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  ชาญชัย แสวงศักด์ิ* 
 

บทคดัยอ 
 
         คําวา “หลักนิติธรรม” น้ันเปนคําแปลภาษาไทยที่มาจากคําวา “The Rule of Law” ที่
ศาสตราจารยไดซีย (Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษไดคิดคนข้ึนโดยทานไดใหคําอธิบาย
ของหลักดังกลาวไวพอสรุปไดวา บุคคลทุกคนไมวาจะมีตําแหนงหรือสถานะใดก็ตาม จะตองอยูภายใต
กฎหมายสามัญของอังกฤษและอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสามัญของอังกฤษ  
โดยยํ้าวาในอังกฤษ ไมมีศาลพิเศษที่บังคับใชกฎหมายพิเศษดังเชนในฝรั่งเศสที่มีศาลปกครอง 
ซึ่งใชบังคับกฎหมายปกครองสําหรับคดีปกครองที่มีองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูพิพาท 
ความเห็นดังกลาวของศาสตราจารยไดซีย ไดมีอิทธิพลเปนอยางสูงตอนักกฎหมายอังกฤษและ 
นักกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่นําเอาระบบกฎหมายคอมนอนลอวของอังกฤษไปใช ซึ่ง “The Rule 
of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซียน้ันมีความหมายที่แตกตางจาก “หลักนิติรัฐ” ซึ่งเปน
คําแปลภาษาไทยที่มาจากคําวา “Rechtsstaat” ในภาษาเยอรมันหรือ “Etat de droit” ในภาษาฝรั่งเศส 
หรือ “Legal State” ในภาษาอังกฤษ ซึ่งประเทศไทยไดนําเอาหลักกฎหมายสําคัญ ๆ ของ “หลักนิติรัฐ” 
ของเยอรมันและฝร่ังเศสมาใชเปนเวลานานแลวไมวาจะเปนหลักการแบงแยกอํานาจ หลักความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักลําดับช้ันของกฎหมาย แตในประเทศไทยมีการอางถึง  
“หลักนิติธรรม” กันอยางกวางขวาง จนมีการนําเอาคําดังกลาวมาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและใน 
รางรัฐธรรมนูญ จนเกิดความเขาใจที่ไมตรงกันวา “หลักนิติธรรม” มีความหมายเชนเดียวกันกับ  
“หลักนิติรัฐ” 
 

คําสําคัญ นิติธรรม นิติรฐั 
 
 
 
 
 
 

                                     
 * ปริญญาตรีทางกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายประชาคมยุโรป, ประกาศนียบัตรชั้นสูงทางกฎหมายมหาชนภายใน, 
ประกาศนียบัตรชั้นสูงทางกฎหมายทะเลและการขนสง, ปริญญาเอกทางกฎหมายมหาชนภายใน, มหาวิทยาลัย Aix-Marseille III, 
ประเทศฝร่ังเศส, ศาสตราจารย(พิเศษ) สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, รองประธานศาลปกครองสูงสุด 



 
 

๒ 

 

 

๑. บทนํา 
 
         ในตางประเทศ ไดมีการเผยแพรคําวา “The Rule of Law” อยางเปนทางการเปนครั้งแรก 
โดยนักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษช่ือ ศาสตราจารย ไดซีย (Dicey) ในตําราทางนิติศาสตรของ
ทานช่ือ “Law of the Constitution ๑๘๕๕” ซึ่งตีพิมพข้ึนครั้งแรกเมื่อป ค.ศ. ๑๘๘๕ โดยทานไดแสดง
ทัศนะเกี่ยวกับ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของทานเอาไววา มีความหมายอยางไรและ
จะตองประกอบดวยองคประกอบใดบาง ซึ่งตอมาก็ไดมีการอางถึงคําดังกลาวกันอยางแพรหลายใน
ตางประเทศ โดยมีการใหความหมายที่แตกตางกันออกไป และไดมีการอางถึงคําดังกลาวในประเทศ
ไทยเชนเดียวกัน โดยในระยะแรกมีการถอดความหมายของคําดังกลาวเปนภาษาไทยที่แตกตางกัน 
เชน “หลักธรรม” 0

(๑) “หลักความศักด์ิสิทธ์ิของกฎหมาย” 0

(๒) “นิติธรรมวินัย” 0

(๓) “หลักกฎหมาย” 0

(๔) 
“หลักธรรมแหงกฎหมาย” หรือ “นิติปรัชญา”0

(๕) “นิติสดมภ”0

(๖) “หลักความยุติธรรมตามกฎหมาย”0

(

๗) “การปกครองโดยกฎหมาย”0

(๘) แตตอมา ไดมีการแปลคําดังกลาวเปนภาษาไทยวา “หลักนิติธรรม”
0

(๙) จนเปนที่นิยมโดยมีการอางถึง “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) กันในประเทศไทยอยาง
กวางขวางในวรรณกรรมทางนิติศาสตร แตมีการใหความหมายที่แตกตางกันออกไปและมีการนําเอาคํา
ว า  
“หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและรางรัฐธรรมนูญ โดยมีการใหความหมายและกําหนด
องคประกอบของ “หลักนิติธรรม” ที่แตกตางไปจาก “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของ
ศาสตราจารยไดซีย จนเกิดความเขาใจที่ไมตรงกันวา “หลักนิติธรรม” มีความหมายเชนเดียวกันกับ 
“หลักนิติรัฐ” หรือไม ถาไม คําทั้งสองแตกตางกันหรือทับซอนกันอยางไร จนมีการอางถึงคําทั้งสองคูกัน
เพราะเกิดความสับสนวา “หลักนิติธรรม” กับ “หลักนิติรัฐ” เปน “คนละเรื่องเดียวกัน” หรืออยางไร 
 บทความน้ีมีวัตถุประสงคที่จะต้ังขอสังเกตวา ความเขาใจเกี่ยวกับความหมายของ “หลักนิติธรรม” 
ในประเทศไทยที่แตกตางไปจากความหมายของ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย

                                     
  (๑)  วิกรม เมาลานนท, ดุลพาห ปที่ ๒ เลม ๑๒, ๒๔๙๘, น.๘๑, อางถึงใน เสนาะ เอกพจน, “The Rule of Law”, ดุลพาห ปที่ ๘ 
เลม ๙, ๒๕๐๔, น. ๑๐๐๓ 
 (๒) สุด สุตรา, ดุลพาห ปที่ ๗ เลม ๑๑, ๒๕๐๓, น. ๑๔๐๘, อางถึงในเสนาะ เอกพจน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑ 
  (๓) เสริม สุวรรณเทพ, ดุลพาห ปที่ ๗ เลม ๑๑, ๒๕๐๓, น. ๑๔๐๘, อางถึงในเสนาะ เอกพจน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑ 
 (๔) เสนาะ เอกพจน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑ 
 (๕) ศิริ วิศิษฐธรรม อัศวนนท, ดุลพาห ปที่ ๘ เลม ๑๐, ๒๕๐๔, น. ๑๑๒๓, อางถึงในจรัญ โฆษณานันท, บริบททางสังคมและ
ประวัติศาสตรของอุดมการณ “หลักนิติธรรม”, ใน เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล (บรรณาธิการ), นิติรัฐ นิติธรรม, โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (กรุงเทพ : ๒๕๕๓), น. ๕๒ 
 (๖) จํารูญ เจริญกุล, ดุลพาห ปที่ ๙ เลม ๑, ๒๕๐๕, น. ๖๐, อางถึงใน จรัญ โฆษณานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๕๒ 
 (๗) ถาวร โพธิ์ทอง, “การประชุมสันติภาพของโลกโดยทางกฎหมาย”, นิติศาสตร เลม ๑, ตอน ๒, กันยายน ๒๕๑๒ อางถึงใน 
จรัญ โฆษณานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๕๒ 
 (๘) ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, “หลักนิติธรรม (Rule of Law)”, ในเอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ ๕, น. ๙๒ 
 (๙) บุญศรี มีวงศอุโฆษ อางไวในบทความ “ความหมายและองคประกอบของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญไทย” ใน เอกบุญ 
วงศสวัสด์ิกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ ๕, น. ๒๕๐ วา ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักด์ิ เปนผูใหคําแปลคําวา “Rule of Law” เปน
ภาษาไทยวา “หลักนิติธรรม” 



 
 

๓ 

 

 

น้ันแตกตางหรือทับซอนกับความหมายของ “หลักนิติรัฐ” ตามที่เขาใจกันในตางประเทศอยางไร และ
สงผลตอองคกรตุลาการอยางไร 

๒. ขอพิจารณาเบื้องตนเก่ียวกับระบบกฎหมายท่ีมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายไทย 
         ระบบกฎหมายที่ใชกันอยูในประเทศตาง ๆ ซึ่งมีการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยมีอยู ๒ ระบบ 
คือ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law System) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law 
System) ซึ่งทั้งสองระบบกฎหมายน้ีมีความแตกตางกันหลายประการทั้งในดานหลักกฎหมาย นิติวิธี 
การจัดองคกรทางกฎหมาย ระบบศาล การศึกษาและฝกอบรมนักกฎหมาย 0

(๑๐) ซึ่งพอสรุปลักษณะ
และแนวความคิดของระบบกฎหมายทั้งสองไดดังน้ี 
 ๒.๑ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว 
  ระบบกฎหมายคอมมอนลอวมีตนกําเนิดมาจากประเทศอังกฤษ “Common Law” คือ 
หลักกฎหมายที่ศาลสูงของอังกฤษไดเคยวางไวในคําพิพากษาที่ตัดสินคดีแตละคดีในอดีต “คอมมอนลอว” 
จึงเปนหลักกฎหมายที่ศาลเปนผูสรางขึ้นจากการตัดสินคดี จึงเรียกกันวา เปน “judge-made law” บาง 
เปน “case-law” บาง โดยระบบกฎหมายน้ีใหความสําคัญตอวิธีพิจารณาความเปนอยางมากและ
ถือเอาคําพิพากษาของศาลสูงของอังกฤษที่ไดเคยตัดสินคดีในปญหาทํานองเดียวกันเปนบรรทัดฐาน 
(precedent) ในการตัดสินคดีที่เกิดขึ้นในภายหลัง0

(๑๑) 

  ประเทศที่เปน “ตนแบบ” ของระบบกฎหมายน้ีคือประเทศอังกฤษ โดยประเทศที่เคยอยู
ภายใตการปกครองของอังกฤษก็ใชระบบกฎหมายน้ีเชนกัน เชน สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย 
มาเลเซีย ฯลฯ 
 ๒.๒ ระบบประมวลกฎหมาย 
  ระบบประมวลกฎหมายมีรากฐานมาจากระบบกฎหมายของจักรวรรด์ิโรมัน ระบบกฎหมายน้ี
ใหความสําคัญแกกฎหมายลายลักษณอักษรเปนอยางมาก จึงไดมีการตราประมวลกฎหมาย (Codes) 
ขึ้นใชบังคับเพ่ือวางหลักกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปและสามารถนําไปปรับใชในกรณีตาง ๆ ได 
  ประเทศที่เปน “ตนแบบ” ของระบบกฎหมายน้ีคือ ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน 
  ระบบกฎหมายน้ีไดรับอิทธิพลทางความคิดมาจากระบบกฎหมายของจักรวรรด์ิโรมันซึ่งมี
การแบงแยกกฎหมายออกเปน ๒ สาขาคือ กฎหมายเอกชน (jus privatum) ซึ่งใชบังคับกับนิติสัมพันธ
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันโดยมีแนวความคิดพ้ืนฐานอยูที่ประโยชนสวนตัวของเอกชนโดยถือวา
เอกชนเสมอภาคกัน นิติสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันจึงตองอาศัยความสมัครใจหรือ 
ความยินยอมที่จะเขาผูกนิติสัมพันธระหวางกัน และกฎหมายมหาชน (jus publicum) ซึ่งใชบังคับกับ
นิติสัมพันธระหวางเอกชนฝายหน่ึงกับรัฐหรือหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐอีกฝายหน่ึงโดยเอกชน
ดูแลรักษาประโยชนสวนตัว สวนรัฐ หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐดูแลรักษาประโยชนสาธารณะ 
(ประโยชนสวนรวมของคนสวนใหญ) ซึ่งในกรณีที่ประโยชนสวนตัวของเอกชนขัดแยงกับประโยชนสาธารณะ 
ถือวาประโยชนสาธารณะยอมอยูเหนือประโยชนสวนตัวของเอกชน  ดังน้ัน รัฐจึงมีความจําเปนที่จะตอง

