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หลักนิติธรรมและหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

ศ. ดร.ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช 

บทนํา 

ในรอบหลายปท่ีผานมา ถาจะถามวามีถอยคําใดท่ีมีการกลาวถึงหรืออางหรือใชกันมากท่ีสุดหากไม
นับคําวา “ประชาธิปไตย” และ “รัฐธรรมนูญ” แลว คําๆนั้นตองเปนคําวา “หลักนิติธรรม” อยางไม
ตองสงสัยอยางไรก็ดี  หากมีการซักถามหรือวิเคราะหลงลึกลงไปก็จะพบวาผูพูดก็ไมแนใจเหมือนกันวา
หลักนิติธรรมคืออะไรหรือไมสามารถอธิบายใหเปนท่ีเขาใจไดอยางเหมาะสมเพียงพอวาหลักนิติธรรมกิน
ความแคบกวางเพียงใด จนหลายครั้งการกลาวถึงหลักนิติธรรมมิไดมีความหมายมากไปกวาเปนคําพูดท่ี
ลอยฟุงอยูในอากาศ 0

1หรือคําพูดท่ีติดปากไปแลว (cliché) โดยเฉพาะอยางยิ่ง หลังเกิดเหตุการณ
รัฐประหาร 19 กันยายน 2549 หลายทุกภาคสวนของสังคมไทยไมวาจะเปนวงวิชาการ องคกรตุลา
การ นักการเมือง ภาคประชาสังคม องคกรอิสระ ฯลฯ ลวนแลวกลาวถึงความสําคัญของหลักนิติธรรม
ท้ังสิ้นแตมุมมองหรือความเขาใจความหมายตอคําวาหลักนิติธรรมกับมีความเขาใจท่ีไมตรงกัน  

ในบทความนี้จะประมวลคําอธิบายและขอคิดเห็นเก่ียวกับหลักนิติธรรมท่ีถูกอธิบายท้ังในวงการ
วิชาการตางประเทศและในประเทศไทยวามีความหมายอยางไร และในบรรดาคําอธิบายท่ีแตกตางกัน
นั้น ลักษณะรวมกัน (common features )ท่ีเปนแกนความคิดของหลักนิติธรรมคืออะไร 

1. การแปลและความหมายของคําวา the Rule of Law ในวงการนิติศาสตรไทย 

         อาจกลาวไดอยางไมผิดนักวาไมมีศัพททางกฎหมายใดท่ีจะมีคําแปลภาษาไทยในอยาง
มากมายมากไปกวาคํา the rule of law ท้ังๆท่ี นักกฎหมายไทยมีความคุนเคยกับคําวา the rule 
of law มานานแลว ดังจะเห็นไดจากการมีคําแปลตางๆนาๆ เชน “หลักธรรม”2  “หลักธรรมแหง
กฎหมายหรือนิติปรัชญา”3 “ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย”4 “นิติธรรมวินัย”5 “หลักกฎหมาย” 
“กฎของกฎหมาย”6 “นิติสดมภ”7  

ยิ่งกวานั้น ในอารัมภบทของพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 ซ่ึงประกาศใชในรัชการท่ี 6 
ก็ไดมีการใชคําวา “มูลนิติธรรม” แลว แสดงใหเห็นวามีการใชคําวา “นิติธรรม” ในสังคมไทยเนิ่นนานมา
แลวแตคําวา มูลนิติธรรมในพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 ไมนาจะหมายถึง the rule of law 
อยางกฎหมายอังกฤษเพราะกฎหมายสัญชาติของไทยท่ีออกในสมัยรัชกาลท่ีหกนั้นมิไดมีเนื้อหาท่ี

                                                           
1 Vitit Mantarbhorn, Rule of Law and Aspects of Human Rights in Thailand From Conceptualization to 
Implementation, in   Asian Discourses of Rule of Law: Theories and implementation of rule of law in twelve Asian 
countries, France and the U.S. edited by Randall Perenboom, (USA:Routledge,2004),p. 346 
2 ดุลพาหะ เลม 12 ปที่ 2 ธันวาคม  พ.ศ. 2498, หนา 81-85 
3 ศิริ วิศิษฏธรรม อัศวนนท, The rule of law, ดุลพาหะ เลม 10 ปที่ 8 ธันวาคม  พ.ศ. 2504 หนา 1123 
4 ดุลพาหะ เลม 11 ปที่ 7 ธันวาคม พ.ศ.  2503, หนา 1408 
5 ดุลพาหะ เลม 4 ปที่ 8 เมษายน พ.ศ. 2504, หนา 384 
6 โปรดดูคําวินิจฉัยสวนตนของทานธานิศ เกศวพิทักษในคดียุบพรรคไทยรักไทย 
7 จํารูญ เจริญกุล,The rule of law, ดุลพาหะ เลม 1 ปที่ 9 ธันวาคม  พ.ศ. 2505, หนา 60 
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เก่ียวของกับการลงโทษทางอาญาและการพิจารณาคดีโดยศาลธรรมดาอยางท่ีไดซียนักกฎหมายอังกฤษ
อธิบายไวแตอยางใด 

สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ไดอธิบายคําวา หลักนิติธรรมหมายถึง "หลักพ้ืนฐาน
แหงกฎหมาย ในขณะท่ีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการสรางระบบบริหารกิจการบานเมืองและ
สังคมท่ีด7ี

