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อรทัย  อินต๊ะไชยวงค์    สิทธิกร  ศักดิ์แสง 
 

บทคัดย่อ 
 การใช้อ านาจมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2557 (ฉบับชั่วคราว) ของหัวหน้า คสช. 
(คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) อยู่ในฐานะ “รัฏฐาธิปัตย์” เหนือกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ บริหารและอ านาจ
ตุลาการ และการใช้อ านาจดังกล่าวนั้นก็ไม่สามารถเข้าตรวจสอบได้จะเป็นการสุ่มเส่ียงต่อการ “ปกครองแบบรัฐ
ต ารวจ" (Police State) ในลักษณะเช่นเดียวกับ มาตรา 17 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ซ่ึง 
หัวหน้า คสช.(คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ)พึงต้องใช้ความระมัดระวังในการใช้อ านาจเป็นอย่างยิ่งและ
การใช้อ านาจจะต้องอยู่ภายใต้หลักสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน กล่าวคือ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนจะต้องกระท าไปในส่ิงที่จ าเป็นและเพื่อประโยชน์ส่วนรวมเท่านั้นและต้องเป็นมาตรการที่กฎหมายให้
อ านาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับแก่ประชาชน ต้องเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชน ยิ่งกว่าที่จะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนดังนั้นรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในอนาคตตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ได้ก าหนดให้มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับถาวร 
ผู้เขียนเห็นว่าผู้จัดท ารัฐธรรมนูญควรบัญญัติหลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองแบบ
นิติธรรม (The Rule of Law) มาใช้ร่วมกันคือ เป็น “การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม” 
 

ค าส าคัญ: หลักการปกครองแบบนิติรัฐ, หลักการปกครองแบบนิติธรรม, หลักการปกครองแบบรัฐต ารวจ 
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The Observation about the Legal State Administration, the Rule of Law Administration 

and the Police State Administration in the Context of Thailand 

 

Orrathai  Intachaiwong  Sittikorn  Saksang  
      

Abstract 
 To exercise the power by Section 44 of the Constitution of the Kingdom of Thailand Buddhist era 
2557 ( temporary)  by the leader of National Council for Peace and Order ( NCPO)  who has the sovereignty 
which exceed than Legislation power, Administration power and Judicial power and that power could not be 
inspected and risky to be the Police State same as Section 17 of the Constitution of the Kingdom Administration 
Buddhist era 2502. 
 The leader of NCPO must exercise the power carefully and adhere to the reason and balance that 
means must get suitable result as intended by the Legislation Power, the limit of the people liberty and rights 
must be necessary to use for the common interest only.  The rule which authorized by the law to the 
administrative power to enforce the people must have the interest to community than individual damages. 
 Therefore, the writer has an opinion that the person who create the new Constitution law which 
specified to make by the Constitution of the Kingdom of Thailand ( temporary)  Buddhist era 2557 must 
legislates by the principle of the Legal State and the Rule of Law which combine to be “ Administration by 
Legal State which adhere to the Rule of Law”.      
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บทน า 
หลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยในเรื่องของปรัชญาว่าด้วยการกระท าและการควบคุมการ

