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๑ 

 

๑. บทนํา 

 รัฐธรรมนูญนั้นโดยแนวคิดพ้ืนฐานแลวมีลําดับศักดิ์หรือลําดับชั้นของกฎหมาย (hierarchy of law) 

เปนกฎหมายสูงสุดของแผนดิน (the supreme law of the land) กฎหมายและกฎเกณฑตาง ๆ ท่ีรัฐออก

จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได จึงเปนท่ีเขาใจตรงกันวา บรรดาพระราชบัญญัติ พระราชกําหนด พระ

ราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎเกณฑอ่ืน ๆ ของภาครัฐจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได 

แตมีปญหาท่ีนาสนใจวาหลักนิติธรรม (Rule of Law) ซ่ึงเปนหลักท่ีไดมีการบัญญัติรองรับไวอยางชัดเจนใน

รัฐธรรมนูญไทยนั้น จะมีลําดับศักด์ิทางกฎหมายในระดับใด จะอยูในระดับรัฐธรรมนูญหรือเหนือกวา

รัฐธรรมนูญไดหรือไม เพราะหากหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติตาง 

ๆ ในรัฐธรรมนูญก็จะไมมีประเด็นวาขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม เพราะมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเทากัน แต

หากถือวาหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญ ก็ยอมหมายความวาบทบัญญัติ

ตาง ๆ ของรัฐธรรมนูญนั้นจะขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมไมได อีกท้ังหากกรณีใดรัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไว

เปนลายลักษณอักษร ก็อาจใชหลักนิติธรรมท่ีอยูเหนือกวารัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรมาปรับใชได 

นอกจากนั้น โดยเฉพาะในระยะหลัง ๆ รัฐธรรมนูญไทยจะมีบทเฉพาะกาลรับรองบรรดาประกาศของคณะ

รัฐประหารใหชอบดวย “รัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 1

๒ แทนท่ีเดิมรัฐธรรมนูญจะรับรองไวแตเพียงวา “ชอบ

ดวยกฎหมาย”2

๓ ซ่ึงยอมทําใหมีการตรวจสอบไดวาประกาศของคณะรัฐประหารนั้นขัดรัฐธรรมนูญหรือไม3๔  

                                                           
๑ รองศาสตราจารย ประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, เนติ
บัณฑิตไทย, นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 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 เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗๙ บัญญัติวา 
 “มาตรา ๒๗๙  บรรดาประกาศ คําส่ัง และการกระทําของคณะรักษาความสงบแหงชาติ หรือของหัวหนาคณะรักษาความสงบ
แหงชาติที่ใชบังคับอยูในวันกอนวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ หรือที่จะออกใชบังคับตอไปตามมาตรา ๒๖๕ วรรคสอง ไมวาเปนประกาศ คําส่ัง 
หรือการกระทําท่ีมีผลใชบังคับในทางรัฐธรรมนูญ ทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร หรือทางตุลาการ ใหประกาศ คําส่ัง การกระทํา ตลอดจนการ
ปฏิบัติตามประกาศ คําส่ัง หรือการกระทํานั้น เปนประกาศ คําส่ัง การกระทํา หรือการปฏิบัติที่ชอบดวยรัฐธรรมนูญน้ีและกฎหมาย และมีผล
ใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป การยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมประกาศหรือคําส่ังดังกลาว ใหกระทําเปนพระราชบัญญัติ เวนแตประกาศ
หรือคําส่ังที่มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางบริหาร การยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมใหกระทําโดยคําส่ังนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี แลวแต
กรณี 

บรรดาการใด ๆ ท่ีไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๑) พุทธศักราช ๒๕๕๘ และรัฐธรรมนูญแหง



๒ 
 

แตในเม่ือระยะหลังรัฐธรรมนูญรับรองบรรดาประกาศคณะรัฐประหารใหชอบดวย “รัฐธรรมนูญ

และกฎหมาย” ตามลายลักษณอักษร ยอมอาจแปลความไดวา จะไมมีกรณีท่ีประกาศคณะรัฐประหารขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เพราะแมความจริงประกาศคณะรัฐประหารนั้นอาจมีเนื้อหาสาระขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ แตเม่ือรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไวเสียแลววาใหประกาศคณะรัฐประหารนั้นชอบดวย 

“รัฐธรรมนูญและกฎหมาย” ก็ยอมไมมีประเด็นวาประกาศคณะรัฐประหารนั้นขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ สงผล

ใหศาลอาจไมรับฟองท่ีมีประเด็นปญหาวาประกาศของคณะรัฐประหารไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดหรือแยง

รัฐธรรมนูญได4๕ แตหากหลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ ศาลก็อาจเขาไปตรวจสอบ

ไดวาบรรดาประกาศคณะรัฐประหารท่ีถึงแมวารัฐธรรมนูญจะรับรองใหชอบดวย “กฎหมายรัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย” นั้น ขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมได ดังนั้น บทความนี้จึงเปนการพิจารณาในประเด็นปญหาท่ีวา 

หลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับใดในระบบกฎหมายไทย 

๒. ลําดับศักดิ์ของกฎหมาย 

 “ubi societas, ibi jus” เปนคํากลาวภาษาลาตินท่ีแปลวา “ท่ีใดมีสังคม ท่ีนั้นยอมมีกฎหมาย” 

สะทอนใหเห็นวา ในแตละสังคมจําตองมีกฎเกณฑท่ีเรียกวากฎหมาย เพ่ือเปนกติกาท่ีกําหนดความประพฤติ

ของบุคคลเพ่ือใหบุคคลรูวาสิ่งใดตองปฏิบัติหรือสิ่งใดตองไมปฏิบัติ เพ่ือใหการอยูรวมกันในสังคมมีความสงบ

สุข กฎเกณฑท่ีมีการใชบังคับอยูในแตละประเทศนั้นมีการตราข้ึนหลากหลายรูปแบบ โดยหลากหลายองคกร

ท่ีมีอํานาจในการตรากฎเกณฑนั้น ๆ ซ่ึงโดยสภาพยอมอาจเกิดปญหาข้ึนไดวา กฎเกณฑเหลานั้นท่ีตราข้ึน
                                                                                                                                                                                 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๒) พุทธศักราช ๒๕๕๙ วาเปนการชอบดวยรัฐธรรมนูญและ
กฎหมาย รวมทั้งการกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับกรณีดังกลาว ใหถือวาการนั้นและการกระทํานั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย” 
๓ เชน ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๓๒ บัญญติัวา  
 “มาตรา ๓๒ บรรดาการกระทํา ประกาศหรือคําส่ังของหัวหนาคณะรักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติ หรือของคณะรักษาความสงบ
เรียบรอยแหงชาติที่ไดกระทํา ประกาศหรือส่ังกอนวันใชธรรมนูญการปกครองนี้ ทั้งนี้ ที่เกี่ยวเนื่องกับการยึดและควบคุมอํานาจการปกครอง
แผนดินเมื่อวันที่ ๒๓ กุมภาพันธ พ.ศ.๒๕๓๔ ไมวาจะกระทําดวยประการใด หรือเปนในรูปใด และไมวาจะกระทํา ประกาศหรือส่ังใหมีผลใช
บังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ใหถือวาการกระทํา ประกาศหรือคําส่ัง รวมทั้งการกระทําของผูปฏิบัติตามประกาศ 
หรือคําส่ังนั้น ตลอดจนการกระทําของบุคคลใด ๆ ซ่ึงไดกระทําเนื่องในการยึดหรือควบคุมอํานาจการปกครองแผนดินดังกลาว เปนการกระทํา 
ประกาศหรือคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย” 
๔ เชน คําส่ังศาลฎีกาที่ ๙๑๓/๒๕๓๖ ไดตัดสินไวความตอนหนึ่งวา “...ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๓๔ มาตรา ๓๒ บัญญัติ
รองรองใหการกระทํา ประกาศและคําส่ังของ รสช. ชอบดวยกฎหมายนั้น เปนเพียงการรับรองโดยทั่วไปวาประกาศหรือคําส่ังของ รสช. ดังกลาว 
มีผลใชบังคับไดเชนกฎหมายเทานั้น มิไดรับรองไปถึงวาใหใชบังคับไดแมเนื้อหาตามประกาศหรือคําส่ังดังกลาวขัดหรือแยงธรรมนูญการปกครอง
แตอยางใด...” 
๕ เชน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๑๗/๒๕๕๘ (ฟองเพิกถอนประกาศ คสช. ฉบับที่ ๒๑/๒๕๕๗ เร่ือง หามบุคคลเดินทางออกนอก
ราชอาณาจักร) คําส่ังศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ ๑๙๓๘/๒๕๕๘ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา คสช. ที่ ๒๔/๒๕๕๘ เร่ือง การแกไข
ปญหาการทําการประมงผิดกฎหมาย ขาดการรายงาน และไรการควบคุม) คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟส. ๘/๒๕๕๙ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา 
คสช. ที่ ๔/๒๕๕๖ เร่ือง การยกเวนการใชบังคับกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมสําหรับการประกอบกิจการบางประเภท) และคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุดท่ี ฟบ. ๑๒/๒๕๖๒ (ฟองเพิกถอนคําส่ังหัวหนา คสช. ที่ ๒๐/๒๕๖๑ เร่ือง มาตรการสนับสนุนการบริหารราชการแผนดินใหมี
ความตอเนื่อง) ตัวอยางขางตนศาลปกครองไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยอางถึงการที่รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติรับรองใหประกาศคณะ
รัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗   



๓ 
 
โดยหลากหลายองคกรนั้นมีการขัดหรือแยงกัน และเม่ือเกิดการขัดหรือแยงกันแลวจะมีวิธีการจัดการปญหา

นี้อยางไร เชนนี้ จึงเปนท่ีมาของการมีหลักในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมาย เพ่ือเปนกติกาในการพิจารณาวา

ในกรณีท่ีกฎหมายมีการขัดหรือแยงกันจะใชกฎหมายใด5

๖ 

 นักคิดผูจุดประกายในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมาย คือ ฮันส เคลเซน (Hans Kelsen) โดยได

อธิบายไวในทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (Pure Theory of Law) วา เพ่ือรักษาไวซ่ึงความเปนเอกภาพของ

กฎหมายในระบบใหเปนหนึ่งเดียว จึงมีการสรางหลักในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายข้ึนมา โดยในแตละ

ประเทศโดยท่ัวไปมีการจัดเรียงลําดับศักดิ์ของกฎหมายไวจากสูงสุดไปหาต่ําสุด โดยยึดถือกันวา โดยพ้ืนฐาน

แลวรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด6

๗ ตามมาดวยกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอํานาจนิติบัญญัติ ฯลฯ เม่ือใดก็ตามท่ี

กฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายต่ํากวาขัดหรือแยงตอกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายท่ีสูงกวา เพ่ือ

รักษาไวซ่ึงความเปนเอกภาพหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย กฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวายอมใชไมได และ

ตองบังคับใชตามกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์สูงกวา 7

๘ กลาวไดวา ลําดับศักดิ์ของกฎหมายเปนการจัดเรียงลําดับ

ของกฎหมายดุจดังพีระมิด เพ่ือแสดงวากฎเกณฑใดสูงกวากัน 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
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 
 
 การเคารพหลักศักดิ์ของกฎหมายเปนพ้ืนฐานของหลักนิติธรรม (rule of law) เนื่องจากเปน

ตัวกําหนดวากฎหมายระดับตาง ๆ จะนําไปใชในทางปฏิบัติอยางไร 8

๙ โดยท่ัวไปประเทศตาง ๆ จะมีการ

จัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายเรียงลําดับจากกฎหมายสูงสุดไปหากฎหมายต่ําสุดท่ีมีลักษณะรวมกัน ดังแสดง

เปนแผนภาพพีระมิดดังนี9้๑๐ 

 

 

 สําหรับประเทศไทยหลักศักด์ิของกฎหมายปรากฏในตํารับตําราทางวิชาการมาเปนเวลายาวนาน 

แตไมปรากฏหลักศักดิ์ของกฎหมายนี้ในกฎหมายใด ๆ ยกเวนในรัฐธรรมนูญท่ีจะมีการบัญญัติใหรัฐธรรมนูญ

เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมาย กฎ ระเบียบอ่ืนใดจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไมได เทากับเปน

การกําหนดศักดิ์ของกฎหมายใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด แตไมมีการบัญญัติไวในกฎหมายตอไปวา

แลวกฎหมายลําดับถัด ๆ มาคือกฎหมายรูปแบบใด แตอยางไรก็ดี ในประเทศไทยมีหลักในการใชในการ

จัดลําดับศักดิ์ของกฎหมาย (พิจารณาภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร พ.ศ.๒๕๖๐) คือ พิจารณาศักดิ์

ของกฎหมายจากองคกรท่ีตรากฎหมายในรูปแบบนั้น ๆ 1 0

๑๑ โดยรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีอาจตราข้ึนโดย

ผานความเห็นชอบของรัฐสภาซ่ึงเปนการพิจารณารวมกันระหวางสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา 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), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ ๒๑, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
๒๕๖๕), หนา ๗๘. 



