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๑ 

 

๑. บทนํา 

 รัฐธรรมนูญนั้นโดยแนวคิดพ้ืนฐานแลวมีลําดับศักดิ์หรือลําดับชั้นของกฎหมาย (hierarchy of law) 

เปนกฎหมายสูงสุดของแผนดิน (the supreme law of the land) กฎหมายและกฎเกณฑตาง ๆ ท่ีรัฐออก

จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได จึงเปนท่ีเขาใจตรงกันวา บรรดาพระราชบัญญัติ พระราชกําหนด พระ

ราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎเกณฑอ่ืน ๆ ของภาครัฐจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได 

แตมีปญหาท่ีนาสนใจวาหลักนิติธรรม (Rule of Law) ซ่ึงเปนหลักท่ีไดมีการบัญญัติรองรับไวอยางชัดเจนใน

รัฐธรรมนูญไทยนั้น จะมีลําดับศักด์ิทางกฎหมายในระดับใด จะอยูในระดับรัฐธรรมนูญหรือเหนือกวา

รัฐธรรมนูญไดหรือไม เพราะหากหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติตาง 

ๆ ในรัฐธรรมนูญก็จะไมมีประเด็นวาขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม เพราะมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเทากัน แต

หากถือวาหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญ ก็ยอมหมายความวาบทบัญญัติ

ตาง ๆ ของรัฐธรรมนูญนั้นจะขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมไมได อีกท้ังหากกรณีใดรัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไว

เปนลายลักษณอักษร ก็อาจใชหลักนิติธรรมท่ีอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรมาปรับใชได 

นอกจากนั้น โดยเฉพาะในระยะหลัง ๆ รัฐธรรมนูญไทยจะมีบทเฉพาะกาลรับรองบรรดาประกาศของคณะ

รัฐประหารใหชอบดวย “รัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 1

๒ แทนท่ีเดิมรัฐธรรมนูญจะรับรองไวแตเพียงวา “ชอบ

ดวยกฎหมาย”2

๓ ซ่ึงยอมทําใหมีการตรวจสอบไดวาประกาศของคณะรัฐประหารนั้นขัดรัฐธรรมนูญหรือไม3๔  

                                                           
๑ รองศาสตราจารย ประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, เนติ
บัณฑิตไทย, นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, LL.M. (Comparative and International Law), Southern Methodist 
University (S.M.U.), U.S.A., S.J.D. (Doctor of Juridical Science), Southern Methodist University (S.M.U.), U.S.A 
๒ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗๙ บัญญัติวา 
 “มาตรา ๒๗๙  บรรดาประกาศ คําส่ัง และการกระทําของคณะรักษาความสงบแหงชาติ หรือของหัวหนาคณะรักษาความสงบ
แหงชาติที่ใชบังคับอยูในวันกอนวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ หรือที่จะออกใชบังคับตอไปตามมาตรา ๒๖๕ วรรคสอง ไมวาเปนประกาศ คําส่ัง 
หรือการกระทําท่ีมีผลใชบังคับในทางรัฐธรรมนูญ ทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร หรือทางตุลาการ ใหประกาศ คําส่ัง การกระทํา ตลอดจนการ
ปฏิบัติตามประกาศ คําส่ัง หรือการกระทํานั้น เปนประกาศ คําส่ัง การกระทํา หรือการปฏิบัติที่ชอบดวยรัฐธรรมนูญน้ีและกฎหมาย และมีผล
ใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป การยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมประกาศหรือคําส่ังดังกลาว ใหกระทําเปนพระราชบัญญัติ เวนแตประกาศ
หรือคําส่ังที่มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางบริหาร การยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมใหกระทําโดยคําส่ังนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี แลวแต
กรณี 

บรรดาการใด ๆ ท่ีไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๑) พุทธศักราช ๒๕๕๘ และรัฐธรรมนูญแหง



๒ 
 

แตในเม่ือระยะหลังรัฐธรรมนูญรับรองบรรดาประกาศคณะรัฐประหารใหชอบดวย “รัฐธรรมนูญ

และกฎหมาย” ตามลายลักษณอักษร ยอมอาจแปลความไดวา จะไมมีกรณีท่ีประกาศคณะรัฐประหารขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เพราะแมความจริงประกาศคณะรัฐประหารนั้นอาจมีเนื้อหาสาระขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ แตเม่ือรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไวเสียแลววาใหประกาศคณะรัฐประหารนั้นชอบดวย 

“รัฐธรรมนูญและกฎหมาย” ก็ยอมไมมีประเด็นวาประกาศคณะรัฐประหารนั้นขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ สงผล

ใหศาลอาจไมรับฟองท่ีมีประเด็นปญหาวาประกาศของคณะรัฐประหารไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดหรือแยง

รัฐธรรมนูญได4๕ แตหากหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ ศาลก็อาจเขาไปตรวจสอบ

ไดวาบรรดาประกาศคณะรัฐประหารท่ีถึงแมวารัฐธรรมนูญจะรับรองใหชอบดวย “กฎหมายรัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย” นั้น ขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมได ดังนั้น บทความนี้จึงเปนการพิจารณาในประเด็นปญหาท่ีวา 

หลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับใดในระบบกฎหมายไทย 

๒. ลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 

 “ubi societas, ibi jus” เปนคํากลาวภาษาลาตินท่ีแปลวา “ท่ีใดมีสังคม ท่ีนั้นยอมมีกฎหมาย” 

สะทอนใหเห็นวา ในแตละสังคมจําตองมีกฎเกณฑท่ีเรียกวากฎหมาย เพ่ือเปนกติกาท่ีกําหนดความประพฤติ

ของบุคคลเพ่ือใหบุคคลรูวาสิ่งใดตองปฏิบัติหรือสิ่งใดตองไมปฏิบัติ เพ่ือใหการอยูรวมกันในสังคมมีความสงบ

สุข กฎเกณฑท่ีมีการใชบังคับอยูในแตละประเทศนั้นมีการตราข้ึนหลากหลายรูปแบบ โดยหลากหลายองคกร

ท่ีมีอํานาจในการตรากฎเกณฑนั้น ๆ ซ่ึงโดยสภาพยอมอาจเกิดปญหาข้ึนไดวา กฎเกณฑเหลานั้นท่ีตราข้ึน
                                                                                                                                                                                 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๒) พุทธศักราช ๒๕๕๙ วาเปนการชอบดวยรัฐธรรมนูญและ
กฎหมาย รวมทั้งการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับกรณีดังกลาว ใหถือวาการนั้นและการกระทํานั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย” 
๓ เชน ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๓๒ บัญญติัวา  
 “มาตรา ๓๒ บรรดาการกระทํา ประกาศหรือคําส่ังของหัวหนาคณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ หรือของคณะรักษาความสงบ
เรียบรอยแหงชาติที่ไดกระทํา ประกาศหรือส่ังกอนวันใชธรรมนูญการปกครองนี้ ทั้งนี้ ที่เกี่ยวเนื่องกับการยึดและควบคุมอํานาจการปกครอง
แผนดินเมื่อวันที่ ๒๓ กุมภาพันธ พ.ศ.๒๕๓๔ ไมวาจะกระทําดวยประการใด หรือเปนในรูปใด และไมวาจะกระทํา ประกาศหรือส่ังใหมีผลใช
บังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ใหถือวาการกระทํา ประกาศหรือคําส่ัง รวมทั้งการกระทําของผูปฏิบัติตามประกาศ 
หรือคําส่ังนั้น ตลอดจนการกระทําของบุคคลใด ๆ ซ่ึงไดกระทําเนื่องในการยึดหรือควบคุมอํานาจการปกครองแผนดินดังกลาว เปนการกระทํา 
ประกาศหรือคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย” 
๔ เชน คําส่ังศาลฎีกาที่ ๙๑๓/๒๕๓๖ ไดตัดสินไวความตอนหนึ่งวา “...ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๓๔ มาตรา ๓๒ บัญญัติ
รองรองใหการกระทํา ประกาศและคําส่ังของ รสช. ชอบดวยกฎหมายนั้น เปนเพียงการรับรองโดยทั่วไปวาประกาศหรือคําส่ังของ รสช. ดังกลาว 
มีผลใชบังคับไดเชนกฎหมายเทานั้น มิไดรับรองไปถึงวาใหใชบังคับไดแมเนื้อหาตามประกาศหรือคําส่ังดังกลาวขัดหรือแยงธรรมนูญการปกครอง
แตอยางใด...” 
๕ เชน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๑๗/๒๕๕๘ (ฟองเพิกถอนประกาศ คสช. ฉบับที่ ๒๑/๒๕๕๗ เร่ือง หามบุคคลเดินทางออกนอก
ราชอาณาจักร) คําส่ังศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ ๑๙๓๘/๒๕๕๘ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา คสช. ที่ ๒๔/๒๕๕๘ เร่ือง การแกไข
ปญหาการทําการประมงผิดกฎหมาย ขาดการรายงาน และไรการควบคุม) คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟส. ๘/๒๕๕๙ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา 
คสช. ที่ ๔/๒๕๕๖ เร่ือง การยกเวนการใชบังคับกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมสําหรับการประกอบกิจการบางประเภท) และคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุดท่ี ฟบ. ๑๒/๒๕๖๒ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา คสช. ที่ ๒๐/๒๕๖๑ เร่ือง มาตรการสนับสนุนการบริหารราชการแผนดินใหมี
ความตอเนื่อง) ตัวอยางขางตนศาลปกครองไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยอางถึงการที่รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติรับรองใหประกาศคณะ
รัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗   



๓ 
 
โดยหลากหลายองคกรนั้นมีการขัดหรือแยงกัน และเม่ือเกิดการขัดหรือแยงกันแลวจะมีวิธีการจัดการปญหา

นี้อยางไร เชนนี้ จึงเปนท่ีมาของการมีหลักในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมาย เพ่ือเปนกติกาในการพิจารณาวา

ในกรณีท่ีกฎหมายมีการขัดหรือแยงกันจะใชกฎหมายใด5

๖ 

 นักคิดผูจุดประกายในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมาย คือ ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) โดยได

อธิบายไวในทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Pure Theory of Law) วา เพ่ือรักษาไวซ่ึงความเปนเอกภาพของ

กฎหมายในระบบใหเปนหนึ่งเดียว จึงมีการสรางหลักในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายข้ึนมา โดยในแตละ

ประเทศโดยท่ัวไปมีการจัดเรียงลําดับศักดิ์ของกฎหมายไวจากสูงสุดไปหาต่ําสุด โดยยึดถือกันวา โดยพ้ืนฐาน

แลวรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด6

๗ ตามมาดวยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอํานาจนิติบัญญัติ ฯลฯ เม่ือใดก็ตามท่ี

กฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายต่ํากวาขัดหรือแยงตอกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายท่ีสูงกวา เพ่ือ

รักษาไวซ่ึงความเปนเอกภาพหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย กฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวายอมใชไมได และ

ตองบังคับใชตามกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวา 7

๘ กลาวไดวา ลําดับศักดิ์ของกฎหมายเปนการจัดเรียงลําดับ

ของกฎหมายดุจดังพีระมิด เพ่ือแสดงวากฎเกณฑใดสูงกวากัน 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
๖ Pinelli, Cesare, Theories Concerning the Hierarchy of Norms, Oxford Constitutional Law, 2016. Online at 
https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-
e307#:~:text=When%20a%20ruling%20needs%20to,due%20to%20its%20alleged%20superiority.  
๗ Kelsen, Hans., Introduction to the Problems of Legal Theory: A Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre 
or Pure Theory of Law, (Oxford University Press, 1997), p.64. 
๘ Ibid, pp.71-75. 

https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e307#:%7E:text=When%20a%20ruling%20needs%20to,due%20to%20its%20alleged%20superiority
https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e307#:%7E:text=When%20a%20ruling%20needs%20to,due%20to%20its%20alleged%20superiority