กระท าของรัฐที่มีต่อประชาชนซึ่งเป็นหลักส าคัญอย่างหน่ึงของกฎหมายมหาชน คือ การปกครองแบบนิติ
รัฐ (Legal State) กับการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of Law) (วิษณุ  เครืองาม, 2526, น.72)  แต่
อย่างไรก็ตามปัญหาน้ีเกิดขึ้นเม่ือมีการถกเถียงในวงวิชาการเก่ียวกับหลักการปกครองแบบนิติรัฐ  
กับหลักการปกครองแบบนิติธรรมที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 3 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ว่ารัฐธรรมนูญน้ันใช้หลักอะไรในการปกครองประเทศ ใช้หลักการปกครองแบบ 
นิติธรรม  หรือหลักการปกครองแบบนิติรัฐ หรือน าทั้งสองหลักมาใช้ร่วมกัน เม่ือพิจารณาถึงบันทึก
เจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ในการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จะพบว่าแต่เดิมในชั้นยกร่างน้ัน กรรมาธิการผู้ยกร่างได้ใช้ ค าว่า  
“หลักนิติรัฐ” ไม่ใช่ “หลักนิติธรรม” แต่อย่างไรก็ตามไม่ปรากฏถึงการอภิปรายว่ากรรมาธิการผู้ยกร่าง
อธิบายถึงหลักการทั้งสองว่าเป็นอย่างไร และโดยสรุปแล้วหลักการทั้งสองเหมือนกันอย่างไร และที่ส าคัญ
ไม่มีกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญผู้ใดอภิปรายถึงความเชื่อมโยงของหลักการปกครองแบบนิติธรรม 
กับความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาและความเชื่อมโยงของหลักการปกครองแบบนิติรัฐกับการยอมรับ  
ค่าบังคับของสิทธิขั้นพื้นฐานว่าเป็นค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ คงมีแต่การอภิปรายว่าหลักการใดกว้าง 
หลักการใดแคบ ซึ่งไม่ท าให้เห็นถึงสารัตถะของความเหมือนและความแตกต่างของหลักการทั้งสอง แม้จะ
มีการลงคะแนนเสียงเพื่อหาข้อยุติใน “การใช้ถ้อยค า” แต่ไม่มีผู้ใดสรุปได้ว่าความเหมือนและความ
แตกต่างในทางเน้ือหาของหลักการทั้งสองคืออะไรกันแน่  (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554) แต่อย่างไรก็ตาม 
การถกเถียงเก่ียวกับหลักการปกครองแบบนิติรัฐกับหลักการปกครองแบบนิติธรรมของประเทศไทย  
ก็ได้ เป ล่ียนแนวคิดเม่ือมีการรัฐประหาร เม่ือวันที่  22 พฤษภาคม 2557 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557  ที่ได้ละเลยหลักการปกครองแบบนิติรัฐกับหลักการปกครองหลัก 
นิติธรรม แต่ใช้หลักการปกครองในลักษณะสุ่มเสียงต่อการปกครองแบบรัฐต ารวจ (Police State) ดังน้ัน
ในบทความน้ีผู้เขียนมุ่งที่จะเขียนอธิบายถึงแนวคิดพื้นฐานหลักการปกครองแบบนิติรัฐ หลักการปกครอง
แบบนิติธรรม ความแตกต่างและความคล้ายคลึงของทั้งสองหลักและสามารถน าไปใช้ร่วมกันได้อย่างไร 
และกล่าวถึงการปกครองที่สุ่มเสี่ยงต่อการปกครองแบบรัฐต ารวจ ว่าเป็นอย่างไร รัฐธรรมนูญฉบับใหม่
ควรจะให้หลักการปกครองแบบใดที่เหมาะสมกับประเทศไทยในอนาคต ดังน้ี 
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 1. แนวคิดพื้นฐานหลักการปกครองแบบนิติรัฐกับหลักการปกครองแบบนิติธรรม 
 รากฐานในทางกฎหมายที่เก่ียวกับ “รัฐ” (State) ไม่ได้หมายถึง “รัฐ” ที่ปกครองโดยกฎหมาย 
หากแต่หมายถึง “รัฐ” ที่นับถือกฎหมายเป็นใหญ่หรือยกย่องกฎหมายเป็นใหญ่ ค าว่ากฎหมายในที่น้ี  
มีความหมายรวมๆ ถึงบรรดากฎหมายและระเบียบแบบแผนทางการเมืองทั้งหลายบางครั้งเรียกว่า 
“หลักการปกครองแบบนิติรัฐ” (Legal State) บ้าง  รัฐที่เคารพใน “หลักการปกครองแบบนิติธรรม” 
 (The Rule of Law) บ้าง  แยกอธิบายได้ดังน้ี (นิติศาสตร์ลุ่มน้ าตาปี, 2552, น. 117-130) 
  1.1 แนวคิดเรื่องการปกครองแบบนิติรัฐ 
   แนวคิดเรื่องการปกครองนิติรัฐ (Legal State) เริ่มต้นเกิดขึ้นในประเทศเยอรมนีที่รับรอง
สิท ธิของประชาชน ตามแนวคิด  ลัทธิปัจเจกนิยม  (Individualism) และรัฐธรรมนูญ กับรัฐจะมี
ความสัมพันธ์กัน “รัฐ” ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยจะต้องเป็นนิติรัฐเสมอ รัฐธรรมนูญจะมี
บทบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของราษฎร “รัฐ”  จึงมีฐานะเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยมีการควบคุม
ตรวจสอบการใช้อ านาจอย่างเคร่งครั และรัฐจะต้องเคารพต่อเสรีภาพต่างๆของราษฎร ซึ่งการจะเป็นเช่นน้ี
ได้มีวิธีเดียว คือ “รัฐ” ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย (รัฐธรรมนูญ) โดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่
กฎหมาย (รัฐธรรมนูญ) ยังใช้อยู่กฎหมายน้ันก็ผูกมัด “รัฐ” อยู่ เสมอ และโดยที่รัฐธรรมนูญอาจมี
บทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กร ในการบัญญัติกฎหมายโดยตรง หรือให้เลือกตั้ งผู้แทนราษฎรมาออก
กฎหมายแทนตนการที่ “รัฐ” จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ก็เน่ืองจากได้รับความยินยอมของ
ราษฎรให้จ ากัดสิทธิและเสรีภาพซึ่งถือว่าเป็นการให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร (วิษณุ  
เครืองาม, 2526, น.72)  เม่ือพิจารณาศึกษาถึงหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่ถูกน ามาใช้ในการปกครอง
ประเทศน้ัน  พบว่า การปกครองแบบนิติรัฐอาจเป็นเพียง เชิงรูปแบบหรือเป็นนิติรัฐในเชิงเน้ือหาอย่าง
แท้จริงก็ได้ ดังน้ี (จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, 2554) 
  1. การปกครองโดยนิติรัฐเพียงในเชิงรูปแบบ หมายถึง รัฐที่มีการบัญญัติกฎหมายออกมา 
ใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมือง (Positive Law) และมีสภาพบังคับกับราษฎรทุกคน ในแง่น้ีรัฐทุกรัฐ
ในปัจจุบันย่อมเป็นนิติรัฐ เน่ืองจากมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับกับประชาชนทั้งสิ้น นิติรัฐ  
ในความหมายน้ีเป็นเพียงรูปแบบเท่าน้ัน อาจเรียกว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือ 
ของรัฐ” (Rule by Law) แต่มิได้มุ่งหมายที่จะประกันความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะบุคคลและความ
ม่ันคงของระบบกฎหมาย (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554) 
  2. หลักการปกครองโดยนิติรัฐในเชิงเน้ือหา หมายถึง ระบบกฎหมายที่มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพและประโยชน์ของประชาชนจากการกระท าโดยอ าเภอใจของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ทั้งน้ีเพราะ
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รัฐได้ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายและยอมผูกพันการกระท าใดๆ ของตนกับกฎเกณฑ์ของกฎหมาย 
ที่รัฐได้ตราขึ้นแต่ต้องเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายใต้หลักการต่อไปน้ี  
