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หลักนิติธรรมและหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

ศ. ดร.ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช 

บทนํา 

ในรอบหลายปท่ีผานมา ถาจะถามวามีถอยคําใดท่ีมีการกลาวถึงหรืออางหรือใชกันมากท่ีสุดหากไม
นับคําวา “ประชาธิปไตย” และ “รัฐธรรมนูญ” แลว คําๆนั้นตองเปนคําวา “หลักนิติธรรม” อยางไม
ตองสงสัยอยางไรก็ดี  หากมีการซักถามหรือวิเคราะหลงลึกลงไปก็จะพบวาผูพูดก็ไมแนใจเหมือนกันวา
หลักนิติธรรมคืออะไรหรือไมสามารถอธิบายใหเปนท่ีเขาใจไดอยางเหมาะสมเพียงพอวาหลักนิติธรรมกิน
ความแคบกวางเพียงใด จนหลายครั้งการกลาวถึงหลักนิติธรรมมิไดมีความหมายมากไปกวาเปนคําพูดท่ี
ลอยฟุงอยูในอากาศ 0

1หรือคําพูดท่ีติดปากไปแลว (cliché) โดยเฉพาะอยางยิ่ง หลังเกิดเหตุการณ
รัฐประหาร 19 กันยายน 2549 หลายทุกภาคสวนของสังคมไทยไมวาจะเปนวงวิชาการ องคกรตุลา
การ นักการเมือง ภาคประชาสังคม องคกรอิสระ ฯลฯ ลวนแลวกลาวถึงความสําคัญของหลักนิติธรรม
ท้ังสิ้นแตมุมมองหรือความเขาใจความหมายตอคําวาหลักนิติธรรมกับมีความเขาใจท่ีไมตรงกัน  

ในบทความนี้จะประมวลคําอธิบายและขอคิดเห็นเก่ียวกับหลักนิติธรรมท่ีถูกอธิบายท้ังในวงการ
วิชาการตางประเทศและในประเทศไทยวามีความหมายอยางไร และในบรรดาคําอธิบายท่ีแตกตางกัน
นั้น ลักษณะรวมกัน (common features )ท่ีเปนแกนความคิดของหลักนิติธรรมคืออะไร 

1. การแปลและความหมายของคําวา the Rule of Law ในวงการนิติศาสตรไทย 

         อาจกลาวไดอยางไมผิดนักวาไมมีศัพททางกฎหมายใดท่ีจะมีคําแปลภาษาไทยในอยาง
มากมายมากไปกวาคํา the rule of law ท้ังๆท่ี นักกฎหมายไทยมีความคุนเคยกับคําวา the rule 
of law มานานแลว ดังจะเห็นไดจากการมีคําแปลตางๆนาๆ เชน “หลักธรรม”2  “หลักธรรมแหง
กฎหมายหรือนิติปรัชญา”3 “ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย”4 “นิติธรรมวินัย”5 “หลักกฎหมาย” 
“กฎของกฎหมาย”6 “นิติสดมภ”7  

ยิ่งกวานั้น ในอารัมภบทของพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 ซ่ึงประกาศใชในรัชการท่ี 6 
ก็ไดมีการใชคําวา “มูลนิติธรรม” แลว แสดงใหเห็นวามีการใชคําวา “นิติธรรม” ในสังคมไทยเนิ่นนานมา
แลวแตคําวา มูลนิติธรรมในพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 ไมนาจะหมายถึง the rule of law 
อยางกฎหมายอังกฤษเพราะกฎหมายสัญชาติของไทยท่ีออกในสมัยรัชกาลท่ีหกนั้นมิไดมีเนื้อหาท่ี

                                                           
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 เลม 12 ปที่ 2 ธันวาคม  พ.ศ. 2498, หนา 81-85 
3 ศิริ วิศิษฏธรรม อัศวนนท, The rule of law, ดุลพาหะ เลม 10 ปที่ 8 ธันวาคม  พ.ศ. 2504 หนา 1123 
4 ดุลพาหะ เลม 11 ปที่ 7 ธันวาคม พ.ศ.  2503, หนา 1408 
5 ดุลพาหะ เลม 4 ปที่ 8 เมษายน พ.ศ. 2504, หนา 384 
6 โปรดดูคําวินิจฉัยสวนตนของทานธานิศ เกศวพิทักษในคดียุบพรรคไทยรักไทย 
7 จํารูญ เจริญกุล,The rule of law, ดุลพาหะ เลม 1 ปที่ 9 ธันวาคม  พ.ศ. 2505, หนา 60 
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เก่ียวของกับการลงโทษทางอาญาและการพิจารณาคดีโดยศาลธรรมดาอยางท่ีไดซียนักกฎหมายอังกฤษ
อธิบายไวแตอยางใด 

สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ไดอธิบายคําวา หลักนิติธรรมหมายถึง "หลักพ้ืนฐาน
แหงกฎหมาย ในขณะท่ีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการสรางระบบบริหารกิจการบานเมืองและ
สังคมท่ีด7ี