๔ 
 
 การเคารพหลักศักดิ์ของกฎหมายเปนพ้ืนฐานของหลักนิติธรรม (rule of law) เนื่องจากเปน

ตัวกําหนดวากฎหมายระดับตาง ๆ จะนําไปใชในทางปฏิบัติอยางไร 8

๙ โดยท่ัวไปประเทศตาง ๆ จะมีการ

จัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายเรียงลําดับจากกฎหมายสูงสุดไปหากฎหมายต่ําสุดท่ีมีลักษณะรวมกัน ดังแสดง

เปนแผนภาพพีระมิดดังนี9้๑๐ 

 

 

 สําหรับประเทศไทยหลักศักด์ิของกฎหมายปรากฏในตํารับตําราทางวิชาการมาเปนเวลายาวนาน 

แตไมปรากฏหลักศักดิ์ของกฎหมายนี้ในกฎหมายใด ๆ ยกเวนในรัฐธรรมนูญท่ีจะมีการบัญญัติใหรัฐธรรมนูญ

เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมาย กฎ ระเบียบอ่ืนใดจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได เทากับเปน

การกําหนดศักดิ์ของกฎหมายใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด แตไมมีการบัญญัติไวในกฎหมายตอไปวา

แลวกฎหมายลําดับถัด ๆ มาคือกฎหมายรูปแบบใด แตอยางไรก็ดี ในประเทศไทยมีหลักในการใชในการ

จัดลําดับศักดิ์ของกฎหมาย (พิจารณาภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร พ.ศ.๒๕๖๐) คือ พิจารณาศักดิ์

ของกฎหมายจากองคกรท่ีตรากฎหมายในรูปแบบนั้น ๆ 1 0

๑๑ โดยรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีอาจตราข้ึนโดย

ผานความเห็นชอบของรัฐสภาซ่ึงเปนการพิจารณารวมกันระหวางสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา อีกท้ัง

                                                           
๙ Clegg, Michael., Ellena, Katherine., Ennis, David and Chad, Vickery, The Hierarchy of Laws: Understanding and 
Implementing the Legal Frameworks the Govern Elections, (VA: International Foundation for Electoral Systems, 2016), p.1. 
๑๐ Ibid, p.2. 
๑๑ มานิตย จุมปา (บรรณาธิการ), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ ๒๑, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
๒๕๖๕), หนา ๗๘. 



๕ 
 
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเองก็บัญญัติไวชัดเจนวา รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดังนั้น 

รัฐธรรมนูญจึงอยูในลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงสุดในบรรดากฎเกณฑท้ังหลายของประเทศไทย ลําดับถัดมา 

คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีผูมีอํานาจพิจารณา คือ รัฐสภา มีกระบวนการและวิธีการในการ

ตราบางประการท่ีแตกตางไปจากพระราชบัญญัติท่ัวไป11

๑๒ จึงถือวามีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเปนลําดับศักดิ์ท่ี

สองถัดจากรัฐธรรมนูญ และมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเหนือกวาพระราชบัญญัติซ่ึงตราโดยรัฐสภา 

พระราชบัญญัติเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับศักดิ์ลําดับท่ีสาม ซ่ึงพระราชกําหนดท่ีแมจะพิจารณาโดย

คณะรัฐมนตรี ไมใชรัฐสภา แตรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติใหพระราชกําหนดเทียบเทาพระราชบัญญัติ 1 2๑๓ สงผล

ใหพระราชกําหนดอยูในลําดับศักดิ์ของกฎหมายลําดับเดียวกับพระราชบัญญัติ สวนพระราชกฤษฎีกานั้นเปน

กฎหมายลําดับศักดิ์ท่ีสี่ เพราะพิจารณาตราโดยคณะรัฐมนตรี ไมใชรัฐสภา แตตองนําข้ึนทูลเกลาฯเพ่ือ

พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย จึงมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวากฎกระทรวงท่ีอยูในลําดับท่ีหา ท่ี

แมกฎกระทรวงจะไดรับการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี แตไมตองนําข้ึนทูเกลาฯ ถัดจากนั้นจะเปนประกาศ 

กฎระเบียบตาง ๆ ท่ีออกโดยหนวยงานของรัฐ และปดทายดวยบรรดาขอบัญญัติขององคกรปกครองสวน

ทองถ่ิน ท่ีไมสามารถตราข้ึนขัดตอกฎหมายได13๑๔ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
๑๒ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔๘-๕๐. 
๑๓ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๑๗๒ วรรคหนึ่งบัญญัติวา 
 “มาตรา ๑๗๒  ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได” 
๑๔ โปรดดูรายละเอยีดเพิ่มเติมไดใน มานิตย จุมปา (บรรณาธิการ), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกบักฎหมาย, หนา ๗๘-๘๒. 



๖ 
 
 จากหลักการจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทย สามารถแสดงลําดับศักดิ์ของกฎหมายไทย

ในรูปแบบพีระมิดไดดังนี้ 

 

 ผลของลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทยท่ีสําคัญมี ๓ ประการ คือ  

(๑) กฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาจะตราข้ึนไดตอเม่ือมีกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวาใหอํานาจ14

๑๕ 

(๒) กฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาจะตราข้ึนโดยมีเนื้อหาเกินขอบเขตท่ีกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวาใหอํานาจ

ไมได15๑๖ 

(๓) หากเนื้อหาของกฎหมายขัดหรือแยงกัน จะตองบังคับใชตามกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวา16

๑๗ 

 อนึ่ง แมลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทยจะมีเพียงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีรับรองให

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ แตไมมีการบัญญัติในเรื่องศักด์ิของกฎหมายไวในตัวบทอยาง

ชัดเจน แตอยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยสรางบรรทัดฐานไววา หลักศักด์ิของกฎหมายเปน

หลักกฎหมายท่ัวไป ดังปรากฏในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๐/๒๕๔๒ ท่ีวินิจฉัยไวความตอนหนึ่งวา 

“ขอความในมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น จะตองพิจารณาหลักใน

การยกเลิกกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญมิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเลิกกฎหมายไว การจะพิจารณาวา

                                                           
๑๕ มานิตย จุมปา (บรรณาธกิาร), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, หนา ๘๒. 
๑๖ เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
๑๗ เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 

รัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 

พระราชกฤษฎกีา 

กระทรวง 

ประกาศกระทรวง 

ขอบัญญัติองคกรปกครองสวนทองถิ่น 



๗ 
 
ขอความในมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติเก่ียวกับการยกเลิกกฎหมายจัดต้ังรัฐวิสาหกิจจะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ตองพิจารณาตามหลักกฎหมายท่ัวไป ประกอบกับจะตองดําเนินการโดยกฎหมายท่ีมี

ลําดับชั้นของกฎหมายเทากันหรือสูงกวา ท้ังนี้ รัฐวิสาหกิจมีท่ีมาของจัดตั้งหลายประเภท เชน จัดตั้งโดย

พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประกาศของคณะปฏิวัติ พระราชกฤษฎีกา เปนตน ซ่ึงการยกเลิกกฎหมาย

จัดตั้งรัฐวิสาหกิจ ตองเปนไปตามหลักกฎหมายท่ัวไปในการยกเลิกกฎหมาย ตามหลักกฎหมายท่ัวไปนั้น การ

ยกเลิกกฎหมายอาจกระทําไดท้ังการยกเลิกกฎหมายโดยตรงและการยกเลิกกฎหมายโดยปริยาย แตอยางไร

ก็ตาม การยกเลิกกฎหมายไมวาจะยกเลิกท้ังฉบับหรือบางสวนจะตองดําเนินการโดยกฎหมายท่ีมีลําดับชั้น

ของกฎหมายเทากันหรือสูงกวา” 

 ดังนั้น จึงถือไดวาในระบบกฎหมายไทย หลักเรื่องศักดิ์ของกฎหมายมีคาเปนเปนกฎหมายใน

ประเทศไทย ท่ีการฝาฝนหลักนี้จะสงผลท่ีสําคัญใหกฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาท่ีขัดหรือแยงกับกฎหมายท่ีศักดิ์

สูงกวา ใชไมได 

๓. แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม 

 หลักนิติธรรม (Rule of Law) เปนหลักการท่ีเห็นวาบุคคลและองคกรตาง ๆ ในรัฐจะตองอยูภายใต

บังคับของกฎหมายเดียวกัน หลักนิติธรรมมีประวัติความเปนมาท่ียาวนาน มีการแพรหลายของหลักนี้ไปยัง

ประเทศตาง ๆ ความหมายของหลักนิติธรรมก็มีการใหไวอยางหลากหลาย มีตํารับตําราและบทความตาง ๆ 

ท่ีไดกลาวถึงความหมายไว ซ่ึงสามารถคนควาไดโดยงายในยุคปจจุบัน แตหลักนิติธรรมก็มีประเด็นตาง ๆ ท่ีมี

การโตแยงและเห็นตาง 1 7

๑๘ สงผลใหหลักนิติธรรมเม่ือปรากฏข้ึนในแตละประเทศก็ยอมอาจมีความแตกตาง

กันในรายละเอียดปลีกยอยได เชน ภายใตหลักนิติธรรมท่ีวาบุคคลทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน 

เม่ือหลักนิติธรรมนี้ปรากฏข้ึนในประเทศท่ีใชระบบ Common Law สงผลใหศาลยุติธรรมมีเขตอํานาจ

พิจารณาวินิจฉัยตัดสินคดีทุกคดี ไมวาคดีนั้นจะเปนคดีในกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ในขณะท่ี

หลักนิติธรรมเม่ือปรากฏข้ึนในประเทศท่ีอยูในระบบ Civil Law บางประเทศเห็นวา สามารถมีการสรางศาล

ท่ีมีความเชี่ยวชาญเฉพาะเพ่ือพิจารณาคดีในกฎหมายมหาชนได จึงไดมีการตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาล

ปกครองข้ึน ในขณะท่ีศาลยุติธรรมในประเทศดังกลาวจะมีเขตอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคดีท่ัวไปท่ีไมอยูในเขต

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง  

 วัตถุประสงคท่ีสําคัญของการเกิดข้ึนของแนวคิดเก่ียวกับหลักนิติธรรม คือ บุคคลท่ีอยูในตําแหนงท่ี

มีอํานาจตองใชอํานาจของตนภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนด มากกวาท่ีจะกระทําตามอําเภอใจ แตหลักนิติ

                                                           
๑๘ Stanford Encyclopedia of Philosophy, “The Rule of Law”, Online at https://plato.stanford.edu/entries/rule-of-law/ 



๘ 
 
ธรรมนั้นก็หาไดเก่ียวของกับรัฐเทานั้น หากแตยังเปนหลักท่ีกําหนดใหประชาชนตองเคารพและปฏิบัติตาม

กฎหมาย แมวาจะไมเห็นดวยกับกฎหมายนั้น18

๑๙ 

 ประวัติความเปนมาและวิวัฒนาการของหลักนิติธรรมนั้น ไดรับการจุดประกายและพัฒนาโดยนัก

ปรัชญาจํานวนมากนับตั้งแต Aristotle (c. 350 BC), Sir John Fortescue (1471), John Locke (1689), 

James Harrington (1656),  Niccolò Machiavelli (1517), Montesquieu (1748), A. V. Dicey 

(1885), F.A. Hayek (1944, 1960, and 1973), Michael Oakeshott (1983), Joseph Raz (1977), 

John Finnis (1980), Lon Fuller (1964), Ronald Dworkin (1985), and John Rawls (1971)๒๐ 

 คําอธิบายท่ีดูเหมือนจะชวยทําใหเขาใจหลักนิติธรรมใหเห็นภาพชัดข้ึน คือ การเปรียบเทียบระหวาง

หลักนิติธรรม (Rule of Law) กับการปกครองโดยกฎหมาย (Rule by Law) โดยภายใตหลักนิติธรรมนั้น 

