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

 
ดร.ประสาท  พงษสุวรรณ0๑ 

 
๑. บทนํา 

 
“หลักนิติธรรม” เปนคําท่ีแปลมาจากภาษาอังกฤษวา “The Rule of Law” เปนหลักการ 

ท่ีมีสาระสําคัญโดยนํามาใชเพ่ือจํากัดการใชอํานาจรัฐใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ไดบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวอยาง
ชัดเจนในมาตรา ๓ วรรคสอง และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง สวน “บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)”  
เปนแนวความคิดของฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) ซ่ึงเปนนักนิติศาสตรและนักนิติปรัชญาชาว
ออสเตรียท่ีสําคัญซ่ึงมีชื่อเสียงและมีอิทธิพลทางความคิดเปนอยางมากในชวงศตวรรษท่ี ๒๐ โดยปรากฏอยู
ในคําสอนวาดวยทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) แมแนวความคิดเก่ียวกับบรรทัดฐานข้ัน
มูลฐานจะไมไดปรากฏอยางชัดเจนอยูในรัฐธรรมนูญของไทยเชนเดียวกับการบัญญัติถอยคําของหลักนิติ
ธรรม แตหลักการท้ังสองตางมีความสัมพันธบางประการท่ีสัมพันธและเก่ียวเนื่องกัน ในบทความนี้จะได
ศึกษาเก่ียวกับแนวความคิดของหลักนิติธรรมกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานโดยสังเขป วามีเนื้อหา
สาระสําคัญและมีความสัมพันธเก่ียวเนื่องกันอยางไร โดยจะไดกลาวถึงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานตาม
แนวความคิดของฮันส เคลเซน หลักความเปนนิรันดรตามมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน หลักนิติธรรม และความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับ
บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน ตามลําดับ   
 
๒. บรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน 

 
ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) 1

๒ เปนนักนิติศาสตรและนักนิติปรัชญาชาวออสเตรียท่ีสําคัญ 
ซ่ึงมีชื่อเสียงและมีอิทธิพลทางความคิดเปนอยางมากในชวงศตวรรษท่ี ๒๐ เกิดในป ค.ศ. ๑๘๘๑ ท่ีกรุง
ปราก ประเทศเชคโกสโลวาเกีย ในขณะนั้น หรือประเทศสาธารณรัฐเช็ก ในปจจุบัน เติบโตและไดรับ
การศึกษาในเวลาตอมาท่ีออสเตรีย เปนผูเสนอทฤษฎีทางนิติศาสตรชิ้นสําคัญท่ีมีชื่อเสียงเปนอยางยิ่งซ่ึง
เรียกวา “ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre)”  

สําหรับคําอธิบายเก่ียวกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานท่ีมีการอธิบายอยูในคําสอนวาดวยทฤษฎี
กฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) นั้น ในทัศนะของฮันส เคลเซน กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยู
บนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธกันอยางเปนระบบ กลาวคือ 

                                                           
๑ ตุลาการหัวหนาคณะศาลปกครองสูงสุด  
๒ ดู วรเจตน ภาคีรัตน, ประวัติศาสตรความคิดนิติปรัชญา, พิมพคร้ังที่ ๑, กรุงเทพฯ : สํานักพิมพอานกฎหมาย, หนา ๔๕๗-๔๘๕; วุฒิชัย 
จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย (Centralized System) หรือรูปแบบยุโรป (European Model) ใน
ประเทศตาง ๆ ทั่วโลก, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปที่ ๖ เลมที่ ๑๗ พฤษภาคม-สิงหาคม พ.ศ. ๒๕๔๗; Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. 
Aufl., S. 201ff.  
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ความสมบูรณของกฎหมายแตละฉบับจะมีท่ีมาจากกฎเกณฑท่ีสูงกวาหรือเหนือข้ึนไปเปนลําดับชั้นท่ีให
อํานาจในการบัญญัติกฎหมายแตละฉบับ และสุดทายแลวจะสามารถพิจารณายอนไปจนกระท่ังถึงสิ่งท่ี
เรียกวา “บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)” ซ่ึงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานมีลักษณะเปนกฎเกณฑ
สมมตหิรือสมมติฐาน (Fiktion) เพ่ือเปนรากฐานรองรับระบบกฎหมายท้ังระบบ ทําใหระบบกฎหมายแต
ละระบบนั้นมีความสมบูรณโดยไมตองพิจารณาอีกตอไปวามีบรรทัดฐานทางกฎหมายใดท่ีมีลําดับศักดิ์สูง
หรือเหนือกวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้อีกหรือไม กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักด์ิสูงกวาจึงเปน
รากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวาเรื่อยลงมา โดยมีรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายบัญญัติ
เปนกฎหมายสูงสุดและอยูเหนือกวากฎหมายอ่ืนท้ังปวง อาทิ กฎหมายระดับพระราชบัญญัติเปน
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายลําดับรองเปน
กฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติ เปนตน ดังนั้น ในเชิงลําดับศักดิ์ของ
กฎหมาย กฎหมายบัญญัติท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับรองลงมา หาก
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญจึงยอมไมอาจใชบังคับได 