8 กําหนดวา หลักนิติธรรมหมายถึง “การตรากฎหมาย กฎ ขอบังคับตางๆใหทันสมัยเปนธรรม 
เปนท่ียอมรับของสังคมและสังคมยินยอมพรอมใจปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ขอบังคับเหลานั้น โดยถือวา
เปนการปกครองภายใตกฎหมาย มิใชตามอําเภอใจหรืออํานาจของตัวบุคคล” 

 
2. ไดซียกับแนวคิดเรื่อง the Rule of Law และ Parliamentary Sovereignty 

2.1 องคกระกอบของหลกันิติธรรม 

ไดซียไดเสนอความหมายหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมวามีอยูสามประการคือ 

ประการท่ีหนึ่ง  ไดซียไดกลาวถึงหลักกฎหมายสําคัญของกฎหมายอาญาคือหลักไมมีความผิด 
ไมมีโทษหากไมมีกฎหมาย (nullum crimen nulla poena sine lege) และบุคคลจะถูกพิจารณา
พิพากษาคดีโดยศาลธรรมดา(หรือหมายถึงศาลยุติธรรมเทานั้น) 

ประการท่ีสอง ไดซียกลาวถึงหลักความเทาเทียมกันของบุคคลตอกฎหมาย และปฏิเสธในเรื่อง
ของอภิสิทธิ์ (Privileges) โดยไดซียไดกลาววา “เจาหนาท่ีทุกคนตั้งแตนายกรัฐมนตรีจนถึงเจาหนาท่ี
จัดเก็บภาษีตกอยูภายใตความรับผิดชอบเดียวกันสําหรับบรรดาการกระทําท่ีทําลงไปโดยปราศจากมูล
อันจะอางไดตามกฎหมายไดเฉกเชนเดียวกับประชาชนคนอ่ืนๆ” 

ประการท่ีสาม ไดซียอธิบายวา สิทธิข้ันพ้ืนฐานหรือการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น
มาจากการตัดสินคดีหรือคําพิพากษาของศาลท่ีเรียกวา “กฎหมายคอมมอนลอว” (Common law) มิได
เกิดจากรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษร  

ในขณะท่ีลักษณะของหลักนิติธรรมท่ีไดซียอธิบายสองประการแรกนั้นดูจะเปนหลักกฎหมายท่ี
เปนสากลเกือบไมมีนักนิติศาสตรทานใดโตแยงหลักกฎหมายสองประการไดและเปนหลักกฎหมายท่ี
ภาคพ้ืนยุโรปก็รับรองไวเชนกัน แตลักษณะประการท่ีสามนี้ถือวาเปนเอกลักษณของการเมืองการ
ปกครองของประเทศอังกฤษท่ีไมเหมือนในระบบกฎหมายซีวิลลอว เหตุผลท่ีไดซียเห็นวาการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นมิไดมาจากรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณอักษรอยางประเทศในภาคพ้ืน
ยุโรปนั้นเปนขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรของประเทศอังกฤษเองท่ีศาลมีบทบาทสําคัญในการใชและ
ตีความกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการออกหมายจับหรือการควบคุมตัวซ่ึงจะกระทํามิได
หากไมมีหมายศาลท่ีเรียกวา A writ of habeas corpus การท่ีจะตองมีหมายศาลกอน มิฉะนั้น 
เจาหนาท่ีของรัฐไมอาจควบคุมหรือกักขังบุคคลไดนั้นเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพในดานกระบวนวิธี
พิจารณา (procedural) มากกวาในเชิงเนื้อหา จากนั้นศาลอังกฤษก็คุมครองสิทธิเสรีภาพดานอ่ืนๆของ
ประชาชน ไมวาจะเปนเรื่องของสิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกัน เสรีภาพในการพูดแสดงความคิดเห็น เปนตน 

                                                           
8 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการสรางระบบบริหารกิจการบานเมืองและสังคมที่ดี พ.ศ. 2542 ขอ 4.2 (1) 

http://en.wikipedia.org/wiki/Writ
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การใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนของประเทศอังกฤษมาจากคําตัดสินของศาลหา
ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไม 

2.2 หลักความสูงสุดของรัฐสภา 
หลักความสูงสุดของรัฐสภาหรือ Supremacy of Parliament ซ่ึงเปนแนวคิดของประเทศ