คนทุกคนไมวาจะมีตําแหนงใด หรือองคกรตาง ๆ ในรัฐจะตองอยูภายใตกฎหมาย ในขณะท่ีหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายนั้นมีลักษณะตรงกันขาม การปกครองโดยกฎหมายเปนการใชกฎหมายเปนเครื่องมือ

ของรัฐ ซ่ึงหมายความวารัฐใชกฎหมายควบคุมพลเมือง แตไมยอมใหกฎหมายเขามาควบคุมตรวจสอบรัฐ 

การปกครองโดยกฎหมายก็เสมือนหนึ่งเปนรัฐท่ีเปนเผด็จการ20

๒๑ 

 เนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมนั้นมีผูใหคําอธิบายไวหลากหลาย 2 1

๒๒ แตท่ีนาสนใจ คือ A.V. Dicey ได

อธิบายไวในหนังสือ Introduction to the Study of the Law of the Constitution ถึงเนื้อหาของหลัก

นิติธรรมวา บุคคลทุกคนเสมอภาคตอหนากฎหมาย ประชาชนและเจาหนาท่ีของรัฐอยูภายใตกฎหมายและ

ศาลเดียวกัน22

๒๓ อันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมอังกฤษ 

นอกจากนั้น ผูท่ีไดใหคําอธิบายเนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมท่ีนาสนใจอีกทานหนึ่ง คือ Lon 

Fuller ไดใหลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบวามีสาระสําคัญ ๘ ประการไดแก23๒๔  

(๑) กฎหมายตองบังคับเปนการท่ัวไปกับบุคคลทุกคน 

(๒) กฎหมายตองประกาศใหทราบท่ัวกัน 

(๓) กฎหมายตองตราข้ึนเพ่ือใหมีผลในอนาคต ไมใชใหมีผลยอนหลัง 

(๔) กฎหมายตองบัญญัติใหชัดเจนเพ่ือหลีกเลี่ยงการบังคับใชท่ีไมชอบ 

                                                           
๑๙ Ibid. 
๒๐ ผูสนใจโปรดดู Stanford Encyclopedia of Philosophy, “The Rule of Law”, Online at 
https://plato.stanford.edu/entries/rule-of-law/ 
๒๑ Stanford Encyclopedia of Philosophy, “The Rule of Law”, Online at https://plato.stanford.edu/entries/rule-of-law/ 
๒๒ ผูสนใจโปรดศึกษาเพิ่มเติมจาก ปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 
๒๕๖๔), หนา ๕๔-๕๘. 
๒๓ Dicey, A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, (London: Macmillan, 1959), p. 195. 
๒๔ Fuller, Lon., The Morality of Law, (New Haven: Yale University Press, 1969), pp. 46-91. 



๙ 
 

(๕) กฎหมายตองเลี่ยงความขัดแยงกันเอง 

(๖) กฎหมายตองไมบังคับในสิ่งท่ีเปนไปไมได 

(๗) กฎหมายตองยืนหยัดอยูเพ่ือใหหยั่งรากลึก แตตองปรับใหเขากับสภาพการณความเปลี่ยนแปลงได 

(๘) การดําเนินการทุกอยางของรัฐตองสอดคลองทุกประการกับกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีประกาศไว 

หลักนิติธรรมไดมีการเผยแพรและไดรับการยอมรับไปยังนานาประเทศ โดยเม่ือหลักนิติธรรมเขาไป

ในประเทศใด ก็มีอาจการปรับหลักนิติธรรมใหเขากับสภาพของประเทศนั้น ๆ ซ่ึงอาจทําใหมีรายละเอียด

ของหลักนิติธรรมท่ีแตกตางกันไปได  

สําหรับประเทศไทยแนวคิดหลักนิติธรรมไดกอเกิดข้ึนเปนระยะเวลานาน จนกระท่ังไดมีการบัญญัติ

รับรองคําวา “หลักนิติธรรม” ไวเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ 2 4

๒๕ และ

บัญญัติสืบตอมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ แตอยางไรก็ตาม การบัญญัติดังกลาวนั้น

ก็เปนเพียงการบัญญัติคําวา “หลักนิติธรรม” ไวเทานั้น โดยไมไดมีการบัญญัติวาหลักนิติธรรมนั้นมี

สาระสําคัญหรือเนื้อหาเชนใด 

                                                           
๒๕ อนึ่ง กอนหนานี้คําวา “หลักนิติธรรม” ไดปรากฏในรัฐธรรมนูญไทยมากอน แตไมไดอยูในสวนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ แตอยูในสวนที่เปนคํา
ปรารภของรัฐธรรมนูญ ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๑๗ ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญในยอหนาหน่ึงความวา 
“เจตนารมณของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ แสดงออกใหปรากฏซ่ึงประณิธานรวมกันของปวงชนชาวไทยวา จักรักษาไวซ่ึงเอกราชแหงชาติไทย
ในทุกทาง จักคุมครองศาสนาทุกศาสนาใหสถาพร จักเทิดทูนพระมหากษัตริยเปนประมุขและมิ่งขวัญของประเทศชาติ จักยึดมั่นในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย จักตรากฎหมายขึ้นใชเพื่อความเปนธรรมในสังคม จักใชมาตรการทั้งปวงในอันที่จะขจัดความเหล่ือมลํ้าในฐานะของบุคคล
ทั้งในทางเศรษฐกิจและสังคมใหลดนอยลงเปนลําดับ จักรวมกันบําบัดทุกขบํารุงสุขและจักพิทักษสิทธิเสรีภาพของราษฎรโดยทั่วหนาและอยาง
เสมอภาค และจักธํารงไวซ่ึงหลักนิติธรรม เพื่อใหราษฎรไดรับความยุติธรรมอยางทั่วถึง” และตอมาก็ไดปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.๒๕๔๙ ความตอนหนึ่งวา “โดยที่หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ซ่ึงไดกระทําการยึดอํานาจการปกครองแผนดินเปนผลสําเร็จ เมื่อวันที่ ๑๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ ไดนํา
ความกราบบังคมทูลวา เหตุที่ทําการยึดอํานาจและประกาศใหยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเสียนั้น ก็โดยปรารถนาจะแกไขความ
เส่ือมศรัทธาในการบริหารราชการแผนดิน ความไรประสิทธิภาพในการควบคุมการบริหารราชการแผนดินและการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ทํา
ใหเกิดการทุจริตและประพฤติมิชอบขึ้นอยางกวางขวาง โดยไมอาจหาตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษได อันเปนวิกฤติการณรายแรงทางการเมือง
การปกครอง และปญหาความขัดแยงในมวลหมูประชาชนที่ถูกปลุกปนใหแบงแยกเปนฝกเปนฝายจนเส่ือมสลายความรูรักสามัคคีของชนในชาติ
อันเปนวิกฤติการณรุนแรงทางสังคม แมหลายภาคสวนจะไดใชความพยายามแกไขวิกฤติการณดังกลาวแลวแตก็ไมเปนผล กลับมีแนวโนมวาจะ
ทวีความรุนแรงยิ่งขึ้นจนถึงขั้นใชกําลังเขาปะทะกันซ่ึงอาจมีการสูญเสียชีวิตและเลือดเนื้อได นับวาเปนภยันตรายใหญหลวงตอระบอบการ
ปกครอง ระบบเศรษฐกิจ และความสงบเรียบรอยของประเทศ จําเปนตองกําหนดกลไกทางปกครองที่เหมาะสมแกสถานการณเพื่อใชไปพลาง
กอน โดยคํานึงถึงหลักนิติธรรมตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การ
ฟนฟูความรูรักสามัคคี ระบบเศรษฐกิจและความสงบเรียบรอยของบานเมือง การเสริมสรางระบบการตรวจสอบทุจริตที่เขมแข็งและระบบ
จริยธรรมที่ดีงาม การสงเสริมและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การปฏิบัติตามกฎบัตรสหประชาชาติ พันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือความ
ตกลงระหวางประเทศ การสงเสริมสัมพันธไมตรีกับนานาประเทศ การดํารงชีวิตตามหลักเศรษฐกิจพอเพียง ขณะเดียวกันก็เรงดําเนินการใหมี
การจัดทํารางรัฐธรรมนูญขึ้นใหมดวยการมีสวนรวมอยางกวางขวางจากประชาชนในทุกขั้นตอน เพื่อใหการเปนไปตามที่คณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขไดนําความกราบบังคมทูล จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาโปรดกระหมอมให
ใชบทบัญญัติตอไปนี้เปนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) จนกวาจะไดประกาศใชรัฐธรรมนูญที่จะไดจัดทํารางขึ้นและนําขึ้น
ทูลเกลาทูลกระหมอมถวาย”  



๑๐ 
 

การปรากฏข้ึนของหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ เม่ือสืบคนถึง

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติหลักนิติธรรม พบวาในชั้นการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญ 

กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดชี้แจงท่ีมาของการเพ่ิมเติมความในมาตรา ๓ วรรคสอง วา “เพ่ือตองการ

วางกรอบในการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเก่ียวของในการใชอํานาจเหนือประชาชนท้ังหลายวา ในการใช

อํานาจหนาท่ีนั้น จะตองเปนไปตามหลักนิติธรรม”2 5

๒๖ แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณหลักของการบัญญัติหลัก

นิติธรรมไวในฐานะท่ีประสงคใหเปนกรอบการปฏิบัติหนาท่ีของผูใชอํานาจรัฐ  

สวนในดานความหมายของความหมายของหลักนิติธรรมนั้น ไดมีการอภิปรายไวในสภาราง

รัฐธรรมนูญวา “คําวา หลักนิติธรรมนั้น มันไมใชเปนคําซ่ึงไมมีความหมาย แตหลักนิติธรรมนั้น เปนคําท่ี

บัญญัติอยูในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทยของราชบัณฑิตยสถาน แปลวา หลักพ้ืนฐานของกฎหมาย และใน

ความเขาใจพ้ืนฐานของกฎหมายนั้น ในทางกฎหมายนั้น เขาใจกันดีวา หมายถึง ๒ ประการ ประการแรก ก็

คือ เรื่องการตรากฎหมายข้ึน วาการตรากฎหมายข้ึนจะตองคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานแหงความเปนธรรม 

กฎหมายจะตองตราข้ึนโดยใหความเปนธรรม โดยทัดเทียมกับประชาชนท่ัว ๆ ไป ประการท่ี ๒ ก็คือ เรื่อง

การกระทํา การกระทําก็หมายความวา เจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของมีการใชกฎหมายไปใชบังคับนั้นจะปฏิบัติหนาท่ี

ไดก็ตองประกอบดวยเหตุ ๒ ประการ ก็คือ ๑. ก็ตองมีกฎหมายรับรองการใชอํานาจหนาท่ีนั้น ประการท่ี ๒ 

ก็คือ การกระทําจะเกินเลยไปกวาขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไมได..” 2 6

๒๗ แสดงใหเห็นวาตาม

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั้น หลักนิติธรรมจะมีความหมายใน ๒ มิติ มิติแรก หลักนิติธรรมจะเปนการ

กํากับการตรากฎหมายใหตองตราข้ึนโดยเปนธรรม และมิติท่ีสอง หลักนิติธรรมจํากัดการใชอํานาจของ

รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐโดยในการใชอํานาจของรัฐตองมีกฎหมายเปนท่ีมาแหงอํานาจและการใชอํานาจ

ดังกลาวนั้นก็ตองไมเกินขอบเขตอํานาจท่ีกฎหมายให 

แตอยางไรก็ตาม เม่ือสืบคนถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐      

ท่ีบัญญัติหลักนิติธรรม ไมพบวามีการบันทึกไว 2 7

๒๘ ดังนั้น จึงตองถือวา เจตนารมณของการบัญญัติหลักนิติ

ธรรมไวครั้งแรกในเนื้อหาของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไดสืบเจตนารมณมายังหลักนิติ

ธรรมในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ ดวย 

อนึ่ง ในประเทศไทยไดมีการใหความหมายของหลักนิติธรรมไวหลากหลาย แตท่ีนาสนใจไดแก

ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร ไดใหความหมายของหลักนิติธรรมไววา  

                                                           
๒๖ สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธกิารสภาผูแทนราษฎร, รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ ๒๒/๒๕๕๐ วัน
จันทรที่ ๑๑ เดือนมิถุนายน พุทธศักราช ๒๕๕๐, คณะกรรมาธิการตรวจแลว วนัที่ ๒๔ เดือน กรกฎาคม พ.ศ.๒๕๕๐ สภารับรองในคราวประชุม
สภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ ๔๓/๒๕๕๐ เปนพิเศษ วันจันทรที่ ๒๐ สิงหาคม พุทธศักราช ๒๕๕๐, หนา ๕๐ 
๒๗ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๕๑ 
๒๘ คณะกรรมการรางรัฐธรรมนญู, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐, 
(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ สํานักงานเลขาธกิารสภาผูแทนราษฎร, ๒๕๖๒), หนา ๔-๕. 