                                     
 (๑๐) รายละเอียด โปรดดู ชาญชัย แสวงศักด์ิ, กฎหมายมหาชน : ความเปนมา ทฤษฎี และหลักการที่สําคัญ, พิมพคร้ังที่ ๔, 
(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๕๘), หนา ๒๐-๒๑ 
 (๑๑) ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ ๔, หนา ๑๙-๒๐ 



 
 

๔ 

 

 

มีเอกสิทธ์ิมหาชนใชอํานาจบังคับฝนใจเอกชนไดเพ่ือประโยชนสาธารณะ เชน การรักษาความสงบเรียบรอย 
การจัดเก็บภาษี การเวนคืนอสังหาริมทรัพย 

๓. “หลักนิติธรรม” “ตามแบบฉบับของอังกฤษ 
         ๓.๑ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย 
  ในตอนปลายของคริสตศตวรรษที่ ๑๙ ศาสตราจารยไดซีย ไดคิดคนคําวา “อํานาจอธิปไตย
ของรัฐสภา” (Parliamentary Sovereignty) ข้ึนมา เพ่ือสรุปวิวัฒนาการของระบบการเมืองของอังกฤษ
ที่ทําใหรัฐสภาเปนศูนยกลางของระบบการเมืองของอังกฤษ คําดังกลาวไดกลายมาเปนหลักประการแรก
ของกฎหมายมหาชนของอังกฤษ โดยศาสตราจารยไดซียไดใหคํานิยามของ “อํานาจอธิปไตยของรัฐสภา” 
ไววา “รัฐสภา” ในความหมายของสถาบันที่รวมทั้งกษัตริย สภาขุนนาง และสภาผูแทนราษฎรไวใน
องคกรทางการเมืองเดียวกัน มีสิทธิตามรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่จะออกกฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายใด ๆ 
ก็ได นอกจากน้ี กฎหมายของอังกฤษก็ไมยอมใหบุคคลใดมีสิทธิยกเลิกหรือไมบังคับใชกฎหมายที่รัฐสภา
ไดตราขึ้น0

(๑๒) 
  ศาสตราจารยเอลิซาเบธ ซอลแลร (Elisabeth Zoller) ชาวฝร่ังเศส วิเคราะหแนวความคิด
ดังกลาวขางตนไว 0 (๑๓) พอสรุปไดวาเปนแนวความคิดทางกฎหมายที่หมายถึงอํานาจนิติบัญญัติของ
รัฐสภาซึ่งถูกปลดปลอยจากขอจํากัดทางกฎหมายใด ๆ โดยรัฐสภาเปนองคอธิปตย จุดออนของทฤษฎี
วาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐสภา ก็คือ ทฤษฎีน้ีมิไดอธิบายวาพระราชบัญญัติที่รัฐสภาตราขึ้นน้ัน
จะสอดคลองกับประโยชนสาธารณะไดอยางไร กฎหมายของอังกฤษน้ันต้ังอยูบนหลักการพ้ืนฐาน 
ที่แตกตางไปจากกฎหมายของบรรดาประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรป โดยมีหลักการสําคัญคือ การควบคุม
รัฐบาลใหอยูภายใตกฎหมาย มิใชการนําความผาสุกมาสูประชาชนโดยการทํางานเพ่ือใหเกิดประโยชน
สาธารณะ โดยมุงหวังวารัฐบาลจะดําเนินงานเพ่ือประโยชนสาธารณะโดยไมจําเปนตองนําหลักการน้ี
มากําหนดไว เปาหมายสุดทายของรัฐบาลมิไดอยูที่ความผาสุกของทุก ๆ คน แตอยูที่การจัดให 
แตละคนมีปจจัยที่จะทําใหเกิดความผาสุกของแตละคนไดเอง  ดังน้ัน จึงไมมีความจําเปนตองอาศัย
กฎหมายมหาชนที่จะทําเชนน้ัน จึงเปนคําอธิบายวาทุกประเทศที่ไดรับมรดกทางความคิดมาจากกฎหมาย
ของอังกฤษจะไมมีกฎหมายมหาชนและไมมี “รัฐ” ในความหมายของประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรป 
ในทางกลับกัน เพ่ือใหแตละคนสามารถทําความผาสุกใหเกิดข้ึนแกตนเองได จึงเปนสิ่งสําคัญที่จะตอง
ทําใหรัฐบาลอยูภายใตกฎหมายหรือที่เรียกกันวา “the Rule of Law” ซึ่งคํา ๆ น้ีไดซียเปนผูคิดคน
ขึ้นในวรรณกรรมเลมเดียวกันโดยศาสตราจารยซอลแลร ชาวฝรั่งเศสวิพากษวาคํา ๆ น้ี หมายถึง
วัฒนธรรมของอังกฤษ มากกวาที่จะเปนสถาบันทางกฎหมายที่สามารถอธิบายไดอยางชัดเจน ซึ่งใน
ขอบังคับของสภายุโรป ค.ศ. ๑๙๔๙ และในอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนของยุโรป ค.ศ. ๑๙๕๐  
มีการกําหนดหลักน้ีไวเปนหน่ึงในบรรดาหลักการพ้ืนฐานที่ประเทศภาคีตองเคารพโดยมีการแปลคําวา 
“the Rule of Law” เปนภาษาฝร่ังเศสวา “la préeminence du droit” ซึ่งแปลเปนภาษาไทยไดวา 
“ความเปนใหญของกฎหมาย” โดยตอกวิลล (Tocqueville) นักปราชญชาวฝรั่งเศส 0

(๑๔) เห็นวา  

                                     
 (๑๒) A.V.Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10th ed. London, The Mc 
Milan Press Ltd, ๑๙๕๙, p. ๓๙-๔๐ 
 (๑๓) Elisabeth Zoller, Introduction au droit public, Paris, Dalloz, réed., ๒๐๐๖, p. ๙๗-๙๘ 
 (๑๔) A.de Tocqueville, Voyage en Suisse in Oeuvres, vol.I, Gallimard, Bibliothèque de la Pléiade, ๑๙๙๑, p. ๖๑๙ 
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“the Rule of Law” น้ัน นอกจากจะหมายถึง “ความเปนใหญของกฎหมาย” ในฐานะที่เปนกฎเกณฑ 
ในการใชชีวิตรวมกันในสังคมแลว ยังหมายถึง “ความเปนใหญของผูพิพากษา” ในการพิพากษาคดีพิพาท
ที่กระทบกระเทือนตอ “ความเปนใหญของกฎหมาย” อีกดวย โดยในอังกฤษมีความเช่ือกันวาสถาบันศาล
น้ันยอมอยูเหนือสถาบันทางปกครองในการคุมครองและเปนหลักประกันตอสิทธิของบุคคล จุดน้ีเอง 
ที่ทําใหจารีตประเพณีทางกฎหมายของอังกฤษแตกตางจากจารีตประเพณีทางกฎหมายของประเทศ 
ในภาคพ้ืนทวีปยุโรป โดยจารีตประเพณีของอังกฤษน้ันจะไมมีการพัฒนาองคกรของรัฐฝายปกครอง
เพ่ือคุมครองเสรีภาพสวนบุคคลดังเชนในระบอบการปกครองที่เปนราชอาณาจักรในยุโรป แตจะนิยม
ใชวิธีการบังคับใชกฎหมายโดยอาศัยอํานาจศาลมากกวาอํานาจขององคกรของรัฐฝายปกครอง  
การคุมครองสิทธิสวนบุคคลของปจเจกชนน้ันเปนภารกิจของศาลที่ชาวอังกฤษใหความสําคัญ
เหนือกวาประโยชนสาธารณะ โดยศาสตราจารยซอลแลรช้ีใหเห็นวา “the Rule of Law” ของ
อังกฤษน้ันมีความหมายที่ไมตรงกับ “หลักนิติรัฐ” (“Rechtsstaat” ของเยอรมัน หรือ “l’Etat de 
droit” ของฝรั่งเศส) กลาวคือ “the Rule of Law” น้ันเปนเรื่องของหลักการที่ถือวาปจเจกชนตองมี
ความสําคัญเหนือกวารัฐ0

(๑๕) 
 ๓.๒ หลักการสําคัญของ “หลักนิติธรรม” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย 
  ตามทัศนะของศาสตราจารยไดซีย0 (๑๖) “the Rule of Law” ซึ่งเปนคุณลักษณะเฉพาะ
ของรัฐธรรมนูญของอังกฤษน้ันหมายถึง ๓ สิ่งที่แยกออกจากกันแตมีความหมายเกี่ยวพันกันดังน้ี 
  (๑) บุคคลใดจะถูกลงโทษหรือไดรับความเดือดรอนในทางกายหรือในทางทรัพยสินของ
เขาได ก็ตอเมื่อเขาไดกระทําการฝาฝนกฎหมายอยางชัดแจงโดยผานการพิจารณาพิพากษาคดีตาม
กระบวนการปกติโดยศาลสามัญของประเทศ (ordinary courts) ในแงน้ี “หลักนิติธรรม” จึงตรงกัน
ขามกับระบบการปกครองที่องคกรเจาหนาที่มีอํานาจที่จะบังคับไดอยางกวางขวางและตามอําเภอใจ 
  (๒) ในอังกฤษ ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย แตบุคคลทุกคนไมวาจะมีตําแหนงหรือ
สถานะใดก็ตาม จะตองอยูภายใตกฎหมายสามัญของประเทศ (the ordinary law of the land) และ
อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสามัญของประเทศ (ordinary courts) 
  (๓) หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้ันเกิดจาก 
คําพิพากษาของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใชเกิดขึ้นจากการรับรองหรือค้ําประกันเปนพิเศษโดย
รัฐธรรมนูญดังเชนกรณีของรัฐธรรมนูญตางประเทศ (foreign constitutions) 
  จากทัศนะดังกลาวขางตนของศาสตราจารยไดซีย ศาสตราจารยซอลแลร ไดนํามาวิเคราะห0 (๑๗)  
พอสรุปไดวา “หลักนิติธรรม” ประกอบดวยหลัก ๓ ประการดังตอไปน้ีคือ 
  (๑) หลักความชอบดวยกฎหมาย 
   “หลักนิติธรรม” รับรองความสูงสุดของกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลไดกําหนดไวใน 
คําพิพากษาของศาลหรือที่รัฐสภาไดกําหนดไวในพระราชบัญญัติโดยไมยอมรับอํานาจดุลพินิจ 
อําเภอใจหรือเอกสิทธ์ิ (prerogative) ของรัฐบาล “หลักนิติธรรม” หมายความวา บุคคลหน่ึงบุคคลใด