อังกฤษเปนผลผลิตทางประวัติศาสตรของการตอสูท่ียาวนานระหวางฝายขุนนางและกษัตริย และ
ระหวางฝายขุนนางกับฝายตุลาการ จนกระท่ังในสมัยของการปฏิวัติท่ีรุงโรจน (Glorious revolution) 
ค.ศ. 1688 -1689 รัฐสภาของอังกฤษก็ไดรับชัยชนะอยางเด็ดขาดและไดมีการทําเอกสารสําคัญท่ี
คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนคือ Bill of Rights หลักความสูงสุดของรัฐสภาไดหยั่งรากลึกลงใน
ประเทศอังกฤษจนถึงทุกวันนี้ หลักความสูง สุดของรัฐสภาหมายความวา กฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภาท่ี
เรียกวา “รัฐบัญญัติ” (Statute) มีคาบังคับเปนกฎหมายมีสถานะท่ีสูงกวาคอมมอนลอวอันเปนหลัก
กฎหมายท่ีศาลไดตัดสินเปนบรรทัดฐาน อํานาจในการตรากฎหมายของรัฐสภานี้ไมถูกจํากัดดวย
รัฐธรรมนูญอยางในประเทศภาคพ้ืนยุโรปเนื่องจากประเทศอังกฤษไมมีรัฐธรรมนูญท่ีเปนลายลักษณ
อักษร ดังนั้น อํานาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษจึงมีอํานาจมากมากเสียจน De lome     
นักประวัติศาสตรชาวฝรั่งเศสผูสนใจรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ กลาววา “รัฐสภาอังกฤษสามารถ
ออกกฎหมายไดทุกอยางยกเวน การออกกฎหมายใหผูชายเปนผูหญิงและใหผูหญิงเปนผูชาย” 
(Parliament can do any- thing except make a man a woman and a woman a man) การ
ควบคุมอํานาจตรากฎหมายของรัฐสภาอังกฤษจะถูกควบคุมทางการเมืองไมวาจะเปนการควบคุมภายใน
หรือการควบคุมทางภายนอกซ่ึงเปนการควบคุมโดยผูมีสิทธิเลือกตั้งวาประชาชนจะเลือกพรรคการเมือง
นั้นอีกหรือไมหรือประชาชนอาจใชสิทธิดื้อแพง (Civil disobedience) ตอกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งก็ได 

              หลักความสูงสุดของรัฐสภานี้ไดรับการยอมรับจากทุกฝายรวมถึงฝายตุลาการดวย อยางไรก็
ดี มีขอวิตกกังวลจากนักกฎหมายวา หลักความสูงสุดของรัฐสภานี้จะขัดกับหลักนิติธรรมหรือไม ดังท่ี
กลาวมาในตอนตนวา หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษนี้จะใชกับฝายบริหารและฝายปกครองเทานั้นจะ
ไมใชกับฝายนิติบัญญัติ ดังนั้น หากรัฐบัญญัติมีเนื้อหาท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน ศาลก็จะ
ตีความรัฐบัญญัติ ในทิศทางท่ีจะรักษาสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนหรือตีความใหมีผลเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนใหนอยท่ีสุด หรือตีความใหสอดคลองกับเสรีภาพสวนบุคคลท่ีไดรับการ
ยอมรับโดยจารีตประเพณีดั้งเดิม8

9 โดยขณะท่ีศาลตีความรัฐบัญญัติ ศาลจะมีสมติฐานวา รัฐบัญญัติท่ีตรา
โดยรัฐสภาจะมีความสอดคลองหรือไมขัดแยงกับคอมมอนลอว และถึงแมรัฐบัญญัติดังกลาวจะมีเนื้อหา
ท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน แตศาลก็อาจตีความกฎหมายไปในทางท่ีคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือจํากัดการใชอํานาจอยางอําเภอใจของฝายปกครองได อยางไรก็ตาม หลักความสูงสุดของ
รัฐสภาก็ยังยืนยันวารัฐสภาสามารถตรากฎหมายออกมาเพ่ือลบลางคําพิพากษาของศาลได 

 

 

                                                           
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 ของนักนิติศาสตรตางประเทศ 
3.1 แนวคิดของศาสตราจารย Friedrich August Hayek  
ศาสตราจารย Hayek เปนผูหนึ่งท่ีศาสตราจารย Joshep Raz ยกยองวาเปนผู ท่ีอธิบาย

ความหมายของหลักนิติธรรมไดชัดเจนท่ีสุดศาสตราจารย Hayek โดยศาสตราจารย Hayek อธิบายวา
หลักนิติธรรมในหนังสือคลาสสิกของทานชื่อวา The Road to Serfdom วาหมายถึง “ทุกการกระทํา
ของรัฐบาลจะตองผูกพันกับกฎเกณฑท่ีแนนอนและถูกประกาศใหทราบลวงหนาแลว โดยกฎเกณฑท่ีวา
นี้จะชวยคาดการณใหแนชัดไดวาเจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจบังคับในสถานการณใดและชวยการ
วางแผนของปจเจกบุคคลบนพ้ืนฐานของความรูดังกลาว”10 และในหนังสืออีกเลมชื่อวา The 
Constitution of Liberty ศาสตราจารย Hayek ไดอธิบายหลักนิติธรรมวามีท่ีมาทางประวัติศาสตรมา
ตังแตสมัยกรีกโดยมีรากฐานมาจาก คําวา Isonomia แปลวา ความเทาเทียมกันตอกฎหมายแกบุคคล
ทุกคน (equality of laws to all manner of person)11 และทานยังไดขยายความลักษณะของ
กฎหมายท่ีแทจริง (หรือหลักนิติธรรม) วาตองมีลักษณะเปนนามธรรม ท่ัวไป ไมมีผลยอนหลัง มีความ
ชัดเจนและมีความเทาเทียมกันและหลักการแบงแยกอํานาจ11