   1) อาศัยวิถีทางประชาธิปไตย คือ การตรากฎหมายโดยความเห็นชอบของประชาชน
โดยตรงหรือขององค์กรผู้แทนปวงชนในระบอบประชาธิปไตยโดยผู้แทน  
   2) เน้ือหาของกฎหมายไม่ฝ่าฝืนหลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นหลักความยุติธรรมตาม
ธรรมชาติ  เช่น หลักสมควรแก่เหตุ   หรือหลักความได้สัดส่วนและหลักความเสมอภาค เป็นต้น  
มีบทบัญญัติที่รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในกฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน คือ 
รัฐธรรมนูญ เป็นหลักประกันแก่สถานภาพทางกฎหมายของประชาชนได้ดีที่สุด 
 แนวคิดเรื่องหลักการปกครองแบบนิติรัฐน้ีผู้เขียนจะอธิบายถึงรัฐที่มีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยที่ปรากฏทั้งนิติรัฐในเชิงรูปแบบและนิติรัฐในเชิงเน้ือหาและมีใช้แพร่หลายในประเทศ
ภาคพื้นยุโรปหรือประเทศที่ใช้ระบบซิวิลลอว์ (Civil Law) เช่น ในประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศอิตาลี เป็นต้น อาจสรุปส าคัญได้ 5 ประการ ดังน้ี (อักขราทร จุฬารัตน, 2556, น. 95-97) 
  1. รัฐจะกระท าการใดๆที่มีผลกระทบกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้
อ านาจกระท าการ กฎหมายที่ให้อ านาจน้ันจะต้องเป็นระบบกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนปราศจากการกระท าโดยอ าเภอใจของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
  2. มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจขององค์กรออกจากกันตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation 
of Powers) ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยทางด้านนิติบัญญัติ ด้านบริหารและด้านตุลาการ โดยไม่ยอม
ให้มีองค์กรเดียวใช้อ านาจปกครองรัฐ  
  3. การถ่วงดุลอ านาจซึ่งกัน (Chek and Balance) และกันระหว่างอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจ
บริหาร ตามลักษณะรูปแบบการปกครองของแต่ละประเทศ  
  4. มีการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ รวมไป
ถึงการตรวจความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติว่าละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนหรือไม่ 
  5. ตุลาการหรือศาลที่ท าหน้าที่ในการตรวจสอบต้องมีความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ในการ
ตรวจความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
  1.2 ความคิดเรื่องการปกครองแบบนิติธรรม 
  ความคิดเรื่องหลักการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of Law) หมายถึง การที่รัฐบาลจะ
ปฏิบัติการใดๆต้องอยู่ใต้การผูกมัดของกฎเกณฑ์ (Rule) ที่แน่นอนอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันและได้
ประกาศล่วงหน้าแล้ว โดยที่กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้สามารถคาดการณ์ได้และช่วยให้สามารถวางแผน
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กิจการต่างๆ  ได้บนพื้นฐานของความรู้ดังกล่าว (F.A. Hayek, 1956, p.72; จรัญ โฆษณานันท์, 2545, น. 350) 
ความคิดเรื่องหลักการปกครองแบบนิติธรรมมีขึ้นในประเทศอังกฤษ  ซึ่งการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการจะต้องผูกพันตนเองเอาไว้กับกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นอย่าง
เคร่งครัด  ประเทศอังกฤษจึงได้ชื่อว่าถือหลักความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา  (The Supremacy of 
Parliament) เป็นหลักใหญ่ในการจัดรูปแบบการปกครอง ซึ่ง เอ วี ไดซีย์ (A.V. Dicey) นักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญชาวอังกฤษได้อธิบายสาระส าคัญของหลักนิติธรรม ไว้ดังน้ี (A.V. Dicey, 1979, pp.187-203) 
  1. ฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจลงโทษบุคคลใดได้ตามอ าเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่มีการละเมิด
กฎหมายโดยชัดแจ้งและการลงโทษที่อาจกระท าได้น้ันจะต้องกระท าตามกระบวนการปกติของกฎหมาย
ต่อหน้าศาลปกติ (Ordinary Rights) ของแผ่นดิน 
  2. ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าเขาจะอยู่ในต าแหน่งหรือเง่ือนไขประการใด ไม่ว่าเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลธรรมดาล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน (อักขราทร จุฬารัตน,  
2543, น. 88) 
  3. หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิขั้นพื้น ฐาน (Fundamental rights) ของ
ประชาชนเป็นผลจากค าวินิจฉัยตัดสินของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดขึ้นจากการรับรองค้ าประกัน
เป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ 
 จะเห็นได้ว่า แนวคิดระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) ของประเทศอังกฤษตาม
ค าอธิบายของไดซีย์ การใช้อ านาจของรัฐบาลอยู่ภายใต้การควบคุมตามหลักกฎหมายสามัญของ 
คอมมอนลอว์ (Common Law)  จึงไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน ต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายเดียวกันและใช้ระบบวิธีพิจารณาของศาลเดียวกัน  
 แม้ว่าหลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองแบบนิตินิติธรรม  
(The Rule of law) จะมีประวัติความเป็นมาและสาระส าคัญบางประการที่แตกต่างกันในรายละเอียด แต่ใน
ปัจจุบันทั้งปกครองที่ใช้หลักการปกครองแบบนิติรัฐกับประเทศที่ใช้หลักการปกครองแบบนิติธรรม  
ต่างก็มีความส าคัญตรงที่ว่าหลักการทั้งสองมีคุณูปการต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตยเหมือนกัน  
มีสาระส าคัญหรือเป้าหมายเดียวกัน คือ การรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังน้ันการที่
ประเทศใดประเทศหน่ึง (รัฐใดรัฐหน่ึง) จะเป็นนิติรัฐหรือนิติธรรมได้น้ันจะต้องมีลักษณะดังน้ี (หยุด  
แสงอุทัย, 2538, น. 124-125; คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ, 2550, น. 3) 
  1. การกระท าของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย เม่ือผู้ปกครองรัฐยอมอยู่ใต้กฎหมาย ยอมเคารพ
และปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ต่างๆแห่งกฎหมาย ทั้งในด้านการรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และการก าหนด
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หลักเกณฑ์วิธีการในการปฏิบัติงานตามหน้าที่  ดังน้ันจึงเป็นหลักการที่มุ่งจ ากัดและตีกรอบการใช้อ านาจ