                                     
 (๑๕) Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๓, หนา ๙๘ 
 (๑๖) A.V.Dicey, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๒, หนา ๑๘๘-๑๙๕ 
 (๑๗) Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๓, หนา ๙๙ 
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จะถูกลงโทษ ถูกจํากัดเสรีภาพ ถูกประหารชีวิต หรือถูกกระทบกระเทือนสิทธิในทรัพยสินของตนได  
ก็ตอเมื่อเปนผลของกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลไดกําหนดไวในคําพิพากษาหรือที่รัฐสภาไดกําหนดไวใน
พระราชบัญญัติเทาน้ัน บุคคลหน่ึงบุคคลใดไมอาจถูกลงโทษโดยอาศัยอํานาจดุลพินิจหรือเอกสิทธ์ิของ
รัฐบาลได 
  (๒) หลักความเสมอภาคตอกฎหมาย 
   “หลักนิติธรรม” หมายความวา ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมายและบุคคลทุกคนไมวา
จะมีฐานะหรือตําแหนงอะไร ยอมอยูภายใตกฎหมายธรรมดาของอังกฤษและอยูในอํานาจการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลสามัญของอังกฤษโดยศาสตราจารยไดซีย ยํ้าวา ในอังกฤษ ไมมีศาลพิเศษที่บังคับ
ใชกฎหมายพิเศษดังเชนในฝรั่งเศสที่มีศาลปกครองซึ่งใชบังคับกฎหมายปกครองสําหรับคดีปกครองที่มี
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูพิพาท 
  (๓) หลักการคุมครองสิทธิโดยศาล 
   ในประเทศภาคพ้ืนทวีปยุโรป สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ 
ที่เปนลายลักษณอักษรที่รัฐสภาตราขึ้น แตในอังกฤษน้ัน “หลักนิติธรรม” หมายความวา สิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนไดรับการคุมครองโดยคําพิพากษาของศาลซึ่งใชโอกาสในการพิจารณาพิพากษาคดีวาง
หลักทั่วไปของรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 
 ๓.๓ แนวความคิดของศาสตราจารยไดซียเก่ียวกับ “หลักนิติธรรม” สงผลกระทบตอ
พัฒนาการของกฎหมายปกครองของอังกฤษและประเทศอ่ืนที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวของ
อังกฤษ 
  ศาสตราจารยพิเศษชัยวัฒน วงศวัฒนศานต อธิบายวา กรณีที่ศาสตราจารยไดซีย  
ไดวิพากษวิจารณกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสไวดังกลาวขางตนไดมีอิทธิพลเปนอยางสูงตอนักกฎหมาย
อังกฤษในสมัยน้ันและในรุนตอ ๆ มาเปนเวลาชานานโดยยึดถือความเห็นของศาสตราจารยไดซียเปน 
สัจธรรม จนทําใหนักกฎหมายอังกฤษเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกับกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสมาเปน
เวลานานรวม ๔๐ ป และไมสนใจที่จะศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง อันมีผลทําใหกฎหมายปกครอง
ของอังกฤษเจริญลาชา0

(๑๘) จนกระทั่งในป ค.ศ. ๑๙๕๔ ศาสตราจารยแฮมซั่น (Hamson) ชาวอังกฤษ
ไดเดินทางไปดูงานที่สภาแหงรัฐของฝรั่งเศสเปนเวลาถึง ๑ ป และไดกลับไปเขียนหนังสือช่ือ 
“Executive Discretion and Judicial Control” (ค.ศ. ๑๙๕๔) กลาวยกยองระบบกฎหมาย
ปกครองและสภาแหงรัฐของฝรั่งเศสเปนอยางมากโดยช้ีใหเห็นถึงความเขาใจที่ผิดพลาดของ
ศาสตราจารยไดซีย และกลาวยกยองระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสวาสามารถใหความคุมครอง
แกราษฎรในคดีปกครองไดเปนอยางดีและสามารถแกปญหาทางปกครองในเร่ืองตาง ๆ ไดดีกวา
กฎหมายของอังกฤษเปนอยางมาก หนังสือดังกลาวขางตนของศาสตราจารยแฮมซั่น ไดปลุก 
นักกฎหมายของอังกฤษใหต่ืนขึ้นมาเผชิญหนากับความจริงวา กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษ 
ไมสามารถแกไขปญหาทางปกครองไดและลบลางความเช่ือเกา ๆ ที่วากฎหมายปกครองของฝร่ังเศส

                                     
 (๑๘) ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, “กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ”. วารสารกฎหมายปกครอง เลม ๓ ตอน ๑ พ.ศ. ๒๕๒๗, 
หนา ๒ 



 
 

๗ 

 

 

เปนสิ่งเลวรายที่ฝงใจนักกฎหมายอังกฤษมาเปนเวลาชานานต้ังแตสมัยของศาสตราจารยไดซีย 
หลังจากน้ัน นักกฎหมายอังกฤษจึงต่ืนตัวขึ้นมาใหความสนใจตอกฎหมายปกครองมากขึ้น0

(๑๙) 

  ประเทศอ่ืน ๆ ที่เคยอยูภายใตการปกครองของอังกฤษและใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
ของอังกฤษ เชน สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย อินเดีย มาเลเซีย จึงไดรับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับ  
“หลักนิติธรรม” ของศาสตราจารยไดซียซึ่งปฏิเสธแนวความคิดของประเทศที่ใชระบบประมวล
กฎหมาย (Civil Law System) ที่มีการแบงแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน (กฎหมายปกครอง) และไมยอมรับแนวความคิดของการมีระบบศาลปกครองแยกตางหากจาก
ระบบศาลยุติธรรม0

(๒๐) 
 

๔. “หลักนิติรัฐ” ตามแบบฉบับของเยอรมันและฝรั่งเศส 
         ศาสตราจารยซอลแลร อธิบาย0

(๒๑) วา แนวความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนในฝรั่งเศส
และในเยอรมันน้ันแตกตางกัน ๒ ประการคือ 
 (๑) ในฝรั่งเศสน้ัน ไดเริ่มสรางทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนในตอนปลายคริสตศตวรรษที่ ๑๙ 
โดยทําเพียงบางสวนคือในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง แตในเยอรมันน้ันมีการจัดระบบกฎหมาย
มหาชนเปนสาขาแยกตางหากจากกฎหมายเอกชนมาต้ังแตคริสตศตวรรษที่ ๑๖ 
 (๒) นักวิชาการฝรั่งเศสน้ันคิดคนและพัฒนากฎหมายมหาชนจากวัตถุ (objet) ของกฎหมายคือ 
“สิ่งสาธารณะ” (res publica) สวนนักวิชาการเยอรมันสรางกฎหมายมหาชนจากผูอยูในบังคับ 
(sujet) ของกฎหมายคือรัฐ ซึ่งในตอนแรกน้ันตัวตนของรัฐคือ “เจาชาย” (le prince) กฎหมาย
มหาชนของเยอรมันถูกสรางและพัฒนาข้ึนจากแนวความคิดของ “รัฐที่มีเจาชายเปนประมุข” (l’Etat 
princier) โดยไดมีการแยกแยะตัวบุคคลของเจาชายออกจากรัฐและสรางแนวความคิดทางกฎหมาย
ภายในกรอบของทฤษฎีทั่วไปวาดวยรัฐโดยถือวากฎหมายมหาชนเปนเรื่องเดียวกันกับรัฐ 
 นับต้ังแตยุคฟนฟูศิลปวัฒนธรรม (la Renaissance) เปนตนมา อํานาจทางการเมืองในเยอรมัน 
มีวิวัฒนาการไปสูตนแบบของรัฐที่ มารค แรฟ (Marc Raeff) เรียกวา “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคมอยางเปน
ระบบ” (“the Well – Ordered Police State”) โดยเขานําเอาคําวา “Police” มาสมานกับคําวา 
“State” จนกลายเปนคําวา “Police State”(๒๒) 
 ๔.๑ การกําเนิดของ “หลักนิติรัฐ” 
  ในป ค.ศ. ๑๗๙๘ วิลเฮม ปเตอรเซ็น ไดเขียนหนังสือวิจารณ “Police State” โดยมีการ
เปรียบเทียบระหวาง “กฎหมายของรัฐ” (“Staatsrecht”) ซึ่งหมายถึงกฎหมายมหาชนคือ รัฐกําหนด 

                                     
 (๑๙) ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, “กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ”. วารสารกฎหมายปกครอง เลม ๒ ตอน ๓ พ.ศ. ๒๕๒๖ 
หนา ๔๘๙-๕๒๑ 
 (๒๐) โปรดดู ชาญชัย แสวงศักด์ิ, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพคร้ังท่ี ๒๓, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๕๙), 
หนา ๒๖-๓๐ และชาญชัย แสวงศักด์ิ, คําอธิบายกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพคร้ังที่ ๙, (กรุงเทพฯ : 
สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๕๘), หนา ๓๓-๔๑ 
 (๒๑) Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๓, หนา ๔๗-๔๙ 
 (๒๒) Marc Raeff, The Well-Ordered Police State, Social and Institutional Change through Law in the 
Germanies and Russia (๑๖๐๐-๑๘๐๐), Yale University Press, ๑๙๘๓, อางไวใน Elisabeth Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๑, 
หนา ๕๗ 



 
 

๘ 

 

 

ที่เจาชายตราขึ้นเพ่ือจัดระเบียบสังคมตามความพอใจของ “เจาชาย” กับ “นิติรัฐ” (“Rechtsstaat”)  
ซึ่งหมายถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับบุคคลเอกชน เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ กฎหมายธรรมชาติ หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ
กฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชน ซึ่งนับวาเปนครั้งแรกที่มีการกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” โดย “นิติรัฐ” เปนรัฐ 
ที่ถือวาสิทธิมนุษยชนยอมมากอนรัฐกําหนด โดยรัฐกําหนดจะใชบังคับไดก็ตอเมื่อมีการเคารพสิทธิมนุษยชน 
ซึ่งตรงกันขามกับ “Police State” ซึ่งเปนรัฐที่นอกจากรัฐกําหนดจะมากอนสิทธิมนุษยชนแลว  
ยังปฏิเสธและตีกรอบของสิทธิมนุษยชนอีกดวย0

(๒๓) 

 ๔.๒ ความหมายของหลักนิติรัฐ 
  กาเร เดอ มาลแบร (Carré de Malberg) นักนิติศาสตรชาวฝรั่งเศส ไดอธิบายความหมาย
ของหลักนิติรัฐเสียใหมจนเปนที่ยอมรับนับถือกันทั่วไปในวงการนักกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสและ
กลายมาเปนรากฐานของความหมายของ “นิติรัฐ” (“Legal State “ในภาษาอังกฤษหรือ “Etat de droit”  
ในภาษาฝร่ังเศส) ในกฎหมายมหาชนของนานาประเทศในปจจุบัน โดย กาเร เดอ มาลแบร อธิบายวา 
“นิติรัฐในแงของความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชนน้ันหมายถึงรัฐที่ยอมตนอยูภายใตระบบ
กฎหมายและยอมผูกพันการกระทําใด ๆ ของตนกับกฎเกณฑของกฎหมายซึ่งสวนหน่ึงไดบัญญัติ
รับรองสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ของประชาชนเอาไว อีกสวนหน่ึงไดบัญญัติไวลวงหนาเกี่ยวกับเง่ือนไขและ
ขอจํากัดตาง ๆ เกี่ยวกับวิธีการซึ่งฝายปกครองจะกระทําไดในการปฏิบัติหนาที่เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงค
ของกฎหมาย” 0