สวนปญหาวา รัฐธรรมนูญมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดนั้น ในทัศนะของฮันส เคลเซน 
เห็นวา รัฐธรรมนูญยอมตองสามารถคนหาและตอบคําถามไดเชนเดียวกันวา มีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือ
บรรทัดฐานใดทํานองเดียวกับการตอบคําถามเก่ียวกับอํานาจและท่ีมาในการบัญญัติกฎหมายลําดับรอง
อ่ืนแตละฉบับ ซ่ึงกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดเปนฐานแหงอํานาจและท่ีมาในการกอกําเนิดรัฐธรรมนูญ
นั้น โดยท่ีรัฐธรรมนูญท่ีเปนกฎหมายบัญญัติแตละฉบับจะมีฐานอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนา
นั้นยอนเปนลาํดับข้ึนไปจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุดในแตละระบบกฎหมาย หรือยอนไปถึงรัฐธรรมนูญ 
ฉบับแรกสุดของรัฐแตละรัฐ ในขณะท่ีหากเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด ตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ของ
ฮันส เคลเซน ฐานแหงอํานาจในการบัญญัติหรือกอกําเนิดรัฐธรรมนูญฉบับแรกนั้น จึงยอมจะมิใช
รัฐธรรมนูญท่ีมีลักษณะเปนกฎหมายบัญญัติโดยตรงอีกตอไป แต เปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
(Grundnorm) ซ่ึงเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานสมมติวาเปนฐานแหงอํานาจของรัฐธรรมนูญฉบับแรก
เพ่ือทําใหเกิดความสมบูรณข้ึนในระบบกฎหมายท้ังระบบโดยไมตองแสวงหาคําตอบอีกตอไปวาบรรทัดฐาน
ข้ันมูลฐานนั้นมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดอีกตอไป 

การพิจารณาวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้ไดเกิดข้ึนและมีอยูหรือไดรับการยอมรับแลวหรือไมนั้น  
แมบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้จะเปนขอสมมติฐานและมิไดมีลักษณะเปนกฎหมายบัญญัติก็ตาม แตยอม
สามารถพิจารณาไดจาก “ความมีประสิทธิภาพ (Wirksamkeit)” ตอบุคคลท่ีอยูภายใตระบบกฎหมาย
นั้นอยางม่ันคงและตอเนื่องจนกระท่ังไดรับการยอมรับและปฏิบัติตามสําหรับในแตละสังคม หรืออาจกลาว
ไดวา เปนการพิจารณาจากพฤติกรรมในทางขอเท็จจริงอยางเปนภววิสัยของคนในสังคมวายอมรับและ
ถือปฏิบัติตามกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีเกิดข้ึนนั้นหรือไม ดังนั้น การพิจารณาวากฎเกณฑหรือบรรทัด
ฐานข้ันมูลฐานในแตละระบบกฎหมายของรัฐแตละรัฐหรือแตละสังคมนั้นไดเกิดข้ึนและมีอยูหรือไดรับ
การยอมรับแลวหรือไม จึงตองตองพิจารณาจากความมีประสิทธิภาพเปนสําคัญ หากบุคคลท่ีอยูภายใต
ระบบกฎหมายหรือสังคมนั้น ยอมรับและปฏิบัติตามกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานเชนวานี้ จึงจะถือวา
บรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) ในระบบกฎหมายนั้นหรือสังคมนั้นไดเกิดข้ึนแลว 
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๓. หลักความเปนนิรันดรตามมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน 

 
มาตรา ๗๙ วรรคหนึ่ง ประโยคแรก ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน บัญญัติวา การแกไขกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญสามารถกระทําไดโดยกฎหมาย ท้ังนี้  
จะแกไขหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญก็ได นอกจากนี้ ความในวรรคสาม
ของบทบัญญัติมาตรา ๗๙ ไดบัญญัติหลักเกณฑและเง่ือนไขเก่ียวกับการแกไขรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการแกไข
รัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบตอหลักความเปนสหพันธรัฐ หลักความมีสวนรวมของมลรัฐในกระบวนการ 
นิติบัญญัติ และหลักการพ้ืนฐานท่ีบัญญัติอยูในมาตรา ๑ และมาตรา ๒๐ ยอมไมอาจกระทําได ท้ังนี้ 
ในทางวิชาการเรียกหลักเกณฑท่ีเปนขอจํากัดของการแกไขรัฐธรรมนูญนี้วา “หลักความเปนนิรันดร 
(Ewigkeitsklausel)” 2

๓ อันเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของกฎหมายพ้ืนฐานหรือ
รัฐธรรมนูญในสวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลง
ได ท้ังนี้ เม่ือพิจารณาบทบัญญัติในกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญหลายมาตราประกอบกันแลวเห็นได
วา หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel) ประกอบดวย (๑) หลักความเปนสหพันธรัฐ (๒) หลัก
ความมีสวนรวมของมลรัฐในกระบวนการนิติบัญญัติ และ (๓) หลักท่ีบัญญัติอยูในมาตรา ๑ ซ่ึงบัญญัติ
เก่ียวกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอันไมอาจลวงละเมิดได และมาตรา ๒๐ ซ่ึงกลาวถึงหลักประชาธิปไตย 
หลักการแบงแยกอํานาจ หลักสาธารณรัฐ หลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ 
และหลักความผูกพันของการใชอํานาจฝายบริหารและฝายตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืน อนึ่ง 
สําหรับหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น โดยท่ีบทบัญญัติมาตรา ๒๐ ของกฎหมายพ้ืนฐานหรือ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน มิไดบัญญัติคําวา “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ไวอยางชัดแจง แตเม่ือพิจารณา
ความในวรรคสามของมาตรา ๒๐ ยอมเห็นไดวาหมายความถึงองคประกอบในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ 
โดยเฉพาะหลักการแบงแยกอํานาจ หลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ และ
หลักความผูกพันของการใชอํานาจฝายบริหารและฝายตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ซ่ึงในทาง
วิชาการถือเปนองคประกอบอันเปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ ดังนั้น โครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญซ่ึง
เปนหลักการพ้ืนฐานท่ีแมกฎหมายแกไขรัฐธรรมนูญก็ไมอาจแกไขเปลี่ยนแปลงได หรือ “หลักความเปน
นิรันดร (Ewigkeitsklausel)” จึงครอบคลุมถึงหลักนิติรัฐดวยเชนกัน ดวยเหตุนี้ การแกไขรัฐธรรมนูญท่ี
มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงหลักนิติรัฐจึงไมอาจกระทําได ซ่ึงหลักการท่ีปรากฏอยูในวรรคสามของมาตรา 
๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนญูเยอรมัน จะไมอาจถูกแกไขหรือเปลี่ยนแปลง 
โดยวิธีการแกไขรัฐธรรมนูญได (Verfassungsänderung) หากกฎหมายแกไขรัฐธรรมนูญใดขัดหรือแยง
กับความในวรรคสามของมาตรา ๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน  
จึงตกเปนโมฆะ (nichtig) 3

