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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ (1)

คำำ�นำำ�

	 รายงานการศึึกษา เร่ื่�อง “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ” จัดทำำ�ขึ้้�น 

โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาบรรทััดฐานของคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ  

คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ และคำำ�พิพากษาของศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุด  

ที่่�ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้และการตีีความรััฐธรรมนููญ ตล อดจน 

เพ่ื่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบบรรทััดฐานของคำำ�วินิิจฉัยในคดีรััฐธรรมนููญ 

ของไทยและต่่างประเทศ ทั้้  �งนี้้ � โครงการศึึกษาดัังกล่่าวดำำ�เนิินการโดย 

คณะกรรมการผู้้�สนัับสนุุนภารกิิจทางวิิชาการของศาลรััฐธรรมนููญ โดยมี ี

ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ เป็็นหััวหน้้าคณะผู้้�ศึกษา และ 

มีีคณะผู้้�ศึ ึกษาประกอบด้้วย ตุ ุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ค ณะผู้้�สนั ับสนุุน 

การปฏิิบััติิงานของคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในตำำ�แหน่่งที่่�ปรึึกษาและ 

ผู้้� เชี่่ �ยวชาญประจำำ�คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ข้ ้าราชการสำำ�นัักงาน 

ศาลรัฐธรรมนููญและผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิภายนอก

	 เน่ื่�องในโอกาสศาลรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยครบ 25 ปี ในวัันที่่�  

11 เมษายน 2566 นี้้� สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญในฐานะหน่่วยงานธุุรการของ 

ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีการจััดประชุุมทางวิิชาการ ในหััวข้้อ “ศาลรััฐธรรมนููญ 

ในการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน” และได้้คััดเลืือกข้้อเขีียน 

บางส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องตามโครงการศึึกษา “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ” 

มาจััดพิิมพ์์เป็็นหนัังสืือเพื่่ �อใช้้สำำ�หรัับประกอบการประชุุมทางวิิชาการ 

ในคราวนี้้�ด้้วย โดยจััดแบ่่งเนื้้�อหาออกเป็็น 2 ส่วน ได้้แก่่

	 ส่่วนแรก การคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และสิิทธิิเสรีีภาพ 

ของประชาชน (Part I : The Protection of Human Dignity, Rights and  

Liberties of the People) ประกอบด้้วย เนื้้�อหาจำำ�นวน 6 ข้อเขีียน ได้้แก่่

	 -	 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) จัดทำำ�โดย ดร.ปััญญา อุดชาชน  

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ (Dr. Punya Udchachon, Justice of the  

Constitutional Court)
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(2)

	 -	 การตรากฎหมายที่่�จำำ�กัดสิิทธิ เสรีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพ 

ตามรััฐธรรมนููญ) (Legal Restrictions of Rights and Liberties) จัดทำำ�โดย  

รองศาสตราจารย์์ ดร.ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี ค ณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย 

รามคำำ�แหง (Associate Professor Dr. Pawarit Lertdhamtewe, Faculty      

of Law, Ramkhamhaeng University)

	 -	 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ (The  

Justification and Necessity for the Restriction of the Rights or  

Liberties) จัดทำำ�โดย นายปรััชญา เจีียสกุล (Ref. iur. Prachya Chiasakul)  

สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา

	 -	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 

(ne bis in idem, double jeopardy) จัดทำำ�โดย รองศาสตราจารย์์ ดร.ปกป้้อง  

ศรีีสนิท  คณบดีีคณะนิิติิศาสตร์  มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ (Associate Professor  

Dr. Pokpong Srisanit, Dean of Faculty of Law, Thammasat University)

	 -	 เสรีีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) จั ัดทำำ�โดย  

ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ เนติิบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นสููง (Dr. iur. Nanchaya  

Channarong (Ass. iur.)) สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา

	 -	 เสรีภาพในการชุุมนุุมโดยสงบ (Freedom of Peaceful Assembly)  

จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์� ปิ ิวาวััฒนพานิิช ค ณะนิิติิศาสตร์ ์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, ผู้้� เชี่่ �ยวชาญประจำำ�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ  

(Professor Dr. Prasit Pivavatnapanich, Faculty of Law, Thammasat  

University, an Expert to Justice of the Constitutional Court)

	 ส่่วนที่่ �สอง การควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (Part II :  

Constitutional Review) ประกอบด้้วยเนื้้�อหา จำำ�นวน 2 ข้อเขีียน ได้้แก่่

	 -	 การส่่งเรื่่ �องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร  

(Constitutionality of Law referred to the Constitutional Court by the  

Court of Justice, the Administrative Court, and the Military Court)  
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จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์์พิิเศษ ดร.จิิรนิิติิ หะวานนท์์ ตุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 

(Professor Dr. Chiranit Havanond, Justice of the Constitutional Court 

	 -	 การคุ้้� มครองสิิทธิิเสรีีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213  

(The Protection of Rights and Liberties by the Constitutional  

Court under Section 213) จั ัดทำำ�โดย ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์  

เนติิบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นสููง (Dr. iur. Nanchaya Channarong (Ass. iur.))  

สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา

	 สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญหวัังเป็็นอย่่างยิ่่ �งว่่าหนัังสืือเล่่มนี้้�จะเป็็น 

ประโยชน์์ในการศึึกษาค้้นคว้้าทางวิิชาการ และเสริิมสร้้างความรู้้�ความเข้้าใจ 

เกี่่�ยวกัับบรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญของไทยและต่่างประเทศต่่อไป

สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ

เมษายน 2566
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ (7)

บทสรุุปผู้้�บริิหาร

	 รายงานการศึึกษา เรื่่ �อง “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีีรััฐธรรมนููญ”  

โดยศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุ ุวรรณโณ เป็็นหััวหน้้าคณะผู้้�ศึึกษา 

โครงการฯจััดทำำ�ขึ้้�นเพื่่�อศึึกษาบรรทััดฐานของคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ  

คณะตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญและคำำ�พิพากษาของศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุด  

ที่่�ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้และการตีีความรััฐธรรมนููญ ตล อดจน 

เพื่่ �อศึึกษาและวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบบรรทััดฐานของคำำ�วิินิิจฉััยในคดีี 

รััฐธรรมนููญของไทยและต่่างประเทศ มีเนื้้�อหาแบ่่งออกเป็็นสองส่่วน ได้้แก่่

	 ส่่วนแรก การคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และสิิทธิิเสรีีภาพ 

ของประชาชน (Part I : The Protection of Human Dignity, Rights and  

Liberties of the People)

	 1.	หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) จัดทำำ�โดย ดร.ปััญญา อุดชาชน  

ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ (Dr. Punya Udchachon, Justice of the  

Constitutional Court)

	 ถ้้อยคำำ�  “หลัักนิิติิธรรม” ที่่ �ปรากฏในเนื้้�อหาของมาตราในรััฐธรรมนููญ 

ปรากฏขึ้้�นครั้้�งแรกในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550  

มาตรา 3 วรรคสอง บั ัญญััติวิ่่า “การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา ค ณะรััฐมนตรีี  

ศาล รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและหน่่วยงานของรััฐ ต้องเป็็นไปตามหลััก 

นิิติิธรรม” ต่อมารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 มาตรา 3  

วรรคสอง บัญญััติิว่่า “รััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงาน 

ของรััฐ ต้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม  

เพ่ื่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวม”  

ซ่ึ่�งศาลรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้ยึึดหลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)  

ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีรััฐธรรมนููญ ตั้้ �งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบัันต้้องชอบด้้วย 

หลัักนิิติิธรรม มี 2 ส่วนสำำ�คััญ คืือ 1. ด้านกระบวนการ (Process) ประกอบด้้วย 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(8)

กระบวนการตรากฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ การตรากฎหมายของฝ่่ายบริิหาร  

กระบวนการพิิจารณาคดีีที่่ �เป็็นธรรมของฝ่่ายตุุลาการ (Fair Trial) และ 

ความเป็็นอิิสระของศาล 2. ด้านเนื้้�อหา (Substance) ประกอบด้้วยกฎหมาย 

ที่่�ต้้องไม่่มีีผลย้อนหลััง ไม่่เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม บทสันนิิษฐานว่่าบริิสุุทธิ์์� 

จนกว่่าจะพิิสู ูจน์ ์ว่ ่าผิ ิดกฎหมายต้้อง ไม่ ่ขั ัดหรืื อแย้้งต่ ่อรั ัฐธรรมนููญ 

และศาลพิจารณาด้้วยความเที่่�ยงธรรมและปราศจากอคติิ ทั้้�งนี้้� ศาลรัฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยต้้องทำำ�หน้้าที่่�ให้้บรรลุุมาตรฐานสากล ต ามตััวชี้้�วััด 

หลัักนิิติิธรรมขององค์์การสหประชาชาติิ (The United Nations Rule of Law  

Indicators) เพ่ื่�อผดุงไว้้ซ่ึ่�งความยุุติิธรรม การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชน  

การคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะและการบริิหารจััดการคดีรััฐธรรมนููญในระดัับ 

สากลเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้รัับความเชื่่�อมั่่�นและ 

ศรััทธาของประชาชนได้้ในที่่�สุุดภายใต้้หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

	 2.	การตรากฎหมายที่่�จำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพ 

ตามรััฐธรรมนููญ) (Legal Restrictions of Rights and Liberties) จัดทำำ�โดย  

รองศาสตราจารย์์ ดร.ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี ค ณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย 

รามคำำ�แหง (Associate Professor Dr. Pawarit Lertdhamtewe, Faculty  

of Law, Ramkhamhaeng University)

	 สิิทธิิและเสรีีภาพที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญถููกจำำ�กััดได้้โดยอำำ�นาจ 

ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดย 

บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายต้้องมีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้โดยตรง  

และขึ้้�นอยู่่�กัับลัักษณะการรัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพในรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ  

หากรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้เป็็นสิิทธิิเด็็ดขาด การจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพใด ๆ  

จะกระทำำ�มิิได้้ โดยการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวจะอาศััยอำำ�นาจ 

รััฐธรรมนููญและมีีข้้อความต่่าง ๆ แบ่่งออกเป็็น 5 กรณีี ได้้แก่่ (1) ข้อยกเว้้น 

โดยไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม อาทิิ รัฐธรรมนููญ มาตรา 27  

(2) ข้อยกเว้้นตามคำำ�สั่่�งหรืือหมายของศาล หรืือมีีเหตุุอย่่างอ่ื่�นตามที่่�กฎหมาย 
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บััญญััติิ ดั ังที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญ มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม  

หรืือมาตรา 33 มาตรา 36 มาตรา 41 มาตรา 43 มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 47  

และมาตรา 48 (3) ข้ ้อยกเว้้นที่่�ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�บััญญััติิเป็็น 

ความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้ตามมาตรา 29 แห่่งรััฐธรรมนููญ (4) ข้ ้อยกเว้้น 

โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายตามมาตรา 32 มาตรา 34  

มาตรา 38 มาตรา 40 มาตรา 42 และมาตรา 44 แห่่งรััฐธรรมนููญ และ  

(5) ข้ ้อยกเว้้นในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงครามตามรััฐธรรมนููญ 

มาตรา 35 วรรคสาม 

	 สำำ�หรัับกฎหมายลำำ�ดัับรองอาจมีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 

ของประชาชนได้้หากกฎหมายหลัักซึ่่�งได้้รัับอำำ�นาจโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

บััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้้ตามเง่ื่�อนไขและโครงสร้างของลำำ�ดับศัักดิ์์�แห่่งกฎหมาย

	 นอกเหนืือจากกฎหมายลำำ�ดัับหลัักและกฎหมายลำำ�ดัับรองที่่�มีีผลเป็็น 

การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญ 

ฉบัับปััจจุุบััน หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 

ฉบัับก่่อนหน้้ามีีข้้อความหรืือบทบััญญััติิใดที่่ �ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ  

ต้้องสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่ากฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน หรืือ 

ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้าทุุกฉบัับ 

ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญจนกว่่ามีีผู้้�ร้้องขอใช้้สิิทธิิทางศาลหรืือยกเป็็นข้้อต่่อสู้้�คดี ี

ในศาล และศาลวินิิจฉัยแล้้วว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ

	 3.	การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ (The  

Justification and Necessity for the Restriction of the Rights or  

Liberties) จัดทำำ�โดย นายปรััชญา เจีียสกุล (Ref. iur. Prachya Chiasakul)

	 เนื้้�อหาของบรรทััดฐานคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญส่่วนนี้้�   ผู้้�เขีียนได้้ 

วิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญใน  5 ประเด็็น

	 1)	ความหมายของ “เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ

	 พิิจารณาเทีียบเคีียงกัับเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง  
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ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560 ประกอบกัับ 

คำำ�วินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 แล้้ว เง่ื่�อนไขที่่�กำำ�หนดให้้ “ระบุุเหตุุผล 

ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ” ย่ ่อมต้้องมีีความหมายอื่่�นนอกเหนืือ 

ไปจากเร่ื่�องการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย  

โดยน่่าจะมีีความหมายตรงกัับ “วััตถุุประสงค์์” หรืือ “ความมุ่่�งหมาย”  

ของกฎหมายที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันใช้้เพื่่ �อวิินิิจฉััยตามหลัักความ 

ได้้สััดส่่วน

	 2)	วััตถุุประสงค์์ของการกำำ�หนดให้้ “ระบุุ” เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ 

จำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ

	 ผู้้�เขีียนวิิเคราะห์์ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการระบุ ุ

เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพนั้้�น มีวััตถุประสงค์์เพ่ื่�อจำำ�กัด 

อำำ�นาจรัฐมิิให้้ตรากฎหมายขึ้้�นใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนตามอำำ�เภอใจ นอกจากนั้้�น  

เห็็นว่่าการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพยัังเป็็น 

ประโยชน์์สำำ�หรัับผู้้�ใช้้กฎหมายซึ่่�งสามารถนำำ�เหตุุผลความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวไปใช้้ 

เป็็นเกณฑ์์ในการบัังคัับใช้้กฎหมายให้้ได้้ตามหลัักความได้้สััดส่่วน ตล อดจน 

เป็็นประโยชน์์สำำ�หรัับศาลที่่�ต้้องพิิจารณาตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

ของกฎหมายดัังกล่่าวอีีกด้้วย

	 3)	ขอบเขตของการใช้้บทบัญญััติิในแง่่เวลา

	 ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่  � 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญระบุุว่่า  

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้ “ระบุุ 

เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิไว้้แล้้ว” โดยศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ชี้้�แจง 

ในรายละเอีียดว่่าต้้องนำำ�เง่ื่�อนไขดัังกล่่าวมาใช้้กัับกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ใน 

วัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�หรืือไม่่ เพราะเหตุุใด จึงดููเสมืือนว่่าศาลรัฐธรรมนููญ 

ประสงค์์ที่่�จะให้้นำำ�เง่ื่�อนไขเชิิงรููปแบบดัังกล่่าวมาใช้้กัับกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับ 

ในวัันที่่�ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ด้วย   

แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า ผู้้�ตรากฎหมายย่่อมไม่่อาจรู้้�ได้้ว่่าจะมีีการกำำ�หนดเงื่่�อนเชิิง 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ (11)

รููปแบบดัังกล่่าวในอนาคต  เงื่่ �อนไขในเชิิงรููปแบบจึึงไม่่ควรใช้้ย้้อนหลัังได้้ 

โดยสภาพ และความเห็็นของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับการระบุุเหตุุผลความ 

จำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว มี ีสถานะเป็็นเพีียงคำำ�อธิิบาย 

ประกอบเพ่ื่�อให้้เหตุุผลของคำำ�วินิิจฉัยมีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�นเท่่านั้้�น 

	 4)	ขอบเขตของการใช้้บทบัญญััติิในแง่่เนื้้�อหา

	 เงื่่�อนไขในรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง เกี่่�ยวกัับการระบุุเหตุุผล 

ความจำำ�เป็็น ในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ ใช้้บัังคัับกัับการตรากฎหมาย 

ที่่�จำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพทุุกประเภท  โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงว่่ามีีบทบััญญััติิเฉพาะ 

ที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขพิิเศษสำำ�หรัับการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพในเรื่่�องนั้้�น ๆ ไว้้แล้้ว 

หรืือไม่่

	 5)	รููปแบบของการเขีียน

	 ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่  � 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญระบุุว่่า  

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้ “ระบุุ 

เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิไว้้แล้้ว” และศาลฯ ได้้อ้้างถึึง “เหตุุผล 

ในการประกาศใช้้ตามที่่�ระบุุไว้้ท้้ายพระราชบััญญััติิ” ซึ่่�งอาจทำำ�ให้้เข้้าใจได้้ว่่า  

สามารถระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นไว้้ในหมายเหตุุท้้ายพระราชบััญญััติิได้้   

อย่่างไรก็็ดีี ในประเด็็นนี้้�ผู้้� เขีียนมีีความเห็็นว่่า ไม่่อาจตีีความคำำ�วิินิิจฉััย 

ศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 8/2561 ว่ ่าศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับ 

รููปแบบการ “ระบุุ” เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ ตามนััย 

มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ได้้  

เนื่่�องจากคดีีนี้้ �เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 

ที่่�ศาลจะใช้้แก่่คดีีตามมาตรา 212 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุุทธศัักราช 2560 ผู้้�ร้้องจึึงไม่่มีีอำำ�นาจโต้้แย้้งในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับการตรา 

กฎหมาย ซ่ึ่�งเป็็นกระบวนการนิิติิบััญญััติิซ่ึ่�งย่่อมรวมถึึงประเด็็นการระบุุเหตุุผล 

ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่ �ง  

ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ด้วย
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(12)

	 4.	หลัักห้้ามการถููกดำำ�เนิินคดีีอาญาซ้ำำ��จากการกระทำำ�ครั้้�งเดีียวกััน  
(ne bis in idem, double jeopardy) จัดทำำ�โดย รองศาสตราจารย์์ ดร.ปกป้้อง  
ศรีีสนิท คณบดีีคณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ (Associate Professor  
Dr. Pokpong Srisanit, Dean of Faculty of Law, Thammasat University)
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว  
(ne bis in idem) มีคุุณค่่าเป็็นสิิทธิมนุุษยชน รัฐธรรมนููญ หลัักกฎหมายอาญา  
และหลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา โดยผลของหลัักการดัังกล่่าว  
ศาลไม่่อาจพิจารณาคดีหรืือลงโทษสองครั้้�งกัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว  
โดยหลัักการไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว  
(ne bis in idem) เป็็นส่่วนหนึ่่�งของสิิทธิิที่่�จะได้้รัับการดำำ�เนิินคดีีอย่่าง 
เป็็นธรรม (the rights to a fair trial) ซ่ึ่�งถืือได้้ว่่าเป็็นมาตรฐานกระบวนการ 
ยุุติิธรรมทางอาญาซึ่่ �งได้้รัับการยอมรัับในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วย 
สิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง หลัักการดัังกล่่าวมีีคุุณค่่าปรากฏอยู่่�ใน 
รััฐธรรมนููญในหลายๆ ประเทศ และปรากฏอยู่่�ในหลัักกฎหมายอาญาและ 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา	
	 ในประเทศไทย หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียวได้้รัับการยอมรัับในกฎหมายอาญาและกฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความอาญา แม้้ยัังไม่่ปรากฏชัดเจนเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรในรััฐธรรมนููญ แต่่น่่าจะ 
ถืือว่่าหลัักการดัังกล่่าวมีีค่่าเป็็นรััฐธรรมนููญได้้ผ่่านการตีีความว่่าเป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
ของหลัักการตรากฎหมายที่่�กระทำำ�ได้้เท่่าที่่�จำำ�เป็็น (necessity) และได้้สััดส่่วน  
(proportionality) ซึ่่ �งปรากฏอยู่่� ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
การตีีความดัังกล่่าวได้้ถููกนำำ�มาใช้้โดยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่ �งเศส  
(le Conseil Constitutionnel) ซ่ึ่�งคงต้้องรอศาลรัฐธรรมนููญไทยในการวิินิิจฉัย 
ประเด็็นดัังกล่่าวต่่อไป 
	 5.	 เสรีีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) จั ัดทำำ�โดย  
ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ เนติิบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นสููง (Dr. iur. Nanchaya  

Channarong (Ass. iur.))
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ (13)

	 ผู้้�เขีียนได้้วิิเคราะห์์คำำ�วิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการ 

แสดงออก ได้้แก่่ คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 30/2555 และคำำ�พิิพากษา 

ศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่่� 2747/2558 และได้้วิิเคราะห์์ 1) เสรีภาพ 

ในการแสดงออกในบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญไทยและเยอรมััน 2) พื้้ �นที่่� 

หรืือบริิเวณที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง (Schutzbereich) 3) การเซนเซอร์์ 

	 ทั้้�งประเทศไทยและประเทศสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ซ่ึ่�งเป็็นประเทศ 

ที่่�ปกครองโดยระบอบประชาธิิปไตยทั้้�งคู่่� ต่ ่างก็็ให้้ความสำำ�คััญต่่อเสรีีภาพ 

ในการแสดงออก ด้ ้วยความสััมพัันธ์์ระหว่่างเสรีีภาพในการแสดงออกกัับ 

กระบวนการการต่่อสู้้�ทางความคิิดในระบอบประชาธิิปไตยนี่่�เองทำำ�ให้้เสรีภาพ 

ในการแสดงออกตามหลัักของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันและรััฐธรรมนููญไทย  

มิิได้้ให้้อิิสระแค่่ในการคิิด การพููด หรืือการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดหรืือความเห็็น 

เท่่านั้้�น แต่่ให้้อิิสระในการแสดงออกซึ่่�งข้้อมููลที่่�มีีลัักษณะเป็็นข้้อมููลที่่�สามารถ 

พิิสููจน์ได้้ว่่าจริงหรืือไม่่จริง ซ่ึ่�งไม่่ใช่่ความคิิดหรืือความเห็็น ในกรณีีที่่�ข้้อมููลนั้้�น 

เป็็นจุุดตั้้�งต้้นของการแสดงออกซึ่่�งความคิิดหรืือความเห็็นอีีกด้้วย นอกจากนี้้�  

ทั้้�งรััฐธรรมนููญไทยและรััฐธรรมนููญเยอรมัันยัังเห็็นพ้้องกัันว่่าเสรีีภาพในการ 

แสดงออก ถึ ึงแม้้ว่่าจะมีีความสำำ�คััญอย่่างมากตามที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้ว แต่่ก็็มิิได้ ้

กำำ�หนดให้้เป็็นเสรีีภาพที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด มิ ิอาจ 

แตะต้้องหรืือก้้าวล่่วงได้้ ในทางกลัับกัันทั้้�งรััฐธรรมนููญไทยและรััฐธรรมนููญ 

เยอรมัันได้้บััญญััติิให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพในการ 

แสดงออกไว้้ในมาตรา 34 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุ ุทธศั ักราช 2560 และมาตรา 5 วรรคสอง ของรั ัฐธรรมนููญแห่่ง 

สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีตามลำำ�ดัับ แต่่ไม่่ได้้หมายความว่่ารััฐจะสามารถ 

จำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลได้้ตามอำำ�เภอใจ  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในประเทศ 

สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้มีีการพััฒนาทฤษฎีี 

ปฏิิสััมพัันธ์์ (Wechselswirkungslehre) ขึ้้ �นมา ซึ่่�งตามทฤษฎีีปฏิิสััมพัันธ์์  

(Wechselswirkungslehre) การจะจำำ�กััดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�น  
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จะต้้องคำำ�นึึงถึึงเนื้้�อหาและความสำำ�คััญของตััวสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�กำำ�ลัังจะถููก 

จำำ�กััดด้้วย สำำ�หรัับในเรื่่�องการเซนเซอร์์เนื้้�อหานั้้�น รั ัฐธรรมนููญเยอรมัันและ 

รััฐธรรมนููญไทยมีีความแตกต่่างกัันชััดเจน คืือ ในรััฐธรรมนููญเยอรมััน มีการห้้าม 

มิิให้้มีีการเซนเซอร์์ความคิิดหรืือผลงานทางความคิิดที่่�เกิิดจากการใช้้สิิทธิ ิ

ขั้้ �นพื้้ �นฐานในการแสดงความคิิดเห็็น และเสรีีภาพสำำ�นัักพิิมพ์์ เสรีีภาพ 

การรายงานข่่าวผ่่านส่ื่�อวิิทยุหรืือภาพยนตร์ ก่อนการแสดงออกมาหรืือเผยแพร่่  

แต่่สำำ�หรัับในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มี ีแต่่เพีียงการกำำ�หนดห้้าม 

การเซนเซอร์์ก่่อนการเผยแพร่่ในกรณีีของการนำำ�เสนอข่่าวของสื่่�อมวลชน  

ตามมาตรา 35 วรรคสามเท่่านั้้�น

	 6.	 เสรีภาพในการชุุมนุุมโดยสงบ (Freedom of Peaceful Assembly)  

จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์� ปิ ิวาวััฒนพานิิช ค ณะนิิติิศาสตร์ ์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, ผู้้� เชี่่ �ยวชาญประจำำ�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

(Professor Dr. Prasit Pivavatnapanich, Faculty of Law, Thammasat  

University, an Expert to Justice of the Constitutional Court)

	 การชุุมนุุมเป็็นสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�จำำ�เป็็นต่่อระบอบการปกครอง 

แบบประชาธิิปไตย เนื่่�องจากว่่าสิิทธิิการชุุมนุุมเป็็นรููปแบบการรวมตััวของ 

ปััจเจกชนที่่�ต้้องการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดเห็็นหรืือความต้้องการในรููปแบบหนึ่่�ง 

ไปยัังสาธารณชนหรืือผู้้�ปกครอง สิ ทธิิการชุุมนุุมนี้้�จึึงมีีความสััมพัันธ์์ใกล้ช้ิิดกัับ 

สิิทธิหรืือเสรีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น (freedom of expression)

	 การพิิจารณาว่่าการชุุมนุุมเป็็นไปโดยสงบหรืือไม่่นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญ 

ของต่่างประเทศส่่วนใหญ่่จะพิิจารณาภาพรวมของการชุุมนุุม การที่่�มีีผู้้�ชุุมนุุม 

ไม่่กี่่�คนมีีพฤติิกรรมรุุนแรง ไม่่เหมาะสมนั้้�นไม่่ทำำ�ให้้การชุุมนุุมนั้้�นกลายเป็็น 

การชุุมนุุมที่่�ไม่่สงบ

	 สำำ�หรัับเง่ื่�อนไขในการแจ้้งล่่วงหน้้าให้้เจ้้าหน้้าที่่�ทราบนั้้�น คำำ�วินิิจฉัยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นค่่อนข้้างตีีความผ่่อนคลาย 

ความเคร่่งครััดของกฎหมายการชุุมนุุม หรืือตีีความไปในทางส่่งเสริิมสิิทธิิ 
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การชุุมนุุมของประชาชน แม้้ว่่ากฎหมายการชุุมนุุมจะบััญญััติิให้้แกนนำำ�จะต้้อง 

แจ้้งการชุุมนุุมให้้แก่่เจ้้าหน้้าที่่�เป็็นการล่่วงหน้้าแต่่ศาลรัฐธรรมนููญของต่่างประเทศ 

ก็็ตีีความทำำ�นองว่่า การมิิได้้แจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้าไม่่ทำำ�ให้้การชุุมนุุมไม่่ชอบด้้วย 

กฎหมายและไม่่เป็็นเหตุุให้้เจ้้าหน้้าที่่�ใช้้มาตรการสลายการชุุมนุุม ส่วนคำำ�วินิิจฉัย 

ของศาลรััฐธรรมนููญไทยค่่อนข้้างตีีความตามตััวอัักษรคืือถืือตามกฎหมาย 

การชุุมนุุมที่่�บััญญััติิว่่า การชุุมนุุมที่่�มิิได้้แจ้้งล่่วงหน้้าเป็็นการชุุมนุุมที่่�ไม่่ชอบด้้วย 

กฎหมาย

	 แม้้ว่่าสิิทธิการชุุมนุุมจะได้้รัับการรัับรองไว้้ทั้้�งในตราสารระหว่่างประเทศ 

ด้้านสิิทธิิมนุุษยชน รั ัฐธรรมนููญและพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมก็็ตาม แต่่สิิทธิ ิ

การชุุมนุุมจะบัังเกิิดผลสััมฤทธิ์์�ขึ้้�นจริิงในทางปฏิิบััติิก็็จะต้้องอาศััยการใช้้และ 

การตีีความของศาล (ศาลรัฐธรรมนููญ ศาลปกครอง และศาลยุุติิธรรม) ฉะนั้้�น 

ศาลจึึงมีีบทบาทอย่่างมากในการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิการชุุมนุุมของ 

ประชาชนในสัังคมประชาธิิปไตยโดยผ่่านการตีีความกฎหมายการชุุมนุุม  

โดยคำำ�นึึงถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมายและบริิบทของสัังคมประชาธิิปไตยและ 

หลัักนิิติิธรรม

	 ส่่วนที่่ �สอง การควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (Part II :  

Constitutional Review)

	 1.	การส่่งเรื่่ �องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร  

(Constitutionality of Law referred to the Constitutional Court by the  

Court of Justice, the Administrative Court, and the Military Court)   

จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์์พิิเศษ ดร.จิิรนิิติิ  หะวานนท์์ ตุลาการศาลรัฐธรรมนููญ  

(Professor Dr. Chiranit Havanond, Justice of the Constitutional Court)

	 รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดในการปกครองประเทศ กำ ำ�หนด 

โครงสร้างองค์์กรและความสััมพัันธ์์ระหว่่างองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจปกครอง กำำ�หนด 

สิิทธิเสรีภาพและหน้้าที่่�ของประชาชน  และกำำ�หนดกระบวนการตรากฎหมาย 

มาใช้้บัังคัับแก่่ประชาชน บทบััญญััติิใด ๆ ของกฎหมายจึึงขััดหรืือแย้้งต่่อ 
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รััฐธรรมนููญไม่่ได้้ ทำ ำ�ให้้มีีความจำำ�เป็็นต้้องมีีระบบควบคุุมกฎหมายไม่่ให้้ขััด 

หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ โดยรััฐธรรมนููญ มาตรา 212 กำ ำ�หนดวิิธีีการโต้้แย้้ง 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายในระหว่่างที่่�คดี ี

อยู่่�ในศาล ซ่ึ่�งบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จะศาลรัฐธรรมนููญจะพิิจารณาวิินิิจฉัย 

ต้้องเป็็นกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือบทกฎหมายอื่่�นที่่�มีีศัักดิ์์�เทีียบเท่่า 

เป็็นปััญหาข้้อกฎหมายที่่�ศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจจะนำำ�มาปรัับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิง 

แห่่งคดี โดยการส่่งข้้อโต้้แย้้งพร้้อมด้้วยความเห็็นมายัังศาลรัฐธรรมนููญ จะต้้อง 

ทำำ�เป็็นหนัังสืือ ปรากฏเหตุุผลที่่�ชััดแจ้้งว่่า  บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายกระทบสิิทธิ 

และเสรีีภาพของประชาชนอย่่างไร ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตราใด  

แต่่เรื่่�องที่่�จะส่่งมาให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย ต้ ้องไม่่เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััย 

ของศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นเดีียวกัันมาก่่อน ผล แห่่งคำำ�วิินิิจฉััยของศาล 

เป็็นเด็็ดขาด มีผลผูกพัันองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงาน 

ของรััฐ ทั้้�งนี้้� การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของศาลรัฐธรรมนููญเอง  ต้องอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ   

กฎหมาย  และหลัักนิิติิธรรม โดยคำำ�นึงถึึงประโยชน์์ของปวงชนชาวไทยเป็็นหลััก

	 2.	การคุ้้� มครองสิิทธิิเสรีีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213  

(The Protection of Rights and Liberties by the Constitutional Court  

under Section 213) จั ัดทำำ�โดย ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ เนติิบััณฑิิต 

เยอรมัันขั้้�นสููง (Dr. iur. Nanchaya Channarong (Ass. iur.))

	 ผู้้�เขีียนสรุุปคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่�น่่าสนใจเกี่่�ยวกัับรััฐธรรมนููญ  

มาตรา 213 จำำ�นวน 3 คำำ�วินิิจฉัย ได้้แก่่ คำำ�วินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 4/2563  

เร่ื่�อง นางสาวศรีีสมัย เชื้้�อชาติิ (ผู้้�ร้อง) ขอให้้ศาลรัฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉัย 

ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 7/2563 เรื่่�อง  

นายวิิทเตอวีีน จิบเบอ ยูลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล หรืือ จิบเบอ ยูลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล วิทเตอวีีน  

(ผู้้�ร้้อง) ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213  

และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 5/2564 เรื่่�อง ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน (ผู้้�ร้้อง)      

โดยการร้้องเรีียนของกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่่งประเทศไทย ขอให้้ 
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ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 โดยวิิเคราะห์์ 

เปรีียบเทีียบคดีรััฐธรรมนููญ เร่ื่�อง การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพโดยศาลรัฐธรรมนููญ 

ระหว่่างกฎหมายรััฐธรรมนููญไทยและเยอรมััน จากการศึึกษาเห็็นว่่าศาลรัฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยมีีการวางบรรทััดฐานคดีีรััฐธรรมนููญไว้้สอดคล้้องกัับ 

หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันในหลายประการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่ �ง  

ในคำำ�วินิิจฉัยที่่� 4/2563 และ 7/2563 แต่่ก็็มีีหลัักบางประการที่่�มีีความแตกต่่าง 

กัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ กล่่าวคืือ การอนุุญาต 

ให้้บุุคคลที่่�สาม ซึ่่�งมิิใช่่ผู้้�ถููกละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพมีีสิิทธิิในการยื่่�นคำำ�ร้้องและ 

การที่่�มีีความเห็็นเป็็นเบื้้�องต้้นว่่านิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนซ่ึ่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�ง 

ของรััฐ เช่่น กระทรวง สามารถถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีภาพตามรััฐธรรมนููญได้้  

ดัังเช่่นในคำำ�วินิิจฉัยที่่� 5/2564

	 กล่่าวโดยสรุุปแล้้ว 25 ปีี ของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

ได้้ทำำ�หน้้าท่ี่�ภายใต้้หลัักปรัชญาของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�ว่่า “ยึึดหลัักนิิติิธรรม  

ค้ำำ��จุุนประชาธิิปไตย ห่่วงใยสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน” เพื่่�อสร้้าง 
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Executive Summary

	 The study report on “Prominent Precedents on the Constitutional  

Adjudication” by Professor Emeritus Dr. Borwornsak Uwanno as  

Head of researchers aims to examine the precedents of the  

Constitutional Court rulings rendered by the Justices of the  

Constitutional Court, as well as the judgments of the Supreme  

Court and the Supreme Administrative Court,   laying down the  

precedents regarding constitutional implementation and  

interpretation.  The study also aims to comparatively investigate  

and analyze the precedents on Thai and foreign constitutional  

adjudication. It can be divided into two parts as follows.

	 Part I: The Protection of Human Dignity, Rights and  

Liberties of the People

	 1.	The Rule of Law by Dr. Punya Udchachon, Justice of the  

Constitutional Court

	 The term “rule of law” initially appeared in the Constitution of  

the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007). Section 3 paragraph two  

stated that “the performance of duties of the National Assembly,  

the Council of Ministers, the Courts, Constitutional organizations  

and State agencies shall be in accordance with rules of law”.  

Later, section 3 paragraph two of the Constitution of the Kingdom  

of Thailand, B.E. 2560 (2017), stipulates that “the National  

Assembly, the Council of Ministers, the Courts, the Independent  

Organs, and the State agencies shall perform duties in accordance  
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with the Constitution, laws and the rule of law for the common  

good of the nation and the happiness of the public at large”. In this  

connection, the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand has  

adhered so far to the rule of law for its constitutional adjudication  

based upon two vital essences -- process and substance. As for the  

first basis, the legislative process, the enactment of the executive,  

fair trials and independence of the judiciary shall be taken into  

account. Lastly, substance constitutes ex post facto law, unjust  

discrimination, the presumption of innocence, constitutionality of  

law, as well as fair and unprejudiced hearing. The Constitutional  

Court of the Kingdom of Thailand shall, hence, perform its duties  

to achieve international standards pursuant to the United Nations  

Rule of Law Indicators in order for justice administration, protection  

of people’s rights and liberties including public interests, and  

universally standardized management of constitutional cases to  

gain public confidence and faith under the rule of law eventually.

	 2.	Legal Restrictions of Rights and Liberties by Associate  

Professor Dr. Pawarit Lertdhamtewe, Faculty of Law, Ramkhamhaeng  

University

	 Rights and liberties prescribed in the Constitution may be  

restricted by any legal power. Such restriction of people’s rights and  

liberties by legal provisions shall be consistent with constitutional  

ones providing such direct authorization and based on the guarantee  

of constitutional rights and liberties.  That is to say, should absolute  

rights be guaranteed in the Constitution, the restriction of such rights  

and liberties shall not be permitted. The said limitation shall be  
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imposed by constitutional power, providing five different clauses:  

(1) exception not deemed as unjust discrimination, i.e. section 27  

of the Constitution; (2) exception by an order or warrant issued  

by the Court or on other grounds as provided by law, i.e. sections  

28 paragraph two and paragraph three or section 33, section 36,  

section 41, section 43, section 45, section 46, section 47 and  

section 48 of the Constitution; (3) exception of an act imposed as  

an offence and provided punishment by the law in force at the time  

of commission, i.e. section 29 of the Constitution; (4) exception by  

virtue of the provisions of law, i.e. section 32, section 34, section 38,  

section 40, section 42 and section 44 of the Constitution; and  

(5) exception during the time when the country is in a state of  

war according to section 35 paragraph three of the Constitution.

	 As for subordinate legislation, the restriction of people’s rights  

and liberties may be applied if constitutionally authorized primary  

law imposes such limitation under conditions and hierarchy  

of laws.

	 In addition to primary and subordinate legislation placing the  

restriction of people’s rights and liberties, laws having existed  

prior to the current Constitution or having been enacted under the  

provisions of the previous Constitutions consist of unconstitutional  

texts or provisions shall be deemed constitutional insofar as any  

person brings a lawsuit or defends himself or herself in court, and  

the court rules that they are contrary to or inconsistent with the  

Constitution.
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	 3.	The Justification and Necessity for Restrictions of Rights  
and Liberties by Ref. iur. Prachya Chiasakul
	 As for the precedents on the constitutional adjudication,  
the author analyzed a Constitutional Court ruling in five aspects  
as follows.
	 	 1)	The meaning of “justification and necessity for  
restrictions of rights and liberties”
	 	 By comparison with the conditions stated in section  
26 paragraph one of the Constitution of the Kingdom of Thailand,  
B.E. 2560 (2017), and Constitutional Court Ruling No. 8/2561 (2018),  
dated 26th December B.E. 2561 (2018), the conditions of  
“justification and necessity for restrictions of rights and liberties”  
vary in meanings beyond constitutional stipulation providing  
legislative power. On the other hand, they may conform to  
“purpose” or “intent” of the law as referred by the Federal  
Constitutional Court of the Federal Republic of Germany for its  
rulings under the proportionality principle.
	 	 2)	The purpose of “specification” of justification and  
necessity for restrictions of rights and liberties
	 	 As analyzed by the author, the Constitutional Court was  
of opinion that the specification of justification and necessity for  
such restrictions was intended to limit the exercise of state power  
in order not to arbitrarily pass any law governing the public.  
Furthermore, the above-mentioned specification positively enables  
law enforcers to apply such justification and necessity as a law  
enforcement basis under the proportionality principle, and also  
the court to decide on whether constitutionality of law.
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	 	 3) 	Scope of application of provisions in terms of time

	 	 In its Ruling No. 8/2561 (2018), the Constitutional Court  

held that the Anti-Money Laundering Act, B.E. 2542 (1999), specified  

justification and necessity for restrictions of rights and liberties;  

however, it did not explain in detail whether and why such  

conditions shall be applied to the law on the date of promulgation  

of the Constitution. As a result, it seems that the Constitutional  

Court also intended to apply such formal conditions to the law  

in effect on the date of the promulgation of the Constitution of  

the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017). In the author’s opinion,  

the legislator, nevertheless, would never anticipate that such  

formal conditions would be imposed in the future, so they should  

not be applied retroactively. Moreover, the Constitutional Court’s  

consideration on this matter was merely an annotation to complete  

the reasoning of its ruling.

	 	 4)	Scope of application of provisions in terms of substance

	 	 The conditions in section 26 paragraph one of the  

Constitution relating to the specification of justification and  

necessity for restrictions of rights and liberties can be applied to  

the enactment of a law resulting in restrictions of all categories of  

rights or liberties regardless of whether or not there is any specific  

provision prescribing special conditions for such restrictions. 

	 	 5)	Style of writing

	 	 In its Ruling No. 8/2561 (2018), the Constitutional Court  

held that the Anti-Money Laundering Act, B.E. 2542 (1999),  

specified justification and necessity for restrictions of rights and  
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liberties and referred to the reason for the pronouncement as  
specified at the end of such Act. This may be understood that  
reasons can be designated in remarks at the end of the act.  
However, the author is of opinion that a precedent for the form of  
“specifying” justification and necessity for restrictions of rights and  
liberties in line with section 26 paragraph one of the Constitution  
of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017), could not be  
established by Constitutional Court Ruling No. 8/2561 (2018).  
Given that the case was relevant to the constitutionality of the  
legal provision the Court relied on pursuant to section 212 of the  
Constitution, the applicant had no power to object any issues  
related to the enactment under the legislative procedure as well  
as the specification of justification and necessity for restrictions 
of rights and liberties under section 26 paragraph one of  
the Constitution.
	 4.	Double Jeopardy (ne bis in idem) by Associate Professor  
Dr.Pokpong Srisanit, Dean of Faculty of Law, Thammasat  
University	
	 “Double jeopardy” or “not twice for the same” (ne bis in  
idem) is of value in terms of human rights, constitutionism, criminal  
law and criminal procedure law principles. In light of those concepts,  
a trial or punishment shall not be resumed to an offender of the  
same act. Such principle is a sub-dimension of the rights to a fair  
trial, universally regarded as criminal justice standard recognized  
in the International Covenant on Civil Rights and Political Rights  
(ICCPR). It is also prescribed in the constitutions of many countries  
as well as criminal law and criminal procedure law principles.
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	 In Thailand, this principle is also recognized in its criminal  

law and criminal procedure law. Although it has not been explicitly  

stated in the Constitution, it may be deemed a constitutional  

value through interpretation as part of the principle of enacting  

laws under necessity and proportionality in the Constitution of  

the Kingdom of Thailand. The interpretation has been adopted  

by the Constitutional Council (le Conseil Constitutionnel) while it  

may await the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand to  

decide on this issue.

	 5.	Freedom of Expression by Dr. iur. Nanchaya Channarong  

(Ass. iur.)

	 The author analyzed interesting rulings related to freedom of  

expression, i.e. Constitutional Court Ruling No. 30/2555 (2012) and  

Central Administrative Court Judgment Red Case No. 2747/2558  

(2015).  In addition to those judicial decisions, the author also took  

into account: 1) freedom of expression in the constitutional  

provisions of Thailand and Germany; 2) restricted areas  

(Schutzbereich); and 3) censorship.

	 As democratic countries, both Thailand and the Federal  

Republic of Germany emphasize freedom of expression. Given the  

relationship between freedom of expression and the process of  

ideological struggle in a democratic regime, both German and Thai  

Constitutions underline freedom of expression not only as freedom  

of thought, speeches or opinion expression, but also freedom to  

impart proven information. Such information shall not be an idea  

or opinion; it is a start of expression, indeed. In addition, both Thai  
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and German Constitutions agree that despite its significance, such  
freedom is not an absolutely protected condition which shall not  
be infringed. Legislative power to enact any law restricting freedom  
of expression is, on the other hand, recognized in both of the said  
Constitutions; to be more precise, section 34 paragraph one of  
the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017) and  
article 5 (2) of the Basic Law of the Federal Republic of Germany,  
respectively. However, the State is not allowed to arbitrarily  
restrict individual liberties. The Federal Constitutional Court of  
the Federal Republic of Germany, in particular, has formulated  
the Wechselswirkungslehre theory, under which substance and  
significance of fundamental rights shall be taken into account in  
order for the restriction. As for censorship, the German Basic Law  
is essentially distinct from the Constitution of Thailand. In other  
words, censorship of ideas or conceptual works resulting from the  
exercise of fundamental rights to expression and press freedom to  
broadcast information prior to dissemination shall be prohibited in  
the German Basic Law. Nevertheless, censorship before publication  
of any media shall not be permitted in accordance with section 35  
paragraph three of the Constitution of the Kingdom of Thailand.
	 6.	Freedom of Peaceful Assembly by Professor Dr.Prasit  
Pivavatnapanich, Faculty of Law, Thammasart University, an Expert  
to Justice of the Constitutional Court.
	 Assembly is a fundamental right under a democratic regime.  
As it is a form of a gathering of individuals who want to express  
their opinions or desire in a certain way to the public or governor,  
such right closely involves freedom of expression.
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	 To deliberate whether it is peaceful assembly or not, most  

of the foreign Constitutional Courts have taken into consideration  

such overall incident. An inappropriate or aggressive act of a few  

rally members is not deemed unrest.

	 As for the condition of advance notification, the  

aforementioned foreign Constitutional Court tended to moderately  

interpret the restrictiveness of the law on assembly or promote a  

right to public assembly. Although such law provides that an  

assembly shall be notified by a rally leader to an official in advance,  

a failure to do so, upon such foreign Constitutional Court’s  

consideration, did not illegalize such gathering claimed by any  

officials to implement measures of assembly dissolution. Conversely,  

upon the ruling of the Thai Constitutional Court, plain interpretation  

of the law on assembly was applied: any assembly without advance  

notification shall be unlawful.

	 Despite the recognition of a right to assembly in the International  

Human Right Instruments, the Constitution and the Public Assembly  

Act, such right can be practically achieved by the exercise and  

interpretation of the judiciary (the Constitutional Court, the  

Administrative Court, and the Court of Justice). Therefore, it  

considerably plays a pivotal role in promoting and protecting a  

right to public assembly in a democratic society through statutory  

interpretation under the spirit and the rule of law.
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	 Part II: Constitutional Review

	 1.	Constitutionality of Law referred to the Constitutional  

Court by the Court of Justice, the Administrative Court, and the  

Military Court by Professor Dr. Chiranit Havanond, Justice of the  

Constitutional Court.

	 The Constitution is the supreme law to govern a country,  

providing the institutional structure and relationships between  

authoritative institutions, establishing people’s rights and liberties  

as well as stipulating legislative procedures to govern the public.  

Thus, any provisions of law shall not be contrary to or inconsistent  

with the Constitution and the mechanism for constitutionality of  

law is necessary. Section 212 of the Constitution prescribes the  

procedure of the objection of constitutionality of a provision of law  

during a trial which shall be an act or equivalent law and deemed  

as a legal problem that the court of jurisdiction shall apply to  

the factual background. Such written objection with an opinion  

submitted to the Constitutional Court shall include apparent  

reasons: to what extend such provision violates people’s rights  

and liberties, and what section of the Constitution such provision  

is contrary to or inconsistent with. However, the matter shall not be  

the same issue as the Constitutional Court’s precedents, and the  

decision of the Court shall be final and binding on sovereign  

polities, Independent Organs, and State agencies. For the sake  

of the Thai people’s interests, the Constitutional Court shall,  

vice versa, perform its duties under the Constitution, law, 

and the rule of law.
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	 2.	The Protection of Rights and Liberties by the Constitutional  

Court under Section 213 by Dr.iur. Nanchaya Channarong (Ass. iur.)

	 By comparison between several landmark decisions of both  

the Thai and German Constitutional Courts on the protection of  

rights and liberties, the author summarized three interesting 

Constitutional Court rulings relevant to section 213 of the  

Constitution: Constitutional Court Ruling No. 4/2563 (2020) Re:  

Miss Srisamai Chueachat (applicant) requested for a Constitutional  

Court ruling under section 213 of the Constitution; Ruling No. 7/2563  

(2020) Re: Mr.Witteveen Tjibbe Ulysses Michael, or Tjibbe Ulysses  

Michael Witteveen (applicant) requested for a Constitutional Court  

ruling under section 213; and Ruling No. 5/2564 (2021) Re: the 

Ombudsman (applicant), by complaints from the Ministry of 

Transport and the State Railway of Thailand, requested for a  

Constitutional Court ruling under section 213. It is found that the  

Constitutional Court of the Kingdom of Thailand has established  

precedents on constitutional adjudication in line with a variety of  

German constitutional principles, especially on Rulings No. 4/2563  

(2020) and No. 7/2563 (2020). By contrast, some markedly differ  

from the German principles. To be more specific, permission of  

a third party whose rights and liberties are not abused retains a  

right to complaint. In addition, constitutional rights and liberties  

of a juristic person under public law, i.e. any ministries, may be  

violated as in Ruling No. 5/2564 (2021).
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	 In conclusion, along with its 25 years, the Constitutional  

Court of the Kingdom of Thailand has performed its duties  

under its motto: “Adhere to the Rule of Law, Uphold  

Democracy, and Promote Rights and Liberties of the People”  

in order for public trust and confidence. 

**********************************
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ส่่วนท่ี่� 1 การคุ้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์

และสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน 

(Part I : The Protection of Human Dignity, 

Rights and Liberties of the People)
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1.1 หลัักนิิติิธรรม

(The Rule of Law)

โดย

ดร.ปััญญา อุุดชาชน

ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ
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หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)*

ปััญญา อุุดชาชน**

1. พััฒนาการของหลัักนิิติิธรรม (ค.ศ. 1215)
	 มหาบััตรรััฐธรรมนููญ (The Magna Carta) ถืือได้้ว่่าเป็็นกฎบััตรท่ี่�มีีอิทธิพล 
ต่่อประวััติิศาสตร์์ความเป็็นมา อย่่างยาวนานของหลัักนิิติิธรรม โดยมหาบััตร 
รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อจำำ�กััดอำำ�นาจผู้้�ปกครองและคุ้้�มครองสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของพลเมืือง ซ่ึ่�งเป็็นรากฐานสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญนิิยม (Constitutionalism)  
ทั้้�งนี้้� มหาบััตรรััฐธรรมนููญเกิิดจากการต่่อสู้้�ระหว่่าง King John (1199 - 1216) กัับ  
Baron และในที่�สุุด King John ได้้ทรงยิินยอมลงพระปรมาภิิไธย เพื่่�อจำำ�กัดอำำ�นาจ 
ของพระองค์์เมื่่�อวัันที่่� 15 มิิถุุนายน ค.ศ. 1215 ที่่� Runnymede ทุ่่�งหญ้้าริิมฝั่่�ง 
แม่่น้ำำ��เทมส์์ ดัังปรากฏหลัักฐานในมหาบััตรรััฐธรรมนููญ clauses 39 และ 40 ดัังนี้้�
	 “No free man is to be arrested, or imprisoned, or imprisoned or  
disseised [i.e. be deprived of his lands or possession], or outlawed, or  
exiled, or in any other way ruined, nor will we go against him or send  
against him, except by the lawful judgment of his peers or by the law  
of the land. To no-one shall we sell or deny or delay right or justice.”1

	ดั งนั้้�น ถ้้อยคำำ�ในมหาบััตรรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว เป็็นการยืืนยันรากฐานของสิิทธิ 
ในการพิิจารณาอย่่างเป็็นธรรม (Right to Fair trial) ซ่ึ่�งเป็็นกระบวนการพิิจารณา 
ด้้วยความเท่ี่�ยงธรรม ปราศจากอคติโดยเป็็นหลัักสำำ�คัญประการหน่ึ่�งของหลัักนิิติิธรรม

* 	 ผู้้�เขีียนกำำ�หนดขอบเขตการศึึกษาคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้เหตุุผลโดยมีีถ้อยคำำ�ว่า “หลัักนิิติิธรรม”  
	 เท่่านั้้�น ตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 เป็็นต้นไป เนื่่�องจากรััฐธรรมนููญ 
	ฉบั บดัังกล่่าวได้้บััญญััติิถ้้อยคำำ� “หลัักนิิติิธรรม” ในเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญเป็็นครั้้�งแรก
**	ตุุ ลาการศาลรััฐธรรมนููญ	
1	 Nicholas Vincent. Magna Carta: Origins and Legacy. Bodleian Library, University of  
	 Oxford, London, 2015, P.9.
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2. 	พััฒนาการของหลัักนิิติิธรรมของอัังกฤษ หลัักศุุภนิิติิกระบวนของสหรััฐอเมริิกา  
	 และหลัักนิิติิรััฐในยุุโรป : จากหลัักในประเทศสู่่�หลัักการสากลในโลก
	 2.1	 กรณีีหลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) ของอัังกฤษ 
		  Albert Venn Dicey นัักนิิติิปรัชญาท่ี่�ได้้ชื่่�อว่่า “บิิดาของหลัักนิิติิธรรม”  
ได้้เขีียนหนัังสืือชื่่�อ Introduction to the study of the Law of the Constitution  
ค.ศ. 1885 ได้้สรุุปลักษณะสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญอัังกฤษ โดยอธิิบายหลัักนิิติิธรรม 
ว่่าประกอบด้้วยหลัักการสำำ�คัญ 3 ประการ ดัังนี้้�
		  2.1.1	บุุคค ลจะถููกลงโทษเมื่่�อเขาได้้กระทำำ�ผิดตามกฎหมายท่ี่�ถููกตราขึ้้�น 
โดยชอบ กล่่าวคือ กฎหมายท่ี่�รััฐสภาตราขึ้้�นต้องชอบด้้วยทั้้�งกระบวนการตรากฎหมาย 
และเนื้้�อหาของกฎหมาย โดยบุุคคลจะถููกลงโทษเมื่่�อได้้กระทำำ�ผิิดตามที่่�กฎหมาย 
ระบุุลัักษณะความผิิดที่่�ใช้้บัังคัับทั่่�วไป และโทษเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน 
ท่ี่�พอเหมาะพอควรท่ี่�สมควรแก่่เหตุุ 
		  2.1.2 	บุุคคลทุุกคนเสมอภาคภายใต้้กฎหมายอย่่างเท่่าเทีียมกััน กล่่าวคือ  
การที่่ �รััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐต้้องปฏิิบััติิต่่อสิ่่ �งที่่ �สาระสำำ�คััญที่่ �เหมืือนกัันให้ ้
เท่่าเทีียมกัันหรืืออย่่างเดีียวกััน และปฏิิบััติิต่่อสิ่่�งที่่�สาระสำำ�คััญที่่�ไม่่เหมืือนกัันให้้ 
แตกต่่างกัันตามลัักษณะเฉพาะของเรื่่�องนั้้�น ๆ  ไม่่ว่่าผู้้�นั้้�นจะเป็็นรัฐมนตรีีหรืือประชาชน 
คนเดิินถนน ก็็ต้้องขึ้้�นศาลเดีียวกัน
		  2.1.3	รั ัฐธรรมนููญอัังกฤษไม่่ได้้เกิิดจากการบััญญััติิขึ้้ �นของมนุุษย์์ 
อย่่างในสหรััฐอเมริิกา แต่่เกิิดจากการท่ี่�ศาลยุุติธรรมคุ้้�มครองประชาชนมาเป็็นเวลา 
ยาวนาน
		  หลัักนิิติิธรรมดัังกล่่าว เป็็นการสรุุปหลัักการท่ี่� Dicey เห็็นว่าเป็็นลักษณะ 
เฉพาะของรััฐธรรมนููญอัังกฤษในยุุคปลายศตวรรษท่ี่� 19 ไม่่มีีลักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์ 
หรืือจริิยธรรมของกฎหมายแต่่อย่่างใด
	 2.2	 กรณีีหลัักศุุภนิิติิกระบวน (Due Process of Law) ของสหรััฐอเมริิกา
		รั  ัฐธรรมนููญของสหรััฐอเมริิกา ค.ศ. 1787 ถืือได้้ว่่าเป็็นเอกสาร 
ลายลัักษณ์์อัักษรของกฎหมายมหาชน ที่่�สำำ�คััญที่่�สุุดในโลกโดยเกิิดขึ้้�นจากลััทธิ ิ
เสรีีนิยมสมััยใหม่่ (Modern Liberalism) ซ่ึ่�งมีีรากฐานมาจากแนวคิดของ John Lock  
หรืือ Alexis de Tocqueville เก่ี่�ยวกับประชาธิิปไตยระบบผู้้�แทนและสิิทธิเสมอภาค 
และความเสมอภาคของประชาชน นอกจากนั้้�น หลัักอำำ�นาจสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
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ภายใต้้อำำ�นาจศาลในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�ได้้รัับ 
การยืืนยัันจากคำำ�พิิพากษาของศาลสููงสุุดของสหรััฐอเมริิกาในคดีี Marbury V.  
Madison ค.ศ. 1803 เป็็นบรรทััดฐานของศาลท่ี่�ได้้รัับการยอมรัับมาจนถึึงปััจจุุบัน  
เป็็นสิ่่�งที่่�บ่่งบอกถึึงกระบวนการยุุติิธรรมที่่�ต้้องยึึดความเที่่�ยงธรรมในการพิิจารณา 
พิิพากษาคดีีของศาล ด้้วยความสำำ�คัญดัังกล่่าว หลัักนิิติิธรรมหรืือหลัักศุุภนิิติิกระบวน  
(due process of law) จึึงปรากฏในรัฐธรรมนููญของสหรััฐอเมริิกา แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ครั้้�งท่ี่� 5 ค.ศ. 1791 ซ่ึ่�งศาลฎีีกาใช้้หลัักกฎหมายดัังกล่่าวควบคุุมกฎหมายและการใช้้ 
อำำ�นาจรััฐมาโดยตลอด เช่่น คดีี Miranda v. Arizona 
		พึึ  งสัังเกตว่่า หลัักศุุภนิิติิกระบวนดัังกล่่าวเป็็นหลัักกฎหมายสำำ�คััญ 
ในรััฐธรรมนููญ มีีสภาพบัังคัับทำำ�ให้้กฎหมายที่่�ขััดหลัักศุุภนิิติิกระบวนใช้้บัังคัับมิิได้้  
รวมทั้้�งการใช้้อำำ�นาจที่่�ขััดต่่อหลัักดัังกล่่าวก็็ทำำ�ให้้การใช้้อำำ�นาจนั้้�นไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญดัังเช่่นคดีี Miranda v. Arizona
	 2.3	 กรณีีหลัักนิิติิรััฐ (Legal State) ในยุุโรป
		บุุคค  ลที่่�สรุุปแนวคิิดไว้้อย่่างชััดแจ้้งที่่�สุุด คืือ นัักนิติิิศาสตร์์ชาวฝรั่่�งเศส 
ชื่่�อ กาเร เดอ มััลแบร์์ (R. Carré de Malberg) ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นข้อแตกต่่างระหว่่าง  
“รััฐตำำ�รวจ” (Etat de Police หรืือ Police State) ว่่า
		  “ฝ่่ายปกครองสามารถใช้้อำำ�นาจดุุลพิินิิจอย่่างเต็็มที่่ �ที่่ �จะดำำ�เนิิน 
มาตรการอะไรก็็ได้้ท่ี่�ฝ่่ายปกครองริิเริ่่�มและเห็็นว่่าจำำ�เป็็น ในส่่วนท่ี่�เก่ี่�ยวกับประชาชน  
เพ่ื่�อบรรลุุวััตถุประสงค์์ท่ี่�ต้้องการ รััฐตำำ�รวจนี้้�อยู่�บนแนวคิดท่ี่�ว่่า วััตถุุประสงค์์สุุดท้้าย 
เป็็นสิ่่�งสำำ�คัญท่ี่�สุุด ส่่วนวิิธีีการท่ี่�จะไปถึงวััตถุประสงค์์นั้้�น จะทำำ�อย่่างไรก็็ได้้ (la fin  
justifie des moyens) ตรงกัันข้้ามกัับ “นิิติิรััฐ” (Etat de droit หรืือ Rechtsstat)  
ซึ่่�งเป็็นรััฐที่่�ต้้องยอมตนอยู่่�ใต้้ระบบกฎหมายในความสััมพัันธ์์กัับปััจเจกชน และ 
เพ่ื่�อคุ้้�มครองสถานะของปััจเจกชน โดยรััฐยอมตนอยู่�ใต้้กฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดการกระทำำ� 
ของรััฐต่่อปััจเจกชนในสองนััย คืือ กฎเกณฑ์์ประเภทแรก กำำ�หนดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของประชาชน และกฎเกณฑ์์ประเภทที่่�สอง กำำ�หนดวิิธีีการและมาตรการซึ่่�งรััฐ 
หรืือหน่วยงานสามารถใช้้เพ่ื่�อบรรลุุวััตถุประสงค์์ท่ี่�กำำ�หนด รวมเป็็นกฎเกณฑ์์สองชนิิด 
ที่่�มีีผลร่่วมกััน นั่่�นก็็คืือ การจำำ�กััดอำำ�นาจของรััฐ โดยการให้้อำำ�นาจนั้้�นอยู่่�ภายใต้้ 
ระบบกฎหมายท่ี่�รััฐกำำ�หนด ลัักษณะเด่่นท่ี่�สุุดประการหนึ่่�งของนิิติิรััฐก็็คืือ ฝ่่ายปกครอง 
ที่่�ไม่่สามารถใช้้วิิธีีการอื่่�นนอกไปจากที่่�ระบบกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในเวลานั้้�น  
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โดยเฉพาะอย่างยิ่่�ง กฎหมายท่ี่�รััฐสภาตราขึ้้�น กระทำำ�การใด ๆ  ต่่อปััจเจกชนได้้ หลักนี้้� 
ส่่งผลโดยปริยายให้้เกิิดขึ้้�นสองประการ คืือ ประการแรก เม่ื่�อฝ่่ายปกครองเข้้าไปมีี 
นิิติิสััมพัันธ์์กัับปััจเจกชน ฝ่่ายปกครองหาอาจกระทำำ�การฝ่่าฝืืน หรืือหลีีกเลี่่�ยง 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ได้้ไม่่ ประการที่่�สอง คืือ ในนิิติิรััฐที่่�พััฒนาจนสมบููรณ์์แบบ 
แล้้วนั้้ �น ฝ่่ายปกครองไม่่อาจกระทำำ�การใดเป็็นการบัังคัับปััจเจกชนโดยเขาไม่่ 
สมััครใจได้้ เว้้นแต่่จะมีีกฎหมายที่่ �รััฐสภาตราขึ้้ �น (loi) ให้้อำำ�นาจไว้้เท่่านั้้ �น  
กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ ฝ่่ายปกครองไม่่สามารถใช้้มาตรการใด ๆ  ต่่อผู้้�อยู่�ใต้้ปกครองได้้  
เว้้นแต่่กฎหมายท่ี่�รััฐสภาตราขึ้้�นจะให้้อำำ�นาจไว้้โดยตรง หรืือโดยปริยาย
		ดั  ังนั้้�น นิิติิรััฐจึึงเป็็นรััฐที่่�ให้้หลัักประกัันแก่่ปััจเจกชนผู้้�อยู่่�ใต้้ปกครอง 
ว่่า เมื่่�อใดก็็ตามที่่�ฝ่่ายปกครองละเมิิดหลัักนี้้� ปััจเจกชนสามารถไปสู่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจ 
วิินิิจฉััยคดีีเพื่่�อให้้เพิิกถอนการกระทำำ� หรืือเปลี่่�ยนแปลง หรืือให้้เลิิกใช้้การกระทำำ� 
นั้้�น ๆ ของฝ่่ายปกครองท่ี่�ละเมิิดกฎหมายได้้
		  เพราะฉะนั้้�น ระบบนิิติิรััฐจึึงเป็็นระบบที่่�สร้้างขึ้้�นเพื่่�อประโยชน์์ของ 
พลเมืือง และมีีวัตถุประสงค์์หลักในการป้้องกัันและแก้้ไขการใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจ 
ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ และเพื่่�อที่่�จะให้้นิิติิรััฐเป็็นความจริิงขึ้้�นมาได้้ ก็็มีีความจำำ�เป็็น 
ที่่�ประชาชนต้้องสามารถดำำ�เนิินคดีีกัับการกระทำำ�ของรััฐทุุกประเภทที่่�มิิชอบ และ 
ท่ี่�ทำำ�ให้้ปััจเจกชนเสีียหาย”2

		  หลัักนิิติิรััฐ (Legal State) ในยุุโรปดังกล่่าว เป็็นเพีียง “จริิยธรรม 
ของกฎหมาย” เพื่่�อเอาไว้้ใช้้วััดว่่าระบบกฎหมายหรืือกระบวนการยุุติิธรรม “ดีี”  
หรืือ “เลว” เป็็น “นิิติิรััฐ” (ดีี) หรืือ “รััฐตำำ�รวจ” (เลว) ไม่่มีสภาพบังคัับเป็็น 
กฎหมายดัังที่่�ปรากฏในสหรััฐอเมริิกา
	 2.4	 หลัักในประเทศสู่่�หลัักสากลของโลก
		  หลัักนิิติิธรรม หลัักศุุภนิิติิกระบวน และหลัักนิิติิรััฐ เป็็นหลัักการ  
เป็็นหลัักจริิยธรรมหรืือเป็็นหลัักรััฐธรรมนููญในประเทศที่่�กำำ�เนิิด แต่่มีีลัักษณะ 
คล้้ายคลึึงและใกล้้เคีียงกััน ต่่อมานัักกฎหมายทั่่�วโลกต่่างเห็็นพ้้องต้้องกัันว่่า  

2	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่่ม 2 : การแบ่่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพััฒนาการ
	 กฎหมายมหาชนในประเทศไทย. พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2. กรุุงเทพมหานคร : สำำ�นัักพิิมพ์์แห่่งจุุฬาลงกรณ์ ์
	 มหาวิิทยาลััย, 2550. หน้้า 47-48 แปลจาก R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie  
	 générale de l’ Etat, Tome I, (Paris : CNRS, 1920), p. 488.
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หลัักการนี้้�สำำ�คััญมากจึึงนำำ�มาขยายผลไปในระดัับระหว่่างประเทศดัังที่่�ปรากฏ 
ในนิิยามต่่าง ๆ ดัังต่่อไปนี้้�
		  2.4.1	 ศาสตราจารย์์ Lon L.Fuller หนัังสืือ The Morality of Law 
(1964) ชี้้�ว่่า มาตรฐานทางจริิยธรรม (Moral Standards) ซ่ึ่�งเป็็นจริิยธรรมภายใน 
ของกฎหมาย (inner morality of law) ซ่ึ่�งเรีียกว่่า (principal of legality) ท่ี่�จะ 
ทำำ�ให้้สิ่่�งใดเป็็นกฎหมาย โดยมีี 8 หลััก คืือ
			   1)	มีีความทั่่�วไป (sufficient generality)
			   2) 	ประกาศใช้้อย่่างเปิิดเผย (publicly promulgated)
			   3) 	ใช้้ไปในอนาคตไม่่ย้้อนหลััง (prospective)
			   4) 	อย่่างน้้อยต้้องชััดเจนเข้้าใจได้้ (minimally clear and 
intelligible)
			   5) 	ปราศจากการขััดแย้้งกััน (free of contradictions)
	        	 6) 	มีีเสถีียรภาพ ไม่่เปลี่�ยนวันต่อวััน (relatively constant)
	        	 7)	มีีความเป็็นไปได้้ท่ี่�จะปฏิบััติิตาม (possible to obey)
	        	 8)	บัังคัับใช้้โดยไม่่ต่่างไปจากความหมายที่่ �ชััดหรืือปรากฏ 
อย่่างมาก
		  หลัักทั้้�ง 8 นี้้� จะเป็็นหลัักประกัันว่่ากฎหมายทุุกฉบัับจะมีีมาตรฐาน 
จริิยธรรมท่ี่�คนควรเคารพ เป็็นธรรม และคาดหมายได้้ ซ่ึ่�ง Fuller ถููกจััดให้้เป็็น legal  
regularity คืือ นิิติิธรรมปกติิหรืือขั้้�นต่ำำ�� แต่่หน่่วยงานทางกฎหมายและนัักนิิติิศาสตร์์ 
กลัับเพิ่่�มหลัักประชาธิิปไตยและสิิทธิิมนุุษยชนที่่�ตนเห็็นว่่า จะทำำ�ให้้กฎหมายและ 
กระบวนการยุุติธรรมเป็็นกฎหมาย และกระบวนการยุุติธรรมท่ี่�ดีีมีีนิติิธรรม
		  2.4.2	 Declaration of Delhi (1959) ของ International  
Commission of Jurists ซ่ึ่�งมีี 3 องค์์ประกอบท่ี่�สำำ�คัญ ได้้แก่่
	        	 1) 	บุุคคลแต่่ละคนมีีสิทธิเสรีีภาพท่ี่�รััฐต้้องรัับรองและคุ้้�มครอง
	        	 2) 	ต้้องมีีศาลที่่�เป็็นอิิสระและวิิชาชีีพกฎหมาย รวมทั้้�งกลไกที่่� 
ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�เท่ี่�ยงธรรมและมีีประสิิทธิภาพ
	        	 3) 	ต้้องมีีเงื่่�อนไขทางเศรษฐกิิจ สัังคม วััฒนธรรมที่่�เอื้้�อต่่อการ 
ดำำ�รงชีีวิิตอย่่างมีีศักดิ์์�ศรีีของมนุุษย์์ และทำำ�ตามความใฝ่่ฝััน
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		  2.4.3	 UN Secretary’s report
	        	 The Secretary-General has described the rule of law as  
“a principle of governance in which all persons, institutions and entities,  
public and private, including the State itself, are accountable to laws  
that are publicly promulgated, equally enforced and independently  
adjudicated, and which are consistent with international human rights  
norms and standards. It requires, as well, measures to ensure adherence  
to the principles of supremacy of law, equality before the law,  
accountability to the law, fairness in the application of the law,  
separation of powers, participation in decision-making, legal certainty,  
avoidance of arbitrariness and procedural and legal transparency.”  
(Report of the Secretary-General: The rule of law and transitional justice  
in conflict and post-conflict societies (S/2004/616)
		  2.4.4	 ศาสตราจารย์์ ธานิินทร์์ กรััยวิิเชีียร กล่่าวถึึงหลัักนิิติิธรรมว่่า  
“หลัักนิิติิธรรม ก็็คืือหลัักการพื้้�นฐานแห่่งกฎหมายท่ี่�สำำ�คัญในระบอบประชาธิิปไตย 
ที่่�เทิิดทููนศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความเป็็นมนุุษย์์ และยอมรัับนัับถืือสิิทธิิแห่่งมนุุษยชนทุุกแง่ ่
ทุุกมุุม รััฐต้้องให้้ความอารัักขา คุ้้�มครองมนุุษยชนให้้พ้้นจากลััทธิิทรราชย์์ หากมีี 
ข้้อพิิพาทใด ๆ เกิิดขึ้้�น ไม่่ว่่าระหว่่างรััฐกัับเอกชน หรืือระหว่่างเอกชนกัับเอกชน  
ศาลย่่อมมีีอำำ�นาจอิิสระในการตััดสิินข้้อพิิพาทนั้้�นโดยเด็็ดขาดและโดยยุุติิธรรม  
ตามกฎหมายของบ้้านเมืืองท่ี่�ถููกต้้องและเป็็นธรรม”
		  2.4.5	ร่ างรััฐธรรมนููญฉบับสภาปฏิรููปไม่่เห็็นชอบ
	         	ร่ ่างมาตรา 205 หลัักนิิติิธรรมอัันเป็็นรากฐานของรััฐธรรมนููญ 
ในระบอบประชาธิิปไตย อย่่างน้้อยมีีหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คัญดัังต่่อไปนี้้�
	         	 1)	ความสููงสุุดของรััฐธรรมนููญและกฎหมายเหนืืออำำ�เภอใจ 
ของบุุคคลและการเคารพรััฐธรรมนููญและกฎหมาย ทั้้�งโดยรััฐและประชาชน
	         	 2)	การคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิ เสรีีภาพ และ 
ความเสมอภาค
	         	 3) 	การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ  
และการป้้องกัันการขััดกัันระหว่่างประโยชน์์ส่่วนตนและประโยชน์์ส่่วนรวม
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	         	 4) 	นิิติิกระบวนอัันเป็็นธรรม ซึ่่ �งอย่่างน้้อยต้้องไม่่บัังคัับใช้้ 
รััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายย้้อนหลัังเป็็นโทษทางอาญาแก่่บุุคคล ให้้บุุคคลมีีสิิทธิิ 
ในการปกป้้องตนเอง เมื่่�อสิิทธิหรืือเสรีีภาพถููกกระทบ ไม่่บัังคัับให้้บุุคคลต้้องให้้ถ้้อยคำำ�  
ซึ่่�งทำำ�ให้้ต้้องรัับผิิดทางอาญา ไม่่ทำำ�ให้้บุุคคลต้้องถููกดำำ�เนิินคดีีอาญาในการกระทำำ� 
ความผิิดเดีียวกันมากกว่่า 1 ครั้้�ง และมีีข้อจำำ�กัดให้้สัันนิษฐานว่า บุุคคลเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� 
จนกว่่าจะมีีคำำ�พิพากษาการกระทำำ�ผิด
	         	 5)	ความเป็็นอิิสระของศาล และความสุุจริิตเที่่�ยงธรรมของ 
กระบวนการยุุติธรรม
	 กล่่าวโดยสรุป หลัักนิิติิธรรมประกอบด้้วย 3 ส่่วนสำำ�คััญ คืือ3  
	 1)	ด้านกระบวนการ (Process) ประกอบด้้วย กระบวนการตรากฎหมาย 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ การบัังคัับใช้้กฎหมายของฝ่่ายบริิหาร กระบวนการพิิจารณาคดี 
ที่่�เป็็นธรรมของฝ่่ายตุุลาการ และการกระทำำ�ทางปกครองที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
	 2)	ด้้านเนื้้�อหา (Substance) ประกอบด้้วย กฎหมายที่่�ดีีต้้องไม่่มีีผล 
ย้้อนหลััง การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม บทสันนิิษฐานว่่าบริิสุุทธิ์์�จนกว่่าพิิสููจน์์ 
ได้้ว่่าผิิด การใช้้อำำ�นาจรััฐไม่่เกิินขอบเขต (Ultra Vires) การใช้้อำำ�นาจรััฐต้้องมีี 
เหตุุผล กฎหมายต้้องไม่่ขัดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ และศาลพิจารณาคดี
ด้้วยความเที่่�ยงธรรมปราศจากอคติิ
	 3)	ด้านองค์์กร (Organization) ต้้องมีีการแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ ต้้องมีี 
ศาลที่่�อิิสระเที่่�ยงธรรม และกระบวนการยุุติิธรรมที่่�เที่่�ยงธรรม