(๒๔) ในแงน้ี “นิติรัฐ” จึงหมายถึง “รัฐที่ปกครองโดยถือกฎหมายเปนใหญหรือรัฐ 
ที่ปกครองโดยกฎหมาย มิใชโดยมนุษย” (“Government of law, not of men”)(๒๕) เพราะแมแต
องคกรผูตรากฎหมายและใชบังคับกฎหมายก็ตองผูกพันอยูภายใตอํานาจแหงกฎหมายที่ตนไดตราขึ้นดวย 
  เพ่ือใหเขาใจความหมายของ “นิติรัฐ” ไดดียิ่งขึ้น กาเร เดอ มาลแบร ไดเปรียบเทียบ “นิติรัฐ” 
กับ “Police State” (“Etat de Police” ในภาษาฝรั่งเศส)0

(๒๖) โดยทานผูน้ีไดอธิบายวา “รัฐที่มีการ
จัดระเบียบสังคม” เปนรัฐซึ่งฝายปกครองมีอํานาจในการใชดุลพินิจอยางมหาศาล เจาหนาที่ของรัฐ
สามารถกําหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ข้ึนใชบังคับกับประชาชนไดตามที่เห็นสมควรโดยอิสระและ
ดวยความริเริ่มของตนเองเพ่ือใหเหมาะสมกับสถานการณหน่ึง ๆ และเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคของรัฐ 
โดยสรุปแลว “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” ต้ังอยูบนแนวคิดที่เช่ือวา เปาหมาย (ends) สําคัญกวา
วิธีการ (means) เสมอและเพ่ือใหบรรลุเปาหมายจะใชวิธีการอยางไรน้ันไมใชประเด็นสําคัญ0

(๒๗) 

                                     
 (๒๓) V.L. Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, ๒๐๐๒, p. ๓๗, อางไวใน Elisabeth 
Zoller, อางแลว เชิงอรรถที่ ๑๑, หนา ๖๓ 
 (๒๔) R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’Etat : Tome I, ๑๙๒๐, p. ๔๘๙, อางไวใน
จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, “หลักนิติธรรม (The Rule of Law) กับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมในสังคมไทย”, ใน เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, 
อางแลว เชิงอรรถที่ ๕, หนา ๒๗๘ 
 (๒๕) Michel Troper, “Obedience and Obligation in the Rechtsstaat”, in Democracy and the Rule of Law, 
Cambridge : Cambridge University Press. ๒๐๐๓, p. ๙๕, อางไวในจันทจิรา เอ่ียมมยุรา, อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๔, หนา ๒๗๘ 
 (๒๖) นักวิชาการหลายทานแปลคํา ๆ นี้เปนภาษาไทยวา “รัฐตํารวจ” แตผูเขียนขอแปลคํา ๆ นี้วา “รัฐที่มีการจัดระเบียบ
สังคม” 
 (๒๗) Carré de Malberg, อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๔, หนา ๔๘๘ 



 
 

๙ 

 

 

  จันทจิรา เอ่ียมมยุรา อธิบาย0

(๒๘) วา จากคําอธิบายดังกลาวขางตน “รัฐที่มีการจัดระเบียบ
สังคม” จึงไมตองผูกพันตนกับเง่ือนไขกฎเกณฑของกฎหมายใด ๆ ที่ตนเองเปนผูตราขึ้น กฎหมายที่รัฐ
เปนผูตราขึ้นจะใชบังคับก็เฉพาะแตกับความสัมพันธและกับการกระทําในระหวางประชาชนกบัประชาชน
เทาน้ัน สําหรับองคกรของรัฐน้ันเน่ืองจากอยูเหนือกฎหมาย จึงไมถูกผูกพันโดยกฎหมายดังกลาว 
แตประการใด ศาลและกระบวนการยุติธรรมของ “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” ไมมีความอิสระ จึงไมอาจ
อํานวยความยุติธรรมและคุมครองสิทธิเสรีภาพใหแกประชาชนได ในแงน้ี กฎหมายใน “รัฐที่มีการจัด
ระเบียบสังคม” จึงไมเปนกฎเกณฑที่จะใชจํากัดและควบคุมความประพฤติหรือควบคุมการกระทําของ
เจาหนาที่ของรัฐ” และในขณะเดียวกัน กฎหมายก็ไมเปนหลักประกันเสรีภาพใหแกประชาชนและ
ปกปองประชาชนใหพนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของเจาหนาที่ของรัฐ เพราะเหตุที่ “รัฐที่มี 
การจัดระเบียบสังคม” มิไดคํานึงถึงวิธีการแตมุงที่ผลสําเร็จของเปาหมาย ตามนิยาม “ความสําเร็จ
ของเปาหมายสรางความชอบธรรมแกวิธีการ” ดังน้ัน ใน “รัฐที่มีการจัดระเบียบสังคม” ประชาชน 
จึงเสี่ยงภัยกับการกระทําตามอําเภอใจของรัฐบาลและเจาหนาที่ของรัฐ เชน การจับ การควบคุมตัว  
การขัง การลงโทษ ฯลฯ โดยไมอาจคาดหมายผลทางกฎหมายของการกระทําของตนได แตสําหรับ 
“นิติรัฐ” น้ัน เน่ืองจากรัฐตองผูกพันตนกับกฎหมายที่ตนเปนผูตราข้ึน  ดังน้ัน กฎเกณฑแหงกฎหมาย
จึงเปนทั้งฐานที่มาแหงอํานาจและขณะเดียวกันก็เปนขอจํากัดอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐ
ดังกลาวแลว ในแงน้ี วิธีการปฏิบัติงาน (means) ของเจาหนาที่จึงมีความสําคัญเทาเทียมกับเปาหมาย
หรือวัตถุประสงค (ends) ของงานน้ัน เมื่อรัฐบาลและฝายปกครองยอมอยูใตกฎหมาย ยอมเคารพ
และปฏิบัติตามกฎเกณฑตาง ๆ แหงกฎหมายทั้งในดานการรับรองคุมครองสิทธิเสรีภาพและ 
การกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการปฏิบัติงานตามอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐ 
“นิติรัฐ” จึงเปนรัฐที่มุงจํากัดและกําหนดกรอบการใชอํานาจของผูปกครองโดยกฎหมายเพ่ือใหรัฐบาล
ปกครองประชาชนภายใตกรอบของกฎหมายเทาน้ันและมิใหสามารถใชอํานาจน้ันไปโดยอําเภอใจ 
โดยไมมีขอบเขตหรือไรกฎเกณฑจนทําลายสิทธิเสรีภาพและประโยชนของผูอยูใตการปกครอง นิติรัฐ 
จึงเปนรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย มิใชโดยเจตจํานงของมนุษยซึ่งเปนผูปกครองรัฐดังกลาวแลว 
 ๔.๓ สาระสําคัญของหลักนิติรัฐ 
  ศาสตราจารย บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบาย0

(๒๙) วา คําสอนของนักคิดชาวเยอรมันวาดวย “นิติรัฐ” 
แนวใหมเปนความพยายามที่จะนําขอเรียกรองทั้งหลายของ “หลักนิติรัฐ” ที่ไดรับการพัฒนามาต้ังแต
คริสตศตวรรษที่ ๑๙ มารวบรวมไวทั้งหมด โดย Theodor Maunz(๓๐) นักกฎหมายมหาชนชาวเยอรมัน 
เห็นวา หลักการดังตอไปน้ีเปนสาระสําคัญของ “หลักนิติรัฐ” 
  (๑) หลักการแบงแยกอํานาจ 
  (๒) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ 
  (๓) หลักความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง 
  (๔) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเน้ือหา 

                                     
 (๒๘) จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๔, หนา ๒๘๒-๒๘๓ 
 (๒๙) บรรเจิด สิงคะเนติ, “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)”, ใน เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ ๕, หนา ๒๓๔ 
 (๓๐) Maunz/Duerig Grundgesetz-Kommentar, Band II, Art. ๒๐, อางไวใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๙ 



 
 

๑๐ 

 

 

  (๕) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา 
  (๖) หลัก “ไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” 
  (๗) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
  Maunz เห็นวา หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญน้ีเปนมงกุฎของ “หลักนิติรัฐ” 
หลักน้ีหมายความวารัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายที่อยูในลําดับที่สูงสุดในระบบกฎหมาย
ของรัฐน้ัน และหากกฎหมายที่อยูในลําดับที่ตํ่ากวาขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกลาวยอม
ไมมีผลบังคับใช 0 (๓๑ ) ในขณะที่อังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ไมมีรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษร  
“หลักนิติธรรม” ในอังกฤษจึงมิไดเรียกรองหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
  จันทจิรา เอ่ียมมยุรา อธิบาย0

(๓๒) วา หลักนิติรัฐน้ันมีทฤษฎีที่โดดเดนและเปนประโยชนตอ
ระบอบประชาธิปไตยและกระบวนการยุติธรรมอยางยิ่งคือ ทฤษฎีวาดวยลําดับช้ันแหงกฎหมาย (le 
principe de hiérarchie des normes) หรือ “ปรามิดแหงกฎหมายของรัฐ” ซึ่งหมายความวา 
บรรดากฎเกณฑทางกฎหมายที่ใชบังคับภายในรัฐน้ันมิไดอยูในระนาบเดียวกันทั้งหมด แตมีลําดับ
ช้ันสูงตํ่าลดหลั่นกันลงมาเปน ๔ ระดับ พอสรุปได ดังน้ี 
  (๑) รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด 
  (๒) รัฐบัญญัติซึ่งเปนกฎหมายที่องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติเปนผูตราขึ้น 
  (๓) อนุบัญญัติซึ่งเปนกฎหมายลําดับรองที่องคกรของรัฐฝายบริหารตราข้ึนโดยอาศัย
อํานาจตามที่รัฐบัญญัติไดใหอํานาจไว เชน พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
  (๔) กฎหมายลําดับรองที่นิติบุคคลไดรับการกระจายอํานาจจากรัฐเปนผูตราขึ้นซึ่งแบง
ออกเปน 
   (ก) กฎหมายลําดับรองที่องคกรที่ไดรับการกระจายอํานาจทางเขตแดนหรือทางพ้ืนที่ 
ไดแก องคกรปกครองสวนทองถิ่น เปนผูตราขึ้น ในรูปของขอบัญญัติทองถิ่น 
   (ข) กฎหมายลําดับรองที่องคกรที่ไดรับการกระจายอํานาจทางบริการหรือทางเทคนิค 
ไดแก รัฐวิสาหกิจ องคการมหาชน องคกรอิสระทางปกครอง เปนผูตราขึ้น ในรูปของขอบังคับของ
องคกรดังกลาว 
  จากทฤษฎีวาดวยลําดับช้ันแหงกฎหมายดังกลาวขางตน “หลักนิติรัฐ” จึงเรียกรองใหมี
หลักดังตอไปน้ี 
  (๑) “หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ” หรือการควบคุมความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติทั้งในเชิงเน้ือหาและในเชิงรูปแบบ 
  (๒) กฎหมายที่มีระดับตํ่ากวาจะขัดหรือแยงกับกฎหมายที่มีระดับสูงกวามิได 
  (๓) “หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง” หรือ “หลักที่วาการกระทํา
ของฝายปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” กลาวคือ องคกรเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองจะกระทําการใด ๆ 