ของผู้ปกครองรัฐโดยกฎหมาย และมิให้ใช้อ านาจน้ันไปโดยอ าเภอใจ 
 แต่ถ้าเป็นการใช้อ านาจตามอ าเภอใจจากรัฐจะกลายเป็นการปกครอง โดย “รัฐต ารวจ” (Police 
State) ทันที  (Carré de Malberg, 1920, p.488; จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, 2554) ซึ่ง “รัฐต ารวจ” เป็นรัฐที่ 
ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจอย่างมหาศาล เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายใดๆ ขึ้นใช้บังคับแก่ประชาชนได้ตามที่เห็นสมควรโดยอิสระและด้วยความริเริ่มของตนเอง 
เพื่อให้เหมาะสมกับสถานการณ์หน่ึงๆ และเพื่อให้บรรลุวัตถุที่ประสงค์ของรัฐ โดยสรุปแล้ว รัฐต ารวจ
ตั้งอยู่บนแนวคิดที่ เชื่อว่า “เป้าหมาย” (Ends) ส าคัญกว่า “วิธีการ” (Means) เสมอ และเพื่อให้บรรลุ
เป้าหมายจะใช้วิธีการอย่างไรน้ันไม่ใช่ประเด็นส าคัญ ดังน้ันในรัฐต ารวจประชาชนจึงเสี่ยงภัยกับการ
กระท าตามอ าเภอใจ (Arbitrary) ของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยไม่อาจคาดหมายผลของการกระท า 
ของตนได้ (จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, 2547, น. 17-18) 
 หลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) ฝ่ายปกครองมีภารกิจหลัก คือ การบังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมายอย่างเคร่งครัดตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาเป็นผู้ตราขึ้น อ านาจหน้าที่ของ 
ฝ่ายปกครอง ไม่ว่าเป็นการตรากฎหรือการออกค าสั่ งทางปกครองใดๆ ล้วนมีแหล่งที่มาจาก
พระราชบัญญัติ มิได้มีอ านาจเป็นของตนเอง ดังน้ัน การตรากฎหรือท าค าสั่งทางปกครองใดๆ ที่เป็นการ
กระทบสิทธิเสรีภาพหรือหน้าที่ของผู้ใต้การปกครอง ต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้งเสมอ 
ตามหลักกฎหมายมหาชน (Public Law) ที่กล่าวว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ”  ซึ่งมีความคล้ายคลึง 
กับหลักการปกครองแบบติธรรม คือ “ฝ่ายปกครองครองกระท าการใดๆตามอ าเภอใจไม่ได้” โดยเหตุน้ีทั้ง
ประเทศที่ใช้หลักการปกครองแบบนิติรัฐและประเทศที่ใช้หลักการปกครองแบบนิติธรรม จะวางหลักการ
ปกครองเดียวกัน คือ เม่ือใดที่ฝ่ายปกครองจะด าเนินการใดๆ ที่มีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ หน้าที่หรือ
ประโยชน์ของเอกชน จะต้องตรวจสอบดูก่อนเสมอว่ามีกฎหมายให้อ านาจกระท าการเช่นน้ันหรือไม่  
หากไม่มีกฎหมายหรือกฎหมายที่ให้อ านาจก าหนดเง่ือนไขข้อจ ากัดการใช้อ านาจไว้ ฝ่ายปกครองต้อง
ปฏิบัติตามโดยเคร่งครัด ( จันทจิรา เอี่ยมมยุรา,  2554) 
  2. การกระท าของรัฐต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย ในประเทศที่มีหลักการปกครองแบบ
นิติรัฐหรือหลักการปกครองแบบนิติธรรม จะก าหนดขอบเขตแห่งอ านาจหน้าที่ของรัฐไว้แน่นอน มีการ
แบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) ในการใช้อ านาจรัฐ ควรแยกเป็น (M.J.C.Vile, 1967, pp. 35-36; 
ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ , 2539, น.38) การจัดท ากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตัดสิน 
ตามกฎหมาย คือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ ที่กล่าวกันมาแต่เดิมน้ันเอง  
แต่พิจารณาโดยดูเน้ือหาเป็นส าคัญ  อย่างไรก็ตามอ านาจเหล่าน้ีมิใช่อ านาจ เฉพาะขององค์กรใด 
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องค์กรหน่ึงเพียงองค์กรเดียว เช่น รัฐสภามิใช่องค์กรเดียวท่ีมีอ านาจจัดท ากฎ แต่รัฐบาลก็จัดท ากฎและศาล
ก็จัดท ากฎด้วยหรือฝ่ายปกครองก็มีการตัดสินตามกฎด้วย  เป็นต้น   ดังน้ันความมุ่งหมายแท้จริงของ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) จึงควรเป็นการกระจายหน้าที่หรือการแบ่งหน้าที่ 
(Function of Powers) ตามความสามารถเฉพาะด้านและดูแลให้เกิดการคานและดุลกัน (Check and 
Balance) เพื่อมิให้เกิดการใช้อ านาจโดยมิชอบ  
 การใช้อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ต้องมีตัวแทนเข้าไปใช้อ านาจดังกล่าว เช่น การก าหนด
หลักเกณฑ์หรือการสรรหาของบุคคลเข้าไปใช้อ านาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย (สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา) การก าหนดบุคคลใช้อ านาจทางบริหาร (คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางการเมือง 
เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจในทางปกครองหรือที่ เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง”)  การก าหนดบุคคลเข้าไปใช้
อ านาจทางตุลาการ (ผู้พิพากษาของศาลต่าง ๆ)  และบุคคลที่เข้าไปใช้อ านาจในนามรัฐต้องกระท าอยู่บน
พื้นฐานของหลักสมควรแก่เหตุ  หลักความได้สัดส่วนและหลักความเสมอภาค อย่างไรก็ตาม  ในทาง
ปฏิบัติน้ันเป็นการยากที่จะแยกอ านาจอธิปไตยออกจากกันอย่างเด็ดขาด  การจะพิจารณาว่าการกระท า 
ขององค์กรหน่ึงในสามน้ี องค์กรใดขัดหรือฝ่าฝืนต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) หรือ
การแบ่งหน้าที่ (Function of Powers) หรือไม่เพียงใด การกระท าน้ันจะต้องไม่กระทบแก่นของหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ (บุญศรี มีวงค์อุโฆษ, 2544, น.69) 
  3. การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในการแบ่งอ านาจหน้าที่ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติ
และฝ่ายบริหาร ซึ่งรวมถึงฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นเสมือนกลไก เสมือนเครื่องมือของรัฐบาลในการบริหาร
ราชการแผ่นดิน ก็มักจะเกิดปัญหาขึ้นว่า เรื่องใดจะต้องให้สภาตรากฎเกณฑ์ เรื่องใดสามารถให้ฝ่ายบริหาร
ในฐานะฝ่ายการเมือง กับในฐานะฝ่ายปกครองก าหนดกฎเกณฑ์ขึ้นเองได้ หากน าหลักการแนวคิดว่าด้วย
การปกครองระบอบประชาธิปไตยเข้ามาประกอบการพิจารณา จะพบว่าถ้าการกระท าน้ันกระทบ 
กระเทือนสถานภาพหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไม่ว่าเป็นประเด็นทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคม 
จะต้องให้รัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนเป็นผู้บัญญัติกฎหมายออกมา ส่วนฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองเป็นเพียงผู้ก าหนดรายละเอียด เพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายที่ก าหนดหรือเป็นไป
เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย กฎหมายที่รัฐได้ตราขึ้นจะต้องไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  หลักการควบคุมไม่ให้การ
กระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย โดยมีองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการเป็นผู้คุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนและรวมไปถึงองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
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 2. หลักการปกครองโดยนิติรัฐกับหลักการปกครองโดยนิติธรรมที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
 จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้น าหลักแนวคิดหลักการปกครอง
นิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองนิติธรรม (The Rule of Law) ทั้งสองหลักมารวมกันจนมีผู้ที่
เข้าใจว่าเป็นหลักเดียวกัน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยเป็นประเทศที่ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์ (Common law) ที่มีปรัชญาการปกครองนิติธรรม (The Rule of Law) อยู่เบื้องหลังกับระบบ
กฎหมายซิวิลลอว์ (Civil Law) ที่มีปรัชญาการปกครองนิติรัฐ (Legal State) อยู่เบื้องหลัง ถึงแม้ประเทศ
ไทยจะกล่าวว่าใช้ระบบซิวิลลอว์ (Civil Law) แต่ก็ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
(Common law) จากประเทศอังกฤษอยู่มาก  ท าให้เราน าหลักการปกครองโดยนิติรัฐกับหลักการปกครอง
โดยนิติธรรมมาใช้และน ามาอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็นหลักเดียวกัน (สมคิด เลิศไพฑูรย์, 2550)  
จะเห็นได้ว่ากฎหมายเป็นแหล่งที่มาในการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเป็นข้อจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไว้ในตัวมันเอง ซึ่งการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้น้ันจะต้องเป็นการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพ เพื่อวัตถุประสงค์บางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ เช่น เพื่อรักษาความม่ันคงของรัฐหรือ
รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีงามของประชาชน เป็นต้น โดยที่มีองค์กรตุลาการ มีองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ เป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ านาจในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนว่าด้วยกฎหมาย
หรือชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  
 แนวคิดหลักการปกครองโดยนิติรัฐกับหลักการปกครองโดยนิ ติธรรมได้ปรากฏอยู่ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ที่ส าคัญ เช่น 
 “มาตรา 3 อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทรงใช้
อ านาจน้ันทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี 
 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  และหน่วยงาน
ของรัฐต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม” 
 “มาตรา 5 ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศหรือศาสนาใดย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่ง
รัฐธรรมนูญน้ีเสมอกัน” 
 “มาตรา 29 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่
โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นและ
จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพน้ันมิได้ 
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 กฎหมายตามวรรคหน่ึงต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
กรณีหน่ึง แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง  ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจ 
ในการตรากฎหมายน้ันด้วย 
 บทบัญญัติในวรรคหน่ึงและวรรคสองให้น ามาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม” 
 “มาตรา 30 บุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียม
กัน” เป็นต้น 
 3.  ความสับสนการน าหลักการปกครองโดยนิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองโดยนิติ
ธรรม (The Rule of Law) ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
 การน าหลักนิติรัฐ (Legal State) กับหลักนิติธรรม (The Rule of law)  มาใช้ในการปกครอง
ประเทศ พบว่าหลักการในมาตรา 3  ได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมโดยชัดเจน ซึ่งตามความเป็นจริงแล้ว 
มาตรา 3 น้ี เป็นได้ทั้งหลักนิติธรรม และทั้งหลักนิติรัฐ อาจจะท าให้ผู้ที่อ่านรัฐธรรมนูญแล้วเป็นที่เข้าใจ 
ว่าเราใช้หลักนิติธรรม แต่อย่างไรก็ตามปัญหาน้ีเกิดขึ้นเม่ือมีนักวิชาการที่ได้อธิบายหลักนิติรัฐ โดยน า
มาตรา 3  ในรัฐธรรมนูญมาอธิบาย จะท าให้ประชาชนทั่วไปอ่านแล้วเกิดความสับสน ว่ารัฐธรรมนูญน้ัน
ใช้หลักอะไรในการปกครองประเทศ ใช้หลักนิติธรรม  หรือหลักนิติรัฐ หรือน าทั้งสองหลักมาใช้ร่วมกัน 
เม่ือพิจารณาถึงบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ในการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จะพบว่าแต่เดิมในชั้นยกร่างน้ัน กรรมาธิการผู้ยกร่าง
ได้ใช้ค าว่า “หลักนิติรัฐ” ไม่ใช่ “หลักนิติธรรม”  แต่อย่างไรก็ตามไม่ปรากฏถึงการอภิปรายว่ากรรมาธิการ
ผู้ยกร่างอธิบายถึงหลักการทั้งสองว่าเป็นอย่างไรและโดยสรุปแล้วหลักการทั้งสองเหมือนกันอย่างไร และ
ที่ส าคัญไม่มีกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญผู้ใดอภิปรายถึงความเชื่อมโยงของหลักการปกครองแบบนิติ
ธรรมกับความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาและความเชื่อมโยงของหลักการปกครองแบบนิติ รัฐกับการ
ยอมรับค่าบังคับของสิทธิขั้นพื้นฐานว่าเป็นค่าบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ คงมีแต่การอภิปรายว่าหลักการ
ใดกว้าง หลักการใดแคบ ซึ่งไม่ท าให้เห็นถึงสารัตถะของความเหมือนและความแตกต่างของหลักการ  
ทั้งสอง แม้จะมีการลงคะแนนเสียงเพื่อหาข้อยุติใน “การใช้ถ้อยค า” แต่ไม่มีผู้ใดสรุปได้ว่าความเหมือน
และความแตกต่างในทางเน้ือหาของหลักการทั้งสองคืออะไรกันแน่ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์,  2554) แต่เม่ือ
พิจารณาจากคณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุเจตนารมณ์และตรวจรายงานการ
ประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ “เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550” ได้อธิบาย
ถึงหลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐ คือ (คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ, 2550, น. 2-3) 
ดังน้ี 