3. หลัักนิิติิธรรมอัันเกิิดจากคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	ถ้ ้อยคำำ� “หลัักนิิติิธรรม” ที่่�ปรากฏในเนื้้�อหาของมาตราในรััฐธรรมนููญ 
ปรากฏขึ้้�นครั้้�งแรกในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
มาตรา 3 วรรคสอง บััญญััติิว่่า “การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล  
รวมทั้้�งองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและหน่่วยงานของรััฐต้้องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม” 
ต่่อมารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 3 วรรคสอง  
บััญญััติิว่่า “รััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิิสระและหน่่วยงานของรััฐ ต้้อง 
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญกฎหมายและหลัักนิิติิธรรม เพื่่�อประโยชน์์ 

3	 ปััญญา อุุดชาชน. หลัักนิิติิธรรม : คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญไทย–เยอรมนีี. กรุุงเทพมหานคร : วิิญญููชน,  
	 2564 หน้้า 58.
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ12

ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวม” ด้้วยเหตุุนี้้�  
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่�ให้้เหตุุผลที่่�ปรากฏถ้้อยคำำ�ในคำำ�วิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือ 
ไม่่ขัดต่่อหลัักนิิติิธรรมตั้้�งแต่่รัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
จนถึึงปััจจุุบััน มีีปรากฏดังต่่อไปนี้้�
	 3.1	 การกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รัฐ
		คณ  ะกรรมการตรวจสอบการกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ  
เป็็นโจทก์ ได้้ยื่่�นฟ้้อง พัันตำำ�รวจโท ทัักษิิณ ชิินวัตร จำำ�เลยท่ี่� 1 กัับพวกรวม 47 คน  
เป็็นจำำ�เลยต่่อศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง เมื่่�อวัันที่่�  
10 มีีนาคม 2551 เป็็นคดีีหมายเลขดำำ�ที่� อม.1/2551 ในฐานความผิิดเป็็นเจ้้าพนัักงาน  
และผู้้�สนัับสนุุนเจ้้าพนัักงานและพนัักงานปฏิิบััติิหรืือละเว้้นการปฏิิบััติิหน้้าที่่ � 
โดยมิิชอบ เพื่่�อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ผู้้� หนึ่่�งผู้้� ใด หรืือปฏิิบััติิและละเว้้นการ 
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยทุุจริิต เป็็นเจ้้าพนัักงาน และพนัักงานผู้้�สนัับสนุุนเจ้้าพนัักงาน 
มีีหน้้าท่ี่�ซื้้�อ ทำำ� จััดการ หรืือรัักษาทรัพย์์ใด เบีียดบัังทรัพย์์นั้้�นเป็็นของตน หรืือของผู้้�อื่่�น 
โดยทุุจริิต เป็็นพนัักงานและผู้้�สนัับสนุุนเจ้้าพนัักงาน และพนัักงานมีีหน้้าท่ี่�จ่่ายทรัพย์์  
จ่่ายทรัพย์์นั้้�นเกิินกว่่าท่ี่�ควรจ่่ายเพื่่�อประโยชน์์สำำ�หรัับตนเองหรืือผู้้�อื่่�น เป็็นเจ้้าพนัักงาน 
และสนัับสนุุนเจ้้าพนัักงานมีีหน้้าท่ี่� หรืือแสดงว่่าตนมีีหน้้าท่ี่�เรีียกเก็็บ หรืือตรวจสอบ 
ภาษีีอากร ค่่าธรรมเนีียมหรืือเงิินอื่่�นใด โดยทุุจริิต เรีียกเก็็บ หรืือละเว้้นไม่่เรีียกเก็็บ 
ภาษีีอากร ค่่าธรรมเนีียม หรืือเงิินนั้้�น หรืือกระทำำ�การหรืือไม่่กระทำำ�การอย่่างใด ๆ  
เพื่่�อให้้ผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีอากร หรืือค่่าธรรมเนีียมนั้้�น มิิต้้องเสีียหรืือเสีียน้้อยไป 
กว่่าที่่�จะต้้องเสีีย เป็็นพนัักงานและผู้้�สนัับสนุุนพนัักงานมีีหน้้าที่่�ซื้้�อ ทำำ� จััดการ  
หรืือรัักษาทรััพย์์ใด ใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�โดยทุุจริิต อัันเป็็นการเสีียหายแก่่องค์์กร  
บริิษััทจำำ�กัด ห้้างหุ้้�นส่วนนิติิบุุคคลหรืือหน่่วยงานที่�เรีียกชื่่�ออย่่างอื่่�น เป็็นเจ้้าพนัักงาน 
และพนัักงาน และผู้้�สนัับสนุุนเจ้้าพนัักงานและพนัักงานมีีหน้้าที่่�จััดการ หรืือดููแล 
กิิจการใดเข้้ามามีีส่วนได้้เสีียเพื่่�อประโยชน์์สำำ�หรัับตนเองหรืือผู้้�อื่่�นเนื่่�องด้้วยกิิจการนั้้�น
		จำ  ำ�เลยโต้้แย้้งว่่า ประกาศคณะปฏิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 30 และคณะกรรมการตรวจสอบ  
(คตส.) เป็็นการจััดทำำ�ขึ้้�น หรืือตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อตรวจสอบเฉพาะการดำำ�เนิินงานหรืือโครงการ 
ท่ี่�ได้้รัับอนุุมัติิ หรืือเห็็นชอบโดยบุุคคลในคณะรััฐมนตรีี หรืือคณะรััฐมนตรีีเฉพาะคณะ 
ท่ี่�พ้้นจากตำำ�แหน่่งโดยผลของการปฏิรููปการปกครอง ฯ เท่่านั้้�น ไม่่ใช้้บัังคัับแก่่กรณีี 
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หรืือบุุคคลทั่่�ว ๆ ไป และ คตส. ปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ได้้ในเวลาท่ี่�กำำ�หนดเท่่านั้้�น กรณีีจึึงเป็็น 
การออกกฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญ 
แห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนและเป็็นการออกฎหมายที่่�ให้้มีีผลใช้้บัังคัับ 
เป็็นการเฉพาะ ไม่่ใช่่เป็็นการทั่่�วไป โดยมุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับเฉพาะแก่่กรณีีและเฉพาะ 
แก่่บุุคคลเพื่่�อคณะบุุคคลดัังกล่่าวข้้างต้้นเท่่านั้้�น จึึงขััดต่่อบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 29 มาตรา 6
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ประกาศคณะปฏิรููปการปกครองฯ ดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายท่ี่�มิิได้้เป็็นการจััดตั้้�งองค์์กร 
ตรวจสอบอื่่�นใดขึ้้�นใหม่่ เป็็นเพีียงแต่่การขยายระยะเวลาการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของ 
คณะกรรมการตรวจสอบ (คตส.) ออกไปอีีกระยะหน่ึ่�งตามความจำำ�เป็็น เพื่่�อให้้ คตส.  
สามารถทำำ�หน้้าที่่�ที่่ �ค้้างอยู่่�ให้้เสร็็จสิ้้�นไปได้้ตามวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายและ 
รััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิให้้ คตส. ดำำ�เนิินการต่่อไปได้้เฉพาะ “การตรวจสอบหรืือ 
สอบสวนเรื่่�องที่่�ดำำ�เนิินการอยู่่�แล้้ว (และ) ยัังไม่่แล้้วเสร็็จ” เท่่านั้้�น จะรัับเรื่่�องใหม่่ 
อื่่�นใดมาตรวจสอบหรืือสอบสวนเพิ่่�มขึ้้�นอีีกมิิได้้ ทั้้�งระยะเวลาในการดำำ�เนิินการของ  
คตส. ท่ี่�ขยายให้้ก็็จำำ�กัดระหว่่างวัันที่� 1 ตุุลาคม 2550 ถึึงวัันที่� 30 มิิถุุนายน 2551  
เป็็นระยะเวลาเพีียงเก้้าเดืือนเท่่านั้้�น อัันเป็็นระยะเวลาท่ี่�มิิได้้เนิ่่�นนานจนเกิินสมควร 
แก่่กรณีีแต่่อย่่างใด การตราพระราชบััญญััติินี้้�เป็็นที่่�ประจัักษ์์ชััดแก่่สุุจริิตชนทั่่�วไปว่า 
มิิได้้มีีเจตนาซ่่อนเร้้นไปในทางมิิชอบ หรืือเพื่่�อกลั่่�นแกล้้งบุุคคลใด เป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิที่่�อยู่่�ในกรอบแห่่งความจำำ�เป็็นและพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี ทั้้�งมิิได้้ 
มีีผลกระทบต่่อการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลแต่่ประการใด พระราชบััญญััติิ 
ฉบัับนี้้�จึึงไม่่มีีส่่วนใดที่่�ไปขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรมหรืือกระทบต่่อสิทิธิิมนุุษยชน 
จนกล่่าวได้้ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อบทมาตราใดของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 5/2551 ลงวัันที่� 30 มิิถุุนายน 2551
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ 
	ป ระกาศคณะปฏิิรููปฉบัับดัังกล่่าวมุ่่�งเน้้นที่่�การตรวจสอบในขั้้�นตอนก่่อน 
การพิิจารณาคดีีของศาลเท่่านั้้�น มิิได้้มีีเนื้้�อหาส่่วนใดก้้าวก่่ายหรืือแทรกแซง 
การพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลเลย ผู้้�ที่่ �ถููกตรวจสอบและดำำ�เนิินคดีีตาม 
กฎหมายฉบับนี้้� ยัังคงมีีสิิทธิต่่อสู้้�คดีในชั้้�นศาลได้้อย่่างเต็็มที่่�ทั้้�งในการตรวจสอบ 
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การใช้้อำำ�นาจหรืือการทุุจริิตประพฤติิมิิชอบของบุุคคลตามประกาศนี้้� จะกระทำำ�ได้้ 
ในกรณีีที่่�มีีเหตุุอัันควรสงสััยเท่่านั้้�น กระบวนการตรวจสอบในชั้้�นก่่อนฟ้้องตาม 
ประกาศพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวหาได้้จััดตั้้�งองค์์กรตรวจสอบอื่่�นใดขึ้้�นใหม่่ไม่่  
เป็็นเพีียงแต่่ขยายระยะเวลาการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของ คตส. ออกไปอีีกระยะหนึ่่�ง 
ตามความจำำ�เป็็น เพื่่�อให้้ คตส. สามารถทำำ�หน้้าที่่�ที่่�ค้้างอยู่่�ให้้เสร็็จสิ้้�นไปได้ ้
ตามวััตถุประสงค์์ของกฎหมายและรััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิให้้ คตส. ดำำ�เนิินการ 
ต่่อไปได้้เฉพาะ “การตรวจสอบหรืือสอบสวนเรื่่�องที่่�ดำำ�เนิินการอยู่่�แล้้ว (และ)  
ยัังไม่่แล้้วเสร็จ” เท่่านั้้�น จะรัับเรื่่�องใหม่่อื่่�นใดมาตรวจสอบหรืือสอบสวนเพิ่่�มขึ้้�น 
อีีกมิิได้้ ทั้้�งระยะเวลาที่่�ขยายให้้ก็็จำำ�กัดเพีียงแค่่เก้้าเดืือน อัันเป็็นระยะเวลาที่่�มิิได้้ 
เนิ่่�นนานจนเกิินสมควรแก่่กรณีีแต่่อย่่างใด
	 3.2	 การกระทำำ�ความผิิดอาญาต่่อพระมหากษััตริย์์
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากศาลอาญา จำำ�นวน 2 คำำ�ร้อง ดัังนี้้�
		  3.2.1	 คำำ�ร้้องที่่�หนึ่่�ง พนัักงานอััยการ เป็็นโจทก์์ ยื่่�นฟ้้องนายสมยศ  
พฤกษาเกษมสุุข เป็็นจำำ�เลยต่่อศาลอาญา ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท ดููหมิ่่�น หรืือ 
แสดงความอาฆาตมาดร้้ายพระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี รััชทายาท หรืือผู้้�สำำ�เร็็จ 
ราชการแทนพระองค์์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 มาตรา 91 และ 
มาตรา 112 ในระหว่่างการพิิจารณาคดีีจำำ�เลยโต้้แย้้งว่่า ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 112 เป็็นกฎหมายที่่�กำำ�หนดลัักษณะของการกระทำำ�ความผิิดคล้้ายกัับ 
การกระทำำ�ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาทบุุคคลธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 326 ซึ่่�งให้้โอกาสผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดสามารถพิิสููจน์์เหตุุยกเว้้น 
ความผิิดได้้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 แต่่ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 112 ไม่่มีีการบััญญััติิเหตุุยกเว้้นความผิิดไว้้ และการท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 112 กำำ�หนดโทษขั้้�นต่ำำ��ไว้้สามปีี ศาลจึึงไม่่อาจใช้้ดุุลพิินิิจในการลงโทษจำำ�คุุก 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดน้้อยกว่่าสามปีีได้้ การบััญญััติิกฎหมาย และการกำำ�หนดโทษ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 จึึงเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิของประชาชน  
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักพอสมควรแก่่เหตุุ ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 และขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง
		  3.2.2	 คำำ�ร้้องที่่�สอง พนัักงานอััยการ เป็็นโจทก์์ ยื่่�นฟ้้องนายเอกชััย 
หรืือเอก หงส์์กัังวาน เป็็นจำำ�เลยต่่อศาลอาญา ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท ดููหมิ่่�น  
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หรืือแสดงความอาฆาตมาดร้้ายพระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี รััชทายาท และประกอบ 
กิิจการจำำ�หน่่ายวีีดิิทััศน์์โดยทำำ�เป็็นธุุรกิิจหรืือได้้ประโยชน์์ตอบแทน โดยไม่่ได้้รัับ 
อนุุญาตจากนายทะเบีียนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 มาตรา 91  
และมาตรา 33 พระราชบััญญััติิภาพยนต์์และวีีดิิทััศน์์ พ.ศ. 2551 มาตรา 4  
มาตรา 54 และมาตรา 82 และกฎกระทรวง ฉบับท่ี่� 8 (พ.ศ. 2542) ออกตามความ 
ในพระราชบััญญััติิควบคุุมกิิจการเทปและวััสดุุโทรทััศน์์ พ.ศ. 2530 ลงวัันที่่�  
25 สิิงหาคม 2542 ข้้อ 1 ในระหว่่างการพิิจารณาคดีีจำำ�เลยโต้้แย้้งว่่า ความผิิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ท่ี่�บััญญััติิให้้ผู้้�กระทำำ�ความผิิดต้้องระวางโทษ 
จำำ�คุุกตั้้�งแต่่สามปีีถึึงสิิบห้้าปีีนั้้�น เป็็นการกำำ�หนดบทลงโทษสููงเกิินจำำ�เป็็นและไม่่ได้้ 
สััดส่่วนในการลงโทษ กระทบต่่อสิิทธิิของประชาชน ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 29 และอััตราโทษดัังกล่่าวยัังกำำ�หนดไว้้เกิินกว่่าที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 8  
มุ่่�งหมายที่่�จะคุ้้�มครองพระมหากษััตริิย์์เป็็นกรณีีพิิเศษเพีียงผู้้�เดีียว นอกจากนี้้� 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ไม่่ได้้เป็็นกฎหมายที่่�สามารถจำำ�กััดเสรีีภาพ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 ได้้ เนื่่�องจากประมวลกฎหมายอาญามิิใช่่กฎหมายพิิเศษ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 วรรคสอง จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 45
		  ศาลอาญาเห็็นว่่า คำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยทั้้�งสองคำำ�ร้้องเป็็นกรณีีตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 211 จึึงส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสองหรืือไม่่นั้้�น เห็็นว่า การท่ี่�ประเทศไทย 
มีีการปกครองระบอบประชาธิิปไตย อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
โดยรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้พระมหากษััตริิย์์เป็็นสถาบัันหน่ึ่�งในรัฐธรรมนููญนั้้�น สืืบเนื่่�อง 
มาจากเหตุุผลทางประวััติิศาสตร์์ โบราณราชประเพณีี นิิติิประเพณีี ซึ่่�งนอกจาก 
จะมีีลัักษณะเป็็นสถาบัันหลัักของประเทศแล้้ว องค์์พระมหากษััตริิย์์ยัังทรงดำำ�รง 
อยู่่�ในฐานะอัันเป็็นที่่�เคารพสัักการะที่่�ผู้้�ใดจะละเมิิดมิิได้้ จะกล่่าวหาหรืือฟ้้องร้้อง 
ในทางใด ๆ มิิได้้ และด้้วยพระเกีียรติิคุุณของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์เป็็นการ 
ผดุุงไว้้ซึ่่�งเกีียรติิยศของประเทศและรัักษาคุุณลัักษณะประการสำำ�คััญของระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข จึึงมีีความชอบธรรมที่่�ต้้องมีี 
กฎหมายคุ้้�มครอง มิิให้้มีีการละเมิิดพระมหากษััตริิย์์ในฐานะท่ี่�ทรงเป็็นประมุุขของรััฐ 
และสถาบัันหลัักของประเทศตามที่่�รััฐธรรมนููญได้้ให้้การรัับรองและคุ้้�มครองไว้้  
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดการกระทำำ�อัันเป็็น 
ความผิิดและกำำ�หนดอััตราโทษแก่่ผู้้�กระทำำ�การหมิ่่�นประมาท ดููหมิ่่�น หรืือแสดง 
ความอาฆาตมาดร้้ายพระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี รััชทายาท หรืือผู้้�สำำ�เร็็จราชการ 
แทนพระองค์์หากผู้้�ใดกระทำำ�ความผิิดมาตราดัังกล่่าวก็็จะต้้องได้้รัับโทษทางอาญา 
เพราะเหตุุแห่่งการกระทำำ�นั้้�น หลัักการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112  
จึึงมีีความสอดคล้องกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 2 ท่ี่�บััญญััติิรัับรองว่่าประเทศไทยมีีการ 
ปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข และมาตรา 8   
ที่่�บััญญััติิรัับรองและคุ้้�มครองสถานะของพระมหากษััตริิย์์ในฐานะที่่�ทรงเป็็นประมุุข 
ของรััฐและเป็็นสถาบัันหลัักของประเทศ การกำำ�หนดบทลงโทษแก่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
จึึงเป็็นไปเพื่่�อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนตามหลัักนิติิิธรรม  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 จึึงเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรม 
มิิได้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง
		สำ  ำ�หรัับประเด็็นว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 29 และมาตรา 45 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง หรืือไม่่นั้้�น เห็็นว่า  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อ 
การรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ หรืือเพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อย หรืือศีีลธรรมอัันดีี 
ของประชาชนตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 วรรคสอง อัันเป็็นเงื่่�อนไขแห่่งการจำำ�กัด 
เสรีีภาพ ในการแสดงความคิิดเห็็นตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ นอกจากนี้้� 
การกำำ�หนดอััตราโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ก็็เป็็นการกำำ�หนด 
เท่่าที่่�จำำ�เป็็นและเหมาะสมกัับลัักษณะของการกระทำำ�ความผิิด เพราะความผิิด 
ฐานหมิ่่�นประมาท ดููหมิ่่�น หรืือแสดงความอาฆาตมาดร้้ายพระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี  
รััชทายาทหรืือผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ เป็็นความผิิดท่ี่�มีีลักษณะของการกระทำำ� 
ร้้ายแรงมากกว่่าการดููหมิ่่�นหรืือหมิ่่�นประมาทต่อบุุคคลธรรมดาตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 326 ประกอบกัับเพื่่�อพิิทัักษ์์ ปกป้้อง พระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี  
รััชทายาท หรืือผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ มิิให้้ถููกล่่วงละเมิิด โดยการหมิ่่�นประมาท  
ดููหมิ่่�น หรืือแสดงความอาฆาตมาดร้้ายได้้โดยง่่าย จึึงไม่่มีีการบััญญััติิเหตุุยกเว้้น 
ความผิิดหรืือยกเว้้นโทษไว้้ในทำำ�นองเดีียวกันกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 329  
และมาตรา 330 
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 28-29/2555 ลงวัันที่� 10 ตุุลาคม 2555
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	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 เป็็นบทบัญญััติิที่่�กำำ�หนดขึ้้�นเพื่่�อมุ่่�ง 
คุ้้�มครองสถาบัันพระมหากษััตริิย์์จากการหมิ่่�นประมาท ดููหมิ่่�น หรืือแสดงความ 
อาฆาตมาดร้้าย โดยบััญญััติิลัักษณะความผิิดเป็็นพิิเศษแตกต่่างจากความผิิดฐาน 
หมิ่่�นประมาทบุคคลธรรมดา และกำำ�หนดบทลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดไว้้ ซึ่่�งการ 
ล่่วงละเมิิดด้้วยกายกรรมหรืือวจีีกรรมต่่อพระองค์์ในฐานะที่่�ทรงเป็็นประมุุขของรััฐ 
ที่่�ประชาชนเคารพนับถืือ และเป็็นสถาบัันที่่�พึึงเคารพสักการะ เป็็นศููนย์์รวมจิิตใจ 
และความสามััคคีีของชนชาวไทย การล่่วงละเมิิดดัังกล่่าว ย่่อมเป็็นพฤติิกรรม 
ที่่�ทำำ�ร้้ายจิิตใจของชนชาวไทยอย่่างกว้้างขวางและรุุนแรง ถึึงขนาดเป็็นภััยต่่อ 
ความมั่่�นคงของประเทศชาติิและความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน จำำ�เป็็นต้้อง 
ป้้องกัันและปราบปรามอย่่างจริิงจััง ถึึงแม้้ว่่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 
จะเป็็นกฎหมายที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของบุุคคลอยู่่�บ้้าง  
แต่่ก็็เป็็นไปตามเงื่่�อนไขและขอบเขตของรััฐธรรมนููญ สำำ�หรัับกรณีีต่่างประเทศ 
ล้้วนมีีกฎหมายคุ้้� มครองประมุุขของรััฐเช่่นเดีียวกััน เช่่น ประเทศสวีีเดน  
ตามประมวลกฎหมายอาญา บทที่่ � 18 มาตรา 2 ประเทศเนเธอร์์แลนด์์  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 111 ประเทศเยอรมนีี ตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 90(1) ประกอบ (3) ประเทศอิิตาลีี ตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 278 และประเทศแคนาดา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  
และมาตรา 61 เป็็นต้้น
	 3.3	 หลัักการสัันนิิษฐานว่่าผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลยในคดีอาญาเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้อง จำำ�นวน 5 คำำ�ร้อง ดัังนี้้�
		  3.3.1	 ศาลฎีีกาส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยว่่าพระราชบััญญััติิขายตรงและ 
ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
		  3.3.2	 ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน ส่่งคำำ�ร้องจากผู้้�ร้องว่่า พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์�  
พ.ศ. 2537 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
		  3.3.3	 ศาลจัังหวััดสระบุุรีี ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยว่่า พระราชบััญญััติิ 
การประกอบกิิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
		  3.3.4	 ศาลอุุทธรณ์์ ภาค 5 ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยว่่า พระราชบััญญััติิ 
สถานบริิการ พ.ศ. 2509 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ18

		  3.3.5 	ศาลจัังหวััดสระแก้้วและศาลจัังหวััดมีีนบุุรีี ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของ 
จำำ�เลยว่่า พระราชบััญญััติิปุ๋๋�ย พ.ศ. 2518 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า เป็็นข้้อสัันนิิษฐานตามกฎหมาย 
ที่่�มีีผลเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิดของจำำ�เลย โดยโจทก์์ไม่่จำำ�ต้้องพิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึง 
การกระทำำ�หรืือเจตนาอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งของจำำ�เลยก่่อน เป็็นการนำำ�การกระทำำ� 
ความผิิดของบุุคคลอื่่�นมาเป็็นเงื่่�อนไขของการสัันนิิษฐานให้้จำำ�เลยมีีความผิิดและ 
ต้้องรัับโทษทางอาญา เนื่่�องจากการสัันนิษฐานว่า ถ้้าผู้้�กระทำำ�ความผิิดเป็็นนิติิบุุคคล 
ก็็ให้้กรรมการผู้้�จััดการ ผู้้�จััดการ หรืือบุุคคลใดซึ่่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของ 
นิิติิบุุคคลนั้้�น ต้้องร่่วมรัับผิิดกัับนิิติิบุุคคลผู้้�กระทำำ�ความผิิดด้้วย เว้้นแต่่จะพิิสููจน์์ได้้ว่่า 
ตนไม่่ได้้มีีส่่วนรู้้�เห็็นเป็็นใจในการกระทำำ�ความผิิดของนิิติิบุุคคลดัังกล่่าว โดยโจทก์์ 
ไม่่ต้้องพิิสููจน์์ถึึงการกระทำำ�หรืือเจตนาของกรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�จัดการหรืือบุุคคลใด 
ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลนั้้�นว่ามีีส่วนร่วมเก่ี่�ยวข้องกัับการกระทำำ� 
ความผิิดของนิิติิบุุคคลอย่่างไร คงพิิสููจน์์แต่่เพีียงว่่านิิติิบุุคคลกระทำำ�ความผิิดตาม 
พระราชบััญญััติินี้้�และจำำ�เลย เป็็นกรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�จัดการ หรืือบุุคคลซ่ึ่�งรัับผิิดชอบ 
ในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลเท่่านั้้�น กรณีีจึึงเป็็นการสัันนิิษฐานไว้้แต่่แรกแล้้วว่่า  
กรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�จัดการ หรืือบุุคคลซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลนั้้�น 
ได้้กระทำำ�ความผิิดด้้วย เป็็นการผลัักภาระการพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ไปยัังกรรมการ 
ผู้้�จัดการ ผู้้�จัดการ และบุุคคลซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลนั้้�นทั้้�งหมด 
ทุุกคน บทบััญญััติิดัังกล่่าว จึึงเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิดของผู้้�ต้้องหาและจำำ�เลย 
ในคดีีอาญาโดยอาศััยสถานะของบุุคคลเป็็นเงื่่�อนไข มิิใช่่การสัันนิิษฐานข้้อเท็็จจริิง 
ท่ี่�เป็็นองค์์ประกอบความผิิดเพีียงบางข้้อหลัังจากท่ี่�โจทก์ได้้พิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ� 
อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดที่่�จำำ�เลยถููกกล่่าวหา และยัังขััดกัับหลััก 
นิิติิธรรมท่ี่�ว่่าโจทก์ในคดีีอาญา ต้้องมีีภาระการพิิสููจน์์ถึึงการกระทำำ�ความผิิดของจำำ�เลย 
ให้้ครบองค์์ประกอบของความผิิด นอกจากนี้้�บทบัญญััติิดัังกล่่าวยังเป็็นการนำำ�บุุคคล 
เข้้าสู่่�กระบวนการดำำ�เนิินคดีีอาญาให้้ต้้องตกเป็็นผู้้�ต้้องหา และจำำ�เลย ทำำ�ให้้บุุคคล 
ดัังกล่่าวอาจถููกจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ เช่่น การถููกจัับกุุม หรืือถููกคุุมขััง โดยไม่่มีี 
พยานหลัักฐานในเบื้้�องต้้นว่าบุุคคลนั้้�นได้้กระทำำ�การหรืือมีีเจตนาประการใดอัันเก่ี่�ยวกับ 
ความผิิด ตามที่่�ถููกกล่่าวหา บทบััญญััติิดัังกล่่าวในส่่วนที่่�สัันนิิษฐานความผิิดอาญา 
ของผู้้�ต้องหาและจำำ�เลยโดยไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลยได้้กระทำำ�การ 
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หรืือมีีเจตนาประการใดเกี่่�ยวกัับความผิิดนั้้�น จึึงขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมและขััดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 39 วรรคสอง
หมายเหตุุ	 1. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2555 วัันที่� 28 มีีนาคม 2555
	    	 2. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 5/2556 วัันที่� 16 พฤษภาคม 2556
	    	 3. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 10/2556 วัันที่� 10 กรกฎาคม 2556
	    	 4. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 11/2556 วัันที่� 31 กรกฎาคม 2556
	    	 5. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 19-20/2556 วัันที่� 18 ธัันวาคม 2556
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 การสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่า กรรมการผู้้�จััดการ ผู้้�จััดการ หรืือบุุคคลใดซึ่่�ง 
รัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงาน ของนิิติิบุุคคลนั้้�นได้้กระทำำ�ความผิิดด้้วย อัันมีีผล 
เป็็นการผลัักภาระการพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ไปยังกรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�จัดการ หรืือ 
บุุคคลใดซึ่่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลนั้้�นทั้้�งหมดทุุกคน บทบัญญััติิ 
ดัังกล่่าวจึึงถืือเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิดของจำำ�เลย โดยอาศััยสถานะของบุุคคล 
เป็็นเงื่่�อนไข มิิใช่่สัันนิิษฐานข้้อเท็็จจริิงที่่�เป็็นองค์์ประกอบความผิิดเพีียงบางข้้อ  
หลัังจากที่่�โจทก์์ได้้พิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ�บางอย่่างบางประการของจำำ�เลย 
แล้้วเท่่านั้้�น จึึงขััดต่่อหลััก Presumption of Innocence ตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 39 วรรคสอง เพราะมาตรา 39 วรรคสอง ได้้วางหลัักไว้้ว่่า ผู้้�ต้องหาหรืือ 
จำำ�เลยในคดีีอาญาทุุกคนเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� จนกว่่าจะมีีคำำ�พิิพากษาถึึงที่่�สุุดว่่าบุุคคล 
เหล่่านั้้�นได้้กระทำำ�ความผิิด
	 3.4	 หลัักการจ่่ายค่่าทดแทน
		  ศาลปกครองกลางส่่งคำำ�โต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีเพื่่ �อขอให้้การประปา 
ส่่วนภููมิิภาคผู้้�ถููกฟ้้องคดีีชดใช้้ค่่าเสีียหายจากการที่่�วางท่่อน้ำำ��รุุกล้ำำ��แดนกรรมสิิทธิ์์� 
ใต้้ที่่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดีี โดยการประปาส่่วนภููมิิภาค มีีอำำ�นาจใช้้ทรััพย์์สิินของเอกชน 
ในการวางท่่อน้ำำ��โดยไม่่ต้้องจ่่ายเงิินค่าทดแทน
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิการประปา 
ส่่วนภููมิิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 วรรคสองและวรรคสาม ไม่ม่ีีการระบุุในเรื่่�อง 
ค่่าทดแทนไว้้โดยชััดแจ้้งในกรณีีของการวางท่่อน้ำำ��ที่�ไม่่เป็็นไปตามวรรคสอง ในกรณีี 
ท่่อน้ำำ��ที่�มีีขนาดเส้้นผ่าศููนย์กลางไม่่ถึึงแปดสิิบเซนติเมตร การบััญญััติิไว้้เช่่นนี้้�จึึงทำำ�ให้้ 
เกิิดการตีีความและยึึดถืือเป็็นหลัักกฎหมายว่่า ถ้้าท่่อน้ำำ��ที่่�การประปาส่่วนภููมิิภาค 
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นำำ�มาเดิินในที่�ดิินนั้้�นมีีขนาดเส้้นผ่าศููนย์กลางไม่่ถึึงแปดสิิบเซนติเมตรแล้้วการประปา 
ส่่วนภููมิิภาคก็็ไม่่ต้้องจ่่ายค่่าทดแทนให้้แก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิิน ซึ่่�งเห็็นว่่า 
กรณีีนี้้�ไม่่เป็็นธรรมแก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองท่ี่�ดิิน เพราะการท่ี่�รััฐเข้้าไปใช้้ประโยชน์์ 
ในที่�ดิินของบุุคคลแม้้จะใช้้เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะแต่่ก็็เป็็นการทำำ�ให้้สิิทธิในทรัพย์์สิิน 
ของบุุคคลเสื่่�อมเสีียไปอยู่่�ดีี ไม่่ว่่าขนาดของท่่อน้ำำ��จะมีีเส้้นผ่่าศููนย์์กลางแปดสิิบ 
เซนติเมตรขึ้้�นไปหรืือต่ำำ��กว่่าแปดสิิบเซนติเมตรลงมาก็็ตาม ประกอบกัับการเดิินท่อน้ำำ�� 
และติิดตั้้�งอุุปกรณ์์นั้้�นก็ต้้องมีีการกำำ�หนดบริิเวณของท่ี่�ดิิน ซ่ึ่�งเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครอง 
ไม่่อาจใช้้ประโยชน์์ได้้ อัันเป็็นการรบกวนสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
โดยไม่่เป็็นธรรม เมื่่�อพิิจารณาสภาพการใช้้สิิทธิิในที่่�ดิินของประชาชนในปััจจุุบััน  
บุุคคลทั่่�วไปย่อมสามารถใช้้ประโยชน์์ในที่�ดิินที่�ตนมีีกรรมสิิทธิ์์�หรืือสิิทธิครอบครองได้้  
ทั้้�งพื้้�นที่่�เหนืือพื้้�นดิินและใต้้ดิินลงไปในระดัับความลึึกห้้าถึึงสิิบเมตรแล้้วแต่่ลัักษณะ 
ของการใช้้สอย ในขณะท่ี่�กรณีีดังกล่่าวเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองท่ี่�ดิินกลัับไม่่สามารถ 
ปลููกสร้้างโรงเรืือนหรืือสิ่่�งปลููกสร้้างอื่่�น รวมทั้้�งการปลููกต้้นไม้้หรืือกระทำำ�การใด 
ในบริิเวณที่�ดิินที่�มีีการเดิินท่อน้ำำ��และติิดตั้้�งอุุปกรณ์์ เนื่่�องจากอาจทำำ�ให้้เกิิดอัันตราย 
หรืือเป็็นอุุปสรรคต่อระบบการผลิต การส่่ง หรืือการจำำ�หน่่ายน้ำำ��ประปา ซ่ึ่�งกฎหมาย 
ได้้บััญญััติิห้้ามการกระทำำ�ดัังกล่่าวไว้้ตามพระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภููมิิภาค  
พ.ศ. 2522 มาตรา 31
		  บทบััญญััติิมาตรา 30 แห่่งพระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภููมิิภาค  
พ.ศ. 2522 เฉพาะในส่่วน ที่่�มิิได้้กำำ�หนดให้้การประปาส่่วนภููมิิภาคมีีการชดใช้้ 
ค่่าทดแทนในการใช้้ที่่�ดิินให้้แก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิิน ในกรณีีที่่�มีีการวาง 
ท่่อน้ำำ��ที่่�มีีขนาดเส้้นผ่่าศููนย์์กลางไม่่ถึึงแปดสิิบเซนติิเมตรไว้้ จึึงเป็็นบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายที่่�จำำ�กััดหรืือลิิดรอนสิิทธิิในทรััพย์์สิินของเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิิน 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 41 ซ่ึ่�งไม่่สอดคล้องกัับบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
วรรคหน่ึ่�ง เนื่่�องจากเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในทรัพย์์สิินของบุุคคลท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ 
โดยเกิินความจำำ�เป็็น และกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธินั้้�น ทั้้�งยัังมีีลักษณะ 
เป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ประชาชนเกิินสมควรแก่่กรณีี ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการ 
พื้้ �นฐานของการปกครองระบอบเสรีีประชาธิิปไตยที่่ �รั ัฐจะต้้องคุ้้ �มครองและ 
รัับรองสิิทธิในทรัพย์์สิินของประชาชนเป็็นสำำ�คัญ และหากมีีกรณีีใดท่ี่�เป็็นข้อยกเว้้น 
ให้้รััฐก้้าวล่่วงเข้้าไปลิิดรอนสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชน รััฐจะต้้องรัับผิิดชอบ 
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ในการชดใช้้ค่่าทดแทนเยีียวยาที่่�เป็็นธรรมตามควรแก่่กรณีี และขััดหรืือแย้้งต่่อ 
หลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง อีีกด้้วย
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 13/2556 ลงวัันที่� 2 ตุุลาคม 2556
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 การที่่�การประปาส่่วนภููมิิภาคไม่่จำำ�ต้้องจ่่ายค่่าทดแทนสำำ�หรัับกรณีีที่่� 
เป็็นการวางท่่อน้ำำ��ที่่�มีีขนาดเส้้นผ่่าศููนย์์กลางไม่่ถึึงแปดสิิบเซนติิเมตรผ่่านที่่�ดิิน 
ของเอกชน อัันเป็็นการบััญญััติิกฎหมายจำำ�กัดตััดรอนสิิทธิในทรัพย์สิินของเจ้้าของ 
หรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิินที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิมาตรา 29 วรรคหนึ่่�งของ 
รััฐธรรมนููญ เพราะเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในทรัพย์สิินสำำ�คััญของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
รัับรองไว้้โดยไม่่จำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิินั้้�น ทั้้�งยัังมี ี
ลัักษณะเป็็นการเอาเปรีียบและสร้้างภาระให้้แก่่ประชาชนเกิินควรแก่่กรณี ี
ไม่่สอดรัับกัับหลัักการพื้้�นฐานของการปกครองระบอบเสรีีประชาธิิปไตยที่่�รััฐ 
จะต้้องรัับรองคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชนเป็็นหลััก หากมีีกรณีีใด 
ที่่�จะเป็็นข้้อยกเว้้นให้้รััฐก้้าวล่่วงเข้้าไปลิิดรอนสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชน  
รััฐจะต้้องรัับผิิดชอบในการทดแทนเยีียวยาให้้ตามสมควรแก่่กรณีี แต่่เนื่่�องจาก 
บทบััญญััติิมาตรา 30 วรรคสาม มิิได้้กำำ�หนดให้้มีีการชดใช้้ค่่าทดแทนให้้แก่่ 
เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิินอย่่างเป็็นธรรม สำำ�หรัับกรณีีที่่�เป็็นปััญหาในคดีีนี้้� 
ไว้้แต่่อย่่างใด
	 3.5 	กระบวนการเสนอขอจัดสรรงบประมาณประจำำ�ปี
		  3.5.1	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากประธานรัฐสภา จำำ�นวน 2 คำำ�ร้อง  
ดัังนี้้� ประธานรัฐสภา ผู้้�ร้องเสนอความเห็็นของสมาชิิกรััฐสภา จำำ�นวน 112 คน เห็็นว่า 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 168 วรรคแปด และ 
วรรคเก้้า มีีเจตนารมณ์์ให้้รััฐต้้องจััดสรรงบประมาณให้้เพีียงพอกัับการบริิหารงาน 
โดยอิิสระของรััฐสภา ศาล และองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ โดยแต่่ละหน่่วยงานสามารถ 
เสนอ คำำ�ขอแปรญััตติิต่่อคณะกรรมาธิิการได้้โดยตรง เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันความ 
เป็็นอิสระจากคณะรััฐมนตรีี ในการบริิหารงบประมาณให้้เพีียงพอกัับการบริิหารงาน 
โดยอิิสระ 
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า รััฐธรรมนููญ มาตรา 168 วรรคแปด  
บััญญััติิว่่า รััฐต้้องจััดสรรงบประมาณให้้เพีียงพอกัับการบริิหารงานโดยอิิสระของ 
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รััฐสภา ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลยุุติิธรรม ศาลปกครองและองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ  
และวรรคเก้้า บััญญััติิว่่า ในการพิิจารณางบประมาณรายจ่่ายของรััฐสภา ศาล และ 
องค์์กรตามวรรคแปด หากหน่่วยงานนั้้�นเห็็นว่างบประมาณรายจ่่ายท่ี่�ได้้รัับการจััดสรร 
ให้้นั้้�นไม่่เพีียงพอให้้สามารถเสนอคำำ�ขอแปรญััตติิต่่อคณะกรรมาธิิการได้้โดยตรง  
ซ่ึ่�งเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดวิิธีีการในการพิิจารณางบประมาณรายจ่่ายของรััฐสภา ศาล  
และองค์์กรตามวรรคแปด เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันแก่่หน่่วยงานดังกล่่าวว่าการใช้้อำำ�นาจ 
ของคณะรััฐมนตรีีนั้้�นจะถููกตรวจสอบโดยคณะกรรมาธิิการซึ่่�งเป็็นตััวแทนของ 
สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาซึ่่�งทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบการกระทำำ�ในการจััดสรร 
งบประมาณของฝ่่ายบริิหารว่่าเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ อัันเป็็นเจตนารมณ์ ์
ของรััฐธรรมนููญที่่�จะให้้การจััดสรรงบประมาณของรััฐเพีียงพอแก่่การปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ของรััฐสภา ศาล และองค์์กรตามรััฐธรรมนููญให้้เป็็นไปโดยอิิสระ และทำำ�ให้้การปฏิบััติิ 
หน้้าท่ี่�ของหน่่วยงานดังกล่่าวเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิภาพ โดยมิิต้้องถููกครอบงำ��จาก 
ฝ่่ายบริิหารและหากหน่่วยงานนั้้�นเห็็นว่่างบประมาณรายจ่่ายที่่�ได้้รัับการจััดสรร 
ให้้นั้้�นไม่่เพีียงพอ ให้้สามารถเสนอคำำ�ขอแปรญััตติิต่่อคณะกรรมาธิิการได้้โดยตรง  
โดยมิิได้้มีีบทบังคัับเด็็ดขาดให้้คณะกรรมาธิิการต้้องเรีียกบุุคคลใดมาแถลงข้้อเท็็จจริิง 
หรืือแสดงความเห็็นในการแปรญััตติิแต่่อย่า่งใด แม้้รััฐธรรมนููญ มาตรา 168 วรรคเก้้า  
มิิได้้บััญญััติิให้้คณะกรรมาธิิการต้้องรัับฟัังคำำ�ชี้้�แจงข้้อเท็็จจริิงหรืือความเห็็นของ 
รััฐสภา ศาล และองค์์กร ตามวรรคแปดในชั้้�นการแปรญััตติิก็็ตาม แต่่บทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวมีีวััตถุุประสงค์์ให้้คณะกรรมาธิิการให้้ความเป็็นธรรมแก่่หน่่วยงานตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 168 วรรคแปด ดัังนั้้�น จึึงควรที่่�จะให้้หน่่วยงานดัังกล่่าว 
มีีโอกาสแสดงเหตุุผลและความจำำ�เป็็นต่่อคณะกรรมาธิิการได้้โดยตรง เพื่่ �อให้้ 
สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมและหลัักธรรมาภิิบาล แต่่เนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้�  
ปรากฏว่่าหน่่วยงานทั้้�งสามมีีโอกาสได้้ชี้้�แจงแสดงเหตุุผลการของบประมาณต่่อ 
คณะอนุุกรรมาธิิการซึ่่ �งตั้้  �งขึ้้  �นโดยคณะกรรมาธิิการวิ ิสามััญฯ แล้้ว และ 
คณะกรรมาธิิการวิิสามััญฯ ก็็ได้้รัับรายงานของคณะอนุุกรรมาธิิการฯ อีีกทั้้�ง  
ได้้รัับทราบถึึงเหตุุผล และความจำำ�เป็็นดังกล่่าวประกอบการพิิจารณาแล้้ว กรณีีจึึง 
ยัังไม่่ถึึงขนาดเป็็นการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�โดยปราศจากหลัักเกณฑ์์และเหตุุผล อัันจะ 
ทำำ�ให้้กระบวนการตราร่่างพระราชบััญญัตัิิฉบัับนี้้�ขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรมหรืือ 
การบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองท่ี่�ดีี
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		  3.5.2	ป ระธานรัฐสภา ส่่งความเห็็นของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร ขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 148 วรรคหนึ่่�ง (1) ว่่า  
ร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 ตราขึ้้�น 
โดยไม่่ถููกต้้องตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		ข้  อเท็็จจริิงในคำำ�ร้องปรากฏว่่า ในการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร ในวาระ 
ท่ี่�สอง วาระท่ี่�สาม และข้้อสัังเกตของคณะกรรมาธิิการ เมื่่�อวัันที่� 10 มกราคม 2563  
เวลาประมาณ 19.30 นาฬิิกา ถึึงวัันที่� 11 มกราคม 2563 มีีการใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์ 
แสดงตนและลงมติิให้้ความเห็็นชอบร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ� 
ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 แทนนายฉลอง เทิิดวีีระพงศ์์ การใช้้สิิทธิออกเสีียงลงมติิ 
แทนผู้้�ที่่�ไม่่ได้้อยู่่�ร่ว่มประชุุมด้้วยนั้้�นเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่สุุจริิต อัันเป็็นการละเมิิด 
หลัักการพื้้�นฐานของการเป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรท่ี่�ต้้องปฏิบััติิหน้้าท่ี่�โดยไม่่อยู่่�ใน 
อาณััติิมอบหมายของผู้้�ใด และต้้องปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ด้้วยความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต เพื่่�อประโยชน์์ 
ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวม โดยปราศจาก 
การขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 114 และขััดต่่อหลัักความ 
ซื่่�อสััตย์์สุุจริิต ที่่�สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรได้้ปฏิิญาณตนไว้้ก่่อนเข้้ารัับหน้้าที่่�ตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 115 ทั้้�งสมาชิิกคนหนึ่่�งย่่อมมีีเสีียงหนึ่่�งในการออกเสีียง 
ลงคะแนนตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 120 วรรคสาม และการออกเสีียงลงคะแนน 
จะกระทำำ�แทนกัันมิิได้้ ตามข้้อบัังคัับการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2562  
ข้้อ 80 วรรคสาม การท่ี่�สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรมิิได้้อยู่่�ในห้องประชุุม แต่่ปรากฏว่่า 
มีีการใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์แสดงตน และลงมติิแทน ย่่อมมีีผลเป็็นการออกเสีียง 
ลงคะแนนที่่�ไม่่สุุจริิต ทำำ�ให้้ผลการลงมติิร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่าย 
ประจำำ�ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 ในวัันและเวลาดัังกล่่าวไม่่สอดคล้้องกัับหลััก 
นิิติิธรรม และไม่่ชอบด้้วยบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น ร่่างพระราชบััญญััติ ิ
งบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 ตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตาม 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ
		ปัั  ญหาว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีงบประมาณ  
พ.ศ. 2563 ตกไปทั้้�งฉบับเช่่นเดีียวกับคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-18/2556 และ 
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3-4/2557 หรืือไม่่ เห็็นว่า ประเด็็นข้อวิินิิจฉััย พฤติิการณ์์ 
แห่่งคดีี และบทกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้องในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ ทั้้�งสองฉบับ 
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ24

ดัังกล่่าวแตกต่่างจากคดีีนี้้�อย่่างมีีนััยสำำ�คััญ กล่่าวคืือ คดีีนี้้�ไม่่มีีประเด็็นเกี่่�ยวกัับ 
ข้้อความอัันเป็็นสาระสำำ�คััญของร่่างพระราชบััญญััติิขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
แต่่อย่่างใด คงมีีปััญหาที่่ �กระบวนการตราร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้ �เท่่านั้้ �น  
ทั้้�งข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้�ก็็ปรากฏชััดว่่าการพิิจารณาออกเสีียงลงมติิของสภาผู้้�แทนราษฎร 
ในวาระท่ี่�หน่ึ่�ง ขั้้�นรับหลัักการ และการพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการก่่อนเสนอให้้ 
สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาเรีียงตามลำำ�ดัับมาตรา ในวาระที่่�สองได้้ดำำ�เนิินการไป 
โดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทุุกประการ ถืือได้ว้่่าเป็็นขั้้�นตอนที่่�เสร็็จสิ้้�นไปโดยสมบููรณ์ ์
ก่่อนแล้้ว นอกจากนี้้� ยังัมีีเหตุุจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนที่�ประเทศชาติิจะต้้องใช้้กฎหมายฉบับนี้้� 
ไปช่วยแก้้ปััญหาความล่่าช้้าและอุุปสรรคในการเบิิกจ่่ายงบประมาณแผ่่นดินอีีกด้้วย  
ประกอบกัับในปััจจุุบันมีีพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 74 บััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญกำำ�หนดคำำ�บังคัับไว้้ 
ในคำำ�วิินิิจฉััยได้้ด้้วย ดัังนั้้�น แม้้ร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ� 
ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 จะตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้อง ตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ  
แต่่มีีผลให้้ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวตกไปเฉพาะการพิิจารณาลงมติิในวาระท่ี่�สอง  
วาระท่ี่�สาม และข้้อสัังเกตของคณะกรรมาธิิการ รวมทั้้�งการพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ 
ของวุุฒิิสภาเท่่านั้้�น ส่่วนการพิิจารณาออกเสีียงลงมติิของสภาผู้้�แทนราษฎรใน 
วาระที่่�หนึ่่�ง ขั้้�นรัับหลัักการและการพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการก่่อนเสนอให้้ 
สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาเรีียงตามลำำ�ดับมาตราในวาระท่ี่�สองได้้ดำำ�เนิินการเสร็็จสิ้้�น 
ไปก่่อนแล้้วโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทุุกประการ จึึงไม่่เสีียไป กรณีีจึึงมีีเหตุุจำำ�เป็็น  
และสมควรท่ี่�จะต้้องกำำ�หนดคำำ�บังคัับให้้สภาผู้้�แทนราษฎรดำำ�เนิินการพิิจารณาลงมติิ 
ในวาระที่่�สอง วาระที่่�สาม และข้้อสัังเกตของคณะกรรมาธิิการให้้ถููกต้้องตาม 
รััฐธรรมนููญ แล้้วเสนอให้้วุุฒิสภาให้้ความเห็็นชอบ เพื่่�อดำำ�เนิินการตามรััฐธรรมนููญ 
ต่่อไป พร้้อมทั้้ �งให้้สภาผู้้� แทนราษฎรรายงานผลการปฏิิบััติิตามคำำ�บัังคัับต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญภายในสามสิิบวัันนัับแต่่วัันที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยตาม 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 74
หมายเหตุุ	 1. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 14/2556 วัันที่� 4 ตุุลาคม 2556
	   	 2. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 2-3/2563 วัันที่� 7 กุุมภาพัันธ์ 2563
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	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 สำำ�นักงานศาลยุติิธรรม สำำ�นักงานศาลปกครอง และสำำ�นักงาน ป.ป.ช. ได้้ขอ 
แปรญััตติิต่่อคณะกรรมาธิิการไว้้แล้้ว แต่่คณะกรรมาธิิการมิิได้้เรีียกไปชี้้�แจงนั้้�น  
ข้้อเท็็จจริิงฟัังได้้ว่่า หน่่วยงานทั้้�งสามมีีโอกาสชี้้�แจงแสดงเหตุุผลเป็็นหนัังสืือ 
ต่่อคณะอนุกรรมาธิิการซึ่่�งตั้้�งขึ้้�นโดยคณะกรรมาธิิการ และคณะอนุกรรมาธิิการฯ  
ได้้รายงานให้้คณะกรรมาธิิการได้้ทราบและใช้้ประกอบการพิิจารณาแล้้ว กรณี ี
จึึงยัังไม่่ถึึงขนาดเป็็นการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�โดยปราศจากหลัักเกณฑ์์และเหตุุผล 
สำำ�หรัับร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีงบประมาณ เป็็นเครื่่�องมืือ 
สำำ�คััญในการดำำ�เนิินการและขัับเคลื่่�อนภารกิิจตามยุุทธศาสตร์์ชาติิ แผนแม่่บท 
ของประเทศ รวมถึึงนโยบายสำำ�คััญของรััฐบาลให้้เป็็นรููปธรรม ความล่่าช้้าในการ 
ตราร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� อาจส่่งผลกระทบต่่องบประมาณแผ่่นดิินและ 
สร้างภาระผููกพัันต่่องบประมาณแผ่่นดิินซึ่่�งมาจากภาษีีของประชาชนได้้ รวมถึึง 
เพื่่�อปฏิิบััติิให้้เป็็นไปตามที่่�รััฐธรรมนููญได้้ให้้อำำ�นาจไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 74 ดัังกล่่าว  
ศาลย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะออกคำำ�บัังคัับให้้เป็็นไปตามคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� โดยกำำ�หนด 
คำำ�บัังคัับให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาออกเสีียงลงมติิให้ค้วามเห็็นชอบ 
เป็็นรายมาตราในวาระที่่� 2 และการลงมติิในวาระที่่� 3 รวมทั้้�งข้้อสัังเกตของ 
คณะกรรมาธิิการให้้เป็็นไปโดยถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ โดยไม่่ 
กระทบต่่อการออกเสีียงลงมติิรัับหลัักการในวาระที่่� 1 และการพิิจารณาของ 
คณะกรรมาธิิการที่่�พิิจารณาเสร็จสิ้้�นไปก่่อนแล้้ว
	 3.6 	การตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องเพื่่ �อพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม จำำ�นวน 2 คำำ�ร้อง ดัังนี้้�
		  3.6.1	 พลเอก สมเจตน์์ บุุญถนอม กัับคณะ ผู้้�ร้องท่ี่� 1 นายวิิรััตน์์ กััลยาศิิริิ  
ผู้้�ร้องท่ี่� 2 นายสาย กัังกเวคิน กัับคณะ ผู้้�ร้องท่ี่� 3 และนายพีีระพัันธุ์์� สาลีีรัฐวิิภาค  
กัับคณะ ผู้้�ร้องท่ี่� 4 ยื่่�นคำำ�ร้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า ประธานรัฐสภา  
ผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 รองประธานรััฐสภา ผู้้�ถููกร้้องที่่� 2 สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
สมาชิิกวุุฒิสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 3 ถึึงท่ี่� 312 ได้้กระทำำ�การตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 68  
โดยผู้้�ถููกร้้องที่่� 3 ถึึงที่่� 312 ได้้ร่่วมกัันเข้้าชื่่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่าง 

_23-0257(001-416)P3.indd   25_23-0257(001-416)P3.indd   25 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ26

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับท่ี่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม มาตรา 111 มาตรา 112 มาตรา 115 มาตรา 116 วรรคสอง มาตรา 117  
มาตรา 118 มาตรา 120 และมาตรา 241 วรรคหน่ึ่�ง และยกเลิิกมาตรา 113 และ 
มาตรา 114) ต่่อผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 อัันมีีผลเป็็นการเปลี่�ยนแปลงการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข และมีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�ง 
อำำ�นาจในการปกครองประเทศ โดยวิิธีีการท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาแล้้วเห็็นว่า
		  ประเด็ ็นที่่ �หนึ่่  �ง กระบวนการพิิจารณาร่่างรั ัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... เป็็นการกระทำำ� 
เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทาง 
ที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญนี้้� หรืือไม่่
	 	 (1)	ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับที่่�มาของสมาชิิกวุุฒิิสภา 
ที่่�ใช้้ในการประชุุมพิิจารณาร่่วมกัันของรััฐสภาเป็็นฉบัับเดีียวกัันกัับที่่�มีีการยื่่�น 
ญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต่่อสำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎรในฐานะสำำ�นักงาน 
เลขาธิิการรััฐสภา หรืือไม่่
		  ร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่ �มเติิม (ฉบัับที่่� ..)  
พุุทธศัักราช .... ท่ี่�เสนอให้้สมาชิิกรััฐสภาพิิจารณาในวาระท่ี่�หน่ึ่�งขั้้�นรับหลัักการมิิใช่่ 
ร่่างเดิิมที่่�นายอุุดมเดช รััตนเสถีียร ยื่่�นต่่อสำำ�นัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร  
เมื่่�อวัันที่� 20 มีีนาคม 2556 และได้้ส่่งสำำ�เนาให้้สมาชิิกรััฐสภาใช้้ประกอบการประชุุม  
แต่่เป็็นร่่างที่่�จััดพิิมพ์์ขึ้้�นใหม่่ซึ่่�งมีีข้้อความที่่�แตกต่่างจากร่่างเดิิมหลายประการ เช่่น 
มีีการเพิ่่�มเติิมหลัักการโดยมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 116 วรรคสอง และมาตรา 241  
วรรคหนึ่่�ง และมีีการดำำ�เนิินการในลัักษณะที่่�มีีเจตนาปกปิิดข้้อเท็็จจริิงไม่่แจ้้ง 
ข้้อความจริิงว่่าได้้มีีการจััดทำำ�ร่างขึ้้�นใหม่่ ให้้สมาชิิกรััฐสภาทราบ ดัังนั้้�นเมื่่�อมีีการนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�มีีการจััดทำำ�ขึ้้�นใหม่่มาพิิจารณา จึึงมีีผลเท่่ากัับว่่า การดำำ�เนิินการ 
ในการเสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�รััฐสภารัับหลัักการตามคำำ�ร้้องนี้้� เป็็นไป 
โดยไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 291 (1) วรรคหน่ึ่�ง
		  (2)	การกำำ�หนดวัันแปรญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  แม้้การปิิดการอภิิปรายจะเป็็นดุุลพิินิิจของประธานและแม้้เสีียงข้้างมาก 
มีีสิิทธิิที่่�จะลงมติิ ให้้ปิิดการอภิิปรายได้้ก็็ตาม แต่่การใช้้ดุุลพิินิิจและการใช้้เสีียง 
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ข้้างมากนั้้�น จะต้้องไม่่ตััดสิิทธิิการทำำ�หน้้าที่่�ของสมาชิิกรััฐสภา หรืือละเลยไม่่ฟััง 
ความเห็น็ของฝ่่ายข้้างน้้อย การรวบรััดปิิดการอภิปิรายและปิิดประชุุมเพื่่�อให้ม้ีีการ 
ลงคะแนนเสีียงโดยปราศจากเหตุุผลอันัชอบธรรม จึึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจไปในทางที่่� 
ไม่่ชอบ เอื้้�อประโยชน์์แก่่ฝ่่ายข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรม อัันเป็็นการขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม  
นอกจากนี้้� ตามที่่�ผู้้�ร้้องอ้้างว่่าการนัับระยะเวลาในการแปรญััตติิของผู้้�ถููกร้้องที่่� 1  
ไม่่ถููกต้้อง เนื่่�องจากเมื่่�อที่่�ประชุุมพิิจารณารัับหลัักการในวาระที่่�หนึ่่�งแล้้ว เมื่่�อวัันที่่�  
4 เมษายน 2556 มีีผู้้�เสนอกำำ�หนดเวลาในการขอแปรญััตติิ 15 วััน และ 60 วััน ซ่ึ่�งตาม 
ข้้อบัังคัับการประชุุมจะต้้องให้้ท่ี่�ประชุุมรััฐสภาพิิจารณาลงมติิว่่า จะใช้้กำำ�หนดเวลาใด  
แต่่ก่่อนที่่�จะมีีการลงมติิเกิิดปััญหาเรื่่ �ององค์์ประชุุม ในขณะนั้้�นไม่่ครบตามที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนด จึึงยัังมิิได้้มีีการลงมติิ ผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 ได้้สั่่�งให้้กำำ�หนดเวลายื่่�น 
คำำ�แปรญััตติิภายใน 15 วััน นัับแต่่วัันที่�รััฐสภารัับหลัักการ แต่่มีีผู้้�ทัักท้้วง ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1   
จึึงได้้นััดประชุุมอีีกครั้้�งในวัันที่่� 18 เมษายน 2556 ในการประชุุมครั้้�งนี้้� ที่่�ประชุุม 
ได้้ลงมติิให้้กำำ�หนดเวลาแปรญััตติิ 15 วััน แต่่ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 ได้้สรุุปให้้เริ่่�มต้้นนับย้้อนหลััง 
ไปโดยให้้นัับระยะเวลา 15 วััน ตั้้�งแต่่วัันที่� 4 เมษายน 2556 ทำำ�ให้้ระยะเวลาการขอ 
แปรญััตติิไม่่ครบ 15 วัันตามมติิท่ี่�ประชุุม เพราะจะเหลืือระยะเวลา ให้้สมาชิิกรััฐสภา 
เสนอคำำ�แปรญััตติิเพีียง 1 วััน เท่่านั้้�น เห็็นว่่า การแปรญััตติิเป็็นสิิทธิิของสมาชิิก 
รััฐสภาที่่�จะเสนอความคิิดเห็น็ การแปรญััตติจิึึงต้้องมีีเวลาพอสมควรเพื่่�อให้้สมาชิิก 
ผู้้�ประสงค์์จะขอแปรญััตติิได้้ทราบระยะเวลาท่ี่�แน่่นอนในการยื่่�นขอแปรญััตติิอัันเป็็น 
สิิทธิในการทำำ�หน้้าท่ี่�ของสมาชิิก การนัับระยะเวลาในการแปรญััตติิ ย่่อมไม่่อาจนัับ 
เวลาย้้อนหลัังได้้แต่่ต้้องนัับตั้้�งแต่่วัันที่�ท่ี่�ประชุุมมีีมติิเป็็นต้นไป การเริ่่�มนัับระยะเวลา 
ย้้อนหลัังไปจนทำำ�ให้้เหลืือระยะเวลาขอแปรญััตติิเพีียง 1 วััน เป็็นการดำำ�เนิินการ 
ท่ี่�ขััดต่่อข้้อบัังคัับการประชุุมและไม่่เป็็นกลาง จึึงไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 125  
วรรคหนึ่่�ง และวรรคสอง ทั้้ �งขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3  
วรรคสองด้้วย
		  (3)	วิิธีีการในการแสดงตนและลงมติิในการพิิจารณาญััตติิขอแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับที่่�มาของสมาชิิกวุุฒิิสภาชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  คดีีนี้้�ผู้้�ร้องมีีประจัักษ์์พยานผู้้�เห็็นเหตุุการณ์์ คืือ นางสาวรังสิิมา รอดรััศมีี  
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร พรรคประชาธิิปััตย์์ มาเบิิกความ พร้้อมทั้้�งมีีพยานหลัักฐาน 
สำำ�คััญมาแสดง คืือ คลิิปวีีดีีทััศน์์ที่่�บัันทึึกภาพเหตุุการณ์์ขณะที่่�มีีการกระทำำ�ของ 
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นายนริศร ทองธิิราช สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรพรรคเพื่่�อไทยใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์ 
แสดงตนและลงมติิแทนผู้้�อื่่�น ในเครื่่�องออกเสีียงลงคะแนนระหว่่างท่ี่�มีีการพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเก่ี่�ยวกับท่ี่�มาของสมาชิิกวุุฒิสภา นอกจากนั้้�น นางอััจฉรา  
จููยืืนยง ผู้้�บังคัับบััญชากลุ่่�มงานโสตทััศนููปกรณ์์ สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร  
ได้้เบิิกความว่่า โดยปกติิแล้้วบััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�ใช้้ยืืนยัันหรืือแสดงตนในการนัับ 
องค์์ประชุุมและลงคะแนนของสมาชิิกรััฐสภานั้้�นจะมีีประจำำ�ตััวคนละหนึ่่�งใบ และ 
มีีบัตรสำำ�รองอีีกคนละหน่ึ่�งใบซ่ึ่�งเก็็บรัักษาไว้้ท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่� สำำ�หรัับให้้สมาชิิกขอรัับไปใช้้ 
ในกรณีีที่�สมาชิิกรััฐสภามิิได้้นำำ�บัตรประจำำ�ตัวมา ประกอบกัับเสีียงท่ี่�ปรากฏในคลิป 
วีีดีีทััศน์์ขณะกระทำำ�การดัังกล่่าวก็สอดคล้องกัับเสีียงท่ี่�ปรากฏในแผ่่นวีีดีีทััศน์์บัันทึึก 
ถ่่ายทอดสดการประชุุมรััฐสภา และรายงานการประชุุมรััฐสภา ซ่ึ่�งเป็็นช่วงระยะเวลา 
เดีียวกัันกัับที่่�มีีการประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาเพื่่�อพิิจารณาญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเก่ี่�ยวกับท่ี่�มาของสมาชิิกวุุฒิสภาท่ี่�ระบุุไว้้ในคำำ�ร้อง ซ่ึ่�งเป็็นพยานหลัักฐานที่� 
เลขาธิิการรััฐสภาส่่งให้้แก่่ศาลรััฐธรรมนููญ อีีกทั้้�งในทางไต่่สวนพยานบุุคคล เลขาธิิการ 
รััฐสภาซ่ึ่�งได้้ดููและฟัังภาพและเสีียงในคลิปวีีดีีทััศน์์นั้้�นแล้้ว ได้้เบิิกความว่่า จำำ�ได้้ว่่า 
เป็็นเสีียงของรองประธานรััฐสภา ซึ่่�งทำำ�หน้้าที่่�เป็็นประธานในที่่�ประชุุมในขณะนั้้�น 
เห็็นได้้ว่่า การที่่�สมาชิิกรััฐสภาใช้้บััตรแสดงตนและออกเสีียงลงคะแนนในระบบ 
อิิเล็็กทรอนิิกส์์หลายใบเป็็นการกระทำำ�ที่�มีีลักษณะผิิดปกติิวิิสััย การกระทำำ�ดังกล่่าว 
นอกจากจะเป็็นการละเมิิดหลัักการพื้้�นฐานของการเป็็นสมาชิิกรััฐสภาซึ่่�งถืือได้้ว่่า 
เป็็นผู้้�แทนปวงชนชาวไทย ซ่ึ่�งจะต้้องปฏิบััติิหน้้าท่ี่�โดยไม่่อยู่่�ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิ 
มอบหมายหรืือการครอบงำ��ใด ๆ และต้้องปฏิิบััติิด้้วยความสุุจริิต เพื่่�อประโยชน์ ์
ส่่วนรวมของปวงชนชาวไทยโดยปราศจากการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์ตามบทบัญญััติิ 
มาตรา 122 ของรััฐธรรมนููญ ยัังขััดต่่อข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภา ขััดต่่อหลััก 
ความซื่่�อสััตย์์สุุจริิตท่ี่�สมาชิิกรััฐสภาได้้ปฏิญาณตนไว้้ตามรััฐธรรมนููญ
		  ประเด็็นที่่ �สอง การแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมเนื้้ �อหาของร่่างรััฐธรรมแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... เป็็นการกระทำำ�เพื่่�อให้้ 
ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศ โดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิธีีทางที่่� 
บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญนี้้� หรืือไม่่
		รั  ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 กำำ�หนดให้้ 
รััฐสภาประกอบด้้วย 2 สภา คืือ วุุฒิสภาและสภาผู้้�แทนราษฎร ให้้มีีดุุลยภาพระหว่่างกััน  
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โดยได้้กำำ�หนดบทบาทของวุุฒิิสภาให้้เป็็นองค์์กรตรวจทานกลั่่�นกรองการทำำ�งาน 
ของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและถ่่วงดุุลอำำ�นาจกัับสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
ให้้อำำ�นาจสมาชิิกวุุฒิิสภาในการตรวจสอบถอดถอนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรได้้  
ในกรณีีที่่�ถููกกล่่าวหาว่่ามีีพฤติิการณ์์ร่ำำ��รวยผิิดปกติิ ส่่อไปในทางทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�  
ส่่อว่่าจงใจใช้้อำำ�นาจหน้้าท่ี่�ขััดต่่อบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายหรืือฝ่่าฝืืน 
หรืือไม่่ปฏิิบััติิตามมาตรฐานจริิยธรรมอย่่างร้้ายแรง ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 270  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามคำำ�ร้้องนี้้� จึึงเป็็นการทำำ�ลายสาระสำำ�คััญของการ 
มีีสองสภานำำ�พาไปสู่่�การผููกขาดอำำ�นาจรััฐ ตััดการมีีส่่วนร่่วมของปวงประชาหลาก 
สาขาหลายอาชีีพ เป็็นการเปิิดช่่องให้้ผู้้�ร่วมกระทำำ�การครั้้�งนี้้�มีีโอกาสได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
ในการปกครองโดยวิิธีีการท่ี่�มิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ
		  3.6.2	น ายวิิรััตน์์ กััลยาศิิริิ ยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 68 ว่่า  
ประธานรัฐสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 รองประธานรัฐสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 2 สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร  
และสมาชิิกวุุฒิสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 3 ถึึงท่ี่� 381 กระทำำ�การเพื่่�อให้้ได้้มา ซ่ึ่�งอำำ�นาจในการ 
ปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญนี้้�  
หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า
		  ประเด็ ็นที่่ �หนึ่่  �ง กระบวนการพิิจารณาร่่างรั ัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
มาตรา 190) ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  (1)	 การปิิดการอภิิปรายร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 190) ในวาระ 
ที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการ ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  แม้้การปิิดการอภิปิรายจะเป็น็ดุุลพิินิิจของประธานรััฐสภาและแม้้เสีียง 
ข้้างมาก มีีสิทธิท่ี่�จะลงมติิให้้ปิิดการอภิิปรายก็็ตาม แต่่การใช้้ดุุลพิินิิจและการใช้้เสีียง 
ข้้างมาดัังกล่่าวจะต้้องไม่่ตััดสิิทธิการทำำ�หน้้าท่ี่�ของสมาชิิกรััฐสภา หรืือละเลยไม่่รัับฟััง 
ความเห็็นของฝ่่ายข้้างน้้อย ทั้้�ง ๆ ท่ี่�เวลาซ่ึ่�งกำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับการอภิิปรายยัังไม่่ครบ 
ตามที่่�กำำ�หนด ดัังนั้้�น การรวบรััดปิิดการอภิิปรายและปิิดประชุุมเพื่่�อให้้มีีการ 
ลงคะแนนเสีียง จึึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ไปในทางที่่�ไม่่ชอบ เอื้้�อประโยชน์์แก่่ 
ฝ่่ายเสีียงข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรม อัันเป็็นการขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม จึึงเห็็นว่า การปิิด 
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ30