๑๑ 
 

“หลักนิ ติ ธรรม ก็ คือหลักการ พ้ืนฐานแห งกฎหมายท่ีสํ า คัญในระบอบ

ประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย และยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชน

ทุกแงทุกมุม รัฐตองใหความอารักขา คุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอ

พิพาทใดๆ เกิดข้ึน ไมวาระหวางรัฐกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลยอมมี

อํานาจอิสระในการตัดสินขอพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม ตามกฎหมายของ

บานเมืองท่ีถูกตองและเปนธรรม”28

๒๙ 

นอกจากนั้น อีกหนึ่งความหมายของหลักนิติธรรมท่ีมีความพยายามจะสรางข้ึนเพ่ือใหไดรับการ

ยอมรับ คือ คํานิยามหลักนิติธรรมและลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมโดยคณะกรรมการอิสระวาดวยการ

สงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ (คอ.นธ.) โดยไดอธิบายไววา 

“หลักนิติธรรม หมายถึง “หลักการพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนยุติธรรม 

หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” โดยอาจจําแนกไดเปน ๒ 

ประการ คือ 

๑. หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ 

๒. หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง”29

๓๐ 

หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หากการใดฝาฝนยอมไมมีผลใชบังคับ มี ๗ หลัก ไดแก 

“๑. หลักความเปนอิสระ และความเปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ 

๒. กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป 

๓. กฎหมายตองการมีประกาศใชใหประชาชนทราบ 

๔. กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ 

๕. ผูตองหาหรือจาเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิในการตอสูคดี 

๖. เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ 

๗. กฎหมายจะยกเวนความรับผิดชอบใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได”30

๓๑ 

สวนหลักนิติธรรมโดยท่ัวไปนั้นเปนลักษณะท่ีดีของกฎหมายหรืออุดมคติทางกฎหมาย การฝาฝนทํา

ใหเปนกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีไมดี มี ๑๖ หลัก ไดแก 

“๑. กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน 

๒. กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง 
                                                           
๒๙ ธานินทร กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพธนาเพรส, ๒๕๕๒), หนา ๒๓. 
๓๐ คณะอนุกรรมการวิชาการวาดวยหลักนิติธรรมแหงชาติ และคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม ในคณะกรรมการอิสระวา
ดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ (Independent National Rule of Law Commission), หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย 
สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม, (กรุงเทพฯ: บริษัทพีเอสพร้ินต้ิงแอนดดีไซนจํากัด, ๒๕๕๗), หนา ๑. 
๓๑ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒. 



๑๒ 
 

๓. กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล 

๔. กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 

๕. กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ัน

พ้ืนฐาน 

๖. กฎหมายท่ีดีตองทันสมัยและสามารถรองรับตอความเปลี่ยนแปลงของสังคม 

เศรษฐกิจ การเมืองและวัฒนธรรม 

๗. กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว 

๘. กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลัง เปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ีหรือ

ความรับผิดชอบตอบุคคล 

๙. กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสม และไดสัดสวนกับความผิด 

๑๐. กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพและสงเสริมใหประชาชน

มีความรูและเคารพกฎหมาย 

๑๑. กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใสและ

ตรวจสอบได 

๑๒. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ 

๑๓. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก ไม

ชกัชาดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม 

๑๔. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองสงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 

๑๕. นักกฎหมายผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรมและเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดี

ตองมีความเปนอิสระและความเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ี 

๑๖. นักกฎหมายผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรมและเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดี

ตองซ่ือสัตยสุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรมและสันติธรรม”31

๓๒ 

 มีขอนาสังเกตวา แม คอ.นธ. จะไดจัดทําความหมายและลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมไว แตดู

เหมือนวาจะยังไมไดรับการอางอิงอยางแพรหลาย แตอยางไรก็ดี อีกความพยายามหนึ่งท่ีจะกําหนด

สาระสําคัญของหลัก   นิติธรรมไวใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษร คือ รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. .... ท่ีสภาปฏิรูปไมเห็นชอบดวยใน พ.ศ.๒๕๕๘ โดยมีการยกรางไวในมาตรา ๒๑๗ วา หลักนิติธรรมอัน

เปนรากฐานของรัฐธรรมนญูในระบอบประชาธิปไตย อยางนอยมีหลักการพ้ืนฐานสําคัญ ดังตอไปนี้ 

(๑) ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญและกฎหมายเหนืออําเภอใจของบุคคล และการเคารพรัฐธรรมนูญ

และกฎหมายท้ังโดยรัฐและประชาชน 

                                                           
๓๒ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘-๙. 



๑๓ 
 

(๒) การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค 

(๓) การแบงแยกการใชอํานาจ การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ และการปองกันการขัดกันระหวาง

ประโยชนสวนบคุคลและประโยชนสาธารณะ 

(๔) นิติกระบวน ซ่ึงอยางนอยตองไมบังคับใชรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายยอนหลังเปนโทษทางอาญา

แกบุคคล ใหบุคคลมีสิทธิในการปกปองตนเองเม่ือสิทธิหรือเสรีภาพถูกกระทบ ไมบังคับใหบุคคลตองให

ถอยคําซ่ึงทําใหตองรับผิดทางอาญา ไมทําใหบุคคลตองถูกดําเนินคดีอาญาในการกระทําความผิดเดียวกัน

มากกวาหนึ่งครั้ง มีขอกําหนดใหสันนิษฐานวาบุคคลเปนผูบริสุทธิ์อยูจนกวาจะมีคําพิพากษาวากระทําผิด 

(๕) ความเปนอิสระของศาล และความสุจริตเท่ียงธรรมของกระบวนการยุติธรรม32

๓๓ 

 ดังนั้น ในเรื่องความหมายและสาระสําคัญของหลักนิติธรรมในประเทศไทย ยังคงมีการพัฒนาอยู

เพ่ือใหเกิดเปนรากแกวของการปกครองของประเทศไทย โดยศาลรัฐธรรมนูญเปนหนึ่งองคกรท่ีมีสวนสําคัญ

ในการพัฒนาหลักนิติธรรมผานการวินิจฉัยคดีตาง ๆ 3 3

๓๔ ท้ังนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคดีตาง ๆ 

เก่ียวกับหลักนิติธรรม ท่ีนาสนใจ เชน  

 (๑) “...แมรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๖๘ วรรคเกา มิไดบัญญัติใหคณะกรรมาธิการ ตองรับฟงคําชี้แจง

ขอเท็จจริงหรือความเห็นของรัฐสภา ศาล และองคกรตามวรรคแปด ในข้ันการแปรญัตติ แตบทบัญญัติ

ดังกลาวมีวัตถุประสงคใหคณะกรรมาธิการใหความเปนธรรมแกหนวยงาน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๖๘ 

วรรคแปด ดังนั้น จึงควรท่ีจะใหหนวยงานดังกลาวมีโอกาสแสดงเหตุผลและความจําเปนตอคณะกรรมาธิการ

ไดโดยตรง เพ่ือใหสอดคลองกับหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล ซ่ึงการใหหนวยงานดังกลาวไดชี้แจงดวย

วาจาถึงเหตุผลความจําเปนในการเสนอขอเพ่ิมงบประมาณ รวมถึงการไดปรึกษาหารือรวมกันจะทําใหเกิด

ความเขาใจและไดรับทราบเหตุผลความจําเปนในการปรับลดหรือเพ่ิมงบประมาณ อันจะทําใหเกิดความเปน

ธรรมแกผูเก่ียวของทุกฝาย...”(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๕๗) 

(๒) “...การสันนิษฐานความผิดของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเปน

เง่ือนไข มิใชการสันนิษฐานขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบความผิดเพียงบางขอหลังจากท่ีโจทกไดพิสูจนให

เห็นถึงการกระทําอยางใดอยางหนึ่งท่ีเก่ียวของกับความผิดท่ีจําเลยถูกกลาวหา และยังขัดกับหลักนิติธรรม

ท่ีวา โจทกในคดีอาญาตองมีภาระการพิสูจนการกระทําความผิดของจําเลยใหครบองคประกอบความผิด...” 

(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓/๒๕๕๙ และโปรดดูคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕/๒๕๕๕ คําวินิจฉัยศาล
                                                           
๓๓ มีขอสังเกตวา การที่มีการบัญญัติความหมายของหลักนิติธรรมไว ก็เพื่อใหเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พ.ศ.๒๕๕๙ บัญญัติไวในมาตรา ๓๕ (๖) วา คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมเร่ือง กลไกที่มี
ประสิทธิภาพในการเสริมสรางความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และธรรมาภิบาลในทุกภาคสวนและทุก
ระดับ 
๓๔ ผูสนใจโปรดดู ปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๖๔), หนา ๕๘-
๙๑. และประดิษฐ ภัทรประสิทธิ์, แนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองหลักนิติธรรม, เอกสารวิชาการหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย รุงที่ ๗ วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๖๒, ๑๗ หนา. 



๑๔ 
 
รัฐธรรมนูญท่ี ๕/๒๕๕๖ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๐/๒๕๕๖ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๑/๒๕๕๖ 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ๑๙-๒๐/๒๕๕๖ ซ่ึงวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกัน)  

(๓) “...การบัญญัติกฎหมายจําเปนตองสะทอนใหสอดคลองกับความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน เพราะความ

จําเปนท่ีเกิดจากความเปนจริงนั้นเปนสิ่งท่ียิ่งใหญ สามารถปกปองการท่ีจําตองกระทําตามความจําเปนนั้นให

ชอบดวยกฎหมายและหลักนิติธรรม...” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗/๒๕๕๙)  

(๔) “...การท่ีพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับท่ี ๖) พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง บัญญัติ

มิใหนําบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเปนคุณแกจําเลยมาใชบังคับแกคดีท่ีอยูในระหวางการพิจารณาของศาล

อุทธรณหรือศาลฎีกา ท้ังท่ีหลักพ้ืนฐานของการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาท่ีดีและเปนธรรมของไทย

จะตองนํากฎหมายท่ีเปนคุณมาใชบังคับแกจําเลยในคดีอาญาตราบเทาท่ียังไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด 

บทบัญญัติมาตรา ๘ ในสวนนี้จึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๓ วรรคสอง...”  (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๖-๗/๒๕๖๑) 

(๕) “.. .การท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมิไดอยู ในหองประชุม แตปรากฏวามีการใชบัตร

อิเล็กทรอนิกสแสดงตนและลงมติแทน ยอมมีผลเปนการออกเสียงลงคะแนนท่ีไมสุจริต ทําใหผลการลงมติ

รางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายประจําปงบประมาณ พ.ศ.๒๕๖๓ ในวันและเวลาดังกลาวไม

สอดคลองกับหลักนิติธรรมและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒-๓/๒๕๖๓) 

(๖) “...การท่ีพระราชบัญญัติลักษณะปกครองทองท่ี พระพุทธศักราช ๒๔๕๗ มาตรา ๑๒ (๑๑) ใน

สวนท่ีกําหนดใหการกระทําผิดเก่ียวกับกฎหมายวาดวยยาเสพติดทุกกรณีเปนลักษณะตองหามของผูท่ีจะ

ไดรับเลือกเปนผูใหญบานโดยไมจําแนกประเภทการกระทําและความหนักเบาแหงสภาพบังคับใหเหมาะสม

แกลักษณะและพฤติการณแหงการกระทํา และไมไดกําหนดระยะเวลาในกรณีท่ีผูนั้นถูกตองหามสมัครรับ

เลือกตั้งเปนผูใหญบานไว เปนการเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ ไมได

สัดสวน ขัดตอหลักนิติธรรม และไมสอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน...(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗-๘ /

๒๕๖๕) 

อนึ่ง ในเรื่องหลักนิติธรรมนี้มีประเด็นนาสนใจวา หลักนิติธรรมนี้จะเปนกฎหมายท่ีสูงกวากฎหมาย

อ่ืน ๆ (the rule according to a higher law) แมกระท่ังรัฐธรรมนูญหรือไม เพราะรัฐไมสามารถตรา

กฎหมายข้ึนใชบังคับได หากกฎหมายนั้นไมสอดคลองกับหลักการสากลของความเปนธรรม (fairness) 

คุณธรรม (morality) และความยุติธรรม (justice)๓๕  

                                                           
๓๕ โปรดดู West's Encyclopedia of American Law (in 13 volumes), 2nd Ed., edited by Jeffrey Lehman and Shirelle Phelps. 
Publisher: Thomson Gale, 2004. 