วารสารวิชาการและวิจัยสังคมศาสตร์  
 Social Sciences Research and Academic Journal 

    
   

 
   

ปีที่ 12 ฉบับที ่34 มกราคม – เมษายน 2560 

11 

 หลักการปกครองโดยนิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ 
(Common Law) เป็นหลักที่จ ากัดอ านาจการใช้อ านาจของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขต โดยปกครอง
ภายใต้กฎหมาย ซึ่งหลักการปกครองโดยนิติรัฐ มาจากหลักกฎหมายของกลุ่มประเทศซิวิลลอว์ (Civil 
Law) มีความหมายกว้างครอบคลุมมากกว่าหลักการปกครองโดยนิติธรรม ซึ่งมีความหมายรวมถึงหลัก
ดังต่อไปน้ี 
 1. หลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งเป็นหลักการส าคัญในการก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจรัฐ 
 2. หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
 3. หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายปกครองในการด าเนินการ
อย่างหน่ึงอย่างใดหรือมีการกระท าอย่างหน่ึงอย่างใด 
 4. หลักความชอบด้วยกฎหมายในเน้ือหาของกฎหมายน้ันจะต้องมีความชอบในเน้ือหาที่มี
หลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน 
 5. หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 6. หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซึ่งเป็นหลักในทางกฎหมายอาญา 
 7. หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
 เม่ือพิจารณาแล้วผู้ เขียนเห็นว่าประเทศไทยเราน าหลักการปกครองโดยนิติรัฐกับหลักการ
ปกครองโดยนิติธรรมมาใช้และน ามาอธิบายจนเป็นที่ เข้าใจกันว่าเป็นหลักเดียวกันด้วยเหตุผลอยู่  
2 ประการ ดังน้ี (สิทธิกร ศักดิ์แสง, 2556, น.15) 
 1. ที่ผู้ออกแบบกฎหมายหรือออกแบบหลักการปกครองของรัฐในรัฐธรรมนูญตั้ งแต่ในอดีตถึง
ปัจจุบันน้ันบางท่านได้รับการศึกษามาจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ (Civil Law) ที่มีหลักการ
ปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) เป็นต้นแบบการปกครอง เช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศอิตาลี เป็นต้น หรือบางท่านได้รับการศึกษามาจากประเทศที่ใช้ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
(Common law) ที่มีหลักการปกครองแบบนิติธรรม (The Rule of law) เป็นต้นแบบการปกครอง เช่น 
ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย เป็นต้น น ามาใช้และอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกัน
ว่าเป็นหลักการปกครองเดียวกัน 
 2. แม้ว่าที่มาดั้งเดิมของหลักการปกครองทั้งสองอาจจะเริ่มจากความคิดที่ต่างกัน หรือเกิดขึ้น 
คนละที่กันแต่การพัฒนาในทางกฎหมายทั้งสองหลักการปกครองน้ีปัจจุบันมีลักษณะของการปกครอง
คล้ายคลึงกัน ความคิดที่ตรงกันระหว่างหลักการปกครองแบบนิติรัฐของประเทศภาคพื้นยุโรปกับหลักการ
ปกครองแบบนิติธรรมของประเทศอังกฤษที่น ามาใช้กันทั่วโลก ถึงแม้จะเป็นถ้อยค าที่แตกต่างกัน แต่กลับ
มีความหมายใกล้เคียงกัน หมายความว่าประเทศต่างๆเหล่าน้ีจะเห็นตรงกันว่า “ทุกคนต้องอยู่ภายใต้
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กฎหมายเดียวกัน และต้องปฏิบัติตามกฎหมาย” ซึ่งเป็นหัวใจของหลักการปกครองทั้งสอง (อักขราทร  
จุฬารัตน, 2556, น. 94) กล่าวคือ 
  1) ถ้าไม่มีกฎหมาย บุคคลที่เก่ียวข้องกับการใช้กฎหมายก็จะไม่มีอ านาจกระท าการใดๆ ทั้งสิ้น 
เพราะถ้าด าเนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  2) หลักที่ว่าเม่ือกฎหมายก าหนดขอบเขตไว้เช่นใด บุคคลที่เก่ียวข้องกับการใช้กฎหมายต้องใช้
กฎหมายไปตามขอบเขตน้ัน จะใช้อ านาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้ 
 4. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 : การละเลยการปกครอง
โดยนิติรัฐ (Legal State) กับหลักการปกครองโดยนิติธรรม (The Rule of Law)  
 หลังจากรัฐประหาร เม่ือวันที่ 22 พฤษภาคม 2557  โดยคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ 
(คสช.)  โดย พล.อ.ประยุทธ์ จันทรโอชา หัวหน้า คสช. ได้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้มีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 เม่ือวันที่ 22 กรกฎาคม 2557 การถกเถียงในประเด็นเรื่องหลักการปกครองโดยนิติรัฐ 
กับหลักการปกครองโดยนิติธรรมได้ถูกให้ความส าคัญลง โดยมีนักวิชาการหรือนักกฎหมายบางกลุ่มได้
วิพากษ์ว่าการปกครองน้ันเข้าข่ายการปกครองแบบ “รัฐต ารวจ" (Legal State) ” หรือไม่ เมื่อพิจารณาศึกษา
จากการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญแต่เม่ือพิจารณาถึงประเทศไทยในปัจจุบันภายใต้มาตรา 44 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นหลักการปกครองโดยนิติรัฐใน