อภิิปรายร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ในวาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการ ไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 125 วรรคหน่ึ่�ง
		  (2)	 การกำำ�หนดวัันแปรญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 190) ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  โดยสภาพแห่่งการแปรญััตติิจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีเวลาพอสมควรเพื่่�อให้้ 
สมาชิิกผู้้�ประสงค์์จะขอแปรญััตติิได้้ทราบระยะเวลาท่ี่�แน่่นอนในการยื่่�นขอแปรญััตติิ  
อัันเป็็นเอกสิิทธิ์์�ในการทำำ�หน้้าที่่�นิิติิบััญญััติิ ของสมาชิิกรััฐสภา การนัับระยะเวลา 
ในการแปรญััตติิย่่อมไม่่อาจนัับเวลาย้้อนหลัังได้้ แต่่ต้้องนัับตั้้�งแต่่วัันที่�ท่ี่�ประชุุมมีีมติิ 
เป็็นต้้นไป การเริ่่�มนัับระยะเวลาย้้อนหลัังไปจนทำำ�ให้้เหลืือระยะเวลาขอแปรญััตติ ิ
เพีียง 1 วััน เป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ขััดต่่อสภาพแห่่งการทำำ�หน้้าที่่�และเอกสิิทธิ์์�ของ 
สมาชิิกรััฐสภา ทั้้�งยัังขััดแย้้งต่่อข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภาและไม่่เป็็นกลาง  
จึึงไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 125 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง ทั้้�งขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง
		  (3)	 การพิิจารณาและลงมติิร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 190) ในวาระที่่�สอง  
มาตรา 3 เป็็นรายวรรค ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  การท่ี่�ท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาพิิจารณาลงมติิรายวรรคในมาตราท่ี่�มีี 
หลายวรรค โดยไม่่ข้้ามมาตรา นอกจากรััฐธรรมนููญและข้้อบัังคัับการประชุุมของ 
รััฐสภาไม่่ได้้บััญญััติิและกำำ�หนดห้้ามไว้้แล้้ว ยัังเห็็นว่่าย่่อมเกิิดผลดีีต่่อการพิิจารณา 
ในมาตราดัังกล่่าวให้้เป็็นไปด้้วยความละเอีียดรอบคอบมากยิ่่�งขึ้้�น ทำำ�ให้้เนื้้�อหา 
ของร่่างและของมาตราดัังกล่่าวมีีความเชื่่�อมโยงและไม่่ขััดแย้้งกััน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
กัับการพิิจารณามาตราท่ี่�มีีเนื้้�อหาหลายวรรค ดัังเช่่นบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ มาตรา  
190 การพิิจารณาลงมติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 3 เป็็นรายวรรค  
ไม่่เป็็นการฝ่่าฝืืนข้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2553 ข้้อ 99 และข้้อ 101 และ 
ไม่่ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 125 และคำำ�ชี้้�แจงของผู้้�ถูกร้้องในประเด็็นนี้้�ฟัังขึ้้�น
		  ประเด็็นที่่�สองมีีว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� ..) พุุทธศัักราช .... (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา  
190) ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ และมีีลัักษณะเป็็นการกระทำำ�เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�ง 
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อำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญนี้้� หรืือไม่่
		  การที่่�ผู้้�ถููกร้้องได้้ร่่วมกัันแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหารััฐธรรมนููญโดยเพิ่่�มคำำ�ว่่า  
“โดยชััดแจ้้ง” ต่่อท้้ายประเภทหนัังสืือสััญญาต่่าง ๆ ตามมาตรา 190 วรรคสอง  
ก่่อให้้เกิิดอำำ�นาจตีีความแก่่คณะรััฐมนตรีีในการตีีความอย่่างแคบหรืือตีีความอย่่าง 
จำำ�กััดความ เพื่่�อให้้หนัังสืือสััญญาที่่�ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภา และการมีี 
ส่่วนร่วมรัับรู้้�และแสดงความคิิดเห็็นของประชาชนนั้้�นมีีจำำ�นวนน้้อยท่ี่�สุุด ซ่ึ่�งเป็็นการ 
ลิิดรอนอำำ�นาจในการตรวจสอบถ่่วงดุุลของรััฐสภาซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ 
ให้้ลดน้้อยถอยลงไป และเป็็นการเพิ่่�มอำำ�นาจให้้แก่่รััฐมนตรีีหรืือคณะรััฐมนตรีีให้้เพิ่่�ม 
มากขึ้้�น การกระทำำ�ดัังกล่่าวจึึงส่่งผลกระทบต่่อหลัักการแบ่่งแยกดุุลคานอำำ�นาจ 
และการรัักษาดุุลยภาพระหว่่างรััฐสภาและคณะรััฐมนตรีี และอาจก่่อให้้เกิิดอำำ�นาจ 
เบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดแก่่คณะรััฐมนตรีีในการทำำ�หนัังสืือสััญญากัับนานาประเทศ หรืือ 
องค์์การระหว่่างประเทศ รวมทั้้�งก็็จะไม่่เกิิดผลในทางป้้องกัันให้้รอบคอบรััดกุุมตาม 
ความมุ่่�งหมายของรััฐธรรมนููญท่ี่�มุ่่�งตรวจสอบควบคุุมการทำำ�หนัังสืือสััญญาท่ี่�มีีความ 
สำำ�คััญยิ่่�งก่่อนที่่�ฝ่่ายบริิหารจะไปลงนามให้้มีีผลผููกพัันประเทศ ซึ่่�งจะเกิิดปััญหาที่่� 
ไม่่อาจแก้้ไขตามมาภายหลัังได้้
		  การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหารััฐธรรมนููญโดยตััดคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญาใด ...  
มีีผลกระทบต่่อความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจหรืือสัังคมของประเทศอย่่างกว้้างขวาง หรืือ 
มีีผลผููกพัันด้้านการค้้า การลงทุุน หรืืองบประมาณของประเทศอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ  
ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภา ...” ออกไปเป็็นการลดทอนอำำ�นาจของรััฐสภา 
ซึ่่�งเป็็นองค์์กรของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ให้้เหลืือเพีียงอำำ�นาจตรวจสอบหนัังสืือสััญญาใด 
ที่่�มีีบทให้้เปิิดเสรีีด้้านการค้้า การลงทุุน เท่่านั้้�น และเพิ่่�มอำำ�นาจให้้คณะรััฐมนตรีี 
ในการทำำ�หนัังสืือสััญญากัับนานาประเทศหรืือองค์์การระหว่่างประเทศท่ี่�มีีผลกระทบ 
ต่่อความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจหรืือสัังคมของประเทศอย่่างกว้้างขวางหรืือมีีผลผููกพันั 
การค้้า การลงทุุน หรืืองบประมาณของประเทศอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ เป็็นการทำำ�ลาย 
ดุุลยภาพในการตรวจสอบถ่่วงดุุลตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ การกระทำำ�ดังกล่่าว 
ของผู้้�ถูกร้้องจึึงเป็็นการกระทำำ�ที่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคหน่ึ่�ง และ 
วรรคสอง และการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 190 วรรคสาม
หมายเหตุุ 	 1.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-18/2556 วัันที่� 20 พฤศจิิกายน 2556
	   	 2.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2557 วัันที่� 8 มกราคม 2557
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ32

	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญ  
และอยู่่�ภายใต้้หลัักนิิติิธรรมตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 3 วรรคสองของรััฐธรรมนููญนี้้�  
อัันเป็็นหลัักแห่่งการปกครองประเทศที่่�ดีีที่่�ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ เป็็นหลัักการสำำ�คััญ 
ที่่�ใช้้ในการดำำ�เนิินการทั้้�งเนื้้�อหาและกระบวนวิิธีีการ ฉะนั้้�นกระบวนการตรากฎหมาย 
จึึงต้้องดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้องตามหลัักเกณฑ์์และกระบวนการซึ่่�งรััฐธรรมนููญได้้ 
บััญญััติิขั้้�นตอนและรายละเอีียดไว้้ ทั้้�งนี้้� ต้้องเคารพหลัักเคารพเสีียงข้้างมาก 
แต่่ต้องต้้องรัับฟัังเสีียงข้้างน้้อย (The Majority Rule and Minority Rights)
	 สำำ�หรัับการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ มาตรา 190 จึึงต้้องกระทำำ�ด้วยความโปร่่งใส 
รอบคอบ ใช้้ความระมััดระวัังอย่่างยิ่่�งเพื่่�อมิิให้้เกิิดความผิิดพลาดคลาดเคลื่่�อน 
ไปจากหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญและหลัักประชาธิิปไตย อัันเป็็นการ 
ป้้องกัันความเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�นหรืืออาจเกิิดขึ้้�นกัับประเทศชาติิได้้ ไม่่ว่่าจะ 
โดยตรงหรืือโดยอ้้อม โดยชััดแจ้้งหรืือแอบแฝงโดยปริยาย หรืือโดยผลอันเกิิดจาก 
การทำำ�สััญญาผููกพัันในเรื่่�องอื่่�นใดที่่�แม้้มิิใช่่เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงอาณาเขตหรืือ 
พื้้�นที่่�ที่่�ประเทศไทยมีีสิิทธิิอธิิปไตยหรืือเขตอำำ�นาจโดยตรง และไม่่ว่่าจะเกิิดผล 
ในปััจจุุบัันหรืือในอนาคตก็็ตาม การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ มาตรา 190 จึึงต้้อง 
ดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้องทั้้�งกระบวนการพิิจารณาและเนื้้�อหาในการแก้้ไข
	 3.7	 นายกรััฐมนตรีใช้้ตำำ�แหน่่งก้้าวก่่ายหรืือแทรกแซง
		ป  ระธานวุุฒิิสภาส่่งคำำ�ร้้องของนายไพบููลย์์ นิิติิตะวััน สมาชิิกวุุฒิิสภา  
และคณะ รวม 28 คน ผู้้�ร้้อง เพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 91 ประกอบมาตรา 182 วรรคสาม ว่่า ความเป็็นรัฐมนตรีีของนางสาวยิ่่�งลัักษณ์์  
ชิินวััตร นายกรััฐมนตรีี ผู้้�ถููกร้้อง สิ้้�นสุุดลงเฉพาะตัวัตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 182  
วรรคหน่ึ่�ง (7) ประกอบมาตรา 268 และมาตรา 266 (2) และ (3) หรืือไม่่ 
		  ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบข้้อเท็็จจริิงตามคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด  
คำำ�เบิิกความด้้วยวาจา บัันทึึกถ้้อยคำำ�ยืืนยัันข้้อเท็็จจริิงเป็็นหนัังสืือ รวมทั้้�งพยาน 
หลัักฐานและพฤติิการณ์์ทั้้�งปวงแห่่งคดีี ประกอบกัันแล้้ว เห็็นว่า ผู้้�ถูกร้้องได้้เข้้าไป 
มีีส่วนกระทำำ�การเก่ี่�ยวข้องกัับการให้้นายถวิิล เปลี่�ยนศรีี พ้้นจากตำำ�แหน่่งเลขาธิิการ 
สภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ และไปดำำ�รงตำำ�แหน่่งท่ี่�ปรึึกษานายกรััฐมนตรีีฝ่ายข้้าราชการ 
ประจำำ� สำำ�นักนายกรััฐมนตรีี  รวมทั้้�งเหตุุผลตามข้้ออ้้างของผู้้�ถูกร้้องยัังไม่่เพีียงพอจะ 
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รัับฟัังได้้ว่่า การออกคำำ�สั่่�งให้้นายถวิิล เปลี่�ยนศรีี ไปปฏิบััติิราชการสำำ�นักนายกรััฐมนตรีี 
เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์แก่่ราชการตามนโยบายของคณะรััฐมนตรีีที่่�แถลงไว้้ต่่อรััฐสภา  
ประกอบกัับกระบวนการโอนนายถวิิล เปลี่�ยนศรีี ก็็ดำำ�เนิินการอย่่างเร่่งรีีบไม่่เป็็นไป 
ตามการปฏิิบััติิราชการตามปกติิ จึึงมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าปััจจััยอัันเป็็นที่่�มาของ 
การโอน นายถวิิล เปลี่่�ยนศรีี จากการดำำ�รงตำำ�แหน่่งเลขาธิิการสภาความมั่่�นคง 
แห่่งชาติิไปดำำ�รงตำำ�แหน่่งที่่�ปรึึกษานายกรััฐมนตรีี ฝ่่ายข้้าราชการประจำำ� คืือ 
ความประสงค์์ให้้ตำำ�แหน่่งเลขาธิิการสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิว่่างลงเพื่่�อโอนย้้าย 
ผู้้�บัญชาการตำำ�รวจแห่่งชาติิท่ี่�พลตำำ�รวจเอก วิิเชีียร พจน์์โพธิ์์�ศรีี ดำำ�รงอยู่่�ในขณะนั้้�น 
มาดำำ�รงตำำ�แหน่่งแทนอัันจะทำำ�ให้้ตำำ�แหน่่งผู้้�บััญชาการตำำ�รวจแห่่งชาติิว่่างลง เปิิด 
โอกาสให้้สามารถแต่่งตั้้�งเครือญาติิของผู้้�ถูกร้้องขึ้้�นดำำ�รงตำำ�แหน่่งผู้้�บัญชาการตำำ�รวจ 
แห่่งชาติิแทน การกระทำำ�ทั้้ �งหมดของผู้้�ถู ูกร้้องมิิได้้เป็็นไปเพื่่ �อประโยชน์์ของ 
ประเทศชาติิและของประชาชนแต่่อย่า่งใด แต่่เป็็นการกระทำำ�ที่�มีีเจตนาอำำ�พรางหรืือ 
แอบแฝงเพื่่�อประโยชน์์ของตนเองหรืือพวกพ้้อง อัันเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขาดจริิยธรรม  
คุุณธรรม และความถููกต้้องชอบธรรมในการใช้้อำำ�นาจหน้้าท่ี่�ภายใต้้วััตถุุประสงค์์ของ 
พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการพลเรืือน พ.ศ. 2551 ท่ี่�กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในการ 
ใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ของผู้้�บริิหารงานบุุคคลภาครััฐไว้้ ซึ่่ �งมีีเจตนารมณ์์ที่่�ชััดเจนว่่า  
บริิหารบุุคคลโดยระบบคุุณธรรม ราชการต้้องปฏิบััติิต่่อข้้าราชการด้้วยระบบบริิหาร 
ทรััพยากรบุุคคลที่่�คำำ�นึึงถึึงความรู้้� ความสามารถ ความเสมอภาค ความเป็็นธรรม  
ไม่่เลืือกปฏิิบััติิ ปราศจากอคติิและมีีความเป็็นกลางทางการเมืือง การดำำ�เนิินการ 
แต่่งตั้้�ง โยกย้้ายและให้้นายถวิิล เปลี่่�ยนศรีี พ้้นจากตำำ�แหน่่ง เป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
กระบวนการเดีียวกัันและมีีความเชื่่�อมโยงกัันกัับการบรรจุุแต่่งตั้้�ง พลตำำ�รวจเอก  
เพรีียวพัันธ์์ ดามาพงศ์์ ขึ้้�นดำำ�รงตำำ�แหน่่งผู้้�บััญชาการตำำ�รวจแห่่งชาติิ อัันแสดงให้้ 
เห็็นถึึงการมีีผลประโยชน์์ทัับซ้้อนและมีีวาระซ่่อนเร้้น โดยที่่�ผู้้�ถููกร้้องได้้เข้้าไปมีี 
ส่่วนเกี่่�ยวข้้อง ถืือได้้ว่่าเป็็นการแทรกแซงและก้้าวก่่ายการแต่่งตั้้�ง โยกย้้าย หรืือ 
การให้้พ้้นจากตำำ�แหน่่งของข้้าราชการซึ่่�งมีีตำำ�แหน่่งหรืือเงิินเดืือนประจำำ�และมิิใช่ ่
ข้้าราชการการเมืือง และเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของผู้้�อื่่�น คืือ พลตำำ�รวจเอก เพรีียวพันธ์  
ดามาพงศ์์ ซ่ึ่�งเป็็นเครือญาติิของผู้้�ถูกร้้องอัันเป็็นการกระทำำ�ที่�ต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 268 ประกอบมาตรา 266 (2) และ (3)
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ34

		ด้  ้วยเหตุุผลดัังกล่่าวมาข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีมติิว่่า ผู้้�ถููกร้้องใช้ ้
สถานะหรืือตำำ�แหน่่งการเป็็นนายกรััฐมนตรีีเข้้าไปก้้าวก่่ายหรืือแทรกแซงเพื่่�อ 
ประโยชน์์ของตนเอง ของผู้้�อื่่�น หรืือของพรรคการเมืืองในเรื่่�องการบรรจุุ แต่่งตั้้�ง  
โยกย้้าย โอน เลื่่�อนตำำ�แหน่่ง เลื่่�อนเงิินเดืือนหรืือการพ้้นจากตำำ�แหน่่งของข้้าราชการ  
ซ่ึ่�งมีีตำำ�แหน่่งหรืือเงิินเดืือนประจำำ�และมิิใช่่ข้้าราชการการเมืือง จึึงต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 266 (2) และ (3) และถืือเป็็นการกระทำำ�ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 268 อัันมีี 
ผลทำำ�ให้้ความเป็น็รััฐมนตรีีของผู้้�ถููกร้้องสิ้้�นสุุดลงเป็็นการเฉพาะตัวัตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 182 วรรคหน่ึ่�ง (7)
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/2557 วัันที่� 7 พฤษภาคม 2557
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 นายกรััฐมนตรีีในฐานะผู้้�ถู  ูกร้ ้องใช้้สถานะหรืือตำำ�แหน่่งการเป็็น 
นายกรััฐมนตรีีเข้้าไปก้้าวก่่ายหรืือแทรกแซงเพื่่�อประโยชน์์ของตนเอง ของผู้้�อื่่�น  
หรืือของพรรคการเมืืองในเรื่่�องการบรรจุุ แต่่งตั้้�ง โยกย้้าย โอน เลื่่�อนตำำ�แหน่่ง  
เลื่่�อนเงิินเดืือนหรืือการพ้้นจากตำำ�แหน่่งของข้้าราชการ ซึ่่�งมีีตำำ�แหน่่งหรืือเงิินเดืือน 
ประจำำ�และมิิใช่่ข้าราชการการเมืือง จึึงต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 266 (2) และ  
(3) และถืือเป็็นการกระทำำ�ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 268 อัันมีีผลทำำ�ให้้ความเป็็น 
รััฐมนตรีีของผู้้�ถููกร้้องสิ้้�นสุุดลงเป็็นการเฉพาะตััวตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 182  
วรรคหนึ่่�ง (7)
	 3.8 	การสัันนิิษฐานความผิิดของผู้้�ต้องหาและจำำ�เลยในคดีอาญาโดยอาศััย 
สถานะของบุุคคล
		  ศาลฎีีกาส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย 
ว่่าพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดเกี่่�ยวกัับการเสนอราคาต่่อหน่่วยงานของรััฐ  
พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2557 มาตรา 4 และมาตรา 5 หรืือไม่่
		  พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิดเกี่่�ยวกัับการเสนอราคาต่่อหน่่วยงาน 
ของรััฐ พ.ศ. 2542 มาตรา 9 เป็็นข้อสัันนิษฐานตามกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการสัันนิษฐาน 
ความผิิดทางอาญาของจำำ�เลย โดยโจทก์์ไม่่ต้้องพิิสููจน์์ถึึงการกระทำำ�หรืือเจตนาของ 
หุ้้�นส่่วนผู้้�จััดการ กรรมการผู้้�จััดการ ผู้้�บริิหารหรืือผู้้�มีีอำำ�นาจในการดำำ�เนิินงานใน 
กิิจการของนิิติิบุุคคลนั้้�น หรืือผู้้�ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลในเรื่่�องนั้้�น 
เลยว่่ามีีส่วนร่วม หรืือเก่ี่�ยวข้องกัับการกระทำำ�ความผิิดนั้้�นประการใด คงพิิสููจน์์เพีียงว่่า 
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ปััญญา อุุดชาชน

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 35

มีีผู้้�กระทำำ�ความผิิดตามพระราชบััญญัตัิินี้้�และเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของนิิติิบุุคคลใด 
และจำำ�เลยเป็็นหุ้้�นส่่วนผู้้�จััดการ กรรมการผู้้�จััดการ ผู้้�บริิหารหรืือผู้้�มีีอำำ�นาจในการ 
ดำำ�เนิินงานให้้กิิจการของนิิติิบุุคคลนั้้�น หรืือผู้้�ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานนิติิบุุคคล  
ในเรื่่�องดัังกล่่าวเท่่านั้้�น ซึ่่�งเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิดทางอาญาที่่�กว้้างยิ่่�งกว่่าการ 
สัันนิิษฐานให้้ต้้องร่่วมรัับผิิดกัับนิิติิบุุคคลเสีียอีีก ทั้้�งยัังเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิด 
ของบุุคคลดัังกล่่าวโดยไม่่มีีความเกี่่�ยวพัันกัันอย่่างมีีเหตุุผลอัันชอบธรรมระหว่่าง 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�เป็็นเงื่่�อนไขแห่่งข้้อสัันนิิษฐานกัับข้้อเท็็จจริิงที่่�ถููกสัันนิิษฐาน อัันเป็็น 
หลัักการพื้้�นฐานของการกำำ�หนดข้้อสัันนิษฐานอีีกประการหน่ึ่�งด้้วย ซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการ 
ผลักภาระการพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ไปยังหุ้้�นส่วนผู้้�จัดการ กรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�บริิหาร 
หรืือผู้้�มีีอำำ�นาจในการดำำ�เนิินงานในกิจการของนิิติิบุุคคลนั้้�น หรืือผู้้�ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการ 
ดำำ�เนิินงานของนิติิิบุุคคลในเรื่่�องนั้้�นทั้้�งหมดทุุกคน ประกอบกัับหลัักพื้้�นฐานว่่าด้้วย 
ความรัับผิิดทางอาญานั้้�น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 บััญญััติิว่่า “บุุคคลท่ี่�จะ 
ต้้องรัับผิิดในทางอาญาก็็ต่่อเมื่่�อได้้กระทำำ�...” แต่่พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยความผิิด 
เก่ี่�ยวกับการเสนอราคาต่่อหน่่วยงานของรััฐ พ.ศ. 2542 มาตรา 9 บััญญััติิให้้หุ้้�นส่วน 
ผู้้�จัดการ กรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�บริิหารหรืือผู้้�มีีอำำ�นาจในการดำำ�เนิินงานในกิจการของ 
นิิติิบุุคคลนั้้�นหรืือผู้้�ซ่ึ่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลในเรื่่�องนั้้�น ต้้องเป็็น 
ตััวการร่่วมในการกระทำำ�ความผิิดตามพระราชาบััญญััติินี้้� โดยโจทก์์ไม่่ต้้องพิิสููจน์์ 
ให้้เห็็นว่าบุุคคลเหล่่านั้้�นซ่ึ่�งเป็็นจำำ�เลยได้้มีีการกระทำำ� หรืืองดเว้้น หรืือไม่่กระทำำ�การ 
อัันเป็็นความผิิดตามกฎหมายแต่่อย่่างใดก่่อน บทบัญญััติิมาตราดัังกล่่าวจึึงเป็็นการ 
สัันนิิษฐานความผิิดของผู้้�ต้้องหาและจำำ�เลยในคดีีอาญาโดยอาศััยสถานะของบุุคคล 
เป็็นเงื่่�อนไข มิิใช่่การสัันนิิษฐานข้้อเท็็จจริิงที่่�เป็น็องค์์ประกอบความผิิดเพีียงบางข้้อ 
หลัังจากที่่�โจทก์์ได้้พิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
ความผิิดที่่�จำำ�เลยถููกกล่่าวหา และยัังขััดกัับหลัักนิิติิธรรมที่่�ว่่าโจทก์์ในคดีีอาญาต้้อง 
มีีภาระการพิิสููจน์์ถึึงการกระทำำ�ความผิิดของจำำ�เลยให้้ครบองค์์ประกอบของความผิิด  
นอกจากนี้้�บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวยัังเป็็นการนำำ�บุุคคลเข้้าสู่่�กระบวนการดำำ�เนิิน 
คดีีอาญาให้้ต้้องตกเป็็นผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยซึ่่�งทำำ�ให้้บุุคคลดัังกล่่าวอาจถููกจำำ�กััด 
สิิทธิและเสรีีภาพ เช่่น การถููกจัับกุุม หรืือถููกคุุมขััง โดยไม่่มีีพยานหลัักฐานตามสมควร 
ในเบื้้�องต้้นว่่าบุุคคลนั้้�นได้้กระทำำ�การหรืือมีีเจตนาประการใดอัันเกี่่�ยวกัับความผิิด 
ตามท่ี่�ถููกกล่่าวหาแต่่อย่่างใด
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2559 วัันที่� 1 มิิถุุนายน 2559
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ36

	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ข้ อเท็็จจริิงที่่�เป็็นเงื่่�อนไขแห่่งข้้อสันนิิษฐาน (Basic Facts) กัับข้้อเท็็จจริิง 
ที่่�ถููกสัันนิิษฐาน (Presumed Fact) อัันเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของการกำำ�หนด 
ข้้อสัันนิิษฐานอีีกประการหนึ่่�งด้้วย ซึ่่�งมีีผลเป็็นการผลัักภาระการพิิสููจน์์ความ 
บริิสุุทธิ์์�ไปยังหุ้้�นส่่วนผู้้�จัดการ กรรมการผู้้�จัดการ ผู้้�บริิหาร หรืือผู้้�มีอำำ�นาจในการ 
ดำำ�เนิินงานในกิิจการของนิิติิบุุคคลนั้้�น หรืือผู้้�ซึ่่�งรัับผิิดชอบในการดำำ�เนิินงานของ 
นิิติิบุุคคลในเรื่่�องนั้้�นทั้้�งหมดทุุกคน บทบััญญััติิดัังกล่่าวจึึงถืือเป็็นการสัันนิิษฐาน 
ความผิิดของจำำ�เลย โดยอาศััยสถานะของบุุคคลเป็็นเงื่่�อนไข มิิใช่่สัันนิิษฐาน 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�เป็็นองค์์ประกอบความผิิดเพีียงบางข้้อ หลัังจากที่่�โจทก์์ได้้พิิสููจน์์ 
ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ�บางอย่่างบางประการของจำำ�เลยแล้้วเท่่านั้้�น จึึงขััดต่่อหลััก  
Presumption of Innocence ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ในคดีอาญา  
โจทก์์มีีภาระต้้องพิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ�ความผิิดของจำำ�เลย โดยจำำ�เลย 
ไม่่จำำ�เป็็นต้้องนำำ�พยานหลัักฐานมาพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตน
	 3.9	 วาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งขององค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญ
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้อง จำำ�นวน 2 คำำ�ร้อง ดัังนี้้�
		  3.9.1	ป ระธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิส่่งความเห็็นของสมาชิิกสภา 
นิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 148  
วรรคหน่ึ่�ง (1) ประกอบมาตรา 263 ว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... มาตรา 56 มีีข้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
			   ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... โดยร่่างบทบัญญััติิดัังกล่่าวได้้กำำ�หนด 
การดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไป ออกเป็็น 2 ส่่วน คืือ
			   (1)	 ระยะเวลาของการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไป ร่่างบทบััญญััติินี้้� 
กำำ�หนดให้้ประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน และผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
อยู่่�ในวันก่อนวันที่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับยัังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่ง 
ต่่อไปจนกว่่าจะครบวาระตามท่ี่�กำำ�หนดในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. 2552
			   (2)	คุุณ สมบััติิตามรััฐธรรมนููญ ร่่างบทบััญญััติินี้้�กำำ�หนดมิิให้้นำำ� 
คุุณสมบััติิบางประการตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิมาใช้้ โดยกำำ�หนดให้้ประธาน 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน ซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวัันก่่อนวัันที่่� 
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พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ พ้้นจากตำำ�แหน่่งด้้วยเหตุุตาม 
มาตรา 18 แต่่มิิให้้นำำ�กรณีีตาม (3) ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการขาดคุุณสมบััติิตามมาตรา 8  
มาใช้้บัังคัับ
		      	 เมื่่�อร่่างมาตรา 56 เป็็นเพีียงร่่างบทบััญญััติิว่่าด้้วยการรัับรอง 
สถานะของประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน และผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
อยู่่�ในวัันก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับให้้ยัังคงอยู่่�ใน 
ตำำ�แหน่่งเพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านระหว่่างการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
ฉบับก่่อนกับฉบับปััจจุุบัน เพื่่�อให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายเป็็นไปอย่่างราบรื่่�น รวมทั้้�ง 
เพื่่�อให้้สามารถปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิต่่อไปได้้อย่่างต่่อเนื่่�อง โดยมิิให้้ 
เกิิดช่่องว่่างอัันจะส่่งผลต่่อการปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ต้้องหยุุดชะงัักการกำำ�หนดในรูปแบบของ 
บทเฉพาะกาลดัังกล่่าวจึึงเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมที่่�คำำ�นึึงถึึงเหตุุผล ความจำำ�เป็็น  
ความเหมาะสม และเป็็นไปตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญแล้้ว โดยการกำำ�หนด 
รููปแบบดัังกล่่าวของผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินก็็อาจมีีความแตกต่่างจากรููปแบบของ 
องค์์กรอิิสระอื่่�นได้้
		  3.9.2	ป ระธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิส่่งความเห็็นของสมาชิิกสภา 
นิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 148  
วรรคหนึ่่�ง (1) ประกอบมาตรา 263 ว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185 มีีข้้อความขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. .... เป็็นร่่าง 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่�คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญจััดทำำ�ขึ้้�น 
และสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 267  
และมาตรา 273 วรรคหนึ่่�ง โดยร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
การป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185 เป็็นร่างบทเฉพาะกาล 
ท่ี่�ว่่าด้้วยการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปในช่วงเปลี่�ยนผ่านระหว่่างการบัังคัับใช้้กฎหมายเดิิม 
ที่่�สิ้้�นผลกัับกฎหมายใหม่่ที่่�ใช้้บัังคัับ ทั้้�งศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2560  
วิินิิจฉััยว่่า รััฐธรรมนููญ มาตรา 273 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิให้้สภานิติิิบััญญััติิแห่่งชาติิ  
เป็็นผู้้�กำำ�หนดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปเพีียงใดของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามบทบััญญััติ ิ
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ38

ของรััฐธรรมนููญ ถืือได้้ว่่ารััฐธรรมนููญได้้มอบอำำ�นาจให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเป็็น 
ผู้้�พิิจารณากำำ�หนดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว โดยที่่� 
รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่�องระยะเวลาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไป หรืือการพ้้นจาก 
ตำำ�แหน่่ง รวมถึึงเหตุุยกเว้้นคุุณสมบััติิของบุุคคลดัังกล่่าวไว้้โดยเฉพาะ ดัังนั้้�น การท่ี่� 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิซึ่่ �งเป็็นองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 263 เป็็นผู้้�พิิจารณาและเห็็นชอบร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185 โดยกำำ�หนดการ 
ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านเพื่่�อให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นไปอย่่างต่่อเนื่่�องตามบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว  
จึึงเป็็นกรณีีที่่�ได้้พิิจารณาตามหลัักนิิติิธรรมและคำำ�นึึงถึึงเหตุุผล ความจำำ�เป็็น และ 
ความเหมาะสม ทั้้�งในเรื่่�ององค์์ประกอบ หน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของคณะกรรมการป้้องกััน 
และปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิและเป็็นการสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมและ 
เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญอัันมิได้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด
หมายเหตุุ	 1. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2560 วัันที่� 5 กัันยายน 2560
	   	 2. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2561 วัันที่� 9 มีีนาคม 2561
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	รั ฐธรรมนููญ มาตรา 273 บััญญััติิให้้ ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ  
ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในองค์์กรอิิสระ และผู้้�ว่่าการตรวจเงิินแผ่่นดิินที่่�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่� 
ก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 คงอยู่่�ใน 
ตำำ�แหน่่งเพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไป ซึ่่�งเท่่ากัับยกเว้้นทั้้�งคุุณสมบััติิและวาระการดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งในบทบััญญััติิหลัักของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 และเมื่่�อพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องบัังคัับใช้้แล้้ว  
บุุคคลดังกล่่าวจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปได้้หรืือไม่่เพีียงใด ให้้เป็็นไปตามบทบัญญััติิ 
ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องที่่�จะได้้ตราขึ้้�นตามมาตรา 267  
การดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปตามที่่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว 
บััญญััติิ จึึงเป็็นข้้อยกเว้้นของบทบััญญััติิหลัักในรััฐธรรมนููญ อัันเป็็นข้้อยกเว้้น 
ที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 273 วรรคหนึ่่�ง  
บััญญััติิให้้กระทำำ�ได้้ทั้้�งในส่่วนของคุุณสมบััติิและวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง
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	 สำำ�หรัับลัักษณะต้้องห้้ามตามร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. ... มาตรา 11 (1) และ (18)  
ที่่�ห้้ามผู้้�ที่่�เคยเป็็นผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าวไว้้ด้้วยนั้้�น เป็็นลัักษณะต้้องห้้ามที่่� 
เพิ่่�มเติิมขึ้้�นมาใหม่่ตามรััฐธรรมนููญปััจจุุบััน ซึ่่�งการเพิ่่�มเติิมลัักษณะต้้องห้้าม 
ให้้รวมถึึงเคยเป็็นผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งเหล่่านั้้�นมาก่่อนด้้วย เป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญ 
มุ่่�งจะห้้ามเฉพาะผู้้�ที่่�จะเข้้ามาเป็็นผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญใหม่่เท่่านั้้�น  
ดัังนั้้�น สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิจึึงมีีอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 273 ที่่�จะ 
ตรากฎหมายกำำ�หนดข้้อยกเว้้นบทบัญญััติิในรััฐธรรมนููญที่่�เพิ่่�มขึ้้�นใหม่่นี้้�ได้้ เพื่่�อให้้ 
ความเป็็นธรรมแก่่ผู้้�ที่่�เข้้าดำำ�รงตำำ�แหน่่งโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและกฎหมาย 
ประกอบรััฐธรรมนููญเดิิมที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะที่่�เข้้าสู่่�ตำำ�แหน่่งนั้้�น การยกเว้้นมิิให้้ 
นำำ�มาใช้้ตััดสิิทธิอัันชอบธรรมของบุุคคลจึงสามารถกระทำำ�ได้้
	 3.10	การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของคำำ�สั่่�งและประกาศ 
ของหััวหน้้าคณะปฏิิวััติิ
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยและประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ จำำ�นวน 3 คำำ�ร้อง  
ดัังนี้้�
	   	 3.10.1	 ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินเสนอเรื่่�องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (1) ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140 และมาตรา 141 วรรคหน่ึ่�ง (5) และ 
วรรคสอง ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ท่ี่� 53/2560  
เรื่่�อง การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง มีีปััญหา 
เก่ี่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 และมาตรา 45  
หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้ว้กำำ�หนดประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััย  
ดัังนี้้�
	 	ป ระเด็็นที่่ �หนึ่่ �ง พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้า 
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 53/2560 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการตามกฎหมาย 
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ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง มีีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 และมาตรา 45 หรืือไม่่
		พิ  ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิ ท่ี่� 53/2560 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยพรรคการเมืือง เป็็นการรัับรองเสรีีภาพของบุุคคลในการตััดสิินใจเลืือก และ 
มอบความไว้้วางใจของตนแก่่พรรคการเมืืองใดพรรคการเมืืองหนึ่่�งโดยผ่่านการ 
เข้้าร่่วมเป็็นสมาชิิกของพรรคการเมืืองนั้้�น อัันเป็็นการรัับรองเสรีีภาพของบุุคคล 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการเป็็น 
สมาชิิกพรรคการเมืือง ตลอดจนการกำำ�หนดให้้พรรคการเมืืองต้้องมีีการจััดทำำ� 
ทะเบีียนสมาชิิกพรรคการเมืืองให้้ถููกต้้องสมบููรณ์์ ไม่่ซ้ำำ��ซ้้อนและเป็็นปััจจุุบััน จึึงมีี 
ความสำำ�คััญต่่อการพััฒนาสถาบัันพรรคการเมืืองในเรื่่�องการดำำ�รงอยู่่�ของสมาชิิก 
พรรคการเมืืองซ่ึ่�งเป็็นการยืืนยันถึึงการสนัับสนุุนของประชาชนที่�มีีต่อการดำำ�เนิินงาน 
ของพรรคการเมืืองนั้้�น บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวจึึงมีีนัยสำำ�คัญต่่อการปฏิรููป 
การเมืือง โดยเป็็นการให้้เสรีีภาพแก่่สมาชิิกของพรรคการเมืืองที่่�จััดตั้้�งและยัังดำำ�รง 
อยู่่�ในวันก่อนพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญใช้้บัังคัับ ได้้มีีโอกาสทบทวนตนเอง 
ว่่ายัังคงมีีเจตนารมณ์์อัันแน่่วแน่่ที่่�จะเป็็นสมาชิิกพรรคการเมืืองนั้้�นต่่อไปอย่่างเป็็น 
อิิสระและสมััครใจ บทบัญญััติิมาตรา 140 จึึงไม่่เป็็นการจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของ 
สมาชิิกพรรคการเมืืองและพรรคการเมืือง แต่่เป็็นมาตรการท่ี่�เป็็นไปตามเจตนารมณ์์ 
ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 และยังัคง 
ให้้การรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืือง 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 และมาตรา 45 ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ 
ของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และเป็็นกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 รวมทั้้�งไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 27
	 	ป ระเด็็นที่่ �สอง พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 141 วรรคหนึ่่�ง (5) และวรรคสอง ซึ่่�งแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 53/2560 เรื่่�อง  
การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง มีีปััญหา 
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ปััญญา อุุดชาชน

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 41

เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 และมาตรา  
45 หรืือไม่่
		พิ  ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 141 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะ 
รัักษาความสงบแห่่งชาติิ ท่ี่� 53/2560 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง เป็็นกระบวนการที่่ �มีีความจำำ�เป็็นสำำ�หรัับ 
พรรคการเมืือง เนื่่�องจากสาขาพรรคการเมืืองและตััวแทนพรรคการเมืืองประจำำ� 
จัังหวััดเป็็นกลไกรองรัับการมีีส่วนร่วมทางการเมืืองของประชาชนในพื้้�นที่�ทั่่�วประเทศ  
โดยผ่่านการสมััครเข้้าเป็็นสมาชิิกของพรรคการเมืือง อัันเป็็นฐานมวลชนที่�กระจายตััว 
อยู่่�ในพื้้�นที่่� อัันเป็็นการสะท้้อนให้้เห็็นถึึงหลัักการความเป็็นพรรคการเมืืองของ 
ประชาชนตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกพรรคการเมืืองมีี 
ส่่วนร่่วมอย่่างกว้้างขวาง และสามารถดำำ�เนิินการโดยอิิสระไม่่ถููกครอบงำ��หรืือชี้้�นำำ� 
โดยบุุคคลซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นสมาชิิกของพรรคการเมืือง 
		  3.10.2 	ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการเก่ี่�ยวกับการ 
ยุุติธรรมทางอาญา ลงวัันที่� 29 กัันยายน พุุทธศัักราช 2549 เฉพาะในส่วนที่�กำำ�หนด 
ให้้เป็็นความผิิดและโทษทางอาญา ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 26  
มาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 29 วรรคสี่� หรืือไม่่
		พิ  ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า รััฐธรรมนููญได้้รัับรองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน โดยให้้การรัับรองคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลในชีีวิิตและร่่างกาย 
ตามมาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง และในคดีีอาญาจะบัังคัับบุุคคลให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อ 
ตนเองมิิได้้ตามมาตรา 29 วรรคสี่่� อัันเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพพื้้�นฐาน 
ของบุุคคลในกระบวนการยุุติิธรรม ซึ่่�งการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่� 
รััฐธรรมนููญรัับรองคุ้้�มครองไว้้ต้้องเป็็นไปตามหลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพที่่� 
บััญญััติิไว้้ในมาตรา 26 รวมทั้้�งการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจรััฐจะต้้อง 
เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม ตามมาตรา 3 วรรคสอง ด้้วย  
อีีกทั้้�งการกระทำำ�อัันฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามประกาศดัังกล่่าวมิิใช่่เป็็นการกระทำำ� 
อัันเป็็นการร้้ายแรงหรืือกระทบกระเทืือนความสงบสุุขของบ้้านเมืืองถึึงขนาดต้้อง 
บััญญััติิให้้เป็็นความผิิดที่่�มีีโทษทางอาญาที่่�มีีระวางโทษจำำ�คุุกถึึงหกเดืือน ตามหลััก 
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ภยัันตราย (the principle of harm) ซ่ึ่�งใช้้เป็็นกรอบในการกำำ�หนดความผิิดท่ี่�มีีโทษ 
ทางอาญา นอกจากนี้้�ในปััจจุุบัันพบว่่ามีีมาตรการทางกฎหมายอื่่�นซึ่่�งให้้อำำ�นาจแก่่ 
เจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเพื่่�อบัังคัับให้้เป็็นไปตามเจตนารมณ์์  
อัันได้้แก่่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 368 วรรคหนึ่่�ง ที่่�เป็็นมาตรการลงโทษ 
สำำ�หรัับผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานโดยไม่่มีีเหตุุหรืือข้้อแก้้ตััวอัันสมควร โดยมีี 
อััตราโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินสิิบวััน หรืือปรัับไม่่เกินิห้้าพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับอันัเป็็น 
ความผิิดลหุุโทษที่่�เหมาะสมกัับการกระทำำ�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานดัังกล่่าว 
ประกอบกัับการบััญญััติิให้้เป็็นหน้้าที่่�ของผู้้�ต้้องหาในคดีีอาญาที่่�จะต้้องพิิมพ์์ลาย 
นิ้้�วมืือ ลายมืือหรืือลายเท้้า ตามคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรม  
มีีลักษณะเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพในร่างกายของบุุคคล เพื่่�อประโยชน์์ในการ 
สอบสวนหาตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดในคดีีอาญา แต่่การพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือเป็็นสิทธิพื้้�นฐาน 
เฉพาะตััวของบุุคคลไม่่ต่่างไปจากการลงลายมืือชื่่�อ ซ่ึ่�งแม้้จะเป็็นผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลย 
แล้้วก็ตาม แต่่ตราบใดท่ี่�ยัังไม่่มีีคำำ�พิพากษาว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดย่่อมถืือว่่ายัังเป็็น 
ผู้้�บริิสุุทธิ์์� สิิทธิดัังกล่่าวจึึงย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครองแม้้กฎหมายจะบััญญััติิให้้เป็็นหน้้าท่ี่� 
ในกระบวนการยุุติิธรรม แต่่ย่่อมไม่่อาจถืือเป็็นความผิิดทางอาญาในฐานที่่�ไม่่ยอม 
พิิมพ์์ลายนิ้้�วมือ ลายมืือหรืือลายเท้้าได้้ รััฐชอบท่ี่�จะหาวิิธีีการท่ี่�เหมาะสมเพื่่�อบัังคัับ 
การให้้ผู้้�ต้องหาท่ี่�ไม่่ยอมปฏิบััติิตามอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของพนัักงานสอบสวนต้องเกิิดภาระ 
หรืือความรัับผิิดได้้เพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น การจำำ�กััดสิิทธิิ 
และเสรีีภาพดัังกล่่าวเห็็นได้้ชััดว่่ามิิได้้ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์ต่่อความมั่่�นคงของรััฐ 
การรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองในปััจจุุบัันแต่่อย่่างใด ประกอบกัับ 
ความจำำ�เป็็นในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองได้้เปลี่�ยนแปลงไปจากเดิิม  
และไม่่เหมาะสมกัับวิิถีีชีีวิิตของประชาชนในปััจจุุบััน จึึงเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองคุ้้�มครองไว้้เกิินกว่่าความจำำ�เป็็น กระทบต่่อ 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม อัันเป็็นการต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง ประกอบมาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง และ 
เมื่่�อบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญดัังวิินิิจฉััยแล้้ว  
บทบัญญััติินั้้�นเป็็นอันใช้้บัังคัับมิิได้้ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 5
		  3.10.3	ป ระกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 29/2557  
เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ลงวัันที่่�  
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24 พฤษภาคม 2557 และประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 41/2557  
เรื่่�อง กำำ�หนดให้้การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคลให้้มารายงานตััวเป็็น 
ความผิิด ลงวัันที่่� 26 พฤษภาคม 2557 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 4  
มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม และมาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง หรืือไม่่
		พิ  ิจารณาแล้้วเห็็นว่่า การกระทำำ�ตามที่่�กำำ�หนดในประกาศคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิทั้้�งสองฉบัับดัังกล่่าวยัังมิิใช่่เป็็นการกระทำำ�อัันมีีผลร้้ายแรงหรืือ 
กระทบกระเทืือนต่่อความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองถึึงขนาดต้้องกำำ�หนดโทษ 
ทางอาญาจำำ�คุุกไม่่เกิิน 2 ปีี หรืือปรับไม่่เกิิน 40,000 บาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ อีีกทั้้�ง 
ยัังมีีมาตรการทางกฎหมายอื่่�นซึ่่�งให้้อำำ�นาจแก่่เจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรม 
ทางอาญาเพื่่�อบัังคัับให้้เป็็นไปตามเจตนารมณ์์ที่่�จะรัักษาความสงบและการแก้้ไข 
ปััญหาบ้้านเมืืองเป็็นไปด้้วยความสงบเรีียบร้้อย ดัังนั้้�น การที่่�ประกาศคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 29/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของ 
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ลงวัันที่� 24 พฤษภาคม 2557 และประกาศคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 41/2557 เรื่่�อง กำำ�หนดให้้การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิบััติิตาม 
คำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคลให้้มารายงานตัวเป็็นความผิิด ลงวัันที่� 26 พฤษภาคม 2557 เฉพาะ 
ในส่วนโทษทางอาญา โดยไม่่ได้้แจ้้งสาเหตุุแห่่งการเรีียกให้้มารายงานตัว และนำำ�มา 
เป็็นเหตุุในการกำำ�หนดโทษทางอาญาเพีียงการไม่่มารายงานตััวตามคำำ�สั่่ �งของ 
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ไม่่มีีความเหมาะสมกัับลัักษณะของการกระทำำ�ผิิด 
ไม่่เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26
		น  อกจากนี้้� การที่่�คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิออกคำำ�สั่่�งคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิที่่� 5/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวเพิ่่�มเติิม ลงวัันที่่� 24  
พฤษภาคม 2557  กำำ�หนดให้้บุุคคลมารายงานตััวในวัันที่่� 24 พฤษภาคม 2557  
เวลา 13.00 นาฬิิกา โดยคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวไม่่ได้้กำำ�หนดให้้การไม่่มารายงานตัวต้องรัับโทษ 
ทางอาญา แต่่ต่่อมาในวัันเดีียวกัันนั้้�น คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิออกประกาศ 
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 29/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตัวตามคำำ�สั่่�ง 
ของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ลงวัันที่� 24 พฤษภาคม 2557 กำำ�หนดให้้บุุคคลท่ี่�มีี 
รายชื่่�อตามคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิที่่�ไม่่มารายงานตััวภายในวัันเวลาที่่� 
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สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ44

กำำ�หนด ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิิน 2 ปีี หรืือปรับไม่่เกิิน 40,000 บาท หรืือทั้้�งจำำ� 
ทั้้�งปรัับ เป็็นการออกคำำ�สั่่�งเรีียกให้้มารายงานตััวก่่อนแล้้วออกประกาศกำำ�หนดโทษ 
ของการกระทำำ�ดังกล่่าวในภายหลััง จึึงเป็็นการกำำ�หนดโทษทางอาญาให้้มีีผลย้้อนหลััง 
แก่่บุุคคลผู้้�ไม่่มารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิซึ่่�งเกิิดขึ้้�น 
ก่่อน ไม่่เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมที่่�ว่่า “ไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย” 
จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง
หมายเหตุุ 	 1. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2561 วัันที่� 5 มิิถุุนายน 2561
	   	 2. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 2/2562 วัันที่� 27 กุุมภาพัันธ์ 2562
	   	 3. คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2563 วัันที่� 2 ธัันวาคม 2563
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระกาศหรืือคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะปฏิิวััติิหรืือคณะปฏิิวััติิถืือว่่าเป็็นกฎหมาย  
(Law) ตามแนวคำำ�พิพากษาศาลฎีกา ที่่� 326-327/2505 คำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 53/2560 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในมาตรา 141 วรรคสาม  
จะสะท้้อนให้้เห็็นถึึงแนวทางและวิิธีีการในลัักษณะที่่�มีีการยืืดหยุ่่�น และผ่่อนปรน 
ในกรณีีที่่�พรรคการเมืืองไม่่สามารถดำำ�เนิินการตามวรรคหนึ่่�งได้้ภายในระยะเวลา 
ที่่�กำำ�หนด โดยเฉพาะเมื่่�อพิจารณาความในมาตรา 141 วรรคสาม ซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์์ 
เชื่่�อมโยงกัับความใน มาตรา 141 วรรคสอง จะเห็็นได้้ว่่า นอกจากความยืืดหยุ่่�น 
ในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับระยะเวลาในการดำำ�เนิินการแล้้ว กรณีียัังได้้กำำ�หนดให้้มีีมาตรการ 
ตรวจสอบและถ่่วงดุุลการใช้้อำำ�นาจของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง ซึ่่�งเป็็นการใช้้ 
อำำ�นาจรััฐโดยองค์์กรฝ่่ายตุุลาการอัันเป็็นกระบวนการสำำ�คััญประการหนึ่่�งภายใต้ ้
หลัักนิิติิธรรม ในกรณีีที่่�พรรคการเมืืองได้้รัับผลกระทบและเห็็นว่่าไม่่ได้้รัับความ 
เป็็นธรรมจากคำำ�วินิิจฉััยของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง ก็็สามารถที่่�จะยื่่�นคำำ�ร้อง 
ต่่อศาลรัฐธรรมนููญเพื่่�อวินิิจฉััยภายในหกสิิบวัันนัับแต่่วันที่่�ได้้รัับทราบคำำ�วินิิจฉััย 
ของคณะกรรมการได้้ด้้วย
	อนึ่่ �ง กรณีีการที่่�ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 25 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับ 
การยุุติิธรรมทางอาญา ลงวัันที่่� 29 กัันยายน พุุทธศัักราช 2549 บััญญััติิใน 
วรรคสองให้้ผู้้�ซึ่่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญามีีหน้้าที่่�ต้้องพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ  
ลายมืือหรืือลายเท้้า ตามคำำ�สั่่�งของพนักงานอััยการ ผู้้�ว่่าคดี หรืือพนักงานสอบสวน  
ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนมีีความผิิดฐานกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการยุุติิธรรม ต้้องระวางโทษ 
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จำำ�คุกไม่่เกิินหกเดืือนหรืือปรับไม่่เกิินหนึ่่�งพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ เป็็นบทบัญญััติิ 
ที่่�เอาผิิดเอาโทษทางอาญาแก่่บุคคลเพราะเหตุุที่่�เขาใช้้สิิทธิและเสรีภาพในร่่างกาย 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง โดยให้้ใช้้บัังคัับแก่่บุุคคลที่่�เพีียงแต่่ถููก 
กล่่าวหาว่่ากระทำำ�ผิิดทางอาญาเท่่านั้้�น ถึึงแม้้จะยัังไม่่ถูกจัับและยัังมิิใช่่ผู้้�ต้องหา 
ในชั้้�นสอบสวน ทั้้�งยัังไม่่ปรากฏว่่ามีีพยานหลัักฐานเบื้้�องต้้นประการใดที่่�จะให้้ 
ขอหมายจัับหรืือแจ้้งข้้อกล่่าวหาแก่่ผู้้�ต้องหาได้้ การเป็็นผู้้�ถูกกล่่าวหาในทางอาญา 
นั้้�นมิิได้้มีีความหมายและขอบเขตที่่�ชััดเจน เพีียงมีีคำำ�ร้องทุุกข์์ หรืือกล่่าวโทษว่่า 
บุุคคลใดเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดทางอาญา บุุคคลนั้้�นก็็ตกเป็็น “ผู้้�ถูกกล่่าวหา” แล้้ว 
ไม่่ว่่าการร้้องทุุกข์์หรืือกล่่าวโทษนั้้�นจะมีีมููลหรืือไม่่ และไม่่ว่่าจะเป็็นความผิิดอาญา 
ฐานใด มีีโทษหนัักเบาเท่่าใด ผู้้�ที่่�ถููกกล่่าวหาก็็ต้้องถููกจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพใน 
ร่่างกายและต้้องรัับโทษทางอาญาตามกฎหมายฉบับนี้้�แล้้ว ทั้้�ง ๆ ที่่�ยัังไม่่ปรากฏ 
ความจำำ�เป็็นประการใดที่่�จะต้้องให้้เขาต้้องรัับโทษทััณฑ์์ทางอาญาเช่่นนั้้�นเลย
	 3.11	มาตรการดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับทรัพย์สิินให้้ตกเป็็นของแผ่่นดิิน
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลอุุทธรณ์์ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  
212 เพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิป้้องกัันและ 
ปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มาตรา 51 วรรคสาม ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26 หรืือไม่่
		  พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542  
มีีเจตนารมณ์์มุ่่�งประสงค์์ตััดวงจรการประกอบอาชญากรรมและทำำ�ลายแรงจููงใจ 
สำำ�คััญในการประกอบอาชญากรรมที่่�ให้้ผลตอบแทนที่่�สููง จึึงกำำ�หนดให้้มีีมาตรการ 
ในการดำำ�เนิินการต่่อการฟอกเงิินให้้มีีประสิิทธิิภาพ สอดคล้้องรองรัับกัับพัันธกรณีี 
ที่่�ประเทศไทยมีีต่่อประชาคมโลกที่่�ให้้แยกมาตรการทางแพ่่งออกต่่างหากจาก 
ทางอาญา โดยให้้ใช้้มาตรการ  ทางอาญาสำำ�หรัับดำำ�เนิินคดีีต่อบุุคคล และมาตรการ 
ทางแพ่่งสำำ�หรัับดำำ�เนิินคดีีต่่อทรััพย์์สิิน โดยในทางอาญาพระราชบััญญััติินี้้�กำำ�หนด 
ความผิิดท่ี่�จะลงโทษทางอาญาโดยการจำำ�คุุก ปรับ หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ ส่่วนมาตรการ 
ทางแพ่่งท่ี่�ดำำ�เนิินคดีีต่อทรัพย์์สิินให้้ยึึดหรืืออายััดไว้้ และให้้ทรัพย์์สิินนั้้�นตกเป็็นของ 
แผ่่นดิน นอกจากนี้้�พระราชบััญญััติินี้้�ยัังได้้กำำ�หนดให้้มีีมาตรการคุ้้�มครองบุุคคลท่ี่�เป็็น 
เจ้้าของทรััพย์์สิินดัังกล่่าวที่่�ได้้มาโดยสุุจริิตและเสีียค่่าตอบแทน สามารถจะพิิสููจน์์ 
การได้้มาโดยชอบของทรััพย์์สิินนั้้�นต่่อศาลแพ่่งตามมาตรา 50 ทั้้�งยัังมีีมาตรการ 
เยีียวยาโดยศาลแพ่่งอาจมีีคำำ�สั่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�รัับประโยชน์์ตามมาตรา 52  
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วรรคหนึ่่�ง หรืือการคืืนทรััพย์์สิินก่่อนศาลแพ่่งมีีคำำ�สั่่�งหรืือภายหลัังศาลแพ่่งมีีคำำ�สั่่�ง 
ริิบทรัพย์์สิิน แล้้วแต่่กรณีีตามมาตรา 53 อัันเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิในทรัพย์์สิินของ 
บุุคคลที่่�ได้้มาโดยชอบด้้วยกฎหมาย และให้้เจ้้าของทรััพย์์สิินหรืือผู้้�รัับประโยชน์์ 
สามารถพิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของท่ี่�มาแห่่งทรัพย์์สิินได้้ อัันแสดงให้้เห็็นถึึงการกำำ�หนด 
มาตรการทางกฎหมายที่่�เป็็นธรรมเพื่่�อที่่�จะรัักษาดุุลยภาพระหว่่างการปราบปราม 
อาชญากรรมบางประเภทที่่�มีีความร้้ายแรงเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะกัับ 
การคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลจากการใช้้มาตรการดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับ 
ทรััพย์์สิินให้้ตกเป็น็ของแผ่่นดิิน บทบััญญัตัิิมาตรา 51 วรรคสาม จึึงไม่่ขััดต่่อหลััก 
นิิติิธรรม
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 8/2561 วัันที่� 26 ธัันวาคม 2561
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 เพื่่�อความเป็็นธรรมในการต่่อสู้้�คดีีในศาลเสมอกัันจึึงมีีความเหมาะสม 
และจำำ�เป็็นที่่�จะกำำ�หนดให้้บุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ความผิิดตามกฎหมาย 
ฟอกเงิิน เป็็นผู้้�มีภาระการพิิสููจน์์ตามหลัักข้้อเท็็จจริิงที่่�อยู่่�ในความรู้้�เห็็นของคู่่�ความ 
ฝ่่ายใดเพีียงฝ่่ายเดีียว (Exclusive Knowledge) คู่่�ความฝ่่ายนั้้�นควรมีีหน้้าที่่�นำำ�สืบ 
ข้้อเท็็จจริิงนั้้�น ทั้้�งนี้้� ก่่อนที่่�ศาลแพ่่งจะมีีคำำ�สั่่�งให้้ทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ� 
ความผิิดตกเป็็นของแผ่่นดิิน ศาลแพ่่งจะต้้องทำำ�การไต่่สวนคำำ�ร้้องของพนัักงาน 
อััยการก่่อน โดยพนักงานอััยการในฐานะผู้้�ร้องจะต้้องมีีภาระการพิิสููจน์์ให้้ศาลเชื่่�อ 
ก่่อนว่่า (1) มีีการกระทำำ�ความผิิดมููลฐานเกิิดขึ้้�น (2) ทรััพย์์สิินที่่�ร้้องขอให้้ตก 
เป็็นของแผ่่นดิินเป็็นทรัพย์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ความผิิด และ (3) ผู้้�ซึ่่�งอ้้างว่่า 
เป็็นเจ้้าของหรืือผู้้�รับโอนหรืือผู้้�รับประโยชน์์ในทรัพย์สิินดัังกล่่าว เป็็นผู้้�ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้อง 
หรืือเคยเกี่่�ยวข้้องสััมพัันธ์์กัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิิน 
มาก่่อนแล้้วตามมาตรา 51 วรรคสามและมาตรา 52 วรรคสอง แล้้วแต่่กรณีี  
เมื่่�อพนักงานอััยการได้้นำำ�สืบดัังกล่่าวแล้้ว ภาระการพิิสููจน์์จึึงจะตกแก่่ผู้้�ซึ่่�งอ้้างว่่า 
เป็็นเจ้้าของหรืือผู้้�รับประโยชน์์ในทรัพย์สิินตามมาตรา 50 ที่่�จะต้้องนำำ�สืบหัักล้้าง 
ให้้ศาลเห็็นว่่า ตนเป็็นเจ้้าของที่่�แท้้จริิงและทรัพย์สิินนั้้�นไม่่ใช่่ทรัพย์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับ 
การกระทำำ�ความผิิด หรืือตนเป็็นผู้้�รับโอนโดยสุุจริิตและมีีค่่าตอบแทน หรืือได้้มา 
โดยสุุจริิตและตามสมควรในทางศีีลธรรมอัันดีีหรืือในทางกุุศลสาธารณะ แล้้วแต่่ 
กรณีี อัันเป็็นการนำำ�สืบหัักล้้างข้้อสันนิิษฐานเบื้้�องต้้นตามมาตรา 51 วรรคสาม
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	 3.12	สิทธิในการต่่อสู้้�ของจำำ�เลยกรณีีคดียัังไม่่ถึงที่่�สุุด
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากศาลจัังหวััดนครสวรรค์์และศาลจัังหวััด 
เพชรบููรณ์์ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า  
พระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2560 มาตรา 8 ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 29 และ 
มาตรา 279 วรรคสอง หรืือไม่่
		  พระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ พ.ศ. 2522 เป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�น 
โดยมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อให้้การปราบปรามและควบคุุมยาเสพติิดให้้โทษเป็็นไปอย่่างมีี 
ประสิิทธิิภาพ โดยได้้บััญญััติิให้้บุุคคลซึ่่�งกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดให้้โทษ 
ในประเภท 1 ประเภท 2 ประเภท 4 และประเภท 5 ถ้้ามีียาเสพติิดให้้โทษเกิินปริมาณ 
ที่่�กำำ�หนดไว้้ ให้้ถืือเป็็นเด็็ดขาดว่่าผู้้�นั้้�นกระทำำ�เพื่่�อจำำ�หน่่ายโดยไม่่ได้้เปิิดโอกาสให้ ้
พิิจารณาจากพฤติิการณ์์หรืือคำำ�นึึงถึึงเจตนาท่ี่�แท้้จริิงของผู้้�กระทำำ�ความผิิดและไม่่ได้้ 
ให้้สิิทธิผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลย ในการพิิสููจน์์ความจริิงในคดีี ต่่อมาได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยพระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ (ฉบัับที่่� 6) พ.ศ. 2560 โดยแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
มาตรา 15 วรรคสาม มาตรา 17 วรรคสอง และมาตรา 26 วรรคสอง ให้้มีีลักษณะ 
เป็็นเพีียงข้้อสัันนิิษฐาน เพื่่�อให้้ผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยมีีโอกาสนำำ�พยานหลัักฐานมา 
พิิสููจน์์ความจริิงต่่อศาลว่่าการกระทำำ�ของตนมิใช่่การกระทำำ�เพื่่�อจำำ�หน่่ายได้้ แต่่โดยท่ี่� 
พระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2560 มาตรา 8 วรรคหน่ึ่�ง มิิให้้นำำ� 
บทบัญญััติิมาตรา 15 วรรคสาม มาตรา 17 วรรคสอง และมาตรา 26 วรรคสอง แห่่ง 
พระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ พ.ศ. 2522 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไปใช้้บัังคัับแก่่คดีีที่่� 
ศาลชั้้�นต้นมีีคำำ�พิพากษาแล้้วก่อนวันที่�พระราชบััญญััติินี้้�ใช้้บัังคัับ และให้้นำำ�กฎหมาย 
ซึ่่�งใช้้บัังคัับอยู่่�ในวัันก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญัตัิินี้้�ใช้้บัังคัับ บัังคัับแก่ค่ดีีดัังกล่่าวต่่อไป 
จนกว่่าคดีีถึึงที่่�สุุด ซึ่่�งหมายความว่่าเมื่่�อศาลชั้้�นต้้นมีีคำำ�พิิพากษาแล้้ว ก่่อนวัันที่่� 
พระราชบััญญััติินี้้�ใช้้บัังคัับ แม้้คดีีจะยัังไม่่ถึึงท่ี่�สุุดโดยอาจอยู่่�ในระหว่่างการพิิจารณา 
ของศาลอุุทธรณ์์หรืือศาลฎีีกา จำำ�เลยก็็ไม่่อาจนำำ�สืบพยานหลัักฐานเพื่่�อพิิสููจน์์เจตนา 
ของตนเก่ี่�ยวกับยาเสพติิดให้้โทษว่่าตนเองไม่่ได้้มีีเจตนาเพื่่�อจำำ�หน่่าย จึึงถืือเป็็นการ 
ขััดหรืือแย้้งต่่อสิิทธิในการต่่อสู้้�คดีีของจำำ�เลยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสอง  
ท่ี่�ให้้สัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่าจำำ�เลยไม่่มีีความผิิด 
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ48

		สำ  ำ�หรัับกรณีีคดีีถึึงท่ี่�สุุดแล้้ว พระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ (ฉบับท่ี่� 6)  
พ.ศ. 2560 มาตรา 8 วรรคหน่ึ่�ง ในส่วนที่�มิิให้้นำำ�บทบัญญััติิมาตรา 15 วรรคสาม  
มาตรา 17 วรรคสอง และมาตรา 26 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ  
พ.ศ. 2522 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิยาเสพติิดให้้โทษ (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2560  
ใช้้บัังคัับแก่่คดีีที่�ศาลมีีคำำ�พิพากษาถึึงท่ี่�สุุดไปแล้้วก่อนวันที่�พระราชบััญญััติิยาเสพติิด 
ให้้โทษ (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2560 ใช้้บัังคัับ เป็็นไปเพื่่�อคุ้้�มครองกระบวนพิจารณาและ 
คำำ�พิิพากษาในคดีีที่่�ถึึงที่่�สุุดไปแล้้วโดยชอบด้้วยกฎหมาย และเป็็นไปตามหลััก 
ความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�แห่่งคำำ�พิพากษาหรืือลัักษณะเด็็ดขาดถึึงท่ี่�สุุดของคำำ�วิินิิจฉััยขององค์์กร 
ตุุลาการ มิิได้้เป็็นการขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการพื้้�นฐานของระบบงานยุุติธรรมทางอาญา 
หรืือข้้อสัันนิษฐานที่�ว่่าผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลยในคดีีอาญาเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� (Presumption  
of Innocence) อัันถืือเป็็นหลัักสากลตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
วรรคสอง และมิิได้้เป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลโดยปราศจากเหตุุผล 
และความชอบธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคสาม แต่่อย่่างใด อีีกทั้้�งเป็็นการ 
ดำำ�เนิินการตามความเหมาะสมซ่ึ่�งได้้คำำ�นึึงถึึงหลัักความได้้สััดส่่วนเพื่่�อให้้มีีผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�ต้้องโทษเด็็ดขาดในคดีีตามกฎหมายยาเสพติิดให้้โทษ 
เพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อการรัักษาไว้้ ซึ่่�งประโยชน์์สาธารณะและความสงบเรีียบร้้อย 
ในสัังคม อัันเป็็นการคุ้้�มครองประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุก 
ของประชาชนโดยรวม จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3  
วรรคสอง และไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคลตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 6-7/2561 วัันที่� 28 พฤศจิิกายน 2561
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ข้ ้อสัันนิิษฐานตามกฎหมายเป็็นหลัักการสำำ�คััญในการวิินิิจฉััยปััญหา 
ข้้อเท็็จจริิงในทางคดีี เมื่่�อนำำ�มาใช้้ตามกฎหมายลัักษณะพยานหลัักฐานซึ่่�งเป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความ โดยทั่่�วไปแล้้วจะใช้้ในขั้้�นตอนการ 
สืืบพยานหลัักฐานเพื่่�อหาข้้อเท็็จจริิงซึ่่�งกระทำำ�ในศาลชั้้�นต้้น การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
บทบัญญััติิตามความในมาตรา 15 วรรคสาม มาตรา 17 วรรคสอง และมาตรา 26  
วรรคสอง จึึงเป็็นการแก้้ไขกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความ ซึ่่�งตามหลัักการใช้้กฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความที่่�แก้้ไขใหม่่ สามารถใช้้กัับกระบวนการพิิจารณาคดีีที่่�ค้้าง 
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ปััญญา อุุดชาชน