8 กําหนดวา หลักนิติธรรมหมายถึง “การตรากฎหมาย กฎ ขอบังคับตางๆใหทันสมัยเปนธรรม 
เปนท่ียอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพรอมใจปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ขอบังคับเหลานั้น โดยถือวา
เปนการปกครองภายใตกฎหมาย มิใชตามอําเภอใจหรืออํานาจของตัวบุคคล” 

 
2. ไดซียกับแนวคิดเรื่อง the Rule of Law และ Parliamentary Sovereignty 

2.1 องคกระกอบของหลกันิติธรรม 

ไดซียไดเสนอความหมายหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมวามีอยูสามประการคือ 

ประการท่ีหนึ่ง  ไดซียไดกลาวถึงหลักกฎหมายสําคัญของกฎหมายอาญาคือหลักไมมีความผิด 
ไมมีโทษหากไมมีกฎหมาย (nullum crimen nulla poena sine lege) และบุคคลจะถูกพิจารณา
พิพากษาคดีโดยศาลธรรมดา(หรือหมายถึงศาลยุติธรรมเทานั้น) 

ประการท่ีสอง ไดซียกลาวถึงหลักความเทาเทียมกันของบุคคลตอกฎหมาย และปฏิเสธในเรื่อง
ของอภิสิทธิ์ (Privileges) โดยไดซียไดกลาววา “เจาหนาท่ีทุกคนตั้งแตนายกรัฐมนตรีจนถึงเจาหนาท่ี
จัดเก็บภาษีตกอยูภายใตความรับผิดชอบเดียวกันสําหรับบรรดาการกระทําท่ีทําลงไปโดยปราศจากมูล
อันจะอางไดตามกฎหมายไดเฉกเชนเดียวกับประชาชนคนอ่ืนๆ” 

ประการท่ีสาม ไดซียอธิบายวา สิทธิข้ันพ้ืนฐานหรือการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น
มาจากการตัดสินคดีหรือคําพิพากษาของศาลท่ีเรียกวา “กฎหมายคอมมอนลอว” (Common law) มิได
เกิดจากรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร  

ในขณะท่ีลักษณะของหลักนิติธรรมท่ีไดซียอธิบายสองประการแรกนั้นดูจะเปนหลักกฎหมายท่ี
เปนสากลเกือบไมมีนักนิติศาสตรทานใดโตแยงหลักกฎหมายสองประการไดและเปนหลักกฎหมายท่ี
ภาคพ้ืนยุโรปก็รับรองไวเชนกัน แตลักษณะประการท่ีสามนี้ถือวาเปนเอกลักษณของการเมืองการ
ปกครองของประเทศอังกฤษท่ีไมเหมือนในระบบกฎหมายซีวิลลอว เหตุผลท่ีไดซียเห็นวาการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นมิไดมาจากรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรอยางประเทศในภาคพ้ืน
ยุโรปนั้นเปนขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรของประเทศอังกฤษเองท่ีศาลมีบทบาทสําคัญในการใชและ
ตีความกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการออกหมายจับหรือการควบคุมตัวซ่ึงจะกระทํามิได
หากไมมีหมายศาลท่ีเรียกวา A writ of habeas corpus การท่ีจะตองมีหมายศาลกอน มิฉะนั้น 
เจาหนาท่ีของรัฐไมอาจควบคุมหรือกักขังบุคคลไดนั้นเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพในดานกระบวนวิธี
พิจารณา (procedural) มากกวาในเชิงเนื้อหา จากนั้นศาลอังกฤษก็คุมครองสิทธิเสรีภาพดานอ่ืนๆของ
ประชาชน ไมวาจะเปนเรื่องของสิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกัน เสรีภาพในการพูดแสดงความคิดเห็น เปนตน 

                                                           
8 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการสรางระบบบริหารกิจการบานเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542 ขอ 4.2 (1) 

http://en.wikipedia.org/wiki/Writ
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การใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนของประเทศอังกฤษมาจากคําตัดสินของศาลหา
ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไม 

2.2 หลักความสูงสุดของรัฐสภา 
หลักความสูงสุดของรัฐสภาหรือ Supremacy of Parliament ซ่ึงเปนแนวคิดของประเทศ