๕ 
 
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเองก็บัญญัติไวชัดเจนวา รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดังนั้น 

รัฐธรรมนูญจึงอยูในลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงสุดในบรรดากฎเกณฑท้ังหลายของประเทศไทย ลําดับถัดมา 

คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีผูมีอํานาจพิจารณา คือ รัฐสภา มีกระบวนการและวิธีการในการ

ตราบางประการท่ีแตกตางไปจากพระราชบัญญัติท่ัวไป11

๑๒ จึงถือวามีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเปนลําดับศักดิ์ท่ี

สองถัดจากรัฐธรรมนูญ และมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายเหนือกวาพระราชบัญญัติซ่ึงตราโดยรัฐสภา 

พระราชบัญญัติเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับศักดิ์ลําดับท่ีสาม ซ่ึงพระราชกําหนดท่ีแมจะพิจารณาโดย

คณะรัฐมนตรี ไมใชรัฐสภา แตรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติใหพระราชกําหนดเทียบเทาพระราชบัญญัติ 1 2๑๓ สงผล

ใหพระราชกําหนดอยูในลําดับศักดิ์ของกฎหมายลําดับเดียวกับพระราชบัญญัติ สวนพระราชกฤษฎีกานั้นเปน

กฎหมายลําดับศักดิ์ท่ีสี่ เพราะพิจารณาตราโดยคณะรัฐมนตรี ไมใชรัฐสภา แตตองนําข้ึนทูลเกลาฯเพ่ือ

พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย จึงมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวากฎกระทรวงท่ีอยูในลําดับท่ีหา ท่ี

แมกฎกระทรวงจะไดรับการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี แตไมตองนําข้ึนทูเกลาฯ ถัดจากนั้นจะเปนประกาศ 

กฎระเบียบตาง ๆ ท่ีออกโดยหนวยงานของรัฐ และปดทายดวยบรรดาขอบัญญัติขององคกรปกครองสวน

ทองถ่ิน ท่ีไมสามารถตราข้ึนขัดตอกฎหมายได13๑๔ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
๑๒ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔๘-๕๐. 
๑๓ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๑๗๒ วรรคหนึ่งบัญญัติวา 
 “มาตรา ๑๗๒  ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได” 
๑๔ โปรดดูรายละเอยีดเพิ่มเติมไดใน มานิตย จุมปา (บรรณาธิการ), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกบักฎหมาย, หนา ๗๘-๘๒. 



๖ 
 
 จากหลักการจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทย สามารถแสดงลําดับศักดิ์ของกฎหมายไทย

ในรูปแบบพีระมิดไดดังนี้ 

 

 ผลของลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทยท่ีสําคัญมี ๓ ประการ คือ  

(๑) กฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาจะตราข้ึนไดตอเม่ือมีกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวาใหอํานาจ14

๑๕ 

(๒) กฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาจะตราข้ึนโดยมีเนื้อหาเกินขอบเขตท่ีกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวาใหอํานาจ

ไมได15๑๖ 

(๓) หากเนื้อหาของกฎหมายขัดหรือแยงกัน จะตองบังคับใชตามกฎหมายท่ีมีศักดิ์สูงกวา16

๑๗ 

 อนึ่ง แมลําดับศักดิ์ของกฎหมายในประเทศไทยจะมีเพียงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีรับรองให

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ แตไมมีการบัญญัติในเรื่องศักด์ิของกฎหมายไวในตัวบทอยาง

ชัดเจน แตอยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยสรางบรรทัดฐานไววา หลักศักด์ิของกฎหมายเปน

หลักกฎหมายท่ัวไป ดังปรากฏในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๐/๒๕๔๒ ท่ีวินิจฉัยไวความตอนหนึ่งวา 

“ขอความในมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น จะตองพิจารณาหลักใน

การยกเลิกกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญมิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเลิกกฎหมายไว การจะพิจารณาวา

                                                           
๑๕ มานิตย จุมปา (บรรณาธกิาร), ความรูพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, หนา ๘๒. 
๑๖ เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
๑๗ เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 

รัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 

พระราชกฤษฎกีา 

กระทรวง 

ประกาศกระทรวง 

ขอบัญญัติองคกรปกครองสวนทองถิ่น 



๗ 
 
ขอความในมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติเก่ียวกับการยกเลิกกฎหมายจัดต้ังรัฐวิสาหกิจจะขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือไม ตองพิจารณาตามหลักกฎหมายท่ัวไป ประกอบกับจะตองดําเนินการโดยกฎหมายท่ีมี

ลําดับชั้นของกฎหมายเทากันหรือสูงกวา ท้ังนี้ รัฐวิสาหกิจมีท่ีมาของจัดตั้งหลายประเภท เชน จัดตั้งโดย

พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประกาศของคณะปฏิวัติ พระราชกฤษฎีกา เปนตน ซ่ึงการยกเลิกกฎหมาย

จัดตั้งรัฐวิสาหกิจ ตองเปนไปตามหลักกฎหมายท่ัวไปในการยกเลิกกฎหมาย ตามหลักกฎหมายท่ัวไปนั้น การ

ยกเลิกกฎหมายอาจกระทําไดท้ังการยกเลิกกฎหมายโดยตรงและการยกเลิกกฎหมายโดยปริยาย แตอยางไร

ก็ตาม การยกเลิกกฎหมายไมวาจะยกเลิกท้ังฉบับหรือบางสวนจะตองดําเนินการโดยกฎหมายท่ีมีลําดับชั้น

ของกฎหมายเทากันหรือสูงกวา” 

 ดังนั้น จึงถือไดวาในระบบกฎหมายไทย หลักเรื่องศักดิ์ของกฎหมายมีคาเปนเปนกฎหมายใน

ประเทศไทย ท่ีการฝาฝนหลักนี้จะสงผลท่ีสําคัญใหกฎหมายท่ีมีศักดิ์ต่ํากวาท่ีขัดหรือแยงกับกฎหมายท่ีศักดิ์

สูงกวา ใชไมได 

๓. แนวคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรม 

 หลักนิติธรรม (Rule of Law) เปนหลักการท่ีเห็นวาบุคคลและองคกรตาง ๆ ในรัฐจะตองอยูภายใต

บังคับของกฎหมายเดียวกัน หลักนิติธรรมมีประวัติความเปนมาท่ียาวนาน มีการแพรหลายของหลักนี้ไปยัง

ประเทศตาง ๆ ความหมายของหลักนิติธรรมก็มีการใหไวอยางหลากหลาย มีตํารับตําราและบทความตาง ๆ 

ท่ีไดกลาวถึงความหมายไว ซ่ึงสามารถคนควาไดโดยงายในยุคปจจุบัน แตหลักนิติธรรมก็มีประเด็นตาง ๆ ท่ีมี

การโตแยงและเห็นตาง 1 7

๑๘ สงผลใหหลักนิติธรรมเม่ือปรากฏข้ึนในแตละประเทศก็ยอมอาจมีความแตกตาง

กันในรายละเอียดปลีกยอยได เชน ภายใตหลักนิติธรรมท่ีวาบุคคลทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน 

เม่ือหลักนิติธรรมนี้ปรากฏข้ึนในประเทศท่ีใชระบบ Common Law สงผลใหศาลยุติธรรมมีเขตอํานาจ

พิจารณาวินิจฉัยตัดสินคดีทุกคดี ไมวาคดีนั้นจะเปนคดีในกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ในขณะท่ี

หลักนิติธรรมเม่ือปรากฏข้ึนในประเทศท่ีอยูในระบบ Civil Law บางประเทศเห็นวา สามารถมีการสรางศาล

ท่ีมีความเชี่ยวชาญเฉพาะเพ่ือพิจารณาคดีในกฎหมายมหาชนได จึงไดมีการตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาล

ปกครองข้ึน ในขณะท่ีศาลยุติธรรมในประเทศดังกลาวจะมีเขตอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคดีท่ัวไปท่ีไมอยูในเขต

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง  

 วัตถุประสงคท่ีสําคัญของการเกิดข้ึนของแนวคิดเก่ียวกับหลักนิติธรรม คือ บุคคลท่ีอยูในตําแหนงท่ี

มีอํานาจตองใชอํานาจของตนภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนด มากกวาท่ีจะกระทําตามอําเภอใจ แตหลักนิติ

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



๘ 
 
ธรรมนั้นก็หาไดเก่ียวของกับรัฐเทานั้น หากแตยังเปนหลักท่ีกําหนดใหประชาชนตองเคารพและปฏิบัติตาม

กฎหมาย แมวาจะไมเห็นดวยกับกฎหมายนั้น18

๑๙ 

 ประวัติความเปนมาและวิวัฒนาการของหลักนิติธรรมนั้น ไดรับการจุดประกายและพัฒนาโดยนัก

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 

 คําอธิบายท่ีดูเหมือนจะชวยทําใหเขาใจหลักนิติธรรมใหเห็นภาพชัดข้ึน คือ การเปรียบเทียบระหวาง

หลักนิติธรรม (Rule of Law) กับการปกครองโดยกฎหมาย (Rule by Law) โดยภายใตหลักนิติธรรมนั้น 

คนทุกคนไมวาจะมีตําแหนงใด หรือองคกรตาง ๆ ในรัฐจะตองอยูภายใตกฎหมาย ในขณะท่ีหลักการ

ปกครองโดยกฎหมายนั้นมีลักษณะตรงกันขาม การปกครองโดยกฎหมายเปนการใชกฎหมายเปนเครื่องมือ

ของรัฐ ซ่ึงหมายความวารัฐใชกฎหมายควบคุมพลเมือง แตไมยอมใหกฎหมายเขามาควบคุมตรวจสอบรัฐ 

การปกครองโดยกฎหมายก็เสมือนหนึ่งเปนรัฐท่ีเปนเผด็จการ20

๒๑ 

 เนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมนั้นมีผูใหคําอธิบายไวหลากหลาย 2 1

๒๒ แตท่ีนาสนใจ คือ A.V. Dicey ได

อธิบายไวในหนังสือ Introduction to the Study of the Law of the Constitution ถึงเนื้อหาของหลัก

นิติธรรมวา บุคคลทุกคนเสมอภาคตอหนากฎหมาย ประชาชนและเจาหนาท่ีของรัฐอยูภายใตกฎหมายและ

ศาลเดียวกัน22

๒๓ อันเปนรากฐานของหลักนิติธรรมอังกฤษ 

นอกจากนั้น ผูท่ีไดใหคําอธิบายเนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมท่ีนาสนใจอีกทานหนึ่ง คือ Lon 

Fuller ไดใหลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมในเชิงรูปแบบวามีสาระสําคัญ ๘ ประการไดแก23๒๔  