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 49

การพิิจารณาอยู่่�หรืือเป็็นกระบวนพิิจารณาที่่�ยัังไม่่ได้้ดำำ�เนิินการเสร็็จสิ้้�นแล้้ว 
เท่่านั้้�นจะไม่่นำำ�ไปใช้้กัับกระบวนพิิจารณาที่่�เสร็จสิ้้�นแล้้ว หากกระบวนพิิจารณาใด 
ได้้กระทำำ�เสร็็จสิ้้�นไปโดยชอบแล้้ว จะไม่่กลัับไปเพิิกถอนและเริ่่�มต้้นกระบวน 
พิิจารณาใหม่่ อีีกทั้้�งตามหลัักการบริิหารงานยุุติิธรรมทางอาญาและหลัักนิิติิธรรม  
ห้้ามมิิให้้รััฐออกกฎหมายมาใช้้บัังคัับย้้อนหลัังอัันมีีลัักษณะเป็็นโทษทางอาญา 
แก่่บุคคล แต่่รัฐสามารถออกกฎหมายมาใช้้บัังคัับย้้อนหลัังให้้เป็็นคุุณหรืือบรรเทา
ความเดืือดร้้อนแก่่บุคคลได้้
	 3.13	การนำำ�สำำ�นวนคดีีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มาเป็็นหลัักใน 
กระบวนการพิิจารณาของศาล
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลอุุทธรณ์์แผนกคดีีทุุจริิตและ 
ประพฤติิมิิชอบตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย 
ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต  
พ.ศ. 2542 มาตรา 98/1 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง  
และวรรคห้าหรืือไม่่
	   	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 98/1 วรรคหนึ่่�ง และวรรคสอง ประกอบระเบีียบ 
ที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาโดยใช้้ระบบไต่่สวนกัับ 
เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐซ่ึ่�งมิิใช่่ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองตามมาตรา 275 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2556 แล้้ว เห็็นว่า จำำ�เลยหรืือผู้้�ถูกกล่่าวหาย่่อมมีีสิทธิ 
ในการต่่อสู้้�คดีีอย่่างเต็็มที่่�และได้้รัับการพิิจารณาคดีีจากศาลที่่�เป็็นผู้้�มีีหน้้าที่่�ค้้นหา 
ความจริิง และใช้้บัังคัับกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง บทบััญญััติิมาตรา 98/1 วรรคหนึ่่�ง  
เพีียงแต่่บััญญััติิให้้ศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีีนำำ�รายงาน และสำำ�นวนคดีี 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มาเป็็นหลัักในกระบวนพิิจารณาเท่่านั้้�น ไม่่ได้้เป็็น 
บทบัังคัับให้้ศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีีต้้องรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงและพยาน 
หลัักฐานเป็็นยุุติิตามที่่�ปรากฏในรายงานและสำำ�นวนคดีีของคณะกรรมการ ป.ป.ช.  
แต่่ประการเดีียว เนื่่�องจากกระบวนการในชั้้�นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่่�อดำำ�เนิิน 
คดีีอาญาต่่อเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐตามกฎหมายนี้้�เป็็นเพีียงกระบวนการชั้้�นแสวงหา 
ข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานในเบื้้�องต้้นก่อนยื่่�นฟ้้องคดีีอาญาต่่อศาลเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งศาล 
ยัังคงมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยชั่่�งน้ำำ��หนัักพยานหลัักฐานแห่่งคดีีตามประมวลกฎหมายวิิธีี 
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พิิจารณาความอาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1 และมีีอำำ�นาจเรีียกสำำ�นวน 
การสอบสวนจากพนัักงานอััยการมาเพื่่�อประกอบการวิินิิจฉััยได้้ตามประมวล 
กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 175 บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวจึึง 
ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม เพราะการพิิจารณาคดีีกระทำำ�โดยองค์์กรศาลซึ่่�งเป็็นองค์์กร 
ที่่�ใช้้อำำ�นาจตุุลาการ และไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิิน 
สมควรแก่่เหตุุตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 แม้้จะมีีความแตกต่่างไปจากวิิธีีพิจารณา 
คดีีอาญาสำำ�หรัับบุุคคลทั่่�วไปอยู่่�บ้้าง แต่่ก็็มีีความจำำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เพื่่�อปราบปราม 
การทุุจริิตในวงงานราชการท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับประโยชน์์ส่่วนรวม บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ดัังกล่่าวจึึงไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่าง 
ในเรื่่�องสถานะของบุุคคลซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐแต่่อย่่างใด บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ดัังกล่่าว จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง และวรรคห้า
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2562 วัันที่� 13 กุุมภาพัันธ์ 2562
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	พ ระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 98/1 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง ประกอบระเบีียบ 
ที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาว่่าด้้วยการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาโดยใช้้ระบบไต่่สวน 
กัับเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐซึ่่�งมิิใช่่ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองแล้้ว เห็็นได้้ว่่า จำำ�เลย 
หรืือผู้้�ถูกกล่่าวหาย่่อมมีีสิิทธิในการต่่อสู้้�คดีอีย่่างเต็็มที่่�และได้้รัับการพิิจารณาคดี 
จากศาลที่่�เป็็นผู้้�มีหน้้าที่่�ค้้นหาความจริิง วิิเคราะห์์ และบัังคัับใช้้กฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง  
บทบัญญััติิแห่่งมาตรา 98/1 เพีียงแต่่บัญญััติิให้้ศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษา 
คดีนำำ�รายงานและสำำ�นวนคดีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มาเป็็นหลัักในกระบวน 
พิิจารณาเท่่านั้้�น ไม่่ได้้เป็็นบทบัังคัับให้้ศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีี 
ต้้องรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานเป็็นยุุติิตามที่่�ปรากฏในรายงานและ 
สำำ�นวนคดีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่่ประการเดีียว ศาลยังคงมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััย 
ชั่่�งน้ำำ��หนัักพยานหลัักฐานแห่่งคดีีตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา  
มาตรา 227 และมาตรา 227/1 และมีีอำำ�นาจเรีียกสำำ�นวนการสอบสวนจากพนักงาน 
อััยการมาเพื่่�อประกอบการวิินิิจฉััยได้้ ตามประมวลวิิธีีพิิจารณาความอาญา  
มาตรา 175 ส่่วนโจทก์ยัังต้้องมีีภาระการพิิสููจน์์การกระทำำ�และเจตนาของจำำ�เลย 
ให้้ครบองค์์ประกอบความผิิดเช่่นเดีียวกัับความผิิดอาญาทั่่�วไป และจำำ�เลยยัังคง 
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มีีสิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีี เสนอพยานหลัักฐาน รวมทั้้�งโต้้แย้้งและนำำ�สืืบหัักล้้าง 
พยานหลัักฐานของคู่่�ความอีีกฝ่่ายหนึ่่�งได้้ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 98/1 วรรคหนึ่่�ง 
และวรรคสอง จึึงไม่่ได้้จำำ�กััดสิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีีของจำำ�เลย อีีกทั้้�งไม่่ได้้เป็็น 
บทบััญญััติิที่่�เป็็นข้้อสัันนิิษฐานตามกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการสัันนิิษฐานความผิิด 
ของจำำ�เลยแต่่อย่่างใด และไม่่ได้้เป็็นการผลัักภาระการพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ให้้ตก 
แก่่จำำ�เลย
	 3.14	บุคคลอาจต้้องร่่วมรัับผิิดทางแพ่่งกัับบริิษััทที่่�ตนถืือหุ้้�นในบริิษััท
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลจัังหวััดพััทยาตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิวิิธีีพิจารณาคดีี 
ผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44 วรรคหน่ึ่�ง ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 37  
วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง และมาตรา 26 หรืือไม่่
		  พระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีผู้้� บริิโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44  
วรรคหน่ึ่�ง เป็็นเพีียงมาตรการทางกฎหมายท่ี่�บััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อให้้อำำ�นาจศาลใช้้ดุุลพิินิิจ 
เรีียกหุ้้�นส่วน ผู้้�ถืือหุ้้�นหรืือบุุคคลท่ี่�มีีอำำ�นาจควบคุุมการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลหรืือ 
ผู้้�รับมอบทรัพย์์สิินจากนิิติิบุุคคลดัังกล่่าวเข้้ามาเป็็นจำำ�เลยร่่วม และให้้ศาลมีีอำำ�นาจ 
พิิพากษาให้้บุุคคลเช่่นว่่านั้้�นร่่วมรัับผิิดชอบในหนี้้�ที่่�นิิติิบุุคคลมีีต่่อผู้้�บริิโภคได้้ด้้วย  
แต่่ถ้้าผู้้�นั้้�นสามารถพิิสููจน์์ตนเองได้้ว่่ามิิได้้มีีส่่วนรู้้�เห็็นในการกระทำำ�ของนิิติิบุุคคล 
ดัังกล่่าวก็หลุุดพ้้นความรัับผิิดไป ทั้้�งนี้้�การใช้้อำำ�นาจของศาลในการเรีียกบุุคคลดัังกล่่าว 
เข้้ามาเป็็นจำำ�เลยร่่วม หรืือมีีอำำ�นาจพิิพากษาให้้ร่่วมรัับผิิดชอบในหนี้้�ท่ี่�นิิติิบุุคคลมีีต่อ 
ผู้้�บริิโภคได้้ตามมาตรา 44 วรรคหนึ่่�ง ต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำำ�หนด  
ซึ่่�งจำำ�เลยร่่วมมีีสิิทธิิในการต่่อสู้้�ในคดีีโดยกระทำำ�ต่่อศาลซึ่่�งเป็็นองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจ 
ตุุลาการ หากตนไม่่สามารถพิิสููจน์์ต่่อศาลได้้ตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำำ�หนดการ 
พิิพากษาให้้บุุคคลดัังกล่่าวร่่วมรัับผิิดชอบในหนี้้�ที่่�นิิติิบุุคคลมีีต่่อผู้้�บริิโภคก็็เป็็นไป 
ตามหลัักความรัับผิิดชอบต่่อการดำำ�เนิินการของนิิติิบุุคคล และยัังเป็็นบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมายท่ี่�มีีความเหมาะสมเพราะเป็็นเครื่่�องมืือสำำ�คัญเพื่่�อให้้กระบวนพิจารณา 
พิิพากษาในคดีีผู้้�บริิโภคสามารถบรรลุุวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ในการคุ้้�มครอง 
ผู้้�บริิโภคซึ่่�งมีีความสามารถในการต่่อสู้้�คดีีน้้อยกว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจ และเป็็นกรณีี 
จำำ�เป็็นเนื่่�องจากศาลจำำ�ต้้องนำำ�เครื่่�องมืือดัังกล่่าวมาใช้้ในการพิิจารณาพิิพากษาเพื่่�อ 
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ไม่่ให้้บุุคคลใดอาศััยสถานะความเป็็นนิติิบุุคคลปฏิเสธความรัับผิิดในหนี้้�ของนิิติิบุุคคล 
ท่ี่�ตนควรต้้องร่่วมรัับผิิดด้้วย ประกอบกัับเมื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างหลัักประกัันสิทธิและ 
เสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญให้้การรัับรองและคุ้้�มครองไว้้กัับประโยชน์์ส่่วนรวม 
ของสัังคมตามวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายนี้้� ท่ี่�ต้้องการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคแล้้ว บทบัญญััติิ 
มาตรา 44 วรรคหนึ่่�ง จึึงไม่่เป็็นบทบััญญััติิที่่�กระทบสิิทธิิในการถืือครองทรััพย์์สิิน 
ของบุุคคลจนเกิินความจำำ�เป็็น หรืือเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของผู้้�ที่�ถููก 
สัันนิิษฐานจนเกินิสมควรแก่่เหตุุ หากแต่่เป็น็ไปตามหลัักความได้ส้ััดส่่วนพอเหมาะ 
พอควรแก่่กรณีี ทั้้�งไม่่เป็็นการขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรม มิิได้้กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์และเป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป 
ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการ 
เจาะจง บทบัญญััติิดัังกล่่าวจึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 37 วรรคหน่ึ่�งและ 
วรรคสอง และมาตรา 26 แต่่อย่่างใด
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4 - 5/2562 วัันที่� 10 เมษายน 2562
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	พ ระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44 วรรคหนึ่่�ง  
เป็็นเพีียงมาตรการทางกฎหมายที่่�บััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อให้้อำำ�นาจศาลใช้้ดุุลพิินิิจเรีียก 
หุ้้�นส่่วน ผู้้�ถือหุ้้�น หรืือบุคคลที่่�มีีอำำ�นาจควบคุุมการดำำ�เนิินงานของนิิติิบุุคคลหรืือ 
ผู้้�รับมอบทรัพย์สิินจากนิิติิบุุคคลดังกล่่าวเข้้ามาเป็็นจำำ�เลยร่่วม และให้้ศาลมีอำำ�นาจ 
พิิพากษาให้้บุุคคลเช่่นว่่านั้้�นร่่วมรัับผิิดชอบในหนี้้�ที่่�นิิติิบุุคคลมีีต่่อผู้้�บริิโภคด้้วย  
หากว่่าผู้้�นั้้�นสามารถพิิสููจน์์ตนเองได้้ว่่ามิิได้้มีีส่่วนรู้้�เห็็นในการกระทำำ�ดัังกล่่าวก็ ็
หลุุดพ้้นความรัับผิิดไป ยัังไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการกระทบสิิทธิิในการถืือครอง 
ทรัพย์สิินของผู้้�โต้้แย้้งตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 37 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง จนเกิิน 
ความจำำ�เป็็นหรืือเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�ที่่�ถููกสัันนิิษฐาน 
จนเกิินสมควรแก่่เหตุุแต่่ประการใดหากแต่่เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน 
พอเหมาะพอควรแก่่กรณีี
	 3.15	การคำำ�นวณเงิินบำำ�เหน็็จบำำ�นาญกรณีีกลัับเข้้ารัับราชการ
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลจัังหวััดสุุโขทััยตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 
ข้้าราชการส่่วนท้องถิ่่�น พ.ศ. 2500 มาตรา 4 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิ 
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บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้องถิ่่�น (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2543 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 4 และมาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม หรืือไม่่
		  เจตนารมณ์์ในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 
ข้้าราชการส่ว่นท้้องถิ่่�น (ฉบัับที่่� 6) พ.ศ. 2543 ก็็เพื่่�อให้้ข้้าราชการที่่�มีีสถานะเป็น็ 
พนัักงานส่่วนตำำ�บล และอยู่่�ในสัังกััดองค์์การบริิหารส่่วนตำำ�บลทุุกคนสามารถได้้รัับ 
สิิทธิิในการคำำ�นวณเงิินบำำ�เหน็็จบำำ�นาญตามกฎหมายดัังกล่่าว พระราชบััญญััติ ิ
บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�น (ฉบัับที่่� 6) พ.ศ. 2543 ที่่�ใช้้บัังคัับจึึงมิิใช่่ 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นเพื่่�อตััดสิิทธิการรัับบำำ�เหน็็จบำำ�นาญของข้้าราชการ  
บทบัญญััติิดัังกล่่าวจึึงมิิได้้มีีลักษณะกระทบกระเทืือนสิทธิของจำำ�เลย หากแต่่เป็็นการ 
ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพเพื่่�อให้้พนัักงานส่่วนตำำ�บลมีีความเสมอภาค 
ในการรัับบำำ�เหน็็จบำำ�นาญเช่่นเดีียวกัับข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�นอื่่�นซึ่่�งเป็็นการเพิ่่�ม 
สิิทธิิให้้พนัักงานส่่วนตำำ�บลทุุกคนมีีสิิทธิิได้้รัับบำำ�เหน็็จบำำ�นาญตามที่่�กฎหมายนี้้� 
กำำ�หนด 
		ส่  วนกรณีีที่�จำำ�เลยโต้้แย้้งว่่าตนเป็็นผู้้�มีีสิทธิได้้รัับเงิินเบี้้�ยหวััด เงิินบำำ�นาญ  
เงิินช่่วยค่่าครองชีีพ ผู้้�รัับเบี้้�ยหวััด บำำ�นาญ และเงิินบำำ�เหน็็จดำำ�รงชีีพมาก่่อน และ 
ต่่อมามีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  
พ.ศ. 2500 มาตรา 4 โดยพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  
(ฉบัับที่่� 6) พ.ศ. 2543 ทำำ�ให้้จำำ�เลยไม่่มีีสิิทธิิได้้รัับเงิินเบี้้�ยหวััด เงิินบำำ�นาญและ 
เงิินช่่วยค่่าครองชีีพผู้้�รัับเบี้้�ยหวััดบำำ�นาญอีีกต่่อไปนั้้�น เห็็นว่่า พระราชกฤษฎีีกา 
เงิินช่วยค่่าครองชีีพผู้้�รับเบี้้�ยหวััดบำำ�นาญ พ.ศ. 2521 มาตรา 5 (1) กำำ�หนดให้้ผู้้�ได้้รัับ 
เบี้้�ยหวััดหรืือมีีสิทธิได้้รัับเบี้้�ยหวััด ไม่่มีีสิทธิได้้รัับเงิินบำำ�นาญ และเงิินช่วยค่่าครองชีีพ 
ผู้้�รัับเบี้้�ยหวััดบำำ�นาญในกรณีีกลัับเข้้ารัับราชการ และข้้อบัังคัับกระทรวงกลาโหม 
ว่่าด้้วยเงิินเบี้้�ยหวััด พ.ศ. 2495 ข้้อ 8 วรรคหนึ่่�ง (3) ที่่�ให้้งดเบี้้�ยหวััดกรณีีทหาร 
ซ่ึ่�งได้้รัับเบี้้�ยหวััดอยู่่�แล้้วเข้้ารัับราชการในตำำ�แหน่่งซ่ึ่�งมีีสิทธิจะได้้รัับบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ  
การท่ี่�กรมบััญชีีกลางให้้เรีียกเงิินที่�จำำ�เลยได้้รัับเกิินสิทธิคืืน ก็็เพื่่�อไม่่ให้้มีีการเบิิกจ่่าย 
งบประมาณรายจ่่ายงบกลางในหมวดหรืือประเภทของเงิินเบี้้�ยหวััดบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 
โดยถืือเป็็นเงิินจากงบประมาณประเภทเดีียวกัันซึ่่�งจะทำำ�ให้้เป็็นการใช้้สิิทธิิตาม 
กฎหมายท่ี่�ซ้ำำ��ซ้อนกัน ดัังนั้้�น พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้องถิ่่�น  
พ.ศ. 2500 มาตรา 4 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ 
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ส่่วนท้องถิ่่�น (ฉบับท่ี่� 6) พ.ศ. 2543 จึึงมิิได้้กระทบกระเทืือนสิทธิของจำำ�เลย มิิได้้ 
ขััดหรืือแย้้งกัับหลัักนิิติิธรรม ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และมิิได้้เป็็นการเลืือก 
ปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 4 และ 
มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง และวรรคสามแต่่อย่่างใด
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 10/2562 ลงวัันที่� 11 กัันยายน 2562
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 การที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ดัังกล่่าวก็็มีีเจตนารมณ์์เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้มีีการ 
เบิิกจ่่ายเงิินงบประมาณรายจ่่ายงบกลางในหมวดหรืือประเภทของเงิินเบี้้�ยหวััด 
บำำ�เหน็็จบำำ�นาญให้้แก่่จำำ�เลย เพราะเป็็นการใช้้สิิทธิตามกฎหมายซ้ำำ��ซ้อนกััน ดัังนี้้�  
แม้้ว่่าสิิทธิในการได้้รัับเงิินเบี้้�ยหวััด เงิินบำำ�นาญ เงิินช่่วยค่่าครองชีีพ ผู้้�รับเบี้้�ยหวััด 
บำำ�นาญ (เงิิน ช.ค.บ.) และเงิินบำำ�เหน็็จดำำ�รงชีีพ จะถููกงดตามข้้อบังคัับกระทรวง 
กลาโหมว่่าด้้วยเงิินเบี้้�ยหวััด พ.ศ. 2495 ข้้อ 8 วรรคหนึ่่�ง (3) อัันเนื่่�องมาจาก 
การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�น (ฉบับที่่� 6)  
พ.ศ. 2543 มาตรา 3 และมาตรา 4 ก็็ตาม แต่่บทบัญญััติิกฎหมายดัังกล่่าวก็็มิิได้้ 
มีีลัักษณะเป็็นการกระทบหรืือลิิดรอนสิิทธิิของจำำ�เลย หากแต่่เป็็นการให้้ความ 
คุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพเพื่่�อให้้จำำ�เลย ซึ่่�งมีีฐานะเป็็นพนัักงานส่่วนตำำ�บลมีี 
ความเสมอภาคในการได้ร้ัับบำำ�เหน็็จบำำ�นาญเช่่นเดีียวกัับข้้าราชการส่่วนท้้องถิ่่�น 
อื่่�น อัันสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมและเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญที่่�มุ่่�งคุ้้�มครอง 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์
	 3.16	การรัับฟัังพยานหลัักฐานในคดีอาญา
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากศาลแขวงพระนครใต้้ตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณา 
ความอาญา มาตรา 226/3 มาตรา 227  และมาตรา 227/1 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 4 และมาตรา 29 วรรคสอง หรืือไม่่
	   	ป ระมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามีีการปรัับปรุุงกฎหมาย 
ลัักษณะพยานหลัักฐานในปี 2551 เพื่่�อให้้การรัับฟัังพยานหลัักฐานมีีความยืืดหยุ่่�น 
มากขึ้้�น ซึ่่ �งในการรัับฟัังพยานหลัักฐานในคดีีอาญามีีหลัักการสำำ�คััญว่่าพยาน 
หลัักฐานทุุกชนิิดท่ี่�มีีคุุณสมบััติิบ่่งชี้้�ถึึงข้้อเท็็จจริิงในคดีี ย่่อมรัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐาน 
ในคดีีนั้้�นได้้ พยานหลัักฐานใดจะรัับฟัังได้้เพีียงใดขึ้้�นอยู่่�กัับคุุณค่่าในเชิิงพิิสููจน์ ์
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ข้้อเท็็จจริิงของพยานหลัักฐานชนิิดนั้้�น โดยศาลเป็็นผู้้�มีีบทบาทสำำ�คััญในการพิิสููจน์์ 
ความจริิงและมีีอำำ�นาจใช้้ดุุลพิินิิจในการแสวงหาข้้อเท็็จจริิงให้้ได้้ใกล้้เคีียงความจริิง 
มากท่ี่�สุุด การรัับฟัังพยานหลัักฐานและบทตัดพยาน จึึงมิิได้้เคร่งครัด ศาลสามารถ 
รัับฟัังพยานหลัักฐานใด ๆ  ก็็ได้้ท่ี่�สามารถพิสููจน์์ความผิิดหรืือความบริิสุุทธิ์์�ของจำำ�เลย 
ในคดีีอาญา เพีียงแต่่ต้้องไม่่ใช่่พยานหลัักฐานที่�เกิิดจากการจููงใจ มีีคำำ�มั่่�นสัญญา ขู่่�เข็็ญ  
หลอกลวง หรืือโดยมิิชอบประการอื่่�นเท่่านั้้�น สำำ�หรัับพยานบอกเล่่า แม้้โดยสภาพ 
จะมีีข้อบกพร่่อง น้ำำ��หนััก ไม่่มั่่�นคงและคุุณค่าเชิิงพิิสููจน์์ข้้อเท็็จจริิงน้้อย มาตรา 226/3  
จึึงห้้ามมิิให้้ศาลรัับฟััง แต่่ก็็มิิได้้ห้้ามอย่่างเคร่่งครััด ศาลมีีดุุลพิินิิจรัับฟัังพยาน 
บอกเล่่าได้้ตามข้้อยกเว้้นในมาตรา 226/3 วรรคสอง โดยยัังให้้สิิทธิิคู่่�ความฝ่่ายที่่� 
เกี่่�ยวข้้องร้้องคััดค้้านการรัับฟัังพยานบอกเล่่าได้้ อีีกทั้้�งเพื่่�อเป็็นการคุ้้�มครองจำำ�เลย 
ในคดีีอาญา มาตรา 227/1 จึึงบััญญััติิเน้้นย้ำำ��ให้้ศาลจะต้้องรัับฟัังพยานบอกเล่่า 
ด้้วยความระมััดระวััง และมาตรา 227 ท่ี่�บััญญััติิว่่าหากมีีข้อสงสััยว่่าจำำ�เลยได้้กระทำำ� 
ความผิิดหรืือไม่่ ให้้ยกประโยชน์์แห่่งความสงสััยให้้จำำ�เลย ดัังนั้้�นประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/3 มาตรา 227 และมาตรา 227/1 ท่ี่�วางหลัักการ 
รัับฟัังและชั่่�งน้ำำ��หนัักพยานหลัักฐานในคดีีอาญาไว้้อย่่างชััดเจน เป็็นไปในทิิศทาง 
เดีียวกัันเพื่่�อประโยชน์์ในกระบวนการค้้นหาความจริิงในคดีีอาญา จึึงเป็็นไปตาม 
หลัักนิิติิธรรม ใช้้บัังคัับแก่่คู่่�ความทุุกฝ่่ายอย่่างเท่่าเทีียมกััน โดยให้้ความคุ้้�มครอง 
คู่่�ความในการต่่อสู้้�คดีีได้้อย่่างเต็็มที่่�มิิได้้เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิต่่อบุุคคล มิิได้้ละเมิิด 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิ เสรีีภาพ และความเสมอภาคของบุุคคล อีีกทั้้�งมิิได้้เป็็น 
บทบััญญััติิที่่�มีีลัักษณะเป็็นการสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยมีีความผิิด 
ก่่อนมีีคำำ�พิพากษาอัันถึึงท่ี่�สุุดแสดงว่่าบุุคคลได้้กระทำำ�ความผิิด
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 16/2563 วัันที่� 30 กัันยายน 2563
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 บทบัญญััติิของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 226/3  
มาตรา 227 มาตรา 227/1 เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เป็็นประโยชน์์ใน 
กระบวนการยุุติิธรรมเกี่่�ยวกัับการค้้นหาความจริิงในคดีีอาญา เพื่่�อรองรัับกรณี ี
ที่่�ศาลเห็็นว่่าพยานบอกเล่่าใดเป็็นประโยชน์์ต่่อการพิิจารณาคดีที่่�ศาลอาจรัับฟัังได้้  
หรืือกรณีีที่่�ศาลเห็็นว่่าพยานบอกเล่่าใดไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อการพิิจารณาคดีที่่�ศาล 
ไม่่อาจรัับฟัังได้้และก่่อให้้เกิิดความชััดเจนอย่่างเป็็นรููปธรรม รวมถึึงเป็็นมาตรฐาน 
ในการปฏิิบััติิการรัับฟัังพยานบอกเล่่า การใช้้ดุุลพิินิิจชั่่�งน้ำำ��หนัักพยานหลัักฐาน 
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อย่่างมีีเหตุุผลหรืือมีีพยานหลัักฐานอื่่�นประกอบในการพิิจารณาพิิพากษาของ 
องค์์คณะผู้้�พิพากษา ซึ่่�งสอดคล้องกัับกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืือง 
และสิิทธิทางการเมืือง ค.ศ. 1996 ข้้อ 14 ที่่�ได้้วางหลัักเกี่่�ยวข้้องกัับพยานบอกเล่่า 
ที่่�สำำ�คััญ 3 ประการ คืือ หลัักความเท่่าเทีียม ในการต่่อสู้้�คดี หลัักสิิทธิที่่�จะซัักถาม 
พยาน และหลัักที่่�สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�
	 3.17	การไม่่ยอมรัับคำำ�พิพากษาศาลต่่างประเทศ
	   	ป ระธานสภาผู้้�แทนราษฎรส่่งคำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 82 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 170 วรรคสาม ประกอบมาตรา 82  
ว่่า สมาชิิกภาพของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรของร้้อยเอก ธรรมนััส พรหมเผ่่า สิ้้�นสุุดลง 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 101 (6) ประกอบมาตรา 98 (10) และความเป็็นรัฐมนตรีี 
ของร้้อยเอก ธรรมนััส พรหมเผ่่า รััฐมนตรีีช่วยว่่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์์ 
สิ้้�นสุุดลงเฉพาะตััวตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 170 วรรคหน่ึ่�ง (4) ประกอบมาตรา 160 (6)  
และมาตรา 98 (10) หรืือไม่่
		คดีีนี้้   �เอกสารประกอบคำำ�ร้้องไม่่ใช่่สำำ�เนาคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐ 
นิิวเซาท์์เวลส์์ เครือรััฐออสเตรเลีียและไม่่ได้้รัับการรัับรองสำำ�เนาถููกต้้อง ซ่ึ่�งคำำ�พิพากษา 
ของศาลรััฐนิวิเซาท์์เวลส์์ เครืือรััฐออสเตรเลีีย จึึงเป็็นสาระสำำ�คััญในการวินิิิจฉััยคดีี  
แต่่ไม่่มีีคู่่�กรณีีฝ่่ายใดเสนอสำำ�เนาคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐนิิวเซาท์์เวลส์์ เครืือรััฐ 
ออสเตรเลีียต่่อศาลรััฐธรรมนููญเลย จากนั้้�นศาลรััฐธรรมนููญตรวจพยานเอกสาร 
ทั้้�งหลายในสำำ�นวนแล้้วปรากฏว่่าเป็็นเพีียงสำำ�เนาคำำ�ร้องขออนุุญาตอุุทธรณ์์ภายหลััง 
จากพ้้นระยะเวลายื่่�นอุุทธรณ์์ของผู้้�ถููกร้้อง ลงวันัที่่� 10 มีีนาคม 2538 และสำำ�เนา 
คำำ�สั่่�งศาลอุุทธรณ์์รััฐนิิวเซาท์์เวลส์์ เครือรััฐออสเตรเลีีย ลงวัันที่� 10 มีีนาคม 2538  
ท่ี่�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้องขออนุุญาตอุุทธรณ์์ดัังกล่่าว ซ่ึ่�งผู้้�รับรองสำำ�เนาถููกต้้องไม่่ใช่่เจ้้าหน้้าท่ี่� 
ของศาลรััฐนิิวเซาท์์เวลส์์ เครือรััฐออสเตรเลีีย หรืือเจ้้าหน้้าท่ี่�ของสถานเอกอััครราชทููต 
ไทย ณ กรุุงแคนเบอร์์รา เครือรััฐออสเตรเลีีย พยานเอกสารเท่่าท่ี่�มีีในสำำ�นวนรับฟััง 
ข้้อเท็็จจริิงได้้เพีียงว่่าผู้้�ถููกร้้องเป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�ง  
พรรคพลัังประชารััฐ จัังหวััดพะเยา เขตเลืือกตั้้�งท่ี่� 1 และดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นรัฐมนตรีี 
ช่่วยว่่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์์ ก่่อนผู้้�ถููกร้้องสมััครรัับเลืือกตั้้�งเป็น็สมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎร ผู้้�ถููกร้้องรัับว่่าตนเคยต้้องคำำ�พิิพากษาว่่ากระทำำ�ความผิิดตาม 
คำำ�พิพากษาของศาลแขวงรััฐนิิวเซาท์์เวลส์์ เครือรััฐออสเตรเลีีย ซ่ึ่�งศาลรััฐนิิวเซาท์์เวลส์์  
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เครืือรััฐออสเตรเลีีย ได้้ดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาคดีีนี้้�จริิง แต่่การดำำ�เนิินกระบวน 
พิิจารณาเป็็นอย่่างไร วิินิิจฉััยพยานหลัักฐานอย่่างไร และมีีคำำ�พิิพากษาในความผิิด 
ฐานใดจะตรงตามที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) บััญญััติิหรืือไม่่นั้้�น ยัังไม่่ชััดเจน  
อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้้องนี้้�ไว้้วิินิิจฉััยแล้้ว จึึงมีีปััญหา 
ข้้อกฎหมายสำำ�คัญท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยต่่อไป
		  สมาชิิกภาพของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรของผู้้�ถููกร้้องสิ้้�นสุุดลงตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 101 (6) ประกอบมาตรา 98 (10) หรืือไม่่
		มีีข้  อท่ี่�ต้้องพิิจารณาว่่า คำำ�ว่า “เคยต้้องคำำ�พิพากษาอัันถึึงท่ี่�สุุด” ตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) อัันเป็็นลักษณะต้้องห้้ามมิิให้้ใช้้สิิทธิสมััครรัับเลืือกตั้้�ง 
เป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร หมายความถึึง คำำ�พิิพากษาของศาลไทยเท่่านั้้�น 
หรืือไม่่
		  เห็็นว่า รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง บััญญััติิให้้อำำ�นาจ 
อธิิปไตยเป็็นอำำ�นาจสููงสุุด ในการปกครองประเทศ ลัักษณะสำำ�คัญของอำำ�นาจอธิิปไตย 
คืือมีีความเด็็ดขาดสมบููรณ์์ไม่่อยู่่�ในอาณััติิ หรืืออยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจของรััฐอื่่�น โดยการ 
พิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีเป็็นการใช้้อำำ�นาจตุุลาการอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของอำำ�นาจ 
อธิิปไตยย่่อมต้้องไม่่ตกอยู่่�ในอาณััติิหรืือภายใต้้อำำ�นาจตุุลาการของรััฐอื่่�น ซ่ึ่�งหลัักการ 
และทางปฏิิบััติิของรััฐเกี่่ �ยวกัับการใช้้อำำ�นาจตุุลาการจะได้้รัับการบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญของแต่่ละประเทศเพื่่�อยืืนยัันหลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการและ 
ความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของคำำ�พิิพากษา เมื่่�อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ มีีการกล่่าวถึึง 
คำำ�พิิพากษา จึึงต้้องหมายถึึงคำำ�พิิพากษาของศาลแห่่งรััฐหรืือประเทศนั้้�นเท่่านั้้�น  
ไม่่รวมถึึงคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ อีีกทั้้�งการตรากฎหมายอาญาของแต่่ละ 
ประเทศกำำ�หนดการกระทำำ�ที่�เป็็นความผิิด องค์์ประกอบของความผิิด ฐานความผิิด  
และเงื่่�อนไขการลงโทษไว้้แตกต่่างกััน หากตีีความรััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) ว่่า  
“เคยต้้องคำำ�พิพากษาอัันถึึงท่ี่�สุุด” หมายความรวมถึึงคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ 
ด้้วยก็็จะมีีความหมายกว้้างครอบคลุุมถึึงคำำ�พิิพากษาอัันถึึงที่่�สุุดในความผิิดตาม 
กฎหมายอื่่�นอีีกหลายฉบับ จะทำำ�ให้้ขอบเขตการยอมรัับอำำ�นาจศาลของรััฐอื่่�นขยาย 
ออกไปอย่่างกว้้างขวางอีีกด้้วย ทั้้�งไม่่อาจกลั่่�นกรองหรืือตรวจสอบความชอบด้้วย 
หลัักนิิติิธรรมของกระบวนพิิจารณาของศาลต่่างประเทศ และขััดต่่อหลัักการต่่าง 
ตอบแทนอัันทำำ�ให้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางศาลของไทยถููกกระทบกระเทืือนอย่่างมีี 
นััยสำำ�คัญ
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ58

		  ตามหลัักอธิิปไตยของรััฐตามกฎหมายระหว่่างประเทศ คำำ�พิิพากษา 
ของศาลรััฐใดก็็จะมีีผลในดิินแดนของรััฐนั้้�น ซึ่่�งหลัักการและทางปฏิิบััติิของรััฐ 
เกี่่ �ยวกัับการใช้้อำำ�นาจทางตุุลาการจะได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญของ 
แต่่ละประเทศเพื่่�อยืืนยัันหลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการและความศัักดิ์์�สิิทธิ์์ � 
ของคำำ�พิิพากษา เมื่่�อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญมีีการกล่่าวถึึงคำำ�พิิพากษา จึึงต้้อง 
หมายถึึงคำำ�พิพากษาของศาลแห่่งรััฐหรืือประเทศนั้้�นเท่่านั้้�น
		  การตรากฎหมายอาญาของแต่่ละประเทศกำำ�หนดการกระทำำ�อัันเป็็น 
ความผิิด องค์์ประกอบของความผิิด ฐานความผิิด และเงื่่�อนไขการลงโทษไว้้แตกต่่างกััน  
การกระทำำ�อย่่างเดีียวกััน กฎหมายของบางประเทศอาจกำำ�หนดให้้เป็็นความผิิด  
แต่่กฎหมายของไทยอาจไม่่ได้้กำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดก็็ได้้ อีีกทั้้ �งหากตีีความ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) ว่่า “เคยต้้องคำำ�พิพากษาอัันถึึงท่ี่�สุุด” หมายความรวมถึึง 
คำำ�พิิพากษาของศาลต่่างประเทศด้้วย ก็็จะมีีความหมายกว้้างขวางครอบคลุุมถึึง 
คำำ�พิิพากษาอัันถึึงที่่�สุุด ในความผิิดตามกฎหมายอื่่�นอีีกหลายฉบัับตามที่่�ระบุุไว้้ใน 
มาตรา 98 (10) จะทำำ�ให้้ขอบเขตการยอมรัับอำำ�นาจของศาลรััฐอื่่�นขยายออกไป 
อย่่างกว้้างขวางอีีกด้้วย รวมถึึงทำำ�ให้้ไม่่อาจกลั่่�นกรองหรืือตรวจสอบความชอบด้้วย 
หลัักนิิติิธรรมของกระบวนพิจารณาของศาลต่่างประเทศดัังกล่่าว และขััดต่่อหลัักการ 
ต่่างตอบแทนอัันทำำ�ให้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางศาลของไทยถููกกระทบกระเทืือนอย่่างมีี 
นััยสำำ�คัญ
		  แม้้ข้้อเท็็จจริิงในคดีีฟัังได้้ว่่าผู้้�ถููกร้้องเคยต้้องคำำ�พิิพากษาของศาล 
แขวงรััฐนิิวเซาท์์เวลส์์ เครืือรััฐออสเตรเลีีย ก่่อนสมััครรัับเลืือกตั้้�งเป็็นสมาชิิกสภา 
ผู้้�แทนราษฎร แต่่ไม่่ใช่่คำำ�พิพากษาของศาลไทย ผู้้�ถูกร้้องจึึงไม่่มีีลักษณะต้้องห้้ามตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) สมาชิิกภาพของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรของผู้้�ถูกร้้อง 
ไม่่สิ้้�นสุุดลงตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 101 (6) ประกอบมาตรา 98 (10)
		  ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า สมาชิิกภาพของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
ของผู้้�ถูกร้้องไม่่สิ้้�นสุุดลง ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 101 (6) ประกอบมาตรา 98 (10)  
และความเป็็นรัฐมนตรีีของผู้้�ถูกร้้องไม่่สิ้้�นสุุดลงเฉพาะตััวตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 170  
วรรคหน่ึ่�ง (4) ประกอบมาตรา 160 (6) และมาตรา 98 (10) 
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 6/2564 วัันที่� 5 พฤษภาคม 2564
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	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระเทศไทยเป็็นรััฐเดี่่�ยวและเป็็นราชอาณาจัักร โดยมีีการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตย อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข และมีีอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็น 
อำำ�นาจสููงสุุดในการปกครองประเทศ ผ่่านสามองค์์กรประกอบด้้วย อำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิผ่่านทางรััฐสภา อำำ�นาจบริิหารผ่่านทางคณะรััฐมนตรีี และอำำ�นาจ 
ตุุลาการผ่่านทางศาล ดัังนั้้�น โดยหลัักการสำำ�คััญแล้้ว การใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวเพื่่�อใช้้ 
บัังคัับภายในรััฐใด ย่่อมต้้องอยู่่�ในขอบเขตการใช้้อำำ�นาจอธิปไตยของรััฐนั้้�น สำำ�หรัับ 
คำำ�ว่่า “เคยต้้องคำำ�พิพากษาอัันถึึงที่่�สุุด” ตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ มาตรา  
98 (10) หมายถึึง คำำ�พิพากษาของศาลไทยและคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ 
หรืือไม่่นั้้�น พิิจารณาได้้ดัังนี้้�
	 1.	 หลัักการยอมรัับคำำ�พิิพากษาของศาลต่่างประเทศ กล่่าวคืือ เกิิดจาก 
ความประสงค์์ระหว่่างประเทศของประเทศหนึ่่�งกัับอีีกประเทศหนึ่่�ง ภายใต้้หลัักการ 
อััธยาศััยไมตรีีและหลัักการถ้้อยทีีถ้้อยปฏิิบััติิตอบแทนระหว่่างกััน โดยวิิธีีการ 
บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือมีีสนธิิสััญญาหรืือมีีข้้อตกลงระหว่่างประเทศ เช่่น  
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้้ ยอมรัับคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ โดยได้้บััญญััติิไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญสาธารณรัฐแอฟริกาใต้้ ค.ศ. 1996 มาตรา 47 (e) เป็็นต้้น ส่่วน 
ประเทศไทยไม่่ปรากฏว่่ามีีรััฐธรรมนููญหรืือสนธิิสััญญา หรืือข้้อตกลงระหว่่า 
งประเทศยอมรัับคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศแต่่อย่่างใด
	 2.	อนุ ุสััญญาหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง กล่่าวคืือ อนุุสััญญาต่่าง ๆ ที่่� 
ประเทศไทยเข้้าร่่วมเป็็นรััฐภาคีีที่่�ต้้องปฏิิบััติิตาม เช่่น อนุุสััญญาเดี่่�ยวว่่าด้้วย 
ยาเสพติิดให้้โทษ ค.ศ. 1961 อนุสััญญาว่่าด้้วยวััตถุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิตและประสาท  
ค.ศ. 1971 และอนุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้านการลัักลอบค้้ายาเสพติิด 
และวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตและประสาท ค.ศ. 1988 เป็็นต้้น การเข้้าร่่วมเป็็น 
รััฐภาคีีดัังกล่่าวมีีผลให้้รััฐภาคีีมีีพัันธกรณีีที่่�ต้้องปฏิิบััติิตามเฉพาะในบทบััญญััติิ 
ของอนุสััญญาเท่่านั้้�น ส่่วนพระราชบััญญััติิความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเรื่่�อง 
ทางอาญา พ.ศ. 2535 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับที่่� 2) พ.ศ. 2559 มีีเจตนารมณ์์เพื่่�อ 
กำำ�หนดมาตรการให้้ความช่่วยเหลืือและรัับความช่่วยเหลืือระหว่่างประเทศ 
ในเรื่่�องอาญา ภายใต้้เงื่่�อนไขต่่าง ๆ  รวมถึึงการบัังคัับชำำ�ระเงิินแทนการริิบทรัพย์
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	 นอกจากนั้้�น สำำ�หรัับถ้้อยคำำ�ว่่า “คำำ�พิพากษาอัันถึึงที่่�สุุด” ตามบทบัญญััติิ 
ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 98 (10) ย่่อมหมายถึึง คำำ�พิพากษาของศาลไทยเท่่านั้้�น  
ดัังตััวอย่่างปรากฏในคำำ�อธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10  
โดยศาสตราจารย์์จิิตติิ ติิงศภััทิิย์์ พ.ศ. 2546 หรืือข้้อสัังเกตของเลขาธิิการ 
คณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�องเสร็จที่่� 276/2525 เป็็นต้้น
	 3.18 	การปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศที่่ �ประเทศไทยได้้ให้้ 
สััตยาบัันไว้้
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากศาลจัังหวััดนราธิิวาสตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชกำำ�หนดการประมง  
พ.ศ. 2558 มาตรา 151 วรรคสาม และมาตรา 166 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 40  
หรืือไม่่
		ปี   พ.ศ. 2554 ประเทศไทยให้้สััตยาบัันอนุุสัญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วย 
กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nations Convention on the Law of the  
Sea, 1982 : UNCLOS 1982) ส่่งผลให้้ประเทศไทยมีีพัันธกรณีีในการปรัับปรุุง 
กฎหมายภายใน เพื่่�อปรัับปรุุงการบริิหารจััดการทรััพยากรสััตว์์น้ำำ��และการประมง  
ให้้สอดคล้องกัับหลัักการตามอนุุสัญญาดัังกล่่าว โดยยกเลิิกพระราชบััญญััติิการประมง  
พ.ศ. 2490 และประกาศใช้้บัังคัับพระราชบััญญััติิการประมง พ.ศ. 2558 แต่่ 
พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวยัังขาดความชััดเจนและไม่่สอดคล้้องกัับมาตรฐานสากล 
ซ่ึ่�งคณะกรรมาธิิการสหภาพยุุโรปประกาศแจ้้งเตืือนอย่่างเป็็นทางการให้้ประเทศไทย 
เป็็นประเทศในกลุ่่� มที่่ �ไม่่ให้้ความร่่วมมืือในการต่่อต้้านการทำำ�การประมงที่่ � 
ผิิดกฎหมายขาดการรายงาน และไร้้การควบคุุม (Illegal Unreported and  
Unregulated Fishing : IUU Fishing) ตามกฎระเบีียบของสหภาพยุุโรปที่� (EC)  
NO 1005/2008 ว่่าด้้วยการจััดตั้้�งระบบของประชาคมยุุโรป เพื่่�อป้้องกััน ยัับยั้้�ง และ 
ขจััดการทำำ�การประมงท่ี่�ผิิดกฎหมาย ขาดการรายงานและไร้้การควบคุุม โดยแนะนำำ� 
ให้้ประเทศไทยดำำ�เนิินการแก้้ไขกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายระหว่่างประเทศ  
จึึงมีีการตราพระราชกำำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 เพื่่�อปฏิิรููปการบริิหารจััดการ 
ทรัพยากรสััตว์์น้ำำ��และการทำำ�การประมงให้้สอดคล้องกัับมาตรฐานสากล การกำำ�หนด 
โทษปรับตามพระราชกำำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 มาตรา 151 วรรคสาม โดยใช้้ 
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เรืือขนาดตั้้�งแต่่หกสิิบตัันกรอสขึ้้�นไปแต่่ไม่่ถึึงหน่ึ่�งร้้อยห้้าสิิบตัันกรอส ต้้องระวางโทษ 
ปรัับหนึ่่�งล้้านบาทนั้้�น แม้้เป็็นการกำำ�หนดอััตราค่่าปรัับจำำ�นวนสููงและมีีลัักษณะ 
เป็็นการกำำ�หนดโทษปรับในอัตราเดีียวโดยไม่่มีีระวางขั้้�นต่ำำ��และขั้้�นสูงก็็ตาม แต่่เป็็นไป 
ตามหลัักการกำำ�หนดโทษหนัักเบาตามขนาดเรืือที่่�สอดคล้้องกัับมููลค่่าของสััตว์์น้ำำ�� 
ที่่�ได้้จากการกระทำำ�ผิิด ทั้้�งยัังเป็็นการตััดแรงจููงใจที่่�จะกระทำำ�ผิิดเพราะผู้้�กระทำำ�จะ 
ไม่่ได้้รัับผลประโยชน์์จากการกระทำำ�นั้้�น จึึงมีีความเหมาะสมได้้สััดส่่วนกัับความ 
ร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิด และผลประโยชน์์ท่ี่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดได้้รัับ ไม่่เป็็น 
การเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ ไม่่ขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรม ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เป็็นกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไป และไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใด 
บุุคคลหนึ่่�งเป็น็การเจาะจงตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 ไม่่เป็น็การเลืือกปฏิบิััติิโดย 
ไม่่เป็็นธรรม สอดคล้องกัับหลัักความเสมอภาคตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง 
และวรรคสาม และไม่่เป็็นการกำำ�หนดโทษท่ี่�จะลงแก่่บุุคคลหนัักกว่่าโทษท่ี่�บััญญััติิไว้้ 
ในกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�ในเวลากระทำำ�ความผิิดตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคหนึ่่�ง  
แม้้เป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคลอยู่่�บ้าง แต่่เป็็นการจำำ�กัด 
เสรีีภาพเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงทางทรัพยากรสััตว์์น้ำำ��อันเป็็นความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจ 
ของประเทศ เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของรััฐธรรมนููญ มาตรา 40 ดัังนั้้�น พระราชกำำ�หนด 
การประมง พ.ศ. 2558 มาตรา 151 วรรคสาม จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 40  
มาตรา 166 เป็็นมาตรการสำำ�คััญทำำ�ให้้บุุคคลใดที่่�จะให้้ความช่่วยเหลืือหรืือให้้ 
ความสะดวกแก่่ผู้้�อื่่�นในการทำำ�การประมงโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายต้้องระงัับและ 
ยัับยั้้�งการสนัับสนุุนการกระทำำ�ความผิิด เพราะเมื่่�อคำำ�นวณผลตอบแทนหรืือประโยชน์์ 
ท่ี่�จะได้้รัับจากการกระทำำ�ความผิิดเช่่นเดีียวกับตััวการแล้้ว ผลร้้ายท่ี่�ได้้จากการกระทำำ� 
ความผิิดมีีมากกว่่าประโยชน์ท์ี่่�ได้้รัับ อีีกทั้้�งบทบััญญััติิดัังกล่่าวหาใช่่เป็็นบทบััญญััติิ 
เด็็ดขาด แต่่บััญญััติิให้้ศาลมีีอำำ�นาจยกเว้้นให้้แก่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�เป็็นคนประจำำ� 
เรืือได้้ ในกรณีีที่่�ศาลเห็็นว่่าเป็็นการกระทำำ�ไปตามคำำ�สั่่�งการของเจ้้าของเรืือหรืือ 
ผู้้�ควบคุุมเรืือ ศาลจะไม่่ลงโทษหรืือลงโทษผู้้�นั้้�นน้้อยกว่่าท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับ 
ความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ อัันเป็็นการกำำ�หนดโทษให้้มีีความเหมาะสมกัับพฤติิการณ์์ 
และลัักษณะของผู้้�กระทำำ�ความผิิด เนื่่�องจากคนประจำำ�เรืือมีีหน้้าที่่�ประจำำ�อยู่่�ในเรืือ 
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ซึ่่�งแตกต่่างกัับผู้้�ควบคุุมเรืือที่่�มีีหน้้าที่่�บัังคัับเรืือและรัับผิิดชอบในเรืือประมงที่่�ต้้อง 
ดููแลระบบติิดตามเรืือประมงให้้สามารถใช้้งานได้้ตลอดเวลาทั้้�งขณะที่่�ออกทำำ�การ 
ประมงและขณะท่ี่�จอดเทีียบท่่า พระราชกำำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 มาตรา 166  
จึึงมีีความเหมาะสมได้้สััดส่่วนกัับความร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิดและ 
ผลประโยชน์์ที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดได้้รัับ ไม่่เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์เป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป และไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับ 
แก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง  ไม่่เป็็นการเลืือกปฏิบััติิ 
โดยไม่่เป็็นธรรมสอดคล้องกัับหลัักความเสมอภาค และไม่่เป็็นการกำำ�หนดโทษท่ี่�จะ 
ลงแก่่บุุคคลหนัักกว่่าโทษที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่� ในเวลากระทำำ�ความผิิด  
ดัังนั้้�น พระราชกำำ�หนดการประมง พ.ศ. 2558 มาตรา 166 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 40
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/2564 วัันที่� 30 มิิถุุนายน 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระเทศไทยจำำ�เป็็นต้้องปฏิิรููปการบริิหารจััดการทรััพยากรสััตว์์น้ำำ��และ 
การทำำ�การประมง เพื่่�อให้้สอดคล้องกัับมาตรฐานสากลตามอนุสััญญาสหประชาชาติิ 
ว่่าด้้วยกฎหมายทางทะเล ค.ศ. 1982 และประกาศแจ้้งเตืือนของคณะกรรมาธิิการ 
สหภาพยุโรป และบทบัญญััติิดัังกล่่าวมีีวััตถุประสงค์์เพื่่�อให้้การบัังคัับใช้้กฎหมาย  
มีีประสิิทธิิภาพ ไม่่ส่่งเสริิมให้้มีีการกระทำำ�ความผิิด และป้้องปรามการฝ่่าฝืืน 
บทบัญญััติิของกฎหมาย เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุประสงค์์ตามเจตนารมณ์์ของกฎหมาย 
ที่่�ต้้องการป้้องกััน ระงัับและยัับยั้้�งการทำำ�การประมงโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
โดยที่่ �ผู้้�สนั   ับสนุุนหรื ือได้ ้รั ับผลตอบแทนจากการกระทำำ�ความผิิดตาม 
พระราชกำำ�หนดนี้้� ล้้วนเป็็นผู้้�มีีส่่วนที่่�ก่่อให้้เกิิดการทำำ�การประมงที่่�ผิิดกฎหมาย 
ถืือเป็็นมาตรการสำำ�คััญประการหนึ่่�งที่่�ทำำ�ให้้บุุคคลใดที่่�จะให้้ความช่่วยเหลืือหรืือ 
ให้้ความสะดวกแก่่ผู้้�อื่่�นในการทำำ�การประมงโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ต้้องระงัับ 
และยัับยั้้�งการสนัับสนุุนการกระทำำ�ความผิิดนั้้�น เพราะเมื่่�อคำำ�นวณผลตอบแทน 
หรืือประโยชน์์ที่่�จะได้้รัับจากการกระทำำ�ความผิิดเช่่นเดีียวกัับตััวการแล้้ว ผลร้าย 
ที่่�ได้้จากการกระทำำ�ความผิิดมากกว่่าประโยชน์์ที่่�จะได้้รัับ อย่่างไรก็็ตาม บทบัญญััติิ 
ดัังกล่่าวหาใช่่บทบััญญััติิเด็็ดขาด โดยบััญญััติิยกเว้้นให้้ผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�เป็็น 
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คนประจำำ�เรืือ กรณีีศาลเห็็นว่่าเป็็นการกระทำำ�ไปตามคำำ�สั่่�งการของเจ้้าของเรืือ 
หรืือผู้้�ควบคุุมเรืือ ศาลจะไม่่ลงโทษหรืือลงโทษผู้้�นั้้�นน้้อยกว่่าที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ 
สำำ�หรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ อัันเป็็นการกำำ�หนดโทษให้้มีีความเหมาะสมกัับ 
พฤติิการณ์์และลัักษณะของผู้้�กระทำำ�ความผิิด เนื่่�องจากคนประจำำ�เรืือ มีีหน้้าที่่� 
ประจำำ�อยู่่�ในเรืือ แตกต่่างกัับผู้้�ควบคุุมเรืือที่่�มีีหน้้าที่่�บัังคัับเรืือและรัับผิิดชอบ 
ในเรืือประมง ซึ่่�งต้้องดููแลระบบติิดตามเรืือประมงให้้สามารถใช้้งานได้้ตลอดเวลา  
ทั้้�งขณะที่่�ออกทำำ�การประมงและขณะที่่�จอดเทีียบท่่า จึึงกำำ�หนดให้้ผู้้�สนับสนุนหรืือ 
ได้้รัับผลตอบแทนจากการกระทำำ�ความผิิดมีีความผิิดและได้้รัับโทษ โดยได้้สััดส่่วน 
กัับความร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิดและผลประโยชน์์ที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ได้้รัับจากการทำำ�การประมง
	 3.19	การชุุมนุุมสาธารณะ
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลจัังหวััดตะกั่่�วป่่า ศาลจัังหวััด 
นครพนม ศาลแขวงเชีียงราย และศาลจัังหวััดบุุรีีรัมย์์ ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 212  
เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ  
พ.ศ. 2558 มาตรา 4 บทนิยามคำำ�ว่า “การชุุมนุุมสาธารณะ” มาตรา 10 มาตรา 14  
และมาตรา 28 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26  มาตรา 34 และมาตรา 44  
หรืือไม่่
		  เห็็นว่่า บทนิิยามคำำ�ว่่า “การชุุมนุุมสาธารณะ” เป็็นการกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์เพื่่�อให้้ทราบว่่าการชุุมนุุมของบุุคคลในลักษณะใดเป็็นการชุุมนุุมสาธารณะ 
ท่ี่�อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 ให้้สอดคล้องกัับ 
เจตนารมณ์์หรืือวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายเท่่านั้้�น มิิใช่่เป็็นหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไข 
เกี่่ �ยวกัับการชุุมนุุมสาธารณะที่่�จะมีีผลกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล  
แม้้บทนิิยามดัังกล่่าวไม่่ได้้กำำ�หนดจำำ�นวนของผู้้�ชุุมนุุมไว้้ แต่่โดยสภาพหรืือลัักษณะ 
ของการชุุมนุุมย่่อมเป็็นที่�เข้้าใจโดยทั่่�วไปว่า “การชุุมนุุม” หมายถึึงการเข้้ามารวมกััน 
ของบุุคคล หรืือมีีความหมายโดยทั่่ �วไปหมายถึึงที่่ �ประชุุมของกลุ่่� มบุุคคลที่่ �มีี 
จุุดประสงค์์เพื่่�อประโยชน์์บางประการร่่วมกััน ประกอบกัับการชุุมนุุมมิิได้้ขึ้้�นอยู่่�กับ 
จำำ�นวนบุุคคลขั้้�นต่ำำ��ที่่�เข้้าร่่วมกัันชุุมนุุม เพีียงแต่่เป็็นการรวมกัันของบุุคคลในที่่� 
สาธารณะโดยมีีวััตถุุประสงค์์เดีียวกัันเพื่่�อเรีียกร้้อง สนัับสนุุน คััดค้้าน หรืือแสดง 
ความคิิดเห็็นในเรื่่�องใดเรื่่�องหนึ่่�งโดยแสดงออกต่่อประชาชนทั่่�วไป และบุุคคลอื่่�น 
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สามารถร่่วมการชุุมนุุมนั้้�นได้้ มิิใช่่เป็็นหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการชุุมนุุม 
สาธารณะที่่�จะมีีผลกระทบ ต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล พระราชบััญญััติิ 
การชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 4 ในส่่วนบทนิิยาม คำำ�ว่่า “การชุุมนุุม 
สาธารณะ” ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44
		สำ  ำ�หรัับข้้อโต้้แย้้งท่ี่�ว่่าพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558  
มาตรา 14 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44 หรืือไม่่  
เห็็นว่า การท่ี่�มาตรา 14 กำำ�หนดลัักษณะการชุุมนุุมสาธารณะท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
ซึ่่�งรวมถึึงการชุุมนุุมสาธารณะที่่�ไม่่แจ้้งการชุุมนุุม ตามมาตรา 10 มีีวััตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อให้้เจ้้าพนัักงานดููแลการชุุมนุุมสาธารณะสามารถดำำ�เนิินการตามมาตรา 21  
โดยการประกาศให้้ผู้้�ชุุมนุุมท่ี่�ชุุมนุุมสาธารณะโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายตามมาตรา 14  
เลิิกการชุุมนุุมภายในระยะเวลาท่ี่�กำำ�หนด หากผู้้�ชุุมนุุมไม่่ปฏิบััติิตามประกาศดัังกล่่าว  
ให้้เจ้้าพนัักงานดููแลการชุุมนุุมสาธารณะร้้องขอต่่อศาลแพ่่งหรืือศาลจัังหวััดที่่�มีี 
เขตอำำ�นาจเหนืือสถานที่�ท่ี่�มีีการชุุมนุุมสาธารณะเพื่่�อมีีคำำ�สั่่�งให้้ผู้้�ชุุมนุุมเลิิกการชุุมนุุม 
สาธารณะ บทบััญญััติิมาตรา 14 ดัังกล่่าวมีีความมุ่่�งหมายกำำ�หนดลัักษณะของ 
การชุุมนุุมสาธารณะที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายเพื่่�อให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐดำำ�เนิินการตาม 
กฎหมายในการดููแลความสะดวกและความปลอดภััยของการชุุมนุุมดัังกล่่าวได้้ 
อย่่างมีีประสิิทธิภาพซ่ึ่�งอาจส่่งผลต่่อประสิิทธิภาพของมาตรการต่่าง ๆ ท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่� 
ของรััฐต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง นอกจากนี้้�  
การที่่�ผู้้�จััดการชุุมนุุมไม่่แจ้้งการชุุมนุุม ทำำ�ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐไม่่สามารถจะเริ่่�ม 
ดำำ�เนิินการตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ในการคุ้้�มครองความสะดวก 
ของประชาชน ไม่่สามารถประชาสััมพัันธ์์ให้้ประชาชนรัับทราบเพื่่ �อหลีีกเลี่่ �ยง 
ผลกระทบท่ี่�เกิิดจากการชุุมนุุม รวมถึึงเจ้้าหน้้าท่ี่�ท่ี่�เก่ี่�ยวข้องต้้องมีีระยะเวลาเพีียงพอ 
ที่่�จะดำำ�เนิินการวางแผนหรืือเตรีียมความพร้้อมเพื่่�อไม่่ให้้ประชาขนได้้รัับความ 
เดืือดร้้อนเสีียหายจนยากต่่อการแก้้ไขเยีียวยาในภายหลััง การชุุมนุุมสาธารณะ 
ท่ี่�จััดขึ้้�นโดยปราศจากการรัับรู้้�ของเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐอาจก่่อให้้เกิิดความไม่่สะดวกแก่่ 
ประชาชนหรืืออาจทำำ�ให้้ผู้้�ชุุมนุุมได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหายจากความไม่่ปลอดภััย 
ท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�น จึึงมีีความจำำ�เป็็นที่�ต้้องกำำ�หนดให้้การชุุมนุุมสาธารณะท่ี่�ไม่่แจ้้งการชุุมนุุม 
ตามมาตรา 10 เป็็นการชุุมนุุมสาธารณะท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
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		ส่  ่วนข้้อโต้้แย้้งที่่�ว่่าพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558  
มาตรา 28 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44 หรืือไม่่  
เห็็นว่า การท่ี่�มาตรา 28 กำำ�หนดบทลงโทษทางอาญาซ่ึ่�งรวมถึึงกรณีีการจััดการชุุมนุุม 
โดยไม่่แจ้้งตามมาตรา 10 ให้้ต้้องระวางโทษปรับไม่่เกิินหน่ึ่�งหมื่่�นบาท มีีวัตถุุประสงค์์ 
เพื่่�อกำำ�หนดมาตรการลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดทางอาญาโดยโทษปรับสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดเป็็นมาตรการเพื่่�อให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายมีีประสิิทธิภาพบรรลุุวัตถุุประสงค์์ 
ของกฎหมาย เพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของประชาชนและคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของบุุคคลอื่่�นรวมถึึงผู้้�ชุุมนุุมด้้วย การกำำ�หนดโทษปรับดัังกล่่าวเป็็นมาตรการ 
ลงโทษที่่�พอเหมาะพอควรแก่่กรณีีสำำ�หรัับการกระทำำ�ความผิิดที่่�ไม่่ร้้ายแรง ส่่วน 
การที่่�ไม่่กำำ�หนดระวางโทษขั้้�นต่ำำ��ไว้้ทำำ�ให้้ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจในการกำำ�หนดโทษ 
ได้้ตามความเหมาะสมแก่่พฤติิการณ์์แต่่ละคดีี อััตราโทษดัังกล่่าวได้้สััดส่่วนกัับ 
ความร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิด แม้้บทบัญญััติิมาตรา 28 ในส่วนการลงโทษ 
ผู้้�ฝ่าฝืืนมาตรา 10 จำำ�กัดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นและเสรีีภาพในการชุุมนุุม 
โดยสงบและปราศจากอาวุุธอยู่่�บ้าง แต่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของรััฐธรรมนููญ ไม่่ขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และ 
ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ทั้้�งเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป  
ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�ง เป็็นการเจาะจง  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44
		ดั  ังนั้้�น พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 4  
บทนิิยามคำำ�ว่่า “การชุุมนุุมสาธารณะ” มาตรา 10 มาตรา 14 และมาตรา 28  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 10-13/2564 วัันที่� 7 กรกฎาคม 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 1.	พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 4 บทนิยาม 
คำำ�ว่่า “การชุุมนุุมสาธารณะ” เป็็นบทนิยามศััพท์ แม้้มิิได้้กำำ�หนดจำำ�นวนของผู้้�ชุมนุุม 
ไว้้ก็็ตาม แต่่ย่่อมมีีความหมายถึึงกลุ่่�มบุุคคลที่่�มาชุุมนุุมภายใต้้แนวคิิดและ 
วััตถุประสงค์์ของการชุุมนุุมร่่วมกััน ณ ที่่�สาธารณะต่่าง ๆ โดยการแสดงออกต่่อ 
ประชาชนทั่่�วไปและบุุคคลอื่่�นที่่�เข้้าร่่วมการชุุมนุุม
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ66

	 2.	พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 10 เป็็นการ 
กำำ�หนดระยะเวลาให้้แจ้้งการชุุมนุุมต่่อผู้้�รัับแจ้้งก่่อนเริ่่�มการชุุมนุุมไม่่น้้อยกว่่า 
ยี่่�สิิบสี่่�ชั่่�วโมง มีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐจััดเตรียมความพร้อมและ 
วางแผนในการคุ้้�มครองความสะดวกของประชาชน และการดููแลการชุุมนุุม 
สาธารณะให้้เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ลดความเสี่่�ยงที่่�อาจจะทำำ�ให้้เกิิดความ 
ไม่่สงบเรีียบร้้อยขึ้้�นในบ้้านเมืืองหรืือรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ คุ้้�มครองความ 
ปลอดภััยสาธารณะ ความสงบเรีียบร้้อย หรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรือื 
เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น และการประชาสััมพัันธ์์เพื่่�อให้ ้
ประชาชนทราบถึึงสถานที่่�ที่่�ใช้้ในการชุุมนุุมและช่่วงเวลาที่่�มีีการชุุมนุุม ดัังเช่่น 
รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะและการเดิินขบวนของสหพัันธ์์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีี ค.ศ. 1978 มาตรา 14 และรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะและ 
การเดิินขบวนของสาธารณรัฐเกาหลีี ค.ศ. 2007 มาตรา 6 ที่่�บััญญััติิให้้บุุคคล 
ผู้้�ประสงค์์ จะจััดการชุุมนุุมสาธารณะหรืือเดิินขบวน จะต้้องแจ้้งเจ้้าหน้้าที่่� 
ไม่่น้อยกว่่า 48 ชั่่�วโมง เป็็นต้้น
	 3.	พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 14 เป็็นการ 
กำำ�หนดลัักษณะการชุุมนุุมสาธารณะที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่แจ้้งการชุุมนุุม  
โดยมีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายมีีความชััดเจน ปราศจากการ 
ใช้้อำำ�นาจดุุลพิินิิจของเจ้้าหน้้าที่่� เนื่่�องจากมีีบทลงโทษในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืน 
กฎหมายและขณะเดีียวกััน เพื่่�อคุ้้�มครองเสรีีภาพของผู้้�ชุุมนุุมที่่�ปฏิิบััติิตาม 
หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และขั้้�นตอนการปฏิิบััติิตามกฎหมายด้้วย
	 4.	พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 28 เป็็นการ 
กำำ�หนดโทษผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนมาตรา 10 มาตรา 12 มาตรา 17 หรืือมาตรา 18 ต้้องระวาง 
โทษปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นบาท โดยมีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด  
แต่่อย่่างไรก็็ดีี เป็็นบทลงโทษปรับเท่่านั้้�น และเป็็นโทษปรับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นบาท  
ซึ่่�งขึ้้�นอยู่่�กัับลัักษณะของการกระทำำ�ผิิดที่่�ศาลมีีอำำ�นาจลงโทษตามพฤติิการณ์์ 
แห่่งคดี ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากการชุุมนุุมสาธารณะเป็็นเสรีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�รััฐธรรมนููญ 
ได้้บััญญััติิรัับรองไว้้ ดัังเช่่น รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะ และการเดิินขบวน 
ของสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี ค.ศ. 1976 มาตรา 29 A ที่่�บััญญััติิบทลงโทษ  
ปรับจำำ�นวน 15,000 ยููโร และรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะและการเดิิน 
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ขบวนของสาธารณรััฐเกาหลีี ค.ศ. 2007 มาตรา 23 ที่่�บััญญััติิบทลงโทษปรัับ 
ตามประเภทของบุคุคลที่่�กระทำำ�ผิิด คืือ ผู้้�จััดการชุุมนุุมปรัับไม่่เกิิน 1 ล้้านวอน  
ผู้้�ช่่วยจััดการชุุมนุุม ปรับไม่่เกิิน 5 แสนวอน และบุุคคลใดแม้้รู้้�อยู่่�แล้้วว่่าเป็็นการ 
ชุุมนุุมที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่ยังเข้้าร่่วมในการชุุมนุุม ปรับไม่่เกิิน 5 แสนวอน  
เป็็นต้้น
	 3.20	อายุุความ
		  ศาลอุุทธรณ์์ภาค 6 ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของโจทก์์เพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 วรรคหน่ึ่�ง เฉพาะในส่วนที่� 
บััญญััติิว่่า “ในคดีีอาญา ถ้้ามิิได้้ฟ้้องและได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมายัังศาลภายใน 
กำำ�หนดดัังต่่อไปนี้้� นัับแต่่วัันกระทำำ�ความผิิดเป็็นอัันขาดอายุุความ” ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 และมาตรา 27 หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า ประมวลกฎหมายอาญากำำ�หนด 
อายุุความไว้้ในหมวด 9 มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้มีีการนำำ�พยานหลัักฐานมาพิิสููจน์ ์
ข้้อเท็็จจริิงอย่่างรวดเร็็ว ไม่่ให้้ระยะเวลาล่่วงเลยไปจนกระทั่่�งพยานหลัักฐานเสื่่�อมสลาย  
สููญหาย และไม่่สามารถพิสููจน์์ถึึงความผิิดหรืือความบริิสุุทธิ์์�ของจำำ�เลย การกำำ�หนด 
อายุุความในการดำำ�เนิินคดีีอาญาตามมาตรา 95 วรรคหนึ่่ �ง มีีเงื่่ �อนไขหรืือ 
องค์์ประกอบคืือ ต้้องมีีการฟ้้องคดีีและต้้องได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมาอยู่่�ในอำำ�นาจศาล 
ภายในกำำ�หนดเวลาท่ี่�ระบุุไว้้ใน (1) ถึึง (5) นัับแต่่วัันกระทำำ�ความผิิด ซ่ึ่�งรััฐมีีหน้้าท่ี่� 
ต้้องนำำ�ตััวผู้้� กระทำำ�ความผิิดมาลงโทษเพื่่ �อสร้้างความสมดุุลทั้้ �งการควบคุุม 
อาชญากรรมและการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองกัับการคุ้้�มครองสิิทธิ ิ
และเสรีีภาพของประชาชน โดยการกำำ�หนดให้้ต้้องได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมาอยู่่�ใน 
อำำ�นาจศาล เพื่่�อให้้ศาลเริ่่�มการพิิจารณาคดีีได้้ตามหลัักการพิิจารณาคดีีอาญาต้้อง 
กระทำำ�ต่่อหน้้าจำำ�เลยตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 172  
วรรคหนึ่่�ง และไม่่ว่่าคดีีที่่�พนัักงานอััยการเป็็นโจทก์์หรืือคดีีที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ 
ต้้องอยู่่�ในบัังคัับของกำำ�หนดอายุุความฟ้้องคดีีอาญาดัังกล่่าว และไม่่มีีผลทำำ�ให้้ 
อายุุความใช้้บัังคัับแตกต่่างกันั เนื่่�องจากในคดีีอาญาอายุุความเริ่่�มนัับแต่่วัันกระทำำ� 
ความผิิดเหมืือนกััน และการได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมายัังศาลย่่อมเป็็นไปตาม 
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา ดัังนั้้�น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95  
วรรคหนึ่่�ง เฉพาะในส่่วนที่่�บััญญััติิว่่า “ในคดีีอาญา ถ้้ามิิได้้ฟ้้องและได้้ตััวผู้้�กระทำำ� 
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ความผิิดมายัังศาลภายในกำำ�หนดดัังต่่อไปนี้้� นัับแต่่วัันกระทำำ�ความผิิด เป็็นอััน 
ขาดอายุุความ” จึึงไม่่มีีผลทำำ�ให้้สิิทธิในการฟ้้องคดีีอาญาท่ี่�ราษฎรเป็็นโจทก์ท่ี่�กำำ�หนด 
ให้้ศาลต้้องไต่่สวนมูลฟ้้องก่่อนนั้้�นมีีอายุุความน้้อยกว่่าคดีีที่�พนัักงานอัยการเป็็นโจทก์  
ซึ่่�งศาลไม่่ต้้องไต่่สวนมููลฟ้้องก่่อนดัังคำำ�โต้้แย้้งของโจทก์์ ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม  
ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และไม่่กระทบ 
ต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็น็มนุุษย์์ ทั้้�งเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปไม่่มุ่่�งหมายให้ ้
ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง ไม่่เป็็นการ 
เลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 และ 
มาตรา 27
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 14/2564 ลงวัันที่� 8 กัันยายน 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 วรรคหนึ่่�ง กำำ�หนดอายุุความฟ้้อง 
คดีอาญาภายในระยะเวลาที่่�กำำ�หนดไว้้ มีีพััฒนาการมาจากการกำำ�หนดอายุุความ 
ฟ้้องคดีอาญาตามกฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 78 โดยการกำำ�หนด 
อายุุความจะมีีความสััมพัันธ์์กัับการกระทำำ�ความผิิดและโทษ กล่่าวคืือ หากเป็็น 
การกระทำำ�ความผิิดร้้ายแรง ระยะเวลาระงัับคดีีจะยาวนานมากกว่่าการกระทำำ� 
ความผิิดเล็็กน้้อย ทั้้�งนี้้� ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 วรรคหนึ่่�งดัังกล่่าว  
มีีหลัักเกณฑ์์ที่่�สำำ�คััญ คืือ ประการแรก ต้้องฟ้้องร้้องและได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
มายัังศาล หากมิิได้้มีีการฟ้้องร้้องและได้้ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมายัังศาลภายในกำำ�หนด 
อายุุความคดีีย่่อมขาดอายุุความตามแนวคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1735/2514  
(ประชุุมใหญ่่) และประการที่่�สอง  การฟ้้องคดีอาญาต้้องกระทำำ�ภายในกำำ�หนดเวลา 
ที่่�ระบุุไว้้ โดยอายุุความฟ้้องคดีนัับแต่่วันกระทำำ�ผิิดหรืือวันเกิิดเหตุุแห่่งคดี ดัังนั้้�น  
การนัับอายุุความให้้เริ่่�มนัับแต่่วันกระทำำ�ความผิิด
	 สำำ�หรัับผู้้�ฟ้้องคดีีแบ่่งออกเป็็นกรณีคีดีีที่่�พนัักงานอััยการเป็็นโจทก์์ฟ้้องคดี ี
และคดีีที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องคดีี ซึ่่�งกระบวนการดำำ�เนิินคดีีอาญาทั้้�งสองกรณีี 
แตกต่่างกััน เนื่่�องจากรณีีคดีที่่�พนักงานอััยการเป็็นโจทก์ มีีการดำำ�เนิินการสอบสวน 
โดยพนัักงานสอบสวน มีีการกลั่่�นกรองสำำ�นวนโดยพนัักงานอััยการ ตามพยาน 
หลัักฐานเพื่่�อนำำ�จำำ�เลยมาศาลในวัันฟ้้องคดีี แต่่กรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ไม่่มีี 
กระบวนการสอบสวนและกลั่่�นกรองสำำ�นวนดัังกล่่าว ศาลจึึงจำำ�เป็็นต้้องไต่่สวน 
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มููลฟ้องก่่อนว่่า คดีมีีมููลพอที่่�จะประทัับฟ้้องหรืือไม่่ แต่่อย่่างไรก็็ดีี แม้้กระบวนการ 
ดำำ�เนิินคดีีอาญาแตกต่่างกััน แต่่อายุุความในคดีีอาญาจะเริ่่�มนัับแต่่วัันกระทำำ� 
ความผิิดถึึงวัันที่่�ได้้ฟ้้องและได้้นำำ�ตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดมาศาล จึึงไม่่มีีผลทำำ�ให้้ 
อายุุความแตกต่่างกััน และมีีความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับสิิทธิิ 
ของบุุคคล
	 3.21	ความผิิดฐานละเมิิดอำำ�นาจศาล
		  ศาลอาญาส่่งคำำ�โต้้แย้้งผู้้�ถููกกล่่าวหาขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยว่่า ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 33 ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความแพ่่ง มาตรา 33 กำำ�หนดให้้ศาลมีีอำำ�นาจสั่่�งลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดฐาน 
ละเมิิดอำำ�นาจศาลได้้โดยวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�ง หรืือทั้้�งสองวิิธีี คืือ ไล่่ออกจากบริิเวณศาล  
หรืือให้้ลงโทษจำำ�คุุก หรืือปรับ หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ เพื่่�อให้้ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจเลืือกใช้้ 
วิิธีีการท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดนั้้�นได้้ตามความเหมาะสมแก่่พฤติิการณ์์แห่่งกรณีีตามหลััก 
ความจำำ�เป็็น บางกรณีีใช้้เพีียงมาตรการสั่่�งลงโทษโดยการไล่่ออกจากบริิเวณศาล 
ก็็สามารถที่�จะระงัับยัับยั้้�งการละเมิิดอำำ�นาจศาลและทำำ�ให้้กระบวนพิจารณาดำำ�เนิิน 
ต่่อไปได้้ แต่่บางกรณีีการกระทำำ�นั้้�นไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นต่่อหน้้าศาลหรืือในบริิเวณศาล  
หรืือเมื่่�อไล่่ออกจากบริิเวณศาลแล้้วขัดขืืนไม่่ปฏิบััติิตาม หรืือไม่่มีีความเคารพยำำ�เกรง 
ต่่อกฎหมาย หรืือเป็็นการกระทำำ�ที่่�ส่่งผลกระทบต่่อการรัักษาความสงบเรีียบร้้อย 
ในบริิเวณศาล หรืือส่่งผลกระทบต่่อการอำำ�นวยความยุุติธรรมของศาลอย่่างร้้ายแรง  
ศาลอาจใช้้ดุุลพิินิิจสั่่�งลงโทษจำำ�คุุกหรืือปรัับผู้้�กระทำำ�ละเมิิดอำำ�นาจศาล หรืือจะสั่่�ง 
ลงโทษทั้้�งสองวิิธีีก็ได้้ หาใช่่บทบังคัับให้้ศาลต้้องสั่่�งลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดฐานละเมิิด 
อำำ�นาจศาลด้้วยการจำำ�คุุกโดยทัันทีีแต่่อย่่างใด จึึงเป็็นมาตรการที่่�เหมาะสมและ 
สอดคล้้องกัับหลัักความจำำ�เป็็นแล้้ว ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง  
มาตรา 33 ท่ี่�กำำ�หนดอััตราโทษจำำ�คุุกไว้้สููงกว่่าพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 64 จึึงเป็็นไปอย่่างสมเหตุุสมผล และ 
แม้้กฎหมายจะกำำ�หนดให้้ศาลสามารถสั่่�งลงโทษจำำ�คุุกได้้ไม่่เกิินหกเดืือนก็ตาม แต่่ก็็ 
เป็็นการกำำ�หนดอััตราโทษจำำ�คุุกขั้้�นสูงโดยไม่่มีีขั้้�นต่ำำ�� ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจสั่่�งลงโทษ 
น้้อยกว่่าอััตราโทษขั้้�นสููงที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้เพีียงใดก็็ได้้ หรืือไม่่ลงโทษก็็ได้้ ทั้้�งนี้้� 
ตามความจำำ�เป็็นและความเหมาะสมแก่่พฤติิการณ์์แห่่งคดีี