                                     
 (๓๑) Jarass/Pieroth, Grundgestz fuer die Bundesrepublic Deutschland, Art. ๑๐๓ Rdhr, ๕๒, อางไวใน บรรเจิด สิงคะเนติ, 
อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๙ 
 (๓๒) จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, อางแลว เชิงอรรถที่ ๒๔, หนา ๒๘๓-๒๘๖ 



 
 

๑๑ 

 

 

ที่กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ก็ตอเมื่อมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติใหอํานาจไว 
หรือที่กลาวกันวา “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” 
 
 
 
 

๕. ความแตกตางระหวาง “หลักนิติรัฐ” ตามแบบฉบับของอังกฤษ และ “หลักนิติรัฐ” 
ตามแบบฉบับของเยอรมันและฝรั่งเศส 
         รองศาสตราจารย วรเจตน ภาคีรัตน อธิบาย0

(๓๓) วา เมื่อพิจารณาความเปนมาทางประวัติศาสตร
ประกอบกับการปรับใช “หลักนิติรัฐ” ในระบบกฎหมายเยอรมันและ “หลักนิติธรรม” ในระบบ
กฎหมายอังกฤษแลว พบวา หลักทั้งสองมีความแตกตางกัน ดังตอไปน้ี 
         ๕.๑ ความแตกตางกันในแงของบอเกิดของกฎหมาย 
  “หลักนิติธรรม” เปนแนวความคิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law 
System) ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ศาลสูงของอังกฤษไดสรางขึ้นเพ่ือใชอางอิงในการพิพากษาคดีใดคดีหน่ึง 
โดยถือวา เมื่อศาลสูงของอังกฤษไดวางหลักกฎหมายเปนแนวทางในการพิพากษาคดีใดคดีหน่ึงแลว ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีตอ ๆ มาที่มีขอเท็จจริงและลักษณะคดีอยางเดียวกัน ศาลตาง ๆ ก็จะตองผูกพัน
ตามหลักกฎหมายที่ศาลสูงไดเคยตัดสินไวในคดีกอน จึงเรียกหลักกฎหมายเชนน้ีวา “Case Law” ซึ่ง
เทากับเปนกฎหมายที่เกิดจากผูพิพากษาหรือเปนการยอมรับใหผูพิพากษามีอํานาจในการสราง
กฎหมายขึ้นมาได 
  สวนประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรปใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ซึ่งถือวา
กฎหมายน้ันเกิดขึ้นจากการตราขึ้นโดยองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ สวนศาลหรือผูพิพากษาน้ันเปนเพียง
ผูที่นํากฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติไดตราขึ้นมาปรับใชในการพิจารณาพิพากษาคดี ในระบบประมวล
กฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรป แนวคําวินิจฉัยของศาลจึงไมถือวาเปนบอเกิดของกฎหมาย  
ขอดีของระบบกฎหมายน้ีก็คือความมั่นคงแนนอนแหงนิติฐานะจะมีมากกวา 
 ๕.๒ ความแตกตางกันในแงของการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
  ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษ ไมมีรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษร  
การประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลในอังกฤษจึงมิไดเปนการประกันโดยกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ
ที่อยูในลําดับช้ันที่สูงกวากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ แตสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลในอังกฤษไดรับ 
การประกันโดยองคกรฝายตุลาการ 
  ในระบบประมวลกฎหมายของประเทศภาคพ้ืนทวีปยุโรปโดยเฉพาะอยางย่ิงในระบบ
กฎหมายเยอรมัน สิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลไดรับการประกันหรือคุมครองโดยมีการบัญญัติไวใน
กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดที่มีผลใชบังคับไดโดยตรงและมีผลผูกพันทั้งองคกร
ฝายนิติบัญญัติ องคกรฝายบริหารและองคกรฝายตุลาการ ซึ่งหมายความวา องคกรฝายนิติบัญญัติ 

                                     
 (๓๓) วรเจตน ภาคีรัฐ, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”, ใน เอกบุญ วงศสวัสด์ิกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ ๕, หนา ๓๓๖-๓๔๑ 



 
 

๑๒ 

 

 

จะตรากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวาดวยสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ของบุคคลมิได 
 ๕.๓ ความแตกตางกันในแงของการควบคุมตรวจสอบการตรากฎหมาย 
  ในอังกฤษซึ่งเดิมตาม “หลักนิติธรรม” น้ัน ถือวารัฐสภาเปนรัฐาธิปตย ในทางทฤษฎี 
รัฐสภาของอังกฤษสามารถตรากฎหมายอยางไรก็ไดทั้งสิ้น ไมอาจมีกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญได แมวาจะมีผูใดอางวารัฐสภาตรากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญที่เปนจารีตประเพณี 
การอางเชนน้ันก็มิไดมีผลทําใหกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นสิ้นผลลงแตอยางใด ศาลในอังกฤษไมมีอํานาจ
ที่จะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญที่เปนจารีตประเพณีของกฎหมายที่รัฐสภาตราข้ึน และดวย
เหตุน้ีเอง อังกฤษจึงไมมีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมการตรากฎหมายของรัฐสภาในอังกฤษจึงเปนการ
ควบคุมกันทางการเมืองไมใชการควบคุมทางกฎหมาย “หลักนิติธรรม” ที่พัฒนาข้ึนมาในอังกฤษ 
จึงสัมพันธกับหลักความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา 
  ตาม “หลักนิติรัฐ” องคกรฝายนิติบัญญัติยอมตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญในการตรา
กฎหมายขึ้นใชบังคับ  ดังน้ัน เพ่ือใหหลักความผูกพันตอรัฐธรรมนูญขององคกรฝายนิติบัญญัติมีผล
ในทางปฏิบัติ ประเทศหลายประเทศที่ยอมรับ “หลักนิติรัฐ” จึงกําหนดใหมีองคกรที่ควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องคกรฝายนิติบัญญัติตราข้ึน โดยปกติแลว องคกรที่ทํา
หนาที่ในลักษณะน้ียอมไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ จึงอาจกลาวไดวา ตาม “หลักนิติรัฐ” การตรากฎหมาย
ขององคกรฝายนิติบัญญัติยอมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบขององคกรฝายตุลาการ “หลักนิติรัฐ” 
ที่พัฒนาขึ้นมาในเยอรมันจึงสัมพันธกับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและการคุมครอง
ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยองคกรฝายตุลาการ 
 ๕.๔ ความแตกตางกันในแงของการมีศาลปกครอง 
  โดยที่ “หลักนิติธรรม” ถือวา ทั้งราษฎรและองคกรเจาหนาที่ของรัฐตางตองตกอยูภายใต
กฎหมายเดียวกันและตองฟองคดีตอศาลเดียวกัน ดวยเหตุน้ี ระบบกฎหมายของอังกฤษจึงไมมีการ
แบงแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนและไมมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนมา
เปนอีกระบบศาลหน่ึงเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรมดังที่ปรากฏในประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรป  
ในอังกฤษ การฟองคดีขอใหศาลตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองน้ัน 
ราษฎรอังกฤษอาจฟองคดีตอศาลยุติธรรม 
  ในระบบประมวลกฎหมายที่ใชกันอยูในประเทศภาคพ้ืนทวีปยุโรปน้ันมีการแยกกฎหมาย
ออกเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนและไมไดยึดถือหลักการตาม “หลักนิติธรรม” ของอังกฤษ
ที่เรียกรองใหการพิจารณาพิพากษาคดีตองกระทําโดย “ศาลธรรมดา” เทาน้ัน ในประเทศเยอรมัน  
มีระบบศาลแยกออกตางหากจากกันถึง ๖ ระบบศาล คือ (๑) ศาลรัฐธรรมนูญ (๒) ศาลยุติธรรม  
(๓) ศาลแรงงาน (๔) ศาลปกครอง (๕) ศาลภาษีอากร และ (๖) ศาลสังคม โดยคดีปกครองจะไดรับ
การพิจารณาจากศาลใน ๓ ระบบศาล คือ คดีปกครองทั่วไปจะไดรับการพิจารณาโดยศาลปกครอง  
สวนคดีปกครองที่มีลักษณะเฉพาะคือ คดีภาษีอากรจะไดรับการพิจารณาโดยศาลภาษีอากร และ 
คดีสังคม (ขอพิพาทอันเกิดจากกฎหมายประกันสังคม ฯลฯ) จะไดรับการพิจารณาโดยศาลสังคม 
 ๕.๕ ความแตกตางกันในแงของระบบวิธีพิจารณาคดี 



 
 

๑๓ 

 

 

  โดยที่ “หลักนิติธรรม” ที่พัฒนาขึ้นในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษปฏิเสธ 
การจัดต้ังศาล “เฉพาะ” เพ่ือพิจารณาพิพากษาคดีเพราะเกรงวาจะกอใหเกิดความไมเสมอภาคกัน
หรือไมเทาเทียมกันระหวางคูพิพาท ซึ่งสงผลตอการออกแบบวิธีพิจารณาคดีตลอดจนการนํา
พยานหลักฐานเขาสืบในช้ันศาลดวย โดยในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษน้ัน ศาลจะทํา
หนาที่เปนคนกลางอยางเครงครัด ศาลจะรับฟงพยานหลักฐานของคูความในคดี ไมวาจะเปนคดีแพง
หรือคดีปกครอง โดยศาลจะควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาใหคูความทั้งสองฝายตอสูคดีกันอยาง
เปนธรรม แลวตัดสินคดี บทบาทของผูพิพากษาในอังกฤษจึงเปนเสมือนผูที่แกไขปญหาความขัดแยง 
โดยทําใหผลของคดีมีลักษณะเปนการชดเชยใหความเปนธรรม0

(๓๔) 

  สวน “หลักนิติรัฐ” ที่พัฒนาข้ึนในระบบประมวลกฎหมายของเยอรมันน้ัน ในคดีทาง
กฎหมายมหาชน ศาลมีอํานาจในการคนหาความจริงในคดีโดยไมจําเปนตองผูกพันกับพยานหลักฐาน
ที่คูความไดย่ืนตอศาลเทาน้ัน ผูพิพากษาของเยอรมันจึงเปรียบเสมือนเปนแขนของกฎหมายที่ยื่น
ออกไป มีลักษณะเปนผูแทนของรัฐที่ถือดาบและตราชูไวในมือ วินิจฉัยคดีไปตามกฎหมายและความ
ยุติธรรมและบังคับใชกฎหมายใหบรรลุผล0

(๓๕) 

 ๕.๖ ความแตกตางกันในแนวความคิดเรื่องการแบงแยกอํานาจ 
  “หลักนิติรัฐ” ถือวาหลักการแบงแยกอํานาจเปนองคประกอบสําคัญที่จะขาดเสียมิได 
  สวน “หลักนิติธรรม” น้ัน เมื่อพิเคราะหคําอธิบายแลว จะเห็นไดวา ไมปรากฏเรื่องการ
แบงแยกอํานาจใน “หลักนิติธรรม” นักกฎหมายบางทานมีความเห็นวา ในอังกฤษน้ัน รัฐสภากับ
รัฐบาลมีความเช่ือมโยงกันอยางมาก นอกจากน้ี ยังปรากฏวาในอังกฤษมีการตรารัฐบัญญัติมอบอํานาจให
องคกรฝายบริหารออกกฎหมายลําดับรองบังคับการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติและใหองคกรฝายบริหาร
วินิจฉัยขอพิพาทในลักษณะที่เปนการกระทําในทางตุลาการดวย นักกฎหมายบางทานของเยอรมันจึงมี
ความเห็นวาในอังกฤษ ไมมีการแบงแยกอํานาจ0