(๑) กฎหมายตองบังคับเปนการท่ัวไปกับบุคคลทุกคน 

(๒) กฎหมายตองประกาศใหทราบท่ัวกัน 

(๓) กฎหมายตองตราข้ึนเพ่ือใหมีผลในอนาคต ไมใชใหมีผลยอนหลัง 

(๔) กฎหมายตองบัญญัติใหชัดเจนเพ่ือหลีกเลี่ยงการบังคับใชท่ีไมชอบ 

                                                           
๑๙ Ibid. 
๒๐ ผูสนใจโปรดดู 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 ผูสนใจโปรดศึกษาเพิ่มเติมจาก ปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 
๒๕๖๔), หนา 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) กฎหมายตองเลี่ยงความขัดแยงกันเอง 

(๖) กฎหมายตองไมบังคับในสิ่งท่ีเปนไปไมได 

(๗) กฎหมายตองยืนหยัดอยูเพ่ือใหหยั่งรากลึก แตตองปรับใหเขากับสภาพการณความเปลี่ยนแปลงได 

(๘) การดําเนินการทุกอยางของรัฐตองสอดคลองทุกประการกับกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีประกาศไว 

หลักนิติธรรมไดมีการเผยแพรและไดรับการยอมรับไปยังนานาประเทศ โดยเม่ือหลักนิติธรรมเขาไป

ในประเทศใด ก็มีอาจการปรับหลักนิติธรรมใหเขากับสภาพของประเทศนั้น ๆ ซ่ึงอาจทําใหมีรายละเอียด

ของหลักนิติธรรมท่ีแตกตางกันไปได  

สําหรับประเทศไทยแนวคิดหลักนิติธรรมไดกอเกิดข้ึนเปนระยะเวลานาน จนกระท่ังไดมีการบัญญัติ

รับรองคําวา “หลักนิติธรรม” ไวเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ 2 4

๒๕ และ

บัญญัติสืบตอมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ แตอยางไรก็ตาม การบัญญัติดังกลาวนั้น

ก็เปนเพียงการบัญญัติคําวา “หลักนิติธรรม” ไวเทานั้น โดยไมไดมีการบัญญัติวาหลักนิติธรรมนั้นมี

สาระสําคัญหรือเนื้อหาเชนใด 

                                                           
๒๕ อนึ่ง กอนหนานี้คําวา “หลักนิติธรรม” ไดปรากฏในรัฐธรรมนูญไทยมากอน แตไมไดอยูในสวนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ แตอยูในสวนที่เปนคํา
ปรารภของรัฐธรรมนูญ ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๑๗ ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญในยอหนาหน่ึงความวา 
“เจตนารมณของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ แสดงออกใหปรากฏซ่ึงประณิธานรวมกันของปวงชนชาวไทยวา จักรักษาไวซ่ึงเอกราชแหงชาติไทย
ในทุกทาง จักคุมครองศาสนาทุกศาสนาใหสถาพร จักเทิดทูนพระมหากษัตริยเปนประมุขและมิ่งขวัญของประเทศชาติ จักยึดมั่นในการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย จักตรากฎหมายขึ้นใชเพื่อความเปนธรรมในสังคม จักใชมาตรการทั้งปวงในอันที่จะขจัดความเหล่ือมลํ้าในฐานะของบุคคล
ทั้งในทางเศรษฐกิจและสังคมใหลดนอยลงเปนลําดับ จักรวมกันบําบัดทุกขบํารุงสุขและจักพิทักษสิทธิเสรีภาพของราษฎรโดยทั่วหนาและอยาง
เสมอภาค และจักธํารงไวซ่ึงหลักนิติธรรม เพื่อใหราษฎรไดรับความยุติธรรมอยางทั่วถึง” และตอมาก็ไดปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.๒๕๔๙ ความตอนหนึ่งวา “โดยที่หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ซ่ึงไดกระทําการยึดอํานาจการปกครองแผนดินเปนผลสําเร็จ เมื่อวันที่ ๑๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ ไดนํา
ความกราบบังคมทูลวา เหตุที่ทําการยึดอํานาจและประกาศใหยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเสียนั้น ก็โดยปรารถนาจะแกไขความ
เส่ือมศรัทธาในการบริหารราชการแผนดิน ความไรประสิทธิภาพในการควบคุมการบริหารราชการแผนดินและการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ ทํา
ใหเกิดการทุจริตและประพฤติมิชอบขึ้นอยางกวางขวาง โดยไมอาจหาตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษได อันเปนวิกฤติการณรายแรงทางการเมือง
การปกครอง และปญหาความขัดแยงในมวลหมูประชาชนที่ถูกปลุกปนใหแบงแยกเปนฝกเปนฝายจนเส่ือมสลายความรูรักสามัคคีของชนในชาติ
อันเปนวิกฤติการณรุนแรงทางสังคม แมหลายภาคสวนจะไดใชความพยายามแกไขวิกฤติการณดังกลาวแลวแตก็ไมเปนผล กลับมีแนวโนมวาจะ
ทวีความรุนแรงยิ่งขึ้นจนถึงขั้นใชกําลังเขาปะทะกันซ่ึงอาจมีการสูญเสียชีวิตและเลือดเนื้อได นับวาเปนภยันตรายใหญหลวงตอระบอบการ
ปกครอง ระบบเศรษฐกิจ และความสงบเรียบรอยของประเทศ จําเปนตองกําหนดกลไกทางปกครองที่เหมาะสมแกสถานการณเพื่อใชไปพลาง
กอน โดยคํานึงถึงหลักนิติธรรมตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การ
ฟนฟูความรูรักสามัคคี ระบบเศรษฐกิจและความสงบเรียบรอยของบานเมือง การเสริมสรางระบบการตรวจสอบทุจริตที่เขมแข็งและระบบ
จริยธรรมที่ดีงาม การสงเสริมและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การปฏิบัติตามกฎบัตรสหประชาชาติ พันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือความ
ตกลงระหวางประเทศ การสงเสริมสัมพันธไมตรีกับนานาประเทศ การดํารงชีวิตตามหลักเศรษฐกิจพอเพียง ขณะเดียวกันก็เรงดําเนินการใหมี
การจัดทํารางรัฐธรรมนูญขึ้นใหมดวยการมีสวนรวมอยางกวางขวางจากประชาชนในทุกขั้นตอน เพื่อใหการเปนไปตามที่คณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขไดนําความกราบบังคมทูล จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาโปรดกระหมอมให
ใชบทบัญญัติตอไปนี้เปนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) จนกวาจะไดประกาศใชรัฐธรรมนูญที่จะไดจัดทํารางขึ้นและนําขึ้น
ทูลเกลาทูลกระหมอมถวาย”  



๑๐ 
 

การปรากฏข้ึนของหลักนิติธรรมในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ เม่ือสืบคนถึง

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติหลักนิติธรรม พบวาในชั้นการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญ 

กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญไดชี้แจงท่ีมาของการเพ่ิมเติมความในมาตรา ๓ วรรคสอง วา “เพ่ือตองการ

วางกรอบในการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเก่ียวของในการใชอํานาจเหนือประชาชนท้ังหลายวา ในการใช

อํานาจหนาท่ีนั้น จะตองเปนไปตามหลักนิติธรรม”2 5

๒๖ แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณหลักของการบัญญัติหลัก

นิติธรรมไวในฐานะท่ีประสงคใหเปนกรอบการปฏิบัติหนาท่ีของผูใชอํานาจรัฐ  

สวนในดานความหมายของความหมายของหลักนิติธรรมนั้น ไดมีการอภิปรายไวในสภาราง

รัฐธรรมนูญวา “คําวา หลักนิติธรรมนั้น มันไมใชเปนคําซ่ึงไมมีความหมาย แตหลักนิติธรรมนั้น เปนคําท่ี

บัญญัติอยูในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทยของราชบัณฑิตยสถาน แปลวา หลักพ้ืนฐานของกฎหมาย และใน

ความเขาใจพ้ืนฐานของกฎหมายนั้น ในทางกฎหมายนั้น เขาใจกันดีวา หมายถึง ๒ ประการ ประการแรก ก็

คือ เรื่องการตรากฎหมายข้ึน วาการตรากฎหมายข้ึนจะตองคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานแหงความเปนธรรม 

กฎหมายจะตองตราข้ึนโดยใหความเปนธรรม โดยทัดเทียมกับประชาชนท่ัว ๆ ไป ประการท่ี ๒ ก็คือ เรื่อง

การกระทํา การกระทําก็หมายความวา เจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของมีการใชกฎหมายไปใชบังคับนั้นจะปฏิบัติหนาท่ี

ไดก็ตองประกอบดวยเหตุ ๒ ประการ ก็คือ ๑. ก็ตองมีกฎหมายรับรองการใชอํานาจหนาท่ีนั้น ประการท่ี ๒ 

ก็คือ การกระทําจะเกินเลยไปกวาขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไมได..” 2 6

๒๗ แสดงใหเห็นวาตาม

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญนั้น หลักนิติธรรมจะมีความหมายใน ๒ มิติ มิติแรก หลักนิติธรรมจะเปนการ

กํากับการตรากฎหมายใหตองตราข้ึนโดยเปนธรรม และมิติท่ีสอง หลักนิติธรรมจํากัดการใชอํานาจของ

รัฐและเจาหนาท่ีของรัฐโดยในการใชอํานาจของรัฐตองมีกฎหมายเปนท่ีมาแหงอํานาจและการใชอํานาจ

ดังกลาวนั้นก็ตองไมเกินขอบเขตอํานาจท่ีกฎหมายให 

แตอยางไรก็ตาม เม่ือสืบคนถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐      

ท่ีบัญญัติหลักนิติธรรม ไมพบวามีการบันทึกไว 2 7

๒๘ ดังนั้น จึงตองถือวา เจตนารมณของการบัญญัติหลักนิติ

ธรรมไวครั้งแรกในเนื้อหาของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไดสืบเจตนารมณมายังหลักนิติ

ธรรมในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ ดวย 

อนึ่ง ในประเทศไทยไดมีการใหความหมายของหลักนิติธรรมไวหลากหลาย แตท่ีนาสนใจไดแก

ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร ไดใหความหมายของหลักนิติธรรมไววา  

                                                           
๒๖ สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธกิารสภาผูแทนราษฎร, รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ ๒๒/๒๕๕๐ วัน
จันทรที่ ๑๑ เดือนมิถุนายน พุทธศักราช ๒๕๕๐, คณะกรรมาธิการตรวจแลว วนัที่ ๒๔ เดือน กรกฎาคม พ.ศ.๒๕๕๐ สภารับรองในคราวประชุม
สภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ ๔๓/๒๕๕๐ เปนพิเศษ วันจันทรที่ ๒๐ สิงหาคม พุทธศักราช ๒๕๕๐, หนา ๕๐ 
๒๗ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๕๑ 
๒๘ คณะกรรมการรางรัฐธรรมนญู, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐, 
(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ สํานักงานเลขาธกิารสภาผูแทนราษฎร, ๒๕๖๒), หนา ๔-๕. 