อังกฤษเปนผลผลิตทางประวัติศาสตรของการตอสูท่ียาวนานระหวางฝายขุนนางและกษัตริย และ
ระหวางฝายขุนนางกับฝายตุลาการ จนกระท่ังในสมัยของการปฏิวัติท่ีรุงโรจน (Glorious revolution) 
ค.ศ. 1688 -1689 รัฐสภาของอังกฤษก็ไดรับชัยชนะอยางเด็ดขาดและไดมีการทําเอกสารสําคัญท่ี
คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนคือ Bill of Rights หลักความสูงสุดของรัฐสภาไดหยั่งรากลึกลงใน
ประเทศอังกฤษจนถึงทุกวันนี้ หลักความสูง สุดของรัฐสภาหมายความวา กฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภาท่ี
เรียกวา “รัฐบัญญัติ” (Statute) มีคาบังคับเปนกฎหมายมีสถานะท่ีสูงกวาคอมมอนลอวอันเปนหลัก
กฎหมายท่ีศาลไดตัดสินเปนบรรทัดฐาน อํานาจในการตรากฎหมายของรัฐสภานี้ไมถูกจํากัดดวย
รัฐธรรมนูญอยางในประเทศภาคพ้ืนยุโรปเนื่องจากประเทศอังกฤษไมมีรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณ
อักษร ดังนั้น อํานาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษจึงมีอํานาจมากมากเสียจน De lome     
นักประวัติศาสตรชาวฝรั่งเศสผูสนใจรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ กลาววา “รัฐสภาอังกฤษสามารถ
ออกกฎหมายไดทุกอยางยกเวน การออกกฎหมายใหผูชายเปนผูหญิงและใหผูหญิงเปนผูชาย” 
(Parliament can do any- thing except make a man a woman and a woman a man) การ
ควบคุมอํานาจตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษจะถูกควบคุมทางการเมืองไมวาจะเปนการควบคุมภายใน
หรือการควบคุมทางภายนอกซ่ึงเปนการควบคุมโดยผูมีสิทธิเลือกตั้งวาประชาชนจะเลือกพรรคการเมือง
นั้นอีกหรือไมหรือประชาชนอาจใชสิทธิดื้อแพง (Civil disobedience) ตอกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งก็ได 

              หลักความสูงสุดของรัฐสภานี้ไดรับการยอมรับจากทุกฝายรวมถึงฝายตุลาการดวย อยางไรก็
ดี มีขอวิตกกังวลจากนักกฎหมายวา หลักความสูงสุดของรัฐสภานี้จะขัดกับหลักนิติธรรมหรือไม ดังท่ี
กลาวมาในตอนตนวา หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษนี้จะใชกับฝายบริหารและฝายปกครองเทานั้นจะ
ไมใชกับฝายนิติบัญญัติ ดังนั้น หากรัฐบัญญัติมีเนื้อหาท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน ศาลก็จะ
ตีความรัฐบัญญัติ ในทิศทางท่ีจะรักษาสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนหรือตีความใหมีผลเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนใหนอยท่ีสุด หรือตีความใหสอดคลองกับเสรีภาพสวนบุคคลท่ีไดรับการ
ยอมรับโดยจารีตประเพณีดั้งเดิม8

9 โดยขณะท่ีศาลตีความรัฐบัญญัติ ศาลจะมีสมติฐานวา รัฐบัญญัติท่ีตรา
โดยรัฐสภาจะมีความสอดคลองหรือไมขัดแยงกับคอมมอนลอว และถึงแมรัฐบัญญัติดังกลาวจะมีเนื้อหา
ท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน แตศาลก็อาจตีความกฎหมายไปในทางท่ีคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือจํากัดการใชอํานาจอยางอําเภอใจของฝายปกครองได อยางไรก็ตาม หลักความสูงสุดของ
รัฐสภาก็ยังยืนยันวารัฐสภาสามารถตรากฎหมายออกมาเพ่ือลบลางคําพิพากษาของศาลได 

 

 

                                                           
9 TRS Allan, Law, Liberty, and Justice: The Legal Foundations of British Constitutionalism (Oxford University Press, 
1993, p. 13 
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3. แนวคิดเรื่อง The Rule of Law ของนักนิติศาสตรตางประเทศ 
3.1 แนวคิดของศาสตราจารย Friedrich August Hayek  
ศาสตราจารย Hayek เปนผูหนึ่งท่ีศาสตราจารย Joshep Raz ยกยองวาเปนผู ท่ีอธิบาย

ความหมายของหลักนิติธรรมไดชัดเจนท่ีสุดศาสตราจารย Hayek โดยศาสตราจารย Hayek อธิบายวา
หลักนิติธรรมในหนังสือคลาสสิกของทานชื่อวา The Road to Serfdom วาหมายถึง “ทุกการกระทํา
ของรัฐบาลจะตองผูกพันกับกฎเกณฑท่ีแนนอนและถูกประกาศใหทราบลวงหนาแลว โดยกฎเกณฑท่ีวา
นี้จะชวยคาดการณใหแนชัดไดวาเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจบังคับในสถานการณใดและชวยการ
วางแผนของปจเจกบุคคลบนพ้ืนฐานของความรูดังกลาว”10 และในหนังสืออีกเลมชื่อวา The 
Constitution of Liberty ศาสตราจารย Hayek ไดอธิบายหลักนิติธรรมวามีท่ีมาทางประวัติศาสตรมา
ตังแตสมัยกรีกโดยมีรากฐานมาจาก คําวา Isonomia แปลวา ความเทาเทียมกันตอกฎหมายแกบุคคล
ทุกคน (equality of laws to all manner of person)11 และทานยังไดขยายความลักษณะของ
กฎหมายท่ีแทจริง (หรือหลักนิติธรรม) วาตองมีลักษณะเปนนามธรรม ท่ัวไป ไมมีผลยอนหลัง มีความ
ชัดเจนและมีความเทาเทียมกันและหลักการแบงแยกอํานาจ11

12 

 3.2 แนวคิดของศาสตราจารย ลอน ฟุลเลอร (Lon Fuller) 
แมศาสตราจารย ลอน ฟุลเลอร แหงมหาวิทยาลัยฮารวารด จะไมไดกลาวถึงเรื่องหลักนิติธรรม