๔ เนื่องจาก“หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีบัญญัติอยูใน 
มาตราดังกลาวมีลําดับศักดิ์สูงกวาบทบัญญัติอ่ืนของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

 
 

                                                           
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 แนวความคิดวาดวยหลักนิติธรรม (Rule of Law) 
“หลักนิติธรรม (Rule of Law)” เปนหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย 

คอมมอนลอว ซ่ึงมีพัฒนาการเริ่มตนมาจากประเทศอังกฤษ โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษ 
ท่ีมีชื่อเสียง คือ เอ.วี.ไดซีย (A.V. Dicey) หลักนิติธรรมในทัศนะของไดซียมีสาระสําคัญประกอบดวย
หลักเกณฑ ๓ ประการ4

๕ ไดแก 
ประการท่ีหนึ่ง ฝายบริหารไมมีอํานาจลงโทษบุคคลใดตามอําเภอใจ เวนแตเปนกรณีท่ีมีการ

ละเมิดกฎหมายโดยชัดแจง และการลงโทษท่ีอาจกระทําไดนั้นจะตองกระทําตามกระบวนการปกติของ
กฎหมายและตอหนาศาลปกติ (Ordinary Court)  

ประการท่ีสอง ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย ไมวาเขาจะอยูในตําแหนงใดหรือเง่ือนไขประการ
ใด ไมวาเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือบุคคลธรรมดา ลวนตองอยูภายใตกฎหมายและศาลเดียวกัน และ  

ประการท่ีสาม หลักท่ัวไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนเปนผลมา
จากคําวินิจฉัยของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใชเกิดข้ึนจากการรับรองคํ้าประกันเปนพิเศษโดย
รัฐธรรมนูญ 

เม่ือพิจารณาองคประกอบในทางเนื้อหาของหลักนิติธรรมดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา แกนหรือ
สาระสําคัญอันแทจริงของหลักนิติธรรม ไดแก การท่ีบุคคลทุกคนยอมตองเสมอภาคกันภายใตกฎหมาย
และระบบศาลเดียวกัน ดังนั้น หลักนิติธรรมในทัศนะของไดซีย การจัดตั้งศาลปกครองนอกเหนือไปจาก
ศาลธรรมดาหรือศาลยุติธรรม เพ่ือใหมีหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองสําหรับขอพิพาท
ระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชนอันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครอง
ตามกฎหมาย หรือการกระทําทางปกครอง จึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกเอกชนซ่ึงเปนคูกรณีอีกฝาย
ในคดี นอกจากนี้ โดยท่ีประเทศอังกฤษมิไดมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรอันเปนกฎหมายสูงสุด 
ตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แตถือวารัฐสภาเปนองคกรผูทรงอํานาจสูงสุด รัฐสภา 
จึงสามารถตรากฎหมายใหมีเนื้อหาอยางไรก็ได ดังนั้น องคกรตุลาการจึงไมมีอํานาจตรวจสอบวา
กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนวาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือชอบดวยกฎหมายหรือไม อีกท้ังการคุมครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลมิไดเปนการคุมครองโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรในฐานะท่ีเปน
กฎหมายสูงสุด แตเกิดข้ึนโดยรัฐสภาซ่ึงเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ และองคกรตุลาการ  

 
๔.๒ แนวความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) 
“หลักนิติรัฐ” หรือในภาษาเยอรมันเรียกวา “Rechtsstaat” มีพัฒนาการทางประวัติศาสตรมา

จากประเทศเยอรมนีซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซีวิลลอว ซ่ึงแนวความคิดอันเปนสาระสําคัญท่ี
เปนความมุงหมายของหลักนิติรัฐ ไดแก ความตองการท่ีจะนํามาใชในฐานะท่ีเปนเกณฑจํากัดอํานาจรัฐ 
โดยรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกรจะตองอยูภายใตกรอบของกฎหมาย กลาวคือ การใชอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติจะตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ และในขณะเดียวกันการใชอํานาจของฝายบริหารและ 
ฝายตุลาการจะตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายดวยเชนกัน นอกจากนี้ หลักนิติรัฐเปนหลักการ 

                                                           
๕ จรัญ โฆษณานันท, นิติปรัชญา, กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๕๐, หนา ๓๕๖.  
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ท่ีมุงคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล และเม่ือสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลไดรับการบัญญัติรับรอง 
อยูในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแลว ประกอบกับการใชอํานาจขององคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกรจะตอง
ผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หากการใชอํานาจรัฐขององคกรผูใชอํานาจใดก็ตามท่ีขัดหรือแยง 
ตอบทบัญญัติวาดวยสิทธิ ข้ันพ้ืนฐานโดยปราศจากกฎหมายใหอํานาจไวแลวนั้น จึงยอมไมชอบ 
ดวยรัฐธรรมนูญ 

อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาองคประกอบของหลักนิติรัฐแลวเห็นไดวา หลักนิติรัฐจะประกอบดวย
องคประกอบท่ีเปนหลักการยอยหลายประการ ซ่ึงในทางวิชาการอาจมีความเห็นเก่ียวกับองคประกอบยอย
ของหลักนิติรัฐแตกตางกันออกไป เชน 

ตามแนวความคิดของ Theodor Maunz๖ เห็นวา หลักนิติรัฐประกอบดวยองคประกอบ ดังนี้  
(๑) หลักแบงแยกอํานาจ  
(๒) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
(๓) หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ  
(๔) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา  
(๕) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา  
(๖) หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย 
(๗) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
สําหรับหลักนิติ รั ฐ ในทัศนะของ Hartmut Maurer๗ เห็นว า  หลักนิ ติรั ฐประกอบดวย