_23-0257(001-416)P3.indd   69_23-0257(001-416)P3.indd   69 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ70

		  การท่ี่�ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความแพ่่ง มาตรา 33 กำำ�หนดให้้ 
ศาลมีีอำำ�นาจสั่่�งลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดฐานละเมิิดอำำ�นาจศาลโดยวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�ง  
หรืือทั้้�งสองวิิธีี และกำำ�หนดโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน แม้้เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิ 
และเสรีีภาพของบุุคคลอยู่่�บ้้าง แต่่ไม่่เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 
ของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ เป็็นมาตรการที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักความจำำ�เป็็นและหลัักความได้้สััดส่่วน พอเหมาะพอควร 
แก่่กรณีี ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เป็็นกฎหมาย 
ที่่�มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่ 
บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-16/2564 ลงวัันที่� 6 ตุุลาคม 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ศั กดิ์์�ของกฎหมายหรืือลำำ�ดับชั้้�นของกฎหมาย (Hierarchy of Law) และ 
บทบััญญััติิของกฎหมายมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งกัับการบััญญััติิหลัักละเมิิดอำำ�นาจ 
ศาลว่่า ควรจะบััญญััติิไว้้ในกฎหมายลำำ�ดับชั้้�นใดและการกระทบสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของประชาชน ประเด็็นดัังกล่่าวนี้้�พิิจารณาได้้ 2 ด้้าน ดัังนี้้�
	 1.	ด้านรููปแบบ กล่่าวคืือ ศาลในต่่างประเทศไม่่ว่่าจะเป็็นศาลรัฐธรรมนููญ  
(The Constitutional Court) เช่่น ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรัฐออสเตรีย  
ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีีและศาลรัฐธรรมนููญสาธารณรัฐ 
เกาหลีี เป็็นต้้น และศาลสูงสุุด (The Supreme Court) เช่่น ศาลสูงสุุดของ 
สหรััฐอเมริิกา และศาลสูงสุุดของแคนาดา ล้้วนบััญญััติิหลัักละเมิิดอำำ�นาจศาลไว้้ 
ในกฎหมายที่่�มีีศัักดิ์์�เป็็นรััฐบััญญััติิ คืือ กฎหมายที่่�ผ่่านกระบวนการตราของรััฐสภา  
เนื่่�องจากเป็็นกระบวนการนิิติิบััญญััติิที่่�มีีความเชื่่�อมโยงกัับประชาชน ส่่วนกรณีี 
ของประเทศไทย ทั้้�งศาลยุติิธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร แม้้กระทั่่�งศาลรัฐธรรมนููญ  
ล้้วนบััญญััติิหลัักการละเมิิดอำำ�นาจศาลไว้้ในกฎหมายที่่�มีีศัักดิ์์�
เป็็นพระราชบััญญััติิหรืือพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ
	 2.	ด้้านเนื้้�อหา กล่่าวคืือ บทลงโทษของผู้้�กระทำำ�ความผิิดฐานละเมิิด 
อำำ�นาจศาลมีีระดัับจากน้อ้ยไปมาก คืือ ตัักเตืือน นำำ�ออกจากศาล กัักขััง ปรัับ  
และจำำ�คุก ซึ่่�งระดัับโทษดัังกล่่าว โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การกัักขััง ปรับ และจำำ�คุก  
เป็็นโทษที่่�จำำ�กัดสิิทธิ เสรีภาพ และกระทบสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน การบััญญััติิ 
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โทษที่่�จำำ�กััดสิิทธิิ เสรีีภาพ และกระทบสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนดัังกล่่าว  
นอกจากต้้องบััญญััติิไว้้ในกฎหมายที่่�ผ่่านการพิิจารณาและความเห็็นชอบโดย 
ตััวแทนของประชาชนแล้้ว ต้้องกระทบกระเทืือนต่่อสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานน้้อยที่่�สุุด
	ป ระมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 33 ทั้้�งทางด้้านรููปแบบ 
และด้้านเนื้้�อหา มีีเจตนารมณ์์ เพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยภายในบริิเวณศาล  
ทั้้�งนี้้� เพื่่�อประโยชน์์แห่่งความยุุติิธรรมและให้้การดำำ�เนิินกระบวนการพิิจารณาคดี 
ดำำ�เนิินไปได้้ด้้วยความรวดเร็็ว เที่่�ยงธรรม และเป็็นธรรม รวมถึึงการสร้้าง 
ประสิิทธิิภาพของกระบวนการยุุติิธรรม การที่่�กฎหมายบััญญััติิให้้ศาลมีีอำำ�นาจ 
สั่่�งลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด ฐานละเมิิดอำำ�นาจศาลโดยวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�ง หรืือทั้้�งสองวิิธีี  
คืือ ไล่่ออกจากบริิเวณศาล หรืือลงโทษจำำ�คุก หรืือปรับ หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับ และ 
กรณีีโทษจำำ�คุุกบััญญััติิให้้จำำ�คุุกได้้ไม่่เกิินหกเดืือน ถืือเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทั่่�วไป  
ของกฎหมายและการใช้้ดุุลพิินิิจของศาล ภายใต้้ขอบเขตที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ 
ตามพฤติิการณ์์แห่่งคดีีด้้วยความระมััดระวัังและมีีกลไกควบคุุมการใช้้อำำ�นาจ 
ดุุลพิินิิจโดยมิิชอบ สำำ�หรัับการที่่�กฎหมายกำำ�หนดอััตราโทษจำำ�คุุกขั้้�นสููงไม่่เกิิน 
หกเดืือนโดยไม่่มีีขั้้ �นต่ำำ ��นั้้ �น มีีเจตนารมณ์์เพื่่�อให้้ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจได้ ้
ตามความเหมาะสมแก่่พฤติิการณ์์แห่่งคดีี อัันเป็็นการคุ้้�มครองสิทิธิิและเสรีีภาพ 
ของประชาชนตามหลัักความได้้สััดส่่วน (Principle of Proportionality) ซึ่่�ง 
ประกอบด้้วยหลัักความเหมาะสมและความจำำ�เป็็นเพื่่�อให้้กระทบกระเทืือนต่่อ 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานน้้อยที่่�สุุด
	 3.22	การคุ้้�มครองสิิทธิิผู้้�ต้้องหาในคดีีอาญามิิให้้ถููกฟ้้องเมื่่�อเกิินกำำ�หนด 
ระยะเวลาการฟ้้องคดี
		  ศาลอุุทธรณ์์ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยว่่าพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลแขวงและวิิธีีพิิจารณาความอาญาในศาลแขวง  
พ.ศ. 2499 มาตรา 9 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลแขวง 
และวิิธีีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ. 2499 มาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง มีีเจตนารมณ์์ 
เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิผู้้�ต้้องหาในคดีีอาญามิิให้้ถููกฟ้้องเมื่่�อเกิินกำำ�หนดระยะเวลาในการ 
ฟ้้องคดีี เนื่่�องจากคดีีอาญาส่่งผลกระทบโดยตรงต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�ต้้องหา  
ส่่วนระยะเวลาการฟ้้องคดีีตามมาตรา 7 เป็็นระยะเวลาเร่่งรััดเพื่่�อให้้คดีีอาญาที่่�มีี 

_23-0257(001-416)P3.indd   71_23-0257(001-416)P3.indd   71 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ72

ความผิิดเล็็กน้้อยได้ร้ัับการพิิจารณาด้ว้ยความรวดเร็็ว เป็็นอำำ�นาจควบคุุมผู้้�ต้้องหา 
ในชั้้�นสอบสวนและชั้้�นพิจารณาสั่่�งฟ้้องของพนัักงานอัยการเมื่่�อมีีการจัับตััวผู้้�ต้องหา 
หากไม่่สามารถยื่่�นฟ้้องต่่อศาลแขวงได้้ทัันภายในกำำ�หนดเวลาตามมาตรา 7 พนัักงาน 
สอบสวนหรืือพนัักงานอััยการย่่อมไม่่มีีอำำ�นาจควบคุุมตััวผู้้�ต้้องหา แต่่สิิทธิิในการ 
ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหายัังคงมีีอยู่่�ภายใต้้อายุุความฟ้้องคดีีตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 95 แม้้คดีีอาญาจะต้้องพิิจารณาด้้วยความรวดเร็็วแต่่การปฏิบััติิหน้้าท่ี่� 
ของเจ้้าหน้้าที่่�ในกระบวนการยุุติิธรรมรวมถึึงการสั่่�งฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ 
ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ รอบคอบ รััดกุุม มีีความถููกต้้องและเป็็นไป 
โดยชอบด้้วยกฎหมายและวิิธีีปฏิิบััติิ การสั่่�งฟ้้องคดีีจึึงไม่่สามารถที่่�จะกระทำำ�โดย 
รวดเร็็วได้้ในทุุกคดีีขึ้้�นอยู่่�กัับข้้อเท็็จจริิงและความยุ่่�งยากซัับซ้้อนในแต่่ละกรณีีไป  
ในกรณีีเกิิดความจำำ�เป็็นไม่่สามารถฟ้้องผู้้�ต้ ้องหาต่่อศาลให้้ทัันภายในกำำ�หนด 
ระยะเวลาตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้ �งศาลแขวงและวิิธีีพิิจารณาความอาญาใน 
ศาลแขวง พ.ศ.2499 มาตรา 7 พนัักงานอัยการต้้องขออนุุญาตฟ้้องต่่ออััยการสููงสุุด  
หรืือพนัักงานอััยการผู้้�มีีตำำ�แหน่่งไม่่ต่ำำ ��กว่่าอธิิบดีีอััยการหรืืออธิิบดีีอััยการภาค 
ซึ่่�งอััยการสููงสุุดมอบหมายมาตรา 9 โดยกฎหมายกำำ�หนดให้้ต้้องดำำ�เนิินการอย่่าง 
รอบคอบ พิิจารณาพยานหลัักฐานข้้อเท็็จจริิงและข้้อกฎหมายประกอบเพื่่�อสั่่�งคดีี  
ซึ่่�งหากสั่่�งฟ้้องโดยพยานหลัักฐานไม่่เพีียงพอที่่�จะพิิสููจน์์ความผิิดจะส่่งผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิและเสรีีภาพของผู้้�ต้องหาในคดีีอาญา การกำำ�หนดให้้พนัักงานอัยการผู้้�ได้้รัับ 
มอบหมายรายงานผลการอนุุญาตฟ้้องคดีีให้้อััยการสููงสุุดทราบถืือเป็็นการตรวจสอบ  
กลั่่�นกรองการใช้้ดุุลพิินิิจและถ่่วงดุุลการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของพนัักงานอััยการซึ่่�งเป็็น 
ระบบตรวจสอบในองค์์กรอััยการ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�ต้้องหาและ 
รัักษาความยุุติิธรรม ไม่่ให้้ผู้้�กระกระทำำ�ความผิิดหลุุดพ้้นเพราะเหตุุสั่่�งฟ้้องเกิิน 
กำำ�หนดเวลา บทบััญญััติิดัังกล่่าวมุ่่�งคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและผู้้�ต้้องหาไปพร้้อมกััน  
ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคล  
เกิินสมควรแก่่เหตุุ ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป 
ไม่่มุ่่� งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งเป็็นการเจาะจง ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 18/2564 ลงวัันที่� 3 พฤศจิิกายน 2564
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	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 กระบวนการยุุติิธรรมที่่�พึึงประสงค์์ต้้องมีีความโปร่่งใสทุุกขั้้�นตอนภายใต้ ้
การตรวจสอบถ่่วงดุุลซึ่่�งกัันและกััน ปราศจากการผููกขาดการใช้้อำำ�นาจของ 
องค์์กรใดองค์์กรหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� พนัักงานอััยการมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ตามพระราชบััญญััติิ 
องค์์กรอััยการและพนักงานอััยการ พ.ศ. 2553 และระเบีียบสำำ�นักงานอััยการสููงสุุด 
ว่่าด้้วยการดำำ�เนิินคดีอีาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2547 และข้อ้บัังคัับของ 
อััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการขออนุุญาตฟ้้องและการอนุุญาตฟ้้องคดีีอาญาที่่�อยู่่�ใน 
อำำ�นาจพิิจารณาของศาลแขวง พ.ศ. 2559 เพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบ ความถููกต้้อง  
รอบคอบ และความน่่าเชื่่�อถืือของสำำ�นวนการสอบสวนก่่อนยื่่�นฟ้้องคดีี สำำ�หรัับ 
พระราชบััญญััติิจััดตั้้ �งศาลแขวงและวิิธีีพิิจารณาความอาญาในศาลแขวง  
พ.ศ. 2499 มีีเจตนารมณ์์เพื่่�อให้้การดำำ�เนิินคดีีอาญาเป็็นไปด้้วยความรวดเร็็ว 
และเยีียวยาความเสีียหายได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ การยื่่�นฟ้้องคดีีอาญาตาม 
พระราชบััญญััติิจััดตั้้ �งศาลแขวงและวิิธีีพิิจารณาความอาญาในศาลแขวง  
พ.ศ. 2499 มาตรา 7 และมาตรา 9 มีีความเชื่่�อมโยงกัันเกี่่�ยวกัับกระบวนการ 
สอบสวนและการฟ้้องคดีีระหว่่างพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการ ดัังนั้้�น  
ทั้้�งการขออนุญาตฟ้อง และการอนุญาตฟ้องมีีกฎหมายบััญญััติิให้้พนักงานอััยการ 
ดำำ�เนิินการอย่่างรอบคอบ โดยพิิจารณาพยานหลัักฐานที่่�เป็็นข้้อเท็็จจริิงและ 
ข้้อกฎหมายประกอบการพิิจารณาเพื่่�อสั่่�งคดีี มีีการกลั่่�นกรองการใช้้ดุุลพิินิิจ 
และถ่่วงดุุลการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของพนักงานอััยการ ซึ่่�งเป็็นระบบตรวจสอบภายใน 
องค์์กรอััยการ เพื่่�อผดุงความยุุติิธรรมและคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีภาพของผู้้�ต้องหา 
ที่่�ต้้องได้้รัับการพิิจารณาสั่่�งคดีอย่่างรอบคอบและเป็็นธรรม
	 3.23 	การใช้้สิิทธิหรืือเสรีภาพเพื่่�อล้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข
		น  ายณฐพร โตประยููร (ผู้้�ร้อง) ยื่่�นคำำ�ร้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 ว่่า คณะบุุคคลประกอบด้้วยกลุ่่�มกิิจกรรมของนัักศึึกษา 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ร่่วมกัับสหภาพนัักเรีียนนิิสิิตนัักศึึกษาแห่่งประเทศไทย 
กลุ่่�มแนวร่วมนิิสิิตมหาสารคามเพื่่�อประชาธิิปไตย และกลุ่่�มเสรีีเทยพลััส ได้้ใช้้สถานที่� 
ต่่าง ๆ ในการจััดเวทีีชุุมนุุม อัันเป็็นการกระทำำ�ความผิิดตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 6  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 มาตรา 116 และกฎหมายท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง ละเมิิด 
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ต่่อสถาบัันพระมหากษััตริิย์์อัันเป็็นที่่�เคารพรัักของปวงชนชาวไทย เป็็นการกระทำำ� 
ที่่�เป็็นการล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข
		  ผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 ที่่� 2 และที่่� 3 ยื่่�นคำำ�ชี้้�แจงแก้้ข้้อกล่่าวหาและเอกสาร 
ประกอบสรุุปว่า คำำ�ร้อง และข้้อกล่่าวหาคลุุมเครือไม่่ปรากฏสภาพแห่่งข้้อหาท่ี่�ชััดเจน 
ว่่าผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพล้้มล้้างการปกครองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49  
อย่่างไร ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามใช้้เสรีีภาพในการชุุมนุุมหรืือเสรีีภาพในการแสดงความ 
คิิดเห็็นโดยชอบตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 34 และมาตรา 44 โดยมีีมูลเหตุุสืบเนื่่�อง 
มาจากความไม่่ไว้้วางใจในการบริิหารราชการแผ่่นดินของรััฐบาล และโครงสร้้างของ 
รััฐธรรมนููญท่ี่�ไม่่สอดคล้องกัับการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามเป็็นเพีียงการเรีียกร้้องทางการเมืือง 
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ในลัักษณะดัังกล่่าวไม่่ถืือเป็็นการ 
ล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ทั้้�งข้้อเสนอการปฏิรููปสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ไม่่มีีถ้อยคำำ�ที่�มีีลักษณะเป็็นการดููหมิ่่�น 
หรืือจาบจ้้วงต่่อการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุขแต่่อย่่างใด ข้้อเรีียกร้้องทางการเมืือง 3 ประการ ได้้แก่่ การยุุบสภา การแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญ และการหยุุดคุุกคามประชาชน ล้้วนมีีวิิธีีดำำ�เนิินการอัันสามารถกระทำำ�ได้้ 
โดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและกฎหมายทั้้�งสิ้้�น ส่่วนข้อเสนอ 10 ข้้อ ในการปฏิรููปสถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์ เป็็นไปตามวิิถีีทางตามกลไกที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทั้้�งหมด ไม่่ใช่่ 
การล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
แต่่เพื่่�อส่่งเสริิมการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข ซึ่่�งสามารถดำำ�เนิินการได้้ตามวิิถีีทางที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ นอกจากนี้้� 
ศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจสั่่�งให้้ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามยุุติหรืือสั่่�งให้้เลิิกกระทำำ�ได้้ เนื่่�องจาก 
การกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามได้้สิ้้�นสุุดลงแล้้ว และเป็็นการกระทำำ�ที่่�ห่่างไกล 
เกิินกว่่าเหตุุ ส่่วนที่�ผู้้�ร้องยื่่�นคำำ�ร้องขอส่่งเอกสารเพิ่่�มเติิม และบััญชีีระบุุพยานเอกสาร  
นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญได้้ ส่่งสำำ�เนาคำำ�ร้องดัังกล่่าวให้้ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 ท่ี่� 2 และท่ี่� 3 แล้้ว  
แต่่ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามมิิได้้ชี้้�แจงหรืือโต้้แย้้งคััดค้้านแต่่อย่่างใด
		  เพื่่�อประโยชน์์แห่่งการพิิจารณา ศาลรััฐธรรมนููญมีีหนัังสืือให้้อััยการ 
สููงสุุดแจ้้งผลการดำำ�เนิินการ และส่่งเอกสารหลัักฐานที่�เก่ี่�ยวข้อง และมีีหนัังสืือเรีียก 
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ให้้ผู้้�กำำ�กัับการสถานีีตำำ�รวจภููธรคลองหลวง จัังหวััดปทุุมธานีี ผู้้�บััญชาการตำำ�รวจ 
แห่่งชาติิ เลขาธิิการสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ และผู้้�อำำ�นวยการสำำ�นัักข่่าวกรอง 
แห่่งชาติิ ส่่งข้้อมููลและพยานหลัักฐานทั้้�งปวงท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง และให้้อธิิการบดีีมหาวิิทยาลััย 
ธรรมศาสตร์์ ส่่งสำำ�เนาสำำ�นวนการสอบสวนข้้อเท็็จจริิงกรณีีการจััดเวทีีชุุมนุุมเสนอ 
ข้้อเรีียกร้้องว่่าด้้วยสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ 10 ข้้อ ในวัันที่่� 10 สิิงหาคม 2563  
ณ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ศููนย์์รัังสิิต จัังหวััดปทุุมธานีี ดัังนั้้�นกระบวนการ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีได้้ให้้ความเป็็นธรรมแก่่คู่่�กรณีีทั้้�งผู้้�ร้องและผู้้�ถูกร้้อง กระบวนการ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีจึึงชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ กฎหมายและหลัักนิิติิธรรม
		ป  ระเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาวินิิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 ที่่� 2  
และท่ี่� 3 เป็็นการใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคหน่ึ่�ง หรืือไม่่
		ข้  ้อเท็็จจริิงฟัังได้้ว่่า ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามปราศรััยในที่่�สาธารณะหลายครั้้�ง 
อัันเป็็นสถานที่่ �ต่ ่อเนื่่ �องกัันเรีี ยกร้้องให้้ดำ ำ�เนิ ินการแก้้ไขเกี่ ่ �ยวกัับสถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์ โดยการชุุมนุุม ณ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ศููนย์์รัังสิิต จัังหวััด 
ปทุุมธานีี เมื่่�อวัันที่� 10 สิิงหาคม 2563 ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามปราศรััยเรีียกร้้องเพื่่�อให้้มีี 
การแก้้ไขรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพระราชสถานะของพระมหากษััตริิย์์ที่่�ทรงอยู่่�ภายใต้้ 
รััฐธรรมนููญและอยู่่�เหนืือความรัับผิิดชอบทางการเมืืองตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ว่่าพระมหากษััตริิย์์ทรงกระทำำ�ผิิดมิิได้้ และให้้มีีการยกเลิิกกฎหมายที่่�ห้้ามผู้้�ใด 
ล่่วงละเมิิด หมิ่่�นประมาท หมิ่่�นพระบรมเดชานุุภาพสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ โดยมีี 
ข้้อเรีียกร้้อง 10 ประการ เห็็นว่า รััฐธรรมนููญ มาตรา 49 มีีเจตนารมณ์์ปกป้้องคุ้้�มครอง 
ระบอบการปกครองของประเทศให้้เป็็นการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข โดยกำำ�หนดให้้ ผู้้�ที่่�ทราบว่่ามีีการกระทำำ�อัันเป็็น 
การใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่ �อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย อัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขสามารถใช้้สิิทธิพิิทัักษ์์ปกป้้องรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งถืือเป็็น 
กลไกหนึ่่�งของกระบวนการยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญ โดยยื่่�นคำำ�ร้้องต่่ออััยการสููงสุุด 
เพื่่�อพิิจารณาตรวจสอบข้้อเท็็จจริิงตามคำำ�ร้้องก่่อนเสนอเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยสั่่�งการให้้เลิิกการกระทำำ�ดังกล่่าวแม้้ว่่าอััยการสููงสุุดจะมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับ 
ดำำ�เนิินการตามท่ี่�ร้้องขอ หรืือไม่่ดำำ�เนิินการภายในสิบห้้าวัันนับแต่่วัันที่�ได้้รัับคำำ�ร้องขอ  
รััฐธรรมนููญก็็รัับรองสิิทธิิของผู้้�ร้้องในการยื่่�นคำำ�ร้้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้  
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เป็็นการการสร้้างหลัักประกัันการธำำ�รงไว้้ซึ่่ �งหลัักการอัันเป็็นสาระสำำ�คััญแห่่ง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ทั้้�งนี้้�  
เนื่่�องจากพระมหากษััตริิย์์กัับชาติิไทยดำำ�รงอยู่่�คู่่�กัันเป็็นเนื้้�อเดีียวกัันนัับแต่่อดีีตถึึง 
ปััจจุุบััน และจะดำำ�รงอยู่่�ด้้วยกัันต่่อไปในอนาคต แม้้ประเทศไทยมีีการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยแล้้ว ปวงชนชาวไทยยัังเห็็นพ้องร่่วมกัันอัญเชิิญพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข เพื่่�อทรงเป็็นสถาบัันหลัักที่่�จะต้้องคงอยู่่�คู่่�กัับการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยและทรงใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยนั้้�นตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ โดยเรีียก 
รููปแบบการปกครองนี้้�ว่่าการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข และราชอาณาจัักรไทยได้้คงไว้้ซึ่่�งการปกครองระบอบนี้้�ต่่อเนื่่�อง 
มาโดยตลอด
		ข้  ้อเรีียกร้้องที่่�ให้้ยกเลิิกรััฐธรรมนููญ มาตรา 6 ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้ 
การรัับรองพระราชสถานะของพระมหากษััตริิย์์ว่่าทรงเป็็นประมุุขของรััฐท่ี่�ทรงอยู่่�ใต้้ 
รััฐธรรมนููญและอยู่่�เหนืือความรัับผิิดชอบทางการเมืืองตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ว่่าพระมหากษััตริิย์์ทรงกระทำำ�ผิดมิิได้้ และการยกเลิิกกฎหมายท่ี่�ห้้ามผู้้�ใดล่่วงละเมิิด  
หมิ่่�นประมาท หมิ่่�นพระบรมเดชานุุภาพสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ ซึ่่�งการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญและกฎหมายดัังกล่่าวจะส่่งผลให้้สถาบัันพระมหากษััตริิย์์ไม่่อยู่่�ในสถานะ 
ที่่�เคารพสัักการะ อัันนำำ�ไปสู่่�การสร้้างความปั่่�นป่่วนและความกระด้้างกระเดื่่�อง 
ในหมู่่�ประชาชน มีีผลกระทบกระเทืือนหรืือเป็็นอัันตรายต่่อความมั่่�นคงของรััฐ  
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน และจะนำำ�ไปสู่่�การบ่่อนทำำ�ลาย 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขในที่่�สุุด  
จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่�มีีเจตนาทำำ�ลายล้้างสถาบัันพระมหากษััตริิย์์โดยชััดแจ้้ง การกระทำำ� 
ของผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามเป็็นการอ้้างสิิทธิิหรืือเสรีีภาพอย่่างเดีียว โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงหลััก 
ความเสมอภาคและภราดรภาพ ใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น โดยไม่่รัับฟััง 
ความเห็็นของผู้้�อื่่�น ไม่่ยอมรัับความเห็็นที่�แตกต่่างของบุุคคลจนถึึงกัับล่่วงละเมิิดสิิทธิ 
ส่่วนตัวของบุุคคลอื่่�นที่�เห็็นต่างด้้วยการด่่าทอ รบกวนพื้้�นที่�ส่่วนตัว ยุุยงปลุุกป่ั่�นด้วย 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�บิิดเบืือนจากความจริิง เป็็นการเซาะกร่่อนบ่่อนทำำ�ลายการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข นอกจากนี้้� ข้้อเท็็จจริิง 
ปรากฏว่่า มีีการทำำ�ลายพระบรมฉายาลัักษณ์์ การแสดงออกโดยลบแถบสีีน้ำำ��เงิิน 
ซ่ึ่�งหมายถึึงองค์์พระมหากษััตริิย์์ออกจากธงไตรรงค์์ยิ่่�งกว่่านั้้�น การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้อง 
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ทั้้�งสามมีีการดำำ�เนิินงานอย่่างเป็็นขบวนการเพื่่�อให้้บรรลุุวัตถุุประสงค์์และเป้้าหมาย  
มีีการจััดตั้้�งกลุ่่�มในลัักษณะองค์์กรเครืือข่่ายกระทำำ�การใช้้ความรุุนแรงต่่อเนื่่�อง 
ทั้้�งพฤติิการณ์์และเหตุุการณ์์ต่่อเนื่่�องจากการกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามแสดงให้้เห็็น 
มููลเหตุุจููงใจว่่าการใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามมีีเจตนาซ่่อนเร้้นเพื่่�อล้้มล้้าง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ไม่่ใช่่ 
เป็็นการปฏิิรููป แม้้เหตุุการณ์์ตามคำำ�ร้้องผ่่านพ้้นไปแล้้ว แต่่หากยัังคงให้้ผู้้�ถููกร้้อง 
ทั้้�งสามรวมทั้้�งกลุ่่�มในลักษณะองค์์กรเครือข่่ายกระทำำ�การดัังกล่่าวต่อไป ย่อ่มไม่่ไกล 
เกิินเหตุุที่�จะนำำ�ไปสู่่�การล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ดัังนั้้�น การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามจึึงเป็็นการใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพ 
เพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิปิไตยอัันมีีพระมหากษััตริยิ์์ทรงเป็็นประมุุข 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคหนึ่่�ง ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจสั่่�งการให้้เลิิก 
การกระทำำ�ดังกล่่าวที่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคตได้้ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคสอง
		  ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 ท่ี่� 2 และท่ี่� 3  
เป็็นการใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคหนึ่่�ง และมีีมติิ 
เป็็นเอกฉัันท์์สั่่�งการให้้ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสาม รวมทั้้�งกลุ่่�มองค์์กรเครืือข่่ายเลิิกกระทำำ�การ 
ดัังกล่่าวที่�จะเกิิดขึ้้�นต่อไปในอนาคตด้้วย ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคสอง
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 19/2564 ลงวัันที่� 10 พฤศจิิกายน 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	นั ับแต่่ประเทศไทยเปลี่่�ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบููรณาญา 
สิิทธิิราชย์์มาเป็็นระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
เมื่่�อปีีพุุทธศัักราช 2475 จนถึึงปััจจุุบััน รััฐธรรมนููญทุุกฉบัับได้้มีีบทบััญญััติ ิ
เกี่่�ยวกัับสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ เนื่่�องจากเป็็นสถาบัันที่่�มีีความสำำ�คััญที่่�สุุดของ 
ชาติิ โดยพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นที่่�เคารพสักการะของประชาชน เป็็นศููนย์์รวม 
จิิตใจของประชาชนในชาติิ และทรงเป็็นประมุุขของประเทศที่่�เป็็นหลัักแห่่ง 
ความมั่่�นคง สถิตสถาพรของบ้้านเมืืองที่่�มีีประวััติิศาสตร์ความเป็็นมาอัันยาวนาน 
มาตั้้�งแต่่สมัยอดีตกาล สำำ�หรัับการปราศรััยในเวทีีต่่าง ๆ ของผู้้�ถูกร้้องที่่� 1 ที่่� 2  
และที่่� 3 ในเดืือนสิิงหาคม พ.ศ. 2563 โดยวิิเคราะห์์จากบริิบทของถ้้อยคำำ� 
ปราศรััยและพฤติิกรรมของผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามมีีลัักษณะการกระทำำ� ประกอบด้้วย  
3 ประการ คืือ
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1.1 หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)

สำำ�นัักงานศาลรัฐธรรมนููญ78

	ป ระการแรก การล้้มล้้าง กล่่าวคืือ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
ที่่�บััญญััติิลัักษณะการกระทำำ� ที่่�ห้้ามใช้้สิิทธิหรืือเสรีภาพ เพื่่�อล้มล้้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข ปรากฏในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 63 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร 
ไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 68 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 มาตรา 49 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3/2562 ได้้วางหลัักคำำ�ว่่า “ล้้มล้้าง” ว่่าเป็็นภััยร้้ายแรงต่่อ 
รััฐธรรมนููญและระบอบการปกครองตามรััฐธรรมนููญที่่�สุุดวิิสััยที่่�จะแก้้ไข ให้้กลัับ 
คืืนดีีได้้ นอกจากนั้้�น เป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีเจตนาเพื่่�อทำำ�ลายหรืือล้้างผลาญให้ ้
สููญสลายหมดสิ้้�นไปไม่่ให้้ดำำ�รงอยู่่�หรืือมีอยู่่�อีีกต่่อไป
	 บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวใช้้คำำ�ว่่า “เพื่่ �อล้้มล้้าง” ย่่อมมีี 
เจตนารมณ์์ถึึงการกระทำำ�ที่่�มีีวััตถุประสงค์์และเป้้าหมายเพื่่�อทำำ�ลายหรืือล้างผลาญ 
ให้้สููญสลายหมดสิ้้�นไปในอนาคต ตามข้้อเท็็จจริิงการที่่�ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามขึ้้�นเวที ี
ปราศรััยมีีข้้อเรีียกร้้องต่่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสถาบัันพระมหากษััตริย์์ เช่่น การยกเลิิก 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 6 การยกเลิิก 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 และการยกเลิิกพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบ 
ทรัพย์สิินพระมหากษััตริย์์ พ.ศ. 2561 เป็็นต้้น ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสาม จึึงมีีเจตนาเพื่่�อ 
ล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
และถืือเป็็นจุุดเริ่่ �มต้้นของการกระทำำ�โดยหวัังผลให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์และ 
เป้้าหมายในอนาคต
	ป ระการที่่�สอง ขบวนการ กล่่าวคืือ การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามมีีการ 
ดำำ�เนิินงานอย่่างเป็็นขบวนการเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์และเป้้าหมาย ตาม 
ข้้อเท็็จจริิงในการปราศรััย เมื่่�อวันที่่� 10 สิิงหาคม พ.ศ. 2563 ณ เวทีีธรรมศาสตร์ 
จะไม่่ทน มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ศููนย์์รัังสิิต ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามได้้วางแผน 
การปราศรััยโดยได้้รัับการสนับสนุนและช่่วยเหลืือกันอย่่างเป็็นระบบ โดยประกอบ 
ด้้วยผู้้�ปราศรััย ผู้้�ให้้การสนัับสนุุนและช่่วยเหลืือการจััดเวทีีปราศรััย การจััด 
เครื่่�องกระจายเสีียงและสิ่่�งอำำ�นวยความสะดวกต่่าง ๆ  และสื่่�อเผยแพร่่ทุกประเภท  
ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามจึึงมีีการลงมืือปฏิิบััติิตามแผนการที่่�ได้้กำำ�หนดไว้้แล้้ว
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	ป ระการที่่�สาม เงื่่�อนเวลา กล่่าวคืือ การกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสาม 
ได้้ปฏิิบััติิการเมื่่�อปีี พ.ศ. 2563แม้้เป็็นการกระทำำ�ที่่�เกิิดขึ้้�นเมื่่�อปีี พ.ศ. 2563  
ในการเรีียกร้้องต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ก็็ตาม แต่่ข้้อเท็็จจริิง 
ยัังปรากฏข้้อเรีียกร้้องดัังกล่่าวอย่่างต่่อเนื่่�องจนถึึงปััจจุุบััน โดยมีีพฤติิกรรมที่่�มี ี
ลัักษณะเป็็นแนวร่่วมการชุุมนุุม โดยมีีการแบ่่งกลุ่่�ม แบ่่งงานกัันทำำ� รวมถึึง 
การเรีียกร้้องให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพระราชสถานะของ 
พระมหากษััตริย์์ซึ่่�งไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ เนื่่�องจากผู้้�มีหน้้าที่่�จััดทำำ�รัฐธรรมนููญต้้อง 
เคารพหลัักการชั่่�วนิิรัันดร์์ (Eternity Clause) ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 255 นอกจากนั้้�น ศาลรัฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วินิิจฉััยที่่�  
28-29/2555 เห็็นว่่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ตราขึ้้�นเพื่่�อรัักษา 
ความมั่่�นคงแห่่งรััฐหรืือเพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อย หรืือศีีลธรรมอัันดีีของ 
ประชาชน จึึงสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม โดยมิิได้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
จึึงถืือว่่าเป็็นการทำำ�ลายหรือืล้้างผลาญหลัักการพื้้�นฐานของการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข
	ดั งนั้้�น การกระทำำ�ของผู้้�ถูกร้้องที่่� 1 ที่่� 2 และที่่� 3 และแนวร่่วมเครือข่่าย 
การชุุมนุุม เป็็นการใช้้สิิทธิหรืือเสรีภาพเพื่่�อล้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริย์์ทางเป็็นประมุุข ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคหนึ่่�ง
	 3.24	การสมรสของบุุคคลเพศเดีียวกััน
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลเยาวชนและครอบครััวกลาง 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า ประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1448 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25  
มาตรา 26 และมาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง วรรคสอง และวรรคสาม หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  
มาตรา 1448 เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขของการสมรสไว้้ 2 ประการ คืือ  
เป็็นการสมรสระหว่่าง “ชายและหญิิง” และต้้องมีีอายุุสิิบเจ็็ดปีีบริิบููรณ์์ เว้้นแต่่ 
ในกรณีีที่�มีีเหตุุอันสมควร ศาลอาจอนุุญาตให้้ทำำ�การสมรสก่่อนนั้้�นได้้ โดยความหมาย 
ของการสมรส หมายถึึง การที่่�ชายและหญิิงตกลงที่่�จะใช้้ชีีวิิตร่่วมกัันด้้วยความ 
สมััครใจ มีีความสััมพันัธ์์ฉัันสามีีภริิยาเพื่่�อการสืืบเผ่่าพันัธุ์์� มีีความผููกพันัช่่วยเหลืือ 
อุุปการะเลี้้�ยงดููซึ่่�งกัันและกััน ภายใต้้ศีีลธรรม จารีีตประเพณีี หลัักศาสนา และ 
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กฎหมายของแต่่ละสัังคม เป็็นจุุดเริ่่�มต้้นของการก่่อตั้้�งสถาบัันครอบครััวที่่�ถืือเป็็น 
สถาบัันพื้้�นฐานของสัังคมเพื่่�อผลิิตสมาชิิกใหม่่ให้้แก่่สัังคมและเป็็นจุุดเริ่่�มต้้นในการ 
สร้้างบทบาทที่�เชื่่�อมโยงกัับสถาบัันอื่่�น ๆ ของสัังคม การสมรสจึึงสงวนไว้้เฉพาะชาย 
และหญิิงตามเพศท่ี่�กำำ�เนิิด ให้้สามารถเป็็นคู่่�สมรส เป็็นสามีีภริิยา ท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมายได้้ 
ข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ร้้องทั้้�งสองที่่�ว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1448  
ขััดหรืือแย้้ง ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 นั้้�น เห็็นว่า ประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ มาตรา 1448 เป็็นบทบััญญััติิที่่�สอดคล้้องกัับสภาพธรรมชาติิและ 
จารีีตประเพณีีที่่�มีีมาช้้านาน วััตถุุประสงค์์ของการสมรส คืือการที่่�ชายและหญิิง 
อยู่่�กินกันฉัันสามีีภริิยาเพื่่�อสร้้างสถาบัันครอบครัว มีีบุุตร ดำำ�รงเผ่่าพัันธุ์์�ตามธรรมชาติิ  
และมีีการสืืบทอดทรัพย์สิ์ิน มรดก มีีการส่่งต่่อความผููกพัันกันระหว่่างพ่่อ แม่่ พ่ี่� น้้อง  
ลุุง ป้้า น้้า อา ซึ่่�งการสมรสในระหว่่างบุุคคลผู้้�มีีความหลากหลายทางเพศอาจ 
ไม่่สามารถสร้้างความผููกพัันอัันละเอีียดอ่่อนดัังกล่่าวได้้ นอกจากนี้้�กฎหมายมิิได้ ้
บัังคัับชายหญิิงทุุกคู่่�ต้้องสมรสกััน บุุคคลมีีเสรีีภาพที่่�จะเลืือกอยู่่�กิินด้้วยกัันฉััน 
สามีีภริิยาโดยไม่่ต้้องทำำ�ตามแบบของกฎหมาย ดัังนั้้�น ประมวลกฎหมายแพ่่งและ 
พาณิิชย์์ มาตรา 1448 จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 และมาตรา 26
		สำ  ำ�หรัับข้้อโต้้แย้้งท่ี่�ว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1448  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 นั้้�น เห็็นว่่า การที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ มาตรา 1448 บััญญััติิให้้ชายและหญิิงเท่่านั้้�นที่่�มีีสิิทธิิสมรสกัันตาม 
กฎหมาย แม้้จะดููเหมืือนเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล แต่่เป็็นกฎหมาย 
ท่ี่�มีีเนื้้�อหาสาระมีีเหตุุผลสอดคล้องตามธรรมชาติิและเป็็นไปตามขนบธรรมเนีียมและ 
จารีีตประเพณีีของสัังคมไทยและบััญญััติิขึ้้�นโดยมีีพื้้�นฐานบนหลัักเหตุุและผลทั้้�งสิ้้�น  
การให้้ความเสมอภาคระหว่่างชายหญิิงจึึงมิิใช่่การให้้ถืือว่่าเหมืือนกัน แต่่ต้้องปฏิบััติิ 
ให้้ถููกต้้องเหมาะสมกัับเพศสภาพของบุุคคลนั้้�น ๆ กฎหมายจะต้้องรัับรู้้�และแยก 
เพศชายและเพศหญิิงเป็็นหลัักไว้้ก่่อน จึึงจะให้้ความเสมอภาคได้้ การไม่่กำำ�หนดเพศ 
ในการสมรสอาจมีีผู้้�ที่�ไม่่ได้้อยู่่�ในกลุ่่�มของผู้้�มีีความหลากหลายทางเพศมาจดทะเบีียน 
สมรสเพื่่�อหวัังผลประโยชน์์ในสวััสดิิการต่่าง ๆ  ของรััฐ หรืือประโยชน์์จากการลดหย่อ่น 
ภาษีี อัันอาจส่่งผลต่่อความมั่่�นคงของรััฐ  ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของ 
ประชาชน นอกจากนี้้� สิิทธิในฐานะคู่่�สมรสมิิได้้เกิิดจากสถานภาพการสมรสโดยตรง  
แต่่เป็็นสิิทธิิที่่�เกิิดขึ้้�นตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ ปััญหาดัังกล่่าวจึึงสามารถแก้้ไขได้้โดย 
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บทบััญญััติิของกฎหมายเฉพาะ ดัังนั้้�น ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  
1448 จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง วรรคสอง และวรรคสาม
		  ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  
1448 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง  
วรรคสอง และวรรคสาม โดยมีีข้้อแนะนำำ�ว่ารััฐสภา คณะรััฐมนตรีี และหน่่วยงาน 
ของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องสมควรพิิจารณาดำำ�เนิินการตรากฎหมายเพื่่�อรัับรองสิิทธิิและ 
หน้้าท่ี่�ของบุุคคลผู้้�มีีความหลากหลายทางเพศอย่่างเหมาะสมต่่อไป
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 20/2564 ลงวัันที่� 17 พฤศจิิกายน 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 หลัักความเสมอภาคตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญขึ้้�นอยู่่�กัับเงื่่�อนไข 
อัันเป็็นสาระสำำ�คััญของบุุคคลกล่่าวคืือ บุุคคลที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นสาระสำำ�คััญ 
เหมืือนกััน ย่่อมต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิเหมืือนกััน ขณะเดีียวกัันบุุคคลที่่�มีีข้้อเท็็จจริิง 
อัันเป็็นสาระสำำ�คััญแตกต่่างกััน ย่่อมต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิแตกต่่างกััน นอกจากนั้้�น  
หลัักความเสมอภาคของสิิทธิิในการจััดตั้้�งครอบครััวเกี่่�ยวกัับเพศของคู่่�สมรส 
สามารถดำำ�เนิินการได้้ โดยบััญญััติิกฎหมายเฉพาะขึ้้�นมาใหม่่เพื่่�อไม่่ให้้กระทบ 
กระเทืือนถึึงกฎหมายหลัักที่่�ได้้วางรากฐานความเป็็นสถาบัันครอบครััวมาตั้้�งแต่่ 
อดีีตกาล การจดทะเบีียนคู่่�ชีีวิิตถืือเป็็นรููปแบบหนึ่่�งของการยอมรัับบุุคคลเพศ 
เดีียวกััน ที่่�สามารถอยู่่�ร่่วมกัันได้้ตามร่่างพระราชบััญญััติิคู่่�ชีีวิิต พ.ศ. .... ที่่�อยู่่�ใน 
ระหว่่างกระบวนการเสนอร่่างกฎหมายของฝ่่ายบริิหารในขณะนี้้�และขณะเดีียวกััน 
จำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ และพระราชบััญญััติิ 
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
บางมาตราเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับร่่างพระราชบััญญััติิคู่่�ชีีวิิต พ.ศ. ... ที่่�จะมีีขึ้้�น 
ในอนาคต 
	ป ระมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ พุุทธศัักราช 2477 บรรพ 5 ว่่าด้้วย 
ครอบครัวมีีพััฒนาการมาจากกฎหมายลัักษณะผััวเมีีย พุุทธศัักราช 1904 ในสมัย 
รััชกาลพระมหาธรรมราชา ที่่� 1 สมััยกรุุงศรีีอยุุธยา กฎหมายลัักษณะผััวเมีีย 
ดัังกล่่าวมีีสาระสำำ�คััญประกอบด้้วยหลัักเกณฑ์์ 2 ประการ คืือ การแสดงออก  
โดยเปิิดเผยว่่าเป็็นผััวเมีียกััน หมายถึึง การที่่�ชายหญิิงอยู่่�กิินกัันและความสามารถ 
ที่่�จะเป็็นผััวเมีียกััน หมายถึึง บุุคคลที่่�จะเป็็นผััวเมีียกัันย่่อมเป็็นบุุคคลธรรมดาและ 
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มีีความสามารถเพีียงพอรวมถึึงการมีีวุุฒิิภาวะ ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  
พุุทธศัักราช 2477 บรรพ 5 ประกาศใช้้เมื่่�อวันที่่� 1 ตุุลาคม พุุทธศัักราช 2477  
ในสมััยรััชการพระบาทสมเด็็จพระปกเกล้้าเจ้้าอยู่่�หััวและต่่อมาได้้มีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม พุุทธศัักราช 2478, 2486, 2519 และ 2533 เมื่่�อวิเคราะห์์เจตนารมณ์์ 
ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ พุุทธศัักราช 2477 บรรพ 5 พบว่่า 
กฎหมายยอมรัับสิิทธิการจััดตั้้�งครอบครัวเฉพาะชายและหญิิงเท่่านั้้�นเพื่่�อสืบทอด 
เผ่่าพัันธุ์์� และความสมบููรณ์์ของสถาบัันครอบครัวของความเป็็นบิิดา มารดาและ 
บุุตรที่่�เกิิดจากการร่่วมประเวณีีของชายและหญิิง โดยคู่่�รัักเพศเดีียวกัันไม่่มีสีิิทธิ ิ
ที่่�จะได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครองการใช้้ชีีวิิตคู่่�ร่่วมกััน แต่่อย่่างใด แต่่อย่่างไรก็็ดีี  
ฝ่่ายบริิหารต้้องเร่่งรััดกระบวนการเสนอร่่างกฎหมาย ร่่างพระราชบััญญััติิคู่่�ชีีวิิต  
พ.ศ. .... และร่่างพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
(ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. .... ซึ่่�งมีีความล่่าช้้าในขั้้�นตอนการรัับฟัังความคิิดเห็็นของ 
ประชาชนและฝ่่ายนิิติิบััญญััติิต้้องให้้ความสำำ�คััญกระบวนการนิิติิบััญญััติิ  
เพื่่�อรับรองและคุ้้�มครองการใช้้ชีีวิิตคู่่�ร่่วมกัันของบุุคคลเพศเดีียวกัันในอนาคต
	 3.25	การนำำ�พยานหลัักฐานในสำำ�นวนมาเป็็นหลััก
	   	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลอาญาแผนกคดีีทุุจริิตและ 
ประพฤติิมิิชอบกลางตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยว่่าพระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559  
มาตรา 21 วรรคสอง และมาตรา 22 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26  
มาตรา 29 วรรคสองหรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาว่่า พระราชบััญญััติิวิิธีีพิจารณาคดีีทุุจริิตและ 
ประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 21 วรรคสอง กำำ�หนดให้้ในวันตรวจพยานหลัักฐาน  
ถ้้าคู่่�ความฝ่่ายใดไม่่โต้้แย้้งหรืือโต้้แย้้งพยานหลัักฐานไม่่ชััดแจ้้ง ศาลจะมีีคำำ�สั่่�งรัับฟััง 
พยานหลัักฐานของคู่่�ความอีีกฝ่่ายหน่ึ่�งเข้้าสู่่�สำำ�นวนโดยไม่่ต้้องไต่่สวนก็ได้้ เป็็นเพีียง 
การให้้ดุุลพิินิิจแก่่ศาลเท่่านั้้�น การพิิจารณาคดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบซ่ึ่�งใช้้ระบบ 
ไต่่สวนยัังต้้องอยู่่�ภายใต้้หลัักการฟัังความสองฝ่่าย ศาลมีีอำำ�นาจแสวงหาข้้อเท็็จจริิง 
ได้้เองโดยไม่่ยึึดติิดกัับพยานหลัักฐานหรืือข้้อเท็็จจริิงที่่�คู่่�ความเสนอต่่อศาล และ 
จำำ�เลยมีีโอกาสตรวจสอบพยานหลัักฐานทั้้�งหมดก่่อนการพิิจารณาคดีีทำำ�ให้้มีีโอกาส 
ต่่อสู้้�คดีีอย่่างเต็็มท่ี่� บทบัญญััติิดัังกล่่าวไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัด 
สิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และไม่่ได้้บัังคัับให้้บุุคคลให้้การเป็็น 
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ปฏิปัักษ์์ต่่อตนเองจึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25  วรรคสาม มาตรา 26  
วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 29 วรรคสี่�
		  พระราชบััญญััติิวิิธีีพิจารณาคดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559  
มาตรา 22 กำำ�หนดให้้ศาลนำำ�รายงานและสำำ�นวนการสอบสวนหรืือสำำ�นวนการไต่่สวน 
ข้้อเท็็จจริิงของอััยการสููงสุุด พนัักงานอััยการประธานกรรมการ ป.ป.ช. หรืือ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ในคดีีที่�เป็็นโจทก์ มาเป็็นหลัักในการแสวงหาความจริิงและ 
อาจสืืบพยานเพิ่่�มเติิมได้้ตามท่ี่�เห็็นสมควร ศาลเพีียงนำำ�เค้้าโครงเรื่่�องมาพิิจารณาว่่า 
พยานหลัักฐานที่�คู่่�ความทั้้�งสองฝ่่ายเสนอมีีน้ำำ��หนัักน่่าเชื่่�อถืือหรืือไม่่ เนื่่�องจากเอกสาร 
ดัังกล่่าวผ่่านกระบวนการแสวงหาข้้อเท็็จจริิงมาแล้้วชั้้�นหนึ่่�ง จึึงมีีประโยชน์์ต่่อศาล 
ในการพิิจารณาคดีี มิิได้้ผููกมััดศาลให้้ถืือข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานตามเอกสาร 
เหล่่านั้้�น บทบัญญััติิดัังกล่่าวมิได้้เป็็นการสัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่าจำำ�เลยกระทำำ�ความผิิด  
ไม่่ได้้เป็็นบทบัังคัับให้้ศาลต้้องรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานเป็็นที่่ �ยุุติิ 
ตามรายงานและสำำ�นวนการสอบสวนหรืือสำำ�นวนการไต่่สวนข้้อเท็็จจริิงของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่่ฝ่่ายเดีียว จึึงไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม และไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 29  
วรรคสอง 
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 23/2564 ลงวัันที่� 22 ธัันวาคม 2564
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	พ ระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559  
มาตรา 21 วรรคสอง จึึงเป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีความเกี่่�ยวเนื่่�องกัับมาตรา 21  
วรรคหนึ่่�ง โดยมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิของคู่่�ความ ในการตรวจพยาน 
หลัักฐานและเพื่่�อให้้เกิิดความเป็็นธรรมแก่่คู่่�ความในกระบวนการพิิจารณาคดี ี
ระบบไต่่สวน (Inquisitorial System) ตามพระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีทุุจริิต 
และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559 มาตรา 6 จึึงเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิหรืือเสรีภาพ 
ของบุุคคล สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม คุ้้�มครองสิิทธิิผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยในคดีี 
อาญา ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และ 
ไม่่ได้้บัังคัับให้้บุุคคลให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง
	 สำำ�หรัับ มาตรา 22 เป็็นบทบัญญััติิเกี่่�ยวกัับให้้ศาลนำำ�รายงานและสำำ�นวน 
การสอบสวนหรืือสำำ�นวนเดิิมของร่่างพระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีทุุจริิตและ 
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ประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... มาตรา 19 ซึ่่�งเดิิมใช้้คำำ�ว่่า ให้้ศาลนำำ�รายงานและ 
สำำ�นวนการสอบสวนหรืือสำำ�นวนการไต่่สวนข้้อเท็็จจริิงของโจทก์มาเป็็นแนวทาง 
ในการแสวงหาข้้อเท็็จจริิง ... เห็็นว่่า มาตรา 22 บััญญััติิความหมายของโจทก์ 
หมายถึึง อััยการสููงสุุด พนัักงานอััยการ ประธานกรรมการ ป.ป.ช. หรืือ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เท่่านั้้�น เนื่่�องจากเป็็นบุุคคล หรืือองค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�สอบสวน 
คดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบมาตั้้�งแต่่ต้้น รายงานหรืือสำำ�นวนการสอบสวนหรืือ 
สำำ�นวนการไต่่สวนย่่อมมีีประโยชน์์ต่่อศาลในการพิิจารณาคดีี โดยมีีข้้อเท็็จจริิง 
และพยานหลัักฐานในเบื้้�องต้้นเท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้เป็็นบทบัังคัับให้้ศาลที่่�มีีอำำ�นาจ 
พิิจารณาพิิพากษาคดีีต้้องรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานเป็็นที่่�ยุุติิตามที่่� 
ปรากฏในรายงานและสำำ�นวนคดีตามแนวคำำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2562  
ประกอบกัับข้้อบัังคัับของประธานศาลฎีีกาว่่าด้้วยวิิธีีการดำำ�เนิินคดีีทุุจริิต และ 
ประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. 2559 ข้้อ 15 ที่่�กำำ�หนดว่่า “ในการพิิจารณาพิิพากษาคดี  
ให้้ศาลนำำ�รายงานและสำำ�นวนการสอบสวนหรืือสำำ�นวนการไต่่สวนข้้อเท็็จจริิง 
ของโจทก์์ มาเป็็นหลัักในการแสวงหาข้อ้เท็็จจริิง แต่่ไม่่ผููกพัันศาลว่่าจะต้้องฟััง 
ข้้อเท็็จจริิงเช่่นนั้้�น ศาลมีอำำ�นาจแสวงหาข้้อเท็็จจริิงจากพยานบุุคคล พยานเอกสาร  
พยานวััตถุุ หรืือพยานหลัักฐานอื่่�นใดนอกเหนืือจากพยานหลัักฐานที่่�คู่่�ความ 
อ้้างอิิงได้้ตามที่่�ศาลเห็็นสมควร”
	 3.26	คดี ให้้ทรัพย์สิินตกเป็็นของแผ่่นดิิน ให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหามีีภาระการพิิสููจน์์
		  ศาลรััฐธรรมนููญได้้รั ับคำำ�ร้้องจากศาลอุุทธรณ์์ตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่าพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 81  
วรรคสอง ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม หรืือไม่่
	    	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 81 วรรคสอง  
กำำ�หนดว่่าในคดีีที่่�ร้้องขอให้้ทรััพย์์สิินตกเป็็นของแผ่่นดิินให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีภาระ 
การพิิสููจน์์ท่ี่�ต้้องแสดงให้้ศาลเห็็นว่าทรัพย์์สิินดังกล่่าวมิได้้เกิิดจากการร่ำำ��รวยผิิดปกติิ 
อัันเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้พิิสููจน์์สิิทธิต่่อศาลได้้อย่่างเต็็มท่ี่�ว่่าทรัพย์์สิิน 
ที่่�ถููกยึึดหรืืออายััดมิิได้้เกิิดจากการร่ำำ��รวยผิิดปกติิ เนื่่�องจากการได้้มาซึ่่�งทรััพย์์สิิน 
เป็็นข้้อเท็็จจริิงที่่�อยู่่�ในความรู้้�เห็็นของผู้้�ถููกกล่่าวหาแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว บทบััญญััติ ิ
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ดัังกล่่าวเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลอย่่างสมเหตุุสมผล พอเหมาะ 
พอควรตามความจำำ�เป็็น มีีความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะกัับสิิทธิของบุุคคล 
ที่่�ถููกจำำ�กััด โดยได้้ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิไว้้แล้้ว ไม่่ขััดต่่อหลััก 
นิิติิธรรมไม่่เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุไม่่กระทบ 
ต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล ทั้้�งมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้ 
บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง ไม่่ขััดหรืือแย้ง้ 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 ไม่่มีีลักษณะเป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล 
ในกฎหมายระหว่่างรััฐกัับผู้้�ถููกกล่่าวหาในการกำำ�หนดภาระการพิิสููจน์์ไม่่ขััดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม และเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิ 
และเสรีีภาพของบุุคคลตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 25 รัับรองไว้้
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2565 ลงวัันที่� 2 กุุมภาพัันธ์ 2565
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	พ ระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิต พ.ศ. 2542 มาตรา 81 วรรคสอง มีีความเชื่่�อมโยงกัับมาตรา 80  
โดยคณะกรรมการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริติแห่่งชาติิซึ่่�งเป็็นผู้้�กล่่าวหา 
จะทำำ�หน้้าที่่�ไต่่สวนข้้อเท็็จจริิงเบื้้�องต้้นก่่อนในกรณีีที่่�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐตาม 
มาตรา 80 (4) โดยปกติิจะดำำ�เนิินการในรููปแบบของคณะอนุุกรรมการไต่่สวน 
ที่่�เกิิดขึ้้�น ตามมติิของคณะกรรมการป้้องกััน และปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิ 
ว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาร่ำ���รวย ผิิดปกติิ คำำ�ว่่า ร่ำ���รวยผิิดปกติิ หมายถึึง การมีีทรัพย์สิิน 
มากผิิดปกติิหรืือมีทรัพย์สิินเพิ่่�มขึ้้�นมากผิิดปกติิ หรืือการมีีหนี้้�สิินลดลงมากผิิดปกติิ  
หรืือได้้ทรััพย์์สิินมาโดยไม่่สมควร สืืบเนื่่�องมาจากการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่� หรืือ 
ใช้้อำำ�นาจในตำำ�แหน่่งหน้้าที่่� และเชื่่�อมโยงกัับมาตรา 81 วรรคหนึ่่�ง โดยให้ ้
อััยการสููงสุุด หรืือประธานกรรมการ แล้้วแต่่กรณีี ยื่่�นคำำ�ร้องเพื่่�อขอให้้ศาลสั่่�ง ให้้ 
ทรััพย์์สิินตกเป็็นของแผ่่นดิิน จึึงถืือว่่าเป็็นคดีีรััฐธรรมนููญที่่�ยึึดหลัักประโยชน์์ 
สาธารณะ (Public Interest) ตามกฎหมายมหาชน สำำ�หรัับมาตรา 81 วรรคสอง  
เมื่่�อคณะกรรมการป้อ้งกัันและปราบปรามการทุุจริติแห่่งชาติิได้้ไต่่สวนชี้้�มููลแล้้ว  
ภาระการพิิสููจน์์เพื่่�อพิิสููจน์์ความสุุจริิตของผู้้�ถููกกล่่าวหาตามหลัักสุุจริติ (Good  
Faith) ย่่อมตกเป็็นภาระของผู้้�ถููกกล่่าวหา ผู้้�ถููกกล่่าวหาต้้องพิิสููจน์์ตนเองเพื่่�อ 
หัักล้้างการชี้้�มููลของผู้้�กล่่าวหา หากพิิสููจน์์ตนเองไม่่ได้้ย่่อมถืือว่่าไม่่สุุจริิตและ 
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ร่ำ���รวยผิิดปกติิ ดัังปรากฏตามรายงานการประชุุมคณะกรรมาธิิการวิิสามััญ 
พิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและ 
ปราบปรามการทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบในวงราชการ ครั้้�งที่่� 8/2542 วัันพฤหััสบดีี 
ที่่� 22 เมษายน พ.ศ. 2542 สรุุปว่่า ภาระการพิิสููจน์์กรณีีการร่ำ���รวยผิิดปกติ ิ
เป็็นหน้้าที่่�ของผู้้�ถููกกล่่าวหาที่่�ต้้องพิิสููจน์์ว่่าตนเองได้้ทรััพย์์สิินมาโดยชอบ และ 
สอดคล้้องกัับแนวคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1/2562 รวมถึึงอนุุสััญญา 
สหประชาชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้านการทุุจริิต ค.ศ. 2003 อีีกด้้วย จึึงเป็็นบทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมายที่่�ถืือเป็็นกลไกสำำ�คััญตามมาตรการทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการป้้องกััน 
และปราบปรามการทุุจริิต
	 3.27	สิทธิและเสรีภาพในชีีวิิตและร่่างกาย
	    	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้องจากศาลจัังหวััดกาญจนบุุรีีตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่าประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 368 วรรคหน่ึ่�ง ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 28  
วรรคหน่ึ่�ง หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  
368 วรรคหนึ่่�ง กำำ�หนดให้้ผู้้�ทราบคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานซึ่่�งสั่่�งการตามอำำ�นาจที่่�มีี 
กฎหมายให้้ไว้้ ไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่ �งนั้้ �น โดยไม่่มีีเหตุุหรืือข้้อแก้้ตััวอัันสมควร  
ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินสิิบวััน หรืือปรัับไม่่เกิินห้้าพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ  
เป็็นกฎหมายท่ี่�จะทำำ�ให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายบรรลุุวัตถุุประสงค์์ได้้ บทลงโทษกำำ�หนด 
ไว้้เพีียงอััตราโทษขั้้�นสููงเท่่านั้้�น ศาลสามารถใช้้ดุุลพิินิิจสั่่�งลงโทษให้้สอดคล้้องและ 
เหมาะสมแก่่พฤติิการณ์์แห่่งคดีีได้้ เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนหรืือหลัักความ 
พอสมควรแก่่เหตุุ ซึ่่�งเป็็นหลัักการสำำ�คััญในการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนมิิได้้เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ  
ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปแก่่ผู้้�ต้้องหาทุุกคน 
โดยไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการ 
เจาะจงเป็็นบทบััญญััติิ จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายที่่�ไม่่ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 2/2565 ลงวัันที่� 2 กุุมภาพัันธ์ 2565
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	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ป ระมวลกฎหมายอาญามีีเจตนารมณ์์มุ่่�งที่่�จะควบคุุมพฤติิกรรมของบุุคคล 
ในสัังคม คุ้้�มครองความปลอดภััย รัักษาความสงบสุุขให้้แก่่สมาชิิกของสัังคม รวมทั้้�ง 
ริิมสร้างความมั่่�นคงให้้แก่่สังคม โดยกำำ�หนดลัักษณะการกระทำำ�ที่่�เป็็นอัันตรายต่่อ 
ความปลอดภััยของสาธารณะ ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน หรืือความมั่่�นคง 
ของรััฐให้้เป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษทางอาญาไว้้ โดยมาตรา 368 วรรคหนึ่่�ง  
เป็็นบทบััญญััติิที่่ �เจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาสั่่ �งการตาม 
หน้้าที่่�และอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�กฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้ตามหลัักการสั่่�งการขอ 
งเจ้้าพนัักงานของรััฐต้้องชอบด้้วยกฎหมาย ส่่วนระดัับความผิิดเป็็นความผิิด 
ลหุุโทษ เพื่่�อสร้้างความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน รวมถึึง 
ประโยชน์์สาธารณะและเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนระหว่่างการกระทำำ�ที่่� 
ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งเจ้้าพนัักงาน และระดัับโทษที่่�เหมาะสมที่่�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวโดย 
ไม่่มีเหตุุหรืือข้อแก้้ตััวอัันสมควร โดยสอดคล้องกัับหลััก Harm Principle ตาม 
แนวคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 2/2562 และคำำ�ประกาศสิิทธิิมนุุษยชนและ 
พลเมืือง ค.ศ. 1789 ข้้อ 4 ข้้อ 5 และข้้อ 8 และปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน 
แห่่งสหประชาชาติิ ค.ศ. 1948 ข้้อ 11 (1) (2) และข้้อ 29 (2) จึึงสอดคล้องกัับ 
หลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง และหลัักประกัันสิทิธิิและ 
เสรีภาพของบุุคคลในชีีวิิตและร่่างกายตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง
	 3.28 	คำำ�ชี้้�ขาดของอนุญาโตตุลาการ
	    	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องจากศาลทรััพย์์สิินทางปััญญาและการค้้า 
ระหว่่างประเทศกลาง ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า พระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ  
พ.ศ. 2545 มาตรา 41 กำำ�หนดให้้คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่ว่่าจะทำำ�ขึ้้�น 
ในประเทศใดให้้ผููกพัันคู่่�พิิพาท และเมื่่�อมีีการร้้องขอต่่อศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจย่่อม 
บัังคัับได้้ตามคำำ�ชี้้�ขาดนั้้�น ในกรณีีคำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการกระทำำ�ขึ้้�นใน 
ต่่างประเทศ ศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจจะมีีคำำ�พิิพากษาบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดให้้เมื่่�อเป็็น 
คำำ�ชี้้�ขาดที่่�อยู่่�ในบัังคัับแห่่งสนธิิสััญญา อนุุสััญญาหรืือความตกลงระหว่่างประเทศ  
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ซ่ึ่�งประเทศไทยเป็็นภาคีีและมีีผลบัังคัับเพีียงเท่่าท่ี่�ประเทศไทยยอมเข้้าผููกพัันเท่่านั้้�น  
บทบััญญััติิดัังกล่่าวตราขึ้้�นเพื่่�อรองรัับคำำ�ชี้้ �ขาดของอนุุญาโตตุุลาการนอกศาล  
โดยอนุุวัติิการให้้เป็็นไปตามสนธิสััญญาท่ี่�ประเทศไทยให้้สััตยาบััน อัันแสดงให้้เห็็นว่า 
ประเทศไทยมิิได้้ยอมรัับสนธิิสััญญาต่่าง ๆ ที่่�ประเทศไทยเข้้าเป็็นภาคีีมาใช้้บัังคัับ 
ในฐานะกฎหมายภายในประเทศ แต่่ต้้องตรากฎหมายอนุุวััติิการตามสนธิิสััญญา 
เป็็นกฎหมายภายในเสีียก่่อน มิิได้้เป็็นการตรากฎหมายให้้ยอมรัับคำำ�วิินิิจฉััยชี้้�ขาด 
ของอนุุญาโตตุุลาการโดยสิ้้�นเชิิง แต่่เป็็นการบััญญััติิให้้คู่่�พิิพาทต้้องยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อ 
ศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจให้้ใช้้อำำ�นาจตุุลาการพิิจารณาพิิพากษาคำำ�ชี้้�ขาดและบัังคัับตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการ และเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจศาลปฏิเสธไม่่รัับ 
คำำ�บัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการได้้ อัันแสดงการยอมรัับคำำ�ชี้้�ขาดนั้้�น 
ต้้องมีีคำำ�บังคัับโดยการใช้้อำำ�นาจตุุลาการอีีกครั้้�งหน่ึ่�ง การพิิจารณาและการทำำ�คำำ�ชี้้�ขาด 
ของคณะอนุุญาโตตุุลาการจึึงมิิได้้เป็็นการใช้้อำำ�นาจตุุลาการ แต่่เป็็นเพีียงการยุุติ ิ
ข้้อพิิพาททางเลืือก การนำำ�คำำ�ชี้้�ขาดของคณะอนุุญาโตตุุลาการของประเทศหนึ่่�งที่่�มีี 
สนธิิสััญญา อนุุสััญญาหรืือความตกลงระหว่่างประเทศ ซึ่่�งประเทศไทยเป็็นภาคีี 
มาบัังคัับในประเทศไทยไม่่ทำำ�ให้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางศาลของประเทศไทยถููกกระทบ 
กระเทืือน ไม่่ขััดต่่อหลัักการพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีของศาล และหลัักนิิติิธรรม  
จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2565 ลงวัันที่� 17 กุุมภาพัันธ์ 2565
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	 บทบัญญััติิของกฎหมาย มาตรา 41 อยู่่�ภายใต้้บัังคัับมาตรา 42 ว่่าด้้วย 
ความประสงค์์และความยิินยอมของคู่่�พิิพาทและเงื่่�อนเวลาการยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาล  
มาตรา 43 ว่่าด้้วยศาลมีีอำำ�นาจทำำ�คำำ�สั่่�งปฏิิเสธไม่่รัับบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ 
อนุุญาโตตุุลาการ หากผู้้�ซึ่่�งจะถููกบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดพิิสููจน์์ได้้ตามเงื่่�อนไขที่่� 
กฎหมายบััญญััติิ และมาตรา 44 ว่่าด้้วยศาลมีอำำ�นาจทำำ�คำำ�สั่่�งปฏิิเสธการขอบังคัับ 
ตามคำำ�ชี้้�ขาดตามมาตรา 43
	 บทบัญญััติิของกฎหมายดัังกล่่าว สามารถแยกพิิจารณาได้้ ดัังนี้้�
	 1.	กระบวนการระงัับข้้อพิิพาท กล่่าวคืือ การระงัับข้้อพิิพาทโดยอนุุญา 
โตตุุลาการเป็็นการระงัับข้้อพิิพาททางแพ่่งที่่�เกิิดขึ้้�นตามหลัักความยิินยอมของ 
คู่่�กรณีีทั้้�งสองฝ่่ายด้้วยการมอบอำำ�นาจให้้อนุุญาโตตุุลาการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท 
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ของตนโดยตกลงในสััญญาอนุญาโตตุลาการ คู่่�กรณีีมีีอำำ�นาจกำำ�หนดการเลืือกผู้้�ที่่� 
จะมาทำำ�หน้้าที่่� จำำ�นวนอนุุญาโตตุุลาการ รวมถึึงระบบและวิิธีีพิิจารณาการ 
สืืบพยานและการปฏิิบััติิตามคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญาโตตุลาการ
	 2.	สภาพบังคัับคำำ�ชี้้�ขาดของอนุญาโตตุลาการ กล่่าวคืือ แม้้คำำ�ชี้้�ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการเป็็นที่่�สุุดมีีผลผูกพัันกัับคู่่�กรณีี แต่่หากคู่่�กรณีีฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ปฏิิบััติิ 
ตามคำำ�ชี้้�ขาด คู่่�กรณีีอีีกฝ่่ายหนึ่่�งต้้องนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่�ศาลเพื่่�อขอให้้ศาลออกคำำ�บัังคัับ 
ตามคำำ�ชี้้�ขาดตามหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยของศาล แต่่อย่่างไรก็็ดีี ศาลจะไม่่ลงไป 
วิินิิจฉััยในเนื้้�อหาของคดีี แต่่ศาลมีีอำำ�นาจปฏิิเสธไม่่รัับบัังคัับตามคำำ�ชี้้�ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการได้้ รวม 8 กรณีี ตามมาตรา 43 และมาตรา 44 เช่่น ถ้้าการบัังคัับ 
ตามคำำ�ชี้้�ขาดนั้้�น จะเป็็นการขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของ 
ประชาชน เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้� หลัักการตามมาตรา 43 และมาตรา 44 ดัังกล่่าวมาจาก 
หลัักการสากลตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยการยอมรัับนัับถืือและการใช้้บัังคัับตาม 
คำำ�ชี้้�ขาดอนุญาโตตุลาการต่่างประเทศ ค.ศ. 1958 มาตรา 5 
	 3.29	โทษฐานประพฤติิผิิดมรรยาททนายความ
	    	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�ร้้องจากศาลปกครองกลางตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 212 เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิทนายความ  
พ.ศ. 2528 มาตรา 52 วรรคหน่ึ่�ง ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 และมาตรา 29  
หรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าพระราชบััญญััติิทนายความ  
พ.ศ. 2528 มาตรา 52 วรรคหน่ึ่�ง กำำ�หนดโทษฐานประพฤติิผิิดมรรยาททนายความ 
ในบทลงโทษภาคทััณฑ์์ เป็็นโทษสำำ�หรัับกรณีีประพฤติิผิิดมรรยาททนายความเล็็กน้้อย 
และเป็็นการลงโทษเบาที่่�สุุด เพื่่�อให้้โอกาสผู้้�รัับโทษประพฤติิตนให้้ถููกต้้องและ 
การกำำ�หนดโทษดัังกล่่าวยัังปรากฏในพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการพลเรืือน  
พ.ศ. 2551และกฎหมายขององค์์กรวิิชาชีีพอื่่�น การท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งว่่า มาตรา 52  
วรรคหนึ่่�ง (1) กำำ�หนดโทษภาคทััณฑ์์โดยไม่่กำำ�หนดระยะเวลาลงโทษและไม่่ได้้ให้ ้
อำำ�นาจในการลงโทษ โดยกำำ�หนดระยะเวลาทำำ�ให้้ผู้้� ฟ้้องคดีีมีีประวััติิถููกลงโทษ 
ภาคทััณฑ์์ตลอดระยะเวลาการเป็็นทนายความ อัันเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ท่ี่�ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม เห็็นว่าการลงโทษภาคทััณฑ์์เป็็นการลงโทษท่ี่�เสร็็จสิ้้�นครั้้�งเดีียว 
ในลัักษณะการตัักเตืือนอย่่างเป็็นทางการ เพื่่�อป้้องปรามมิิให้้บุุคคลนั้้�นกระทำำ� 
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ความผิิดซ้ำำ��ในลักษณะเดิิมขึ้้�นอีีก จึึงไม่่กำำ�หนดระยะเวลาของการได้้รัับโทษไว้้ ผู้้�ถูก 
ลงโทษภาคทััณฑ์์สามารถประกอบวิิชาชีีพทนายความได้้ตามปกติิ หากมีีคุุณสมบััติิ 
และไม่่มีีลักษณะต้้องห้้ามประการอื่่�นตามกฎหมาย โทษภาคทััณฑ์์จึึงมีีความเหมาะสม 
ได้้สััดส่ว่นกัับความร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิดและผลที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดได้ร้ัับ  
ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควร 
แก่่เหตุุ ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมาย 
ให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง นอกจากนี้้�  
ภาคทััณฑ์์เป็็นโทษทางปกครอง มิิใช่่โทษทางอาญา จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 26 และมาตรา 29
หมายเหตุุ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2565 ลงวัันที่� 17 กุุมภาพัันธ์ 2565
	 บรรทััดฐานคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ
	ส ภาทนายความเป็็นองค์์กรวิิชาชีพีทางกฎหมาย มีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคล 
ตามพระราชบััญญััติิทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 6 มีีวััตถุประสงค์์คืือ ส่่งเสริม 
การศึึกษาและการประกอบวิิชาชีีพทนายความ ควบคุุมมรรยาทของทนายความ  
ส่่งเสริิมความสามััคคีีและผดุุงเกีียรติิของสมาชิิกสภาทนายความ ส่่งเสริิมและ 
จััดสวััสดิิการให้้แก่่สมาชิิกสภาทนายความ และส่่งเสริิม ช่่วยเหลืือ แนะนำำ�  
เผยแพร่่ และให้้การศึึกษาแก่่ประชาชนในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายตามพระราชบััญญััติิ 
ทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 7 และเป็็นหน่่วยงานทางปกครองที่่�มีีหน้้าที่่�จััดทำำ� 
บริิการสาธารณะตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้ �งศาลปกครอง และวิิธีีพิิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3
	ป ระเด็็นสำำ�คััญเกี่่�ยวกัับสภาทนายความสั่่�งลงโทษความผิิดมรรยาททนาย
ความตามพระราชบััญญััติิทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 52 มีีสาระสำำ�คััญ ดัังนี้้�
	 1.	การควบคุุมการใช้้อำำ�นาจของสภาทนายความ แบ่่งเป็็นการควบคุุมภายใน 
โดยการอุุทธรณ์์ กล่่าวคืือ ทนายความที่่�ถููกสภาทนายความโดยคณะกรรมการ 
สภาทนายความมีีคำำ�สั่่�งลงโทษฐานประพฤติิผิิดมรรยาททนายความ สามารถ 
อุุทธรณ์์ภายใน 30 วัันนัับแต่่ได้้รัับคำำ�สั่่�งต่่อสภานายกพิิเศษแห่่งสภาทนายความ  
หมายถึึง รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงยุุติิธรรม ตามพระราชบััญญััติิทนายความ  
พ.ศ. 2528 มาตรา 10 ซึ่่�งมีีอำำ�นาจสั่่�งยืืน แก้้ หรืือกลัับคำำ�สั่่�งของสภาทนายความ  
โดยคำำ�สั่่�งของสภานายกพิิเศษแห่่งสภาทนายความให้้เป็็นที่่�สุุด และการควบคุุม 
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ภายนอกโดยศาลปกครอง กล่่าวคืือ การกระทำำ�ของหน่่วยงานทางปกครอง  
ต้้องชอบด้้วยกฎหมายทนายความผู้้�ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายอัันเกิิดจาก 
คำำ�สั่่�งทางปกครอง เป็็นผู้้�มีสิิทธิฟ้้องคดีต่่อศาลปกครอง ตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 ทั้้ �งนี้้ �  
ทนายความต้้องปฏิิบััติิตามข้้อบังคัับสภาทนายความว่่าด้้วยมรรยาททนายความ  
พ.ศ. 2529 ตราขึ้้�นเมื่่�อวันที่่� 18 กุุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2529 ประกอบด้้วย ดัังนี้้�
		  1. 	มรรยาทต่่อศาลและในศาล
		  2. 	มรรยาทต่่อตัวความ
		  3. 	มรรยาทต่่อทนายความด้้วยกััน ต่่อประชาชนผู้้�มีอรรถคดี และอื่่�น ๆ
		  4. 	มรรยาทในการแต่่งกาย
		  5.	 มรรยาทในการปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งตามกฎหมายและข้้อบังคัับ
	 2.	การลงโทษภาคทััณฑ์์ตามความผิิดมรรยาททนายความ เป็็นระดัับ 
การลงโทษกรณีีความผิิดเล็็กน้้อยและระดัับโทษเบาที่่�สุุด โดยเป็็นระดัับโทษทั่่�วไป 
ที่่�ไม่่มีีการกำำ�หนดกรอบระยะเวลาของการได้้รัับโทษไว้้ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อควบคุุมและ 
ส่่งเสริมผู้้�ประกอบอาชีีพทนายความให้้ประพฤติิปฏิิบััติิตามข้้อบังคัับสภาทนายความ  
ว่่าด้้วยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 และการที่่�พระราชบััญญััติิทนายความ  
พ.ศ. 2528 มาตรา 52 บััญญััติิโทษภาคทััณฑ์์โดยไม่่กำำ�หนดระยะเวลาลงโทษ เป็็นไป 
ตามมาตรฐานทั่่�วไปของบทลงโทษในกรณีีความผิิดเล็็กน้้อยหรืือมีีเหตุุอัันควร 
ลดหย่่อน ดัังเช่่นปรากฏในพระราชบััญญััติิวิิชาชีีพทัันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 42  
วรรคสาม (3) และพระราชบััญญััติิวิิชาชีีพบััญชีี พ.ศ. 2547 มาตรา 79 (2)   
เป็็นต้้น