เชิงรูปแบบ เป็นรัฐที่มีการบัญญัติกฎหมายออกมาใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมือง  (Positive Law) 
และมีสภาพบังคับกับราษฎรทุกคน เน่ืองจากมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับโดยองค์กรนิติบัญญัติ  
นิติรัฐในความหมายน้ีเป็นเพียงรูปแบบเท่านั้น อาจเรียกว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือ
ของรัฐ” (Rule by Law) โดยมิได้มุ่งหมายที่จะประกันความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะบุคคลและความ
ม่ันคงของระบบกฎหมายเข้าข่ายเป็น “การปกครองแบบรัฐต ารวจ” (Police State) ไม่ได้เป็นไปตาม
หลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) มีฐานะ “เป็นคนรับใช้ของสังคม” โดยถูกควบคุมอย่าง
เคร่งครัด จะเห็นได้ว่าการ “รัฐ” จะต้องเคารพต่อเสรีภาพต่างๆของราษฎรได้มีวิธีเดียว คือ “รัฐ” ยอมตน
อยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่าน้ัน และตราบใดที่กฎหมายยังใช้อยู่กฎหมายน้ันก็ผูกมัด “รัฐ” 
อยู่เสมอ และโดยที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กรของรัฐในการบัญญัติกฎหมายเป็นไป
ตามหลักการปกครองแบบนิติรัฐท้ังในเชิงรูปแบบและในเชิงเน้ือหา  
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 5. บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ปกครองแบบรัฐต ารวจ 
 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่เข้าข่ายปกครองแบบรัฐต ารวจ ผู้เขียนพบว่าจะมี
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อยู่ 2 ฉบับด้วยกัน คือ มาตรา 17 ตามธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 กับ มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2557 ดังน้ี 
 มาตรา 17 ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 บัญญัติว่า 
 “มาตรา 17 ในระหว่างที่ใช้ธรรมนูญน้ี ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชน์ในการ
ระงับหรือปราบปรามการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลายความม่ันคงของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังก์ 
หรือการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลาย ก่อกวนหรือคุกคามความสงบที่เกิดขึ้นภายในหรือมาจากภายนอก
ราชอาณาจักร ให้นายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งการ หรือกระท าการใด ๆ ได้ และให้
ถือว่าค าสั่งหรือการกระท าเช่นว่าน้ันเป็นค าสั่งหรือการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย 
 เม่ือนายกรัฐมนตรีได้สั่งการหรือกระท าการใดไปตามความในวรรคก่อนแล้ว ให้นายกรัฐมนตรี
แจ้งให้สภาทราบ” 
 มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2557 
 “มาตรา 44 ในกรณีที่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เห็นเป็นการจ าเป็นเพื่อประโยชน์  
ในการปฏิรูปในด้านต่าง ๆ การส่งเสริมความสามัคคีและความสมานฉันท์ของประชาชนในชาติ หรือเพื่อ
ป้องกัน ระงับ หรือปราบปรามการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลายความสงบเรียบร้อยหรือความม่ันคงของ
ชาติ ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการแผ่นดิน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นภายในหรือภายนอก
ราชอาณาจักร ให้หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติโดยความเห็นชอบของคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติมีอ านาจสั่งการ ระงับยับยั้ง หรือกระท าการใด ๆ ได้ ไม่ว่าการกระท าน้ันจะมีผลบังคับในทางนิติ
บัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ และให้ถือว่าค าสั่งหรือการกระท า รวมทั้งการปฏิบัติตามค าสั่ง
ดังกล่าวเป็นค าสั่งหรือการกระท าหรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญน้ีและเป็นที่สุด ทั้งน้ี
เม่ือได้ด าเนินการดังกล่าวแล้ว ให้รายงานประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติและนายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว" 
 เม่ือพิจารณาตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2557 (ฉบับชั่วคราว) กับ
มาตรา 17 ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มีข้อพิจารณา อยู่ 2 ประเด็น คือ  
  5.1 ประเด็นการใช้อ านาจปกครองในฐานะ“รัฏฐาธิปัตย”์  
  การใช้อ านาจ “หัวหน้า คสช.” (คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) มีอ านาจอธิปไตย
สูงสุด เหนือกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ บริหารและอ านาจตุลาการ และการใช้อ านาจของ คสช. ไม่มีองค์กรใด
สามารถเข้าตรวจสอบได้ ผู้เขียนเห็นว่า การใช้อ านาจ ของ คสช. ตามมาตรา 44 ไม่ได้เป็นไปตามนิติรัฐ 
(Legal State) หรือหลักนิติธรรม (The Rule of law) แต่มีลักษณะใกล้เคียงกับการใช้มาตรา 17 ตามธรรมนูญ