องคประกอบท่ีเปนหลักการยอย ดังนี้  
(๑) หลักการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐาน (Grundrechte)  
(๒) หลักการแบงแยกอํานาจ (Gewaltenteilung)  
(๓ ) หลักความผูกพันตอกฎหมายขององคกรผู 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) หลักการคุมครองสิทธิของบุคคลโดยองคกรตุลาการท่ีเปนอิสระ (Rechtsschutz)   
(๖) หลักความรับผิดของรัฐ (Staatshaftung)  
(๗) หลักพ้ืนฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Strafrechts- und 

Strafprozeßrechtsgrundsätze)  
(๘) หลักความม่ันคงของกฎหมาย หรือหลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ (Rechtssicherheit)  
(๙) หลักความไดสัดสวน (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit)   
จากแนวความคิดของนักกฎหมายเยอรมันท้ังสองขางตนตอหลักนิติรัฐเห็นไดวา แมจะมี 

ความแตกตางในสวนองคประกอบบางประการของหลักนิติรัฐ แตความแตกตางนี้เปนเพียงความ
แตกตางเฉพาะในสวนท่ีเปนหลักการยอยเทานั้น หาไดกระทบตอสารัตถะของหลักนิติรัฐท่ีมุงนํามาใช

                                                           
๖ บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธเิสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย, พิมพคร้ังที่ ๕, กรุงเทพฯ : วิญูชน, ๒๕๕๘, หนา 
๒๔.  
๗ Hartmut Maurer, Staatsrecht I, Grundlagen Verfassungsorgane Staatsfunktionen, 3. Aufl., München, S. 215ff.  
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เพ่ือเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย ตลอดจนคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนจากการใชอํานาจรัฐ 

 
๔.๓ ความแตกตางระหวางหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ 
นอกจากความแตกตางทางดานพัฒนาการทางประวัติศาสตรของหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ  

ซ่ึงหลักนิติธรรมเปนหลักท่ีเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษซ่ึงใชระบบคอมมอนลอว และหลักนิติรัฐเปนหลัก 
ท่ีเกิดข้ึนในประเทศเยอรมนี ซ่ึงใชระบบซีวิลลอว จะพบวา หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐยังคง 
มีความแตกตางกันบางประการ อาทิ เม่ือพิจารณาในแงแนวความคิดเรื่องการแบงแยกอํานาจ โดยท่ี 
หลักนิติรัฐถือวาหลักการแบงแยกอํานาจเปนหลักอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญเปนอยางยิ่งประการ
หนึ่ง ในขณะท่ีเม่ือพิจารณาองคประกอบยอยของหลักนิติธรรมแลวไมปรากฏวา มีการกลาวถึงหลักการ
แบงแยกอํานาจไวอยางชัดเจน อีกท้ังเม่ือพิจารณาความแตกตางในแงการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ
ประชาชน เนื่องจากประเทศอังกฤษซ่ึงเปนตนกําเนิดของหลักนิติธรรมและเปนประเทศท่ีใชระบบ 
คอมมอนลอว ไมมีรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุด ดังนั้น การคุมครองสิทธ ิ
ข้ันพ้ืนฐานของบุคคล จึงมิไดเปนการคุมครองโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรอยาง
เปนกฎหมายสูงสุด แตองคกรตุลาการจะทําหนาท่ีในการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคล ในขณะท่ี
ประเทศเยอรมนีซ่ึงยึดถือแนวความคิดของหลักนิติรัฐ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปน
หลักการอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ดังนั้น การคุมครองสิทธิข้ัน
พ้ืนฐานของบุคคลจึงไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
ซ่ึงหลักดังกลาวมีผลใชบังคับโดยตรงและผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทุกองคกร ท้ังองคกรท่ีใชอํานาจนิติ
บัญญัติ บริหาร และตุลาการ นอกจากนี้ โดยท่ีแนวความคิดของหลักนิติธรรมเห็นวา ไมมีบุคคลใดอยู
เหนือกฎหมาย ไมวาจะอยูในตําแหนงใดหรือเง่ือนไขประการใด ไมวาเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือบุคคล
ธรรมดา ลวนตองอยูภายใตกฎหมายและศาลเดียวกัน ดังนั้น ในระบบกฎหมายอังกฤษจึงไมมีการ
แบงแยกสาขากฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน ดวยเหตุนี้ จึงไมมีการจัดตั้งศาล
ปกครองเพ่ือทําหนาท่ีในการพิจารณาคดีพิพาทระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับ
เอกชนท่ีมีเหตุแหงการฟองคดีอันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงแตกตางจาก
ประเทศเยอรมนีท่ีมีการแบงแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนออกจากกัน โดยมีศาลปกครองทํา
หนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทท่ีมีลักษณะเปนคดีปกครอง 

 
๔.๔ หลักนิติธรรมในบริบทของรัฐธรรมนูญไทย 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญท่ีใชบังคับในปจจุบัน  

ไดมีการบัญญัติและกลาวถึงหลักนิติธรรม โดยปรากฏอยูในบทบัญญัติมาตราตาง ๆ ดวยกันสองมาตรา 
กลาวคือ มาตรา ๓ วรรคสอง บัญญัติวา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ 
ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพ่ือประโยชนสวนรวม 
ของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา  
การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม  
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ไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยของบุคคลมิได รวมท้ังตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย   

นอกจากนี้  เ ม่ือพิจารณายอนไปถึงรั ฐธรรมนูญฉบับกอนหนาจะพบวา  รั ฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยท่ีมีการกลาวถึงหลักนิติ
ธรรม โดยปรากฏอยูในมาตรา ๓ วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติวา การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม ท้ังนี้ เม่ือ
พิจารณาถอยคําท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญของไทยท้ังสองฉบับดังกลาวท่ีกลาวถึงหลักนิติธรรมแลวนั้นมี
ขอสังเกตวา ความเขาใจในความหมายและเนื้อหาของคําวา “หลักนิติธรรม” ท่ีบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญ
ของไทย มีหลักการเชนเดียวกับหลักนิติธรรมท่ีไดรับการยอมรับเปนสากลในระบบกฎหมายตางประเทศ
หรือไม ซ่ึงปรากฏจากขออภิปรายของคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญในขณะนั้น7

