนอกจากจะเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญในระดับรัฐธรรมนูญ
แลว หลักนิติธรรมยังถือเปนหลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญซ่ึงนํามาใชในการตีความ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายใน
กรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น ดังนั้น การใชอํานาจขององคกรผูใช
อํานาจรัฐท่ีขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม หรือการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนเพียงอํานาจท่ีอยู
ภายใตรัฐธรรมนูญโดยใหมีผลเปนการยกเลิกหลักนิติธรรม จึงยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

สําหรับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานมีลักษณะเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานสมมติอันเปนฐานแหง
อํานาจและท่ีมาในการกอกําเนิดรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนกอนรัฐธรรมนูญโดยผูทรงอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ บรรทัดฐานข้ันมูลฐานของ
รัฐแตละรัฐอาจมีหลักการอันเปนรากฐานแตกตางกันออกไปซ่ึงเกิดข้ึนและสัมพันธกับพัฒนาการทาง
ประวัติศาสตรของระบบการเมืองการปกครองของแตละรัฐ สําหรับประเทศไทย หากจะคนหาวา
กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดมีลักษณะเปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนั้น เม่ือพิจารณาบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญท่ีใชในปจจุบัน จะพบวา บรรทัด
ฐานข้ันมูลฐานปรากฏอยูในหมวด ๑ บทท่ัวไป ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจบุัน ตั้งแตมาตรา ๑ ถึงมาตรา ๕ 
กลาวคือ มาตรา ๑ 1 2

๑๓ หลักความเปนรัฐเดี่ยว มาตรา ๒ 1 3

๑๔ หลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข มาตรา ๓ 1 4

๑๕ หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักนิติธรรม 
โดยเฉพาะหลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ และหลักความผูกพันของการใช
อํานาจฝายบริหารและตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืน มาตรา ๔ 1 5

๑๖ หลักการคุมครองศักดิ์ศรี 

                                                           
๑๒ Stern, das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 2. Aufl., S.104.  
๑๓ มาตรา ๑ ประเทศไทยเปนราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียว จะแบงแยกมิได  
๑๔ มาตรา ๒ ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
๑๕ ม า ต ร า  ๓  อํ า น า จ อ ธิ ป ไ ต ย เ ป น ข อ ง ป ว ง ช น ช า ว ไ ท ย  พ ร ะ ม ห า ก ษั ต ริ ย ผู ท ร ง เ ป น ป ร ะ มุ ข ท ร ง ใ ช อํ า น า จ นั้ น 
ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตอง
ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชน
โดยรวม 
๑๖ มาตรา ๔ ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความคุมครอง 
    ฯลฯ    ฯลฯ 
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ความเปนมนุษยอันไมอาจลวงละเมิดได และมาตรา ๕ 1 6

๑๗ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและการกระทําอันเปนการใชอํานาจรัฐ  

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีปรากฏ
อยูในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเปนขอจํากัดของการแกไขรัฐธรรมนูญอันเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของ
กฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไม
สามารถแกไขเปลี่ยนแปลงไดนั้น จะเห็นไดวา เปนหลักการท่ีมีเนื้อหาอันเปนสาระสําคัญอยางเดียวกัน
กับความในมาตรา ๑ ถึงมาตรา ๕ ท่ีปรากฏอยูในหมวด ๑ บทท่ัวไป ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ดังนั้น เม่ืออํานาจแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปนเพียงอํานาจท่ีอยูภายใต
รัฐธรรมนูญ การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการขัดหรือแยงตอกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูล
ฐานจึงไมอาจกระทําไดและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 
๕.๓ ความสัมพันธในแงการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคกรตุลาการ 
เม่ือพิจารณาแนวความคิดของหลักนิติธรรมในบริบทของรัฐธรรมนูญไทยซ่ึงเปนหลักนิติธรรม 

ท่ีตั้งอยูบนแนวความคิดของหลักนิติรัฐ ซ่ึงถือวาหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
เปนหลักการอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญประการหนึ่ง และเพ่ือเปนหลักประกันวารัฐธรรมนูญ 
จะไดรับการคุมครองมิใหการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอหลักเกณฑและเง่ือนไขท่ี
รัฐธรรมนูญบัญญัติไวและเพ่ือธํารงไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงกระทําโดยองคกรตุลาการ 

สําหรับกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน เห็นวา 
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายบัญญัติท่ีมีลําดับศักดิ์สูงสุดและอยูเหนือกวากฎหมายอ่ืนท้ังปวง กฎหมายท่ีมี
ลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับรองลงมาและเปนกฎหมายท่ีออกโดยอาศัย
อํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมิได ซ่ึงจากแนวความคิดดังกลาวจึงมีสวน
สําคัญท่ีสนับสนุนใหมีการกอตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือทําหนาท่ีคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญแยกตางหากจากศาลยุติธรรมท่ัวไป เนื่องจากศาลยุติธรรมเปนองคกรท่ีใชอํานาจตุลาการ 
การพิพากษาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมเปนการกาวลวงถึงอํานาจนิติบัญญัติและ
อํานาจบริหาร และเพ่ือคุมครองรัฐธรรมนูญใหเปนไปตามหลักบรรทัดฐานข้ันมูลฐานจึงจําเปนตองจัดตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญ 1 7

๑๘ ท้ังนี้ มีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดกลาวถึงอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุด
ทางการเมืองหรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญไวอยางนาสนใจ ดังนี้  

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘-๒๒/๒๕๕๕ วินิจฉัยในประเด็นวา การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา ๒๙๑ สามารถแกไขโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญท้ังฉบับไดหรือไม เห็นวา อํานาจในการกอตั้ง
องคกรสูงสุดทางการเมืองหรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญเปนอํานาจของประชาชนอันเปนท่ีมาโดยตรง 

                                                           
๑๗ มาตรา ๕ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได 
    ฯลฯ    ฯลฯ 
๑๘ วุฒิชัย จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย (Centralized System) หรือรูปแบบยุโรป (European 
Model) ในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปที่ ๖ เลม ๑๗ พฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. ๒๕๔๗, หนา ๖๗. 
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ในการใหกําเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือวามีอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญท่ีกอตั้งระบบกฎหมายและองคกร
ท้ังหลายในการใชอํานาจทางการเมืองการปกครอง เม่ือองคกรท่ีถูกจัดตั้งมีเพียงอํานาจตามท่ี
รัฐธรรมนูญใหไว และอยูภายใตรัฐธรรมนูญ จึงเปนไปไมไดท่ีจะใหองคกรนั้นใชอํานาจท่ีไดรับมอบมา
จากรัฐธรรมนูญนั้นเอง กลับไปแกรัฐธรรมนูญนั้นเหมือนการใชอํานาจแกไขกฎหมายธรรมดา สําหรับ
ประเทศไทยเปนประเทศท่ีปกครองดวยระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข เปน
ประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมายท่ียึดหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท่ีรัฐธรรมนูญ
จะตองกําหนดวิธีการหรือกระบวนการแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไวเปนพิเศษแตกตางจากกฎหมาย
โดยท่ัวไป 

จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวเห็นไดวา ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยเก่ียวกับอํานาจในการ
กอตั้งองคกรสูงสุดทางการเมือง หรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ หรืออํานาจจัดตั้งรัฐธรรมนูญ โดยถือ
วามีอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญท่ีกอตั้งระบบกฎหมายและองคกรท้ังหลายในการใชอํานาจทางการเมือง 
การปกครอง ซ่ึงอาจเทียบเคียงกับหลักบรรทัดฐานข้ันมูลฐานในทัศนะของฮันส เคลเซน ไดเชนกัน  

 
๖. บทสรุป 

 
เม่ือพิจารณาท่ีมาหรือบอเกิดของกฎหมายแลวจะเห็นไดวา กฎเกณฑทางกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ ์

ต่ํากวายอมมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวา เชน กฎหมายระดับพระราชบัญญัต ิ
เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายลําดับรอง 
เปนกฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติ เปนตน ดังนั้น ในเชิงลําดับศักดิ์ของ
กฎหมาย รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายสูงสุด หากบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
ยอมไมอาจใชบังคับได สวนปญหาวา รัฐธรรมนูญมีท่ีมาจากหลักเกณฑหรือกฎหมายใดนั้น ตาม
ความเห็นของฮันส เคลเซน เห็นวา รัฐธรรมนูญยอมมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)  
ซ่ึงเปนหลักท่ีอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญ อันสอดคลองกับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)”   
ท่ีบัญญัติในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน  

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมท่ีนอกจากจะเปนหลักการ
พ้ืนฐานสําคัญในระดับรัฐธรรมนูญแลว แนวความคิดอันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมยังนํามาใชในการ
ตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของ
กฎหมายในกรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น ดวยเหตุนี้ หลักนิติธรรมจึง
เปนหลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญท่ีอยูเหนือกวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอ่ืนท่ัวไป ดังนั้น  
การแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)  
จึงยอมไมอาจกระทําได เชนเดียวกับการไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิก
การปกครองภายใตหลักนิติธรรม 

     