โดยตรงแตทานไดเสนอแนวคิดเรื่องศีลธรรมของกฎหมาย หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ฟุลเลอรพยายามเสนอ
วากฎหมายท่ีดีควรมีลักษณะอยางไร ซ่ึงนักนิติศาสตรหลายทานไดโยงแนวคิดดังกลาวเขากับเรื่องหลัก        
นิติธรรม 1 2

13 วา หลักนิติธรรมตามความคิดของศาสตราจารยฟุลเลอรนั้นมีองคประกอบท่ีสําคัญ 8 
ประการคือ13

14 

(1) บทบัญญัติของกฎหมายตองมีลักษณะท่ัวไป (Generality) 
(2) ตองมีการประกาศใชกฎหมายใหทราบ (Promulgation) 
(3) หามใชกฎหมายยอนหลัง (Retroactive Laws)  
(4) กฎหมายตองมีความชัดเจน (The Clarity of Laws)15 
(5) กฎหมายตองไมขัดแยงกันเอง (Contradiction in the Laws) 
(6) หามกฎหมายเรียกรองในสิ่งท่ีเปนไปไมได (Laws Requiring the Impossible) 
(7)  ความคงอยูอยางสมํ่าเสมอของกฎหมาย (Constancy of the Law through Time) 
(8)  ความอยูในรองในรอยของการกระทําของเจาหนาท่ีกับบทกฎเกณฑท่ีประกาศแลว 

(Congruence between Official Action and Declared Rule) 
 

                                                           
10 Friedrich August Hayek, The Road to Serfdom, (Great Britain:Routledge,2001), pp.75-76 
11 Friedrich August Hayek, The Constitution of Liberty, (Great Britain: Routledge,2006),p.144 
12 Ibid.pp.182-185 
13 Colleen Murphy, Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law, ,Law and Philosophy (2005) 24: 239–262 p. 240 
14 Fuller, Lon, Morality of Law, rev. ed. (New Haven: Yale University Press,1964), pp.46-91 
15 ในเร่ืองความชัดเจนแนนอนทางกฎหมายหรือที่เรียกวา legal certainty นั้น ศาสตราจารยกุสตาฟ ราดบรูคก็เห็นวาเปนองคประกอบ
สําคัญของกฎหมายที่เรียกวา  Rechtssicherheit  
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3.3  ศาสตราจารย เจนนิ่งส (Jennings)16 
1.หลักนิติธรรมหมายถึง การจํากัดอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ ยกเวนอํานาจของรัฐสภาในทางนิติ

บัญญัติ  
2.องคอธิปตยหรือบุคลท่ีกระทําในนามของรัฐและใชอํานาจรัฐตราบเทาท่ีใชอํานาจดังกลาวให

เปนไปตามกฎหมาย  
3.หลักความเสมอภาคตอกฎหมาย โดยหามมิใหใชกฎหมายอยางเลือกปฏิบัติ  

3.4 ศาสตราจารย Paul Craigและศาสตราจารย  Robert Summers 
 ศาสตราจารย Paul Craig และศาสตราจารย Robert Summers ไดเสนอแนวคิดหลักนิติธรรม

ออกเปนสองประเภทคือ หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบ (Formal) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ งวา thin 
conception of the rule of law และหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา (Substantive) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ง
วา thick conception of the rule of law ศาสตราจารย Paul Craig อธิบายความแตกตางของ
ประเภทหลักนิติธรรมท้ังสองวา หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบนั้นจะใหความสําคัญกับกระบวนการตรา
กฎหมายวามีความถูกตองตากฎหมายหรือไม กฎหมายมีความชัดเจนหรือไม มีการประกาศใชกฎหมาย
อยางถึกตองหรือไม โดยท่ีมิไดพิจารณาเนื้อหาสาระของกฎหมายวามีการคุมคอรงสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือไม หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบจึงไมสนใจวากําหมายนั้นจะดีหรือเลว ในทางตรงกันขาม 
หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาจะพิจารณาเนื้อหาสาระของกฎหมายวาดีหรือเลว สอดคลองกับสิทธิข้ัน
พ้ืนฐานของประชาชนหรือไม1617 

ในขณะท่ีศาสตราจารย Robert Summers หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหานั้นไดรวมคุณคาของกํา
เกณฑบางประการเขาไวดวย เชน การใหหลักประกันข้ันต่ําของสวัสดิการ (securing minimum 
welfare) กฎของการรักษาความหลากหลายของตลาดเศรษฐกิจ (variety of the market economy) 
กฎของการคุมครองสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐาน (basic human rights) กฎของการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย and rules institutionalizing (democratic governance) ซ่ึงคุณคาเหลานี้จะไมพบใน
หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบ17

18 

กลาวโดยสรุป หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบนั้นเปนการพิจารณาในมุมมองของการใหความสําคัญ
เก่ียวกับรูปแบบหรือข้ันตอนกระบวนการของกฎหมายโดยท่ีมิไดใหความสําคัญของเนื้อหาของกฎหมาย
วามีความเปนธรรมหรือไม เปนกฎหมายท่ีดีหรือไมแตพิจารณาแตเพียงวา กฎหมายนั้นมีการใชบังคับ
ยอนหลังหรือไม มีการประกาศใชกฎหมายลวงหนาหรือไม กฎหมายมีความชัดเจนและใชบังคับเปนการ
ท่ัวไปหรือไม เปนตน ในขณะท่ีหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาเปนการพิจารณาในเนื้อหาสาระของบทบัญญัติ