4. สรุป
	 กล่่าวโดยสรุุปศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้ย้ึึดหลัักนิิติิธรรม  
(The Rule of Law) ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีรััฐธรรมนููญตั้้�งแต่่อดีีตจนถึึง 
ปััจจุุบััน แต่่อย่่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยต้้องทำำ�หน้้าที่่� 
ให้้บรรลุุมาตรฐานสากลตามตััวชี้้�วััดหลัักนิิติิธรรมขององค์์การสหประชาชาติิ  
(The United Nations Rule of Law Indicators) ของศาลที่่�ประกอบด้้วย 
ตััวชี้้�วััด 9 ประการ คืือ
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    	 1. ความเชื่่�อมั่่�นจากสัังคม (Trust)
    	 2. การเข้้าถึึงกระบวนการยุุติธรรม (Fair Trial)
    	 3. ความสามารถในการบรรลุุเป้้าหมาย (Goal Achievement)
    	 4. ความรัับผิิดชอบร่่วมกััน (Accountability)
    	 5. ความมีีอิสระของศาล (Independence)
    	 6. ความโปร่งใส (Transparency)
    	 7. ความพร้้อมด้้านวัสดุุและอุุปกรณ์์ (Material Supporting)
    	 8. การพััฒนาทรัพยากรบุุคคล (Personal Development)
    	 9. การบริิหารงานที่�มีีประสิิทธิภาพ (Efficiency Administration)

	 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อผดุงไว้้ซึ่่�งความยุุติิธรรม การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของประชาชน  
การคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะและการบริิหารจััดการคดีรีััฐธรรมนููญในระดัับ 
สากลเพื่่�อให้้ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้รัับความเชื่่�อมั่่�นและศรััทธา 
ของประชาชนได้้ในที่่�สุุดภายใต้้หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law)
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ก
กฎหมายมหาชน	 2, 59
กระบวนการค้้นหาความจริิง	 37
กระบวนการดำำ�เนิินคดีีอาญา	     11, 23, 46
กระบวนการตรากฎหมาย	 1, 5, 20
กระบวนการตราร่่างพระราชบััญญััติิ	 13,-14
กระบวนการพิิจารณา/กระบวนพิจารณา	 1, 
		  5, 16, 18, 20 , 32-34, 
		  38-39, 47-48, 51, 57
กระบวนการยุุติธรรม	 2-5, 27-28, 37,
		  48-49, 51, 59, 63
การกระทำำ�โดยไม่่สุุจริิต	 14
การกระทำำ�ตามรััฐธรรมนููญ	 22
การกระทำำ�ทางปกครอง	 5
การกระทำำ�อันเป็็นความผิิด	       8, 23, 36
การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ	 20, 50-52
การจำำ�กัดอำำ�นาจของรััฐ	 2
การชุุมนุุมสาธารณะ	 42-45
การใช้้สิิทธิ	 12, 14, 36, 50-52, 47
การใช้้อำำ�นาจตุุลาการ	 38, 60
การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ	 7
การใช้้อำำ�นาจรััฐ	 2, 29
การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ	 5
การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 2, 25
การทุุจริิตประพฤติิมิิชอบ	 7
การบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองท่ี่�ดีี	 13
การบริิหารราชการแผ่่นดิน	 50
การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ	 5
การปกครองประเทศ	 16, 18-20, 38-39
การปกครองระบอบประชาธิิปไตย	 8-9, 
	อั นมีีพระมหากษััตริิย์์	 39, 50-54
	ท รงเป็็นประมุุข	
การปกครองระบอบเสรีีประชาธิิปไตย	 12
การปฏิรููปการปกครอง	 6

การปฏิรููปการเมืือง	 26
การปฏิรููปสถาบัันพระมหากษััตริิย์์	 50 
การประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา	 17 
การประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร	 14 
การเป็็นปฏิปัักษ์์ต่่อตนเอง	 27, 57
การแปรญััตติิ	 10, 17, 19
การพิิจารณาพิิพากษา	 7, 38, 57, 60
การพิิจารณาลงมติิ	 15, 19
การยุุบสภา	 50
การละเมิิดหลัักการพื้้�นฐาน	          14, 18
การเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม	 5, 26, 
		  32-33, 36, 41-42, 46, 58
การสั่่�งฟ้้องคดีี	 49
การหยุุดคุุกคามประชาชน	 50
การออกเสีียงลงคะแนน/ลงมติิ	 14-15

ข
ข้้อโต้้แย้้ง	 43-44, 54-55
ข้้อบัังคัับการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร	 14
ข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภา	 19
ข้้อเท็็จจริิง	 10-11, 13-16, 21-23, 
		  30, 32-33, 36-39, 45, 49-58
ข้้อเรีียกร้้อง	 50-54
ข้้อสัันนิษฐาน	 10, 22-23, 31-32, 34
ขั้้�นรับหลัักการ	 14-19 
ข้้าราชการการเมืือง	 21-22 

ค
คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง	 29
คณะกรรมการตรวจสอบการกระทำำ�	 6-7
	ที่ �ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ (คตส.)	
คณะกรรมการป้้องกัันและ	 25, 58-59
	ป ราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิ 
	 (ป.ป.ช.)	
คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ	 24
คณะกรรมาธิิการ	 13-15, 40, 42, 59

ดัชนีค้นค�ำ
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คณะบุุคคล	 6, 50
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ	 25-29
คณะรััฐมนตรีี	 5-6, 13, 19-21, 39, 55
คณะอนุุกรรมาธิิการ	 13, 15
คดีีอาญา	 5-6, 10-11, 22-23, 27
		  32-33, 45-46, 48-50, 57
ความชอบธรรมตามรััฐธรรมนููญ	 32 
ความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต	 14, 18
ความเท่ี่�ยงธรรม	 1-2, 5
ความบริิสุุทธิ์์�	 10-11, 22-23, 30, 
		  34, 36, 45
ความปลอดภััยของสาธารณะ	 59
ความผิิดอาญา	 7, 11, 29-30, 34
ความผิิดฐานละเมิิดอำำ�นาจศาล	 47-48
ความผาสุุกของประชาชน	 6, 14, 32 
ความมั่่�นคงของรััฐ	 9, 28, 44, 52, 55, 59
ความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจของประเทศ	 41
ความสงบเรีียบร้้อย	 9, 28, 32, 43-45, 
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ความเป็็นอิสระของศาล	 5
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		  45, 48-50, 58-59
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คำำ�พิพากษา	 2, 5, 11, 21, 27, 29, 
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		  14-15, 20, 22-23, 25,
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คำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ	 28-29
คำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษา	 25-27, 29
	คว ามสงบแห่่งชาติิ	

ง
งบประมาณ	 13-15, 20, 36
เงิินบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ	 35

จ
เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ	 13-15, 20, 36
โจทก์	 6-8, 10-11, 22-23, 
		  45-47, 57-58
จำำ�กัดสิิทธิและ/หรืือเสรีีภาพ	 6, 11, 23, 
		  26-28, 30, 33-35, 41-42,
     		 46-47, 49, 55,57, 59, 61-62
จำำ�เลย	 6-8, 10-11, 22-23,
		  27,-31-37, 45-48, 56-57
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ช
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ต
ตััวชี้้�วััดหลัักนิิติิธรรม	  63
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ	 25 

ท
ทรัพย์์สิินตกเป็็นของแผ่่นดิน	                58
ท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา	 19 
ท่ี่�ประชุุมรััฐสภา	 17
โทษทางปกครอง	 62
โทษทางอาญา	 5, 9, 10, 27-30, 
		  32, 44, 59, 62

น
นัักนิิติิปรัชญา	 1 
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นิิติิบุุคคล	     6, 10-11, 22-23, 34-35, 62
นิิติิประเพณีี	      8 

บ
บทลงโทษ	 8-9, 44-45, 48, 59, 61, 63
บรรทััดฐานของศาล	 2
บรรทััดฐานคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ	 7, 9, 
                	 11-12, 15, 20, 22-23,
 	   	 25, 29-33, 35-37,39,42, 44, 
  		  46-47, 49, 53, 55, 57-59,61-62
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บัันทึึกถ้้อยคำำ�ยืืนยัันข้อเท็็จจริิง	 21
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ป
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ประเทศไทย	 5, 8-9, 20, 30-39, 
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ประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ	 23-24 
ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร	 37
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์	 54-56
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณา	 47-48
	คว ามแพ่่ง	
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณา	 33,
	คว ามอาญา	 36-37, 46
ประมวลกฎหมายอาญา	 7-10, 22, 40,
          	 45-46, 49-50, 53-54, 59
ประมุุขของรััฐ	 8-9, 52
ประโยชน์์ส่่วนรวม	     5-6, 14, 18, 32-34
ประโยชน์์สาธารณะ	 11, 30, 32, 46, 
		  58-60, 63
ประวััติิศาสตร์์	 1, 8, 53
ปวงชนชาวไทย	 18, 50-51

ผ
ผลประโยชน์์	           14, 18, 21, 41-42, 55
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด	 8-10, 22, 27, 30-31,
		  41-42, 44-48, 62
ผู้้�ชุุมนุุม	 43-45
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ผู้้�ฟ้้องคดีี	 11, 46, 61
ผู้้�ร้อง	 10, 13, 16-17, 
		  21, 30-31, 54
ผู้้�เสีียหาย	 49
ผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์	 7-9

ฝ
ฝ่่ายบริิหาร	 5, 13, 20, 56
ฝ่่ายปกครอง	    2-3
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ	 5, 20, 56
ฝ่่ายตุุลาการ	 5, 29

พ
พนัักงานสอบสวน	      28-29, 46, 49-50
พนัักงานอัยการ	 7-8, 29-31, 33-34, 
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พฤติิการณ์์แห่่งคดีี	      14, 45, 47-48, 59
พยานหลัักฐาน	 11, 17, 21,
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พรรคการเมืือง	 22, 26-27, 29 
พระมหากษััตริิย์์	 6-9, 16, 26, 
		  29, 39, 50-54
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พระราชบััญญััติิ	 6-8, 10-15, 21-27, 
  		  30-36, 40, 43, 47-50, 53-63 
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พัันธกรณีี	 30, 40
เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ	26, 33, 
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                	 30-31, 34, 58-59
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มหาบััตรรััฐธรรมนููญ	 1
มาตรการทางกฎหมาย	 27-28, 30, 
		  34-35, 59
มาตรการลงโทษ	 27, 44
มาตรฐานจริิยธรรม	 4, 18
มาตรฐานสากล	 40-42, 63
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย	                     41-45
ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 	 2, 16-17, 19-20

ร
ระบบไต่่สวน	 33, 56-57
ระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์	     53
ระบอบเสรีีประชาธิิปไตย	 12 
ระยะเวลาการฟ้้องคดีี	 48-49
รััชทายาท	 7-9
รััฐ		  1-3,5-6, 8-10, 19-25, 29, 35-37, 
		  40-42,48-49, 52, 55-56, 58-60
รััฐตำำ�รวจ	 2-3
รััฐธรรมนููญ	 1-63
รััฐธรรมนููญนิิยม	       1
รััฐบััญญััติิ	 44-45, 48
รััฐบาล	 15, 50
รััฐภาคีี	 40
รััฐมนตรีี	 2, 5-6, 13, 19-22, 
		  38-39,59, 62 
รััฐสภา	 1, 3, 5, 13-14, 16-21, 
		  39, 48
ร่่างพระราชบััญญััติิ	 13-15, 23-25, 
		  55-57, 59
ร่่างพระราชบััญญััติิ	 23-25, 59
	ป ระกอบรััฐธรรมนููญ
ร่่างรััฐธรรมนููญ	 5, 15-19, 24
ร่ำำ��รวยผิิดปกติิ	 18, 38, 59
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ล
ล่่วงละเมิิด	 9, 51-52
ลััทธิเสรีีนิยมสมััยใหม่่	  2

ว
วััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย	 7, 34, 43-44
วัันแปรญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญ	 16, 19
	 แห่่งราชอาณาจัักรไทย		
วุุฒิสภา	 13, 15-16, 18, 21 

ศ
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์	 5, 28, 32, 34, 
        	 36-37, 41-42, 44,
		  46-47, 49, 57-59, 62
ศาลแขวง	 36, 38-39, 42, 48-50
ศาลจัังหวััด	 10, 31, 34-35, 40, 43, 59
ศาลชั้้�นต้น	 31-32
ศาลฎีีกา	 2, 6, 10, 22, 29,31-33, 46, 57
ศาลทหาร	 48
ศาลปกครอง	 11, 13, 15, 21 47-48, 61-62
ศาลแพ่่ง	 30, 43
ศาลยุุติธรรม	 2, 13, 15, 48
ศาลรััฐธรรมนููญ	 1-21, 30-63
ศาลสููงสุุด	  2, 48
ศาลอาญา	 7-8, 47, 56
ศาลอุุทธรณ์์	 10, 30-32, 38, 45, 48, 58

ส
สถานะของบุุคคล	       10-11, 22-23, 33
สถาบัันพระมหากษััตริิย์์	 5-6, 47-50
สนธิสััญญา	 40, 60
สภาทนายความ	 62-63
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ	 23-25
สภาผู้้�แทนราษฎร	       13-16, 18, 37-39 
สมาชิิกพรรคการเมืือง	 26-27
สมาชิิกภาพ	 37-39
สมาชิิกรััฐสภา	 13, 16-19
สมาชิิกวุุฒิสภา	    16-18, 21

สมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ	 23-24
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร	 14-18, 37-39
สาธารณรัฐ	 40, 45, 48
สิิทธิของบุุคคล	 46, 58
สิิทธิในการต่่อสู้้�คดีี	  31, 33-34
สิิทธิในการพิิจารณาอย่่างเป็็นธรรม	 1
สิิทธิในทรัพย์์สิิน	 11-12, 30, 58
สิิทธิมนุุษยชน	 4, 7, 60
สิิทธิและหน้้าท่ี่�ของบุุคคล	 55
สิิทธิและเสรีีภาพ	 1-2, 6, 11-12, 
		  23, 26-30, 32, 34-36,
		  43, 47-50, 55, 58-61
สิิทธิเสมอภาค	 2
เสรีีภาพในการชุุมนุุม	 44, 50
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ	 41
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น	 9, 44, 
		  50, 52

ห
หน่่วยงานของรััฐ	 1, 5-6, 22-23, 35
หนัังสืือสััญญา	 19-20
หมิ่่�นประมาท	 7-9, 51-52
หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ� 51-52
หลัักการต่่างตอบแทน	 39
หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ	     20
หลัักการฟัังความสองฝ่่าย� 56
หลัักความจำำ�เป็็น	 47
หลัักความได้้สััดส่่วน	       1, 28, 32, 34-35, 
          	  47-49, 59-60
หลัักความเหมาะสม	 48
หลัักจริิยธรรม	  3
หลัักธรรมาภิิบาล	 13
หลัักนิิติิธรรม	 1-14, 16-17, 19-20, 23-25, 
           	 27-30, 32-34, 39, 41-42, 44, 
		  46-49, 51, 54, 57-58, 60-63 
หลัักนิิติิรััฐ� 1-3
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หลัักประกัันความเป็็นอิสระ� 13
หลัักประกัันสิทธิและเสรีีภาพ	 34, 60
	 ของบุุคคล
หลัักประชาธิิปไตย	 4, 20
หลัักพอสมควรแก่่เหตุุ	 8
หลัักภยัันตราย	  27
หลัักศุุภนิิติิกระบวน�  1-3
หลัักสุุจริิต	 59
หลัักอธิิปไตยของรััฐ	  39
หลัักอำำ�นาจสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ	 2
เหตุุยกเว้้นความผิิด	 7-9

อ
องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ	 5, 13
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจรััฐ	 19, 24
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจตุุลาการ	           33-34
องค์์กรอิิสระ	 23-25
องค์์ประกอบความผิิด	 10-11, 23, 34 
อนุุญาโตตุุลาการ	 60-61
อนุุสัญญา	 40, 42, 59, 60-61
อััยการสููงสุุด	 49. 51, 57-58
อายุุความ� 45-46, 49
เอกสิิทธิ์์�	 19
อำำ�นาจรััฐ� 2, 5, 18, 27, 29
อำำ�นาจผู้้�ปกครอง	 1 
อำำ�นาจศาล	 2, 34-35, 39, 45-48, 60
อำำ�นาจอธิิปไตย	 38-39, 52, 60-61

_23-0257(001-416)P3.indd   99_23-0257(001-416)P3.indd   99 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ100

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ

1.2 การตรากฎหมายที่่�จำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพ

(เงื่่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

(Legal Restrictions of Rights and Liberties)

โดย

รองศาสตราจารย์์ ดร.ปวริิศร เลิิศธรรมเทวี
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	สิ ิทธิิและเสรีีภาพที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญถููกจำำ�กััดได้้โดยอำำ�นาจตาม 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย โดยถืือเป็็นบทยกเว้้นดังท่ี่�ปรากฏในรัฐธรรมนููญ บทยกเว้้น 
ดัังกล่่าวเรีียกว่่า “หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย” บทความนี้้�ได้้ข้้อสรุุปที่่�สำำ�คััญ 
หลายประการ กล่่าวคือ ประการแรก กฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคล รััฐธรรมนููญต้้องบััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้้อย่่างชััดแจ้้งหรืือโดยปริยาย อำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวต้องเป็็นไปตามโครงสร้้างลำำ�ดับศัักดิ์์�แห่่งกฎหมายโดยไม่่จำำ�เป็็นต้องคำำ�นึึงว่่า 
จะเป็็นกฎหมายในลำำ�ดับศัักดิ์์�ใด ประการท่ี่�สอง การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล 
ส่่วนใหญ่่เกิิดจากกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิซึ่่�งถืือเป็็นบทกฎหมายหลััก  
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายลำำ�ดัับรอง ไม่่มีีประเด็็นทางรััฐธรรมนููญหากกฎหมาย 
ดัังกล่่าวอ้้างอิิงหรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจที่่�สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ กล่่าวได้ว้่่า  
ระบบกฎหมายไทยตรารััฐธรรมนููญขึ้้�นในช่่วงที่่ �มีีกฎหมายเกิิดขึ้้ �นหลายฉบัับ  
ย่่อมก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่ากฎหมายดัังกล่่าวที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลจะชอบด้้วยรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบันหรืือไม่่ กฎหมายดัังกล่่าวจะชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัน 
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Abstract
	 Constitutional right cannot be limited unless a limitation is  
authorized by law. This can be found in the constitution’s limitation  
clauses. It is the principle of legality. This article demonstrates the  
following results. Firstly, every provision limiting a constitutional right  
must derive from a legal norm whose authority can be traced back – either  
directly or indirectly – to the constitution itself. A legal provision limiting  
constitutional right must constitute a part of the legal system’s  
hierarchical structure. Regardless of its distance from the constitution,  
it must always be connected to an authorization found therein. Secondly,  
limitations on constitutional rights are based largely on statutes enacted  
by the Parliament. No constitutional issue arises when some of the  
element required to execute a limitation on a constitutional right are  
found in a sub-statutory law. The Thai legal system draft its constitution  
within the context of an existing mixed legal regime. It is possible, this  
article argues, that questions can be raised as to the relation between  
the existing law – developed prior to the constitution – and the  
constitution itself. Legislation limiting constitutional rights is  
constitutional if it abides by the requirements of the constitution’s  
limitation clause. 

Keywords: Rights and Liberties, Limitation by Law, Constitutional Rights  

1. บทนำำ�
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชนต้้อง 
เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 26 แห่่งรััฐธรรมนููญ  
บทบัญญััติิดัังกล่่าวก่อให้้เกิิดประเด็็นที่�ต้้องพิิจารณาหลายประการตั้้�งแต่่ (1) เงื่่�อนไข 
ทางรััฐธรรมนููญมีีหลัักเกณฑ์์และสาระสำำ�คัญอย่่างไร (2) กฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัด 
สิิทธิหรืือเสรีีภาพของประชาชนหมายถึึงกฎหมายใด (3) กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญ 
ซึ่่�งตราขึ้้�นเพื่่�อขยายความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญต้้องอาศััยอำำ�นาจบทบััญญััติ ิ
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แห่่งรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ (4) กฎหมายอื่่�น ๆ  อาทิิ กฎ หรืือข้้อบัังคัับอื่่�น ๆ  ท่ี่�ออกโดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายจะมีีผลจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชน 
ได้้หรืือไม่่ หรืือ (5) กฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อนรัฐธรรมนููญและมีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและ 
เสรีีภาพของประชาชนจะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและใช้้บัังคัับได้้หรืือไม่่ บทความนี้้� 
วิิเคราะห์์เงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญในการตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของประชาชน 

2. รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจ 
	 การตรากฎหมายท่ี่�มีีผลจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของประชาชนต้องเป็็นไปตาม 
เงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ คำำ�ว่า “เงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ” หมายถึึง  
การจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพดัังกล่่าวรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้้ การให้้อำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวขึ้้�นอยู่่�กับลัักษณะการรัับรองสิิทธิและเสรีีภาพ กล่่าวคือ 
	 การใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่่อ 
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�นหรืือต่่อประโยชน์์สาธารณะ (Qualified Rights)  
สิิทธิดัังกล่่าวย่อมได้้รัับความคุ้้�มครองโดยรััฐธรรมนููญ อาทิิ มาตรา 31 เสรีีภาพในการ 
นัับถืือศาสนา1 
	 หากเป็็นกรณีีที่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิรัับรองให้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพเป็็นสิทธิเด็็ดขาด  
(Absolute Rights) จะมีีข้อจำำ�กัดมิิได้้ ฉะนั้้�น การตรากฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัด 
สิิทธิหรืือเสรีีภาพดัังกล่่าวย่อมเป็็นการกระทำำ�ที่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ การรัับรอง 
สิิทธิิเด็็ดขาดปรากฏในบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหลายมาตรา อาทิิ มาตรา 28  
วรรคท้ายซ่ึ่�งเก่ี่�ยวข้องกัับการทรมาน ทารุุณกรรม หรืือการลงโทษด้้วยวิิธีีการโหดร้้าย 
หรืือไร้้มนุุษยธรรม จะกระทำำ�มิิได้้2 หรืือบทสัันนิิษฐานในคดีีอาญาว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือ 
จำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�ในมาตรา 29 วรรคสอง ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “ในคดีีอาญา ให้้สัันนิษฐาน 
ไว้้ก่่อนว่าผู้้�ต้องหาหรืือจำำ�เลยไม่่มีีความผิิด และก่่อนมีีคำำ�พิพากษาอัันถึึงท่ี่�สุุดแสดงว่่า 
บุุคคลใดได้้กระทำำ�ความผิิด จะปฏิิบััติิต่่อบุุคคลนั้้�นเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
มิิได้้”3 นอกจากนี้้� บทบัญญััติิมาตรา 39 บััญญััติิว่่า “การเนรเทศบุุคคลสััญชาติิไทย 
ออกนอกราชอาณาจัักร หรืือห้้ามมิิให้้ผู้้�มีีสัญชาติิไทยเข้้ามาในราชอาณาจัักร จะกระทำำ� 

1	 มาตรา 31 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
2	 มาตรา 28 วรรคท้าย ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
3	 มาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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มิิได้้” รวมตลอดทั้้�ง “การถอนสัญชาติิของบุุคคลซ่ึ่�งมีีสัญชาติิไทยโดยการเกิิด จะกระทำำ� 
มิิได้้”4 เป็็นการแสดงให้้เห็น็การรัับรองสิทิธิิเด็็ดขาด และมาตรา 49 ซึ่่�งบััญญัตัิิว่่า  
“บุุคคลจะใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขมิิได้้”5 
	น อกเหนืือจากสิิทธิิเด็็ดขาดและสิิทธิิที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ 
ตราบเท่่าที่่�การใช้้สิิทธิิไม่่กระทบกระเทืือนต่่อสิทิธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น สิิทธิ ิ
และเสรีีภาพบางประการอาจมีีขอบเขตจำำ�กัด (Limited Rights) การจำำ�กัดสิิทธิหรืือ 
เสรีีภาพดัังกล่่าว อาจมีีข้อความต่่าง ๆ แบ่่งออกเป็็นกรณีีได้้ดัังนี้้� 
	 2.1	ข้ อยกเว้้นโดยไม่่ถือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 
	ข้ ้อยกเว้้นโดยไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม หรืือเป็็นการ 
เลืือกปฏิิบััติิสำำ�หรัับบุุคคลบางประเภทโดยให้้ถืือว่่าไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่ ่
เป็็นธรรม ดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 27 วรรคสาม วรรคสี่�และวรรคห้า ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

	 .... การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุ 
ความแตกต่่างเรื่่�องถิ่่�นกำำ�เนิิด เชื้้�อชาติิ ภาษา เพศ อายุุ ความพิิการ  
สภาพทางกายภาพหรืือสุุขภาพ สถานะของบุุคคล ฐานะทางเศรษฐกิิจ 
หรืือสัังคม ความเชื่่�อทางศาสนา การศึึกษาอบรม หรืือความคิิดเห็็น 
ทางการเมืืองอัันไม่่ขััดต่่อบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ หรืือเหตุุอื่่�นใด  
จะกระทำำ�มิได้้
	 มาตรการท่ี่�รััฐกำำ�หนดขึ้้�นเพื่่�อขจััดอุุปสรรคหรืือส่่งเสริิมให้้บุุคคล 
สามารถใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพได้้เช่่นเดีียวกับบุุคคลอื่่�น หรืือเพื่่�อคุ้้�มครอง 
หรืืออำำ�นวยความสะดวกให้้แก่่เด็็ก สตรีี ผู้้�สููงอายุุ คนพิิการหรืือ 
ผู้้�ด้้อยโอกาส ย่่อมไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 
ตามวรรคสาม
	บุุคค ลผู้้�เป็็นทหาร ตำำ�รวจ ข้้าราชการ เจ้้าหน้้าท่ี่�อื่่�นของรััฐ และ 
พนัักงานหรืือลููกจ้้างขององค์์กรของรััฐย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพ 
เช่่นเดีียวกับบุุคคลทั่่�วไป เว้้นแต่่ที่่�จำำ�กัดไว้้ในกฎหมายเฉพาะในส่่วนที่่� 
เกี่่�ยวกัับการเมืือง สมรรถภาพ วิินััย หรืือจริิยธรรม6 

4	 มาตรา 39 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
5	 มาตรา 49 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
6	 มาตรา 27 วรรคสาม วรรคสี่� และวรรคห้า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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7	 มาตรา 48 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
8	 มาตรา 38 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
9	 มาตรา 47 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
10	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2563. 

	รั ัฐธรรมนููญรัับรองหลัักความเสมอภาคกัันของบุุคคล ฉะนั้้�น ศัักดิ์์�ศรีีความ 
เป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิ เสรีีภาพ และความเสมอภาคของบุุคคลย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามกฎหมายและรััฐธรรมนููญเสมอกััน (Equality before Law) กรณีีที่�รััฐกำำ�หนด 
มาตรการอย่่างหน่ึ่�งอย่่างใดขึ้้�นเพื่่�อบุุคคลบางกลุ่่�ม อาทิิ สตรีี ดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 48  
เรื่่�องสิิทธิิของมารดาเกี่่�ยวกัับช่่วงระหว่่างก่่อนและหลัังการคลอดบุุตร7 การจำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพของเด็็กหรืือผู้้�เยาว์์ในการเดิินทางหรืือเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�ดัังที่่�ปรากฏใน 
มาตรา 388 สิิทธิิผู้้�สู ูงอายุุที่่ �มีีรายได้้ไม่่เพีียงพอแก่่การยัังชีีพย่่อมมีีสิิทธิิได้้รัับ 
ความช่่วยเหลืือที่่�เหมาะสมจากรััฐ ดัังที่่�ปรากฏในมาตรา 48 วรรคสอง หรืือสิิทธิ ิ
ของผู้้�ยากไร้้ ท่ี่�จะได้้รัับบริิการสาธารณสุุขของรััฐโดยไม่่เสีียค่่าใช้้จ่่ายตามมาตรา 479  
แห่่งรััฐธรรมนููญ การเลืือกปฏิิบััติิเฉพาะกลุ่่�มบุุคคลดัังกล่่าวถืือเป็็นข้้อยกเว้้นที่่� 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิว่่าไม่่เป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม 
	 อย่่างไรก็็ตาม มีีข้อสัังเกตและข้้อพิิจารณาบางประการเก่ี่�ยวกับการเลืือกปฏิบััติิ 
โดยกฎหมายที่่�ไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม แม้้การเลืือกปฏิิบััติิ 
โดยกฎหมาย (De Jure Discrimination) อาจเกิิดขึ้้�นได้้และรััฐธรรมนููญบััญญััติิ 
ให้้อำำ�นาจไว้้ หากเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิที่่�มีีบทลงโทษแก่่บุุคคล หรืือจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของบุุคคลกลุ่่�มใดกลุ่่�มหน่ึ่�งเป็็นการเฉพาะ จะถืือว่่าเข้้าข้้อยกเว้้นไม่่เป็็นการ 
เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ อาทิิ ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 ความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููก ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้ลงโทษแต่่เฉพาะหญิิงผู้้�ทำำ�แท้้ง 
เท่่านั้้�น ทั้้�งที่่�การตั้้�งครรภ์์มิิได้้เกิิดขึ้้�นจากการกระทำำ�ของหญิิงเพีียงฝ่่ายเดีียว จึึงมีี 
ประเด็็นต้องพิิจารณาว่่าบทบัญญััติิดัังกล่่าวทำำ�ให้้ชายและหญิิงไม่่ได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามกฎหมายอย่่างเท่่าเทีียมกัันตามมาตรา 27 แห่่งรััฐธรรมนููญ ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ กรณีีดัังกล่่าวมีีประเด็็นเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/256310 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่่า 
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.... ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ซ่ึ่�งผู้้�ร้องกล่่าวอ้างว่่า บััญญััติิ 
ให้้หญิิงฝ่่ายเดีียวที่�ต้้องรัับผิิดทางอาญา ไม่่รวมถึึงชายท่ี่�มีีความสััมพัันธ์ 
กัับหญิิงซ่ึ่�งมีีส่วนร่วมในการกระทำำ�ความผิิดด้้วยเป็็นการเลืือกปฏิบััติิ 
โดยไม่่เป็็นธรรม ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 นั้้�น เห็็นว่า  
รััฐธรรมนููญ มาตรา 27 ได้้บััญญััติิรัับรองความเสมอภาคของบุุคคล  
การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลจะกระทำำ�มิิได้้ หลัักความ 
เสมอภาคนี้้�มีีสาระสำำ�คััญที่่�เป็็นหลัักการพื้้�นฐาน คืือ การปฏิิบััติิต่่อ 
สิ่่�งที่่�มีีสาระสำำ�คััญเหมืือนกัันอย่่างเท่่าเทีียมกัันและจะต้้องปฏิิบััติิต่่อ 
สิ่่�งที่่�มีีสาระสำำ�คััญแตกต่่างกัันให้้แตกต่่างกัันไปตามลัักษณะของ 
เรื่่�องนั้้�น ๆ  การกระทำำ�ความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
เป็็นกรณีีที่่ �จะเกิิดขึ้้ �นเฉพาะสำำ�หรัับบุุคคลผู้้�เป็็นหญิิงเพราะโดย 
ธรรมชาติิของหญิิงเท่่านั้้�นที่่�สามารถตั้้�งครรภ์์และยุุติิการตั้้�งครรภ์์ได้้  
เมื่่�อชายและหญิิงมีีสภาพร่่างกายอัันเป็็นสาระสำำ�คััญที่่�แตกต่่างกััน  
การที่่�จะให้้ชายที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัับหญิิงซึ่่�งเป็็นต้้นเหตุุที่่�ทำำ�ให้้หญิิง 
ตั้้�งครรภ์์ต้้องรัับโทษและมีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 เพื่่�อให้้เกิิดความเท่่าเทีียมและเป็็นธรรมด้้วยนั้้�น จะเป็็น 
การปฏิิบััติิต่่อสิ่่�งที่่�มีีสาระสำำ�คััญแตกต่่างกัันให้้เหมืือนกััน ย่่อมเป็็น 
การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อชาย ดัังนั้้�น ประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27  
แต่่อย่่างใด11  

	 จะเห็็นได้้ว่่า หลัักความเสมอภาคใช้้กัับกฎหมายท่ี่�มีีบทลงโทษด้้วย ถ้้ากฎหมาย 
ที่่�มีีบทลงโทษมุ่่�งเน้้นคุ้้ �มครองสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลต่่อสิ่่ �งที่่ �เหมืือนกัันอย่่าง 
เท่่าเทีียมกััน ย่่อมไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม อย่่างกรณีีการทำำ�แท้้ง 
ซ่ึ่�งประมวลกฎหมายอาญามีีบทลงโทษหญิิงผู้้�ทำำ�แท้้งให้้มีีความผิิดอย่่างเท่่าเทีียมกััน  
การพิิจารณาว่่ากรณีีใดเป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม หรืือเข้้าข้้อยกเว้้นไม่่ถืือว่่า 
เป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่ คงต้้องพิิจารณาเป็็นรายกรณีีไป นอกเหนืือ 
จากคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวยัังมีีอีีกหลายคำำ�วิินิิจฉััยของศาลเกี่่�ยวกัับความเสมอภาคกััน 

11	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2563, หน้้า 6. 
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ของบุุคคลในทางกฎหมาย อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 21/254612 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 17/2555 เป็็นต้น13

	 2.2	ข้ ้อยกเว้้นตามคำำ�สั่่�งหรืือหมายของศาล หรืือมีเหตุุอย่่างอื่่�นตามที่่� 
กฎหมายบััญญััติิ
		  ข้้อยกเว้้นตามคำำ�สั่่ �งหรืือหมายของศาล หรืือมีีเหตุุอย่่างอื่่ �นตามที่่� 
กฎหมายบััญญััติิดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 28 วรรคสองและวรรคสาม แห่่งรััฐธรรมนููญ  
ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

	 .... การจัับและการคุุมขัังบุุคคลจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่มีคำำ�สั่่�ง 
หรืือหมายของศาลหรืือมีเหตุุอย่่างอื่่�นตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ
	 การค้้นตััวบุุคคลหรืือการกระทำำ�ใดอัันกระทบกระเทืือนต่่อสิิทธิิ 
หรืือเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่มีเหตุุตามที่่� 
กฎหมายบััญญััติิ14

	ข้ ้อยกเว้้นตามคำำ�สั่่�งหรืือหมายของศาล หรืือมีีเหตุุอย่่างอื่่�นตามที่่�กฎหมาย 
บััญญััติิยัังปรากฏในบทบัญญััติิมาตรา 33 และมาตรา 36 แห่่งรััฐธรรมนููญ 
	น อกจากนี้้� รััฐธรรมนููญยัังอาจจะบััญญััติิให้้รายละเอีียดหรืือการจำำ�กัดขอบเขต 
แห่่งสิิทธิและเสรีีภาพเป็็นไป “ตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ”15 ดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 37 
ซึ่่�งบััญญััติิรัับรองสิิทธิิของบุุคคลในทรััพย์์สิินและการสืืบมรดก ขอบเขตแห่่งสิิทธิิ 
และการจำำ�กััดสิิทธิิเช่่นว่่านี้้� ให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ16 หรืือมาตรา 45  
แห่่งรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า

บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามวิิถีีทาง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข ตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ17 

12	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 21/2546. 
13	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 17/2555. 
14	 มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
15	 ดููคำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกัับหลัักและวิิธีีปฏิิบััติิในการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญในกรณีีที่่�มีีบทบััญญััติิว่่า “ทั้้�งนี้้� 
	 เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ” ใน ศุุภลัักษณ์์ พิินิิจภููวดล, หลักและวิิธีีปฏิิบััติิในการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญ 
	 ในกรณีีท่ี่�มีีบทบัญญััติิว่่า “ทั้้�งนี้้�เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ” (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ,  
	 2547). 
16	 มาตรา 37 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
17	 มาตรา 45 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ110

	 จะเห็็นได้้ว่่า เสรีีภาพในการรวมกัันของบุุคคลจััดตั้้�งพรรคการเมืือง ต้้องเป็็นไป 
ตามวิิถีีทางการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข การจััดตั้้�งพรรคการเมืือง รวมทั้้�งการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเกี่่�ยวกัับ 
การรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองเป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ ลัักษณะการบััญญััติ ิ
ให้้การกำำ�หนดสิิทธิและการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพยัังปรากฏในรัฐธรรมนููญ มาตรา 4118   
มาตรา 4319 มาตรา 4620 มาตรา 4721 และมาตรา 4822  
	 2.3	ข้ ้อยกเว้้นที่่�ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�บััญญััติิเป็็นความผิิด 
และกำำ�หนดโทษไว้้
	 ข้้อยกเว้้นที่่�ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�บั ัญญััติิเป็็นความผิิดและ 
กำำ�หนดโทษไว้้ ซ่ึ่�งปรากฏในมาตรา 29 แห่่งรััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิว่่า 

บุุคคลไม่่ต้้องรัับโทษอาญา เว้้นแต่่ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่� 
ในเวลาที่่�กระทำำ�นั้้�นบััญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้ และ 
โทษที่่�จะลงแก่่บุุคคลนั้้�นจะหนัักกว่่าโทษที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายที่่�ใช้้ 
อยู่่�ในเวลาท่ี่�กระทำำ�ความผิิดมิิได้้23

	ข้ ้อยกเว้้นที่่�ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�บั ัญญััติิเป็็นความผิิดและ 
กำำ�หนดโทษไว้้ตามมาตรา 29 เป็็นการรัับรองสิิทธิิในความยุุติิธรรม และเป็็นหลััก 
ประกัันว่่าโทษทางอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง หลัักการดัังกล่่าวปรากฏในรััฐธรรมนููญ 
เป็็นครั้้�งแรกภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2492 ซ่ึ่�งเป็็นการรัับหลัักการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานมาจาก UDHR24 และปรากฏในมาตรา 2 ประมวล 
กฎหมายอาญา ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

บุุคคลจัักต้้องรัับโทษในทางอาญาต่่อเมื่่�อได้้กระทำำ�การอัันกฎหมาย 
ท่ี่�ใช้้ในขณะนั้้�นบัญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้ และโทษท่ี่�จะ 
ลงแก่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิดนั้้�น ต้้องเป็็นโทษท่ี่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย25  

18	 มาตรา 41 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
19	 มาตรา 43 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
20	 มาตรา 46 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
21	 มาตรา 47 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
22	 มาตรา 48 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
23	 มาตรา 29 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
24	 UDHR, art. 11(2). 
25	 มาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา.  
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	 อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นเรื่่�องหลัักการลงโทษทางอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังปรากฏ 
มาตั้้�งแต่่ก่่อนรัฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2492 หรืือประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499  
โดยเฉพาะในคดีีอาชญากรสงคราม คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1/248926 ซึ่่�งมีีการ 
วิินิิจฉััยปรัับหลัักการลงโทษทางอาญาต้้องไม่่มีีผลย้้อนหลัังที่่�สอดคล้้องกัับหลััก 
สิิทธิมนุุษยชนสากล โดยในคดีีนี้้�เกิิดจากกรณีีที่�ว่่า ในช่วงเวลาสงครามโลกครั้้�งท่ี่� 2  
ประเทศไทยภายใต้้จอมพล ป. พิิบููลสงคราม นายกรััฐมนตรีี ได้้ทำำ�สััญญาร่่วมรบ 
กัับฝ่่ายญี่่ �ปุ่่�น  (ฝ่่ายอัักษะ) ประกาศสงครามกัับอัังกฤษ และสหรััฐอเมริิกา  
(ฝ่่ายสััมพัันธมิิตร) เมื่่�อวัันที่� 25 มกราคม พ.ศ. 2485 และภายหลัังสงครามสงบลง  
ประเทศไทยมีีพระบรมราชโองการประกาศสัันติภาพวัันที่� 16 สิิงหาคม พ.ศ. 2488  
ว่่าการประกาศสงครามท่ี่�ผ่่านมาเป็็นโมฆะเพราะขััดต่่อเจตนาท่ี่�แท้้จริิงของประชาชน 
	 ภายหลัังประเทศไทยมีีการจััดตั้้ �งรััฐบาล โดยม.ร.ว. เสนีีย์์ ปราโมช  
เป็็นนายกรััฐมนตรีี มีีการตรากฎหมายภายใต้้พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม  
พ.ศ. 2488 ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้ “การกระทำำ�ใด ๆ  อัันบุุคคลได้้กระทำำ�ไม่่ว่่าในฐานะเป็็นตัวการ 
หรืือผู้้�สมรู้้�ต้องตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ .... ให้้ถืือว่่าเป็็นอาชญากรสงคราม และผู้้�กระทำำ�เป็็น 
อาชญากรสงคราม ทั้้ �งนี้้ �ไม่่ว่่าการกระทำำ�นั้้ �นจะได้้กระทำำ�ก่่อนหรืือหลัังวัันใช้้ 
พระราชบััญญััติินี้้ �”27 พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 จึึงมีีผล 
ย้้อนหลัังให้้การกระทำำ�ก่่อนวัันใช้้พระราชบััญญััติิเป็็นความผิิด และศาลฎีีกาใน 
คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1/2489 ตััดสิินให้้พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม  
พ.ศ. 2488 ในส่่วนที่่�บััญญััติิย้้อนหลัังให้้การกระทำำ�ก่่อนวัันใช้้พระราชบััญญััติิเป็็น 
ความผิิด ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ และให้้มีีผลเป็็นโมฆะ28 ผลของคำำ�พิิพากษา 
ก่่อให้้เกิิดมรดกที่่�สำำ�คััญ 2 ประการ กล่่าวคืือ (1) เกิิดการสร้้างหลัักประกัันว่่า 
การลงโทษทางอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง และ (2) เป็็นต้้นกำำ�เนิิดขององค์์กรวิินิิจฉััย 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญไทย29  

26	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1/2489. 
27	 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488. 
28	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1/2489. 
29	 ดููคำำ�อธิิบายโดยละเอีียดใน ปััญญา อุุดชาชน, ‘พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม: รากฐาน 
	 การกำำ�เนิิดศาลรััฐธรรมนููญ’ (2556) 61(8) รััฐสภาสาร, หน้้า 89-138.
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ112

	 2.4	ข้ อยกเว้้นโดยอาศััยอำำ�นาจบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย
	ข้ ้อยกเว้้นโดยอาศััยอำำ�นาจบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย ซึ่่�งรััฐธรรมนููญบััญญััติ ิ
ให้้อำำ�นาจจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพไว้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  
และปรากฏในหลายมาตรา ได้้แก่่ มาตรา 30 มาตรา 3230 มาตรา 3431 มาตรา 3832  
มาตรา 4033 มาตรา 4234 และมาตรา 4435 ตััวอย่่างเช่่น บทบััญญััติิมาตรา 30  
แห่่งรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

การเกณฑ์์แรงงานจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตาม 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อป้้องกัันภััยพิิบััติิสาธารณะ  
หรืือในขณะที่่�มีีการประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน หรืือประกาศใช้ ้
กฎอััยการศึึก หรืือในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม 
หรืือการรบ36 

	 จะเห็็นได้้ว่่า การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมาย รััฐธรรมนููญอาจระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นไว้้ อาทิิ เพื่่�อป้้องกัันภัยพิิบััติิ 
สาธารณะ เพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ เพื่่�อความสงบเรีียบร้้อยหรืือสวััสดิิภาพของ 
ประชาชน เป็็นต้้น เหตุุผลความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวถืือเป็็นเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ 
ในการตรากฎหมาย ตััวอย่่างเช่่น การประกาศใช้้กฎอััยการศึึก (Martial Law)37  
ตามพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช 245738 หรืือการประกาศ 
สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน (State of Emergency)39 ตามพระราชกำำ�หนดการบริิหาร 
ราชการในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พ.ศ. 254840 เป็็นต้น 

30	 มาตรา 32 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
31	 มาตรา 34 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
32	 มาตรา 38 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
33	 มาตรา 40 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
34	 มาตรา 42 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
35	 มาตรา 44 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
36	 มาตรา 30 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
37	 ประกาศกองทััพบก ฉบัับที่่� 1/2557 เรื่่�อง การประกาศใช้้พระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก ลงวัันที่่�  
	 20 พฤษภาคม พ.ศ. 2557. 
38	 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช 2457.  
39	 ประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในทุุกเขตท้้องท่ี่�ทั่่�วราชอาณาจัักร ลงวัันที่� 25 มีีนาคม พ.ศ. 2563. 
40	 มาตรา 5 พระราชกำำ�หนดการบริิหารราชการในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2548. 
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	 2.5	ข้ อยกเว้้นในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม
	ข้ อยกเว้้นในระหว่่างเวลาท่ี่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม ปรากฏในบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญ มาตรา 35 วรรคสาม ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

	 .... การให้้นำำ�ข่่าวสารหรืือข้้อความใด ๆ ที่่�ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
สื่่�อมวลชนจัดทำำ�ขึ้้�นให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ตรวจก่่อนนำำ�ไปโฆษณาในหนัังสืือพิิมพ์์ 
หรืือสื่่�อใด ๆ  จะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่จะกระทำำ�ในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศ 
อยู่่�ในภาวะสงคราม ....41 

	ข้ อยกเว้้นดังกล่่าวตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 35 วรรคสาม ไปสัมพัันธ์กัับเรื่่�อง 
การประกาศใช้้กฎอััยการศึึกตามพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช  
2457 หรืือประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิินตามพระราชกำำ�หนดการบริิหารราชการใน 
สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2548 ดัังกล่่าวข้างต้้น 
	 จะเห็็นได้้ว่่า เงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญท่ี่�สำำ�คัญสำำ�หรัับการตรากฎหมายท่ี่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลคืือรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้้  
โดยอำำ�นาจดัังกล่่าวไม่่ว่่าจะอยู่่�คนละมาตรา หรืือหมวดอื่่�นใดของรััฐธรรมนููญ จะต้้อง 
อ้้างอิิงหรืืออาศััยอำำ�นาจบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่ �สอดคล้้องกัันทั้้ �งฉบัับ  
ตััวอย่่างเช่่น บุุคคลไม่่ต้้องรัับโทษอาญา เว้้นแต่่ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายท่ี่�ใช้้อยู่่�ใน 
เวลาท่ี่�กระทำำ�นั้้�นบัญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้ ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
การบััญญััติิกฎหมายที่่�มีีบทลงโทษทางอาญาจำำ�เป็็นต้้องคำำ�นึึงส่่วนอื่่�น ๆ ของ 
รััฐธรรมนููญว่่ามีีเงื่่�อนไขและรััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้หรืือไม่่ การกำำ�หนดโทษทาง 
อาญาที่่�กระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายต้้องคำำ�นึึงถึึงมาตรา 28  
ฉะนั้้�น การจัับ การคุุมขััง การค้้นตัวบุุคคล หรืือการกระทำำ�ใดท่ี่�กระทบกระเทืือนต่อ 
สิิทธิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายต้้องมีีเหตุุตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ และการลงโทษ 
โดยวิิธีีการโหดร้้ายหรืือไร้้มนุุษยธรรมจะกระทำำ�มิได้้ 
	 กล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า หากรััฐธรรมนููญกำำ�หนดเงื่่ �อนไขเกี่่ �ยวกัับสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพไว้้ การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพโดยมิิได้้อาศััย 
หรืืออ้้างอิิงบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ย่่อมถืือว่่ากฎหมายฉบับดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วย 

41	 มาตรา 35 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ114

รััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่ากฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นจะมีีเนื้้�อหาดีีมากน้้อยเพีียงใด หรืือส่่งเสริิมและ 
สอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรม กฎหมายฉบับดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ42  

3. “กฎหมาย” ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีภาพของประชาชน 
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพก่่อให้้เกิิดคำำ�ถาม 
ต่่อไปว่า “กฎหมาย” ท่ี่�มีีผลจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ หมายถึึงกฎหมายฉบับใด อาทิิ  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิ พระราชกำำ�หนด หรืือ 
ประมวลกฎหมาย รวมตลอดทั้้�งมีีนิยาม ลัักษณะและขอบเขตอย่่างไร ประเด็็นดังกล่่าว 
เป็็นปััญหาเก่ี่�ยวกับความหมายของกฎหมาย และลำำ�ดับศัักดิ์์�แห่่งกฎหมาย โดยทั่่�วไป  
นัักกฎหมายจะอธิิบายและแบ่่งกฎหมายตามลำำ�ดับศัักดิ์์� (Hierarchy of Law)43 ดัังนี้้� 
	 (1)	รั ฐธรรมนููญ 
	 (2)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ
	 (3)	 พระราชบััญญััติิ พระราชกำำ�หนด ประมวลกฎหมาย 
	 (4)	 พระราชกฤษฎีีกา 
	 (5)	 กฎกระทรวง
	 (6)	ป ระกาศ ระเบีียบ ข้้อบัังคัับ หรืือคำำ�สั่่�งของกระทรวง 
	น อกเหนืือจากกฎหมายดัังกล่่าว ยัังมีีกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยองค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�น อาทิิ ข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร ถืือว่่ามีีลำำ�ดัับศัักดิ์์�ที่่�รองลงมาจาก 
กฎหมายดัังกล่่าวข้างต้้น 

42	 บทยกเว้้นในรัฐธรรมนููญ มาตรา 26 ของไทยเหมืือนกับรััฐธรรมนููญเยอรมัันซ่ึ่�ง Professor Aharon  
	 Barak ได้้หยิิบยกกรณีีรััฐธรรมนููญเยอรมัันมาอธิิบายไว้้ว่่า กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
	 และมีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนจะต้้องอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ  
	 ตามโครงสร้้างของลำำ�ดัับศัักดิ์์�แห่่งกฎหมาย หากไม่่สามารถยึึดโยงหรืืออ้้างอิิงอำำ�นาจตามบทบััญญััติิ 
	 แห่่งรััฐธรรมนููญ ย่่อมถืือว่่ากฎหมายที่่�ตราขึ้้�นนั้้�นไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ดูู Aharon Barak,  
	 Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations (New York: Cambridge  
	 University Press, 2012) 109 (arguing that a legal provision limiting a constitutional  
	 right must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure. Regardless of  
	 its distance from the constitution, it must ultimately be connected to an authorization  
	 found therein.). 
43	 ดูู คำำ�อธิิบายใน รวิินท์ ลีีละพััฒนะ, ความรู้้�ทั่่�วไปเก่ี่�ยวกับกฎหมาย (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์วิิญญููชน,  
	 2562); วิิจิิตรา (ฟุ้้�งลััดดา) วิิเชีียรชม, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเก่ี่�ยวกับกฎหมายทั่่�วไป (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์ 
	 มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2561); และประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนาพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย  
	 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2560) เป็็นต้น.
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	 การแบ่่งลำำ�ดัับศัักดิ์์�กฎหมายดัังกล่่าวส่่งผลกระทบต่่อความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับ 
ประเด็็นปััญหาว่่ากฎหมายคืืออะไร หรืือมีีหลัักเกณฑ์์ใดใช้้เป็็นบรรทััดฐานในการ 
กำำ�หนดว่่าข้้อความใดเป็็นกฎหมายซ่ึ่�งสะท้้อนให้้เห็็นในหลายคำำ�พิพากษาศาลฎีีกา44  
โดยสรุุปว่ากฎหมายคืือคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์  คณะรััฐประหารได้้ทำำ�การยึึดอำำ�นาจ 
การปกครองประเทศไทยได้้เป็็นผลสำำ�เร็็จ หััวหน้้าคณะรััฐประหารย่่อมเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจ 
ปกครองบ้้านเมืืองและเป็็นรัฏฐาธิิปััตย์์  ฉะนั้้�น “ข้้อความใดท่ี่�หััวหน้้าคณะรััฐประหาร 
สั่่�งบัังคัับประชาชนถืือว่่าเป็็นกฎหมาย แม้้พระมหากษััตริิย์์จะมิิได้้ทรงตราออกมา 
ด้้วยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือสภานิิติิบััญญััติิของประเทศ 
ก็็ตาม”45 อัันที่�จริิง ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหาร เป็็นกฎหมายแต่่ไม่่ถืือเป็็น 
คำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์  คำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์ท่ี่�แท้้จริิงไม่่จำำ�เป็็นต้องขออนุุญาตและผู้้�ใด 
จะละเมิิดมิิได้้46 หรืือสถานะของพระราชกฤษฎีีกาซ่ึ่�งถููกมองว่่ามีีสถานะเป็็นกฎหมาย 
ลำำ�ดัับรองจากพระราชบััญญััติิ บางกรณีีพระราชกฤษฎีีกาอาจเป็็นเรื่่�องที่่�ออกโดย 
อาศััยอำำ�นาจแห่่งรััฐธรรมนููญ47 เช่่น พระราชกฤษฎีีกาให้้มีีการเลืือกสมาชิิกสภา 
ผู้้�แทนราษฎรทั่่�วไป48 หรืือพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร49 การพิิจารณา 
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวจึึงอยู่่�ในเขตอำำ�นาจ 
ของศาลรััฐธรรมนููญดัังคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 27/254050 หรืือคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 5/255751 แต่่บางกรณีีพระราชกฤษฎีีกาอาจอยู่่�ในเขตอำำ�นาจ 
ของศาลปกครอง อาทิิ พระราชกฤษฎีีกาพระราชทานอภััยโทษ ดัังคำำ�พิิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดคดีีหมายเลขแดงที่่� ฟ. 20/255252 ปััญหาความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับ 

44	 อาทิิ คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 45/2496, คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1662/2505, คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่�  
	 913/2536, คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1131/2536 และคำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2513. 
45	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1662/2505. 
46	 ดูู บทที่่� 6 ซึ่่�งกล่่าวถึึงการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย คำำ�สั่่�ง หรืือประกาศ 
	 ของคณะรััฐประหาร. 
47	 มาตรา 102 และ 103 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
48	 มาตรา 102 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
49	 มาตรา 103 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
50	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 27/2540. 
51	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 5/2557.
52	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองที่่� ฟ. 20/2552. โดยหลัักการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของ 
	 พระราชกฤษฎีีกาเป็็นอำำ�นาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง (1) ประกอบกัับมาตรา 3  
	 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครอง เว้้นแต่่พระราชกฤษฎีีกาบางประเภท.  
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ความหมายของกฎหมาย และลำำ�ดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายเป็็นปััญหาเกี่่�ยวกัับหลัักการ 
ทางกฎหมาย (Jurisprudence) หรืือปรััชญากฎหมาย (Philosophy of Law)  
ท่ี่�สััมพัันธ์กัับรากฐานประวััติิศาสตร์์ทางกฎหมาย (Legal History)53 ซ่ึ่�งเป็็นปััญหา 
ในปััจจุุบันและกระทบกระเทืือนต่อกระบวนการยุุติธรรม และการปกครองประเทศ 
ตามหลัักนิิติิธรรม 
	อั นที่�จริิง การพิิจารณาว่่ากฎหมายมีีลำำ�ดับศัักดิ์์�อย่่างไร เป็็นประเด็็นที่�ยัังไม่่เคย 
มีีการให้้คำำ�ตอบท่ี่�ชััดเจนว่ามีีจุุดเริ่่�มต้้นและภููมิิหลัังอย่่างไร เมื่่�อพิิจารณาบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญจะพบหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุด (Supremacy of Law) ของ 
รััฐธรรมนููญ ฉะนั้้�น มาตรา 5 วรรคแรก จึึงบััญญััติิว่่า 

รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ  บทบัญญััติิใดของกฎหมาย  
กฎหรืือข้้อบัังคัับ หรืือการกระทำำ�ใด ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
บทบัญญััติิหรืือการกระทำำ�นั้้�นเป็็นอันใช้้บัังคัับมิิได้้54  

	ป ระเด็็นต่อมาคืือ กฎหมายกัับกฎหรืือข้้อบัังคัับถืือว่่ามีีลำำ�ดับศัักดิ์์�สููงกว่่ากััน  
กรณีีดัังกล่่าวรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจกฎหมายเท่่านั้้�นที่่�จะจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของประชาชนได้้ โดยท่ี่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติินิิยามคำำ�ว่า “กฎหมาย” ว่่ามีี 
ความหมายอย่่างไร เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญจะพบว่่ารััฐธรรมนููญ 
บััญญััติิให้้กฎหมายในที่่�นี้้�หมายถึึงกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอม 
ของรััฐสภา55 ฉะนั้้�น พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิ และ 
รวมทั้้�งประมวลกฎหมาย จึึงเป็็นกฎหมายหลัักท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของประชาชนได้้ กฎหมายดัังกล่่าวยัังรวมทั้้�งกฎหมายอื่่�น ๆ ที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิ 
ให้้อำำ�นาจไว้้ อาทิิ พระราชกำำ�หนด56 หรืือการยุุบสภาผู้้�แทนราษฎรซึ่่�งต้้องตราเป็น็ 