๑๕ 
 
 แนวคิดในเรื่องกฎแหงความยุติธรรมท่ีอยูเหนือกวากฎเกณฑตาง ๆ ของรัฐ (a higher law) เปน

แนวคิดท่ีมีการนําเสนอในฐานะท่ีกฎแหงความยุติธรรมนี้เปนกฎหมายศักดิ์สิทธิ์ (divine law) หรือกฎแหง

ธรรมชาติ (natural law) หรือคานิยมทางกฎหมายพ้ืนฐาน (basic legal values)๓๖ แนวคิดในเรื่อง

กฎหมายแหงความยุติธรรมท่ีอยูเหนือกวากฎเกณฑตาง ๆ (a higher law) นี้ เปนการเชื่อมกับหลักนิติธรรม 

(rule of law) ท่ีถือวา รัฐใชอํานาจอยูภายใตการควบคุมของกฎหมายท่ีสูงกวา ซ่ึงไมใชกฎหมายลายลักษณ

อักษรท่ีรัฐตราข้ึน แตเปนกฎหมายท่ีสูงกวา คือ กฎแหงความยุติธรรม 

 ตัวอยางเชน กอนสงครามกลางเมือง (U.S. Civil War) ของประเทศสหรัฐอเมริกา คนแอฟริกัน

อเมริกันถูกปฏิเสธท่ีจะมีสิทธิและเสรีภาพเทาเทียมกันกับคนอเมริกัน แมตัวกฎหมายจะดูเหมือนสรางความ

เปนธรรมระหวางบุคคล แตรัฐมีการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม จึงไดมีการประกาศตอสูวา การเปนทาสเปนสิ่งท่ี

ตองหามภายใต “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) กลาวอีกนัย

หนึ่ง อาจมีกรณีท่ีมีการออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรม แตหากประเทศนั้นเห็นวาหลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูง

กวารัฐธรรมนูญ ก็จะไมมีการออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรม เพราะเชื่อวา เหนือกวากฎหมายลายลักษณอักษร 

ยังมีกฎแหงธรรมชาติ ท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไมอาจขัดตอกฎแหงธรรมชาตินี้ 3 6

๓๗ และหนึ่งในกฎแหง

ธรรมชาติก็คือหลักนิติธรรม ในขณะท่ีบางประเทศเห็นวาหลักนิติธรรมเปนเพียงแนวคิดท่ีเก่ียวกับ

กระบวนการข้ันตอนเทานั้น จึงอาจมีการตรากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ตราบเทาท่ี

กฎหมายนั้นตราข้ึนตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีมีการกําหนดไว อนึ่ง มีขอสังเกตวา อาจมีการอาง

กระบวนการตรากฎหมาย เพ่ือออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรมได ท้ัง ๆ ท่ีความยุติธรรมท่ีแทจริงนั้นหาไดแตเพียง

ในเรื่องรูปแบบของกระบวนการตรากฎหมายเทานั้น หากแตตองคํานึงถึงเนื้อหาสาระของกฎหมายนั้นดวย 

เพราะผูท่ีกําหนดกระบวนการและข้ันตอนนั้นก็เปนรัฐ หากรัฐใชกระบวนการและข้ันตอนท่ีกําหนดข้ึน ออก

กฎหมายท่ีไมเปนธรรม เชนนี้ก็ไมควรท่ีจะถือวาเปนความยุติธรรมท่ีแทจริง 

๔. วิเคราะหลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของหลักนิติธรรมในระบบกฎหมายไทย 

 เม่ือหลักนิติธรรมไดกอกําเนิดในประเทศไทยจนกระท่ังมีการบัญญัติรับรองหลักนิติธรรมไวใน

รัฐธรรมนูญ ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๓ วรรคสองวา “รัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

                                                           
๓๖ ผูสนใจโปรดคนควาเพิ่มเติมจาก Corwin, Edward S., The “Higher Law” Background of American Constitutional Law, (USA.: 
Cornell University Press, 1955). 
๓๗ ดู Zimmermann, Augusto, “Constitutions Without Constitutionalism: The Failure of Constitutionalism in Brazil”, The 
Rule of Law in Comparative Perspectives Volume 3, edited by Mortimer Sellers and Tadeusz Tomaszewski, Springer, 
Heidelberg – London – New York, 2010, pp.102-105 



๑๖ 
 
และหลักนิติธรรม เพ่ือประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม”37

๓๘ สงผลท่ี

ชัดเจนในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมายวา หลักนิติธรรมนั้นเม่ือเปนหลักท่ีบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแลว 

หลักนิติธรรมยอมมีลําดับศักดิ์อยูในลําดับกฎหมายรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ สงผลให

บรรดากฎเกณฑตาง ๆ ท่ีรัฐตราข้ึนไมอาจขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมได ซ่ึงในทางปฏิบัติก็ปรากฏวา 

นับตั้งแตหลักนิติธรรมไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ 

ปรากฏวา ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวากฎเกณฑตาง ๆ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมจํานวนมาก38

๓๙ 

 แตอยางไรก็ตาม มีประเด็นขอพิจารณาวาในประเทศไทยนั้น หลักนิติธรรมจะมีลําดับศักดิ์ของ

กฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ หรือท่ีเรียกกันวา “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) ตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ไดหรือไม หรือมีลําดับศักดิ์เพียงระดับ

เดียวกับรัฐธรรมนูญเทานั้น 

 ประเด็นนี้ จากศึกษาคนควาตํารับตําราและบทความทางวิชาการตาง ๆ ยังไมพบความเห็นใน

ประเด็นนี้ แตหากพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ จะพบคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดมีคํา

วินิจฉัยในสวนท่ีเก่ียวกับประเด็นนี้ คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ โดยใน พ.ศ.๒๕๕๖ 

รัฐสภาไดพิจารณารางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักไรไทย แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) พุทธศักราช .... ซ่ึงมี

สาระสําคัญเปนการแกไขท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภาจากระบบผสม ไปเปนระบบเลือกตั้งโดยตรง จึงมีการยื่นคํา

รองตอศาลรัฐธรรมนูญวา การกระทําดังกลาวเปนการทําเพ่ือใหไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดย

วิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ หรือไม ท้ังในเชิงกระบวนการและในเชิงเนื้อหา

ของการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 แตกอนท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาในเนื้อหาของประเด็น มีประเด็นท่ีศาลตองพิจารณาเปน

เบื้องตนเสียกอนวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ไวพิจารณาหรือไม (เพราะในเชิงตัวบทภายใต

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไมไดใหอํานาจแกศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมเหมือนเชนท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕๖ (๙) 3 9

๔๐) ซ่ึงหากพิจารณาตามลายลักษณอักษรภายใตรัฐธรรมนูญแหง

                                                           
๓๘ นอกจากนั้น ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ ยังมีบทบัญญัติอื่น ๆ ที่บัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวอีกหนึ่งมาครา ไดแก มาตรา 
๒๖ วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกิน
สมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได รวมทั้งตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” 
๓๙ ผูสนใจโปรดดูปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๖๔), หนา ๕๘-
๙๑. และประดิษฐ ภัทรประสิทธิ์, แนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองหลักนิติธรรม, เอกสารวิชาการหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย รุงที่ ๗ วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๖๒, ๑๗ หนา. 
๔๐ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕๖ (๙) บัญญัติวา 
 “มาตรา ๒๕๖  ภายใตบังคับมาตรา ๒๕๕ การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ใหกระทําไดตามหลักเกณฑและวิธีการ ดังตอไปนี้... 



๑๗ 
 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไมมีบทบัญญัติใด ๆ อยางชัดเจนท่ีใหอํานาจศาลรัฐธรรมนูญเขาไปตรวจสอบ

รางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม แตอยางไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นนี้ไวความตอนหนึ่ง วา  

“...ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการวินิจฉัยเก่ียวกับกรณีการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือไม 

พิจารณาแลว เห็นวา ประเทศท่ีนําเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาใชในการปกครองประเทศ 

ลวนมีวัตถุประสงคและมุงหมายท่ีจะออกแบบหรือสรางกลไกในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ในอันท่ีจะทําใหประชาชนเขามามีบทบาทและมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ    

อีกท้ังสรางระบบตรวจสอบและถวงดุลระหวางองคกรหรือสถาบันทางการเมือง ท้ังนี้ เพ่ือใหเกิดดุลยภาพใน

การใชอํานาจอธิปไตยซ่ึงเปนของประชาชน ตามหลักการแบงแยกอํานาจท่ีแบงชองทางการใชอํานาจ     

ออกเปน ๓ ทาง คือ การใชอํานาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา การใชอํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และการใช

อํานาจตุลาการทางศาล ดังจะเห็นไดจากความตอนหนึ่งท่ีปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ อันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงเปนเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญท่ีวา “รางรัฐธรรมนูญฉบับท่ีจัดทําใหมนี้มีสาระสําคัญเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงครวมกันของ

ประชาชนชาวไทย ในการธํารงรักษาไวซ่ึงเอกราชและความม่ันคงของชาติ การทํานุบํารุงรักษาศาสนา     

ทุกศาสนาใหสถิตสถาพร การเทิดทูนพระมหากษัตริยเปนประมุขและเปนม่ิงขวัญของชาติ การยึดถือระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขเปนวิถีทางในการปกครองประเทศ การคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ใหประชาชนมีบทบาทและมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจ

รัฐอยางเปนรปูธรรม การกําหนดกลไกสถาบันทางการเมืองท้ังฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร ใหมีดุลยภาพ

และประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมท้ังใหสถาบันศาลและองคกรอิสระอ่ืนสามารถปฏิบัติ

หนาท่ีไดโดยสุจริตเท่ียงธรรม... 