๑๑ 
 

“หลักนิ ติ ธรรม ก็ คือหลักการ พ้ืนฐานแห งกฎหมายท่ีสํ า คัญในระบอบ

ประชาธิปไตยท่ีเทิดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย และยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชน

ทุกแงทุกมุม รัฐตองใหความอารักขา คุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอ

พิพาทใดๆ เกิดข้ึน ไมวาระหวางรัฐกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลยอมมี

อํานาจอิสระในการตัดสินขอพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรม ตามกฎหมายของ

บานเมืองท่ีถูกตองและเปนธรรม”28

๒๙ 

นอกจากนั้น อีกหนึ่งความหมายของหลักนิติธรรมท่ีมีความพยายามจะสรางข้ึนเพ่ือใหไดรับการ

ยอมรับ คือ คํานิยามหลักนิติธรรมและลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมโดยคณะกรรมการอิสระวาดวยการ

สงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ (คอ.นธ.) โดยไดอธิบายไววา 

“หลักนิติธรรม หมายถึง “หลักการพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนยุติธรรม 

หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม” โดยอาจจําแนกไดเปน ๒ 

ประการ คือ 

๑. หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางแคบ 

๒. หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง”29

๓๐ 

หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หากการใดฝาฝนยอมไมมีผลใชบังคับ มี ๗ หลัก ไดแก 

“๑. หลักความเปนอิสระ และความเปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ 

๒. กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป 

๓. กฎหมายตองการมีประกาศใชใหประชาชนทราบ 

๔. กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ 

๕. ผูตองหาหรือจาเลยในคดีอาญาตองมีสิทธิในการตอสูคดี 

๖. เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ 

๗. กฎหมายจะยกเวนความรับผิดชอบใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได”30

๓๑ 

สวนหลักนิติธรรมโดยท่ัวไปนั้นเปนลักษณะท่ีดีของกฎหมายหรืออุดมคติทางกฎหมาย การฝาฝนทํา

ใหเปนกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมท่ีไมดี มี ๑๖ หลัก ไดแก 

“๑. กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน 

๒. กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง 
                                                           
๒๙ ธานินทร กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพธนาเพรส, ๒๕๕๒), หนา ๒๓. 
๓๐ คณะอนุกรรมการวิชาการวาดวยหลักนิติธรรมแหงชาติ และคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลักนิติธรรม ในคณะกรรมการอิสระวา
ดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติ (Independent National Rule of Law Commission), หลักนิติธรรม The Rule of Law ความหมาย 
สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรม, (กรุงเทพฯ: บริษัทพีเอสพร้ินต้ิงแอนดดีไซนจํากัด, ๒๕๕๗), หนา ๑. 
๓๑ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒. 



๑๒ 
 

๓. กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล 

๔. กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 

๕. กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ัน

พ้ืนฐาน 

๖. กฎหมายท่ีดีตองทันสมัยและสามารถรองรับตอความเปลี่ยนแปลงของสังคม 

เศรษฐกิจ การเมืองและวัฒนธรรม 

๗. กฎหมายท่ีดีตองบัญญัติตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว 

๘. กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลัง เปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ีหรือ

ความรับผิดชอบตอบุคคล 

๙. กฎหมายท่ีดีตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสม และไดสัดสวนกับความผิด 

๑๐. กฎหมายท่ีดีตองมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพและสงเสริมใหประชาชน

มีความรูและเคารพกฎหมาย 

๑๑. กระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใสและ

ตรวจสอบได 

๑๒. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหมีการอุทธรณ 

๑๓. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองเปดโอกาสใหประชาชนเขาถึงไดโดยสะดวก ไม

ชกัชาดวยคาใชจายท่ีเหมาะสม 

๑๔. กระบวนการยุติธรรมท่ีดีตองสงเสริมใหมีกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 

๑๕. นักกฎหมายผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรมและเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดี

ตองมีความเปนอิสระและความเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ี 

๑๖. นักกฎหมายผูท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรมและเจาหนาท่ีของรัฐท่ีดี

ตองซ่ือสัตยสุจริต ยึดหลักคุณธรรม เมตตาธรรมและสันติธรรม”31

๓๒ 

 มีขอนาสังเกตวา แม คอ.นธ. จะไดจัดทําความหมายและลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมไว แตดู

เหมือนวาจะยังไมไดรับการอางอิงอยางแพรหลาย แตอยางไรก็ดี อีกความพยายามหนึ่งท่ีจะกําหนด

สาระสําคัญของหลัก   นิติธรรมไวใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษร คือ รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. .... ท่ีสภาปฏิรูปไมเห็นชอบดวยใน พ.ศ.๒๕๕๘ โดยมีการยกรางไวในมาตรา ๒๑๗ วา หลักนิติธรรมอัน

เปนรากฐานของรัฐธรรมนญูในระบอบประชาธิปไตย อยางนอยมีหลักการพ้ืนฐานสําคัญ ดังตอไปนี้ 

(๑) ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญและกฎหมายเหนืออําเภอใจของบุคคล และการเคารพรัฐธรรมนูญ

และกฎหมายท้ังโดยรัฐและประชาชน 

                                                           
๓๒ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘-๙. 



๑๓ 
 

(๒) การคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค 

(๓) การแบงแยกการใชอํานาจ การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ และการปองกันการขัดกันระหวาง

ประโยชนสวนบคุคลและประโยชนสาธารณะ 

(๔) นิติกระบวน ซ่ึงอยางนอยตองไมบังคับใชรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายยอนหลังเปนโทษทางอาญา

แกบุคคล ใหบุคคลมีสิทธิในการปกปองตนเองเม่ือสิทธิหรือเสรีภาพถูกกระทบ ไมบังคับใหบุคคลตองให

ถอยคําซ่ึงทําใหตองรับผิดทางอาญา ไมทําใหบุคคลตองถูกดําเนินคดีอาญาในการกระทําความผิดเดียวกัน

มากกวาหนึ่งครั้ง มีขอกําหนดใหสันนิษฐานวาบุคคลเปนผูบริสุทธิ์อยูจนกวาจะมีคําพิพากษาวากระทําผิด 

(๕) ความเปนอิสระของศาล และความสุจริตเท่ียงธรรมของกระบวนการยุติธรรม32

๓๓ 

 ดังนั้น ในเรื่องความหมายและสาระสําคัญของหลักนิติธรรมในประเทศไทย ยังคงมีการพัฒนาอยู

เพ่ือใหเกิดเปนรากแกวของการปกครองของประเทศไทย โดยศาลรัฐธรรมนูญเปนหนึ่งองคกรท่ีมีสวนสําคัญ

ในการพัฒนาหลักนิติธรรมผานการวินิจฉัยคดีตาง ๆ 3 3

๓๔ ท้ังนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคดีตาง ๆ 

เก่ียวกับหลักนิติธรรม ท่ีนาสนใจ เชน  

 (๑) “...แมรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๖๘ วรรคเกา มิไดบัญญัติใหคณะกรรมาธิการ ตองรับฟงคําชี้แจง

ขอเท็จจริงหรือความเห็นของรัฐสภา ศาล และองคกรตามวรรคแปด ในข้ันการแปรญัตติ แตบทบัญญัติ

ดังกลาวมีวัตถุประสงคใหคณะกรรมาธิการใหความเปนธรรมแกหนวยงาน ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๖๘ 

วรรคแปด ดังนั้น จึงควรท่ีจะใหหนวยงานดังกลาวมีโอกาสแสดงเหตุผลและความจําเปนตอคณะกรรมาธิการ

ไดโดยตรง เพ่ือใหสอดคลองกับหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาล ซ่ึงการใหหนวยงานดังกลาวไดชี้แจงดวย

วาจาถึงเหตุผลความจําเปนในการเสนอขอเพ่ิมงบประมาณ รวมถึงการไดปรึกษาหารือรวมกันจะทําใหเกิด

ความเขาใจและไดรับทราบเหตุผลความจําเปนในการปรับลดหรือเพ่ิมงบประมาณ อันจะทําใหเกิดความเปน

ธรรมแกผูเก่ียวของทุกฝาย...”(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๕๗) 

(๒) “...การสันนิษฐานความผิดของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเปน

เง่ือนไข มิใชการสันนิษฐานขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบความผิดเพียงบางขอหลังจากท่ีโจทกไดพิสูจนให

เห็นถึงการกระทําอยางใดอยางหนึ่งท่ีเก่ียวของกับความผิดท่ีจําเลยถูกกลาวหา และยังขัดกับหลักนิติธรรม

ท่ีวา โจทกในคดีอาญาตองมีภาระการพิสูจนการกระทําความผิดของจําเลยใหครบองคประกอบความผิด...” 

(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓/๒๕๕๙ และโปรดดูคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕/๒๕๕๕ คําวินิจฉัยศาล
                                                           
๓๓ มีขอสังเกตวา การที่มีการบัญญัติความหมายของหลักนิติธรรมไว ก็เพื่อใหเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พ.ศ.๒๕๕๙ บัญญัติไวในมาตรา ๓๕ (๖) วา คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญใหครอบคลุมเร่ือง กลไกที่มี
ประสิทธิภาพในการเสริมสรางความเขมแข็งของหลักนิติธรรม และการสรางเสริมคุณธรรม จริยธรรม และธรรมาภิบาลในทุกภาคสวนและทุก
ระดับ 
๓๔ ผูสนใจโปรดดู ปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๖๔), หนา ๕๘-
๙๑. และประดิษฐ ภัทรประสิทธิ์, แนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองหลักนิติธรรม, เอกสารวิชาการหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย รุงที่ ๗ วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๖๒, ๑๗ หนา. 



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

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ๑๙-๒๐/๒๕๕๖ ซ่ึงวินิจฉัยไวในทํานองเดียวกัน)  

(๓) “...การบัญญัติกฎหมายจําเปนตองสะทอนใหสอดคลองกับความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน เพราะความ

จําเปนท่ีเกิดจากความเปนจริงนั้นเปนสิ่งท่ียิ่งใหญ สามารถปกปองการท่ีจําตองกระทําตามความจําเปนนั้นให

ชอบดวยกฎหมายและหลักนิติธรรม...” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗/๒๕๕๙)  

(๔) “...การท่ีพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ (ฉบับท่ี ๖) พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง บัญญัติ

มิใหนําบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเปนคุณแกจําเลยมาใชบังคับแกคดีท่ีอยูในระหวางการพิจารณาของศาล

อุทธรณหรือศาลฎีกา ท้ังท่ีหลักพ้ืนฐานของการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาท่ีดีและเปนธรรมของไทย

จะตองนํากฎหมายท่ีเปนคุณมาใชบังคับแกจําเลยในคดีอาญาตราบเทาท่ียังไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด 

บทบัญญัติมาตรา ๘ ในสวนนี้จึงเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

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

(๕) “.. .การท่ีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมิไดอยู ในหองประชุม แตปรากฏวามีการใชบัตร

อิเล็กทรอนิกสแสดงตนและลงมติแทน ยอมมีผลเปนการออกเสียงลงคะแนนท่ีไมสุจริต ทําใหผลการลงมติ

รางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายประจําปงบประมาณ พ.ศ.๒๕๖๓ ในวันและเวลาดังกลาวไม

สอดคลองกับหลักนิติธรรมและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒-๓/๒๕๖๓) 

(๖) “...การท่ีพระราชบัญญัติลักษณะปกครองทองท่ี พระพุทธศักราช ๒๔๕๗ มาตรา ๑๒ (๑๑) ใน

สวนท่ีกําหนดใหการกระทําผิดเก่ียวกับกฎหมายวาดวยยาเสพติดทุกกรณีเปนลักษณะตองหามของผูท่ีจะ

ไดรับเลือกเปนผูใหญบานโดยไมจําแนกประเภทการกระทําและความหนักเบาแหงสภาพบังคับใหเหมาะสม

แกลักษณะและพฤติการณแหงการกระทํา และไมไดกําหนดระยะเวลาในกรณีท่ีผูนั้นถูกตองหามสมัครรับ

เลือกตั้งเปนผูใหญบานไว เปนการเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ ไมได

สัดสวน ขัดตอหลักนิติธรรม และไมสอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน...(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๗-๘ /

๒๕๖๕) 

อนึ่ง ในเรื่องหลักนิติธรรมนี้มีประเด็นนาสนใจวา หลักนิติธรรมนี้จะเปนกฎหมายท่ีสูงกวากฎหมาย

อ่ืน ๆ (the rule according to a higher law) แมกระท่ังรัฐธรรมนูญหรือไม เพราะรัฐไมสามารถตรา

กฎหมายข้ึนใชบังคับได หากกฎหมายนั้นไมสอดคลองกับหลักการสากลของความเปนธรรม (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 
 
 แนวคิดในเรื่องกฎแหงความยุติธรรมท่ีอยูเหนือกวากฎเกณฑตาง ๆ ของรัฐ (a higher law) เปน

แนวคิดท่ีมีการนําเสนอในฐานะท่ีกฎแหงความยุติธรรมนี้เปนกฎหมายศักดิ์สิทธิ์ (divine law) หรือกฎแหง