12 

 3.2 แนวคิดของศาสตราจารย ลอน ฟุลเลอร (Lon Fuller) 
แมศาสตราจารย ลอน ฟุลเลอร แหงมหาวิทยาลัยฮารวารด จะไมไดกลาวถึงเรื่องหลักนิติธรรม

โดยตรงแตทานไดเสนอแนวคิดเรื่องศีลธรรมของกฎหมาย หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ฟุลเลอรพยายามเสนอ
วากฎหมายท่ีดีควรมีลักษณะอยางไร ซ่ึงนักนิติศาสตรหลายทานไดโยงแนวคิดดังกลาวเขากับเรื่องหลัก        
นิติธรรม 1 2

13 วา หลักนิติธรรมตามความคิดของศาสตราจารยฟุลเลอรนั้นมีองคประกอบท่ีสําคัญ 8 
ประการคือ13

14 

(1) บทบัญญัติของกฎหมายตองมีลักษณะท่ัวไป (Generality) 
(2) ตองมีการประกาศใชกฎหมายใหทราบ (Promulgation) 
(3) หามใชกฎหมายยอนหลัง (Retroactive Laws)  
(4) กฎหมายตองมีความชัดเจน (The Clarity of Laws)15 
(5) กฎหมายตองไมขัดแยงกันเอง (Contradiction in the Laws) 
(6) หามกฎหมายเรียกรองในสิ่งท่ีเปนไปไมได (Laws Requiring the Impossible) 
(7)  ความคงอยูอยางสมํ่าเสมอของกฎหมาย (Constancy of the Law through Time) 
(8)  ความอยูในรองในรอยของการกระทําของเจาหนาท่ีกับบทกฎเกณฑท่ีประกาศแลว 

(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 ในเร่ืองความชัดเจนแนนอนทางกฎหมายหรือที่เรียกวา legal certainty นั้น ศาสตราจารยกุสตาฟ ราดบรูคก็เห็นวาเปนองคประกอบ
สําคัญของกฎหมายที่เรียกวา  Rechtssicherheit  
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3.3  ศาสตราจารย เจนนิ่งส (Jennings)16 
1.หลักนิติธรรมหมายถึง การจํากัดอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐ ยกเวนอํานาจของรัฐสภาในทางนิติ

บัญญัติ  
2.องคอธิปตยหรือบุคลท่ีกระทําในนามของรัฐและใชอํานาจรัฐตราบเทาท่ีใชอํานาจดังกลาวให

เปนไปตามกฎหมาย  
3.หลักความเสมอภาคตอกฎหมาย โดยหามมิใหใชกฎหมายอยางเลือกปฏิบัติ  

3.4 ศาสตราจารย Paul Craigและศาสตราจารย  Robert Summers 
 ศาสตราจารย Paul Craig และศาสตราจารย Robert Summers ไดเสนอแนวคิดหลักนิติธรรม

ออกเปนสองประเภทคือ หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบ (Formal) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ งวา thin 
conception of the rule of law และหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหา (Substantive) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ง
วา thick conception of the rule of law ศาสตราจารย Paul Craig อธิบายความแตกตางของ
ประเภทหลักนิติธรรมท้ังสองวา หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบนั้นจะใหความสําคัญกับกระบวนการตรา
กฎหมายวามีความถูกตองตากฎหมายหรือไม กฎหมายมีความชัดเจนหรือไม มีการประกาศใชกฎหมาย
อยางถึกตองหรือไม โดยท่ีมิไดพิจารณาเนื้อหาสาระของกฎหมายวามีการคุมคอรงสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือไม หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบจึงไมสนใจวากําหมายนั้นจะดีหรือเลว ในทางตรงกันขาม 
หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาจะพิจารณาเนื้อหาสาระของกฎหมายวาดีหรือเลว สอดคลองกับสิทธิข้ัน
พ้ืนฐานของประชาชนหรือไม1617 

ในขณะท่ีศาสตราจารย Robert Summers หลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหานั้นไดรวมคุณคาของกํา
เกณฑบางประการเขาไวดวย เชน การใหหลักประกันข้ันต่ําของสวัสดิการ (securing minimum 
welfare) กฎของการรักษาความหลากหลายของตลาดเศรษฐกิจ (variety of the market economy) 
กฎของการคุมครองสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐาน (basic human rights) กฎของการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย and rules institutionalizing (democratic governance) ซ่ึงคุณคาเหลานี้จะไมพบใน
หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบ17