53	 จัันตรีี สิินศุุภฤกษ์์, “ความหมายของกฎหมาย: ข้้อพิิจารณาจากแง่่มุุมนิิติิปรััชญา” (2563) 38(1)  
	ว ารสารกฎหมาย. 
54	 มาตรา 5 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
55	 มาตรา 81 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 บััญญััติิว่่า “ร่่างพระราชบััญญััติิ 
	ป ระกอบรััฐธรรมนููญและร่่างพระราชบััญญััติิ จะตราขึ้้�นเป็็นกฎหมายได้้ก็็แต่่โดยคำำ�แนะนำำ�และ 
	ยิ ินยอมของรััฐสภา [....]”.  
56	 มาตรา 172 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
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พระราชกฤษฎีีกา57 เป็็นต้น กฎหมายกลุ่่�มดัังกล่่าวเรีียกว่่า (Primary Legislations)  
ซ่ึ่�งหมายถึึงกฎหมายท่ี่�รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้โดยตรง ขณะท่ี่�กฎ หรืือข้้อบัังคัับอื่่�น ๆ   
ซึ่่�งตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจจากกฎหมายหลัักถืือเป็็นลำำ�ดัับรอง (Secondary  
Legislations) ไม่่ว่่าจะมีีชื่่�อเรีียกอย่่างไร ฉะนั้้�น การจััดลำำ�ดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย 
แบ่่งออกเป็็น 3 กลุ่่�มท่ี่�สำำ�คัญ ได้้แก่่ 
	 (1)	 กฎหมายสููงสุุด (Supreme Law) คืือ รััฐธรรมนููญ 
	 (2)	 กฎหมายหลััก (Primary Legislations) ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�น 
โดยอาศััยอำำ�นาจกฎหมายสููงสุุด ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิ พระราชกำำ�หนด ประมวล 
กฎหมาย และพระราชกฤษฎีีกาบางประเภท อาทิิ พระราชกฤษฎีีกาว่่าด้้วย 
การยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร เป็็นต้น 
	 (3)	 กฎหมายลำำ�ดัับรอง (Secondary Legislations) หมายถึึง กฎหมาย 
ท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจกฎหมายหลััก อาทิิ พระราชกฤษฎีีกาท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามประมวลกฎหมาย กฎกระทรวงที่่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิ  
เป็็นต้น และรวมทั้้�งประกาศ กฎ หรืือข้้อบัังคัับอื่่�น ๆ ท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตาม 
กฎหมายหลัักมีีสถานะเป็็นกฎหมายลำำ�ดับรอง 
	สำ ำ�หรัับกฎหมายนอกเหนืือจากกลุ่่�มดัังกล่่าว เป็็นที่�เข้้าใจได้้ว่่าคืือกฎหมายท่ี่�ใช้้ 
เฉพาะเรื่่�อง อาทิิ กฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยองค์์กรปกครองส่่วนท้องถิ่่�น หรืือคำำ�พิพากษา 
ของศาลซ่ึ่�งไม่่มีีสถานะเป็็นกฎหมาย และผููกพัันเฉพาะคู่่�กรณีี ย่่อมมีีสถานะรองจาก 
กฎหมายลำำ�ดับรองและใช้้บัังคัับเฉพาะเรื่่�อง การแบ่่งกลุ่่�มกฎหมายดัังกล่่าวใช้้กล่่าวถึึง 
กฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนในบทความฉบับนี้้� 
	 3.1	 กฎหมายที่่�ตราโดยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของรััฐสภา
	 การตรากฎหมายเป็็นอำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือรััฐสภา (หมวด 7)  
ฉะนั้้�น กฎหมายตามความหมายในรััฐธรรมนููญจึึงหมายถึึงกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดย 
รััฐสภา (Acts of Parliament) ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญและ 
พระราชบััญญััติิ58 
	น อกจากนี้้� กฎหมายในลำำ�ดัับศัักดิ์์�เดีียวกัันกัับพระราชบััญญััติิ ยัังรวมถึึง 
พระราชกำำ�หนดซึ่่�งกระทำำ�เมื่่�อคณะรััฐมนตรีีเห็็นว่่าเป็็นกรณีีฉุุกเฉิินที่่�มีีความจำำ�เป็็น 

57	 มาตรา 103 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
58	 มาตรา 81 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
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รีีบด่่วนอัันมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้59 และรวมถึึงประมวลกฎหมายด้้วย เนื่่�องจากการ 
ใช้้ประมวลกฎหมายต้้องมีีพระราชบััญญััติิให้้ใช้้ประมวลกฎหมาย60 กล่่าวได้้ว่่า  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิ พระราชกำำ�หนด และประมวล 
กฎหมาย ถืือเป็็นกฎหมายหลััก (Primary Legislations) ท่ี่�ตราขึ้้�นโดยคำำ�แนะนำำ�หรืือ 
ยิินยอมจากรััฐสภา และเป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผลจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนได้้ 
ตามความหมายมาตรา 26 แห่่งรััฐธรรมนููญ 
	ปัั จจุุบัันมีีกฎหมายหลายฉบัับ แม้้ตราขึ้้�นโดยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของ 
รััฐสภาท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ และศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีบรรทััดฐานคำำ�วิินิิจฉััย 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายฉบัับต่่าง ๆ อาทิิ ประมวลกฎหมายอาญา  
ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููกตามมาตรา 30161 พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล  
พ.ศ. 2505 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับหญิิงที่่�มีีสามีีและกฎหมายกำำ�หนดให้้ใช้้นามสกุุลสามีี 
ตามมาตรา 1262 ประมวลรััษฎากร ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับ มาตรา 40(2) (3) (4) (5)  
(6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57ตรีี และมาตรา 57เบญจ63 พระราชบััญญััติิ 
ธรรมนููญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 1964 พระราชบััญญััติิความร่่วมมืือ 
ระหว่่างประเทศในเรื่่�องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38  
มาตรา 39 และมาตรา 4165 พระราชบััญญััติิการเลืือกตั้้�งเทศบาล พ.ศ. 2482  
มาตรา 20(1)66 พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 2667  
พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติิธรรม พ.ศ. 2543  
มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10)68 พระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภูมิิภาค พ.ศ. 2522  

59	 มาตรา 172 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยวรรคหน่ึ่�ง  บััญญััติิว่่า “ในกรณีี 
	 เพื่่�อประโยชน์์ในอันที่�จะรัักษาความปลอดภััยของประเทศ ความปลอดภััยสาธารณะ ความมั่่�นคงในทาง 
	 เศรษฐกิิจของประเทศ หรืือป้้องปััดภััยพิิบััติิสาธารณะ พระมหากษััตริิย์จ์ะทรงตราพระราชกำำ�หนดให้้ 
	 ใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิก็็ได้้ ....”. 
60	 อาทิิ พระราชบััญญััติิให้้ใช้้ประมวลกฎหมายอาญา เป็็นต้น.    
61	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2563. 
62	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 21/2546. 
63	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 17/2555. 
64	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 24/2546. 
65	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2556.
66	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 45/2546.
67	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 25/2547.
68	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555.
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มาตรา 3069 พระราชบััญญััติิขายตรงและตลาดแบบขายตรง พ.ศ. 2545  
มาตรา 5470 เป็็นต้น 
	 กล่่าวได้้ว่่า การกระทำำ�ที่่�ละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนส่่วนใหญ่ ่
เป็็นการกระทำำ�ที่่�อาศััยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกรณีีที่่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญข้้างต้้น โดยการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวมิิได้้อาศััยอำำ�นาจ 
ตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ ตััวอย่่างเช่่น คำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2563 เกี่่�ยวกัับความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููกตามมาตรา 301  
ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่่�งบััญญััติิให้้หญิิงใดทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�น 
ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก ต้้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินสามปีี หรืือปรัับไม่่เกิินหกพัันบาท  
หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ ส่่งผลกระทบถึึงสิิทธิิในการกำำ�หนดเจตจำำ�นงของหญิิงตั้้�งครรภ์์ 
ที่่�ครอบคลุุมไปถึึงสิิทธิิในการตััดสิินใจของหญิิงว่่าจะยุุติิการตั้้�งครรภ์์หรืือตั้้�งครรภ์ ์
ต่่อไปอีีกด้้วยซึ่่�งการคุ้้�มครองสิิทธิิของทารกในครรภ์์และสิิทธิิของหญิิงตั้้�งครรภ์์ 
ต้้องเกิิดความสมดุุลกัันโดยอาจต้้องนำำ�ช่วงระยะเวลาการตั้้�งครรภ์์มาเป็็นหลัักเกณฑ์์ 
ในการพิิจารณาการปฏิิเสธสิิทธิิของหญิิงโดยปราศจากการกำำ�หนดเงื่่�อนไขหรืือ 
เงื่่�อนเวลาที่่�เหมาะสม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 จึึงเป็น็การจำำ�กััดสิทิธิ ิ
หรืือเสรีีภาพของหญิิงเกิินความจำำ�เป็็นตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 28 ซึ่่�งรัับรองสิิทธิิ 
และเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกาย71  
	ป ระเด็็นเรื่่�องสิิทธิในชีีวิิตและร่่างกายตามมาตรา 28 แห่่งรััฐธรรมนููญก่่อให้้เกิิด 
คำำ�ถามเกี่่�ยวกัับบทกำำ�หนดโทษประหารชีีวิิตซึ่่�งเป็็นบทกำำ�หนดโทษสำำ�หรัับลงแก่ ่
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดตามท่ี่�บััญญััติิในมาตรา 18 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา72 ว่่าอาศััย 
อำำ�นาจแห่่งรััฐธรรมนููญในเรื่่�องใด โดยท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 28 รัับรองสิิทธิในชีีวิิต 
และร่่างกาย การจัับ การคุุมขััง การค้้นตัวบุุคคลหรืือการกระทำำ�ใดท่ี่�กระทบกระเทืือน 
สิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายต้้องมีีเหตุุตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ แต่่สำำ�หรัับ 
การทรมาน ทารุุณกรรม หรืือการลงโทษด้้วยวิิธีีการอัันโหดร้้ายหรืือไร้้มนุุษยธรรม 
จะกระทำำ�มิิได้้ ฉะนั้้�น รััฐธรรมนููญรัับรองเป็็นสิิทธิิเด็็ดขาด กฎหมายจะจำำ�กััดสิิทธิ ิ

69	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 13/2556.
70	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2555. 
71	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2563. 
72	 มาตรา 18 ประมวลกฎหมายอาญา. 
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และเสรีีภาพดัังกล่่าวมิิได้้ องค์์การนิิรโทษกรรมสากล (Amnesty International)  
และกลุ่่� มผู้้� สนัับสนุุนให้้ยกเลิิกการลงโทษประหารชีีวิ ิต มองว่่าการลงโทษ 
ประหารชีีวิิตเป็็นการละเมิิดสิิทธิมนุุษยชนขั้้�นร้ายแรงท่ี่�สุุด เป็็นการลงโทษท่ี่�ป่่าเถื่่�อน 
และไร้้มนุุษยธรรม73 แนวคิิดเรื่่�องการลงโทษประหารชีีวิิต หรืือชีีวิิตแลกด้้วยชีีวิิต 
มีีรากฐานทางประวััติิศาสตร์์กฎหมายมาอย่่างยาวนาน และปรากฏเป็็นบทลงโทษ 
มาตั้้�งแต่่สัังคมบรรพกาล อาทิิ The Code of Hammurabi (1754 ปีีก่่อนคริสตกาล)  
ซ่ึ่�งมีีบทลงโทษท่ี่�รุุนแรงโดยเฉพาะการใช้้โทษประหารชีีวิิตกัับความผิิด หรืือท่ี่�รู้้�จักกััน 
ว่่า “ตาต่่อตาฟัันต่อฟััน” (Eye for Eye, Tooth for Tooth) (Lex Talionis)74 

หรืือในสมััยโบราณของไทย ที่่�มีีวิิธีีการประหารชีีวิิตด้้วยวิิธีีการบั่่�นคอ หรืือวิิธีีการ 
ประหารชีีวิิตที่่�แตกต่่างกัันออกไปดัังที่่�ปรากฏในกฎหมายตราสามดวงซึ่่�งเป็็นการ 
รวบรวมกฎหมายในสมััยพระบาทสมเด็็จพระพุุทธยอดฟ้้าจุุฬาโลกมหาราช  
รััชกาลท่ี่� 1 โปรดเกล้้าให้้รวบรวมกฎหมายโบราณครั้้�งกรุุงศรีีอยุุธยาและกรุุงธนบุุรีี 
มาประมวลไว้้ด้้วยกััน75 การลงโทษตามกฎหมายตราสามดวงดัังกล่่าวยัังคงมีีอยู่่� 
เรื่่  �อยมาจนกระทั่่  � งประเทศไทยประสบปััญหาสิ ิทธิ ิสภาพนอกอาณาเขต  
(Extraterritoriality) ท่ี่�ไทยจำำ�ต้องทำำ�สัญญาเบาริ่่�ง (The Bowring Treaty) ในปี  
พ.ศ. 2398 (ค.ศ. 1855)76 ส่่งผลให้้คนต่่างชาติิที่่�ทำำ�ผิิดในไทยได้้รัับยกเว้้นไม่่ต้้อง 
ขึ้้�นศาล โดยความล้้าหลัังของกฎหมาย การกำำ�หนดโทษที่่�รุุนแรง รวมทั้้�งเรื่่�องโทษ 
ประหารชีีวิิตท่ี่�มีีวิิธีีการท่ี่�ต่่างกัันออกไปมีีความโหดร้้าย ป่่าเถื่่�อน และไร้้มนุุษยธรรม  
ถููกใช้้เป็็นข้ออ้้างของชาวต่างชาติิท่ี่�ไม่่ยอมขึ้้�นศาลไทย77 มีีการจััดทำำ�กฎหมายลัักษณะ 
อาญาขึ้้�นใหม่่ให้้สอดคล้องกัับหลัักการของกฎหมายสมััยใหม่่ และต่่อมาปีี พ.ศ. 2477  
มีีการแก้้ไขกฎหมายลัักษณะอาญา เก่ี่�ยวกับการประหารชีีวิิตจากการตััดศีีรษะเป็็นการ 
เอาตััวไปยิิงเสีียให้้ตาย78 โดยการลงโทษประหารชีีวิิตด้้วยการยิิงให้้ตาย ถููกมองว่่า 

73	 ดูู การรณรงค์์ (Campaign) ขององค์์การนิิรโทษกรรมระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการให้้ทุุกประเทศ 
	 ยกเลิิกโทษประหารชีีวิิตใน Amnesty International <https://www.amnesty.org/en/what- 
	 we-do/death-penalty/>. 
74	 The Code of Hammurabi (1754 BC). 
75	 ดูู โทษประหารชีีวิิต 21 สถานในกฎหมายตราสามดวง. 
76	 The Bowring Treaty (1855) (Between the United Kingdom and the Kingdom of Siam). 
77	 ดูู แสวง บุุญเฉลิมวิิภาส และอติิรุุจ ตัันบุุญเจริิญ, ประวััติิศาสตร์กฎหมายไทย (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์ 
	 วิิญญููชน, 2562), 170. 
78	 ดูู กฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 ว่่าด้้วยการประหารชีีวิิต. 
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เป็็นการลงโทษที่่�รุุนแรง ทารุุณโหดร้้าย และไร้้มนุุษยธรรมในสัังคมไทยจึึงมีีการ 
เปลี่่�ยนการลงโทษประหารชีีวิิตจากการใช้้ปืืนยิิงเป็็นการฉีีดยาให้้ตายเมื่่�อวัันที่่�  
12 ธัันวาคม พ.ศ. 254679 จะเห็็นได้้ว่่า แนวคิดเรื่่�องการลงโทษประหารชีีวิิตยัังคงมีีอยู่่� 
ในประเทศไทย เพีียงแต่่เปลี่�ยนวิิธีีการลงโทษให้้ดููไม่่โหดร้้ายทารุุณ หรืือไร้้มนุุษยธรรม 
จนเกิินไป อาจกล่่าวได้้ว่่า การพิิจารณาว่่าการลงโทษประหารชีีวิิตเป็็นการลงโทษ 
ด้้วยวิิธีีการอัันโหดร้้ายไร้้มนุุษยธรรมหรืือไม่่เป็็นเรื่่�องละเอีียดอ่่อน ไม่่มีีคำำ�ตอบที่่� 
ชััดเจนตายตััวและคงขึ้้�นอยู่่�กัับมุุมมองของแต่่ละสัังคมว่่าพิิจารณาเรื่่�องดัังกล่่าว 
อย่่างไร 
	 ไม่่ว่่าการลงโทษประหารชีีวิิตจะถููกต้้องชอบธรรม หรืือมีีขึ้้ �นเพื่่ �อความ 
เป็็นธรรมในสัังคมมากน้้อยเพีียงใด ประเด็็นที่่�ชััดเจนเกี่่�ยวกัับการกำำ�หนดโทษ 
ประหารชีีวิิตตามมาตรา 18 แห่่งประมวลกฎหมายอาญาซึ่่�งเป็็นโทษที่่�จะลงแก่ ่
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดนั้้ �น เป็็นบทบััญญััติิที่่ �มีีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 28 ซึ่่�งบััญญััติิรัับรองสิิทธิิในชีีวิิตและร่่างกาย และการแลกชีีวิิตด้้วยชีีวิิต 
เป็็นสิทธิเด็็ดขาดท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดเงื่่�อนไขห้้ามมิิให้้กระทำำ�ได้้80 
	 3.2	 กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญ 
	 กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญ (Organic Law) ซึ่่�งตราขึ้้�นเพื่่�ออธิิบาย 
ขยายความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามเกี่่�ยวกัับสถานะและลำำ�ดัับ 
ศัักดิ์์�แห่่งกฎหมาย (Hierarchy of Law) ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
เมื่่�อพิิจารณามาตรา 81 แห่่งรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
และพระราชบััญญััติิ เป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของรััฐสภา  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจึึงน่่าจะมีีลำำ�ดับศัักดิ์์�เสมอกัันกับพระราชบััญญััติิ 
	 การนำำ�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญมาใช้้ในประเทศไทยปรากฏ 
เป็็นครั้้�งแรกภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2540 ซึ่่�งบััญญััติิให้้มีีพระราชบััญญััติ ิ
ประกอบรััฐธรรมนููญ 8 ฉบับ อย่่างไรก็็ตาม แนวคิิดเรื่่�องพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญและการนำำ�มาใช้้ในระบบรััฐธรรมนููญปรากฏในแวดวงนิิติิศาสตร์์ไทย 

79	 ดูู ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา มาตรา 245 ประกอบมาตรา 19 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
	 และระเบีียบกระทรวงยุุติธรรมว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการประหารชีีวิิตนัักโทษ พ.ศ. 2546. 
80	 ประเด็็นเรื่่�องโทษประหารชีีวิิต (Capital Punishment) อยู่่�นอกเหนืือขอบเขตการศึึกษาในครั้้�งนี้้�. 
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มาอยู่่�ก่่อนแล้้ว81 สถานะและลำำ�ดัับศัักดิ์์�ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ได้้กลายเป็็นประเด็็นในการตีีความของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ82 คำำ�วิินิิจฉััย 
คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญที่่ � 3-5/255083 ซึ่่ �งวิินิิจฉััยว่่าเมื่่ �อกระบวนการตรา 
พระราชบััญญััติิและกระบวนการตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญเหมืือนกัน  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจึึงมีีศักดิ์์�เท่่ากฎหมายธรรมดา ดัังนี้้�

.... เมื่่�อได้้พิิจารณาลัักษณะของกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญที่่�ได้ ้
นำำ�มาบััญญััติิอยู่่�ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2540 หาได้้ปฏิบััติิให้้มีีลักษณะเช่่นกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญของ 
ต่่างประเทศไม่่ เพราะกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญที่่�จะเรีียกว่่า 
เป็็นกฎหมายที่่�มีีหลัักการสำำ�คััญเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับรััฐธรรมนููญ  
โดยทั่่�วไปจะมีีสิ่่�งท่ี่�สำำ�คัญอย่่างน้้อยอีีกหลายประการ เช่่น จะกำำ�หนด 
ให้้เห็็นว่่ากฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญมีีฐานะที่่�สููงกว่่ากฎหมาย 
ธรรมดาทั่่�วไป (แต่่ต่ำำ��กว่่ารััฐธรรมนููญ) รวมทั้้�งมีีวิิธีีการร่่างและแก้้ไข 
กฎหมายนั้้ �นยากกว่่าการร่่างและแก้้ไขกฎหมายธรรมดาทั่่ �วไป  

81	 อาทิิ ในงานเขีียนของศาสตราจารย์์ ไพโรจน์์ ชััยนาม ดููไพโรจน์์ ชััยนาม, รััฐธรรมนููญและการปกครอง 
	ขอ งอิิตาลีี (กรุุงเทพฯ: มิิตรนราการพิิมพ์์, 2529); งานเขีียนศาสตราจารย์์ ดร.วิิษณุุ เครืืองาม  
	ดู  วิิษณุุ เครืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์นิิติิบรรณาการ, 2530); งานเขีียนของ 
	 ศาสตราจารย์์ ดร.อมร จัันทรสมบููรณ์์ ซ่ึ่�งเสนอให้้นำำ�กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญมาใช้้ในประเทศไทย  
	ดู ู อมร จัันทรสมบููรณ์์, รวมบทความเกี่่�ยวกัับโครงสร้้างและกลไกทางกฎหมายของรััฐธรรมนููญ 
	 ในทััศนะของ ศ.ดร.อมร จัันทรสมบููรณ์์ (กรุุงเทพฯ: สถาบัันนโยบายศึึกษา, 2539); ดููผลงานวิิจััยของ 
	 ศาสตราจารย์์ ดร.สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์ใน สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
	 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นัักงานกองทุุนสนัับสนุุนการวิจิััย (สกว.), 2538); และผลงานวิจิััยของศาสตราจารย์์  
	 ดร.นัันทวัฒน์์ บรมานัันท์ ซ่ึ่�งเสนอข้้อคิิดท่ี่�นำำ�ไปสู่่�การปรับปรุุงกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญไทยโดยนำำ� 
	 แนวคิิดกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญของฝรั่่ �งเศสมาใช้้ใน นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, กฎหมาย 
	ป ระกอบรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส: ข้้อคิดเพ่ื่�อการปรับปรุงกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญไทย (กรุุงเทพฯ:  
	 สถาบัันนโยบายศึึกษา, 2541) เป็็นต้น. 
82	 ภายหลัังการรััฐประหารในปีี พ.ศ. 2549 และก่่อนมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2550  
	 ในช่่วงเวลาดัังกล่่าวประเทศไทยใช้้ระบบคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ เป็็นองค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�วิินิิจฉััย 
	คว ามชอบด้้วยรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นองค์์กรพิิเศษรููปแบบหนึ่่�งที่่�ปรากฏในประเทศไทยดูู ปวริิศร  
	 เลิิศธรรมเทวีี, ‘พััฒนาการขององค์์กรวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญไทย’ (2559) วารสารกฎหมาย, 
	 หน้้า 165-186; และ ดูู ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, องค์์กรวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ: ศึึกษาเปรีียบเทีียบ 
	 ในกลุ่่�มประเทศอาเซีียน (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2563). 
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ซึ่่ �งกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญทั้้ �งหลายตามที่่ �กำ ำ�หนดไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 2540 หาได้้มีีลักษณะเช่่นที่�กล่่าวไม่่ ดัังนั้้�น  
เมื่่�อคำำ�นึึงถึึงธรรมเนีียมปฏิิบััติิตามรััฐธรรมนููญของไทยที่่�ใช้้กัันตลอด 
ก่่อนหน้้านี้้�แล้้ว ตุุลาการรััฐธรรมนููญจึึงเห็็นว่่า ตามหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญของไทย การประกาศยกเลิิกรััฐธรรมนููญโดยคณะปฏิรููปฯ  
ครั้้�งนี้้� จึึงมิิได้้มีีผลเป็็นการยกเลิิกกฎหมายอื่่�นทั้้�งหลาย ไม่่ว่่ากฎหมาย 
เหล่่านั้้�นจะเรีียกว่่ากฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ดัังนั้้�น  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2541  
และพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้ว้ยการเลืือกตั้้�งสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภา พ.ศ. 2541 ซึ่่�งมีีสถานะ 
เช่่นเดีียวกับพระราชบััญญััติิทั่่�วไป จึึงยัังมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ตลอดไป ....84

	ต่ อมาในรัฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2550 บััญญััติิให้้มีีพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญ 9 ฉบับ85 และมีีการบััญญััติิกระบวนการตราให้้พิิเศษกว่่าพระราชบััญญััติิ 
ธรรมดา โดยพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจะต้้องถููกตรวจสอบโดย 
ศาลรััฐธรรมนููญก่่อนที่่�จะประกาศใช้้ อาจกล่่าวได้้ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2550 รัับเอาแนวคิดหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
ฝรั่่�งเศสมาปรัับใช้้86 และรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน มาตรา 130 บััญญััติิให้้มีีการ 
ตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 10 ฉบับ ประกอบด้้วย 
	 (1)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการเลืือกตั้้ �งสมาชิิก 
		  สภาผู้้�แทนราษฎร
	 (2)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการได้้มาซ่ึ่�งสมาชิิกวุุฒิสภา
	 (3)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง
	 (4)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง

83	 คำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญท่ี่� 3–5/2550.
84	 คำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญท่ี่� 3–5/2550, หน้้า 196. 
85	 มาตรา 138 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550.
86	 คำำ�อธิิบายการศึึกษาแนวทางการนำำ�กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสมาใช้้ในประเทศไทย  
	ดู  คำำ�อธิิบายใน นัันทวัฒน์์ บรมานัันท์, กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส: ข้้อคิดเพ่ื่�อการปรับปรุง 
	 กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญไทย (กรุุงเทพฯ: สถาบัันนโยบายศึึกษา, 2541). 
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	 (5)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน
	 (6)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
		  การทุุจริิต
	 (7)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการตรวจเงิินแผ่่นดิน
	 (8)	 พระราชบััญญััติ ิประกอบรั ัฐธรรมนููญว่ ่าด้ ้วยวิ ิธีีพิ  ิจารณาของ 
		  ศาลรััฐธรรมนููญ 
	 (9)	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาคดีีอาญาของ 
		  ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง
	 (10)	พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการสิิทธิ  ิ
		  มนุุษยชนแห่่งชาติิ87

	 จะเห็็นได้้ว่่า รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
เป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้เป็็นการเฉพาะและทำำ�หน้้าที่่� 
ขยายความบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญก่่อให้้เกิิด 
คำำ�ถามสำำ�คััญว่่าการตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนจำำ�เป็็นต้้องเป็็นไปตามเงื่่ �อนไขที่่ �บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ และหากการตราพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวมิิได้้อาศััยอำำ�นาจ 
เช่่นว่านั้้�นจะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
	 กรณีีนี้้ �อาจมีีผู้้�ตั้้   �งข้้อสัังเกตว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ถููกตรวจสอบโดยศาลรััฐธรรมนููญก่่อนที่่�จะมีีการประกาศใช้้ ฉะนั้้�น กระบวนการ 
ตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจึึงมีีกลไกบัังคัับให้้ตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญก่่อนการประกาศใช้้อยู่่�ก่่อนแล้้วและย่่อมถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
กรณีีนี้้�กล่่าวได้้ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญท่ี่�มีีกระบวนการตรากฎหมาย 
และกลไกกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบก่่อนที่่�จะมีีการประกาศใช้้ มิิได้้ 
เป็็นสิ่่�งยืืนยัันว่่าพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญจะต้้องชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
เสมอไป อาจกล่่าวได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมเคารพอำำ�นาจอธิิปไตยของรััฐสภา 
ตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจโดยถืือว่่าร่่างกฎหมายนั้้�นเป็็นเจตจำำ�นงของรััฐสภา  
การตรวจสอบดัังกล่่าวจึึงเป็็นการตรวจสอบในเชิิงนามธรรม (Abstract Review)  
ก่่อนที่่�พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจะประกาศใช้้ ฉะนั้้�น หากบุุคคลใดได้้รัับผลกระทบ 

87	 มาตรา 130 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
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ต่่อสิิทธิหรืือเสรีีภาพภายหลัังท่ี่�กฎหมายใช้้บัังคัับย่่อมมีีสิทธิร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ดัังข้้อความที่่�ปรากฏในมาตรา 25  
แห่่งรััฐธรรมนููญ88 
	 เมื่่�อพิิจารณาพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญทั้้�ง 10 ฉบัับ จะพบว่่า 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ หรืืออธิิบาย 
ขยายความบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ และในคำำ�ปรารภ หรืืออารััมภบทของกฎหมาย 
แต่่ละฉบัับจะอ้้างอิิงและอาศััยอำำ�นาจบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญในการจำำ�กััดสิิทธิ ิ
และเสรีีภาพท่ี่�เก่ี่�ยวข้องทั้้�งสิ้้�น สรุุปได้้ว่่า การตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชนต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขทาง 
รััฐธรรมนููญท่ี่�เก่ี่�ยวข้องจึึงจะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างไรก็็ตาม จากพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญทั้้�ง 10 ฉบับ มีีข้อสัังเกต 
และข้้อพิิจารณาเก่ี่�ยวกับพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  
พ.ศ. 256089 เพีียงฉบับเดีียวที่�แสดงให้้เห็็นถึึงความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ กล่่าวคือ  
ตราขึ้้�นโดยไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืืองมีีบทบััญญััติิที่่ �จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน ฉะนั้้�น ข้้อความท่ี่�ปรากฏในคำำ�ปรารภหรืืออารััมภบทแห่่งพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 จึึงบััญญััติิว่่า 

	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�มีีบทบัญญััติิบางประการ 
เก่ี่�ยวกับการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล ซ่ึ่�งมาตรา 26 ประกอบ 
มาตรา 34 และมาตรา 37 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
บััญญััติิให้้กระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
	 เหตุุผลและความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
บุุคคลตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้� เพื่่�อให้้การจััดตั้้�ง  
การบริิหารงาน และการดำำ�เนิินกิิจกรรมของพรรคการเมืืองเป็น็ไป 
โดยเปิิดเผยและตรวจสอบได้้ เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกมีีส่่วนร่่วมอย่่าง 
กว้้างขวางในการกำำ�หนดนโยบายและการส่่งผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�ง รวมทั้้�ง 

88	 มาตรา 25 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
89	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560.  
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มีีมาตรการกำำ�กัับให้้พรรคการเมืืองสามารถดำำ�เนิินการโดยอิิสระ 
ไม่่ถููกครอบงำ��หรืือชี้้�นำำ�โดยบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่สมาชิิกของพรรคการเมืือง 
ซึ่่�งการตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้ �สอดคล้้องกัับ 
เงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
แล้้ว  
	จึึ งพระกรุุณาโปรดเกล้้าฯ ให้้ตราพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญขึ้้ �นไว้้โดยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของสภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิทำำ�หน้้าท่ี่�รััฐสภา ดัังต่่อไปนี้้� ....90  

	 จะเห็็นได้้ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  
พ.ศ. 2560 อาศััยบทยกเว้้นในรััฐธรรมนููญตามมาตรา 26 และอาศััยอำำ�นาจตาม 
มาตรา 34 และ 37 จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนที่�เก่ี่�ยวข้องกัับมาตรา 34  
เก่ี่�ยวข้องกัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น การพููด การเขีียน  
การพิิมพ์์ การโฆษณา และการสื่่�อความหมายโดยวิธิีีอื่่�น การจำำ�กััด 
เสรีีภาพดัังกล่่าวจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตาม 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่ �ตราขึ้้ �นเฉพาะเพื่่ �อรัักษาความมั่่ �นคง 
ของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือเพื่่�อป้้องกััน 
สุุขภาพของประชาชน91 

	 การจััดตั้้ �งพรรคการเมืือง และการดำำ�เนิินกิิจกรรมทางการเมืืองของ 
พรรคการเมืืองเกี่่�ยวข้้องกัับอุุดมการณ์์ทางการเมืือง และย่่อมเกี่่�ยวข้้องกัับการ 
แสดงเจตนารมณ์์ทางการเมืืองในแนวทางเดีียวกัันของกลุ่่�มบุุคคล ซึ่่�งเป็็นเรื่่�อง 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น (Freedom of Speech) และเสรีีภาพในการ 
แสดงออกทางความคิิด (Freedom of Expression) และรััฐธรรมนููญให้้การรัับรอง  
เมื่่ �อพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560  

90	 คำำ�ปรารภแห่่งพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560.  
91	 มาตรา 34 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
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มีีบทบััญญััติิบางประการที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นดัังที่่�ปรากฏใน 
หมวด 1 และหมวด 2 เป็็นต้้น การตรากฎหมายจึึงอาศััยอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 34 ดัังกล่่าวในคำำ�ปรารภข้้างต้้น 
	 ขณะท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 37 รัับรองสิิทธิในทรัพย์์สิินโดยบััญญััติิว่่า “บุุคคล 
ย่่อมมีีสิิทธิิในทรััพย์์สิินและการสืืบมรดก”92 โดยบััญญััติิให้้ “ขอบเขตแห่่งสิิทธิ ิ
และการจำำ�กัดสิิทธิเช่่นว่านี้้� ให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ”93 การท่ี่�พระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มีีบทบััญญััติิจำำ�กััดสิิทธิ ิ
บางประการเก่ี่�ยวกับการจััดการทรัพย์์สิิน ดัังท่ี่�ปรากฏในเรื่่�องการเงิินและการบััญชีี 
ของพรรคการเมืือง รายได้้ของพรรคการเมืือง หรืือการใช้้จ่่ายของพรรคการเมืือง  
เป็็นต้น บทบัญญััติิดัังกล่่าวจึึงเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในทรัพย์์สิินของบุุคคล ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ 
ให้้อำำ�นาจกระทำำ�ได้้ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ การตราพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินและ 
การเงิินจึึงสอดคล้องกัับเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างไรก็็ตาม สาระสำำ�คััญของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 คืือ การรวมกลุ่่�มเป็็นพรรคการเมืือง การรวมกลุ่่�มดัังกล่่าว 
ต้้องเป็็นไปตามวิิถีีทางการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข หากไม่่เป็็นไปตามวิิถีีทางดัังกล่่าวย่่อมนำำ�มาสู่่� การสิ้้ �นสุุด 
พรรคการเมืือง ด้้วยการยุุบพรรคการเมืือง และส่่งผลต่่อการเพิิกถอนสิิทธิิสมััคร 
รัับเลืือกตั้้�งของคณะกรรมการบริิหารพรรคการเมืืองนั้้�น ฉะนั้้�น หมวด 8 แห่่ง 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 จึึงบััญญััติิ 
เก่ี่�ยวกับการสิ้้�นสุุดของพรรคการเมืือง ในมาตรา 90–95 ซ่ึ่�งเก่ี่�ยวข้องกัับการจำำ�กัด 
สิิทธิิเสรีีภาพเกี่่�ยวกัับการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45  
ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า

บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามวิิถีีทาง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข ตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ

92	 มาตรา 37 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
93	 มาตรา 37 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ128

	 กฎหมายตามวรรคหนึ่่�งอย่่างน้้อยต้้องมีีบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับ 
การบริิหารพรรคการเมืือง ซึ่่�งต้้องกำำ�หนดให้้เป็็นไปโดยเปิิดเผยและ 
ตรวจสอบได้้ เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกมีีส่ว่นร่่วมอย่่างกว้้างขวางในการ 
กำำ�หนดนโยบายและการส่่งผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�ง และกำำ�หนดมาตรการ 
ให้้สามารถดำำ�เนิินการโดยอิิสระไม่่ถููกครอบงำ��หรืือชี้้�นำำ�โดยบุุคคล 
ซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นสมาชิิกของพรรคการเมืืองนั้้�น รวมทั้้�งมาตรการกำำ�กับดููแล 
มิิให้้สมาชิิกของพรรคการเมืืองกระทำำ�การอัันเป็็นการฝ่่าฝืืนหรืือ 
ไม่่ปฏิบััติิตามกฎหมายเก่ี่�ยวกับการเลืือกตั้้�ง94  

	 มาตรา 45 เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตาม 
วิิถีีทางการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
การจััดตั้้ �งพรรคการเมืืองจึึงต้้องนำำ�รััฐธรรมนููญ มาตรา 49 มาพิิจารณาด้้วย 
ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

บุุคคลจะใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่ �อล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขมิิได้้ ....95

	สิ ิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 49 เป็็นสิิทธิิเด็็ดขาด การที่่�หมวด 8  
แห่่งพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 บััญญััติิ 
ให้้การกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่ �งดัังต่่อไปนี้้ � ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจสั่่ �งยุุบ 
พรรคการเมืืองนั้้�น 

(1) 	กระทำำ�การล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
	 พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจ 
	 ในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทาง 
	ที่ �บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
(2) 	กระทำำ�การอัันอาจเป็็นปฏิิปัั กษ์์ต่ ่อการปกครองระบอบ 
	ป ระชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข96 

94	 มาตรา 45 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
95	 มาตรา 49 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
96	 มาตรา 92 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560. 
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	 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญดำำ�เนิินการไต่่สวนแล้้ว มีีหลัักฐานอัันควรเชื่่�อได้้ว่่า 
พรรคการเมืืองกระทำำ�การดัังกล่่าว ให้้ศาลรััฐธรรมนููญสั่่�งยุุบพรรคการเมืือง และ 
เพิิกถอนสิิทธิิสมััครรัับเลืือกตั้้ �งของคณะกรรมการบริิหารพรรคการเมืืองนั้้ �น97  
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 จึึงเป็็น 
กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นสอดคล้้องกัับสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 49 อย่่างไร 
ก็็ตาม การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเกี่่�ยวกัับการรวมกลุ่่�มเป็็นพรรคการเมืือง โดยการยุุบ 
พรรคการเมืือง รััฐธรรมนููญ มาตรา 45 บััญญััติิให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ  
การตรากฎหมายจึึงต้้องอาศััยอำำ�นาจตามมาตรา 45 แห่่งรััฐธรรมนููญ 
	 กล่่าวได้้ว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญมิิได้้ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจ 
บทบััญญััติิมาตรา 45 แห่่งรััฐธรรมนููญ จึึงมีีประเด็็นว่่า พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับ มาตรา 90, 91,  
92, 93, 94 และ 95 ตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ  
จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ และหากกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวตราขึ้้�น 
โดยไม่่ถููกต้้องตามเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญและส่่งผลให้้กฎหมายดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ กรณีีดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลต่่อการที่่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้ว อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2562 ซ่ึ่�งเก่ี่�ยวกับการยุุบพรรคไทยรัักษาชาติิ98 หรืือคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 5/2563 ซึ่่�งเกี่่�ยวกัับการยุุบพรรคอนาคตใหม่่99 ประเด็็นเรื่่�อง 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 กัับสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นการรัับเอาแนวคิิด 
ประชาธิิปไตยที่่�ปกป้้องตนเองได้้ (Militant Democracy) การจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของประชาชนโดยกฎหมายต้้องอาศััยอำำ�นาจแห่่งรััฐธรรมนููญ อำำ�นาจดัังกล่่าว 
ต้้องยึึดโยงกัับบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญไม่่ว่่าจะโดยทางตรงหรืือโดยทางอ้้อม  
และไม่่มีีรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยประเทศใดที่่�ขััดกัับหลัักการดัังกล่่าว หากการ 
ตรากฎหมายมิิได้้อาศััยอำำ�นาจแห่่งรััฐธรรมนููญแล้ว้ ไม่่มีีความจำำ�เป็็นต้้องพิิจารณา 
ว่่ากฎหมายนั้้�นสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ แม้้ในข้้อเท็็จจริิงการตรากฎหมาย 
ดัังกล่่าวจะออกมาเพื่่�อให้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพบัังเกิิดผลในทางปฏิิบััติิที่่�สอดคล้้อง 

97	 มาตรา 92 วรรคท้าย พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560. 
98	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2562.  
99	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 5/2563. 
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ130

และเป็็นไปตามเจตนารมณ์์แห่่งรััฐธรรมนููญ ก็็ไม่่ถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
(Unconstitutional)100 
	 3.3	 การจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลำำ�ดับรอง 
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
ก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่า การจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลำำ�ดับรอง 
จะกระทำำ�ได้้หรืือไม่่ ประเด็็นดังกล่่าวคงขึ้้�นอยู่่�กับระบบกฎหมายของแต่่ละประเทศ  
บางประเทศการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนจำำ�เป็็นต้้องอาศััยอำำ�นาจตาม 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายหลัักเท่่านั้้�น กรณีีดัังกล่่าวอาจเรีียกว่่า “การให้้อำำ�นาจใน 
กฎหมายหลััก” (Primary Arrangement) อาทิิ สหรััฐอเมริิกา101 สหพัันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีี102 แคนาดา103 สาธารณรัฐอิินเดีีย104 และรััฐอิิสราเอล105 เว้้นแต่่ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
จะให้้อนุุญาตให้้กระทำำ�ได้้ในกฎหมายลำำ�ดัับรอง หรืืออาจเรีียกว่่า “การให้้อำำ�นาจ 
ในกฎหมายลำำ�ดัับรอง” (Secondary Arrangement) ซึ่่�งสอดคล้้องตามหลัักการ 
แบ่่งแยกอำำ�นาจ กล่่าวคืือ อำำ�นาจที่่�จะกำำ�หนดว่่ากฎหมายใดมีีอำำ�นาจในการจำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนเป็็นอำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเท่่านั้้�น หากฝ่่าย 
นิิติิบััญญััติิให้้อำำ�นาจฝ่่ายบริิหารในการตรากฎหมายลำำ�ดัับรองเพื่่ �อใช้้กำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขในการปฏิิบััติิตามกฎหมาย อาทิิ กฎกระทรวง ย่่อมถืือว่่า 
กระทำำ�ได้้ ฉะนั้้�น กฎหมายลำำ�ดัับรองที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนต้้องอาศััยอำำ�นาจกฎหมายหลัักที่่�ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจจากบทบััญญััติิ 

100	Barak, above n 41, at 107 (stating that Every provision limiting a constitutional right  
	 must derive from a legal norm whose authority can be traced back – either directly  
	 or indirectly – to the constitution itself. If this authority cannot be found, the  
	 limitation is unconstitutional.).   
101	ดูู คำำ�อธิิบายใน Laurence H. Tribe, American Constitutional Law (New York: Foundation  
	 Press, 2000), 977.
102	ดูู คำำ�อธิิบายใน David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany  
	 (Chicago: The University of Chicago Press, 1994), 132.
103	ดูู คำำ�อธิิบายใน Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (Toronto: Thomson  
	 Carswell, 2007), 123. 
104	ดูู คำำ�อธิิบายใน Mahabir Prashad Jain, Indian Constitutional Law (London: LexisNexis  
	 Butterworths, 2003), 139. 
105	ดูู คำำ�อธิิบายใน Suzie Navot, The Constitutional Law of Israel (Alphen aan den Rijn,  
	 The Netherlands: Kluwer Law International, 2007), 73.
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แห่่งรััฐธรรมนููญตามลำำ�ดับศัักดิ์์�โครงสร้้างของกฎหมาย (Hierarchical Structure)106   
ตััวอย่่างเช่่น พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้ผู้้�มีีสัญชาติิไทยต้้อง 
มีีชื่่�อตััว หรืือชื่่�อรอง และมีีชื่่�อสกุุล107 โดยกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การตั้้�งชื่่�อตััวและชื่่�อรอง 
ไว้้ในมาตรา 6 และมาตรา 7 และชื่่�อสกุุลบััญญััติิไว้้ในมาตรา 8 และมาตรา 9 
	 มาตรา 6 แห่่งพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505 บััญญััติิว่่า “ชื่่�อตััวต้อง 
ไม่่พ้้องหรืือมุ่่�งหมายให้้คล้้ายกัับพระปรมาภิิไธย พระนามของพระราชิินีี หรืือ 
ราชทิินนาม และต้้องไม่่มีีคำำ�หรืือความหมายหยาบคาย”108 สำำ�หรัับการจดชื่่�อสกุุล 
กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 8 บััญญััติิว่่า 

(1)	 ไม่่พ้้องหรืือมุ่่�งหมายให้้คล้้ายกัับพระปรมาภิิไธย หรืือพระนาม 
	 ของพระราชิินีี 
(2)	 ไม่่พ้้องหรืือมุ่่�งหมายให้้คล้ายกัับราชทิินนาม เว้้นแต่่ราชทิินนาม 
	 ของตน ของผู้้�บุุพการีี หรืือของผู้้�สืบสัันดาน 
(3)	 ไม่่ซ้ำำ��กัับชื่่�อสกุุลที่่�ได้้รัับพระราชทานจากพระมหากษััตริิย์์ หรืือ 
	ชื่่ �อสกุุลท่ี่�ได้้จดทะเบีียนไว้้แล้้ว 
(4)	 ไม่่มีีคำำ�หรืือความหมายหยาบคาย
(5)	มีี พยััญชนะไม่่เกิินกว่่าสิิบพยััญชนะ เว้้นแต่่กรณีีใช้้ราชทิินนาม 
	 เป็็นชื่่�อสกุุล109  

	 การจดทะเบีียนตั้้ �งชื่่ �อสกุุลให้้ปฏิิบััติิตามมาตรา 9 ทั้้ �งนี้้ �ให้้เป็็นไปตาม 
หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง110 จะเห็็นได้้ว่่า พระราชบััญญััติิ 
ชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505 ให้อ้ำำ�นาจฝ่่ายบริิหาร (กระทรวงมหาดไทย) ในการกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการตั้้�งชื่่�อสกุุลให้้เป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง อำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวสอดคล้้องตามโครงสร้้างลำำ�ดัับศัักดิ์์ �ของกฎหมายย่่อมถืือว่่าชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ 

106	Barak, above 41, at 109 (arguing that a legal provision limiting a constitutional right  
	 must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure.). 
107	มาตรา 5 พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505. 
108	มาตรา 6 พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505. 
109	มาตรา 8 พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505. 
110	มาตรา 9 พระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505. 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ132

	 อย่่างไรก็็ตาม มีีประเด็็นเกี่่�ยวกัับคำำ�สั่่�งที่่�ใช้้เป็็นแนวปฏิิบััติิในการปฏิิบััติิตาม 
กฎหมายหรืือการใช้้ดุุลยพินิิิจของเจ้้าพนัักงานในการปฏิบััติิตามกฎหมายซ่ึ่�งกระทบ 
สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนจะถืือว่่าเป็น็การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ตััวอย่่างเช่่น กระทรวงมหาดไทย และกรมการปกครองได้ ้
กำำ�หนดแนวปฏิิบััติิตามพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505 เกี่่�ยวกัับหลัักเกณฑ์ ์
การตั้้�งชื่่�อตััว ชื่่�อรอง และชื่่�อสกุุล ว่่าต้้องไม่ม่ีีคำำ�หยาบคาย โดยยึึดถืือคำำ�แปลจาก 
พจนานุุกรมฉบับราชบััณฑิตยสถาน เป็็นหลัักในการพิิจารณาว่่า คำำ�ใดมีีความหมาย 
หรืือไม่่ และนำำ�มาประกอบกัันแล้้วมีีความหมายเหมาะสมหรืือไม่่ หรืือฉบับอื่่�น หรืือ 
ที่่�หน่่วยราชการกำำ�หนดความหมายไว้้111 จะเห็็นได้้ว่่า แนวปฏิิบััติิของกระทรวง 
มหาดไทยและกรมการปกครองสร้้างหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขการตั้้�งชื่่�อของบุุคคล  
หรืือชื่่�อสกุุลว่่าต้้องมีีความหมาย และมีีความหมายตามพจนานุุกรมในภาษาไทย 
ก่่อให้้เกิิดประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาว่่า หากผู้้�ที่่ �มีีความประสงค์์จะใช้้หรืือเปลี่่�ยน 
ชื่่�อตััว ชื่่�อรอง และชื่่�อสกุุลไม่่เป็็นภาษาไทย หรืือการตั้้�งชื่่�อโดยการนำำ�พยััญชนะ “ร”  
มาเรีียงซ้้อนกััน เช่่น “รรร” “รรรร” หรืือ “รรรรร” เป็็นต้้น112 รวมทั้้�งกรณีี 
ผู้้�ที่่�เคร่่งครััดต่่อศาสนาบางศาสนา เช่่น คนไทยมุุสลิิม กรมการปกครองไม่่อนุุญาต 
ให้้ผู้้�นั้้�นยื่่�นคำำ�ขอใช้้หรืือเปลี่่�ยนชื่่�อเป็็นภาษาดัังกล่่าวได้้ จะถืือว่่าเป็็นการกระทำำ� 
ที่่�ขััดต่่อสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว (Right to Privacy) หรืือเสรีีภาพในการนัับถืือ 
ศาสนา (Freedom of Religion) ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
	 อาจกล่่าวได้้ว่่า การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และแนวปฏิิบััติิของกระทรวง 
มหาดไทยและกรมการปกครองในการตั้้�งชื่่�อของบุุคคล หรืือชื่่�อสกุุลต้้องมีีความหมาย 
ไม่่เป็็นการปฏิิเสธสิิทธิิของบุุคคลโดยสิ้้�นเชิิง การกำำ�หนดแบบแผนให้้ตั้้�งชื่่�อที่่�มีี 
ความหมายเป็็นประเด็็นเล็็กน้้อย (De Minimis) และไม่่สำำ�คัญ (Trivial) ท่ี่�ถึึงขนาด 
ปฏิิเสธสิิทธิิในการใช้้ชื่่�ออัันเป็็นสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว อีีกทั้้�งยัังเป็็นการส่่งเสริิม 
สิิทธิิในชีีวิิต เนื่่�องจากการตั้้�งชื่่�อเป็็นสิิทธิิที่่�ทุุกคนไม่่อาจกำำ�หนดเองได้้ในตอนแรก  
การกำำ�หนดให้้ชื่่�อมีีความหมายจึึงเป็็นการส่่งเสริิมให้้ผู้้�ตั้้�งชื่่�อตระหนัักถึึงคุุณค่่าของ 

111	หนัังสืือกรมการปกครองท่ี่� มท 0310.2/38063 ลงวัันที่� 27 ธัันวาคม 2538.  
112	ดูู หนัังสืือท่ี่� นศ 0017.1/ว4735 ลงวัันที่� 3 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2555. 
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ชีีวิิต หรืือความหมายของการมีีชีีวิิตสำำ�หรัับผู้้�ที่่�จะเกิิดมาบนโลกนี้้� ฉะนั้้�น ระเบีียบ 
แบบแผนของกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยจึึงมุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิในชีีวิิตของ 
ทารกท่ี่�เกิิดขึ้้�นมา สอดคล้องกัับหลัักการประกัันสิทธิทางรััฐธรรมนููญ113 
	สำ ำ�หรัับกรณีีกรมการปกครองไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ขอใช้้หรืือเปลี่�ยนชื่่�อเป็็นสำำ�เนีียง 
ภาษาต่่างประเทศ รวมทั้้�งผู้้�ที่่�เคร่่งครััดต่่อศาสนาย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดต่่อสิิทธิิ 
ในความเป็็นส่่วนตััวและเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนาในรััฐธรรมนููญ ปััจจุุบััน  
กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยได้้เปลี่�ยนแนวทางปฏิบััติิเก่ี่�ยวกับการพิิจารณา  
“คำำ�แปล” หรืือความหมายต้้องไม่่หยาบคายในการเปลี่�ยนชื่่�อตััว ชื่่�อรอง หรืือชื่่�อสกุุล  
เป็็นสำำ�เนีียงภาษาต่่างประเทศ หากไม่่ขััดต่่อมาตรา 6 แห่่งพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล  
พ.ศ. 2505 ให้้ถืือว่่ากระทำำ�ได้้ เช่่นเดีียวกับกรณีีผู้้�ที่�เคร่งครัดต่่อศาสนาขอตั้้�งชื่่�อหรืือ 
เปลี่�ยนชื่่�อตััว ชื่่�อรอง หรืือชื่่�อสกุุลท่ี่�ไม่่เป็็นภาษาไทย หากสามารถยืนยัันความหมาย 
หรืือคำำ�แปลได้้ว่่าไม่่มีีคำำ�หรืือความหมายหยาบคายก็็ให้้ดำำ�เนิินการได้้114  
	 กรณีีดังกล่่าวแม้้ยัังไม่่มีีบรรทััดฐานคำำ�ตัดสิินของศาลไทย แต่่เป็็นการกระทำำ� 
ท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ โดยเฉพาะแคนาดาซ่ึ่�งมีีคดีีการตีีความ 
การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของกฎหมายลำำ�ดัับรองโดยศาลสููงแคนาดา (Supreme  
Court of Canada) หลายคดีี อาทิิ คดีี Attorney General of Quebec v.  
Quebec Protestant School Boards (1984)115 หรืือ The Queen v Jones  
(1986)116 เป็็นต้น นอกเหนืือจากศาลสููงแคนาดา ศาลสููงรััฐอิิสราเอล (Supreme  
Court of Israel)117 และศาลรััฐธรรมนููญแอฟริกาใต้้ (Constitutional Court of  
South Africa)118 ใช้้หลัักกฎหมายในทำำ�นองเดีียวกัน 

113	ปััจจุุบัันการจดทะเบีียนชื่่�อบุุคคลของกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยกำำ�หนดให้้การตั้้�งชื่่�อ 
	ต้ ้องมีีความหมายตามหนัังสืือสั่่�งการกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย ที่่� มท 0310.2/ว1481  
	 ลงวัันที่� 27 มิิถุุนายน พ.ศ. 2544.
114	หนัังสืือกรมการปกครองท่ี่� มท 0310.2/ว1481 ลงวัันที่� 27 มิิถุุนายน พ.ศ. 2544. 
115	Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards 
 	 et al. [1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada). 
116	The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada). 
117	อาทิิ United Mizrahi Bank Ltd. V Migdal Cooperative Village, CA 6821/93 [1995] IsrLR  
	 1 at 237 (Supreme Court of Israel). 
118	อาทิิ Hoffman v South African Airways, 2001 (1) SA 1 (Constitutional Court of  
	 South Africa). 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ134

	 โดยศาลสููงแคนาดาใช้้หลัักกฎหมาย (Jurisprudence) ในการพิิจารณาว่่า 
กฎหมายลำำ�ดับรองใดมีีผลจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนหรืือไม่่ มีีหลัักเกณฑ์์ 
และเงื่่�อนไข 3 ประการ กล่่าวคือ (1) เป็็นเรื่่�องเล็็กน้้อย (De Minimis) หรืือไม่่สำำ�คัญ  
(Trivial) หรืือไม่่119 และการพิิจารณาว่่าประเด็็นใดเป็็นเรื่่�องเล็็กน้้อยหรืือไม่่สำำ�คััญ 
การกระทำำ�ดังกล่่าวต้องไม่่เป็็น (2) การปฏิเสธสิิทธิโดยสิ้้�นเชิิง (Complete Denial)120  
และ (3) เป็็นการสร้้างระเบีียบ แบบแผน หรืือแนวปฏิิบััติิเพื่่�อบัังคัับใช้้กฎหมาย  
รวมทั้้�งเป็็นคำำ�สั่่�งหรืือการใช้้ดุุลยพิินิิจเพื่่�อปฏิบััติิตามกฎหมายเท่่านั้้�น121 หากเป็็นไป 
ตามเงื่่�อนไขดัังกล่่าว ย่่อมไม่่ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน และไม่่ก่่อให้้เกิิดประเด็็นการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

4.	 กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญ และมีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิและเสรีภาพ 
	 ของประชาชน
	น อกเหนืือจากการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยบทบััญญััติ ิ
แห่่งกฎหมาย (Primary Legislations) และกฎหมายลำำ�ดัับรอง (Secondary  
Legislations) เงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 26 ก่่อให้้เกิิดข้้อพิิจารณาเก่ี่�ยวกับ 
กฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อนรัฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งแบ่่งออกเป็็นสองกรณีีที่�สำำ�คัญ ได้้แก่่ (1) กฎหมาย 
ที่่�ตราขึ้้�นตั้้�งแต่่ยัังไม่่มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ และ (2) กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อน 
รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจและเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ 
ฉบับก่่อน 
	 4.1	 กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นตั้้�งแต่่ยังไม่่มีรััฐธรรมนููญ
	 กฎหมายไทยหลายฉบัับตราขึ้้�นตั้้�งแต่่ยัังไม่่มีีรััฐธรรมนููญฉบัับแรก อาทิิ  
กฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ.2451) ซ่ึ่�งเป็็นประมวลฉบับแรกของไทย122  
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งร่่างขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรกตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2451 และ 

119	Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards 
	 et al. [1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada), 88. 
120	The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada), 313. 
121	Committee for the Commonwealth of Canada v Canada [1991] 1 SCR 139 (Supreme  
	 Court of Canada). 
122	แสวง บุุญเฉลิมวิิภาส และอติิรุุจ ตัันบุุญเจริิญ, ประวััติิศาสตร์กฎหมายไทย (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์ 
	 วิิญญููชน, 2562), 235.

_23-0257(001-416)P3.indd   134_23-0257(001-416)P3.indd   134 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี

บรรทัดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 135

มีีผลบัังคัับใช้้ตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2468123 หรืือพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช  
2457124 และพระราชบััญญััติิศุุลกากร พุุทธศัักราช 2469125 
	ปัั จจุุบัันกฎหมายดัังกล่่าวมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมซึ่่�งผ่่านกลไกและกระบวนการ 
ทางนิิติิบััญญััติิเรื่่�อยมาจนถึึงปััจจุุบันและถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ อาทิิ กฎหมาย 
ลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 ท่ี่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในปี พ.ศ. 2486 (กฎหมายลัักษณะ 
อาญา พ.ศ. 2486)126 และได้้ใช้้ต่่อมาจนถึึงปีี พ.ศ. 2499 จนกระทั่่�งมีีการปรับปรุุง 
ใหม่่อีีกครั้้�งเป็็นประมวลกฎหมายอาญาที่่�ใช้้บัังคัับจนถึึงปััจจุุบััน127 หรืือประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ท่ี่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและใช้้บัังคัับจนถึึงปััจจุุบัน128 หรืือ 
พระราชบััญญััติิศุุลกากร พ.ศ. 2560 ซ่ึ่�งให้้ยกเลิิกพระราชบััญญััติิศุุลกากร พุุทธศัักราช  
2469129 หรืือพระราชบััญญัตัิิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช 2457 เป็น็กฎหมาย 
ท่ี่�ต่่อมาเมื่่�อมีีรัฐธรรมนููญให้้การรัับรองไว้้ว่่าเป็็นพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์  
หรืือในกรณีีที่�มีีความจำำ�เป็็นต้องประกาศใช้้กฎอััยการศึึกเฉพาะแห่่งเป็็นการรีีบด่่วน  
เจ้้าหน้้าท่ี่�ฝ่่ายทหารย่่อมกระทำำ�ได้้ตามกฎหมายว่่าด้้วยกฎอััยการศึึก130  
	 จะเห็็นได้้ว่่า กฎหมายดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของประชาชนทั้้�งสิ้้�น และก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่ากฎหมายเช่่นว่่านั้้�นตราขึ้้�นโดยอาศััย 
อำำ�นาจใด กฎหมายดัังกล่่าวบััญญััติิขึ้้�นตั้้�งแต่่สมััยที่่�ยัังไม่่มีีรััฐธรรมนููญฉบัับแรก  
การบััญญััติิกฎหมายดัังกล่่าวจะต้้องมีีพระบรมราชโองการของพระมหากษััตริิย์์ 
ซึ่่�งเป็็นองค์์อธิิปััตย์์หรืือประมุุขแห่่งรััฐเท่่านั้้�น แม้้ปััจจุุบัันประเทศไทยมีีรััฐธรรมนููญ  
ร่่างกฎหมายจะต้้องนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรง 
ลงพระปรมาภิิไธยและจะปรากฏข้้อความว่่า “มีีพระบรมราชโองการให้้ประกาศว่่า ฯ”  

123	ดูู ประวััติิการร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ใน มุุนินทร์ พงศาปาน, ระบบกฎหมายซีีวิลลอว์:  
	 จากกฎหมายสิิบสองโต๊๊ะสู่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นัักพิิมพ์์วิิญญููชน,  
	 2562) 235 (ให้้ข้้อมููลและประวััติิการร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์โดยละเอีียดและ 
	 เป็็นประโยชน์์ต่่อวงวิิชาการไทยเป็็นอย่่างมาก).  
124	พระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช 2457. 
125	พระราชบััญญััติิศุุลกากร พุุทธศัักราช 2469. 
126	กฎหมายลัักษณะอาญา พ.ศ. 2486. 
127	ประมวลกฎหมายอาญา. 
128	ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์.
129	พระราชบััญญััติิศุุลกากร พ.ศ. 2560. 
130	มาตรา 176 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ136

ในกฎหมายทุุกฉบัับ การลงพระปรมาภิิไธยในกฎหมายจึึงถืือเป็็นประเพณีีทาง 
รััฐธรรมนููญท่ี่�สำำ�คัญของไทย131 และพระบรมราชโองการถืือเป็็นคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์  
(Command of a Sovereign) ท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย แนวคิดเรื่่�องคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์  
มีีการกล่่าวถึึงในผลงานของ John Austin132 ว่่ากฎหมายคืือคำำ�สั่่�งซ่ึ่�งทำำ�ให้้คนทั่่�วไป 
อยู่่�ใต้้อาณััติิขององค์์อธิิปััตย์์ คำำ�สั่่�งดัังกล่่าวจะต้้องมีีความประสงค์์ มาตรการลงโทษ 
กรณีีไม่่ปฏิิบััติิตาม วิิธีีการแสดงความประสงค์์ สภาพการบัังคัับอัันทั่่�วไป และมีี 
ผู้้�ออกคำำ�สั่่�งท่ี่�สามารถระบุุตัวได้้ ซ่ึ่�ง Austin เรีียกว่่า “องค์์อธิิปััตย์์” โดยคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว 
เป็็นสิ่่�งที่่�ทุุกคนต้้องเชื่่�อฟััง ยกเว้้นองค์์อธิิปััตย์์เท่่านั้้�นไม่่จำำ�เป็็นต้้องเชื่่�อฟัังผู้้�ใด133   
แนวคิดของ Austin ทรงอิิทธิพลและได้้รัับการยอมรัับเป็็นอย่่างมาก อย่่างไรก็็ตาม  
สำำ�หรัับประเทศไทยมีีการแปลความแนวคิิดของ Austin ไปสู่่�การใช้้อำำ�นาจของ 
คณะรััฐประหารว่่าเป็็นคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์134 การปรับใช้้แนวคิดกฎหมายคืือคำำ�สั่่�ง 
ของศาลไทยดัังกล่่าวอาจจะต้้องมีีการตรวจสอบว่่าถููกต้้องมากน้้อยเพีียงใด ประเด็็น 
เรื่่�องคำำ�สั่่�งหรืือประกาศของคณะรััฐประหารเป็็นคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์หรืือไม่่ ควรมีี 
การศึึกษาเพิ่่�มเติิมต่่อไป ซ่ึ่�งอยู่่�นอกเหนืือขอบเขตการศึึกษาในครั้้�งนี้้� 
	 4.2	 กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบััน หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััย 
อำำ�นาจรััฐธรรมนููญฉบับก่่อน 
	 เงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 26 ข้้างต้้น ยัังก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามเก่ี่�ยวกับ 
กฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อนรัฐธรรมนููญ หรืือกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับก่่อนหน้้าว่่าจะใช้้บัังคัับต่่อไปได้้หรืือไม่่ หรืือมีีบทบััญญััติิที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญจะใช้้บัังคัับได้้หรืือไม่่ การจะทราบถึึงเหตุุว่่ามีีบทบััญญััติิในกฎหมายใด 
ที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญคงจะต้้องเป็็นกรณีีที่่�มีีผู้้�ได้้รัับผลกระทบและใช้้สิิทธิิ 
ทางศาลหรืือยกเป็็นข้้อต่่อสู้้�คดีีในศาล และหากศาลรััฐธรรมนููญวินิิิจฉััยแล้้วว่่าขััด 

131	ดูู ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี, การนำำ�ประเพณีีในการปกครองประเทศไทยอัันมีีพระมหากษัตัริิย์์ทรงเป็็น 
	ป ระมุุขมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีรัฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2561) 57. 
132	John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (London: Richard Taylor,  
	 The University of London, 1832). 
133	Ibid. 
134	คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 45/2496, คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1662/2505, คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่�  
	 913/2536, คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1131/2536 หรืือคำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2513  
	 เป็็นต้น. 
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หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ให้้บทบัญญััติิใดในกฎหมายฉบับนั้้�นเป็็นอันตกไป และใช้้ได้้ 
เท่่าที่่�ไม่่ขััดรััฐธรรมนููญ135 ฉะนั้้�น กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  
หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจรััฐธรรมนููญฉบับก่่อนหน้้าให้้สัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่าไม่่ขััด 
รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบันจนกว่่าจะมีีผู้้�ได้้รัับผลกระทบ 
	 อาจกล่่าวได้้ว่่า ปััจจุุบัันคงมีีกฎหมายหลายฉบัับที่่�ตราขึ้้�นก่่อนรััฐธรรมนููญ 
ฉบับปััจจุุบันหรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจรััฐธรรมนููญฉบับก่่อนหน้้าและมีีบทบัญญััติิ 
ที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ไม่่มีีผู้้�ร้ ้องหรืือใช้้สิิทธิิทางศาล ตััวอย่่างเช่่น  
พระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505136 ซึ่่�งใช้้บัังคัับมานานแล้้ว และมีีบทบััญญััติ ิ
บางประการที่่�มีีประเด็็นว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ในเรื่่�องบทสัันนิิษฐานใน 
คดีีอาญาว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�ซึ่่ �งเป็็นหลัักการที่่�ปรากฏมาตั้้�งแต่ ่
รััฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2492137 แต่่ไม่่มีีผู้้�ใดร้้องเป็็นคดีีต่อศาลหรืือยกเป็็นข้อต่่อสู้้�คดีี 
ในศาล จึึงยัังไม่่มีีบรรทััดฐานของศาล สาเหตุุหนึ่่�งอาจเป็็นเพราะกฎหมายฉบัับ 
ดัังกล่่าวใช้้บัังคัับเฉพาะสงฆ์์จึึงเป็็นกฎหมายท่ี่�ไกลตััวสำำ�หรัับบุุคคลทั่่�วไป มาตรา 29  
แห่่งพระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505 บััญญััติิว่่า 

พระภิิกษุุรูปใดถููกจัับโดยต้้องหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญา เมื่่�อพนัักงาน 
สอบสวนหรืือพนัักงานอััยการไม่่เห็็นสมควรให้้ปล่่อยชั่่�วคราวและ 
เจ้้าอาวาสแห่่งวััดที่่�พระภิิกษุุรููปนั้้�นสัังกััดไม่่รัับมอบตััวไว้้ควบคุุม  
หรืือพนัักงานสอบสวนไม่่เห็็นสมควรให้้เจ้้าอาวาสรัับตััวไปควบคุุม  
หรืือพระภิิกษุุรูปูนั้้�นมิิได้้สัังกััดในวััดใดวััดหนึ่่�ง ให้้พนัักงานสอบสวน 
มีีอำำ�นาจจััดดำำ�เนิินการให้้พระภิิกษุุรูปนั้้�นสละสมณเพศเสีียได้้138  

	น อกเหนืือจากมาตรา 29 บทบัญญััติิในมาตรา 30 แห่่งพระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์  
พ.ศ. 2505 บััญญััติิต่่อไปว่า 

เมื่่�อจะต้้องจำำ�คุุก กัักขััง หรืือขัังพระภิิกษุุรูปูใดตามคำำ�พิิพากษาหรืือ 
คำำ�สั่่�งของศาล ให้้พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ปฏิิบััติิการให้ ้

135	มาตรา 5 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
136	พระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505. 
137	มาตรา 30 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2492. 
138	มาตรา 29 พระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505.
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ138

เป็็นไปตามคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งของศาลมีีอำำ�นาจดำำ�เนิินการให้้ 
พระภิิกษุุรููปนั้้�นสละสมณเพศเสีียได้้ และให้้รายงานให้้ศาลทราบถึึง 
การสละสมณเพศนั้้�น139

	 มาตรา 29 และมาตรา 30 แห่่งพระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505  
เกี่่�ยวข้้องกัับบทสัันนิิษฐานในคดีีอาญาว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�จนกว่่า 
จะมีีคำำ�พิิพากษาของศาลถึึงที่่�สุุดว่่าผู้้�นั้้�นกระทำำ�ผิิดซึ่่�งเป็็นสิิทธิิในความยุุติิธรรม 
ตามมาตรา 29 วรรคสองแห่่งรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า  

	 .... ในคดีีอาญา ให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลย 
ไม่่มีีความผิิด และก่่อนมีีคำำ�พิิพากษาอัันถึึงที่่�สุุดแสดงว่่าบุุคคลใด 
ได้้กระทำำ�ผิด จะปฏิบััติิต่่อบุุคคลนั้้�นเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิดมิิได้้ 

	 […]140 

	 กรณีีดังกล่่าวมีีประเด็็นต้องพิิจารณาว่่า หากพระภิิกษุุที่�ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ� 
ความผิิดรููปนั้้�นเชื่่�อว่่าตนเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�และไม่่ประสงค์์จะสละสมณเพศ และต้้องการ 
ประพฤติิปฏิิบััติิตนเป็็นพระภิิกษุุสงฆ์์ตามความเชื่่�อในศาสนาพุุทธต่่อไป จะกระทำำ� 
ได้้หรืือไม่่ หรืือจะเป็็นความผิิดตามประมวลกฎหมายในเรื่่�องการแต่่งกายหรืือ 
ใช้้เครื่่�องหมายที่่�แสดงว่่าเป็็นพระภิิกษุุสามเณรโดยมิิชอบเพื่่�อให้้บุุคคลอื่่�นเชื่่�อว่่าตน 
เป็็นบุุคคลเช่่นว่านั้้�นตามมาตรา 208 ประมวลกฎหมายอาญา141 กรณีีดังกล่่าวมีีมติิ 
มหาเถรสมาคมซ่ึ่�งเป็็นมติิท่ี่�ออกตามความในมาตรา 29 และ 30 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
คณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505 มติิที่่� 138/2563142 เรื่่�อง การพ้้นจากความเป็็นพระภิิกษุุ  
กรณีีต้องหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญาว่่า 