ธรรมชาติ (natural law) หรือคานิยมทางกฎหมายพ้ืนฐาน (basic legal values)๓๖ แนวคิดในเรื่อง

กฎหมายแหงความยุติธรรมท่ีอยูเหนือกวากฎเกณฑตาง ๆ (a higher law) นี้ เปนการเชื่อมกับหลักนิติธรรม 

(rule of law) ท่ีถือวา รัฐใชอํานาจอยูภายใตการควบคุมของกฎหมายท่ีสูงกวา ซ่ึงไมใชกฎหมายลายลักษณ

อักษรท่ีรัฐตราข้ึน แตเปนกฎหมายท่ีสูงกวา คือ กฎแหงความยุติธรรม 

 ตัวอยางเชน กอนสงครามกลางเมือง (U.S. Civil War) ของประเทศสหรัฐอเมริกา คนแอฟริกัน

อเมริกันถูกปฏิเสธท่ีจะมีสิทธิและเสรีภาพเทาเทียมกันกับคนอเมริกัน แมตัวกฎหมายจะดูเหมือนสรางความ

เปนธรรมระหวางบุคคล แตรัฐมีการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม จึงไดมีการประกาศตอสูวา การเปนทาสเปนสิ่งท่ี

ตองหามภายใต “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) กลาวอีกนัย

หนึ่ง อาจมีกรณีท่ีมีการออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรม แตหากประเทศนั้นเห็นวาหลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูง

กวารัฐธรรมนูญ ก็จะไมมีการออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรม เพราะเชื่อวา เหนือกวากฎหมายลายลักษณอักษร 

ยังมีกฎแหงธรรมชาติ ท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไมอาจขัดตอกฎแหงธรรมชาตินี้ 3 6

๓๗ และหนึ่งในกฎแหง

ธรรมชาติก็คือหลักนิติธรรม ในขณะท่ีบางประเทศเห็นวาหลักนิติธรรมเปนเพียงแนวคิดท่ีเก่ียวกับ

กระบวนการข้ันตอนเทานั้น จึงอาจมีการตรากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ตราบเทาท่ี

กฎหมายนั้นตราข้ึนตามกระบวนการและข้ันตอนท่ีมีการกําหนดไว อนึ่ง มีขอสังเกตวา อาจมีการอาง

กระบวนการตรากฎหมาย เพ่ือออกกฎหมายท่ีไมยุติธรรมได ท้ัง ๆ ท่ีความยุติธรรมท่ีแทจริงนั้นหาไดแตเพียง

ในเรื่องรูปแบบของกระบวนการตรากฎหมายเทานั้น หากแตตองคํานึงถึงเนื้อหาสาระของกฎหมายนั้นดวย 

เพราะผูท่ีกําหนดกระบวนการและข้ันตอนนั้นก็เปนรัฐ หากรัฐใชกระบวนการและข้ันตอนท่ีกําหนดข้ึน ออก

กฎหมายท่ีไมเปนธรรม เชนนี้ก็ไมควรท่ีจะถือวาเปนความยุติธรรมท่ีแทจริง 

๔. วิเคราะหลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของหลักนิติธรรมในระบบกฎหมายไทย 

 เม่ือหลักนิติธรรมไดกอกําเนิดในประเทศไทยจนกระท่ังมีการบัญญัติรับรองหลักนิติธรรมไวใน

รัฐธรรมนูญ ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๓ วรรคสองวา “รัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

                                                           
๓๖ ผูสนใจโปรดคนควาเพิ่มเติมจาก 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 เพ่ือประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม”37

๓๘ สงผลท่ี

ชัดเจนในเรื่องลําดับศักดิ์ของกฎหมายวา หลักนิติธรรมนั้นเม่ือเปนหลักท่ีบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแลว 

หลักนิติธรรมยอมมีลําดับศักดิ์อยูในลําดับกฎหมายรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ สงผลให

บรรดากฎเกณฑตาง ๆ ท่ีรัฐตราข้ึนไมอาจขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรมได ซ่ึงในทางปฏิบัติก็ปรากฏวา 

นับตั้งแตหลักนิติธรรมไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ 

ปรากฏวา ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวากฎเกณฑตาง ๆ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมจํานวนมาก38

๓๙ 

 แตอยางไรก็ตาม มีประเด็นขอพิจารณาวาในประเทศไทยนั้น หลักนิติธรรมจะมีลําดับศักดิ์ของ

กฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ หรือท่ีเรียกกันวา “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) ตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ไดหรือไม หรือมีลําดับศักดิ์เพียงระดับ

เดียวกับรัฐธรรมนูญเทานั้น 

 ประเด็นนี้ จากศึกษาคนควาตํารับตําราและบทความทางวิชาการตาง ๆ ยังไมพบความเห็นใน

ประเด็นนี้ แตหากพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ จะพบคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดมีคํา

วินิจฉัยในสวนท่ีเก่ียวกับประเด็นนี้ คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ โดยใน พ.ศ.๒๕๕๖ 

รัฐสภาไดพิจารณารางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักไรไทย แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี ..) พุทธศักราช .... ซ่ึงมี

สาระสําคัญเปนการแกไขท่ีมาของสมาชิกวุฒิสภาจากระบบผสม ไปเปนระบบเลือกตั้งโดยตรง จึงมีการยื่นคํา

รองตอศาลรัฐธรรมนูญวา การกระทําดังกลาวเปนการทําเพ่ือใหไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดย

วิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ หรือไม ท้ังในเชิงกระบวนการและในเชิงเนื้อหา

ของการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 แตกอนท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาในเนื้อหาของประเด็น มีประเด็นท่ีศาลตองพิจารณาเปน

เบื้องตนเสียกอนวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ไวพิจารณาหรือไม (เพราะในเชิงตัวบทภายใต

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไมไดใหอํานาจแกศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมเหมือนเชนท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕๖ (๙) 3 9

๔๐) ซ่ึงหากพิจารณาตามลายลักษณอักษรภายใตรัฐธรรมนูญแหง

                                                           
๓๘ นอกจากนั้น ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ ยังมีบทบัญญัติอื่น ๆ ที่บัญญัติถึงหลักนิติธรรมไวอีกหนึ่งมาครา ไดแก มาตรา 
๒๖ วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเง่ือนไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกิน
สมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได รวมทั้งตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย” 
๓๙ ผูสนใจโปรดดูปญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม: คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๖๔), หนา ๕๘-
๙๑. และประดิษฐ ภัทรประสิทธิ์, แนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองหลักนิติธรรม, เอกสารวิชาการหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย รุงที่ ๗ วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๖๒, ๑๗ หนา. 
๔๐ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๒๕๖ (๙) บัญญัติวา 
 “มาตรา ๒๕๖  ภายใตบังคับมาตรา ๒๕๕ การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ใหกระทําไดตามหลักเกณฑและวิธีการ ดังตอไปนี้... 



๑๗ 
 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ ไมมีบทบัญญัติใด ๆ อยางชัดเจนท่ีใหอํานาจศาลรัฐธรรมนูญเขาไปตรวจสอบ

รางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม แตอยางไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นนี้ไวความตอนหนึ่ง วา  

“...ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการวินิจฉัยเก่ียวกับกรณีการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือไม 

พิจารณาแลว เห็นวา ประเทศท่ีนําเอาระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมาใชในการปกครองประเทศ 

ลวนมีวัตถุประสงคและมุงหมายท่ีจะออกแบบหรือสรางกลไกในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ในอันท่ีจะทําใหประชาชนเขามามีบทบาทและมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ    

อีกท้ังสรางระบบตรวจสอบและถวงดุลระหวางองคกรหรือสถาบันทางการเมือง ท้ังนี้ เพ่ือใหเกิดดุลยภาพใน

การใชอํานาจอธิปไตยซ่ึงเปนของประชาชน ตามหลักการแบงแยกอํานาจท่ีแบงชองทางการใชอํานาจ     

ออกเปน ๓ ทาง คือ การใชอํานาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา การใชอํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และการใช

อํานาจตุลาการทางศาล ดังจะเห็นไดจากความตอนหนึ่งท่ีปรากฏในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ อันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงเปนเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญท่ีวา “รางรัฐธรรมนูญฉบับท่ีจัดทําใหมนี้มีสาระสําคัญเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงครวมกันของ

ประชาชนชาวไทย ในการธํารงรักษาไวซ่ึงเอกราชและความม่ันคงของชาติ การทํานุบํารุงรักษาศาสนา     

ทุกศาสนาใหสถิตสถาพร การเทิดทูนพระมหากษัตริยเปนประมุขและเปนม่ิงขวัญของชาติ การยึดถือระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขเปนวิถีทางในการปกครองประเทศ การคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ใหประชาชนมีบทบาทและมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจ

รัฐอยางเปนรปูธรรม การกําหนดกลไกสถาบันทางการเมืองท้ังฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร ใหมีดุลยภาพ

และประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมท้ังใหสถาบันศาลและองคกรอิสระอ่ืนสามารถปฏิบัติ

หนาท่ีไดโดยสุจริตเท่ียงธรรม... 

 ในการนี้อาจกลาวได ว า องคกรท่ีทําหนาท่ีแทนผู  ใช อํานาจอธิปไตย ไมว าจะเป นรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี หรือศาล ลวนถูกจัดตั้งข้ึนหรือไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญท้ังสิ้น ดังนั้น การใชอํานาจ

หนาท่ีขององคกรเหลานี้จึงตองถูกจํากัดขอบเขตท้ังในดานกระบวนการและเนื้อหา กรณีจึงมีผลใหการใช

อํานาจหนาท่ีขององคกรท้ังหลายเหลานี้ไมสามารถท่ีจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได 

 ดวยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ จึงไดนําหลักนิติธรรมมากํากับ

การใชอํานาจหนาท่ีของทุกฝาย ทุกองคกร และทุกหนวยงานของรัฐภายใตหลักการท่ีวา นอกจากจะตองใช

                                                                                                                                                                                 
(๙) กอนนายกรัฐมนตรีนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยตาม (๗) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา 

หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน มีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา หรือของทั้งสองสภารวมกัน แลวแต
กรณี มีสิทธิเขาชื่อกันเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิกหรือประธานรัฐสภา แลวแตกรณี วารางรัฐธรรมนูญตาม (๗) ขัดตอ
มาตรา ๒๕๕ หรือมีลักษณะตาม (๘) และใหประธานแหงสภาที่ไดรับเร่ืองดังกลาวสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ และใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยใหแลวเสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับเร่ือง ในระหวางการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะนําราง
รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมดังกลาวขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยมิได” 



๑๘ 
 
อํานาจหนาท่ีใหถูกตองตามบทกฎหมายท่ีมีอยูท่ัวไปแลว ยังจะตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตองตาม

หลักนิติธรรมดวย กรณีจึงไมอาจปฏิบัติตามบทกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร หรือหลักเสียงขางมาก

เพียงดานเดียวเทานั้น หากแตยังจะตองคํานึงถึงหลักนิติธรรมควบคูกันไปดวยการอางหลักเสียงขางมากโดย

ท่ีไมไดคํานึงถึงเสียงขางนอย เพ่ือหยิบยกมาสนับสนุนการใชอํานาจตามอําเภอใจเพ่ือใหบรรลุเปาหมายหรือ

วัตถุประสงคของผูใชอํานาจ ทามกลางความทับซอนระหวางผลประโยชนสวนตนหรือกลุมบุคคลกับผลประ

โยชนของประเทศชาติและความสงบสุขของประชาชนโดยรวม ยอมจะนําไปสูความเสียหายและความเสื่อม

โทรมของประเทศชาติหรือการวิวาทบาดหมางและแตกสามัคคีกันอยางรุนแรงระหวางประชาชน และยอม

ขัดตอหลักนิติธรรมตามมาตรา ๓ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ซ่ึง

หมายถึง “รัฐธรรมนูญนี้” ตามนัยมาตรา ๖๘ นั่นเองการใชกฎหมายและการใชอํานาจทุกกรณีจึงตองเปนไป