๘ ท่ีแตเดิมในชั้นยก
รางรัฐธรรมนูญเริ่มแรกจะใชคําวา “หลักนิติรัฐ” มิใช “หลักนิติธรรม” และตอมาไดมีการเปลี่ยนจากคํา
วา “หลักนิติรัฐ” มาเปนคําวา “หลักนิติธรรม” โดยไมปรากฏเหตุผลท่ีชัดเจนอยางเปนสาระสําคัญวา
เหตุใดจึงพิจารณาเปลี่ยนแปลงถอยคําดังกลาว นอกจากเหตุผลเพียงวา คําวา “หลักนิติธรรม” เปนคําท่ี
คนไทยโดยท่ัวไปคุนเคยและรูจักกันดีมากกวาคําวา “หลักนิติรัฐ” 8

๙ ประกอบกับในระบบกฎหมายไทย
จะมีการใชคําวาหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐอยางควบคูกันไปโดยไมไดพิจารณาแบงแยกความแตกตาง
ในทางเนื้อหาเชิงรายละเอียดอยางแทจริง    

อยางไรก็ดี หากจะคนหาเจตนารมณอันแทจริงของหลักนิติธรรมในบริบทดังท่ีปรากฏใน
รัฐธรรมนูญของไทยวามีความหมาย ขอบเขต และผลทางกฎหมายอยางไร ยอมท่ีจะตองพิจารณา
เปรียบเทียบกับแนวความคิดของ “หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)” ท่ีปรากฏในระบบกฎหมายซีวิลลลอว
ของประเทศภาคพ้ืนยุโรป กับ “หลักนิติธรรม (Rule of Law)” ท่ีปรากฏในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของ
ประเทศอังกฤษ ซ่ึงอาจกลาวไดวา หลักการท่ีเปนสารัตถะอันแทจริงของท้ังหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมี
ความหมายคลายคลึงกัน กลาวคือ หลักท้ังสองประการดังกลาวตางเปนหลักท่ีมุงนํามาใชเพ่ือควบคุม
และจํากัดการใชอํานาจรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐมิใหเกินขอบเขตและอยูภายใตกรอบของกฎหมาย มิ
ใหใชอํานาจนั้นตามอําเภอใจ อันเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
 
 
 
 
 

                                                           
๘ รายงานการประชุมสภาร า ง รั ฐธรรมนูญ ค ร้ั งที่  ๒๒/๒๕๕๐ วั นจันทรที่  ๑๑ มิถุน ายน ๒๕๕๐ ระ เบียบวาระที่  ๓  
หนา ๕๘-๗๑.  
๙ ศาสตราจารย ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ ไดอภิปรายความแตกตางในทางเนื้อหาของคําวา “หลักนิติรัฐ” 
และ “หลักนิติธรรม” โดยสรุปสาระสําคัญวา คําทั้งสองดังกลาวมีความหมายใกลเคียงกัน นิติธรรมนั้นมาจากคําวา “The Rule of Law” 
ซ่ึงเปนหลักที่เกิดขึ้นเปนคร้ังแรกในประเทศอังกฤษที่ใชระบบคอมมอนลอว สวนนิติรัฐมาจากคําวา “Rechtsstaat” เปนหลักที่เกิดขึ้นใน
ประเทศเยอรมนีซ่ึงใชระบบซีวิลลอว ซ่ึงกรรมาธิการยกรางไดพิจารณาอยางถองแทแลววา ทั้งสองหลักมีความหมายคลายคลึงกัน กลาวคือ 
ฝายปกครองไมมีอํานาจกระทําใดถาไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว ทั้งนี้ แมทั้งสองคําขางตนอาจจะมีความหมายแตกตางกันบาง แตคําวา 
“นิติธรรม” เปนคําที่คนไทยโดยทั่วไปคุนเคย ซ่ึงหากใชคําวา “นิติรัฐ” อาจมีขอสงสัยวามีความหมายอยางไร ดังนั้น กรรมาธิการยกราง
รัฐธรรมนูญจึงพิจารณาใชคําวา “นิติธรรม”.  
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๕. ความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
 
ในบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยถือวาหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมในบริบทท่ีเขาใจและปรากฏ 

ในรัฐธรรมนูญของไทย เปนหลักการอันเปนสาระสําคัญในฐานะเกณฑท่ีนํามาใชจํากัดอํานาจรัฐ 
ใหอยูภายใตกรอบของกฎหมาย มิใหผูใชอํานาจรัฐใชอํานาจนั้นตามอําเภอใจ อันเปนการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน สวนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) แมจะมิใชหลัก 
ท่ีบัญญัติเปนถอยคําอยางชัดเจนอยูในรัฐธรรมนูญ แตโดยท่ีกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเกิดข้ึน 
มาจากคําสอนวาดวยทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Reine Rechtslehre) ของฮันส เคลเซน ซ่ึงเห็นวา
กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยูบนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธ
กันอยางเปนระบบ โดยเปนกฎเกณฑสมมติหรือสมมติฐาน (Fiktion) เพ่ือเปนรากฐานรองรับระบบ
กฎหมายท้ังระบบ ทําใหระบบกฎหมายแตละระบบนั้นมีความสมบูรณโดยไมตองพิจารณาอีกตอไปวามี
บรรทัดฐานทางกฎหมายใดท่ีมีลําดับศักดิ์สูงหรือเหนือกวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนี้อีกหรือไม กฎเกณฑ
หรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวาจึงเปนรากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวาเรื่อยลงมา 

สําหรับการพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางหลักนิติธรรมกับกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
จะพิจารณาเปรียบเทียบในแงมุมตาง ๆ เพ่ือเชื่อมโยงและแสดงใหเห็นวา หลักการท้ังสองนี้มีความ
เก่ียวเนื่องและสัมพันธเก่ียวของกัน โดยจะพิจารณาตามลําดับ ดังนี้ ๕.๑ ความสัมพันธตอรัฐธรรมนูญ  
๕.๒ ความสัมพันธในแงผลทางกฎหมายกรณีบทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงกับหลักนิติธรรม 
และบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน และ ๕.๓ ความสัมพันธในแงการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยองคกรตุลาการ  

 
๕.๑ ความสัมพันธตอรัฐธรรมนูญ 
หลักนิติธรรมเปนหลักการพ้ืนฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย โดยเปนหลักการท่ีมีสถานะทางกฎหมาย

และคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ ไมวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรจะไดมีการกลาวถึง
หลักนิติธรรมไวโดยชัดแจงในรัฐธรรมนูญดวยหรือไมก็ตาม ท้ังนี้ โดยท่ีไดกลาวมาแลวขางตนวา หลักนิติ
ธรรมท่ีปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของไทย แทจริงแลวเปนหลักนิติธรรมท่ีมีแนวความคิดสอดคลอง
กับหลักนิติรัฐในบริบทท่ีเขาใจอยางเปนสากล ดังนั้น รัฐธรรมนูญของไทยจึงมีแนวความคิดของหลักนิติ
ธรรมท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานของหลักนิติรัฐของประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอวมากกวาแนวความคิดของหลักนิติ
ธรรมท่ีใชในระบบคอมมอนลอว ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ท่ีใชบังคับ
อยูในปจจุบัน ไดบัญญัติและสะทอนใหเห็นถึงหลักนิติธรรมโดยปรากฏอยูในบทบัญญัติมาตราตาง ๆ  
ท้ังท่ีบัญญัติเปนถอยคําโดยตรง อันไดแก มาตรา ๓ วรรคสอง และมาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง หรือบัญญัติ 
ในลักษณะท่ีสามารถเขาใจไดวาหมายถึงองคประกอบยอยของหลักนิติรัฐ อาทิ มาตรา ๓ วรรคหนึ่ง  
ท่ีบัญญัติวา อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้น
ทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาว 
สะทอนใหเห็นถึงหลักการแบงแยกอํานาจ วามีการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปนสามสวน ไดแก 
อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ โดยหลักการแบงแยกอํานาจนี้เปนหนึ่งใน 
หลักการยอยท่ีสําคัญของแนวความคิดของหลักนิติรัฐ หรือมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา รัฐธรรมนูญ
เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือ
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แยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได ซ่ึงความในวรรคนี้สะทอนใหเห็น
ถึง “หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” อันเปนองคประกอบยอยของหลักนิติรัฐ หรือ
มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติเก่ียวกับเง่ือนไขในการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคล ซ่ึงนอกจากจะบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวโดยชัดเจนแลว ความตอนทายของวรรค
ดังกลาวยังไดบัญญัติเพ่ิมเติมวา การตรากฎหมายเชนวานี้จะตองไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคล “เกินสมควรแกเหตุ” และ “จะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได” 
ซ่ึงสาระสําคัญของความท้ังสองสวนนี้ตางสะทอนใหเห็นถึงแนวความคิดของหลักนิติรัฐไดอยางชัดเจน
โดยหมายถึง “หลักความไดสัดสวน” และ “หลักการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและสิทธิเสรีภาพ
ข้ันพ้ืนฐานโดยรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงหลักการยอยท้ังสองประการนี้เปนสวนหนึ่งของหลักนิติรัฐเชนเดียวกัน 

อยางไรก็ดี เม่ือกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมท่ีนอกจากจะเปนหลักการพ้ืนฐาน
สําคัญในระดับรัฐธรรมนูญแลว แนวความคิดอันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมยังนํามาใชในการตีความ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย 
ในกรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น 9

๑๐ ดวยเหตุนี้ หลักนิติธรรมจึงเปน 
หลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ และอาจกลาวไดวาเปนหลักท่ีเกิดข้ึนพรอมกับอํานาจ 
จัดใหมีรัฐธรรมนูญ 1 0

๑๑ การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดวยการแกไขเพ่ิมเติมถอยคําหรือเนื้อหาบาง
ประการ ซ่ึงเปนอํานาจท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเปนอํานาจท่ีรับมาจากอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ จึงไม
สามารถแกไขเพ่ิมเติมหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิกหลักนิติธรรมได อันสอดคลอง
กับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีบัญญัติในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซ่ึงเปนเง่ือนไขอันเปนขอจํากัดของการแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ โดยเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของกฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญใน
สวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงได 

สําหรับบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm) ตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน ท่ีเห็นวา 
กฎหมายเปนเสมือนสิ่งท่ีตั้งอยูบนระบบแหงบรรทัดฐานอีกบรรทัดฐานหนึ่งอยางเชื่อมโยงและสัมพันธ
กันอยางเปนระบบ โดยความสมบูรณของกฎหมายแตละฉบับจะมีท่ีมาจากกฎเกณฑท่ีสูงกวาหรือเหนือ
ข้ึนไปเปนลําดับชั้นท่ีใหอํานาจในการบัญญัติกฎหมายแตละฉบับ และสุดทายแลวจะสามารถพิจารณา
ยอนไปจนกระท่ังถึงสิ่งท่ีเรียกวาเปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน เม่ือพิจารณาในดานลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 
กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวาจึงเปนรากฐานและท่ีมาของกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ตํ่า
กวาเรื่อยลงมาโดยมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายบัญญัติท่ีเปนกฎหมายสูงสุด และเม่ือรัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญจึงมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเปนหลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนกอนรัฐธรรมนูญ 
และอาจถือไดวาบรรทัดฐานข้ันมูลฐานเปนอํานาจท่ีจัดใหมีรัฐธรรมนูญหรืออํานาจในการกอตั้ง
รัฐธรรมนูญอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับหลักนิติธรรม ซ่ึงโดยแทจริงแลว
บรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน จึงสามารถเทียบเคียงไดกับหลักการท่ีมี