 ในการนี้อาจกลาวได ว า องคกรท่ีทําหนาท่ีแทนผู  ใช อํานาจอธิปไตย ไมว าจะเป นรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี หรือศาล ลวนถูกจัดตั้งข้ึนหรือไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญท้ังสิ้น ดังนั้น การใชอํานาจ

หนาท่ีขององคกรเหลานี้จึงตองถูกจํากัดขอบเขตท้ังในดานกระบวนการและเนื้อหา กรณีจึงมีผลใหการใช

อํานาจหนาท่ีขององคกรท้ังหลายเหลานี้ไมสามารถท่ีจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได 

 ดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ จึงไดนําหลักนิติธรรมมากํากับ

การใชอํานาจหนาท่ีของทุกฝาย ทุกองคกร และทุกหนวยงานของรัฐภายใตหลักการท่ีวา นอกจากจะตองใช

                                                                                                                                                                                 
(๙) กอนนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยตาม (๗) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา 

หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน มีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา หรือของทั้งสองสภารวมกัน แลวแต
กรณี มีสิทธิเขาชื่อกันเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิกหรือประธานรัฐสภา แลวแตกรณี วารางรัฐธรรมนูญตาม (๗) ขัดตอ
มาตรา ๒๕๕ หรือมีลักษณะตาม (๘) และใหประธานแหงสภาที่ไดรับเร่ืองดังกลาวสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ และใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยใหแลวเสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับเร่ือง ในระหวางการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะนําราง
รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมดังกลาวขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยมิได” 



๑๘ 
 
อํานาจหนาท่ีใหถูกตองตามบทกฎหมายท่ีมีอยูท่ัวไปแลว ยังจะตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตองตาม

หลักนิติธรรมดวย กรณีจึงไมอาจปฏิบัติตามบทกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร หรือหลักเสียงขางมาก

เพียงดานเดียวเทานั้น หากแตยังจะตองคํานึงถึงหลักนิติธรรมควบคูกันไปดวยการอางหลักเสียงขางมากโดย

ท่ีไมไดคํานึงถึงเสียงขางนอย เพ่ือหยิบยกมาสนับสนุนการใชอํานาจตามอําเภอใจเพ่ือใหบรรลุเปาหมายหรือ

วัตถุประสงคของผูใชอํานาจ ทามกลางความทับซอนระหวางผลประโยชนสวนตนหรือกลุมบุคคลกับผลประ

โยชนของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ยอมจะนําไปสูความเสียหายและความเสื่อม

โทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมางและแตกสามัคคีกันอยางรุนแรงระหวางประชาชน และยอม

ขัดตอหลักนิติธรรมตามมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ซ่ึง

หมายถึง “รัฐธรรมนูญนี้” ตามนัยมาตรา ๖๘ นั่นเองการใชกฎหมายและการใชอํานาจทุกกรณีจึงตองเปนไป

โดยสุจริต จะใชโดยทุจริตฉอฉลมีผลประโยชนทับซอนหรือวาระซอนเรนมิได เพราะมิเชนนั้น จะทําให

บรรดาสุจริตชนคนสวนใหญของประเทศอาจสูญเสียประโยชนอันพึงมีพึงได ใหไปตกอยูแกบุคคลหรือคณะ

บุคคลผูใชอํานาจโดยปราศจากความชอบธรรม 

 หลักนิติธรรมถือเปนแนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเปนความ

เปนธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไมมีผลประโยชนสวนตนเขามาเก่ียวของและแอบแฝง หลักนิติธรรม

จึงเปน หลักการพ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยู เหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงรัฐสภาก็ดี 

คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ ก็ดีจะตองยึดถือ     

เปนแนวทางในการปฏิบัต ิ

 สวนหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชนโดยประชาชนและ

เพ่ือประชาชน มิใชการปกครองตามแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และมิใชการปกครองท่ีอางอิงแตเพียง

ฐานอํานาจท่ีมาจากการชนะเลือกตั้งเทานั้น ท้ังนี้ เนื่องจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยังมี

องคประกอบสําคัญอีกหลายประการ การท่ีองคกรหรือสถาบันการเมือง ในฐานะผูใชอํานาจรัฐมักจะอางอยู

เสมอวา ตนมาจากการเลือกตั้งของประชาชน แตกลับนําแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่งมาปฏิบัต ิ

หาใชวิธีการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีมีความมุงหมายเพ่ือประโยชนสุขของประชาชนโดยสวนรวมภาย

ใตหลักนิติธรรมไม เนื่องจากประชาธิปไตยมิไดหมายถึงเพียงการไดรับเลือกตั้งหรือชนะการเลือกตั้งของฝาย

การเมืองเทานั้น เพราะเสียงสวนใหญจากการเลือกตั้งมีความหมายเพียงสะทอนถึงความตองการของ

ประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแตละครั้งเทานั้น หาใชเปนเหตุใหตัวแทนใชอํานาจไดโดยไมตอง

คํานึงถึงความถูกตองและชอบธรรมตามหลักนิติธรรม แตอยางใด 

 ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ไดกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีสําคัญในการ

ตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจเพ่ือใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ภายใตหลักการควบคุมความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเปนปรัชญาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ในอันท่ีจะทําใหสิทธิและ



๑๙ 
 
เสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไดรับการคุมครองอยางเปนรูปธรรม ควบคูไปกับการธํารงและ

รักษาไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ 

วรรคหา ท่ีวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภาคณะรัฐมนตรี ศาล และองค

กรอ่ืนของรัฐ ประกอบมาตรา ๒๗ ท่ีวา สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย 

หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใชกฎหมาย และ

การตีความกฎหมายท้ังปวง เม่ือพิจารณาโดยตลอดแลวเห็นวา คดีนี้ผูรองท้ังสี่ใชสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญ ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคสอง ดวยการยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญ โดยอางวาผูถูกรองท้ังหมดได

กระทําการเพ่ือลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หรือเพ่ือใหได

มาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ ศาล

รัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยได” 

 เม่ือพิจารณาจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญขางตน จะเห็นถอยคําท่ีศาลรัฐธรรมนูญใชอยางชัดเจน

วา “หลักนิติธรรมถือเปนแนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ” อันสะทอนการ

นําหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) มาใช และถอยคําวาท่ีวา “หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการพ้ืนฐาน

สําคัญของกฎหมายท่ีอยู เหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร” ซ่ึงตรงกับหลัก “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) ซ่ึงอาจขยายความไดวา ในคําวินิจฉัยนี้ลําพังลาย

ลักษณอักษรรัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจแกศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะวินิจิฉัยวารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตตามหลักนิติธรรมท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร ศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาไดวารางรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงจาก

คําวินิจฉัยนี้เทากับวา ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา หลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ 

 มีขอสังเกตประการสําคัญวา กอนท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะไดกลาวถึงวา “หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการ

พ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร” ศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายถึง

วัตถุประสงคของระบอบประชาธิปไตยท่ีมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การสรางระบบ

ตรวจสอบและถวงดุลระหวางองคกรหรือสถาบันทางการเมือง เพ่ือใหเกิดดุลยภาพในการใชอํานาจอธิปไตย

ซ่ึงเปนของประชาชน ตามหลักการแบงแยกอํานาจ องคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยทุกองคกรตองอยูภายใต

รัฐธรรมนูญ จึงมีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” มากํากับการใชอํานาจหนาท่ีของทุกฝาย ทุกองคกร และทุก

หนวยงานของรัฐภายใตหลักการท่ีวานอกจากจะตองใชอํานาจหนาท่ีใหถูกตองตามบทกฎหมายท่ีมีอยูท่ัวไป

แลว ยังจะตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตองตาม “หลักนิติธรรม” ดวย การอธิบายเชนนี้ คือ “หลัก

นิติธรรม” เปนหลักหนึ่งในรัฐธรรมนูญจึงมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในชั้นรัฐธรรมนูญดวย แตการท่ีตอมาศาล

รัฐธรรมนูญอธิบายตอไปวา “หลักนิติธรรมถือเปน แนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตาม



๒๐ 
 
ธรรมชาติอันเปนความเปนธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไมมีผลประโยชนสวนตนเขามาเก่ียวของและ

แอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณ

อักษรซ่ึงรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานตาง ๆ ของรัฐก็ดี

จะตองยึดถือเปนแนวทางในการปฏิบัติ” ตรงนี้เปนการแสดงใหเห็นวา “หลักนิติธรรม” มีลําดับศักดิ์ของ

กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ 

 ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา “เม่ือขอเท็จจริงฟง 

เปนยุติวา ในการพิจารณาของท่ีประชุมรัฐสภา มิไดนําเอารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมเก่ียวกับท่ีมาของ

สมาชิกวุฒิสภาฉบับท่ีนายอุดมเดช รัตนเสถียร และคณะ เสนอตอสํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร 

เม่ือวันท่ี ๒๐ มีนาคม ๒๕๕๖ มาใชในการพิจารณาในวาระท่ีหนึ่งข้ันรับหลักการ แตไดนํารางท่ีมีการจัดทํา

ข้ึนใหม ซ่ึงมีหลักการแตกตางจากรางเดิมท่ีนายอุดมเดช รัตนเสถียร เสนอหลายประการโดยไมปรากฏวามี

สมาชิกรัฐสภารวมลงชื่อเสนอญัตติแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําข้ึนใหมแตอยางใด มีผลเทากับวาการ

ดําเนินการในการเสนอรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมท่ีรัฐสภารับหลักการตามคํารองนี้ เปนไปโดยมิชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๑ (๑) วรรคหนึ่ง” ซ่ึงเทากับวาศาลรัฐธรรมนูญไดเขาไปวินิจฉัยกระบวนการ

พิจารณารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงไมมีบทบัญญัติลายลักษณอักษรใหอํานาจไวอยางชัดเจน แตภายใต

หลักนิติธรรมศาลรัฐธรรมนูญเขาไปพิจารณาตรวจสอบได 

 อนึ่ง เม่ือพิจารณาจากความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ท้ัง ๙ ทาน พบวา มีเพียงความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายจรัญ 

ภักดีธนากุล ตุลาการรัฐธรรมนูญเพียงคนเดียวท่ีเขียนถึงหลักนิติธรรมท่ีเปนหลักการปกครองท่ีเปนธรรมตาม

ธรรมชาติ และหลักนิติธรรมเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญในทางกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลาย

ลักษณอักษร40

๔๑ จึงสันนิษฐานไดวา คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ไดยอมรับความเห็นในการ

วินิจฉัยสวนตนของนายจรัญ ภักดีธนากุลในประเด็นนี้มาเปนคําวินิจฉัยกลาง 

 นอกจากนั้น ยังมีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา กอนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ นั้น เคยมี

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘-๒๒/๒๕๕๕ ท่ีมีประเด็นเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวา การเสนอ

แกไขรัฐธรรมนูญเพ่ือใหมีสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเพ่ือจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหม เปนการลมลางการ

ปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขหรือไม ซ่ึงก็มีการพิจารณา

ประเด็นเบื้องตนวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับเรื่องนี้ไวพิจารณาไดหรือไม เพราะมีความเก่ียวของกับราง

รัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม แตในการวินิจฉัยประเด็นนี้ไมมีการหยิบยกหลักนิติธรรมข้ึนมาพิจารณาเพ่ือรับคํา

รองนี้ 

                                                           
๔๑ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตนของนายจรัญ ภักดีธนากุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยที่ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖, ราชกิจจานุเบกษา     
เลม ๑๓๑ ตอนที่ ๕ ก. วันที่ ๘ มกราคม ๒๕๕๗, หนา ๔๘ 



๒๑ 
 
 นอกเหนือจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลักนิติ

ธรรมใหเปนหลักกฎหมายธรรมชาติท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ หรือ“กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) แลว ยังมีคําวินิจฉัยตอมาอีกท่ีนาสนใจวา จะเปน

การวินิจฉัยไปในทิศทางเดียวกันในประเด็นเรื่องนี้หรือไม คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ และคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ 

 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ มีประเด็นเบื้องตนท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา คือ ศาล

รัฐธรรมนูญจะรับคํารองเรื่องประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข ฉบัรบท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน 

๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ 

มาตรา ๒๖ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๙ วรรคสี่ หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา เปนกรณีท่ีศาล

แขวงปทุมวันสงคําโตแยงของจําเลยเพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ 