(๓๖) 
 

๖. “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ตามความเขาใจของไทย 
         ๖.๑ การอางถึง “หลักนิติธรรม” โดยนักกฎหมายไทย 
  ศาสตราจารย (พิเศษ) ธานินทร กรัยวิเชียร อธิบายวา “หลักนิติธรรม” หมายถึง หลักการ
แหงกฎหมายที่เทิดทูนศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแหงมนุษยชน
ทุกแงทุกมุม โดยมุงประสงคใหรัฐตองใหความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราช และ
หากมีขอพิพาทใด ๆ เกิดขึ้น ไมวาระหวางรัฐกับเอกชนหรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลสถิตยุติธรรม
เทาน้ันที่มีอิสระและเด็ดขาดในการตัดสินขอพิพาทน้ันตามกฎหมายบานเมือง0

(๓๗) 

                                     
 (๓๔) Th. Fleiner/L.Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre, Berlin Heidelberg:Springer, ๒๐๐๔, p. ๒๕๑, อางไวใน  
วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๓๑, หนา ๓๔๐ 
 (๓๕) Th. Fleiner/L.Basta Fleiner, อางแลว เชิงอรรถที่ ๓๔, หนา ๒๕๑ 
 (๓๖) K. Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbritannien. Bd. I, Berlin-Heidelberg-New York : 
Springer, ๑๙๖๗, p. ๘๔, อางไวใน วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๓๓, หนา ๓๔๑ 
 (๓๗) อางไวใน ไพบูลย วราหะไพทูรย, “หลักนิติธรรมกับการควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ”, 
เอกสารวิชาการสวนบุคคล หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย รุนที่ ๑ ป ๒๕๕๖, วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สํานักพิมพศาลรัฐธรรมนูญ, 
หนา ๕ 



 
 

๑๔ 

 

 

 ๖.๒ การใหความหมายของ “นิติธรรม” ในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ 
  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ ไดใหความหมายของคําวา “นิติธรรม” ไววา 
“นิติธรรม (กฎ) น.หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมายที่บุคคลทุกคนตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายอยาง 
เทาเทียมกัน (อ.rule of law)” ทั้งน้ี พจนานุกรมฉบับดังกลาวไมมีการกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ”  
แตอยางใด 
 
 ๖.๓ การบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไวในรัฐธรรมนูญและรางรัฐธรรมนูญ 
  ๖.๓.๑ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๑๗ 
   รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่อางถึง “หลักนิติธรรม” คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๑๗ ซึ่งบัญญัติไวในอารัมภบทวา “เจตนารมณของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี
แสดงออกใหปรากฏซึ่งปณิธานรวมกันของปวงชนชาวไทยวา ... จักธํารงไวซึ่งหลักนิติธรรม เพ่ือให
ราษฎรไดรับความยุติธรรมอยางทั่วถึง” 
  ๖.๓.๒ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ 
   รัฐธรรมนูญฉบับที่ ๒ ที่อางถึง “หลักนิติธรรม” คือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ ซึ่งบัญญัติไวในอารัมภบทวา “...จําเปนตองกําหนดกลไก 
ทางปกครองที่เหมาะสมแกสถานการณเพ่ือใชไปพลางกอนโดยคํานึงถึงหลักนิติธรรม ตามประเพณี
การปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 
  ๖.๓.๓ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ 
   (๑) รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่อางถึง “หลักนิติธรรม” ไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
โดยตรง คือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ซึ่งบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไวใน  
๒ มาตรา ดังน้ี 
    (ก) มาตรา ๓ วรรคสอง บัญญัติวา 
     “การปฏิบัติหนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตาม
รัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” 
    (ข) มาตรา ๗๘ (๖) บัญญัติวา 
     “มาตรา ๗๘ รัฐตองดําเนินการตามแนวนโยบายดานการบริหารราชการ
แผนดิน ดังตอไปน้ี 
      ฯลฯ    ฯลฯ 
     (๖) ดําเนินการใหหนวยงานทางกฎหมายที่มีหนาที่ใหความเห็นเกี่ยวกับ
การดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมายของรัฐ ดําเนินการอยางเปนอิสระ
เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปตามหลักนิติธรรม 
      ฯลฯ    ฯลฯ 
   (๒) ในช้ันการยกรางรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน เลขานุการคณะกรรมาธิการ 
ยกรางรัฐธรรมนูญ คือ ศาสตราจารย สมคิด เลิศไพฑูรย ไดเสนอใหมีการใชคําวา “นิติรัฐ” ในมาตรา ๓ 
แตที่ประชุมของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญเห็นวา คําวา “นิติรัฐ” น้ันเปนคําที่ผูเขาใจนอย  



 
 

๑๕ 

 

 

จึงขอใหใชคําวา “นิติธรรม” ซึ่งเปนคําที่คุนเคยในหมูนักกฎหมายไทยแทน รางฯ ของคณะกรรมาธิการฯ 
จึงใชคําวา “นิติธรรม” แทนคําวา “นิติรัฐ”0

(๓๘) 
   (๓) ตอมา เมื่อมีการนํารางรัฐธรรมนูญฯ เขาสูการพิจารณาของสภารางรัฐธรรมนูญ 
สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญไดพิจารณาในประเด็นน้ีแลว มีทั้งที่เห็นดวยและไมเห็นดวย เชน 
    นายวิชัย รูปขําดี ไดอภิปรายไมเห็นดวยที่จะบัญญัติคําวา “นิติธรรม” ไวใน
รัฐธรรมนูญ โดยใหเหตุผลในการอภิปรายไว ดังน้ี 
    “ในมาตราน้ี รัฐธรรมนูญป ๒๕๔๐ มิไดมีขอความในวรรคที่สอง มาตราน้ี
กลาวถึงการใชอํานาจอธิปไตยขององคกรตาง ๆ ไดแก รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล ตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญน้ี เหตุผลของการเพ่ิมในวรรคสองน้ัน ก็ทราบจากขอความที่กําหนดไววา ตองการที่จะให
เปนพ้ืนฐานของการใชอํานาจเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม แลวก็เปนไปอยางมีเหตุผลขององคกรตาง ๆ 
ที่กําหนดไว แตวาเหตุผลก็คือวา การที่มีวรรคสองน้ัน ก็เพียงแตบอกวาการปฏิบัติหนาที่ขององคกร
ตาง ๆ เหลาน้ันเพ่ือใหเปนไปตาม “หลักนิติธรรม” ซึ่งถาหากพิจารณาแลว ก็ถือวาไมมีความจําเปน
เน่ืองจากเหตุวาบรรดาขอความในการใชอํานาจอธิปไตยก็ยอมชัดเจนวาจะตองใหองคกรเหลาน้ี 
ไดปฏิบัติตามกฎหมายตามหลักของ “นิติธรรม” อยูแลว ตัวอยางเชน ในการออกพระราชบัญญัติใด ๆ 
ก็ตาม ก็จะตองมีองคกร มีรัฐมนตรีเปนผูรักษาการตามบทบัญญัติเหลาน้ัน  ดังน้ัน ไมนาจะมีความจําเปน
ที่จะตองเพ่ิมขอความในวรรคสอง 
    นอกจากน้ี คําวา “หลักนิติธรรม” ก็อาจจะนําไปสูการอธิบายใหเห็นวา 
อาจจําเปนตองมีการใชอํานาจบังคับใหองคกรตาง ๆ น้ีกระทํา ถาหากไมกระทํา ก็อาจจะสงผลใหเกิด
การฟองรอง  ดังน้ัน ก็อาจจะกอใหเกิดปญหาตามมา แลวประการที่สาม การที่บัญญัติไวในวรรคที่สอง  
ก็อาจจะนํามาซึ่งการตีความที่ยุงยาก แลวก็อาจจะไมเปนตามเจตนารมณของวรรคหน่ึง ดวยเหตุวา 
อาจจะมีการตีความที่ไมตรงกับการใชอํานาจของวรรคที่หน่ึงได  ดังน้ัน กระผมจึงเห็นวาไมนาจะมี
ความจําเปนที่จะตองกําหนดวรรคที่สองไวในมาตราที่ ๓ น้ี”0

(๓๙) 

    นายอัชพร จารุจินดา กรรมาธิการฯ ไดช้ีแจงตอบขออภิปรายดังกลาวขางตน
ของนายวิชัย รูปขําดี ดังน้ี 
    “... เหตุผลของคณะกรรมาธิการที่เพ่ิมวรรคสองของมาตรา ๓ วาดวยการปฏิบัติ
หนาที่ขององคกรตาง ๆ ที่จะเปนไปตามรัฐธรรมนูญและเจาหนาที่ของรัฐน้ัน จะตองเปนไปตาม  
“หลักนิติธรรม” น้ัน ... วัตถุประสงคก็คือ เพ่ือตองการวางกรอบในการปฏิบัติหนาที่ของผูที่จะ
เก่ียวของในการใชอํานาจเหนือประชาชนทั้งหลายวา ในการใชอํานาจหนาที่น้ัน จะตองเปนไปตาม 
“หลักนิติธรรม” ... คําวา “หลักนิติธรรม” น้ัน ... เปนคําที่บัญญัติอยูในพจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย
ของราชบัณฑิตยสถาน แปลวา หลักพ้ืนฐานของกฎหมาย และในความเขาใจพ้ืนฐานของกฎหมายน้ัน ... 
หมายถึง ๒ ประการ 

                                     
 (๓๘) สมคิด เลิศไพฑูรย, “การสถาปนาหลักนิติธรรมขึ้นในระบบกฎหมายไทย”, เอกสารวิชาการสวนบุคคล หลักสูตร หลักนิติธรรม 
เพ่ือประชาธิปไตย รุนที่ ๒ ป ๒๕๕๗, วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๗ 
 (๓๙) รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ ๒๒/๒๕๕๐ วันจันทรที่ ๑๑ เดือนมิถุนายน พุทธศักราช ๒๕๕๐ ณ ตึกรัฐสภา 
หนา ๔๙ อางไวในภาคผนวก ข ของบทความของ วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๓๑, หนา ๓๕๐ 



 
 

๑๖ 

 

 