โดยสุจริต จะใชโดยทุจริตฉอฉลมีผลประโยชนทับซอนหรือวาระซอนเรนมิได เพราะมิเชนนั้น จะทําให

บรรดาสุจริตชนคนสวนใหญของประเทศอาจสูญเสียประโยชนอันพึงมีพึงได ใหไปตกอยูแกบุคคลหรือคณะ

บุคคลผูใชอํานาจโดยปราศจากความชอบธรรม 

 หลักนิติธรรมถือเปนแนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอันเปนความ

เปนธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไมมีผลประโยชนสวนตนเขามาเก่ียวของและแอบแฝง หลักนิติธรรม

จึงเปน หลักการพ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยู เหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษรซ่ึงรัฐสภาก็ดี 

คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ ก็ดีจะตองยึดถือ     

เปนแนวทางในการปฏิบัต ิ

 สวนหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองของประชาชนโดยประชาชนและ

เพ่ือประชาชน มิใชการปกครองตามแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และมิใชการปกครองท่ีอางอิงแตเพียง

ฐานอํานาจท่ีมาจากการชนะเลือกตั้งเทานั้น ท้ังนี้ เนื่องจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยังมี

องคประกอบสําคัญอีกหลายประการ การท่ีองคกรหรือสถาบันการเมือง ในฐานะผูใชอํานาจรัฐมักจะอางอยู

เสมอวา ตนมาจากการเลือกตั้งของประชาชน แตกลับนําแนวความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่งมาปฏิบัต ิ

หาใชวิธีการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีมีความมุงหมายเพ่ือประโยชนสุขของประชาชนโดยสวนรวมภาย

ใตหลักนิติธรรมไม เนื่องจากประชาธิปไตยมิไดหมายถึงเพียงการไดรับเลือกตั้งหรือชนะการเลือกตั้งของฝาย

การเมืองเทานั้น เพราะเสียงสวนใหญจากการเลือกตั้งมีความหมายเพียงสะทอนถึงความตองการของ

ประชาชนผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งในแตละครั้งเทานั้น หาใชเปนเหตุใหตัวแทนใชอํานาจไดโดยไมตอง

คํานึงถึงความถูกตองและชอบธรรมตามหลักนิติธรรม แตอยางใด 

 ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ไดกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญ มีอํานาจหนาท่ีสําคัญในการ

ตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจเพ่ือใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ภายใตหลักการควบคุมความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมาย อันเปนปรัชญาของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ในอันท่ีจะทําใหสิทธิและ



๑๙ 
 
เสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไดรับการคุมครองอยางเปนรูปธรรม ควบคูไปกับการธํารงและ

รักษาไวซ่ึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ 

วรรคหา ท่ีวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภาคณะรัฐมนตรี ศาล และองค

กรอ่ืนของรัฐ ประกอบมาตรา ๒๗ ท่ีวา สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยาย 

หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบังคับใชกฎหมาย และ

การตีความกฎหมายท้ังปวง เม่ือพิจารณาโดยตลอดแลวเห็นวา คดีนี้ผูรองท้ังสี่ใชสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญ ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ วรรคสอง ดวยการยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญ โดยอางวาผูถูกรองท้ังหมดได

กระทําการเพ่ือลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หรือเพ่ือใหได

มาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ ศาล

รัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจท่ีจะพิจารณาวินิจฉัยได” 

 เม่ือพิจารณาจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญขางตน จะเห็นถอยคําท่ีศาลรัฐธรรมนูญใชอยางชัดเจน

วา “หลักนิติธรรมถือเปนแนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ” อันสะทอนการ

นําหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) มาใช และถอยคําวาท่ีวา “หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการพ้ืนฐาน

สําคัญของกฎหมายท่ีอยู เหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร” ซ่ึงตรงกับหลัก “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) ซ่ึงอาจขยายความไดวา ในคําวินิจฉัยนี้ลําพังลาย

ลักษณอักษรรัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจแกศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะวินิจิฉัยวารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตตามหลักนิติธรรมท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร ศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาไดวารางรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงจาก

คําวินิจฉัยนี้เทากับวา ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา หลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ 

 มีขอสังเกตประการสําคัญวา กอนท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะไดกลาวถึงวา “หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการ

พ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณอักษร” ศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายถึง

วัตถุประสงคของระบอบประชาธิปไตยท่ีมุงคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การสรางระบบ

ตรวจสอบและถวงดุลระหวางองคกรหรือสถาบันทางการเมือง เพ่ือใหเกิดดุลยภาพในการใชอํานาจอธิปไตย

ซ่ึงเปนของประชาชน ตามหลักการแบงแยกอํานาจ องคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยทุกองคกรตองอยูภายใต

รัฐธรรมนูญ จึงมีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” มากํากับการใชอํานาจหนาท่ีของทุกฝาย ทุกองคกร และทุก

หนวยงานของรัฐภายใตหลักการท่ีวานอกจากจะตองใชอํานาจหนาท่ีใหถูกตองตามบทกฎหมายท่ีมีอยูท่ัวไป

แลว ยังจะตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตองตาม “หลักนิติธรรม” ดวย การอธิบายเชนนี้ คือ “หลัก

นิติธรรม” เปนหลักหนึ่งในรัฐธรรมนูญจึงมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในชั้นรัฐธรรมนูญดวย แตการท่ีตอมาศาล

รัฐธรรมนูญอธิบายตอไปวา “หลักนิติธรรมถือเปน แนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรมตาม



๒๐ 
 
ธรรมชาติอันเปนความเปนธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไมมีผลประโยชนสวนตนเขามาเก่ียวของและ

แอบแฝง หลักนิติธรรมจึงเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญของกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลายลักษณ

อักษรซ่ึงรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานตาง ๆ ของรัฐก็ดี

จะตองยึดถือเปนแนวทางในการปฏิบัติ” ตรงนี้เปนการแสดงใหเห็นวา “หลักนิติธรรม” มีลําดับศักดิ์ของ

กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ 

 ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา “เม่ือขอเท็จจริงฟง 

เปนยุติวา ในการพิจารณาของท่ีประชุมรัฐสภา มิไดนําเอารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมเก่ียวกับท่ีมาของ

สมาชิกวุฒิสภาฉบับท่ีนายอุดมเดช รัตนเสถียร และคณะ เสนอตอสํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร 

เม่ือวันท่ี ๒๐ มีนาคม ๒๕๕๖ มาใชในการพิจารณาในวาระท่ีหนึ่งข้ันรับหลักการ แตไดนํารางท่ีมีการจัดทํา

ข้ึนใหม ซ่ึงมีหลักการแตกตางจากรางเดิมท่ีนายอุดมเดช รัตนเสถียร เสนอหลายประการโดยไมปรากฏวามี

สมาชิกรัฐสภารวมลงชื่อเสนอญัตติแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีจัดทําข้ึนใหมแตอยางใด มีผลเทากับวาการ

ดําเนินการในการเสนอรางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมท่ีรัฐสภารับหลักการตามคํารองนี้ เปนไปโดยมิชอบดวย

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๑ (๑) วรรคหนึ่ง” ซ่ึงเทากับวาศาลรัฐธรรมนูญไดเขาไปวินิจฉัยกระบวนการ

พิจารณารางรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงไมมีบทบัญญัติลายลักษณอักษรใหอํานาจไวอยางชัดเจน แตภายใต

หลักนิติธรรมศาลรัฐธรรมนูญเขาไปพิจารณาตรวจสอบได 

 อนึ่ง เม่ือพิจารณาจากความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ท้ัง ๙ ทาน พบวา มีเพียงความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายจรัญ 

ภักดีธนากุล ตุลาการรัฐธรรมนูญเพียงคนเดียวท่ีเขียนถึงหลักนิติธรรมท่ีเปนหลักการปกครองท่ีเปนธรรมตาม

ธรรมชาติ และหลักนิติธรรมเปนหลักการพ้ืนฐานสําคัญในทางกฎหมายท่ีอยูเหนือบทบัญญัติท่ีเปนลาย

ลักษณอักษร40

๔๑ จึงสันนิษฐานไดวา คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ไดยอมรับความเห็นในการ

วินิจฉัยสวนตนของนายจรัญ ภักดีธนากุลในประเด็นนี้มาเปนคําวินิจฉัยกลาง 

 นอกจากนั้น ยังมีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา กอนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ นั้น เคยมี

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๘-๒๒/๒๕๕๕ ท่ีมีประเด็นเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวา การเสนอ

แกไขรัฐธรรมนูญเพ่ือใหมีสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเพ่ือจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหม เปนการลมลางการ

ปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขหรือไม ซ่ึงก็มีการพิจารณา

ประเด็นเบื้องตนวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับเรื่องนี้ไวพิจารณาไดหรือไม เพราะมีความเก่ียวของกับราง

รัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม แตในการวินิจฉัยประเด็นนี้ไมมีการหยิบยกหลักนิติธรรมข้ึนมาพิจารณาเพ่ือรับคํา

รองนี้ 

                                                           
๔๑ความเห็นในการวินิจฉัยคดีสวนตนของนายจรัญ ภักดีธนากุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยที่ ๑๕-๑๘/๒๕๕๖, ราชกิจจานุเบกษา     
เลม ๑๓๑ ตอนที่ ๕ ก. วันที่ ๘ มกราคม ๒๕๕๗, หนา ๔๘ 



๒๑ 
 
 นอกเหนือจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ ท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลักนิติ

ธรรมใหเปนหลักกฎหมายธรรมชาติท่ีมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายสูงกวารัฐธรรมนูญ หรือ“กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) แลว ยังมีคําวินิจฉัยตอมาอีกท่ีนาสนใจวา จะเปน

การวินิจฉัยไปในทิศทางเดียวกันในประเด็นเรื่องนี้หรือไม คือ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ และคํา

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ 

 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ มีประเด็นเบื้องตนท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา คือ ศาล

รัฐธรรมนูญจะรับคํารองเรื่องประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข ฉบัรบท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน 

๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ 

มาตรา ๒๖ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๙ วรรคสี่ หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา เปนกรณีท่ีศาล

แขวงปทุมวันสงคําโตแยงของจําเลยเพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ 

วา ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี 

๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ มาตรา ๒๖ 

มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๙ วรรคสี่ ซ่ึงบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีศาลแขวงปทุมวันจะใชบังคับแกคดี และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนท่ีเก่ียวกับ

บทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ กรณีจึงเปนไปตามหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๒ วรรคหนึ่ง ประกอบ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.๒๕๖๑ มาตรา ๔๑ วรรค

สาม และมาตรา ๕๐ จึงมีคําสั่งรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัย 

 หลังจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีวา เม่ือพิจารณาประกาศคณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการ

เก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปน

ความผิดและโทษทางอาญาตามความในวรรคสอง อันเปนประเด็นแหงคดีนี้ ท่ีกําหนดมาตรการลงโทษแกผู

ซ่ึงถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญากรณีไมพิมพลายนิ้วมือ ลายมือ หรือลายเทา ตามคําสั่งของพนักงาน

อัยการ ผูวาคดี หรือพนักงานสอบสวน โดยใหผูท่ีฝาฝนมีความผิดฐานกระทําความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ เปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของผูตองหาเพราะตองการใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถดําเนินไปไดอยางมี

ประสิทธิภาพเพ่ือปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดกฎหมาย อันสงผลกระทบตอความม่ันคงของ

รัฐและความสงบสุขของบานเมือง ซ่ึงเปนกรณีจําเปนในขณะท่ีบานเมืองอยูในชวงการรัฐประหาร ดังปรากฏ

ในคําปรารภของประกาศดังกลาว อยางไรก็ดี ในยามท่ีบานเมืองปกติสุข การใชชีวิตของปจเจกบุคคลยอม

แตกตางไปจากสถานการณดังกลาว โดยเฉพาะหลังการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 