18 

กลาวโดยสรุป หลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบนั้นเปนการพิจารณาในมุมมองของการใหความสําคัญ
เก่ียวกับรูปแบบหรือข้ันตอนกระบวนการของกฎหมายโดยท่ีมิไดใหความสําคัญของเนื้อหาของกฎหมาย
วามีความเปนธรรมหรือไม เปนกฎหมายท่ีดีหรือไมแตพิจารณาแตเพียงวา กฎหมายนั้นมีการใชบังคับ
ยอนหลังหรือไม มีการประกาศใชกฎหมายลวงหนาหรือไม กฎหมายมีความชัดเจนและใชบังคับเปนการ
ท่ัวไปหรือไม เปนตน ในขณะท่ีหลักนิติธรรมในเชิงเนื้อหาเปนการพิจารณาในเนื้อหาสาระของบทบัญญัติ

                                                           
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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กฎหมายวามีความเปนธรรมมากนอยเพียงใด ขัดกับหลักประชาธิปไตยหรือไม สอดคลองกับมาตรฐาน
สิทธิมนุษยชนหรือไมเปนตน18

19 

3.5 ศาสตราจารย Joshep Raz 
ศาสตราจารย Joshep Raz ไดอธิบายแนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมวา ในความหมายอยางกวาง

หมายถึงการปกครองโดยกฎหมายหรือประชาชนเชื่อฟงกฎหมายแตในความหมายอยางแคบหาก
พิจารณาในเชิงนิติปรัชญาหรือปรัชญาการเมืองแลว หลักนิติธรรมหมายถึง รัฐบาลปกครองโดยกฎหมาย
และรัฐบาลยอมตนอยูภายใตกฎหมายดวย ซ่ึงในทรรศนะของ Raz หลักนิติธรรมจะประกอบดวยหลักท่ี
สําคัญคือ  

(1) ทุกกฎหมายตองใชบั ง คับในอนาคตอยาง เปด เผยและชัด เจน  (All law should be 
prospective, open and clear) ความหมายของขอนี้คือกฎหมายจะใชบังคับกับเหตุการณหรือบุคคล
ยอนหลังไมได ในบางกรณีอาจมีการใชกฎหมายยอนหลังไดแตตองไมขัดกับหลักนิติธรรม ประชาชน
จะตองสามารถเขาถึงกฎหมายไดและความหมายของบทบัญญัติของกฎหมายตองชัดเจน ไมกํากวมหรือ
คลุมเครือ 

(2) กฎหมายควรมีความม่ันคงแนนอน (Law should be relatively stable) หมายความวา 
กฎหมายไมควรถูกเปลี่ยนแปลงบอยมากนัก 

(3) การออกกฎหมายควรมีลักษณะเปดเผย ม่ันคง ชัดเจนและท่ัวไป หมายความวา การออก
กฎหมายนั้นจะตองมีลักษณะเปนการท่ัวไป ไมใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือมีการเลือกปฏิบัติ 

(4) หลักความเปนอิสระของตุลาการ 
(5) กระบวนการพิจารณาคดีเปนธรรม 
(6) การตรวจความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรตุลาการ 
(7) ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดงาย 
(8) องคกรท่ีเก่ียวของในการปองกันปราบปรามอาชญากรรมไมควรมีดุลพินิจในการบิดเบือน

กฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ศาสตราจารย Joshep Raz ไดวิจารณความไมเห็นดวยท่ีจะนําเรื่องหลักนิติธรรมไป
ปะปนกับอุดมการณทางการเมืองอยางคําวา “ประชาธิปไตย” (Democracy) “หลักความเสมอภาคตอ
กฎหมาย” (equality before the law) หรือความคิดท่ีเปนนามธรรม อยางคําวา “กฎหมายท่ีดี” 
“กฎหมายท่ียุติธรรม” สิทธิมนุษยชน(Human rights) และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Dignity) โดย Raz 
ไดกลาววา “ประเทศท่ีมีระบบกฎหมายมิไดเปนประชาธิปไตย มีการปฏิเสธสิทธิมนุษยชน มีความ
ยากจนอยางมาก มีการแบงแยกเชื้อชาติ มีความไมเสมอภาคทางเพศ 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 ประเทศเชนวานี้ก็อาจปฏิบัติตามขอเรียกรองเก่ียวกับหลักนิติธรรมไดดีกวา
ประเทศท่ีเปนประชาธิปไตยในกลุมประเทศตะวันตกก็ได”20  

หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Human Dignity) 