วา ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี 

๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ มาตรา ๒๖ 

มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๙ วรรคสี่ ซ่ึงบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีศาลแขวงปทุมวันจะใชบังคับแกคดี และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับ

บทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ กรณีจึงเปนไปตามหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ประกอบ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ มาตรา ๔๑ วรรค

สาม และมาตรา ๕๐ จึงมีคําสั่งรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย 

 หลังจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีวา เม่ือพิจารณาประกาศคณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการ

เก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปน

ความผิดและโทษทางอาญาตามความในวรรคสอง อันเปนประเด็นแหงคดีนี้ ท่ีกําหนดมาตรการลงโทษแกผู

ซ่ึงถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญากรณีไมพิมพลายนิ้วมือ ลายมือ หรือลายเทา ตามคําสั่งของพนักงาน

อัยการ ผูวาคดี หรือพนักงานสอบสวน โดยใหผูท่ีฝาฝนมีความผิดฐานกระทําความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ เปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของผูตองหาเพราะตองการใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถดําเนินไปไดอยางมี

ประสิทธิภาพเพ่ือปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดกฎหมาย อันสงผลกระทบตอความม่ันคงของ

รัฐและความสงบสุขของบานเมือง ซ่ึงเปนกรณีจําเปนในขณะท่ีบานเมืองอยูในชวงการรัฐประหาร ดังปรากฏ

ในคําปรารภของประกาศดังกลาว อยางไรก็ดี ในยามท่ีบานเมืองปกติสุข การใชชีวิตของปจเจกบุคคลยอม

แตกตางไปจากสถานการณดังกลาว โดยเฉพาะหลังการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 



๒๒ 
 
พุทธศักราช ๒๕๖๐ เม่ือวันท่ี ๖ เมษายน ๒๕๖๐ รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดย

ใหการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและรางกายตามมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง และใน

คดีอาญาจะบังคับบุคคลใหการเปนปฏิปกษตอตนเองมิไดตามมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง อันเปนการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพพ้ืนฐานของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม ซ่ึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวตองเปนไปตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๖ 

รวมท้ังการปฏิบัติหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจรัฐจะตองเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม 

ตามมาตรา ๓ วรรคสอง ดวย อีกท้ังการกระทําอันฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามประกาศดังกลาวมิใชเปนการ

กระทําอันเปนการรายแรงหรือกระทบกระเทือนความสงบสุขของบานเมืองถึงขนาดตองบัญญัติใหเปน

ความผิดท่ีมีโทษทางอาญาท่ีมีระวางโทษจําคุกถึงหกเดือน ตามหลักภยันตราย (the principle of harm) 

ซ่ึงไดใชเปนกรอบในการกําหนดความผิดท่ีมีโทษทางอาญา นอกจากนี้ ในปจจุบันพบวา มีมาตรการทาง

กฎหมายอ่ืนซ่ึงใหอํานาจแกเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือบังคับใหเปนไปตาม

เจตนารมณ อันไดแก ประมวลกฎหมาย มาตรา ๓๖๘ วรรคหนึ่ง ท่ีเปนมาตรการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝน

คําสั่งของเจาพนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร โดยมีอัตราการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝนคําสั่งของ

เจาพนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร โดยมีอัตราโทษจําคุกไมเกินสิบวัน หรือปรับไมเกินหาพัน

บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อันเปนความผิดลหุโทษท่ีเหมาะสมกับการกระทําฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงาน

ดังกลาว ประกอบกับการบัญญัติใหเปนหนาท่ีของผูตองหาในคดีอาญาท่ีจะตองพิมพลายนิ้วมือ ลายมือหรือ

ลายเทาตามคําสั่งของเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรม มีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน

รางกายของบุคคล เพ่ือประโยชนในการสอบสวนหาตัวผูกระทําผิดในคดีอาญา แตการพิมพลายนิ้วมือเปน

สิทธิพ้ืนฐานเฉพาะตัวของบุคคลไมตางไปจากการลงลายมือชื่อ ซ่ึงแมจะเปนผูตองหาหรือจําเลยแลวก็ตาม 

แตตราบใดท่ียังไมมีคําพิพากษาวาเปนผูกระทําผิดยอมถือวายังเปนผูบริสุทธิ์ สิทธิดังกลาวจึงยอมไดรับความ

คุมครองแมกฎหมายจะบัญญัติใหเปนหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรม แตยอมไมอาจถือเปนความผิดทาง

อาญาในฐานท่ีไมยอมพิมพลายนิ้วมือ ลายมือ หรือลายเทาไว รัฐชอบท่ีจะหาวิธีการท่ีเหมาะสมเพ่ือบังคับ

การใหผูตองหาท่ีไมยอมปฏิบัติตามอํานาจหนาท่ีของพนักงานสอบสวนตองเกิดภาระหรือความรับผิดไดเพียง

เทาท่ีจําเปน และพอสมควรแกกรณีเทานั้น หลักการนี้กฎหมายไดบัญญัติรับรองไวตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๑๓๑/๑ ท่ีบัญญัติวา หากจําเปนตองตรวจเก็บตัวอยางเลือด เนื้อเยื่อ ผิวหนัง 

เสนผมหรือขน น้ําลาย ปสสาวะ อุจจาระ สารคัดหลั่ง สารพันธุกรรมหรือสวนประกอบของรางกายจาก

ผูตองหา หากผูตองหาไมยินยอมโดยไมมีเหตุอันสมควร กฎหมายดังกลาวไดบัญญัติทางแกไวโดยการให

สันนิษฐานเบื้องตนวาขอเท็จจริงเปนไปตามผลการตรวจพิสูจนท่ีหากไดตรวจพิสูจนแลวจะเปนผลเสียตอ

ผูตองหานั้น ซ่ึงเปนมาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันอยางเหมาะสมอยูแลว ประกาศดังกลาวจึงเปน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลอยางไมสมเหตุสมผล ไมพอเหมาะพอควรตาม

ความจําเปน และไมไดสัดสวนหรือไมมีความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมท่ีจะ



๒๓ 
 
ไดรับ เม่ือเปรียบเทียบกับสิทธิและเสรีภาพท่ีประชาชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น 

ตลอดจนมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนท่ีทดแทนไดอยูแลว จึงขัดตอหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ 

วรรคสอง แมไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวแลวก็ตาม แตก็เปนการบังคับให

บุคคลตองตกอยูในอํานาจรัฐโดยปราศจากความจําเปนและเหตุผลอันสมควร เปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลใหตองยอมกระทําตามจึงไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๘ 

วรรคหนึ่ง ท้ังยังเปนการสรางเง่ือนไขและภาระใหแกประชาชนผูสุจริตท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดโดยไม

จําเปน ถึงแมทายท่ีสุดจะไมมีความผิดตามท่ีถูกกลาวหาแลวก็ตาม และแมการท่ีจะบังคับใหประชาชนผูซ่ึง

ถูกกลาวหากระทําความผิดอาญามีหนาท่ีตองพิมพลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเทา ตามคําสั่งของพนักงาน

อัยการ ผูวาคดี หรือพนักงานสอบสวนจะเปนสิ่งท่ีไมยากตอการปฏิบัติก็ตาม แตอาจเปนชองทางให

ประชาชนผูบริสุทธิ์ตองตกอยูใตการใชอํานาจรัฐของเจาหนาท่ีโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร การจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพดังกลาวเห็นไดชัดวามิไดกอใหเกิดประโยชนตอความม่ันคงของรัฐ การรักษาความสงบเรียบรอย

ของบานเมืองในปจจุบันแตอยางใด ประกอบกับความจําเปนในการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง

ไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และไมเหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปจจุบัน จึงเปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวเกินกวาความจําเปน จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวเกินกวาความจําเปน กระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษย และขัด

ตอหลักนิติธรรม อันเปนการตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ วรรคสอง มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ประกอบ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดวินิจฉัยไวในตอนทายวา เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองไวโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายกับ

ประโยชนสวนรวมของรัฐตามวัตถุประสงคของกฎหมายนี้แลวเห็นวา ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการ

ยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลง

วันท่ี ๒๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาเปน

บทบัญญัติท่ีเพ่ิมภาระและจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย

เกินสมควรแกเหตุ ไมไดสัดสวนหรือไมมีความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมท่ีจะ

ไดรับเม่ือเปรียบเทียบกับสิทธิและเสรีภาพท่ีประชาชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น รวมท้ัง

กระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและหลักนิติธรรม จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ วรรคสอง 

มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง  

 เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา ประกาศคณะ

ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การ



๒๔ 
 
ดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญาเฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาเปน

บทบัญญัติท่ีขัดตอหลักนิติธรรมดวย โดยไมมีการวินิจฉัยวา หลักนิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) อยางชัดเจน แตท้ังนี้มีขอนาสังเกตประการสําคัญ

วา ศาลรัฐธรรมนูญไมไดหยิบบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 

๒๕๔๙ ซ่ึงมาตรา ๓๖ 4 1

๔๒ รับรองใหประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยชอบดวย

กฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยปกติเม่ือประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในรอบอบประชาธิปไตยได

มีการรับรองไวในรัฐธรรมนูญใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ ยอมไมมีประเด็นวาประกาศดังกลาวขัดหรือแยง

รัฐธรรมนูญ แตการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประกาศดังกลาวขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม ก็นาพิจารณา

วา เปนการแสดงนัยโดยปริยายไดวา หลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญหรือไม อนึ่ง เม่ือคนควา

คําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้ัง ๙ ทานท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีนี้ก็ไมปรากฏการหยิบยกเรื่อง

การรับรองใหประกาศดังกลาวชอบดวยรัฐธรรมนูญ ท่ีจะนําไปสูการไมมีอํานาจในการพิจารณาประกาศนี้

ของศาลรัฐธรรมนูญแตประการใด 

 สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ มีประเด็นพิจารณาวา ประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ และประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๔๑/๒๕๕๗ 

เรื่อง กําหนดใหการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งเรียกบุคคลใหมารายงานตัว เปนความผิด ลงวันท่ี ๒๖ 

พฤษภาคม ๒๕๕๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ มาตรา ๒๖ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่งและวรรคสาม 

และมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวถึงบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗๙ 

วา บัญญัติรับรองสถานะของประกาศและคําสั่งของคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีใชบังคับอยูกอนวัน

ประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ ใหเปนประกาศและคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้และ

กฎหมาย และมีผลใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป การยกเลิกหรือแกไขเพ่ิมเติมประกาศหรือคําสั่ง

ดังกลาว ใหทําเปนพระราชบัญญัติ เวนแตประกาศหรือคําสั่งท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางบริหาร การ

ยกเลิกหรือแกไขเพ่ิมเติมใหกระทําโดยคําสั่งนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี แลวแตกรณี เม่ือ

รัฐธรรมนูญใหการรับรองสถานะการมีผลใชบังคับตอไปของประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท้ังสอง

ฉบับดังกลาวและยังมิไดมีการยกเลิกโดยการใชอํานาจทางนิติบัญญัติหรืออํานาจทางบริหาร ประกาศคณะ

รักษาความสงบแหงชาติท้ังสองฉบับจึงยังมีผลเปนกฎหมายตอไปแมคณะรักษาความสงบแหงชาติจะสิ้น

                                                           
๔๒ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ มาตรา ๓๖ บัญญัติวา 
 “มาตรา ๓๖ บรรดาประกาศและคําส่ังของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขหรือ
คําส่ังของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขที่ไดประกาศหรือส่ังในระหวางวันที่ ๑๙ 
กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ จนถึงวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ ไมวาจะเปนในรูปใดและไมวาจะประกาศหรือส่ังใหมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ 
ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ใหมีผลใชบังคับไดตอไปและใหถือวาประกาศหรือคําส่ัง ตลอดจนการปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังนั้นไมวา
เปนการปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังนั้นจะกระทํากอนหรือหลังวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้เปนคําส่ังหรือการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายและ
ชอบดวยรัฐธรรมนูญ” 