๒๒ 
 
พุทธศักราช ๒๕๖๐ เม่ือวันท่ี ๖ เมษายน ๒๕๖๐ รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดย

ใหการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชีวิตและรางกายตามมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง และใน

คดีอาญาจะบังคับบุคคลใหการเปนปฏิปกษตอตนเองมิไดตามมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง อันเปนการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพพ้ืนฐานของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม ซ่ึงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวตองเปนไปตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติไวในมาตรา ๒๖ 

รวมท้ังการปฏิบัติหนาท่ีขององคกรผูใชอํานาจรัฐจะตองเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม 

ตามมาตรา ๓ วรรคสอง ดวย อีกท้ังการกระทําอันฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามประกาศดังกลาวมิใชเปนการ

กระทําอันเปนการรายแรงหรือกระทบกระเทือนความสงบสุขของบานเมืองถึงขนาดตองบัญญัติใหเปน

ความผิดท่ีมีโทษทางอาญาท่ีมีระวางโทษจําคุกถึงหกเดือน ตามหลักภยันตราย (the principle of harm) 

ซ่ึงไดใชเปนกรอบในการกําหนดความผิดท่ีมีโทษทางอาญา นอกจากนี้ ในปจจุบันพบวา มีมาตรการทาง

กฎหมายอ่ืนซ่ึงใหอํานาจแกเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือบังคับใหเปนไปตาม

เจตนารมณ อันไดแก ประมวลกฎหมาย มาตรา ๓๖๘ วรรคหนึ่ง ท่ีเปนมาตรการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝน

คําสั่งของเจาพนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร โดยมีอัตราการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝนคําสั่งของ

เจาพนักงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันสมควร โดยมีอัตราโทษจําคุกไมเกินสิบวัน หรือปรับไมเกินหาพัน

บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อันเปนความผิดลหุโทษท่ีเหมาะสมกับการกระทําฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงาน

ดังกลาว ประกอบกับการบัญญัติใหเปนหนาท่ีของผูตองหาในคดีอาญาท่ีจะตองพิมพลายนิ้วมือ ลายมือหรือ

ลายเทาตามคําสั่งของเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรม มีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน

รางกายของบุคคล เพ่ือประโยชนในการสอบสวนหาตัวผูกระทําผิดในคดีอาญา แตการพิมพลายนิ้วมือเปน

สิทธิพ้ืนฐานเฉพาะตัวของบุคคลไมตางไปจากการลงลายมือชื่อ ซ่ึงแมจะเปนผูตองหาหรือจําเลยแลวก็ตาม 

แตตราบใดท่ียังไมมีคําพิพากษาวาเปนผูกระทําผิดยอมถือวายังเปนผูบริสุทธิ์ สิทธิดังกลาวจึงยอมไดรับความ

คุมครองแมกฎหมายจะบัญญัติใหเปนหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรม แตยอมไมอาจถือเปนความผิดทาง

อาญาในฐานท่ีไมยอมพิมพลายนิ้วมือ ลายมือ หรือลายเทาไว รัฐชอบท่ีจะหาวิธีการท่ีเหมาะสมเพ่ือบังคับ

การใหผูตองหาท่ีไมยอมปฏิบัติตามอํานาจหนาท่ีของพนักงานสอบสวนตองเกิดภาระหรือความรับผิดไดเพียง

เทาท่ีจําเปน และพอสมควรแกกรณีเทานั้น หลักการนี้กฎหมายไดบัญญัติรับรองไวตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา ๑๓๑/๑ ท่ีบัญญัติวา หากจําเปนตองตรวจเก็บตัวอยางเลือด เนื้อเยื่อ ผิวหนัง 

เสนผมหรือขน น้ําลาย ปสสาวะ อุจจาระ สารคัดหลั่ง สารพันธุกรรมหรือสวนประกอบของรางกายจาก

ผูตองหา หากผูตองหาไมยินยอมโดยไมมีเหตุอันสมควร กฎหมายดังกลาวไดบัญญัติทางแกไวโดยการให

สันนิษฐานเบื้องตนวาขอเท็จจริงเปนไปตามผลการตรวจพิสูจนท่ีหากไดตรวจพิสูจนแลวจะเปนผลเสียตอ

ผูตองหานั้น ซ่ึงเปนมาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันอยางเหมาะสมอยูแลว ประกาศดังกลาวจึงเปน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลอยางไมสมเหตุสมผล ไมพอเหมาะพอควรตาม

ความจําเปน และไมไดสัดสวนหรือไมมีความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมท่ีจะ



๒๓ 
 
ไดรับ เม่ือเปรียบเทียบกับสิทธิและเสรีภาพท่ีประชาชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น 

ตลอดจนมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนท่ีทดแทนไดอยูแลว จึงขัดตอหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ 

วรรคสอง แมไดระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวแลวก็ตาม แตก็เปนการบังคับให

บุคคลตองตกอยูในอํานาจรัฐโดยปราศจากความจําเปนและเหตุผลอันสมควร เปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคลใหตองยอมกระทําตามจึงไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๘ 

วรรคหนึ่ง ท้ังยังเปนการสรางเง่ือนไขและภาระใหแกประชาชนผูสุจริตท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดโดยไม

จําเปน ถึงแมทายท่ีสุดจะไมมีความผิดตามท่ีถูกกลาวหาแลวก็ตาม และแมการท่ีจะบังคับใหประชาชนผูซ่ึง

ถูกกลาวหากระทําความผิดอาญามีหนาท่ีตองพิมพลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเทา ตามคําสั่งของพนักงาน

อัยการ ผูวาคดี หรือพนักงานสอบสวนจะเปนสิ่งท่ีไมยากตอการปฏิบัติก็ตาม แตอาจเปนชองทางให

ประชาชนผูบริสุทธิ์ตองตกอยูใตการใชอํานาจรัฐของเจาหนาท่ีโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร การจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพดังกลาวเห็นไดชัดวามิไดกอใหเกิดประโยชนตอความม่ันคงของรัฐ การรักษาความสงบเรียบรอย

ของบานเมืองในปจจุบันแตอยางใด ประกอบกับความจําเปนในการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง

ไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และไมเหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปจจุบัน จึงเปนการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวเกินกวาความจําเปน จึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองคุมครองไวเกินกวาความจําเปน กระทบตอศักด์ิศรีความเปนมนุษย และขัด

ตอหลักนิติธรรม อันเปนการตองหามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ วรรคสอง มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง ประกอบ

มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง 

 ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดวินิจฉัยไวในตอนทายวา เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองไวโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายกับ

ประโยชนสวนรวมของรัฐตามวัตถุประสงคของกฎหมายนี้แลวเห็นวา ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการ

ยุติธรรมทางอาญา ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญา ลง

วันท่ี ๒๙ กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ เฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาเปน

บทบัญญัติท่ีเพ่ิมภาระและจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย

เกินสมควรแกเหตุ ไมไดสัดสวนหรือไมมีความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมท่ีจะ

ไดรับเม่ือเปรียบเทียบกับสิทธิและเสรีภาพท่ีประชาชนจะตองสูญเสียไปอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น รวมท้ัง

กระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและหลักนิติธรรม จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ วรรคสอง 

มาตรา ๒๖ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง  

 เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา ประกาศคณะ

ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ฉบับท่ี ๒๕ เรื่อง การ



๒๔ 
 
ดําเนินการเก่ียวกับการยุติธรรมทางอาญาเฉพาะในสวนท่ีกําหนดใหเปนความผิดและโทษทางอาญาเปน

บทบัญญัติท่ีขัดตอหลักนิติธรรมดวย โดยไมมีการวินิจฉัยวา หลักนิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) อยางชัดเจน แตท้ังนี้มีขอนาสังเกตประการสําคัญ

วา ศาลรัฐธรรมนูญไมไดหยิบบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 

๒๕๔๙ ซ่ึงมาตรา ๓๖ 4 1

๔๒ รับรองใหประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยชอบดวย

กฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยปกติเม่ือประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในรอบอบประชาธิปไตยได

มีการรับรองไวในรัฐธรรมนูญใหชอบดวยรัฐธรรมนูญ ยอมไมมีประเด็นวาประกาศดังกลาวขัดหรือแยง

รัฐธรรมนูญ แตการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประกาศดังกลาวขัดหรือแยงตอหลักนิติธรรม ก็นาพิจารณา

วา เปนการแสดงนัยโดยปริยายไดวา หลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญหรือไม อนึ่ง เม่ือคนควา

คําวินิจฉัยสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้ัง ๙ ทานท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีนี้ก็ไมปรากฏการหยิบยกเรื่อง

การรับรองใหประกาศดังกลาวชอบดวยรัฐธรรมนูญ ท่ีจะนําไปสูการไมมีอํานาจในการพิจารณาประกาศนี้

ของศาลรัฐธรรมนูญแตประการใด 

 สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ มีประเด็นพิจารณาวา ประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ และประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๔๑/๒๕๕๗ 

เรื่อง กําหนดใหการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งเรียกบุคคลใหมารายงานตัว เปนความผิด ลงวันท่ี ๒๖ 

พฤษภาคม ๒๕๕๗ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔ มาตรา ๒๖ มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่งและวรรคสาม 

และมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญไดกลาวถึงบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๗๙ 

วา บัญญัติรับรองสถานะของประกาศและคําสั่งของคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีใชบังคับอยูกอนวัน

ประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ ใหเปนประกาศและคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้และ

กฎหมาย และมีผลใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป การยกเลิกหรือแกไขเพ่ิมเติมประกาศหรือคําสั่ง

ดังกลาว ใหทําเปนพระราชบัญญัติ เวนแตประกาศหรือคําสั่งท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางบริหาร การ

ยกเลิกหรือแกไขเพ่ิมเติมใหกระทําโดยคําสั่งนายกรัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี แลวแตกรณี เม่ือ

รัฐธรรมนูญใหการรับรองสถานะการมีผลใชบังคับตอไปของประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท้ังสอง

ฉบับดังกลาวและยังมิไดมีการยกเลิกโดยการใชอํานาจทางนิติบัญญัติหรืออํานาจทางบริหาร ประกาศคณะ

รักษาความสงบแหงชาติท้ังสองฉบับจึงยังมีผลเปนกฎหมายตอไปแมคณะรักษาความสงบแหงชาติจะสิ้น

                                                           
๔๒ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ มาตรา ๓๖ บัญญัติวา 
 “มาตรา ๓๖ บรรดาประกาศและคําส่ังของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขหรือ
คําส่ังของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขที่ไดประกาศหรือส่ังในระหวางวันที่ ๑๙ 
กันยายน พุทธศักราช ๒๕๔๙ จนถึงวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ ไมวาจะเปนในรูปใดและไมวาจะประกาศหรือส่ังใหมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ 
ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ใหมีผลใชบังคับไดตอไปและใหถือวาประกาศหรือคําส่ัง ตลอดจนการปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังนั้นไมวา
เปนการปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังนั้นจะกระทํากอนหรือหลังวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้เปนคําส่ังหรือการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายและ
ชอบดวยรัฐธรรมนูญ” 



๒๕ 
 
สภาพไปแลว และรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๐ วรรคหนึ่ง (๑) บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีหนาท่ีและอํานาจใน

การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซ่ึงรวมถึงประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท้ัง

สองฉบับดวย 

 ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยในเนื้อหาของประเด็นในคดีนี้วา แมประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติท้ังสองฉบับจะมีวัตถุประสงคหรือความจําเปนใหบุคคลมารายงานตัวตามคําสั่งคณะรักษาความสงบ

แหงชาติในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตยในขณะนั้น เพ่ือใหการรักษาความสงบและการแกไขปญหาบานเมือง

เปนไปดวยความสงบเรียบรอยก็ตาม แตเม่ือเปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การกําหนด