วารสารวิชาการและวิจัยสังคมศาสตร์ 
 Social Sciences Research and Academic Journal 

                                  
 
 

 

ปีที่ 12 ฉบับที ่34 มกราคม – เมษายน 2560 

14 

การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ตั้งอยู่บนแนวคิดที่เชื่อว่า “เป้าหมาย” (Ends) ส าคัญกว่า 
“วิธีการ” (Means) และเพื่อให้บรรลุเป้าหมายจะใช้วิธีการอย่างไรน้ันไม่ใช่ประเด็นส าคัญ การใช้อ านาจ
ตามมาตรา 17 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ได้รวมอ านาจอธิปไตยให้อ านาจฝ่ายบริหาร 
คือ “นายกรัฐมนตรี” มีอ านาจเหนืออ านาจนิติบัญญัติและตุลาการ ใช้อ านาจดุลพินิจตามมาตรา 17 เป็น
เด็ดขาด ถึงแม้จะเขียนไว้ในลักษณะมีการคานและดุลอ านาจประหน่ึงว่า “การใช้ดุลพิ นิจของ
นายกรัฐมนตรีต้องเป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรี” ก็ตาม ทั้งน้ี เพราะนายกรัฐมนตรีเป็นผู้ทูลเกล้า ฯ แต่งตั้ง
รัฐมนตรี ทุกอย่างจึงเป็นไปตามที่นายกรัฐมนตรีต้องการในฐานะ “รัฏฐาธิปัตย์”  ซึ่งถือว่าเป็นลักษณะของ
การปกครองแบบรัฐต ารวจ (Police State) ที่แท้จริง  
  5.2 ประเด็นการตรวจสอบการใช้อ านาจของ “รัฏฐาธิปัตย”์ 
  มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2557 (ฉบับชั่วคราว) ท าได้กระท าขัดต่อ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) เพราะก าหนดให้ “คสช.” ซึ่งเป็นอีกองค์กรหน่ึงที่แยก
ออกมาจาก ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ แต่สามารถใช้อ านาจที่ไม่เป็นไปตามอ านาจ 
นิติบัญญัติ บริหารและตุลาการได้ ทั้งน้ีถือได้ว่าอ านาจของ “หัวหน้า คสช.” มีอ านาจสูงสุดในฐานะ 
“รัฏฐาธิปัตย์” ไม่มีอ านาจใดเข้าตรวจสอบได้ แต่จะมีความแตกต่างกับมาตรา 17 ธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ที่ได้ให้อ านาจ “นายกรัฐมนตรี” ในกรณีที่เห็นสมควร เพื่อประโยชน์ในการระงับ
หรือปราบปรามการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลายความม่ันคงของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังก์ หรือการ
กระท าอันเป็นการบ่อนท าลาย ก่อกวน หรือคุกคามความสงบ ซึ่งเป็นการให้อ านาจหัวหน้าฝ่ายบริหาร  
มีอ านาจเหนือนิติบัญญัติและอ านาจตุลาการ ลักษณะเช่นน้ีถือเป็น “หลักการปกครองแบบรัฐต ารวจ” 
(Police State) ที่สมบูรณ์ คือ นายกรัฐมนตรีมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจอย่างมหาศาล สามารถก าหนด
มาตรการทางกฎหมายใดๆ ขึ้นใช้บังคับแก่ประชาชนได้ตามที่เห็นสมควรโดยอิสระและด้วยความริเริ่ม
ของตนเอง เพื่อให้เหมาะสมกับสถานการณ์หน่ึงๆ และเพื่อให้บรรลุวัตถุที่ประสงค์ของรัฐ ซึ่งหมายถึง รัฐ
ที่มีการบัญญัติกฎหมายออกมาใช้บังคับซึ่งมีลักษณะกฎหมายของบ้านเมือง (Positive Law) และมีสภาพ
บังคับกับราษฎรทุกคน เน่ืองจากมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับกับประชาชนทั้งสิ้น เป็น “การ
ปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐ” (Rule by Law) เป็นการปกครองโดยหลักกฎหมาย (Rule of 
Law) มุ่งหมายที่จะประกันความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะบุคคลและความม่ันคงของระบบกฎหมาย แต่
อย่างไรก็ตามการใช้อ านาจ” ตามมาตรา 17 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2550 “กระท าการใด 
ๆ ได้ และให้ถือว่าค าสั่งหรือการกระท าเช่นว่าน้ันเป็นค าสั่งหรือการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย” ถือว่า 
องค์กรตุลาการสามารถเข้าตรวจสอบการใช้อ านาจได้เพราะรัฐธรรมนูญได้ก าหนดรับรองความชอบด้วย
กฎหมายเท่าน้ัน ไม่ได้ก าหนดรับรอง เหมือนมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
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พุทธศักราช 2557 ที่ว่า “การปฏิบัติตามค าสั่งดังกล่าวเป็นค าสั่งหรือการกระท าหรือการปฏิบัติที่ชอบด้วย
กฎหมายและรัฐธรรมนูญน้ีและเป็นที่สุด” ถือว่าไม่มีองค์กรใดเข้าตรวจสอบการใช้อ านาจได้ 
 บทสรุป  
 ผู้เขียนมีความกังวลอย่างยิ่งว่า การใช้อ านาจมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2557 (ฉบับชั่วคราว) ของหัวหน้า คสช. (คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) มีอ านาจ
สูงสุดใน “ฐานะรัฏฐาธิปัตย์” เหนือกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ บริหารและอ านาจตุลาการ และการใช้อ านาจ
ดังกล่าวน้ันก็ไม่สามารถเข้าตรวจสอบได้จะเป็นการสุ่มเสี่ยงต่อการเป็น “หลักการปกครองแบบรัฐต ารวจ” 
(Police State) ในลักษณะเช่นเดียวกับ มาตรา 17 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  ฝ่าย
ปกครอง ของหัวหน้า คสช. พึงต้องใช้ความระมัดระวังในการใช้อ านาจเป็นอย่างยิ่งและการใช้อ านาจ
จะต้องอยู่ภายใต้หลักสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน กล่าวคือ สามารถด าเนินการเพื่อให้เกิดผล
ตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะให้เกิดขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติได้อย่างเหมาะสมและการจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนจะต้องกระท าไปในสิ่งที่จ าเป็นและเพื่อประโยชน์ส่วนรวมเท่าน้ัน  และต้องเป็น
มาตรการที่กฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับแก่ประชาชน ต้องเป็นมาตรการที่ก่อให้เกิด
ประโยชน์แก่มหาชน ยิ่งกว่าที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน 
 ข้อเสนอแนะ 
 ส าหรับรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในอนาคตภายใต้บทบัญญัติตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ได้ก าหนดให้มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ซึ่งเป็นฉบับถาวรตาม
มาตรา 38  ภายใต้กรอบมาตรา 35  การน าหลักการปกครองโดยนิติรัฐ กับหลักการปกครองโดยนิติธรรม 
มาใช้ในการปกครองประเทศ เพื่อแก้ปัญหาความสับสนทางความคิด รัฐธรรมนูญฉบับใหม่การบัญญัติ
หลักการ ทั้ง 2 มาใช้ร่วมกันคือ เป็น “การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม” ซึ่งก็หมายถึง “การที่รัฐ
จะกระท าการใดๆที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้ันต้องมีกฎหมายให้อ านาจ (หลักนิติรัฐ) 
และรัฐต้องกระท าภายในขอบเขตของกฎหมายที่ให้อ านาจน้ันไว้อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน  (หลักนิติ
ธรรม)” (สิทธิกร ศักดิ์แสง, 2554, น. 202) และเพื่อแก้ปัญหากับการใช้อ านาจสุ่มเสี่ยงต่อการใช้อ านาจ
ภายใต้อิทธิพลการปกครองแบบรัฐต ารวจ ดังน้ันในความเห็นผู้เขียนเห็นว่าเพื่อไม่ให้เกิดความสับสนทาง
ความคิดและเพื่อให้มีการเชื่อมโยงของหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมเป็นการปกครองโดยนิติรัฐที่ ยึดหลัก
นิติธรรม  “มาตรา ...............” อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทรงใช้
อ านาจน้ันทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี 
 การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน
ของรัฐต้องเป็นไปตามหลักการปกครอบแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม” 
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