                                                           
16 Jennings, The Law and the Constitution (University of London Press, 5th ed 1959, pp 47-51), pp. 91-3 
17 Paul Craig, “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law,” Public Law 467,467 (1997). 
18 Robert S. Summers, “A Formal Theory of the Rule of Law,” 6 Ratio Juris 127,135 (1993) 
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กฎหมายวามีความเปนธรรมมากนอยเพียงใด ขัดกับหลักประชาธิปไตยหรือไม สอดคลองกับมาตรฐาน
สิทธิมนุษยชนหรือไมเปนตน18

19 

3.5 ศาสตราจารย Joshep Raz 
ศาสตราจารย Joshep Raz ไดอธิบายแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมวา ในความหมายอยางกวาง

หมายถึงการปกครองโดยกฎหมายหรือประชาชนเชื่อฟงกฎหมายแตในความหมายอยางแคบหาก
พิจารณาในเชิงนิติปรัชญาหรือปรัชญาการเมืองแลว หลักนิติธรรมหมายถึง รัฐบาลปกครองโดยกฎหมาย
และรัฐบาลยอมตนอยูภายใตกฎหมายดวย ซ่ึงในทรรศนะของ Raz หลักนิติธรรมจะประกอบดวยหลักท่ี
สําคัญคือ  

(1) ทุกกฎหมายตองใชบั ง คับในอนาคตอยาง เปด เผยและชัด เจน  (All law should be 
prospective, open and clear) ความหมายของขอนี้คือกฎหมายจะใชบังคับกับเหตุการณหรือบุคคล
ยอนหลังไมได ในบางกรณีอาจมีการใชกฎหมายยอนหลังไดแตตองไมขัดกับหลักนิติธรรม ประชาชน
จะตองสามารถเขาถึงกฎหมายไดและความหมายของบทบัญญัติของกฎหมายตองชัดเจน ไมกํากวมหรือ
คลุมเครือ 

(2) กฎหมายควรมีความม่ันคงแนนอน (Law should be relatively stable) หมายความวา 
กฎหมายไมควรถูกเปลี่ยนแปลงบอยมากนัก 

(3) การออกกฎหมายควรมีลักษณะเปดเผย ม่ันคง ชัดเจนและท่ัวไป หมายความวา การออก
กฎหมายนั้นจะตองมีลักษณะเปนการท่ัวไป ไมใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือมีการเลือกปฏิบัติ 

(4) หลักความเปนอิสระของตุลาการ 
(5) กระบวนการพิจารณาคดีเปนธรรม 
(6) การตรวจความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรตุลาการ 
(7) ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดงาย 
(8) องคกรท่ีเก่ียวของในการปองกันปราบปรามอาชญากรรมไมควรมีดุลพินิจในการบิดเบือน

กฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ศาสตราจารย Joshep Raz ไดวิจารณความไมเห็นดวยท่ีจะนําเรื่องหลักนิติธรรมไป
ปะปนกับอุดมการณทางการเมืองอยางคําวา “ประชาธิปไตย” (Democracy) “หลักความเสมอภาคตอ
กฎหมาย” (equality before the law) หรือความคิดท่ีเปนนามธรรม อยางคําวา “กฎหมายท่ีดี” 
“กฎหมายท่ียุติธรรม” สิทธิมนุษยชน(Human rights) และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Dignity) โดย Raz 
ไดกลาววา “ประเทศท่ีมีระบบกฎหมายมิไดเปนประชาธิปไตย มีการปฏิเสธสิทธิมนุษยชน มีความ
ยากจนอยางมาก มีการแบงแยกเชื้อชาติ มีความไมเสมอภาคทางเพศ และมีการคุกคามความเชื่อทาง

                                                           
19 โปรดดูรายละเอียดใน Randall Peerenboom (ed.), Asian Discourses of Rule of Law: Theories and implementation of 
rule of law in twelve Asian countries, France and the U.S. edited by Randall Perenboom, (U.S.A: Routledge, 
2004),p.2; Tamanaha, Brian. “The Rule of Law for Everyone?”, Current Legal Problems, volume 55, (2002) 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=312622
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ศาสนา ในเชิงหลักการ ประเทศเชนวานี้ก็อาจปฏิบัติตามขอเรียกรองเก่ียวกับหลักนิติธรรมไดดีกวา
ประเทศท่ีเปนประชาธิปไตยในกลุมประเทศตะวันตกก็ได”20  

หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Human Dignity) 

หลักนิติธรรมอยางเดียวไมเพียงพอท่ีจะใหหลักประกันการคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนได อยาง
ท่ีศาสตราจารย H.A.L. Hart และ  Joseph Raz นักนิติปรัชญาท่ีมีชื่อเสียงมากเห็นวา กฎหมายท่ีตรา
ข้ึนในระบอบเผด็จการก็อาจเปนกฎหมายท่ีสอดคลองกับหลักนิติธรรมได  หากวากฎหมายนั้นมีเนื้อหาท่ี
ชัดเจน ไมคลุมเครือ ไมใชกฎหมายยอนหลังท่ีเปนโทษ Raz กลาวเชิงอุปมาวา เปรียบไดกับ “มีด” 
คุณสมบัติท่ีดีของมีดคือความคม แตเราอาจใชมีดสําหรับฆาคนหรือหั่นผักก็ได ข้ึนอยูกับวัตถุประสงค 
ความคมของมีดไมไดบงบอกวาดีหรือไมดี ฉะนั้น กฎหมายท่ีสอดคลองกับหลักนิติธรรมอาจถูกใชไป
ในทางวัตถุประสงคท่ีไมดีได (bad purposes)21  