    ประการแรก ก็คือ เรื่องการตรากฎหมายขึ้นวา การตรากฎหมายขึ้นจะตอง
คํานึงถึงหลักพ้ืนฐานความเปนธรรม กฎหมายจะตองตราขึ้นโดยใหความเปนธรรมโดยทัดเทียมกับ
ประชาชนทั่ว ๆ ไป 
    ประการที่สอง ก็คือ เรื่องการกระทํา การกระทําก็หมายความวา เจาหนาที ่
ที่เกี่ยวของมีการใชกฎหมายไปใชบังคับน้ันจะปฏิบัติหนาที่ไดก็ตองประกอบดวยเหตุ ๒ ประการก็คือ  
๑. ก็ตองมีกฎหมายรับรองการใชอํานาจหนาที่น้ัน  ประการที่ ๒ ก็คือ การกระทําจะเกินเลยไปกวา
ขอบเขตหรือเจตนาของกฎหมายไมได 
    น่ีคือสิ่งที่เปนความหมายอง “หลักนิติธรรม” ที่เปนที่เขาใจกัน และกรรมาธิการ 
ก็ เขาใจวา ในสิ่ งน้ีไดมีการพูดกันมากอยู ในวงสังคมอยูแลว แตไม เคยนําเรื่องน้ีมาบัญญัติไว 
โดยเฉพาะเจาะจงในทางกฎหมาย สิ่งที่เกิดมา ในเหตุเกิดมากอนที่จะมีการยกรางรัฐธรรมนูญน้ี จึงมัก
ปรากฏอยูเสมอวา ไดมีการละเลยการดําเนินการที่ไมเปนไปตาม “หลักนิติธรรม” น้ัน เพ่ือเปนการ
แสดงเจตนารมณของการยกรางรัฐธรรมนูญในคราวน้ี แลวก็ยืนยันหลักการน้ีวาเปนหลักการที่มีอยูจริง 
และจะตองไดรับการปฏิบัติจากผูปฏิบัติงานของรัฐทุกประเภทน้ัน จึงเห็นควรที่จะมาบัญญัติเปน 
วรรคสองของมาตรา ๓ เพ่ือเปนกรอบเชนน้ีขึ้น...”0

(๔๐) 

    นอกจากน้ี ยังมีสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญบางคนเห็นวา ไมควรใชคําวา  
“นิติธรรม” แตควรใชคําวา “นิติรัฐ” แทน คือ นายคมสัน โพธ์ิคง ซึ่งไดอธิบายไว ดังน้ี 
    “... ในประเด็นเรื่อง “หลักนิติธรรม” น้ัน ขอใหแกไขเปนคําวา “หลักนิติรัฐ” 
แทนคําวา “หลักนิติธรรม” ... คําวา “หลักนิติรัฐ” ... มีความหมายที่ครอบคลุมกวางขวางมากกวา 
คําวา “หลักนิติธรรม” ซึ่งโดยทั่วไปแลว คําวา “หลักนิติธรรม” น้ันมีความหมายในลักษณะที่มักจะใชกัน
ภายในองคกรศาลเทาน้ัน... คําวา “หลักนิติรัฐ” ... โดยหลักการไมไดแปลวา รัฐตามกฎมายอยางที่มี
หลายคนเขาใจวา คําวา “นิติรัฐ” น้ันคือรัฐตามกฎหมาย ... “หลักนิติรัฐ” เมื่อใชในประเทศตาง ๆ ... 
จะมีลักษณะสําคัญอยู ๓ ประการ 
    ประการแรก ก็คือ ในประเทศน้ัน กฎหมายจะตองอยูเหนือสิ่งอ่ืนใดทั้งหมด  
การกระทําตาง ๆ ของรัฐ ไมวาในทางนิติบัญญัติ ในทางปกครอง ก็ตองเคารพตอกฎหมาย... ในการ
กระทําในทางปกครอง...จะตองเปนไปตามกฎหมายและตองชอบดวยกฎหมาย... 
    ประการที่สอง ก็คือ ในประเทศที่เปน “นิติรัฐ” น้ัน ขอบเขตแหงอํานาจของรัฐ
ยอมมีการกําหนดไวชัดเจน เร่ิมต้ังแตการแบงแยกอํานาจออกเปน ๓ อํานาจ คือ นิติบัญญัติ บริหาร 
และตุลาการ มีขอบเขตของการใชอํานาจทั้งสามน้ีอยางครบถวน... 
    ประการที่สาม ก็คือวา ภายใต “หลักนิติรัฐ” ผูพิพากษาจะตองมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดี โดยตองมีหลักประกันไวในรัฐธรรมนูญ... แลวก็ตองกําหนดใหผูพิพากษาที่มี
อิสระในคดีแพงและคดีอาญาน้ันอยูในการควบคุมภายใตหลักกฎหมายดวย... เพ่ือเปนหลักประกัน 
ในเรื่องสิทธิเสรีภาพแกประชาชน 
    ภายใต “หลักนิติรัฐ” ...ก็เกิดแนวคิดในเรื่อง “หลักนิติธรรม” หรือที่เรียกวา 
“The Rule of Law” ขึ้นในประเทศตาง ๆ ที่ใชในระบบคอมมอนลอว (Common Law)  

                                     
 (๔๐) เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๕๑-๓๕๒ 



 
 

๑๗ 

 

 

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษคือ เอ.วี.ไดซีย ไดกลาวถึง  “หลักนิติธรรม” วา ตองมีลักษณะ
สําคัญ ๓ ประการ 
    ประการที่ ๑ ก็คือ ฝายบริหารไมมีอํานาจตามอําเภอใจ แลวก็บุคคลจะตอง
รับผิดในทางอาญา ก็ตอเมื่อมีหลักกฎหมายวาดวยกําหนดความผิดและกําหนดโทษไว และโทษน้ัน
จะตองเปนโทษที่แสดงใหเห็นวา บุคคลจะถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพภายใตกฎหมายเทาน้ัน  
เจาพนักงานของรัฐจะใชอํานาจตามอําเภอใจอยางหน่ึงอยางใดไมได 
    ประการที่ ๒ ก็คือ บุคคลที่อยูภายใตกฎหมายเดียวกันและศาลเดียวกัน คือ 
ศาลจะเปนผูพิจารณาพิพากษาคดี ... แลวก็ทั้งบุคคลใดไมวารัฐหรือเอกชนอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน ... 
    ประการที่ ๓ หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกิดจากผลของกฎหมายน้ัน
เกิดขึ้นจากศาลตีความ ... 
    หลักสําคัญในเรื่องของ “หลักนิติรัฐ” ... มี... อยู ๗ เรื่อง ... 
    ๑. ... หลักการแบงแยกอํานาจ ... 
    ๒. ... หลักการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติ
ของกฎหมาย 
    ๓. ... หลักความชอบดวยกฎหมายขององคกรตุลาการและองคกรฝายปกครอง 
ในการดําเนินการอยางหน่ึงอยางใด ... 
    ๔. ... หลักความชอบดวยกฎหมายในเน้ือหาของกฎหมายน้ัน จะตองมี
ความชอบในเน้ือหาที่มีหลักประกันความเปนธรรมใหแกประชาชน 
    ๕. ... หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา 
    ๖. ... หลักในเรื่องของการไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด และไมมีโทษ 
    ๗. ... หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ... 
    ... 
    เพราะฉะน้ัน ผมจึงมีความเห็นวาในมาตรา ๓ ... ควรจะตองเปนไปตาม 
“หลักนิติรัฐ” ซึ่งจะมีความหมายครอบคลุมกวางขวาง...”0

(๔๑) 

    ศาสตราจารย สมคิด เลิศไพฑูรย กรรมาธิการฯ ไดตอบคําถามเร่ือง “นิติธรรม” 
กับ “นิติรัฐ” ไวดังน้ี 
    “... “นิติธรรม” น้ัน มาจากคําภาษาอังกฤษวา “The Rule of Law” ซึ่งเปน
หลักที่ทุกประเทศใช ... เปนหลักที่เกิดข้ึนเปนครั้งแรกในประเทศที่เปน Common Law คือประเทศ
อังกฤษ สวนหลักเรื่อง “นิติรัฐ” น้ันเปนหลักที่เกิดในประเทศ Civil Law ก็คือ ประเทศเยอรมัน  
ใชคําวา “Rechtsstaat” ซึ่งเปนคําที่กรรมาธิการไดพิจารณาอยางถองแทพอสมควรแลววา คําวา 
“นิติรัฐ” น้ัน เปนคําที่มีความหมายคลายคลึงกัน... ในทางวิชาการ แมวาจะพูดวาตางกัน ก็ตางกัน
เล็กนอย ความจริงหลักทั้ง ๒ หลักมีหลักตรงกันวา หลักที่ ๑ ก็คือ หลักที่บอกวาถาไมมีกฎหมายน่ี 
เจาหนาที่ของรัฐคือฝายปกครองไมมีอํานาจกระทําการใด ๆ ทั้งสิ้น ... ซึ่งตางจากเอกชน เอกชนน้ัน 
ถาจะดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงน้ัน ถาไมมีกฎหมายหามไว ก็สามารถดําเนินการไดเสมอ ...  

                                     
 (๔๑) เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๕๙-๓๖๒ 



 
 

๑๘ 

 

 

หลักที่ ๒ ก็คือ แมมีกฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐดําเนินการไดน่ี ก็จะกําหนด
เง่ือนไข กําหนดขอบเขตไววา มีขอบเขตมากนอยแคไหน อยางไรบาง ... ฝายปกครอง ... จะใชอํานาจ
เกินกวาขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติไวไมได ... 
    คําทั้ง ๒ คํา ก็มีความหมายที่ใกลเคียงกัน ... คําวา “นิติธรรม” น้ันเปนคําที่
คนไทยโดยทั่วไป ... คุนเคยและรูจักกันดี ... แตคําวา “นิติรัฐ” น้ัน อาจจะมีคําถาม ... วามีความหมาย
กวางขวางอยางไรบาง ... กรรมาธิการขออนุญาตใชคําวา “นิติธรรม” นาจะถูกตองแลว ...”0

(๔๒) 
    จากการช้ีแจงดังกลาวขางตน สภารางรัฐธรรมนูญจึงมิไดแกไขคําวา  
“หลักนิติธรรม” เปน “หลักนิติรัฐ” โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ จึงใช
คําวา “หลักนิติธรรม” ทั้งในมาตรา ๓ วรรคสองและมาตรา ๗๘ (๖) โดยไดมีการจัดทําเอกสารที่
เรียกวา “เจตนารมณรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐” ซึ่งมีการกลาวถึง
เจตนารมณของมาตรา ๓ ไวดังน้ี 
    “เจตนารมณ กําหนดที่มาของอํานาจอธิปไตยและหลักการแบงแยกอํานาจ 
ทั้งน้ี การใชอํานาจน้ันตองสอดคลองกับหลักนิติธรรม 
    เพ่ือใหเปนไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การปฏิบัติหนาที่ของ
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐที่ตองอยูบนพ้ืนฐาน
ของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีและบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีความเปนธรรม สามารถอธิบายและ
ใหเหตุผลได และจะใชอํานาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแหงกฎหมายรองรับน้ันไมได 
    หมายเหตุ 
    ... 
    ... 
    ๓) หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของกลุมประเทศ
คอมมอนลอว (Common Law) เปนหลักที่จํากัดการใชอํานาจของผูปกครองไมใหเกินขอบเขต  
โดยปกครองภายใตกฎหมาย 
    หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat / Legal State) มาจากหลักกฎหมายของกลุม
ประเทศซิวิลลอว (Civil Law) มีความหมายกวางครอบคลุมมากกวาหลักนิติธรรมซึ่งมีความหมาย
รวมถึงหลักดังตอไปน้ี 
    (๑) หลักการแบงแยกอํานาจซึ่งเปนหลักการสําคัญในการกําหนดขอบเขตการใช
อํานาจของรัฐ 
    (๒) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
    (๓) หลักความชอบดวยกฎหมายขององคกรตุลาการและองคกรฝายปกครอง 
ในการดําเนินการอยางหน่ึงอยางใด หรือมีการกระทําอยางหน่ึงอยางใด 
    (๔) หลักความชอบดวยกฎหมาย ในเน้ือหาของกฎหมายน้ัน จะตองมี
ความชอบในเน้ือหาที่มีหลักประกันความเปนธรรมแกประชาชน 
    (๕) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา 