๒๕ 
 
สภาพไปแลว และรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๐ วรรคหนึ่ง (๑) บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีหนาท่ีและอํานาจใน

การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซ่ึงรวมถึงประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท้ัง

สองฉบับดวย 

 ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในเนื้อหาของประเด็นในคดีนี้วา แมประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติท้ังสองฉบับจะมีวัตถุประสงคหรือความจําเปนใหบุคคลมารายงานตัวตามคําสั่งคณะรักษาความสงบ

แหงชาติในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตยในขณะนั้น เพ่ือใหการรักษาความสงบและการแกไขปญหาบานเมือง

เปนไปดวยความสงบเรียบรอยก็ตาม แตเม่ือเปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การกําหนด

โทษทางอาญาแกผูกระทําความผิดจึงตองพิจารณาวามีความเหมาะสม เปนไปตามหลักความไดสัดสวน

พอเหมาะพอควรแกกรณีดวย แมการกําหนดโทษทางอาญาดังกลาวนั้น จะเปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคของการใหบุคคลท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติประสงคใหมารายงานตัวโดยการระบุชื่อเพ่ือ

รักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองอันเปนประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวม แตเม่ือเทียบเคียง

กับกรณีการนําตัวบุคคลท่ียังมิไดมีการกระทําอันเปนความผิด เพียงแตมีเหตุอันควรสงสัยวาจะกอใหเกิดภัย

อันตรายหรือจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยข้ึน มีการกําหนดวิธีการเพ่ือความปลอดภัยตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๔๖ แทนการกําหนดโทษทางอาญา นอกจากนี้เม่ือเทียบเคียงการไมรายงานตัวอัน

เปนการฝาฝนคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีตองรับโทษทางอาญากับกรณีบุคคลกระทําความผิดฐาน

ขัดคําสั่งเจาพนักงานตามกฎหมายอ่ืน การกระทําอันเปนการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามท่ีกําหนดในประกาศ

คณะรักษาความสงบแหงชาติ ท้ั งสองฉบับดังกล าวยั ง มิใช เปนการกระทําอันมีผลร ายแรงหรือ

กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองถึงขนาดตองกําหนดโทษทางอาญาใหระวางโทษจําคุก

ไมเกิน ๒ ป หรือปรับไมเกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อีกท้ังยังมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนซ่ึงให

อํานาจแกเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือบังคับใหเปนไปตามเจตนารมณท่ีจะรักษาความ

สงบและการแกไขปญหาบานเมืองเปนไปดวยความสงบเรียบรอย อันไดแก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๓๖๘ วรรคหนึ่ง  ท่ีเปนมาตรการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงานงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัว

อันสมควร มีอัตราโทษจําคุกไมเกินสิบวัน หรือปรับไมเกินหาพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อันเปนความผิดลหุ

โทษท่ีเหมาะสมแกการกระทําฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงานดังกลาว ซ่ึงรัฐชอบท่ีจะหาวิธีการท่ีเหมาะสมเพ่ือ

บังคับการใหผูท่ีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งของเจาพนักงานตองมีภาระหรือความรับผิดเพียงเทาท่ีจําเปน

และพอสมควรแกกรณีเทานั้น ดังนั้น เม่ือพิจารณาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญให

การรับรองไวกับประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมตามวัตถุประสงคของการประกาศท้ังสองฉบับ

แลว เห็นวา การท่ีประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัว

ตามคําสั่งของคณะรักษาความสงบแหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ และประกาศคณะรักษาความ

สงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๔๑/๒๕๕๗ เรื่อง กําหนดใหการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งเรียกบุคคลใหมารายงาน

ตัว เปนความผิดลงวันท่ี ๒๖ พฤษภาคม ๒๕๕๗ เฉพาะในสวนโทษทางอาญา โดยไมไดแจงสาเหตุแหงการ



๒๖ 
 
เรียกใหมารายงานตัว และนํามาเปนเหตุในการกําหนดโทษทางอาญาเพียงการไมมารายงานตัวตามคําสั่ง

ของคณะรักษาความสงบแหงชาติ ไมมีความเหมาะสมกับลักษณะของการกระทําผิด ไมเปนไปตามหลัก

ความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี เปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ 

และขัดตอหลักนิติธรรม จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ 

 นอกจากนี้ การท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติออกคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ี ๕/๒๕๕๗ 

เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัวเพ่ิมเติม ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ กําหนดใหบุคคลมารายงานตัวในวันท่ี 

๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ เวลา ๑๓.๐๐ นาฬิกา โดยปรากฏชื่อจําเลยในคดีนี้ คําสั่งดังกลาวไมไดกําหนดให

การไมมารายงานตัวตองรับโทษทางอาญา แตตอมาในวันเดียวกันนั้น คณะรักษาความสงบแหงชาติออก

ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัวตามคําสั่งของคณะ

รักษาความสงบแหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ กําหนดใหบุคคลท่ีมีรายชื่อตามคําสั่งคณะรักษา

ความสงบแหงชาติท่ีไมมารายงานตัวภายในวันเวลาท่ีกําหนดตองระวางโทษจําคุกไมเกิน ๒ ป หรือปรับไม

เกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนการออกคําสั่งเรียกใหมารายงานตัวกอนแลวออกประกาศกําหนด

โทษของกากระทําดังกลาวลงในราชกิจจานุเบกษาเพ่ือใหทราบท่ัวกันในภายหลัง (วันท่ี ๒๙ พฤษภาคม 

๒๕๕๗) จึงเปนการกําหนดโทษทางอาญาใหมีผลยอนหลังแกบุคคลผูไมมารายงานตัวตามคําสั่งของคณะ

รักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติซ่ึงเกิดข้ึนกอน ไมเปนไปตามหลักนิติธรรมท่ีวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ 

โดยไมมีกฎหมาย” จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 

 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ นี้มีขอสังเกตประการสําคัญวา ศาลรัฐธรรมนูญตีความ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๕ มาตรา ๒๗๙ วาเปนเพียงบทเฉพาะกาลท่ีเชื่อมตอให

ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีออกมากกอนใชรัฐธรรมนูญนี้ ยังคงเปนคําสั่งคณะรักษาความสงบ

แหงชาติท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และใหมีผลใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป ไมได

ตีความใหบทบัญญัติมาตรา ๒๗๙ เปนบทบัญญัติท่ีรับรองความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติท่ีจะเปนเหตุทําใหศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเพราะประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติชอบดวยรัฐธรรมนูญไปแลว (ซ่ึงเหตุผลขางตนนี้เปนเหตุผลท่ีศาลปกครองไมรับฟองกรณีมี

การฟองวาประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติไมชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีไดอธิบายไวในบทนํา) 

นอกจากนั้น เม่ือพิจารณาจากขอเท็จจริงท่ีปรากฏ ทางอัยการศาลทหารไมไดหยิบยกมาตรา ๒๗๙ ข้ึนเปน

ประเด็นตอสูวา รัฐธรรมนูญไดรับรองใหประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติชอบรัฐธรรมนูญไปแลว 

แตอยางไรก็ดี หากพิจารณาวา ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติมีมาตรา ๒๗๙ รับรองใหชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญแลว แตศาลรัฐธรรมนูญยังคงพิจารณาวินิจฉัยไดวา ประกาศดังกลาวขัดตอหลักนิติธรรม ก็

จะเสมือนหนึ่งศาลเห็นวาหลักนิติธรรม เปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) หรือไม 



๒๗ 
 

อนึ่ง เม่ือพิจารณาจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ ไมมีการหยิบยกประเด็นท่ีวา เม่ือ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗๙ รับรองใหประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติ ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ทําใหศาลรัฐธรรมนูญไมอาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

กฎหมายไดอีกเหมือนดังเชนกรณีท่ีศาลปกครองพิจารณาในประเด็นนี้ (ดังท่ีไดอธิบายไวในบทนํา) และเม่ือ

คนควาจากความเห็นสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้ัง ๙ ทาน ท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีนี้ ก็ไมพบการ

หยิบยกประเด็นดังกลาวข้ึนมาพิจารณาเชนกัน อีกท้ังไมพบวามีการเห็นวา มาตรา ๒๗๙ เปนการรับรอง

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษาความสงบเรียบรอย ท่ีจะสงผลใหศาลรัฐธรรมนูญไมมี

อํานาจเขาไปตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ 

 จากการวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/

๒๕๖๓ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาไดวาประกาศของคณะรัฐประหารขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไม ปรากฏชัดในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ วา บทเฉพาะกาลในรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติให

บรรดาประกาศคณะรัฐประหาร “ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” นั้น เปนเพียงการเชื่อมตอใหประกาศ

คณะรัฐประหารท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญเปนประกาศท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมายและมีผลใชบังคับ

โดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป ไมไดตีความใหบทเฉพาะกาลดังกลาวนี้ เปนบทรับรองใหประกาศคณะ

รัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญซ่ึงจะสงผลใหศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศคณะรัฐประหาร และไมปรากฏชัดวา มีแนวคิดท่ีชัดเจนในการใหหลักนิติธรรม เปน 

“กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) 

 แตอยางไรก็ตาม หากมีการเห็นวา บทเฉพาะกาลในรัฐธรรมนูญท่ีรับรองใหประกาศคณะรัฐประหาร 

“ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” สงผลใหศาลไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยตรวจสอบประกาศคณะ

รัฐประหาร เพราะรัฐธรรมนูญรับรองใหประกาศคณะรัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญไปแลว เชนนี้ก็อาจใช

แนวคิดของหลัก นิติธรรมตามแนวบรรทัดฐานคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖  ในฐานะท่ีหลัก

นิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) เพ่ือเปนฐานท่ีมา

แหงอํานาจในการท่ีศาลจะใชหลักนิติธรรมตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหาร 

๕. บทสรุป 

 เม่ือศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาวา หลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับใดในระบบ

กฎหมายไทย พบวาในเบื้องตนเม่ือรัฐธรรมนูญรับรองหลักนิติธรรมใหเปนหลักหนึ่งในรัฐธรรมนูญ หลักนิติ

ธรรมยอมมีลําดับศักด์ิของกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ แตอยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาแนวคิดของหลักนิติ

ธรรมธรรมประกอบกับหลักแนวคิดในเรื่อง “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) ซ่ึงเห็นกันวาหลักนิติธรรมเปนหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีอยูเหนือกฎหมาย



๒๘ 
 
ลายลักษณอักษร ประกอบกับพัฒนาการของหลักนิติธรรมในประเทศไทยท่ีปรากฏการบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ อยางชัดเจน สืบมาตอถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ ประกอบกับแนวบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ สะทอนใหเห็นถึง

การยอมรับหลักนิติธรรมในฐานะท่ีเปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” สงผลใหหลักนิติธรรมอาจอยูสูงกวา

รัฐธรรมนูญลายลกัษณอักษร ซ่ึงจะทําใหศาลสามารถใชหลักนิติธรรมไดตรวจสอบบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

ท่ีเปนลายลักษณอักษรได หรือแมจะมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญใหประกาศคณะรัฐประหารชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย แลวเกิด “นวัตกรรม” บัญญัติตออยางชัดเจนวา ไมใหศาลใดตรวจสอบ

บรรดาประกาศคณะรัฐประหาร ยอมนํา “นวัตกรรม” ในเรื่องหลักนิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) จะชวยแกไขปญหานี้ได 

 เม่ือพิจาณาตามแนวคิดหลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ ก็อาจจัดพีระมิดลําดับศักดิ์

ทางกฎหมายของประเทศไทยได ดังนี้ 



๒๙ 
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รัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 

พระราชกฤษฎีกา 

กระทรวง 

ประกาศกระทรวง 

ขอบัญญัติองคกรปกครองสวนทองถิ่น 
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