หลักกฎหมายอีกหลักหนึ่งท่ีชวยเสริมหรือทําหนาท่ีเคียงคูกับหลักนิติธรรมคือ หลักศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย กฎหมายท่ีดีตองเปนกฎหมายท่ีไมทําลาย ลดทอน หรือ ดูถูกเหยียดหยามศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย ในบริบทของรัฐธรรมนูญ หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามกฎหมายรัฐธรรมนูญถือกําเนิดครั้ง
แรกในกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz: Basic Law) ของประเทศเยอรมัน ในมาตรา 1 ท่ีบัญญัติวา 
“Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty 
of all state authority.” โดยอาจไดรับอิทธิพลจากกฎบัตรสหประชาชาติท่ีบัญญัติในอารัมภบทวา 
“ to reaffirm faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human 
person, …”22  

อนึ่ง เปนท่ียอมรับกันในวงการนิติศาสตรเยอรมันวา หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในมาตรา 1 (1) 
ของกฎหมายพ้ืนฐานนั้นมีท่ีมาในทางประวัติศาสตรท่ีเยอรมันถูกปกครองดวยระบอบเผด็จการนาซี โดย
ฮิตเลอร ซ่ึงมีการทําทารุณกรรม โหดรายตอชาวยิวและชาวตางชาติจํานวนหลายลานคน นับเปน
ประวัติศาสตรท่ีนาขมข่ืนอยางยิ่ง22

23 ชาวเยอรมัน23

24 เลยตองการเตือนตนเองมิใหลืมประวัติศาสตร (ท่ีแม
จะไมนาจดจําก็ตาม) เพ่ือเปนเครื่องเตือนสติคนปจจุบันใหตระหนักถึงคุณคาของความเปนมนุษย มี
เกล็ดทางประวัติศาสตรท่ีนาสนใจวา แมแตการวันท่ีสภาใหการรับรองกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันก็นาจะ
มิใชเปนเรื่องบังเอิญ คือวันท่ี 8 พฤษภาคม 1949 ซ่ึงวันท่ีเยอรมันลงนามยอมแพลงนามวันท่ี 7 
พฤษภาคม 1945 แตมีผลเม่ือ 8 พฤษภาคม ความบังเอิญนี้ Theodor Heuss (ดํารงตําแหนงประธาน
สหพันธสาธารณรัฐสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีคนแรก) กลาววา “The fundamental fact is that 
for each of us May 8, 1945 remains the most tragic and questionable paradox of 

                                                           
20 Keith Culver, Reading in the Philosophy of Law, (Canada: Broadview Press Ltd. 1999) p.14 
21 Raz, the Rule of Law and It Virtues, p. 208 
22 Ariel L. and Sachs, Michael, Human Dignity as a Constitutional Concept in Germany and in Israel, Israel Law 
Review,vol.44:25,2011, p.27 
23 Ernst Benda, p.447 
24 ในอนุมาตราสอง ใชคําวา คนเยอรมัน (“The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human 
rights as the basis of every community, of peace and of justice in the world.”) 
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history. Why? Because we were, at one and the same time, redeemed and 
destroyed.”25 

 
ขอบเขตความหมายของคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” 
ศาสตราจารย Ernst Benda อดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันคนท่ี 4 เห็นวา ขอบเขต

ความหมายของคําวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้นอาจผันแปรไปตามสภาพสังคมท่ีมีลักษณะพลวัตรไม
หยุดอยูนิ่งและแตละสังคมก็อาจใหความหมายของคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแตกตางกันไปแมแต
ประเทศตะวันตกดวยกันเอง เนื่องจากสภาพสังคม ภูมิหลังทางประวัติศาสตร วัฒนธรรมลวนมีผลตอ
การใหขอบเขตความหมายของคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 2 526 Ernst Benda เห็นอีกดวยวา ความทา
ทายประการหนึ่งคือ การตีความคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ใหสามารถรับมือกับปญหารวมสมัยใน
ปจจุบันได นักนิติศาสตรและศาลไมอาจยึดม่ันกับบริบททางประวัติศาสตรจนมากเกินไป เม่ือครั้นมีการ
ประกาศใชกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันใหมๆ ค.ศ. 1949 คําอธิบายศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ในมาตรา 1 
ของ Gunter Durig คําอธิบายในเรื่อง Gunter Durig ตีพิมพ ค.ศ. 1959 ทรงอิทธิพลในเยอรมันมาก 
แตก็มีเสียงวิจารณวา คําอธิบายของ Günter Dürig เครงครัดและไมสมบูรณซ่ึง อาจไมสอดคลองกับ
สถานการณปจจุบันเนื่องจากกาลเวลาไดผานลวงเลยไปหลายทศวรรษ และผูรางกฎหมายพ้ืนฐานยอม
ไมสามารถเล็งเห็นหรือคาดการณในอนาคตไดวา สังคมจะเผชิญปญหาอะไรใหมๆท่ีมีปญหาคาบเก่ียวกับ
ศักดิ์ศรความเปนมนุษย เชน ปญหาความเปนอยูสวนตัว (privacy) หรือการคุมครองขอมูลสวนบุคคล 
(personal data protection) ปญหาชีวจริยธรรม (bioethics) อยางเรื่องการโคลนนิ่ง (cloning) 
stem cell Euthanasia/assisted suicide การทําแทง (abortion) สถานะของตัวออน ตลอดจน
ประเด็นเรื่องการยกเลิกโทษประหารชีวิต (รวมถึงการจําคุกตลอดชีวิต) เปนตน 

ลักษณะพิเศษของหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
 นักนิติศาสตรและศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเห็นวา หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษยมีคุณลักษณะ
สําคัญดังนี้  ประการแรก ยกเลิกเปลี่ยนแปลงไมได (eternity clause) หมายความวา รัฐสภาจะ
เปลี่ยนแปลงแกไข หรือยกเลิกหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไมได ประการท่ีสอง เปนหลักเด็ดขาด ไมมี
ขอยกเวน ศาลรัฐธรรมนูญยืนยันวาหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
มาตรการของรัฐจะล้ําเสนนี้ไมได หากมาตรการของรัฐละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดแลวเทากับวา
บุคคลนั้นถูกลดทอนเหลือเพียงแควัตถุ (object) เทานั้น 2 6

27 ประการท่ีสาม หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ผูกพันเจาหนาท่ีของรัฐทุกระดับ แตศาสตราจารย Christoph Enders เห็นวา ผูกพันเอกชนดวย 2 7

28 
ประการท่ีสี่ หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคุมครองบุคคลหรือมนุษยท่ีมีสภาพบุคคล หรือคลอดจากครรภ
มารดาแลว ไมรวมถึงทารกในครรภมารดา และมิไดหมายถึง มนุษยชาติ (mankind) ในความหมาย
นามธรรม ประการท่ีหา หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยมีความเชื่อมโยงสัมพันธกับหลักเสรีภาพในการ
                                                           
25 Ernst Benda, The Protection of Human Dignity (Article 1 of the Basic Law), SMU Law Review, vol.53,2000,p.445 
26 Ernst Benda, p.448 
27 Christoph Enders, A RIGHT TO HAVE RIGHTS – THE GERMAN CONSTITUTIONAL CONCEPT OF HUMAN 
DIGNITY, NUJS LAW REVIEW 3 NUJS L. REV.253 (2010),p.255 
28 เพิ่งอาง, หนา 259 
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กระทํา (freedom of action: allegemeine Handlungsfreiheit) และหลักสิทธิในบุคลิกภาพของ
ตนเอง (general right of the human personality: Personlichkeitsrecht) โดยเปนการอธิบาย
ความสัมพันธในลักษณะท่ีวา เสรีภาพในการกระทําหรือไมกระทําของมนุษย (external freedom) นั้น
มาจากคุณคาภายในตัวของมนุษยเอง (internal preconditions) โดยศาลรัฐธรรมนูญไดนําแนวคิด
ดังกลาวเปนฐานในการใหเหตุผลคุมครองความเปนอยูสวนตัวดวย28

29 
 
คดีท่ีนาสนใจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเกี่ยวกับการคุมครองหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย: การยิง
เครื่องบินพาณิชย 
 ขอเท็จจริงยอมีวา หลังจากท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาถูกผูกอการรายยึดเครื่องบินพาณิชยสี่ลํา
แลวทําการพุงชนตึก World Trade 2 ตึก ท่ีทําการกระทรวงกลาโหมตึก Pentagon และอีกหนึ่งลําถูก
ยิงตกกอน รัฐสภาเยอรมันไดตรากฎหมายชื่อวา The Aviation Security Act โดยกฎหมายนี้ไดให
อํานาจหนาท่ีรัฐท่ีจะยิงเครื่องบินโดยสารพาณิชยไดหากวา เครื่องบินดังกลาวถูกยึดโดยผูกอการรายและ
ผูกอการรายมีเจตนาท่ีจะใชเครื่องบินดังกลาวเปนอาวุธ มีการสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัย
ถึงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัตินี้ในป ค.ศ. 2006 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัยวา 
The Aviation Security Act ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา การท่ีรัฐยอมให
มีการฆาบุคคลท่ีบริสุทธิ์ (ผูโดยสาร ลูกเรือ) โดยท่ีไมสนใจนั้นเปนการลดทอนหรือปฏิบัติเสมือนวาบุคคล
นั้นเปนวัตถุสิ่งของไมใชมนุษย จึงเปนการละเมิดหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยท่ีรับรองไวในกฎหมาย
พ้ืนฐานมาตรา 1 โดยขอความตอนหนึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกลาววา “Human life is the vital 
basis of human dignity as the essential constitutive principle, and as the supreme 
value, of the constitution All human beings possess this dignity as persons, irrespective 
of their qualities, their physical or mental state, their achievements and their social 
status It cannot be taken away from any human being. …..Such a treatment ignores 
the status of the persons affected as subjects endowed with dignity and inalienable 
rights. By their killing being used as a means to save others, they are treated as 
objects and at the same time deprived of their rights; with their lives being disposed of 
unilaterally by the state, the persons on board the aircraft, who, as victims, are 
themselves in need of protection, are denied the value which is due to a human 
being for his or her own sake 30 
 
หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษยถูกรับรองครั้งแรกในมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2540 และตอมาก็ถูกรับรองอีกครั้งในมาตรา 4 และมาตรา 2631 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2540 และมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2560 อนึ่ง มีขอสังเกตเก่ียวกับหลักศักดิ์ศรีความ
                                                           
29 เพิ่งอาง, หนา 257 
30 BVerfG, Judgment of the First Senate of 15 February 2006 - 1 BvR 357/05 -, paras. 124 
31 มาตรา ๒๖ การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร ตองคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้ 
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เปนมนุษยของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังนี้ ประการแรก ในชั้นของกรรมาธิการ พิจารณาราง
รัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540 มีกรรมาธิการบางทานเสนอวาใหตัดคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยออก
เนื่องจากไมมีความหมายแตคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญชี้แจงวาหลักนี้ทําหนาท่ีชี้สิทธิข้ันพ้ืนฐาน
แลวเชื่อมโยงกับมาตราอ่ืนๆ และอธิบายเพ่ิมเติมวา ศักดิ์ศรีหมายถึงการหามปฏิบัติตอมนุษยเสมือน
ไมใชมนุษย หรือปฏิบัติตอมนุษยเปนวัตถุสิ่งของ 3 1

32 ประการท่ีสอง หากเปรียบเทียบกับมาตรา 1 ของ
กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันแลว รัฐธรรมนูญของไทยมิไดมีคําวา จะละเมิดมิได (inviolable) มีเพียงคําวา
เคารพและคุมครอง อยางไรก็ดีคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540 ชี้แจงวา เคารพ 
คือรัฐละเมิดมิไดสวนคุมครองนั้น หมายถึงหากมีการละเมิด รัฐจะตองทําใหการละเมิดนั้นหมดไป32

33 
 
คําวินิจฉัยของศาลปกครอง 

เนื่องจากระยะเวลาจํากัด ผูเขียนคนคําวินิจฉัยของศาลปกครองไดสามคดี คดีแรก เปนคดีท่ี
ศาลปกครองกลาง วินิจฉัยวา การตีตรวนนักโทษตองประหารชีวิตไวตลอดเวลา เปนการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย3334 อยางไรก็ดี ศาลปกครองสูงสุดไดตัดสินกลับคําวินิจฉัยศาลปกครองกลาง โดยเห็นวา
ไมเปนการละเมิดศักดิศรีความเปนมนุษย 3 4

35 สวนอีกคดีเปนคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเชนกัน      
ผูรองเปนผูโดยสารท่ีใชรถไฟเดินทาง แตรถไฟนี้มีปายโฆษณาปดตามหนาตางทําใหผูรองไมสามารถเห็น
ทัศนียภาพภายนอกได ผูรองตองนั่งรถไฟเปนเวลานานหลายชั่วโมงจึงเกิดอาการไมสบายตา จึงรองตอ
ศาลปกครองใหผูถูกรองเอาแผนปายโฆษณาออก ศาลปกครองไดกลาววา “รถโดยสารท่ีไมมีหนาตางจึง
ไมอาจเรียกไดวารถโดยสาร แตเปนรถขนสงสินคาและพัสดุภัณฑ และตองถือวาผูใหบริการรถโดยสาร
สาธารณะท่ีไมมีหนาตางปฏิบัติตอผูโดยสารเยี่ยงวัตถุ ซ่ึงเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของ
ผูโดยสาร ดังนั้น ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองจัดใหตูรถโดยสารของขบวนรถไฟทุกขบวนมีหนาตาง
และดูแลรักษาหนาตางตูรถโดยสารทุกคันใหอยูในสภาพท่ีสามารถใชการไดสมวัตถุประสงคของการจัด
ใหมีหนาตาง ….”36 และอีกคดีเปนกรณีท่ีมีระเบียบของหนวยราชการแหงหนึ่งเก่ียวกับการตรวจ
รางกาย กําหนดใหผูเขารับการตรวจรางกายตองถอดเสื้อผาเพ่ือรอรับการตรวจรางกาย ศาลปกครอง
สูงสุดตัดสินวา การปฏิบัติดังกลาวขัดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย3637 

บทสรุป 
“หลักนิติธรรม” และ “หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษย” ตางเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ี

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 รับรองไว ท้ังสองหลักตางทําหนาท่ีแตกตางกัน
แตเสริมซ่ึงกันและกัน มีเปาหมายรวมกันคือสงเสริม พิทักษสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเปนกรอบใน
การใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐทุกระดับ และยังเปนการเก้ือหนุนใหสมาชิกในสังคมรูจักการเคารพสิทธิ
และความเปนมนุษยของกันและกันมากยิ่งข้ึนซ่ึงสอดคลองกับสังคมพหุวัฒนธรรมในยุคโลกาภิวัฒน 

                                                           
32 ร.ศ.ดร.มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ,เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพ: วิญูชน, 2542),หนา 62 
33 หนาเดียวกัน 
34 คําวินิจฉัยศาลปกครองกลางที่ 1438/2552 หนา 9-10 
35 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ 283/2557 
36 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ.231/2550 
37 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่อ. 1113/2561 
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