หลักนิติธรรมอยางเดียวไมเพียงพอท่ีจะใหหลักประกันการคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนได อยาง
ท่ีศาสตราจารย H.A.L. Hart และ  Joseph Raz นักนิติปรัชญาท่ีมีชื่อเสียงมากเห็นวา กฎหมายท่ีตรา
ข้ึนในระบอบเผด็จการก็อาจเปนกฎหมายท่ีสอดคลองกับหลักนิติธรรมได  หากวากฎหมายนั้นมีเนื้อหาท่ี
ชัดเจน ไมคลุมเครือ ไมใชกฎหมายยอนหลังท่ีเปนโทษ Raz กลาวเชิงอุปมาวา เปรียบไดกับ “มีด” 
คุณสมบัติท่ีดีของมีดคือความคม แตเราอาจใชมีดสําหรับฆาคนหรือหั่นผักก็ได ข้ึนอยูกับวัตถุประสงค 
ความคมของมีดไมไดบงบอกวาดีหรือไมดี ฉะนั้น กฎหมายท่ีสอดคลองกับหลักนิติธรรมอาจถูกใชไป
ในทางวัตถุประสงคท่ีไมดีได (bad purposes)21  

หลักกฎหมายอีกหลักหนึ่งท่ีชวยเสริมหรือทําหนาท่ีเคียงคูกับหลักนิติธรรมคือ หลักศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย กฎหมายท่ีดีตองเปนกฎหมายท่ีไมทําลาย ลดทอน หรือ ดูถูกเหยียดหยามศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย ในบริบทของรัฐธรรมนูญ หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามกฎหมายรัฐธรรมนูญถือกําเนิดครั้ง
แรกในกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz: Basic Law) ของประเทศเยอรมัน ในมาตรา 1 ท่ีบัญญัติวา 
“Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty 
of all state authority.” โดยอาจไดรับอิทธิพลจากกฎบัตรสหประชาชาติท่ีบัญญัติในอารัมภบทวา 
“ to reaffirm faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human 
person, …”22  

อนึ่ง เปนท่ียอมรับกันในวงการนิติศาสตรเยอรมันวา หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในมาตรา 1 (1) 
ของกฎหมายพ้ืนฐานนั้นมีท่ีมาในทางประวัติศาสตรท่ีเยอรมันถูกปกครองดวยระบอบเผด็จการนาซี โดย
ฮิตเลอร ซ่ึงมีการทําทารุณกรรม โหดรายตอชาวยิวและชาวตางชาติจํานวนหลายลานคน นับเปน
ประวัติศาสตรท่ีนาขมข่ืนอยางยิ่ง22

23 ชาวเยอรมัน23

24 เลยตองการเตือนตนเองมิใหลืมประวัติศาสตร (ท่ีแม
จะไมนาจดจําก็ตาม) เพ่ือเปนเครื่องเตือนสติคนปจจุบันใหตระหนักถึงคุณคาของความเปนมนุษย มี
เกล็ดทางประวัติศาสตรท่ีนาสนใจวา แมแตการวันท่ีสภาใหการรับรองกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันก็นาจะ
มิใชเปนเรื่องบังเอิญ คือวันท่ี 8 พฤษภาคม 1949 ซ่ึงวันท่ีเยอรมันลงนามยอมแพลงนามวันท่ี 7 
พฤษภาคม 1945 แตมีผลเม่ือ 8 พฤษภาคม ความบังเอิญนี้ Theodor Heuss (ดํารงตําแหนงประธาน
สหพันธสาธารณรัฐสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีคนแรก) กลาววา “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 ใชคําวา 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.”) 



8 
 
history. Why? Because we were, at one and the same time, redeemed and 
destroyed.”25 

 
ขอบเขตความหมายของคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” 
ศาสตราจารย Ernst Benda อดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันคนท่ี 4 เห็นวา ขอบเขต

ความหมายของคําวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย นั้นอาจผันแปรไปตามสภาพสังคมท่ีมีลักษณะพลวัตรไม
หยุดอยูนิ่งและแตละสังคมก็อาจใหความหมายของคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแตกตางกันไปแมแต
ประเทศตะวันตกดวยกันเอง เนื่องจากสภาพสังคม ภูมิหลังทางประวัติศาสตร วัฒนธรรมลวนมีผลตอ
การใหขอบเขตความหมายของคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 2 526 Ernst Benda เห็นอีกดวยวา ความทา
ทายประการหนึ่งคือ การตีความคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ใหสามารถรับมือกับปญหารวมสมัยใน
ปจจุบันได นักนิติศาสตรและศาลไมอาจยึดม่ันกับบริบททางประวัติศาสตรจนมากเกินไป เม่ือครั้นมีการ
ประกาศใชกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันใหมๆ ค.ศ. 1949 คําอธิบายศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ในมาตรา 1 
ของ Gunter Durig คําอธิบายในเรื่อง Gunter Durig ตีพิมพ ค.ศ. 1959 ทรงอิทธิพลในเยอรมันมาก 
แตก็มีเสียงวิจารณวา คําอธิบายของ Günter Dürig เครงครัดและไมสมบูรณซ่ึง อาจไมสอดคลองกับ
สถานการณปจจุบันเนื่องจากกาลเวลาไดผานลวงเลยไปหลายทศวรรษ และผูรางกฎหมายพ้ืนฐานยอม
ไมสามารถเล็งเห็นหรือคาดการณในอนาคตไดวา สังคมจะเผชิญปญหาอะไรใหมๆท่ีมีปญหาคาบเก่ียวกับ
ศักดิ์ศรความเปนมนุษย เชน ปญหาความเปนอยูสวนตัว (privacy) หรือการคุมครองขอมูลสวนบุคคล 
(personal data protection) ปญหาชีวจริยธรรม (bioethics) อยางเรื่องการโคลนนิ่ง (cloning) 
stem cell Euthanasia/assisted suicide การทําแทง (abortion) สถานะของตัวออน ตลอดจน
ประเด็นเรื่องการยกเลิกโทษประหารชีวิต (รวมถึงการจําคุกตลอดชีวิต) เปนตน 

ลักษณะพิเศษของหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
 นักนิติศาสตรและศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเห็นวา หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษยมีคุณลักษณะ
สําคัญดังนี้  ประการแรก ยกเลิกเปลี่ยนแปลงไมได (eternity clause) หมายความวา รัฐสภาจะ
เปลี่ยนแปลงแกไข หรือยกเลิกหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไมได ประการท่ีสอง เปนหลักเด็ดขาด ไมมี
ขอยกเวน ศาลรัฐธรรมนูญยืนยันวาหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
มาตรการของรัฐจะล้ําเสนนี้ไมได หากมาตรการของรัฐละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดแลวเทากับวา
บุคคลนั้นถูกลดทอนเหลือเพียงแควัตถุ (object) เทานั้น 2 6

27 ประการท่ีสาม หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ผูกพันเจาหนาท่ีของรัฐทุกระดับ แตศาสตราจารย Christoph Enders เห็นวา ผูกพันเอกชนดวย 2 7

28 
ประการท่ีสี่ หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคุมครองบุคคลหรือมนุษยท่ีมีสภาพบุคคล หรือคลอดจากครรภ
มารดาแลว ไมรวมถึงทารกในครรภมารดา และมิไดหมายถึง มนุษยชาติ (mankind) ในความหมาย
นามธรรม ประการท่ีหา หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยมีความเชื่อมโยงสัมพันธกับหลักเสรีภาพในการ
                                                           
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 เพิ่งอาง, หนา 259 
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กระทํา (freedom of action: allegemeine Handlungsfreiheit) และหลักสิทธิในบุคลิกภาพของ
ตนเอง (general right of the human personality: Personlichkeitsrecht) โดยเปนการอธิบาย
ความสัมพันธในลักษณะท่ีวา เสรีภาพในการกระทําหรือไมกระทําของมนุษย (external freedom) นั้น
มาจากคุณคาภายในตัวของมนุษยเอง (internal preconditions) โดยศาลรัฐธรรมนูญไดนําแนวคิด
ดังกลาวเปนฐานในการใหเหตุผลคุมครองความเปนอยูสวนตัวดวย28

29 
 
คดีท่ีนาสนใจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเกี่ยวกับการคุมครองหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย: การยิง
เครื่องบินพาณิชย 
 ขอเท็จจริงยอมีวา หลังจากท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาถูกผูกอการรายยึดเครื่องบินพาณิชยสี่ลํา
แลวทําการพุงชนตึก World Trade 2 ตึก ท่ีทําการกระทรวงกลาโหมตึก Pentagon และอีกหนึ่งลําถูก
ยิงตกกอน รัฐสภาเยอรมันไดตรากฎหมายชื่อวา The Aviation Security Act โดยกฎหมายนี้ไดให
อํานาจหนาท่ีรัฐท่ีจะยิงเครื่องบินโดยสารพาณิชยไดหากวา เครื่องบินดังกลาวถูกยึดโดยผูกอการรายและ
ผูกอการรายมีเจตนาท่ีจะใชเครื่องบินดังกลาวเปนอาวุธ มีการสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัย
ถึงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัตินี้ในป ค.ศ. 2006 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัยวา 
The Aviation Security Act ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา การท่ีรัฐยอมให
มีการฆาบุคคลท่ีบริสุทธิ์ (ผูโดยสาร ลูกเรือ) โดยท่ีไมสนใจนั้นเปนการลดทอนหรือปฏิบัติเสมือนวาบุคคล
นั้นเปนวัตถุสิ่งของไมใชมนุษย จึงเปนการละเมิดหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยท่ีรับรองไวในกฎหมาย
พ้ืนฐานมาตรา 1 โดยขอความตอนหนึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกลาววา “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 
 
หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษยถูกรับรองครั้งแรกในมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2540 และตอมาก็ถูกรับรองอีกครั้งในมาตรา 4 และมาตรา 2631 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2540 และมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2560 อนึ่ง มีขอสังเกตเก่ียวกับหลักศักดิ์ศรีความ
                                                           