โทษทางอาญาแกผูกระทําความผิดจึงตองพิจารณาวามีความเหมาะสม เปนไปตามหลักความไดสัดสวน

พอเหมาะพอควรแกกรณีดวย แมการกําหนดโทษทางอาญาดังกลาวนั้น จะเปนมาตรการท่ีสามารถบรรลุ

วัตถุประสงคของการใหบุคคลท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติประสงคใหมารายงานตัวโดยการระบุชื่อเพ่ือ

รักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองอันเปนประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวม แตเม่ือเทียบเคียง

กับกรณีการนําตัวบุคคลท่ียังมิไดมีการกระทําอันเปนความผิด เพียงแตมีเหตุอันควรสงสัยวาจะกอใหเกิดภัย

อันตรายหรือจะกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยข้ึน มีการกําหนดวิธีการเพ่ือความปลอดภัยตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๔๖ แทนการกําหนดโทษทางอาญา นอกจากนี้เม่ือเทียบเคียงการไมรายงานตัวอัน

เปนการฝาฝนคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีตองรับโทษทางอาญากับกรณีบุคคลกระทําความผิดฐาน

ขัดคําสั่งเจาพนักงานตามกฎหมายอ่ืน การกระทําอันเปนการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามท่ีกําหนดในประกาศ

คณะรักษาความสงบแหงชาติ ท้ั งสองฉบับดังกล าวยั ง มิใช เปนการกระทําอันมีผลร ายแรงหรือ

กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองถึงขนาดตองกําหนดโทษทางอาญาใหระวางโทษจําคุก

ไมเกิน ๒ ป หรือปรับไมเกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อีกท้ังยังมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนซ่ึงให

อํานาจแกเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือบังคับใหเปนไปตามเจตนารมณท่ีจะรักษาความ

สงบและการแกไขปญหาบานเมืองเปนไปดวยความสงบเรียบรอย อันไดแก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๓๖๘ วรรคหนึ่ง  ท่ีเปนมาตรการลงโทษสําหรับผูท่ีฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงานงานโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัว

อันสมควร มีอัตราโทษจําคุกไมเกินสิบวัน หรือปรับไมเกินหาพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ อันเปนความผิดลหุ

โทษท่ีเหมาะสมแกการกระทําฝาฝนคําสั่งของเจาพนักงานดังกลาว ซ่ึงรัฐชอบท่ีจะหาวิธีการท่ีเหมาะสมเพ่ือ

บังคับการใหผูท่ีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งของเจาพนักงานตองมีภาระหรือความรับผิดเพียงเทาท่ีจําเปน

และพอสมควรแกกรณีเทานั้น ดังนั้น เม่ือพิจารณาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญให

การรับรองไวกับประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมตามวัตถุประสงคของการประกาศท้ังสองฉบับ

แลว เห็นวา การท่ีประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัว

ตามคําสั่งของคณะรักษาความสงบแหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ และประกาศคณะรักษาความ

สงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๔๑/๒๕๕๗ เรื่อง กําหนดใหการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งเรียกบุคคลใหมารายงาน

ตัว เปนความผิดลงวันท่ี ๒๖ พฤษภาคม ๒๕๕๗ เฉพาะในสวนโทษทางอาญา โดยไมไดแจงสาเหตุแหงการ



๒๖ 
 
เรียกใหมารายงานตัว และนํามาเปนเหตุในการกําหนดโทษทางอาญาเพียงการไมมารายงานตัวตามคําสั่ง

ของคณะรักษาความสงบแหงชาติ ไมมีความเหมาะสมกับลักษณะของการกระทําผิด ไมเปนไปตามหลัก

ความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี เปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ 

และขัดตอหลักนิติธรรม จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖ 

 นอกจากนี้ การท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติออกคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ี ๕/๒๕๕๗ 

เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัวเพ่ิมเติม ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ กําหนดใหบุคคลมารายงานตัวในวันท่ี 

๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ เวลา ๑๓.๐๐ นาฬิกา โดยปรากฏชื่อจําเลยในคดีนี้ คําสั่งดังกลาวไมไดกําหนดให

การไมมารายงานตัวตองรับโทษทางอาญา แตตอมาในวันเดียวกันนั้น คณะรักษาความสงบแหงชาติออก

ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ ฉบับท่ี ๒๙/๒๕๕๗ เรื่อง ใหบุคคลมารายงานตัวตามคําสั่งของคณะ

รักษาความสงบแหงชาติ ลงวันท่ี ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ กําหนดใหบุคคลท่ีมีรายชื่อตามคําสั่งคณะรักษา

ความสงบแหงชาติท่ีไมมารายงานตัวภายในวันเวลาท่ีกําหนดตองระวางโทษจําคุกไมเกิน ๒ ป หรือปรับไม

เกิน ๔๐,๐๐๐ บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนการออกคําสั่งเรียกใหมารายงานตัวกอนแลวออกประกาศกําหนด

โทษของกากระทําดังกลาวลงในราชกิจจานุเบกษาเพ่ือใหทราบท่ัวกันในภายหลัง (วันท่ี ๒๙ พฤษภาคม 

๒๕๕๗) จึงเปนการกําหนดโทษทางอาญาใหมีผลยอนหลังแกบุคคลผูไมมารายงานตัวตามคําสั่งของคณะ

รักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติซ่ึงเกิดข้ึนกอน ไมเปนไปตามหลักนิติธรรมท่ีวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ 

โดยไมมีกฎหมาย” จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 

 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ นี้มีขอสังเกตประการสําคัญวา ศาลรัฐธรรมนูญตีความ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๕ มาตรา ๒๗๙ วาเปนเพียงบทเฉพาะกาลท่ีเชื่อมตอให

ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ีออกมากกอนใชรัฐธรรมนูญนี้ ยังคงเปนคําสั่งคณะรักษาความสงบ

แหงชาติท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และใหมีผลใชบังคับโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป ไมได

ตีความใหบทบัญญัติมาตรา ๒๗๙ เปนบทบัญญัติท่ีรับรองความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติท่ีจะเปนเหตุทําใหศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเพราะประกาศคณะรักษา

ความสงบแหงชาติชอบดวยรัฐธรรมนูญไปแลว (ซ่ึงเหตุผลขางตนนี้เปนเหตุผลท่ีศาลปกครองไมรับฟองกรณีมี

การฟองวาประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติไมชอบดวยกฎหมาย ดังท่ีไดอธิบายไวในบทนํา) 

นอกจากนั้น เม่ือพิจารณาจากขอเท็จจริงท่ีปรากฏ ทางอัยการศาลทหารไมไดหยิบยกมาตรา ๒๗๙ ข้ึนเปน

ประเด็นตอสูวา รัฐธรรมนูญไดรับรองใหประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติชอบรัฐธรรมนูญไปแลว 

แตอยางไรก็ดี หากพิจารณาวา ประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติมีมาตรา ๒๗๙ รับรองใหชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญแลว แตศาลรัฐธรรมนูญยังคงพิจารณาวินิจฉัยไดวา ประกาศดังกลาวขัดตอหลักนิติธรรม ก็

จะเสมือนหนึ่งศาลเห็นวาหลักนิติธรรม เปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) หรือไม 



๒๗ 
 

อนึ่ง เม่ือพิจารณาจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ ไมมีการหยิบยกประเด็นท่ีวา เม่ือ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาญาจักรไทย พ.ศ.๒๕๖๐ มาตรา ๒๗๙ รับรองใหประกาศคณะรักษาความสงบ

แหงชาติ ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ทําใหศาลรัฐธรรมนูญไมอาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

กฎหมายไดอีกเหมือนดังเชนกรณีท่ีศาลปกครองพิจารณาในประเด็นนี้ (ดังท่ีไดอธิบายไวในบทนํา) และเม่ือ

คนควาจากความเห็นสวนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้ัง ๙ ทาน ท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีนี้ ก็ไมพบการ

หยิบยกประเด็นดังกลาวข้ึนมาพิจารณาเชนกัน อีกท้ังไมพบวามีการเห็นวา มาตรา ๒๗๙ เปนการรับรอง

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษาความสงบเรียบรอย ท่ีจะสงผลใหศาลรัฐธรรมนูญไมมี

อํานาจเขาไปตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรักษาความสงบแหงชาติ 

 จากการวิเคราะหคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒/๒๕๖๒ และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/

๒๕๖๓ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาไดวาประกาศของคณะรัฐประหารขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไม ปรากฏชัดในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๓๐/๒๕๖๓ วา บทเฉพาะกาลในรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติให

บรรดาประกาศคณะรัฐประหาร “ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” นั้น เปนเพียงการเชื่อมตอใหประกาศ

คณะรัฐประหารท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญเปนประกาศท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมายและมีผลใชบังคับ

โดยชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้ตอไป ไมไดตีความใหบทเฉพาะกาลดังกลาวนี้ เปนบทรับรองใหประกาศคณะ

รัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญซ่ึงจะสงผลใหศาลรัฐธรรมนูญไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศคณะรัฐประหาร และไมปรากฏชัดวา มีแนวคิดท่ีชัดเจนในการใหหลักนิติธรรม เปน 

“กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) 

 แตอยางไรก็ตาม หากมีการเห็นวา บทเฉพาะกาลในรัฐธรรมนูญท่ีรับรองใหประกาศคณะรัฐประหาร 

“ชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” สงผลใหศาลไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยตรวจสอบประกาศคณะ

รัฐประหาร เพราะรัฐธรรมนูญรับรองใหประกาศคณะรัฐประหารชอบดวยรัฐธรรมนูญไปแลว เชนนี้ก็อาจใช

แนวคิดของหลัก นิติธรรมตามแนวบรรทัดฐานคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖  ในฐานะท่ีหลัก

นิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) เพ่ือเปนฐานท่ีมา

แหงอํานาจในการท่ีศาลจะใชหลักนิติธรรมตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหาร 

๕. บทสรุป 

 เม่ือศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาวา หลักนิติธรรมมีลําดับศักดิ์ของกฎหมายในระดับใดในระบบ

กฎหมายไทย พบวาในเบื้องตนเม่ือรัฐธรรมนูญรับรองหลักนิติธรรมใหเปนหลักหนึ่งในรัฐธรรมนูญ หลักนิติ

ธรรมยอมมีลําดับศักด์ิของกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ แตอยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาแนวคิดของหลักนิติ

ธรรมธรรมประกอบกับหลักแนวคิดในเรื่อง “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” (a higher law than the 

Constitution) ซ่ึงเห็นกันวาหลักนิติธรรมเปนหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีอยูเหนือกฎหมาย



๒๘ 
 
ลายลักษณอักษร ประกอบกับพัฒนาการของหลักนิติธรรมในประเทศไทยท่ีปรากฏการบัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ อยางชัดเจน สืบมาตอถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ.๒๕๖๐ ประกอบกับแนวบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๕-๑๘/๒๕๕๖ สะทอนใหเห็นถึง

การยอมรับหลักนิติธรรมในฐานะท่ีเปน “กฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ” สงผลใหหลักนิติธรรมอาจอยูสูงกวา

รัฐธรรมนูญลายลกัษณอักษร ซ่ึงจะทําใหศาลสามารถใชหลักนิติธรรมไดตรวจสอบบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

ท่ีเปนลายลักษณอักษรได หรือแมจะมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญใหประกาศคณะรัฐประหารชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย แลวเกิด “นวัตกรรม” บัญญัติตออยางชัดเจนวา ไมใหศาลใดตรวจสอบ

บรรดาประกาศคณะรัฐประหาร ยอมนํา “นวัตกรรม” ในเรื่องหลักนิติธรรมเปน “กฎหมายท่ีสูงกวา

รัฐธรรมนูญ” (a higher law than the Constitution) จะชวยแกไขปญหานี้ได 

 เม่ือพิจาณาตามแนวคิดหลักนิติธรรมเปนกฎหมายท่ีสูงกวารัฐธรรมนูญ ก็อาจจัดพีระมิดลําดับศักดิ์

ทางกฎหมายของประเทศไทยได ดังนี้ 
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ขอบัญญัติองคกรปกครองสวนทองถิ่น 
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