                                                           
๑๐ บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะ “เกณฑ” จํากัดอํานาจรัฐ, กรุงเทพฯ : วิญูชน, หนา ๓๗.  
๑๑ ในความเห็นทางวิชาการอาจมีการเรียกอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญแตกตางกัน อาทิ “อํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ” โปรดดู วิษณุ เครือ
งาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพคร้ังที่ ๓, กรุงเทพฯ : นิติบรรณการ, หนา ๗๓ หรือ “อํานาจสูงสุดในการกอต้ังองคกรทางการเมือง” โปรดดู      
บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม ๓ ที่มาและนิติวิธี, กรุงเทพฯ : นิติธรรม, ๒๕๓๘, หนา ๑๙. 
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ลักษณะเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานของความเปนรัฐ (Staatsfundamentalnorm)๑๒    
โดยปรากฏอยูในมาตรา ๗๙ ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ดวย
เชนกัน ดังนั้น การแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานข้ันมูลฐานจึง
ไมอาจกระทําไดเชนเดียวกับการไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิกการ
ปกครองภายใตหลักนิติธรรม 

 
๕.๒ ความสัมพันธในแงผลทางกฎหมายกรณีบทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงกับ 

หลักนิติธรรมและบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน 
เม่ือไดพิจารณาสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมและบรรทัดฐานข้ันมูลฐานแลวจะเห็นไดวา 

แมหลักนิติธรรมจะมีสถานะทางกฎหมายนอกจากจะเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญในระดับรัฐธรรมนูญ
แลว หลักนิติธรรมยังถือเปนหลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญซ่ึงนํามาใชในการตีความ
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายใน
กรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น ดังนั้น การใชอํานาจขององคกรผูใช
อํานาจรัฐท่ีขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม หรือการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนเพียงอํานาจท่ีอยู
ภายใตรัฐธรรมนูญโดยใหมีผลเปนการยกเลิกหลักนิติธรรม จึงยอมไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

สําหรับบรรทัดฐานข้ันมูลฐานมีลักษณะเปนกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานสมมติอันเปนฐานแหง
อํานาจและท่ีมาในการกอกําเนิดรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐานซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเกิดข้ึนกอนรัฐธรรมนูญโดยผูทรงอํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ บรรทัดฐานข้ันมูลฐานของ
รัฐแตละรัฐอาจมีหลักการอันเปนรากฐานแตกตางกันออกไปซ่ึงเกิดข้ึนและสัมพันธกับพัฒนาการทาง
ประวัติศาสตรของระบบการเมืองการปกครองของแตละรัฐ สําหรับประเทศไทย หากจะคนหาวา
กฎเกณฑหรือบรรทัดฐานใดมีลักษณะเปนบรรทัดฐานข้ันมูลฐานนั้น เม่ือพิจารณาบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ซ่ึงเปนรัฐธรรมนูญท่ีใชในปจจุบัน จะพบวา บรรทัด
ฐานข้ันมูลฐานปรากฏอยูในหมวด ๑ บทท่ัวไป ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจบุัน ตั้งแตมาตรา ๑ ถึงมาตรา ๕ 
กลาวคือ มาตรา ๑ 1 2

๑๓ หลักความเปนรัฐเดี่ยว มาตรา ๒ 1 3

๑๔ หลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข มาตรา ๓ 1 4

๑๕ หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักนิติธรรม 
โดยเฉพาะหลักความผูกพันของการใชอํานาจนิติบัญญัติตอรัฐธรรมนูญ และหลักความผูกพันของการใช
อํานาจฝายบริหารและตุลาการตอรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืน มาตรา ๔ 1 5

๑๖ หลักการคุมครองศักดิ์ศรี 

                                                           
๑๒ Stern, das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 2. Aufl., S.104.  
๑๓ มาตรา ๑ ประเทศไทยเปนราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียว จะแบงแยกมิได  
๑๔ มาตรา ๒ ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
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 ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตอง
ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชน
โดยรวม 
๑๖ มาตรา ๔ ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความคุมครอง 
    ฯลฯ    ฯลฯ 
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ความเปนมนุษยอันไมอาจลวงละเมิดได และมาตรา ๕ 1 6

๑๗ หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและการกระทําอันเปนการใชอํานาจรัฐ  

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)” ท่ีปรากฏ
อยูในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเปนขอจํากัดของการแกไขรัฐธรรมนูญอันเปนหลักการท่ีเปนกลไกในการปองกันตนเองของ
กฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเปนโครงสรางหลักของรัฐธรรมนูญท่ีแมกฎหมายใดก็ไม
สามารถแกไขเปลี่ยนแปลงไดนั้น จะเห็นไดวา เปนหลักการท่ีมีเนื้อหาอันเปนสาระสําคัญอยางเดียวกัน
กับความในมาตรา ๑ ถึงมาตรา ๕ ท่ีปรากฏอยูในหมวด ๑ บทท่ัวไป ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ดังนั้น เม่ืออํานาจแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปนเพียงอํานาจท่ีอยูภายใต
รัฐธรรมนูญ การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการขัดหรือแยงตอกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูล
ฐานจึงไมอาจกระทําไดและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 
๕.๓ ความสัมพันธในแงการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองคกรตุลาการ 
เม่ือพิจารณาแนวความคิดของหลักนิติธรรมในบริบทของรัฐธรรมนูญไทยซ่ึงเปนหลักนิติธรรม 