                                     
 (๔๒) เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๘-๓๖๙ 



 
 

๑๙ 

 

 

    (๖) หลักการไมมีกฎหมาย ไมมีความผิดซึ่งเปนหลักในทางกฎหมายอาญา 
(Nullum crimen nulla poena sine lege) 
    (๗) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
    หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐมีความคลายคลึงกัน ๒ ประการคือ 
    (๑) ถาไมมีกฎหมาย เจาหนาที่ของรัฐหรือเจาหนาที่ฝายปกครองไมมีอํานาจ
กระทําการใด ๆ ทั้งสิ้น เพราะถาดําเนินการไปแลวอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
    (๒) หลักที่วาเมื่อกฎหมายกําหนดขอบเขตไวเชนใด ฝายปกครองก็ใชกฎมาย 
ไปตามขอบเขตน้ัน จะใชอํานาจเกินกวาที่กฎหมายบัญญัติไวไมได 
    ๔) รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ ๒๒/๒๕๕๐ วันจันทรที่ ๑๑ 
มิถุนายน พุทธศักราช ๒๕๕๐”0

(๔๓) 

  ๖.๓.๔ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ ซึ่งใชบังคับ
อยูในปจจุบันอางถึงหลักนิติธรรมไวในมาตรา ๓๕ (๖) ดังน้ี 
   “มาตรา ๓๕ คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญตองจัดทํารางรัฐธรรมนูญให
ครอบคลุมเรื่องดังตอไปน้ีดวย 
      ฯลฯ    ฯลฯ 
   (๖) กลไกที่มีประสิทธิภาพในการเสริมสรางความเขมแข็งของหลักนิติธรรม ... 
      ฯลฯ    ฯลฯ” 
  ๖.๓.๕ รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ 
(ที่มีศาสตราจารยกิตติคุณ บวรศักด์ิ อุวรรณโณ เปนประธาน) 
   รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ  
(ที่มีศาสตราจารยกิตติคุณ บวรศักด์ิ อุวรรณโณ เปนประธาน) ก็ไดมีการนําเอา “หลักนิติธรรม”  
มาบัญญัติไวในรางรัฐธรรมนูญดังตอไปน้ี 
   (๑) มีการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ไวโดยนํามาใชเปนช่ือภาค ๓ หลักนิติธรรม 
ศาล และองคกรตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 
   (๒) มีการบัญญัติไวในรางมาตรา ๓ วรรคสอง วา 
    “การปฏิบัติหนาที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ 
และหนวยงานของรัฐตองเปนไปตามหลักนิติธรรม” 
   (๓) มีการบัญญัติไวในรางมาตรา ๒๐๕ ดังน้ี 
    “มาตรา ๒๐๕ หลักนิติธรรม อันเปนรากฐานของรัฐธรรมนูญในระบอบ
ประชาธิปไตย อยางนอยมีหลักการพ้ืนฐานสําคัญ ดังตอไปน้ี 
    (๑) ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญและกฎหมายเหนืออําเภอใจของบุคคลและ
การเคารพรัฐธรรมนูญและกฎหมายทั้งโดยรัฐและประชาชน 
    (๒) การคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค 

                                     
 (๔๓) อางไวในภาคผนวก ก. ของบทความของวรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ ๓๓, หนา ๓๔๕-๓๔๖ 



 
 

๒๐ 

 

 

    (๓) การแบงแยกการใชอํานาจ การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ และการปองกัน
การขัดกันระหวางประโยชนสวนตนและประโยชนสวนรวม 
    (๔) นิติกระบวนอันเปนธรรม ซึ่งอยางนอยตองไมบังคับใชรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายยอนหลังเปนโทษทางอาญาแกบุคคล ใหบุคคลมีสิทธิในการปกปองตนเองเมื่อสิทธิหรือ
เสรีภาพถูกกระทบ ไมบังคับใหบุคคลตองใหถอยคําซึ่งทําใหตองรับผิดทางอาญา ไมทําใหบุคคลตองถูก
ดําเนินคดีอาญาในการกระทําความผิดเดียวกันมากกวาหน่ึงครั้ง และมีขอจํากัดใหสันนิษฐานวาบุคคล
เปนผูบริสุทธ์ิอยูจนกวาจะมีคําพิพากษาวากระทําผิด 
    (๕) ความเปนอิสระของศาลและความสุจริตเที่ยงธรรมของกระบวนการ
ยุติธรรม” 
   (๔) มีการบัญญัติไวในรางมาตรา ๒๐๗ วรรคหน่ึง ดังน้ี 
    “มาตรา ๒๐๗ การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตอง
ดําเนินการใหเปนไปโดยยุติธรรม ตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย
พระมหากษัตริย 
      ฯลฯ    ฯลฯ” 
   (๕) มีการบัญญัติไวในรางมาตรา ๒๐๘ วรรคหน่ึง ดังน้ี 
    “มาตรา ๒๐๘ การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรม 
ตองเปนไปโดยเที่ยงธรรม ปราศจากการขัดกันแหงผลประโยชนและปราศจากอคติทั้งปวง และตอง
ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ และตามกฎหมาย 
      ฯลฯ    ฯลฯ” 
   (๖) มีการบัญญัติไวในรางมาตรา ๒๑๔ วรรคหน่ึง ดังน้ี 
    “มาตรา ๒๑๔ องคกรอัยการมีอิสระในการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยยุติธรรม 
ตามหลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยปราศจากการขัดกันแหงผลประโยชน 
      ฯลฯ    ฯลฯ” 
  ๖.๓.๖ รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ 
   รางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ 
(ที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ เปนประธาน) มีการนําเอา “หลักนิติธรรม” มาบัญญัติไวในรางมาตรา ๓ วรรคสอง 
ดังน้ี 
   “รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระและหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติ
หนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพ่ือประโยชนสวนรวมของประเทศชาติ
และความผาสุกของประชาชนโดยรวม 
 

๗. บทสรุป 
         ๑. แมวาประเทศไทยจะใชระบบประมวลกฎหมาย มิไดใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว  
แตนักกฎหมายไทยจํานวนมากโดยเฉพาะอยางย่ิงนักกฎหมายไทยที่เปนหรือเคยเปนผูพิพากษา 
ศาลยุติธรรมไดรับอิทธิพลทางความคิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอวคอนขางมากโดยมีแนวโนม 
ที่จะใหความสําคัญกับหลักกฎหมายที่ศาลฎีกาไดใชในการพิพากษาคดีมากกวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 



 
 

๒๑ 

 

 

และไดรับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับ “The Rule of Law” ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย 
คอนขางมาก โดยมีความเขาใจวาตาม “หลักนิติธรรม” น้ัน บุคคลทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน
และถามีขอพิพาทกัน ก็ตองขึ้นศาลเดียวกัน ซึ่งความเขาใจเชนวาน้ีไดรับการรับรองโดยพจนานุกรม 
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. ๒๕๕๔ ที่ใหความหมายของคําวา “นิติธรรม” ไววา “นิติธรรม (กฎ)  
น. หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมายที่บุคคลทุกคนตองอยูภายใตกฎหมายอยางเทาเทียมกัน (อ.rule of law)” 
โดยพจนานุกรมฉบับดังกลาวมิไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” แตอยางใด ทั้ง ๆ ที่ “หลักนิติรัฐ” น้ัน เปน
หลักการพ้ืนฐานของระบบประมวลกฎหมายที่ประเทศไทยใชอยู 
 ๒. ในสวนของการจัดระบบศาลน้ัน ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมีความเห็นวา ศาลที่จะ
พิจารณาพิพากษาคดีแตละประเภทควรจะประกอบดวย ผูพิพากษาหรือตุลาการควรที่มีความรู 
ความเช่ียวชาญเกี่ยวกับหลักกฎหมายและมีความเขาใจในลักษณะคดีที่ศาลน้ันจะตองพิจารณา
พิพากษา เชน  
  ฝรั่งเศส มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญสําหรับพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ มีศาลยุติธรรมสําหรับ
พิจารณาคดีแพงและคดีอาญา และมีศาลปกครองสําหรับพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 
  เยอรมัน มีศาลรัฐธรรมนูญสําหรับพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ มีศาลยุติธรรมสําหรับพิจารณา
พิพากษาคดีแพงและคดีอาญา มีศาลแรงงานสําหรับพิจารณาคดีแรงงาน มีศาลปกครองสําหรับ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง มีศาลภาษีสําหรับพิจารณาคดีภาษี และมีศาลสังคมสําหรับพิจารณาคดี
เกี่ยวกับกฎหมายประกันสังคม 
 ๓. ประเทศไทยไดนําเอาหลักการสําคัญ ๆ ของ “หลักนิติรัฐ” ของประเทศที่ใชระบบประมวล
กฎหมายมาใชเปนเวลานานแลว ไมวาจะเปนหลักการแบงแยกอํานาจ หลักความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ หลักลําดับช้ันของกฎหมาย และนับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๔๐ เปนตนมา ประเทศไทยก็ไดนําเอาระบบศาลหลายระบบศาลแบบเยอรมันมาใช
โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวบัญญัติใหมีการยกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึนเปนศาลรัฐธรรมนูญและ
ใหมีระบบศาลปกครองเปนเอกเทศจากระบบศาลยุติธรรม ซึ่งตรงกันขามกับ “The Rule of Law” 
ตามแบบฉบับของศาสตราจารยไดซีย 
 ๔. โดยที่ความเขาใจเกี่ยวกับ “หลักนิติธรรม” และ “หลักนิติรัฐ” ของไทยน้ันยังมีความแตกตาง
กันอยู จนเกิดความเขาใจวาคําทั้งสองมีความหมายที่ใกลเคียงกันจนแยกกันไมออกและมีแนวโนมที่จะ 
อางถึงหลักทั้งสองควบคูกันไป ดังจะเห็นไดจากแผนยุทธศาสตรศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๔ – ๒๕๕๙ 
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดกําหนดวิสัยทัศนเพ่ือเปนแนวทางในการดําเนินงานภายในระยะเวลา ๕ ปวา 
“ศาลรัฐธรรมนูญเปนหลักของนิติรัฐและนิติธรรมในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย 
ทรงเปนประมุข” อีกทั้งยังมีพันธกิจหลักในการรักษาความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
สรางบรรทัดฐานการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ สรางความถูกตองเปน
ธรรมของระบบนิติรัฐและรักษาความชอบธรรมของการเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข0

(๔๔) 
 

                                     
 (๔๔) คูมือผูเขารับการอบรมหลักสูตร หลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุนที่ ๔ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๒๔-๒๕ 



 
 

๒๒ 

 

 

 
 

 ๕. รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ และรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับของคณะกรรมการ 
รางรัฐธรรมนูญ มีการอางถึง “หลักนิติธรรม” โดยมิไดระบุวา “หลักนิติธรรม” มีความหมายหรือ
หลักการสําคัญอะไรบาง กรณีจึงขึ้นอยูกับองคกรตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลรัฐธรรมนูญที่จะเปน 
ผูวินิจฉัยวา “หลักนิติธรรม” ที่รัฐธรรมนูญอางถึงน้ันมีความหมายวาอยางไร 
 

     
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

๒๓ 
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