29 เพิ่งอาง, หนา 257 
30 BVerfG, Judgment of the First Senate of 15 February 2006 - 1 BvR 357/05 -, paras. 124 
31 มาตรา ๒๖ การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร ตองคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้ 



10 
 
เปนมนุษยของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดังนี้ ประการแรก ในชั้นของกรรมาธิการ พิจารณาราง
รัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540 มีกรรมาธิการบางทานเสนอวาใหตัดคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยออก
เนื่องจากไมมีความหมายแตคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญชี้แจงวาหลักนี้ทําหนาท่ีชี้สิทธิข้ันพ้ืนฐาน
แลวเชื่อมโยงกับมาตราอ่ืนๆ และอธิบายเพ่ิมเติมวา ศักดิ์ศรีหมายถึงการหามปฏิบัติตอมนุษยเสมือน
ไมใชมนุษย หรือปฏิบัติตอมนุษยเปนวัตถุสิ่งของ 3 1

32 ประการท่ีสอง หากเปรียบเทียบกับมาตรา 1 ของ
กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมันแลว รัฐธรรมนูญของไทยมิไดมีคําวา จะละเมิดมิได (inviolable) มีเพียงคําวา
เคารพและคุมครอง อยางไรก็ดีคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540 ชี้แจงวา เคารพ 
คือรัฐละเมิดมิไดสวนคุมครองนั้น หมายถึงหากมีการละเมิด รัฐจะตองทําใหการละเมิดนั้นหมดไป32

33 
 
คําวินิจฉัยของศาลปกครอง 

เนื่องจากระยะเวลาจํากัด ผูเขียนคนคําวินิจฉัยของศาลปกครองไดสามคดี คดีแรก เปนคดีท่ี
ศาลปกครองกลาง วินิจฉัยวา การตีตรวนนักโทษตองประหารชีวิตไวตลอดเวลา เปนการละเมิดศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย3334 อยางไรก็ดี ศาลปกครองสูงสุดไดตัดสินกลับคําวินิจฉัยศาลปกครองกลาง โดยเห็นวา
ไมเปนการละเมิดศักดิศรีความเปนมนุษย 3 4

35 สวนอีกคดีเปนคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเชนกัน      
ผูรองเปนผูโดยสารท่ีใชรถไฟเดินทาง แตรถไฟนี้มีปายโฆษณาปดตามหนาตางทําใหผูรองไมสามารถเห็น
ทัศนียภาพภายนอกได ผูรองตองนั่งรถไฟเปนเวลานานหลายชั่วโมงจึงเกิดอาการไมสบายตา จึงรองตอ
ศาลปกครองใหผูถูกรองเอาแผนปายโฆษณาออก ศาลปกครองไดกลาววา “รถโดยสารท่ีไมมีหนาตางจึง
ไมอาจเรียกไดวารถโดยสาร แตเปนรถขนสงสินคาและพัสดุภัณฑ และตองถือวาผูใหบริการรถโดยสาร
สาธารณะท่ีไมมีหนาตางปฏิบัติตอผูโดยสารเยี่ยงวัตถุ ซ่ึงเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของ
ผูโดยสาร ดังนั้น ผูถูกฟองคดีจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองจัดใหตูรถโดยสารของขบวนรถไฟทุกขบวนมีหนาตาง
และดูแลรักษาหนาตางตูรถโดยสารทุกคันใหอยูในสภาพท่ีสามารถใชการไดสมวัตถุประสงคของการจัด
ใหมีหนาตาง ….”36 และอีกคดีเปนกรณีท่ีมีระเบียบของหนวยราชการแหงหนึ่งเก่ียวกับการตรวจ
รางกาย กําหนดใหผูเขารับการตรวจรางกายตองถอดเสื้อผาเพ่ือรอรับการตรวจรางกาย ศาลปกครอง
สูงสุดตัดสินวา การปฏิบัติดังกลาวขัดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย3637 

บทสรุป 
“หลักนิติธรรม” และ “หลักศักด์ิศรีความเปนมนุษย” ตางเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ี

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 รับรองไว ท้ังสองหลักตางทําหนาท่ีแตกตางกัน
แตเสริมซ่ึงกันและกัน มีเปาหมายรวมกันคือสงเสริม พิทักษสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเปนกรอบใน
การใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐทุกระดับ และยังเปนการเก้ือหนุนใหสมาชิกในสังคมรูจักการเคารพสิทธิ
และความเปนมนุษยของกันและกันมากยิ่งข้ึนซ่ึงสอดคลองกับสังคมพหุวัฒนธรรมในยุคโลกาภิวัฒน 

                                                           
32 ร.ศ.ดร.มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ,เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพ: วิญูชน, 2542),หนา 62 
33 หนาเดียวกัน 
34 คําวินิจฉัยศาลปกครองกลางที่ 1438/2552 หนา 9-10 
35 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ 283/2557 
36 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ.231/2550 
37 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่อ. 1113/2561 
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