ท่ีตั้งอยูบนแนวความคิดของหลักนิติรัฐ ซ่ึงถือวาหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
เปนหลักการอันเปนองคประกอบยอยท่ีสําคัญประการหนึ่ง และเพ่ือเปนหลักประกันวารัฐธรรมนูญ 
จะไดรับการคุมครองมิใหการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอหลักเกณฑและเง่ือนไขท่ี
รัฐธรรมนูญบัญญัติไวและเพ่ือธํารงไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงกระทําโดยองคกรตุลาการ 

สําหรับกฎเกณฑหรือบรรทัดฐานข้ันมูลฐานตามแนวความคิดของฮันส เคลเซน เห็นวา 
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายบัญญัติท่ีมีลําดับศักดิ์สูงสุดและอยูเหนือกวากฎหมายอ่ืนท้ังปวง กฎหมายท่ีมี
ลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับรองลงมาและเปนกฎหมายท่ีออกโดยอาศัย
อํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมิได ซ่ึงจากแนวความคิดดังกลาวจึงมีสวน
สําคัญท่ีสนับสนุนใหมีการกอตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือทําหนาท่ีคุมครองความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญแยกตางหากจากศาลยุติธรรมท่ัวไป เนื่องจากศาลยุติธรรมเปนองคกรท่ีใชอํานาจตุลาการ 
การพิพากษาวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมเปนการกาวลวงถึงอํานาจนิติบัญญัติและ
อํานาจบริหาร และเพ่ือคุมครองรัฐธรรมนูญใหเปนไปตามหลักบรรทัดฐานข้ันมูลฐานจึงจําเปนตองจัดตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญ 1 7

๑๘ ท้ังนี้ มีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดกลาวถึงอํานาจในการกอตั้งองคกรสูงสุด
ทางการเมืองหรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญไวอยางนาสนใจ ดังนี้  

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘-๒๒/๒๕๕๕ วินิจฉัยในประเด็นวา การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา ๒๙๑ สามารถแกไขโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญท้ังฉบับไดหรือไม เห็นวา อํานาจในการกอตั้ง
องคกรสูงสุดทางการเมืองหรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญเปนอํานาจของประชาชนอันเปนท่ีมาโดยตรง 

                                                           
๑๗ มาตรา ๕ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได 
    ฯลฯ    ฯลฯ 
๑๘ วุฒิชัย จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย (Centralized System) หรือรูปแบบยุโรป (European 
Model) ในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปที่ ๖ เลม ๑๗ พฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. ๒๕๔๗, หนา ๖๗. 
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ในการใหกําเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือวามีอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญท่ีกอตั้งระบบกฎหมายและองคกร
ท้ังหลายในการใชอํานาจทางการเมืองการปกครอง เม่ือองคกรท่ีถูกจัดตั้งมีเพียงอํานาจตามท่ี
รัฐธรรมนูญใหไว และอยูภายใตรัฐธรรมนูญ จึงเปนไปไมไดท่ีจะใหองคกรนั้นใชอํานาจท่ีไดรับมอบมา
จากรัฐธรรมนูญนั้นเอง กลับไปแกรัฐธรรมนูญนั้นเหมือนการใชอํานาจแกไขกฎหมายธรรมดา สําหรับ
ประเทศไทยเปนประเทศท่ีปกครองดวยระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข เปน
ประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมายท่ียึดหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท่ีรัฐธรรมนูญ
จะตองกําหนดวิธีการหรือกระบวนการแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไวเปนพิเศษแตกตางจากกฎหมาย
โดยท่ัวไป 

จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวเห็นไดวา ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยเก่ียวกับอํานาจในการ
กอตั้งองคกรสูงสุดทางการเมือง หรืออํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ หรืออํานาจจัดตั้งรัฐธรรมนูญ โดยถือ
วามีอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญท่ีกอตั้งระบบกฎหมายและองคกรท้ังหลายในการใชอํานาจทางการเมือง 
การปกครอง ซ่ึงอาจเทียบเคียงกับหลักบรรทัดฐานข้ันมูลฐานในทัศนะของฮันส เคลเซน ไดเชนกัน  

 
๖. บทสรุป 

 
เม่ือพิจารณาท่ีมาหรือบอเกิดของกฎหมายแลวจะเห็นไดวา กฎเกณฑทางกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ ์

ต่ํากวายอมมีท่ีมาจากกฎเกณฑหรือกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวา เชน กฎหมายระดับพระราชบัญญัต ิ
เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายลําดับรอง 
เปนกฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติ เปนตน ดังนั้น ในเชิงลําดับศักดิ์ของ
กฎหมาย รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายสูงสุด หากบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
ยอมไมอาจใชบังคับได สวนปญหาวา รัฐธรรมนูญมีท่ีมาจากหลักเกณฑหรือกฎหมายใดนั้น ตาม
ความเห็นของฮันส เคลเซน เห็นวา รัฐธรรมนูญยอมมีท่ีมาจากบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)  
ซ่ึงเปนหลักท่ีอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญ อันสอดคลองกับ “หลักความเปนนิรันดร (Ewigkeitsklausel)”   
ท่ีบัญญัติในมาตรา ๗๙ วรรคสาม ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน  

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของหลักนิติธรรมท่ีนอกจากจะเปนหลักการ
พ้ืนฐานสําคัญในระดับรัฐธรรมนูญแลว แนวความคิดอันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมยังนํามาใชในการ
ตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนนํามาใชในการอุดชองวางของ
กฎหมายในกรณีท่ีไมมีกฎเกณฑทางกฎหมายใดท่ีจะนํามาปรับใชในเรื่องนั้น ดวยเหตุนี้ หลักนิติธรรมจึง
เปนหลักอันเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญท่ีอยูเหนือกวาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอ่ืนท่ัวไป ดังนั้น  
การแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานข้ันมูลฐาน (Grundnorm)  
จึงยอมไมอาจกระทําได เชนเดียวกับการไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการยกเลิก
การปกครองภายใตหลักนิติธรรม 

     