ในการประชุุมมหาเถรสมาคม ครั้้�งท่ี่� 6/2563 เมื่่�อวัันที่� 28 กุุมภาพัันธ์  
2563 เลขาธิิการมหาเถรสมาคมเสนอว่่า จากกรณีีที่่�มีีพระภิิกษุุถููก 
จัับกุุม ต้้องหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญา เป็็นที่่�ถกเถีียงกัันในหมู่่� 
ชาวพุุทธเกี่่�ยวกัับพระภิิกษุุที่่�ถููกจัับกุุมว่่า เจ้้าหน้้าที่่�ได้้ดำำ�เนิินการ 

139	มาตรา 30 พระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505.
140	มาตรา 29 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
141	มาตรา 208 ประมวลกฎหมายอาญา.  
142	มติิมหาเถรสมาคมท่ี่� 138/2563 ลงวัันที่� 28 กุุมภาพัันธ์ พ.ศ. 2563.  
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ให้้พระภิิกษุุสละสมณเพศ โดยไม่่ได้้เปล่่งวาจาจะถืือว่่าพ้้นจาก 
ความเป็็นพระภิิกษุุหรืือไม่่ และกรณีีที่�พระภิิกษุุรูปนั้้�นได้้การประกัันตัว 
ออกมา หรืือพ้้นโทษออกมาจะกลัับมานุ่่� งห่่มจีีวรโดยไม่่ต้ ้อง 
อุุปสมบทใหม่่ได้้หรืือไม่่ ซึ่่�งประเด็น็ดัังกล่่าวได้้เผยแพร่่ออกไปผ่่าน 
สื่่�อในหลายช่่องทางอย่่างกว้้างขวาง โดยก่่อให้้เกิิดความสัับสนแก่่ 
ชาวพุุทธและมีีผู้้�แสดงทััศนะกัันต่่าง ๆ นานา อัันจะนำำ�มาซึ่่�งความ 
เสื่่ �อมเสีียกระทบต่่อความมั่่�นคงของพระพุุทธศาสนา จึึงจำำ�เป็็น 
ต้้องทำำ�ความเข้้าใจท่ี่�ถููกต้้องในเรื่่�องดัังกล่่าวแก่่คณะสงฆ์์และสัังคม 
[...]
กรณีีจำำ�เลยยอมสึึกถอดจีีวรเพราะถููกจัับต้้องหาว่่ากระทำำ�ความผิิด 
อาญา และเจ้้าพนัักงานสอบสวนไม่่ให้้ประกัันตััว ต่่อมาได้้รัับการ 
ประกัันตััว กลัับมาแต่่งกายเป็็นพระภิิกษุุอีีก โดยมิิได้้อุุปสมบทใหม่ ่
จะมีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 208 ฐานแต่่งกาย 
หรืือใช้้เครื่่�องหมายท่ี่�แสดงว่่าเป็็นพระภิิกษุุสามเณรโดยมิิชอบเพื่่�อให้้ 
บุุคคลอื่่�นเชื่่�อว่่าตนเป็็นบุุคคลเช่่นว่านั้้�น143 

	 จะเห็็นได้้ว่่า บทบัญญััติิมาตรา 29 และ 30 แห่่งพระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์  
พ.ศ. 2505 ท่ี่�ให้้พระสงฆ์์ท่ี่�ถููกจัับเพราะต้้องหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญาสละสมณเพศ 
เป็็นการปฏิบััติิต่่อบุุคคลนั้้�นเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิดซ่ึ่�งขััดต่่อบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 29 และเป็็นบทบััญญััติิที่่�ขััดต่่อเสรีีภาพในการถืือศาสนา และการปฏิิบััติิ 
หรืือประกอบพิิธีีกรรมตามหลัักศาสนาของตนตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 31  
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชบััญญััติิคณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505 ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับ 
มาตรา 29 และมาตรา 30 สมควรที่่�จะมีีการศึึกษาเพิ่่�มเติิมในเชิิงลึึกต่่อไป ซึ่่�งอยู่่� 
นอกเหนืือบทความฉบับนี้้� 
	 กล่่าวได้้ว่่า อาจมีีกฎหมายอีีกหลายฉบับท่ี่�ใช้้บัังคัับในปััจจุุบันและมีีบทบัญญััติิ 
บางประการที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ไม่่มีีผู้้�ใดร้้องขอใช้้สิิทธิิทางศาล หรืือ 
ยกเป็็นข้อต่่อสู่่�คดีีในศาล ทั้้�งนี้้� จำำ�เป็็นต้องสัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่ากฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อน 
รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบันหรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 

143	มติิมหาเถรสมาคมท่ี่� 138/2563 ลงวัันที่� 28 กุุมภาพัันธ์ พ.ศ. 2563.  
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ฉบัับก่่อนหน้้าทุุกฉบัับชอบด้้วยรััฐธรรมนููญจนกว่่ามีีผู้้�ร้้องขอใช้้สิิทธิิทางศาลหรืือ 
ยกเป็็นข้อต่่อสู้้�คดีีในศาล และศาลวิินิิจฉััยแล้้วว่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
	 การศึึกษาการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพโดยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายก่่อให้้เกิิด 
คำำ�ถามสำำ�คััญว่่าหากเป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่ �อนไขไว้้จะใช้้หลัักใด 
ในการพิิจารณาว่่ากฎหมายดัังกล่่าวชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ อาจกล่่าวได้้ว่่า ปััจจุุบััน 
มีีกฎหมายหลายฉบัับโดยเฉพาะกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมาย 
ที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ อาทิิ กฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิของ 
ผู้้�พิการ144 คงไม่่มีีรัฐธรรมนููญประเทศใด รวมทั้้�งประเทศไทยท่ี่�ให้้เงื่่�อนไขหรืืออนุุญาต 
ให้้จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพผู้้�พิิการ หรืือกฎหมายเกี่่�ยวกัับการแข่่งขัันทางการค้้า 
ซึ่่�งไม่่อนุุญาตให้้เอกชนหรืือบุุคคลทั่่�วไปประกอบธุุรกิิจบางประเภทเพราะถืือว่่า 
เป็็นบริิการสาธารณะและห้้ามแข่่งขััน ทั้้�งท่ี่�จริิงกลุ่่�มธุุรกิิจดัังกล่่าวเป็็นธุุรกิิจแสวงหา 
กำำ�ไร และเกิิดผลกำำ�ไรอย่่างมหาศาล อาทิิ ไฟฟ้้าและพลัังงาน เป็็นต้้น การตรา 
กฎหมายในลัักษณะดัังกล่่าวอาจขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 40 ซึ่่�งรัับรอง 
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ การจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าว จะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่ 
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงหรืือ 
เศรษฐกิิจของประเทศ การแข่่งขัันอย่่างเป็็นธรรม การป้้องกัันหรืือขจััดการกีีดกััน 
หรืือการผููกขาด การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค การจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพเพีียง 
เท่่าที่่�จำำ�เป็็นหรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างอื่่�น145 การตรากฎหมายดัังกล่่าว  
รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ในมาตรา 26 เพีียงว่่า

.... ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ การตรากฎหมายที่่�มีี 
ผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลต้้องไม่่ขััดต่่อหลััก 
นิิติิธรรม ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิิน 
สมควรแก่่เหตุุ และจะกระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็น็มนุุษย์์ของบุุคคล 

144	ดูู คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 16/2545 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่่าพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการ 
	 ศาลยุุติิธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง (10) ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2540  
	 แต่่ต่่อมาคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15/2555 วิินิิจฉััยให้้พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่าย 
	ตุุ ลาการศาลยุุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10) ขััดรััฐธรรมนููญ. 
145	มาตรา 40 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
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มิิได้้ รวมทั้้�งต้้องระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพไว้้ด้้วย146  

	 การใช้้กฎหมายดัังกล่่าวต้องมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับ 
แก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการเจาะจง147 ประเด็็นเรื่่ �อง 
หลัักนิิติิธรรมยัังเป็็นปััญหาในการตีีความของนัักกฎหมายในปััจจุุบััน148 และโดยที่่� 
รััฐธรรมนููญก็็มิิได้้บััญญััติิวางหลัักไว้้ว่่าหลัักนิิติิธรรมมีีหลัักเกณฑ์์ ขอบเขตและ 
ลัักษณะอย่่างไร แต่่บััญญััติิต่่อไปว่่ากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของประชาชนต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควร 
แก่่เหตุุ และจะกระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคลมิิได้้ แสดงให้้เห็็นถึึง 
หลัักความได้้สััดส่่วน (Principle of Proportionality) ของกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน รวมทั้้�งหลัักการใช้้บัังคัับกฎหมายเป็็นการ 
ทั่่�วไป (Principle of Generality) ทั้้�งสองหลัักการเป็็นการขยายความท่ี่�สอดคล้องกัับ 
หลัักนิิติิธรรม บทนี้้�ศึึกษาว่่าหลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) หลัักความได้้สััดส่่วน  
(Proportionality) และหลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป (Generality) ของกฎหมาย 
ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนมีีหลัักเกณฑ์์และเงื่่ �อนไข 
ในการพิิจารณาอย่่างไร

5.	หลัักนิิติิธรรม (The Rule of Law) ของกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิ 
	 และเสรีภาพของประชาชน 
	 ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้บ้ััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนต้องไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม คำำ�ว่า “หลัักนิิติิธรรม”  
(The Rule of Law) เป็็นหลัักการที่่�ปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญและคำำ�วิินิิจฉััย 

146	มาตรา 26 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
147	มาตรา 26 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
148	ประเด็็นเรื่่�องนิิยามของหลัักนิิติิธรรมยัังเป็็นที่่�ถกเถีียงของนัักวิิชาการในปััจจุุบััน ดูู Robert Stein,  
	 ‘Rule of Law: What Does It mean?’ (2009) 18(2) Minnesota Journal of International  
	 Law, 293-303; Robert Stein, ‘Rule of law: What Does It Mean?’ (Remark present at the  
	 Minnesota Journal of International Law’s Rule of Law Symposium, 14 November 2008);  
	 and Judith N. Shklar, ‘Political Theory and the Rule of law’ in Allan C. Hutchinson  
	 and Patrick Monashan (eds), The Rule of Law: Ideal or Ideology, 1 เป็็นต้น. 
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ศาลรััฐธรรมนููญหลายคดีี149 แต่่มิิได้้มีีการตีีความหรืืออธิิบายว่่า “หลัักนิิติิธรรม”  
มีีลัักษณะหรืือขอบเขต ตลอดจนหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขอย่่างไร รััฐธรรมนููญไทย 
ก็็มิิได้้บััญญััติินิิยาม “หลัักนิิติิธรรม” ไว้้เช่่นเดีียวกัน วางหลัักไว้้เพีียงว่่าการปฏิบััติิหน้้าท่ี่� 
ของทุุกองค์์กรต้้องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม150 ดัังท่ี่�ปรากฏในมาตรา 3 ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงานของรััฐ  
ต้้องปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม  
เพื่่ �อประโยชน์์ส่ ่วนรวมของประเทศชาติิและความผาสุุกของ 
ประชาชนโดยรวม151  

	 หลัักนิิติิธรรมมีีการกล่่าวถึึงอย่่างกว้้างขวาง และเป็็นหลัักการสำำ�คัญท่ี่�องค์์การ 
ระหว่่างประเทศโดยเฉพาะองค์์การสหประชาชาติิ (United Nations: UN)152 

ให้้การสนัับสนุุน และจััดให้้มีีโครงการส่่งเสริิมหลัักนิิติิธรรมสากล รวมตลอดทั้้�ง 
รัับหลัักการภายใต้้ปฏิญญาว่่าด้้วยการประชุุมระดัับสููงของสมััชชาใหญ่่สหประชาชาติิ 
เกี่่�ยวกัับหลัักนิิติิธรรมในระดัับชาติิและระดัับสากล (Declaration of the High- 
Level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the  
National and International Levels)153 หรืือสมาคมเนติิบััณฑิิตอเมริิกััน  
(American Bar Association) ซ่ึ่�งมีีการจััดทำำ�โครงการภายใต้้ “The World Justice  
Project” ในปี ค.ศ. 2006 สร้้างตััวชี้้�วััดหลัักนิิติิธรรมท่ี่�เป็็นสากล (Rule of Law  
Index) เพื่่�อวััดระดัับธรรมาภิิบาลของการบริิหารประเทศ154 และสำำ�หรัับประเทศไทย 

149	อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2559 เป็็นต้น. 
150	สำำ�หรัับหลัักการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กรภาครััฐให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมปรากฏในรััฐธรรมนููญ 
	ฉบั บปีี พ.ศ. 2550 ดูู สุุรพล ศรีีวิิทยา, การปฏิิบััติิหน้าท่ี่�ขององค์์กรภาครััฐตามหลักนิิติิธรรมภายใต้้ 
	รั ฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2550 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2558). 
151	มาตรา 3 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
152	Report of the Secretary-General, The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict  
	 and Post-Conflict Societies, UN Doc. S/2004/616 (2004), at para. 6. 
153	Declaration of the High-Level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law  
	 at the National and International Levels, adopted by General Assembly, A/RES/67/1  
	 on 30 November 2012. 
154	ดูู American Bar Association, ‘About ABA Rule of Law Initiative’ available through ABA’s  
	 website at <http://www.abanet.org/rol/about.shtml>. 
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มีีการจััดทำำ�คำำ�อธิิบาย “หลัักนิิติิธรรม” โดยคณะกรรมการอิิสระว่่าด้้วยการส่่งเสริิม 
หลัักนิิติิธรรมแห่่งชาติิเพื่่�อสร้้างความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับความหมาย สาระสำำ�คััญ และ 
ผลของการฝ่่าฝืืนหลัักนิิติิธรรมในประเทศไทย155 ปััจจุุบันไม่่มีีองค์์กรหรืือหน่่วยงานใด 
ทั้้�งองค์์การระหว่่างประเทศ และหน่่วยงานภาครััฐของไทยที่่�จะให้้ความหมาย 
หลัักนิิติิธรรมอัันเป็็นข้้อยุุติิ นัักวิิชาการพยายามตีีความและให้้ความหมายหลััก 
นิิติิธรรมไว้้อย่่างกว้้างขวาง156 ลอร์์ดโธมััส บิิงแฮม (Lord Thomas Bingham,  
Baron Bingham of Cornhill) ผู้้�เขีียนหนัังสืือเรื่่�องหลัักนิิติิธรรมอัันโด่่งดัังอธิิบายว่่า 

155	คณะอนุุกรรมการวิิชาการว่่าด้ว้ยหลัักนิิติิธรรมแห่่งชาติิ และคณะอนุุกรรมการบรรณาธิิการหนัังสืือ 
	 หลัักนิิติิธรรมในคณะกรรมการอิิสระว่่าด้้วยการส่่งเสริิมหลัักนิิติิธรรมแห่่งชาติิ, หลัักนิิติิธรรม  
	 (กรุุงเทพฯ: คณะกรรมการอิิสระว่่าด้้วยการส่่งเสริิมหลัักนิิติิธรรมแห่่งชาติิ, 2557). 
156	Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin Book, 2010); Brian Z. Tamanaha,  
	 On the Rule of Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2004); Joseph Rax,  
	 ‘The Rule of Law and its Virtue’ in Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law  
	 and Morality (Oxford: Oxford University Press, 1979) 210; Randy Peerenboom,  
	 ‘The Future of Rule of law: Challenges and Prospects for the Field’ (2009) 1(1)  
	 Hague Journal on the Rule of Law, 5-14; Kenneth J. Keith, ‘The International Rule  
	 of Law’ (2015) 28 Leiden Journal of International Law, 403-417; Friedrich A. Hayek,  
	 The Constitution of Liberty (Chicago: University of Chicago Press, 1960) 162; Sandra  
	 Day O’Connor, ‘Vindicating the Rule of Law: The Role of the Judiciary’ (2003) 2  
	 Chinese Journal of International Law, 1; Tom Bingham, ‘The Rule of Law’ (2007) 66(1)  
	 Cambridge Law Journal, 67-85; and Denise Meyerson, ‘The Rule of law and the  
	 Separation of Powers’ (2004) 4 Macquarie Law Journal, 1-6; Neil MacCormick,  
	 ‘Constitution and Democracy’ in Richard Bellamy (ed), Theories and Concepts of  
	 Politics (Manchester: Manchester University Press, 1993) 125; Hilaire Barnett,  
	 Constitutional and Administrative Law (London: Routledge, 2013) 43; Iain Steward,  
	 ‘From Rule of Law’ to ‘Legal State’: A Time of Reincarnation?’ (Macquarie Law Working  
	 Paper No. 2007/12, 2007); Mark D. Walters, ‘Legality as Reason: Dicey, Rand, and the  
	 Rule of Law’ (2010) 55 McGill Law Journal, 563; James R. Sikenat et al (eds), The  
	 Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat) (Springer, 2014);  
	 Iain Steward, ‘From Rule of Law’ to ‘Legal State’: A Time of Reincarnation?’ (Macquarie  
	 Law Working Paper No. 2007/12, 2007); Pornsakol Panikabutara, ‘The Evolution of the  
	 Rule of Law in Thailand: The Thai Constitutions’ (UNSW Faculty of Law Research  
	 Series No 45, 2008); and Thomas Carothers, ‘Promoting the Rule of Law Abroad?  
	 (Carnegie Endowment for International Peace, Rule of law Series, No. 34, January  
	 2003) เป็็นต้น. 
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หลัักนิิติิธรรมมีีบ่อเกิิดมาจากหลัักรััฐธรรมนููญอัังกฤษ เป็็นหลัักท่ี่�คุ้้�นเคยในประเทศ 
คอมมอนลอว์์อย่่าง สหรััฐอเมริิกา แคนาดา เครืือรััฐออสเตรเลีีย และนิิวซีีแลนด์์  
และปรากฏในประเทศภาคพื้้�นยุุโรป อาทิิ เยอรมนีี ซ่ึ่�งเรีียกว่่า “Rechtsstaat” หรืือ  
“Etat de droit” ในฝรั่่�งเศส ซ่ึ่�งหมายถึึง “นิิติิรััฐ” หรืือรััฐท่ี่�ปกครองด้้วยหลัักการ 
ของกฎหมาย (Law-Governed State)157 แต่่นัักวิิชาการบางกลุ่่�มโดยเฉพาะ 
นัักนิิติิศาสตร์์ไทยอธิิบายว่่าหลัักนิิติิธรรมแตกต่่างกัับหลัักนิิติิรััฐ158 ความแตกต่่าง 
ระหว่่างหลัักนิิติิธรรมกัับนิิติิรััฐอาจเป็็นเพราะอิิทธิพลของหลัักกฎหมายคอมมอนลอว์์ 
กัับซีีวิิลลอว์์ที่่�มีีต่่อนัักกฎหมาย กล่่าวคืือ นัักกฎหมายที่่�ได้้รัับอิิทธิิพลของหลััก 
กฎหมายคอมมอนลอว์์จะกล่่าวว่่าหลัักนิิติิรััฐมีีความใกล้้เคีียงกัับหลัักนิิติิธรรม159   
ส่่วนนัักกฎหมายที่่�ได้้รัับอิิทธิิพลจากหลัักกฎหมายภาคพื้้�นยุุโรปโดยเฉพาะเยอรมนีี 
และฝรั่่�งเศสจะอธิิบายว่่าหลัักนิิติิรััฐไม่่ใช่่และแตกต่่างจากหลัักนิิติิธรรม160 
	 กล่่าวได้้ว่่า หลัักนิิติิธรรมจะมีีความหมาย ขอบเขตหรืือลัักษณะอย่่างไร หรืือ 
แตกต่่างกัับหลัักนิิติิรััฐหรืือไม่่คงเป็็นประเด็็นที่่�หาข้้อสรุุปได้้ยาก บทความฉบัับนี้้� 
มิิได้้ต้้องการให้้ความหมาย ขอบเขตหรืือลัักษณะของหลัักนิิติิธรรม หรืือจะสร้้าง 
นิิยามเกี่่�ยวกัับหลัักนิิติิธรรมเป็็นเรื่่�องที่่�อยู่่�นอกเหนืือขอบเขตการศึึกษาในครั้้�งนี้้�  

157	 Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin Book, 2010) 7. 
158	 ดูู ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, นิิติิรััฐ (Rechtsstaat, Etat de droit) ไม่่เหมืือนกับ “นิิติิธรรม” ในเอกบุุญ  
	ว งศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ), นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2553);  
	 และดููหนัังสืือรวมบทความเก่ี่�ยวกัับหลัักนิิติิธรรมและนิิติิรััฐของปรมาจารย์์ด้้านกฎหมายมหาชนไทย 
	 ใน เอกบุุญ วงศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ), นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์,  
	 2553). 
159	 James R. Sikenat et al (eds), The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal  
	 State (Rechtsstaat) (Springer, 2014); Iain Steward, ‘From Rule of Law’ to ‘Legal State’:  
	 A Time of Reincarnation?’ (Macquarie Law Working Paper No. 2007/12, 2007); ธานิินทร์  
	 กรััยวิิเชีียร, “หลัักนิิติิธรรม” (2554) 6(1) ยุุติิธรรมคู่่�ขนาน 1-64 (กล่่าวว่่าหลัักที่่�ใกล้้เคีียงกัับ 
	 หลัักนิิติิธรรมคืือหลัักนิิติิรััฐ) และจรััญ โฆษณานัันท์์, “บริิบททางสัังคมและประวััติิศาสตร์์ของ 
	อุุ ดมการณ์์ “หลัักนิิติิธรรม”” ในเอกบุุญ วงศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ), นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (กรุุงเทพฯ:  
	 โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2553) 52 เป็็นต้น. 
160	 ดูู วรเจตน์์ ภาคีีรัตน์์, “หลัักนิิติิรััฐและนิิติิธรรม” ในเอกบุุญ วงศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ), นิิติิรััฐ นิิติิธรรม  
	 (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2553) 318-342. และดูู ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, “นิิติิรััฐ  
	 (Rechtsstaat, Etat de droit) ไม่่เหมืือนกับ “นิิติิธรรม” ในเอกบุุญ วงศ์์สวััสดิ์์�กุุล (บรรณาธิิการ),  
	 นิิติิรััฐ นิิติิธรรม (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2553) เป็็นต้น. 
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อย่่างไรก็็ตาม ความเข้้าใจท่ี่�คลาดเคลื่่�อนนำำ�ไปสู่่�แนวทางปฏิบััติิท่ี่�คลาดเคลื่่�อนไปจาก 
หลัักนิิติิธรรม161 ฉะนั้้�น ความเข้้าใจเก่ี่�ยวกับหลัักนิิติิธรรมจึึงเป็็นประเด็็นสำำ�คัญซ่ึ่�งต้้อง 
เริ่่�มตั้้�งแต่่บ่่อเกิิดและภููมิิหลััง พััฒนาการและการปรับใช้้กัับกฎหมายในมิติิต่่าง ๆ  เพื่่�อ 
ตระหนัักถึึงสาระสำำ�คัญของหลัักนิิติิธรรม 
	 อาจกล่่าวได้้ว่่า หลัักนิิติิธรรมปรากฏอย่่างเป็็นรูปธรรมในผลงานของอััลเบิิร์์ต  
เวนน์์ เดซีีย์์ (Albert Venn Dicey) ปรมาจารย์์กฎหมายของโลกว่่าหลัักนิิติิธรรม 
เป็็นสาระสำำ�คัญของหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญอัังกฤษ162 โดยศึึกษาจากการปกครอง 
และพััฒนาการของรััฐธรรมนููญอัังกฤษ ตั้้�งแต่่ Magna Carta 1215 จนถึึงหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญอัังกฤษในช่่วงศตวรรษที่่� 19 อัันที่่�จริิงแนวคิิดที่่�สะท้้อนให้้เห็็นถึึง  
“หลัักนิิติิธรรม” ปรากฏมาก่่อนหน้้างานเขีียนของ Dicey โดยเฉพาะผลงานอมตะ 
ของปราชญ์์ในยุุคโบราณ อาทิิ เพลโต (Plato) เกี่่ �ยวกัับกษััตริิย์์นัักปราชญ์์  
(Philosopher King)163 หรืืออริิสโตเติิล (Aristotle) ซึ่่�งกล่่าวถึึงเรื่่�องรููปแบบ 
การปกครองท่ี่�ดีี164 อย่่างไรก็็ตาม แนวคิดของปราชญ์์ดัังกล่่าวสนัับสนุุนการปกครอง 
ของบุุคคลซึ่่�งอยู่่�เหนืือกฎหมาย มากกว่่าการปกครองภายใต้้หลัักการของกฎหมาย 
อย่่างในปััจจุุบัน 
	 ในสมััยพระเจ้้าอััลเฟรดมหาราช (Alfred the Great) (ค.ศ. 849-899)  
กษััตริิย์์ซึ่่ �งได้้รัับการเทิิดพระเกีียรติิว่่าเป็็น “มหาราช” (The Great) เพีียง 
พระองค์์เดีียวของอัังกฤษ ทรงปฏิรููปกฎหมายและจััดทำำ�ประมวลกฎหมายฉบับหน่ึ่�ง 
เรีียกว่่า “The Doom Book” (ค.ศ. 893) กล่่าวถึึงเรื่่ �องความชอบธรรม  

161	 ธงชััย วิินิิจจะกุุล, “นิิติิรััฐอภิิสิิทธิ์์�และราชนิิติิธรรม” (ปาฐกถา ณ อุุทยานเรีียนรู้้�ป๋๋วย 100 ปีี มหาวิิทยาลััย 
	 ธรรมศาสตร์์, 9 มีีนาคม 2563) (อธิิบายว่่าความเข้้าใจท่ี่�คลาดเคลื่่�อนเก่ี่�ยวกับหลัักนิิติิธรรมย่่อมนำำ�ไปสู่่� 
	 การพััฒนาองค์์ความรู้้�ต่อยอดเพื่่�อสนัับสนุุนหลัักนิิติิธรรมไปสู่่�การสร้้างบรรทััดทางกฎหมายของสัังคม 
	ที่ �ให้้ผลตรงกัันข้าม หรืือการพััฒนากฎหมายท่ี่�ขััดแย้้งกัับหลัักนิิติิธรรมหรืือ “หลัักนิิติิอธรรม” ซ่ึ่�งสำำ�คัญผิิด 
	ว่ าได้้กระทำำ�ชอบด้้วยกฎหมายและเป็็นธรรมแล้้ว). 
162	 หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญอัังกฤษประกอบด้้วยสาระสำำ�คัญ 3 ประการ (1) อำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของ 
	รั ัฐสภา (2) ประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ และ (3) หลัักนิิติิธรรม ดูู Albert Venn Dicey, An  
	 Introduction to the Study of the law of the Constitution (1883) (reprinted in 1915,  
	 8th edition, London: MacMillan) 181. 
163	 Plato, Book VI of the Republic (375 BC). 
164	 Aristotle, Rhetoric (4th Century BC). 
165	 The Doom Book (893AD) (Kingdom of Wessex). 
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(Righteousness) ในการตััดสิินบุุคคลอื่่�น165 ประมวลกฎหมายดัังกล่่าว สะท้้อน 
แนวคิดเรื่่�องการปกครองด้้วยหลัักการของกฎหมายหรืือหลัักนิิติิธรรม ในปี ค.ศ. 1215  
เกิิดมหากฎบััตร Magna Carta การปฏิิวััติิของขุุนนางระดัับบารอนบัังคัับให้ ้
พระเจ้้าจอห์์น (John, King of England) จำำ�ต้องลงพระนามาภิิไธยจำำ�กัดอำำ�นาจ 
ของพระองค์์สะท้้อนให้้เห็็นถึึงหลัักนิิติิธรรม ว่่าพระองค์์ต้้องปกครองอัังกฤษภายใต้้ 
หลัักการของกฎหมาย 
	 อย่่างไรก็็ตาม แนวคิดท่ี่�ปรากฏในยุุคสมััยดัังกล่่าวมิได้้ใช้้คำำ�ว่า “Rule of Law”  
หรืือ “หลัักนิิติิธรรม” โดยตรง จนกระทั่่�งศตวรรษที่่� 16 ซึ่่�งตรงกัับสมััยของ 
พระเจ้้าเจมส์์ที่่� 1 (James I of England) (ค.ศ. 1603-1623) ทรงเป็็นกษััตริิย์ ์
อำำ�นาจนิิยมที่่�ย้ำำ��ถึึงอำำ�นาจอัันศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของพระองค์์ (Divine Rights of King)166

ฝ่่ายรััฐสภาโดยเฉพาะสภาสามััญคััดค้้านอำำ�นาจของพระองค์์อย่่างเต็็มท่ี่� และเรีียกร้้อง 
ให้้พระองค์์เคารพสิิทธิและเสรีีภาพของสมาชิิกสภาสามััญ แต่่พระองค์์เห็็นว่าสิิทธิและ 
เสรีีภาพจะพึึงมีีได้้ขึ้้�นอยู่่�กับพระองค์์ จึึงทรงปฏิเสธ สภาสามััญตอบโต้้ด้้วยการไม่่อนุุมัติิ 
งบประมาณรายจ่่าย167 และถวายฎีีกา (Petition of Rights) ในปีี ค.ศ. 1610  
มีีข้อความว่่า 

ในบรรดาความสุุขสบายทั้้�งหลายทั้้�งปวงที่่�ท่่านมีีอยู่่� กษััตริิย์์และ 
พระราชิินีีของบ้้านเมืืองนี้้�ไม่่มีีอำำ�นาจใดเหนืือไปกว่่า หลักกฎหมาย ....
(Amongst many other points of happiness and freedom  
which your majesty’s subject of this kingdom have enjoyed  
under your royal progenitors, kings and queens of this  
realm, there is none which they have accounted more  
dear and precious than this, to be guided and governed  
by the certain rule of law ….) 

166	 Johann P. Sommerville (ed), King James VI and I – Political Writings (Cambridge:  
	 Cambridge Unviersity Pres, 1994) xxxiii. 
167	 อำำ�นาจในการอนุุมัติิงบประมาณรายจ่่ายเป็็นอำำ�นาจของสภาสามััญอัังกฤษ ซ่ึ่�งเป็็นผลพวงของการปฏิวััติิ 
	 ในปี ค.ศ. 1215 มีีการจััดทำำ� Magna Carta และให้้อำำ�นาจเก่ี่�ยวกับการเงิิน และการทหารจากเดิิม 
	 เป็็นของพระมหากษััตริิย์์ไปอยู่่�กัับรััฐสภาอัังกฤษ ดูู ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี, การจััดสรรงบประมาณ 
	 ให้้เพีียงพอกับการปฏิิบััติิหน้าท่ี่�โดยอิิสระของรััฐสภา ศาล และองค์์กรอ่ื่�นตามรััฐธรรมนููญ: บทวิเคราะห์์ 
	 บทบัญญััติิมาตรา 141 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2560 (กรุุงเทพฯ:  
	สำ ำ�นักงานกองทุุนสนัับสนุุนการวิิจััย และสำำ�นักงานคณะกรรมการอุุดมศึึกษาแห่่งชาติิ, 2563). 
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	 จะเห็็นได้้ว่่า การใช้้คำำ�ว่า “หลัักนิิติิธรรม” ปรากฏเป็็นครั้้�งแรกในยุุคสมััยของ 
พระเจ้้าเจมส์์ที่่� 1 ภายหลัังพระองค์์สวรรคต พระเจ้้าชาร์์ลส์์ที่่� 1 (Charles I of  
England) (ค.ศ. 1623–1649) ได้้ครองราชย์์แทน พระเจ้้าชาร์์ลส์์ท่ี่� 1 ทรงพิิพาทกับ 
รััฐสภาหลายครั้้�ง แต่่เนื่่�องจากทรงต้้องการเงินิเพื่่�อใช้้ในสงคราม ในปีี ค.ศ. 1646  
รััฐสภาจึึงขอให้้พระองค์์ลงพระนามาภิิไธยในกฎหมายท่ี่�เรีียกว่่า “Petition of Rights” 
หรืือคำำ�ขอสิิทธิิซึ่่�งมีีสาระสำำ�คััญจำำ�กััดอำำ�นาจกษััตริิย์์หลายประการ168 กล่่าวได้้ว่่า  
แนวคิดเรื่่�อง “หลัักนิิติิธรรม” ได้้รัับการยอมรัับเป็็นอย่่างมากในศตวรรษท่ี่� 17 ซ่ึ่�งเป็็น 
ช่่วงเวลาท่ี่�รััฐต่่าง ๆ  ในยุุโรปเข้้าสู่่�ยุุคแสงสว่่างทางปััญญา (Age of Enlightenment) 
(ศตวรรษที่่� 17-19) และถููกใช้้เป็็นแนวคิิดในการจำำ�กััดอำำ�นาจของผู้้�ปกครอง หรืือ 
อธิิบายรููปแบบการปกครองที่่�ดีีจากการปกครองของบุุคคลหรืือคณะบุุคคล (Rule  
of Men) เป็็นการปกครองภายใต้้หลัักการของกฎหมาย (Rule of Law) ปรากฏ 
ในงานเขีียนของนัักปราชญ์์หลาย ๆ ท่่าน อาทิิ ซามููเอล รููเธอร์์ฟอร์์ด (Samuel  
Rutherford)169 เจมส์์ แฮร์์ริิงตััน (James Harrington)170 หรืือในผลงานทฤษฎีี 
ว่่าด้้วยรััฐบาลของ Locke171 ทฤษฎีีการแบ่่งแยกอำำ�นาจของ Montesquieu172  
หรืือในผลงานของ Thomas Paine173 ดัังกล่่าวในบทที่่� 3 โดยมีีหลัักตรงกัันว่่า  
“ไม่่มีีผู้้�ใดอยู่่�เหนืือกฎหมาย” (No One Is Above the Law) ซึ่่�งมีีอิิทธิิพลต่่อ 
การประกาศอิิสรภาพของสหรััฐอเมริิกาเป็็นอย่่างมากและกลายเป็็นวลีีอัันโด่่งดััง 
จนถึึงปััจจุุบัน174  
	 “หลัักนิิติิธรรม” ในภาษาไทยเป็็นการแปลมาจากคำำ�ว่า “The Rule of Law”  
ในภาษาอัังกฤษ ซ่ึ่�งตามพจนานุุกรมภาษาอัังกฤษ (Oxford English Dictionary)  
แปลว่่า “อำำ�นาจหรืืออิิทธิิพลของกฎหมายในสัังคม โดยเฉพาะเมื่่�อถููกมองว่่า 
เป็็นการจำำ�กัดกรอบพฤติิกรรมของบุุคคลและสถาบัันทางสัังคม (ฉะนั้้�น) หลัักนิิติิธรรม  

168	 ดูู ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, “ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรััฐธรรมนููญของอัังกฤษ” (2561)  
	 66(5) รััฐสภาสาร, 9-56, หน้้า 14. 
169	 Samuel Rutherford, Lex, Rex (1644). 
170	 James Harrington, Oceana (1656).  
171	 John Locke, Second Treatise of Government, Ch 1 Of the State of Nature (1689).
172	 Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brede et de Montesquieu, De l’esprit des  
	 lois (1748). 
173	 Thomas Paine, Common Sense (Solomon Southwick, 1776).
174	 คำำ�พูดของ Superman ตััวละครอัันโด่่งดัังจากค่่าย DC Comic (ค.ศ.1938 – ปััจจุุบัน). 
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คืือหลัักการที่่�ทุุกคนในสัังคม รวมทั้้�งสถาบัันทางการเมืือง อยู่่�กัันอย่่างเสมอภาค 
เท่่าเทีียมกัันภายใต้้หลัักการและกระบวนการที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย”175 แม้้นิิยาม 
และความหมายของหลัักนิติิิธรรมจะยัังไม่่เป็็นที่่�ยุุติิ แต่่มีีความเข้้าใจที่่�ตรงกัันและ 
เป็็นข้อสรุุปที่�เป็็นสากลว่่าการกระทำำ�ใดหรืือสิ่่�งใดขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม โดยพิิจารณา 
จากการยอมรัับของคนในสัังคมว่่าบุุคคลหรืือคณะบุุคคลใดเป็็นรััฏฐาธิิปััตย์์  
(Sovereign) ซึ่่ �งสำำ�คััญกัับกระบวนการและความชอบในการตรากฎหมาย  
ความชอบธรรมของผู้้�ร่างกฎหมาย และบทบาทของศาลในฐานะผู้้�พิทัักษ์์ความถููกต้้อง 
ของหลัักกฎหมาย (หลัักนิิติิธรรม) ฉะนั้้�น หากสัังคมใดยอมรัับให้้บุุคคลหรืือ 
คณะบุุคคลใดซึ่่�งมีีที่่�มาไม่่ชอบธรรมเป็็นรััฏฐาธิิปััตย์์ หรืือบุุคคลหรืือคณะบุุคคลนั้้�น 
ยัังเป็็นที่�เคลือบแคลงสงสััยในความชอบธรรม กฎหมาย กระบวนการตรากฎหมาย  
หรืือการบัังคัับใช้้กฎหมาย ตลอดจนคำำ�ตััดสิินที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคลหรืือคณะบุุคคลนั้้�น 
ย่่อมไม่่ชอบด้้วยหลัักนิิติิธรรม 
	ป ระเทศไทย โดยคำำ�พิิพากษาของศาลยอมรัับว่่าคณะรััฐประหารคืือ 
รััฏฐาธิิปััตย์์ ย่่อมเป็็นการสร้้างความชอบธรรมให้้บรรดากฎหมาย กระบวนการ 
ทางนิิติิบััญญััติิ การบัังคัับใช้้กฎหมาย รวมทั้้�งการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาล  
และอำำ�นาจของคณะรััฐประหารดัังท่ี่� ธงชััย วิินิิจจะกุุล176 ได้้กล่่าวไว้้ในการปาฐกถาเรื่่�อง  
“นิิติิรััฐอภิิสิิทธิ์์�และราชนิิติิธรรม”177 มีีข้อความบางประการว่่า 

.... ตุุลาการของไทยให้้ความชอบธรรมแก่่การรััฐประหารและอำำ�นาจ 
ในสภาวะยกเว้้น ถืือว่่าคณะรััฐประหารเป็็นรัฏฐาธิิปััตย์์ หากทำำ�สำำ�เร็็จ 
โดยไม่่มีีประชาชนลุุกขึ้้�นต่อต้้าน จึึงมีีอำำ�นาจสููงสุุดในการออกกฎหมายได้้ 
คำำ�วิินิิจฉััยแบบนี้้�เริ่่ �มมาตั้้�งแต่่คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 45/2496  

175	 Oxford English Dictionary (1989) defines “The Rule of Law” as “the authority and  
	 influence of law in society, especially when viewed as a constraint on individual and  
	 institutional behaviour; (hence) the principle whereby all members of a society 
	 (including those in government) are considered equally subject to publicly disclosed  
	 legal codes and processes.” 
176	 ศาสตราจารย์์ ดร.ธงชััย วิินิิจจะกุุล เป็็นปรมาจารย์์ด้้านประวััติิศาสตร์์ของไทย. 
177	 ธงชััย วิินิิจจะกุุล, “นิิติิรััฐอภิิสิิทธิ์์�และราชนิิติิธรรม” (ปาฐกถา ณ อุุทยานเรีียนรู้้�ป๋๋วย 100 ปีี  
	 มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 9 มีีนาคม 2563). 
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และเป็็นบรรทััดฐานแก่่คำำ�พิพากษาต่่อมาจนถึึงครั้้�งล่่าสุุด ทั้้�งยัังปฏิเสธ 
ท่ี่�จะตรวจสอบความชอบธรรมในเนื้้�อหาของคำำ�สั่่�งต่่าง ๆ และการใช้้ 
อำำ�นาจของคณะรััฐประหาร ศาลยัังมัักดููเพีียงว่่ารััฐธรรมนููญของ 
คณะรััฐประหารได้้นิิรโทษกรรมการทำำ�รัฐประหารหรืือไม่่ ....178  

	คณ ะรััฐประหารถืือเป็็นรััฏฐาธิิปััตย์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและหลัักนิิติิธรรม 
หรืือไม่่อยู่่�นอกเหนืือการศึึกษาในครั้้�งนี้้� ความเข้้าใจที่่�เป็็นข้้อยุุติิว่่าการกระทำำ�ใดขััด 
ต่่อหลัักนิิติิธรรมนำำ�มาสู่่�ข้้อสรุุปหลัักนิิติิธรรมซึ่่�งมีีสาระสำำ�คััญหลาย ๆ ประการ179  
ดัังนี้้� (1) กฎหมายต้้องเข้้าถึึงได้้โดยง่่าย มีีการประกาศใช้้และเข้้าใจได้้โดยง่่ายต่่อ 
สาธารณชน (Accessibility to Law) (2) กฎหมายต้้องมีีความชััดเจน ไม่่ขััดแย้้ง 
ในตัวเอง และไม่่มีีผลย้้อนหลััง (Clarity of Law) (3) การใช้้กฎหมายมีีความสอดคล้อง 
กัันระหว่่างกฎเกณฑ์์ที่่�วางไว้้กัับการบัังคัับใช้้ในทางปฏิิบััติิ และสามารถปฏิิบััติิได้้  
(Enforceability) (4) กฎหมายต้้องมุ่่�งเน้้นให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
บุุคคล หรืือการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน (Human Rights) (5) สภาพ 
เป็็นการทั่่�วไป (Generality) ซึ่่�งหมายถึึงการใช้้กฎหมายต้้องมีีผลบัังคัับใช้้เป็็นการ 
ทั่่�วไป หากกฎหมายไม่่สามารถใช้้เป็็นกฎเกณฑ์์หรืือกฎหมายทำำ�ให้้ปััญหาทุุกเรื่่�อง 
ต้้องใช้้ดุุลยพิินิิจเป็็นการเฉพาะไปทุุกเรื่่�อง คืือความล้้มเหลว และขััดกัับหลัักนิิติิธรรม  
และ (6) ความเสมอภาคกันของบุุคคลทางกฎหมาย (Equality Before Law) 

178	 Ibid.   
179	 Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin Book, 2010) (อธิิบายว่่าหลัักนิิติิธรรม 
	มีี สาระสำำ�คััญ 7 ข้้อ ได้้แก่่ (1) การเข้้าถึึงได้้โดยง่่ายของกฎหมาย (Accessibility of the Law)  
	 (2) ความเสมอภาคกันของบุุคคลทางกฎหมาย (Equality Before Law) (3) กฎหมายไม่่ใช่่ดุุลยพิินิิจ  
	 (Law Not Discretion) (4) การใช้้อำำ�นาจแห่่งกฎหมาย (Exercise of Powers) (5) การคุ้้�มครอง 
	สิ ทธิมนุุษยชน (Human Rights) (6) การระงัับข้้อพิิพาท (Dispute Resolution) และ (7) กระบวนการ 
	ท างศาลอย่่างเป็็นธรรม (A Fair Trial)) และดูู Lon L. Fuller, The Morality of Law (New Haven,  
	 Connecticut: Yale University Press, 1964) (กล่่าวถึึงหลััก 8 ประการของกฎหมายท่ี่�ดีี ได้้แก่่  
	 (1) ใช้้บัังคัับได้้เป็็นการทั่่�วไป (Generality) (2) มีีการประกาศใช้้กฎหมาย (Promulgation)  
	 (3) กฎหมายต้้องไม่่มีีผลย้้อนหลััง (Non-Retroactivity) (4) กฎหมายต้้องมีีความชััดเจน (Clarity)  
	 (5) กฎหมายต้้องไม่่ขััดแย้้งในตััวเอง (Non-Contradiction) (6) กฎหมายต้้องสามารถบัังคัับใช้้ได้้ 
	 ในทางภาคปฏิิบััติิ (Possibility of Compliance) (7) มีีความสม่ำำ��เสมอคงที่่� (Constancy) และ  
	 (8) มีีความสอดคล้้องกัันระหว่่างกฎหมายกัับการบัังคัับใช้้กฎหมายในภาคปฏิิบััติิของเจ้้าพนัักงาน  
	 (Congruence between declared rule and official action).  
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ150

	 ในส่วนนี้้�จะกล่่าวเฉพาะประเด็็นเรื่่�องกฎหมายต้้องเข้้าถึึงได้้ง่่ายโดยสาธารณชน  
(Accessibility to Law) กฎหมายต้้องมีีความชััดเจน (Clarity of Law) และกฎหมาย 
ต้้องมีีความสอดคล้องกัับการบัังคัับใช้้ (Enforceability) สำำ�หรัับเรื่่�องกฎหมายต้้อง 
ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน ใช้้ได้้เป็็นการทั่่�วไป และไม่่มุ่่�งหมายใช้้บัังคัับแก่่ 
กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะ ซึ่่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
หลัักนิิติิธรรม ปรากฏในรัฐธรรมนููญ มาตรา 26 จะกล่่าวในส่วนที่�เก่ี่�ยวข้องต่่อไป 
	 5.1	 กฎหมายต้้องเข้้าถึึงได้้โดยง่่าย (Accessibility to Law) 
	 สาระสำำ�คัญของกฎหมายท่ี่�ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมคืือกฎหมายต้้องเข้้าถึึงได้้ง่่าย 
โดยสาธารณชน การเข้้าถึึงได้้โดยง่่ายหมายถึึงการเข้้าถึึงข้้อมููลตััวบทกฎหมายของ 
ประชาชนที่�รััฐต้้องจััดไว้้ให้้ และความเข้้าใจต่่อตััวบทกฎหมาย หลายประเทศทั่่�วโลก  
รวมทั้้�งประเทศไทยถืือหลัักว่่ากฎหมายต้้องมีีการประกาศใช้้ (Promulgation)  
และเผยแพร่่ (Publication) ต่่อสาธารณชนอย่่างเป็็นทางการและชััดเจน การประกาศ 
ใช้้กฎหมายอย่่างเป็็นทางการจึึงมีีการพิิมพ์์โฆษณาลงในประกาศของทางราชการ  
(Government Gazette) สำำ�หรัับประเทศไทย กฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับได้้เมื่่�อประกาศ 
ในราชกิิจจานุุเบกษาซ่ึ่�งคืือหนัังสืือพิิมพ์์ของทางราชการ ดัังท่ี่�ปรากฏในรัฐธรรมนููญ  
มาตรา 81 วรรคท้าย บััญญััติิว่่า 

.... ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญและร่่างพระราชบััญญััติิ 
ท่ี่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้ว ให้้นายกรััฐมนตรีีนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้า 
ทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธย และ 
เมื่่�อประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้ว ให้้ใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมายได้้180 

	ร่ างกฎหมายท่ี่�พระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว181 ยัังมีีพิธีีการทาง 
รััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญว่่าต้้องนำำ�ร่่างกฎหมายนั้้�นไปประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาก่่อน 

180	 มาตรา 81 วรรคท้าย รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
181	 ร่่างพระราชบััญญััติิใด พระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบด้้วยและพระราชทานคืนมายัังรััฐสภา หรืือเมื่่�อ 
	พ้ นเก้้าสิิบวัันแล้้วมิได้้พระราชทานคืนมา รััฐสภาจะต้้องปรึึกษาร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นใหม่่ถ้้ารััฐสภา 
	มีี มติิยืืนยัันตามเดิิมด้้วยคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่าสองในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของ 
	ทั้้ �งสองสภาแล้้ว ให้้นายกรััฐมนตรีีนำำ�ร่างพระราชบััญญััติินั้้�นขึ้้�นทูลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายอีีกครั้้�งหน่ึ่�ง  
	 เมื่่�อพระมหากษััตริิย์์มิิได้้ทรงลงพระปรมาภิิไธยพระราชทานคืนมาภายในสามสิิบวััน ให้้นายกรััฐมนตรีี 
	นำ ำ�พระราชบััญญััติินั้้ �นประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมายได้้เสมืือนหนึ่่ �งว่่า 
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จึึงจะบัังคัับใช้้เป็็นกฎหมายได้้ หากกฎหมายใดไม่่ผ่่านพิิธีีการดัังกล่่าวหรืือถููกเก็็บ 
รัักษาไว้้เป็็นความลัับถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ การที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ 
กฎหมายต้้องประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาจึึงจะใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมายได้้ก่่อให้้เกิิด 
คำำ�ถามว่่ากฎหมายลำำ�ดัับรอง อาทิิ กฎกระทรวง ประกาศ ระเบีียบหรืือข้้อบัังคัับ 
ของฝ่่ายบริิหารจำำ�เป็็นต้้องดำำ�เนิินการแบบเดีียวกัันหรืือไม่่ โดยที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้ 
กำำ�หนดให้้กฎหมายดัังกล่่าวต้้องประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาก่่อนจึึงจะใช้้บัังคัับ 
เป็็นกฎหมายได้้ แต่่ในทางปฏิิบััติิซึ่่�งถืือเป็็นประเพณีี กฎหมายดัังกล่่าวจะประกาศ 
ในราชกิิจจานุุเบกษาก่่อนจึึงจะใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมาย กรณีีดังกล่่าวเรีียกว่่า ประเพณีี 
ทางรััฐธรรมนููญท่ี่�เป็็นเรื่่�องกระบวนการ (Administrative Conventions)182 หรืือ 
ระเบีียบปฏิบััติิทางธุุรการ183  
	น อกเหนืือจากกฎหมายดัังกล่่าว ข้้อบัังคัับการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร  
วุุฒิสภา หรืือรััฐสภา184 มาตรฐานทางจริิยธรรมท่ี่�ใช้้บัังคัับแก่่ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ  
และผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในองค์์กรอิิสระ185 หรืือยุุทธศาสตร์์ชาติิ186 เป็็นต้น ต้้องประกาศ 
ในราชกิิจจานุุเบกษาก่่อนจึึงจะใช้้บัังคัับได้้ สำำ�หรัับคำำ�พิพากษาของศาล โดยเฉพาะ 
คำำ�พิิพากษาศาลยุุติิธรรมและศาลปกครองซึ่่�งผููกพันัเฉพาะคู่่�กรณีี ไม่่มีีสถานะเป็็น 
กฎหมายจึึงไม่่จำำ�เป็็นต้องประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา เว้้นแต่่คำำ�พิพากษาศาลฎีีกา 
ในคดีีอาญาสำำ�หรัับผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง และคำำ�พิิพากษาศาลปกครอง 
อัันถึึงที่่�สุุดให้้เพิิกถอนกฎ187 แต่่สำำ�หรัับคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นเด็็ดขาด  

	 พระมหากษััตริิย์์ได้้ทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว ดูู มาตรา 146 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
	พุุท ธศัักราช 2560 อย่่างไรก็็ตาม นัับตั้้�งแต่่หมดยุุคคณะราษฎร์์ รััฐสภาไม่่เคยมีีการลงมติิยืืนยััน 
	ร่ ่างกฎหมายที่่�พระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบ จึึงเกิิดเป็็นประเพณีีทางรััฐธรรมนููญที่่�ว่่า หากร่่าง 
	 กฎหมายใดพระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบและไม่่ลงพระปรมาภิิไธย รััฐสภาจะไม่่มีีการลงมติิยืืนยััน 
	 และให้้ร่่างกฎหมายฉบับดัังกล่่าวตกไป ดูู ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, ประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ:  
	สำ ำ�นักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2561) 121. 
182	 ดูู ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, ประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2561) 130. 
183	 ดููระเบีียบสำำ�นักนายกรััฐมนตรีีว่าด้้วยการประกาศเรื่่�องในราชกิิจจานุุเบกษา พ.ศ. 2547. 
184	 มาตรา 149 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
185	 มาตรา 219 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
186	 มาตรา 65 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
187	 ข้้อ6(1) ระเบีียบสำำ�นักนายกรััฐมนตรีีว่าด้้วยการประกาศเรื่่�องในราชกิิจจานุุเบกษา พ.ศ. 2547. 
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ152

และมีีผลผููกพัันรััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงานของรััฐ188  
จำำ�เป็็นต้องประกาศเผยแพร่่ลงในราชกิิจจานุุเบกษา การประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา 
ดัังกล่่าวคือการถืือหลัักว่่าทุุกคนทราบโดยทั่่�วกัน 
	 ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับ คำำ�สั่่�งท่ี่�เป็็นหลัักเกณฑ์์หรืือแนวปฏิบััติิของหน่่วยงาน หรืือ 
คำำ�สั่่ �งที่่ �ใช้้เป็็นแนวทางในการปฏิิบััติิตามกฎหมายของเจ้้าพนัักงานจำำ�เป็็นต้้อง 
ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาหรืือไม่่จึึงจะชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ อาจกล่่าวได้้ว่่า  
รััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดให้้คำำ�สั่่�งดัังกล่่าวต้้องประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาก่่อน 
จึึงใช้้บัังคัับได้้ และไม่่มีีประเพณีีที่�หน่่วยงานได้้ประกาศคำำ�สั่่�งเช่่นว่านั้้�นให้้ประชาชน 
ทราบ คำำ�สั่่�งท่ี่�เป็็นหลัักเกณฑ์์หรืือแนวปฏิบััติิของหน่่วยงาน หรืือใช้้ในการปฏิบััติิตาม 
กฎหมายจึึงเป็็นเรื่่�องกระบวนการภายในของหน่่วยงาน อย่่างไรก็็ตาม หน่่วยงาน 
ภาครัฐยัังจำำ�เป็็นต้องจััดให้้ประชาชนทราบและเข้้าถึึงข้้อมููลดัังกล่่าวตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 41 ซึ่่�งรัับรองสิิทธิิของประชาชนในการทราบและเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสาร  
(Access to Information) ท่ี่�อยู่่�ในความครอบครองของทางราชการ189  
	 การเข้้าถึึงกฎหมายได้้โดยง่่ายยัังหมายความรวมถึึงความเข้้าใจในจิตวิิญญาณ
ของกฎหมาย กฎหมายต้้องเข้้าใจได้้ง่่าย ไม่่ซัับซ้้อนเกิินกว่่าท่ี่�บุุคคลทั่่�วไปหรืือวิิญญููชน 
จะเข้้าใจได้้ หรืือไม่่เป็็นเรื่่�องทางเทคนิิคไปทุุกเรื่่�องที่่�ต้้องอาศััยเฉพาะนัักกฎหมาย 
ในการพิิจารณาและตีีความ ตััวอย่่างเช่่น การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การได้้มาซ่ึ่�งสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎร (ส.ส.) ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
ซึ่่�งประกอบด้้วยสมาชิิกจำำ�นวนห้้าร้้อยคน แบ่่งเป็็นสมาชิิกซึ่่�งมาจากการเลืือกตั้้�ง 
แบบแบ่่งเขตการเลืือกตั้้�งจำำ�นวนสามร้้อยห้้าสิิบคน และสมาชิิกซ่ึ่�งมาจากบััญชีีรายชื่่�อ 
ของพรรคการเมืืองจำำ�นวนหน่ึ่�งร้้อยห้้าสิิบคน การคำำ�นวณคะแนนสมาชิิกสภาผู้้�ราษฎร 
แบบแบ่่งเขตให้้นัับคะแนนผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งซึ่่�งได้้รัับคะแนนสููงสุุด และมีีคะแนน 
สููงกว่่าคะแนนเสีียงที่่�ไม่่เลืือกผู้้�ใดเป็็นผู้้�ได้้รัับเลืือกตั้้�ง190 สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
คืือผู้้�ที่�ได้้คะแนนสูงสุุดจากการเลืือกโดยประชาชนในแต่่ละเขตเลืือกตั้้�ง อย่่างไรก็็ตาม  
การคำำ�นวณหาสมาชิิกสภาผู้้� แทนราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่ �อให้้ดำำ�เนิินการตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 91 ดัังต่่อไปนี้้� 

188	 มาตรา 211 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560. 
189	 มาตรา 41 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
190	 มาตรา 85 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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	 (1)	นำ ำ�คะแนนรวมทั้้�งประเทศที่่�พรรคการเมืืองทุุกพรรคที่่�ส่่ง 
ผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งแบบบััญชีีรายชื่่�อได้้รัับจากการเลืือกตั้้�งแบบ 
แบ่่งเขตเลืือกตั้้�งหารด้้วยห้้าร้้อยอัันเป็็นจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดของ 
สภาผู้้�แทนราษฎร
	 (2)	นำ ำ�ผลลััพธ์์ตาม (1) ไปหารจำำ�นวนคะแนนรวมทั้้�งประเทศ 
ของพรรคการเมืืองแต่่ละพรรคที่่ �ได้้รัับจากการเลืือกตั้้ �งสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรแบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�งทุุกเขต จำำ�นวนที่่�ได้้รัับให้้ถืือ 
เป็็นจำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรท่ี่�พรรคการเมืืองนั้้�นจะพึึงมีีได้้ 
	 (3) 	นำำ�จำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรท่ี่�พรรคการเมืืองจะพึึงมีีได้้ 
ตาม (2) ลบด้้วยจำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้� แทนราษฎรแบบแบ่่ง 
เขตเลืือกตั้้�งทั้้�งหมดที่่�พรรคการเมืืองนั้้�นได้้รัับเลืือกตั้้�งในทุุกเขต 
เลืือกตั้้�งผลลััพธ์์คืือจำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่�อ 
ท่ี่�พรรคการเมืืองนั้้�นจะได้้รัับ
	 (4) 	ถ้าพรรคการเมืืองใดมีีผู้้�ได้้รัับเลืือกตั้้�งเป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรแบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�งเท่่ากัับหรืือสููงกว่่าจำำ�นวนสมาชิิกสภา 
ผู้้�แทนราษฎรท่ี่�พรรคการเมืืองนั้้�นจะพึึงมีีได้้ตาม (2) ให้้พรรคการเมืือง 
นั้้�นมีีสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรตามจำำ�นวนที่่�ได้้รัับจากการเลืือกตั้้�ง 
แบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�ง และไม่่มีีสิิทธิิได้้รัับการจััดสรรสมาชิิกสภา 
ผู้้�แทนราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่�อ และให้้นำำ�จำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่�อทั้้�งหมดไปจััดสรรให้้แก่่พรรคการเมืืองที่่�มีี 
จำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�งต่ำำ��กว่่าจำำ�นวน 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรที่่�พรรคการเมืืองนั้้�นจะพึึงมีีได้้ตาม (2)  
ตามอััตราส่ว่น แต่่ต้้องไม่่มีีผลให้้พรรคการเมืืองใดดัังกล่่าวมีีสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรเกิินจำำ�นวนที่�จะพึึงมีีได้้ตาม (2)  
	 (5)	 เมื่่�อได้้จำำ�นวนผู้้�ได้้รัับเลืือกตั้้�งแบบบััญชีีรายชื่่�อของแต่่ละ 
พรรคการเมืืองแล้้ว ให้้ผู้้�สมััครรัับเลืือกตั้้�งตามลำำ�ดับหมายเลขในบัญชีี 
รายชื่่�อสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่�อของพรรคการเมืือง 
นั้้�นเป็็นผู้้�ได้้รัับเลืือกตั้้�งเป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร ....191    

191	 มาตรา 91 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.

_23-0257(001-416)P3.indd   153_23-0257(001-416)P3.indd   153 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ154

	 จะเห็็นได้้ว่่า จำำ�นวนสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแบบบััญชีีรายชื่่�อของแต่่ละ 
พรรคการเมืืองไม่่อาจทราบจำำ�นวนได้้อย่่างแน่่ชััด ประชาชนผู้้�ใช้้สิิทธิเลืือกตั้้�งไม่่อาจ 
คาดคะเนได้้ว่่าพรรคที่่�ตนเองเลืือกจะได้้รัับจััดสรร ส.ส.แบบบััญชีีรายชื่่�อหรืือไม่่  
แม้้จะได้้รัับคะแนนเสีียงข้้างมากจากการเลืือกตั้้�ง ส.ส.แบบแบ่่งเขต อาจมิิได้้รัับจััดสรร  
ส.ส. แบบบััญชีีรายชื่่�อตามนััยรััฐธรรมนููญ มาตรา 91192  
	 ตััวอย่่างเช่่น พรรค ก. ได้้รัับคะแนนเสีียงจากการเลืือกตั้้�ง ส.ส. แบบแบ่่งเขต 
จำำ�นวน 10,000,000 คะแนนจากผู้้�มาใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งทั้้�งหมด 35,500,000 คน  
จำำ�นวนการลงคะแนนเลืือกตั้้�งที่่�เป็็นบััตรดีีคิิดเป็็น 35,000,000 ใบ จำำ�นวน ส.ส.  
ของพรรค ก. ท่ี่�จะพึึงมีีได้้คืือ จำำ�นวน 142 ท่ี่�นั่่�ง หาก พรรค ก. ได้้รัับจำำ�นวน ส.ส.  
แบบแบ่่งเขตไปแล้้ว 140 ท่ี่�นั่่�ง จำำ�นวน ส.ส. แบบบััญชีีรายชื่่�อของพรรค ก. จะพึึงมีีได้้ 
คืือ 2 ท่ี่�นั่่�ง การคำำ�นวณจำำ�นวน ส.ส. ของพรรค ก. เป็็นดังนี้้� 

(1)	 35,000,000 (คะแนนรวมทั้้�งประเทศ) ÷ 500 (จำำ�นวนที่�นั่่�ง ส.ส.)  
	 = 70,000 คะแนน (คะแนน/ส.ส. หน่ึ่�งคนของแต่่ละพรรค)
(2)	 10,000,000 (คะแนน ส.ส.แบ่่งเขตของพรรค ก.) ÷ 70,000  
	 (คะแนน/ส.ส. หน่ึ่�งคนของแต่่ละพรรค) = 142 (ท่ี่�นั่่�งของจำำ�นวน  
	 ส.ส. พึึงมีี)
(3)	 142 (จำำ�นวน ส.ส. ท่ี่�พรรค ก. พึึงมีี) – 140 (จำำ�นวน ส.ส. แบบ 
	 แบ่่งเขตท่ี่�พรรค ก. ได้้รัับเลืือก) = 2 (จำำ�นวน ส.ส. บััญชีีรายชื่่�อของ  
	 พรรค ก.)

	 การคำำ�นวณจำำ�นวน ส.ส. ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 มีีรายละเอีียดที่่�ซัับซ้้อนและเข้้าใจได้้ยาก ต้้องอาศััยผู้้�เชี่่ �ยวชาญในการ 
คำำ�นวณหาสััดส่่วนที่่�ชััดเจน คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญน่่าจะมีีเจตนาสร้้าง 
ความเท่่าเทีียมของทุุกคะแนนเสีียงเพื่่ �อสะท้้อนความโปร่่งใสของการเลืือกตั้้ �ง  
ทุุกคะแนนเสีียงของการเลืือกตั้้�งถููกนำำ�มาพิิจารณาคำำ�นวณสััดส่่วน ส.ส. ของทั้้�ง 
ประเทศ เพื่่�อสนัับสนุุนให้้มีีการกระจายคะแนนเสีียง อัันที่�จริิง การสร้้างความเท่่าเทีียม 
และความโปร่่งใสกระทำำ�ได้้หลายวิิธีี มีีความชััดเจนและเข้้าใจได้้ง่่ายกว่่าวิิธีีการ 
ดัังกล่่าว เช่่น การให้้ประชาชนผู้้�มีีสิทธิเลืือกตั้้�งเป็็นผู้้�ตัดสิินใจ ผู้้�สมััครท่ี่�ได้้รัับคะแนน 
เสีียงของประชาชนมากท่ี่�สุุดคืือผู้้�ได้้รัับเลืือกเป็็น ส.ส. ของประเทศ 

192	 มาตรา 91 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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	ป ระเด็็นหลัักความเข้้าใจได้้โดยง่่ายของรััฐธรรมนููญเป็็นปััญหาของรััฐธรรมนููญ 
ฉบับปััจจุุบันซ่ึ่�งมีีความยุ่่�งยากและซัับซ้้อนมาตั้้�งแต่่การลงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ 
ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2559193   
กล่่าวคือ การออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช .... ทั้้�งฉบับ และประเด็็นเพิ่่�มเติิม  
มีีรายละเอีียดที่่�เข้้าใจได้้ยาก การให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญ และประเด็็น 
เพิ่่�มเติิมมีีรายละเอีียดปลีีกย่่อยท่ี่�ยากจะเข้้าถึึงได้้อย่่างถ่่องแท้้ 
	 กล่่าวได้้ว่่า หลัักเกณฑ์์การคำำ�นวณหาสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 และพระราชบััญญััติิการออกเสีียง 
ประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2559 เพื่่�อให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช .... ทั้้�งฉบัับ และประเด็็นเพิ่่�มเติิมไม่่สอดคล้้องกัับ 
การเป็็นกฎหมายที่่�เข้้าถึึงได้้โดยง่่าย (Accessibility to Law) ซึ่่�งเป็็นคุุณสมบััติ ิ
ของหลัักนิิติิธรรม 
	 5.2	 กฎหมายต้้องมีีความชััดเจน (Clarity of Law)  
	 กฎหมายท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรมต้้องมีีความชััดเจน (Clarity of Law)  
บางประเทศกำำ�หนดให้้ความชััดเจนของกฎหมายเป็็นเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญในการ 
ตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย อาทิิ สหภาพยุุโรป194 และสหราชอาณาจัักร195 สำำ�หรัับ 
ประเทศไทยหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวสอดแทรกอยู่่�กัับหลัักนิิติิธรรม ความชััดเจนของ 
กฎหมายยัังหมายความรวมถึึงกฎหมายต้้องมีีความสม่ำำ��เสมอคงที่่� (Constancy)  
และไม่่ขััดแย้้งกัันเอง (Non-Contradiction) และหากจำำ�เป็็นต้องอาศััยความเห็็นจาก 
ผู้้�เช่ี่�ยวชาญในสาขาวิิชาชีีพ การให้้ความเห็็นต่อบทกฎหมายนั้้�น ๆ ต้้องไปในทิศทาง 
เดีียวกัันหรืือมีีการให้้ความเห็็นที่่�ใกล้้เคีียงกััน บางประเทศพััฒนาหลัักที่่�เรีียกว่่า  

193	 ดูู พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2559. 
194	 Sunday Time v United Kingdom, App. No. 6538/74, 2 EHRR 245 (1980) (European  
	 Court of Human Rights) ดููคำำ�อธิิบายใน Gerhard Van der Schyff, Limitation of Rights:  
	 A Study of the European Convention and the South African Bill of Rights (Nijmegen,  
	 The Netherlands: Wolf Legal Publishers, 2005), 140. 
195	 National Recruitment Ltd v. Attorney General, HCJ 1023/03 [2007] (High Court of  
	 Justice) (England and Wales).
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“ความคลุุมเครืือของกฎหมาย” (Doctrine of Vagueness) ถืือว่่าไม่่ชอบด้ว้ย 
รััฐธรรมนููญ196 กล่่าวคือ บทบัญญััติิท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนต้องเข้้าใจ 
ได้้ง่่ายและชััดเจนว่ารััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้ โดยมีีเหตุุผลหรืือความจำำ�เป็็นใดในการ 
จำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพดัังกล่่าว หากยัังมีีข้้อสงสััยหรืือไม่่แน่่ใจว่่ากระทำำ�ได้้หรืือไม่่  
และต้้องอาศััยการตีีความ การตรากฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนดังกล่่าวเข้้าข่่ายลัักษณะกฎหมายท่ี่�มีีความกำำ�กวม ไม่่ชััดเจนหรืือคลุุมเครือ  
(Vagueness) ย่่อมถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ197  
	คว ามคลุุมเครืือของกฎหมายที่่�ส่่งผลให้้กฎหมายไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่า การตรากฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนและ 
รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้ว่่ากระทำำ�ได้้จำำ�เป็็นต้้องอ้้างอิิงบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ในการตรากฎหมายจึึงจะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ แม้้ในข้้อเท็็จจริิง 
กฎหมายดัังกล่่าวจะมีีเนื้้�อหาที่่�สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหรืือตราขึ้้�น 
เพื่่�อขยายความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ตััวอย่่างเช่่น พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560198 ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการ 
รวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามวิิถีีทางการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข เป็็นกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจำำ�กััดเสรีีภาพใน 
มาตรา 45 แห่่งรััฐธรรมนููญ ก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพในการรวมกััน 
จััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามกฎหมายดัังกล่่าวจำำ�เป็็นต้้องอาศััยหรืืออ้้างอิิงบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 หรืือไม่่ กรณีีดังกล่่าวต้องพิิจารณาว่่ารััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
เงื่่�อนไขไว้้ว่่าอย่่างไร มาตรา 45 แห่่งรััฐธรรมนููญบััญญััติิว่่า “บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพ 
ในการรวมกัันจัดตั้้�งพรรคการเมืืองตามวิิถีีทางการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ”199 จะเห็็นได้้ว่่า เสรีีภาพ 

196	 อาทิิ แคนาดา ดูู คำำ�อธิิบายใน Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (Toronto:  
	 Thomson Carswell, 2007) และสหรััฐอเมริิกา ดูู คำำ�อธิิบายใน Note, ‘The Void-for-Vagueness  
	 Doctrine in the Supreme Court’ (1960) 109 University of Pennsylvania Law  
	 Review, 67 เป็็นต้น. 
197	 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitation (New York:  
	 Cambridge University Press, 2012) 117; and Jeremy Waldron, ‘Vagueness in Law and  
	 Language: Some Philosophical Issues’ (1994) 82 California Law Review, 509. 
198	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560.
199	 มาตรา 45 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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ในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคการเมืืองตามวิิถีีทางการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ พระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 จึึงเป็็นการตรากฎหมายเพื่่�อ 
ขยายความบทบััญญััติิมาตรา 45 แห่่งรััฐธรรมนููญ เมื่่�อพิิจารณาพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 จะพบว่่ามีีบทบััญญััติิ 
บางประการเก่ี่�ยวกับการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล ซ่ึ่�งมาตรา 26 ประกอบ 
มาตรา 34 และมาตรา 37 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย บััญญััติิให้้กระทำำ� 
ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย กฎหมายฉบัับดัังกล่่าวมิิได้้อ้้างอิิง 
หรืืออาศััยอำำ�นาจในการตรากฎหมายตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 ก่่อให้้เกิิดคำำ�ถาม 
ว่่าการจำำ�กัดเสรีีภาพในการรวมกัันจัดตั้้�งพรรคการเมืืองตามกฎหมายดัังกล่่าวจำำ�เป็็น 
ต้้องอาศััยหรืืออ้้างอิิงบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มาตรา 45 หรืือไม่่ และเป็็น 
กฎหมายที่่�มีีความคลุุมเครืือ ไม่่ชััดเจนหรืือกำำ�กวมซึ่่�งจะถืือว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญด้้วยหรืือไม่่ 
	 หลัักการตีีความกฎหมายที่่�มีีความคลุุมเครืือและไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ยัังไม่่เคยปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญไทย หรืือองค์์กรอื่่�นที่�ทำำ�หน้้าท่ี่�ควบคุุม 
กฎหมายมิิให้้ขััดรััฐธรรมนููญของไทย หากพิิจารณาหลัักการดัังกล่่าวต้้องถืือว่่า 
กฎหมายต้้องมีีความชััดเจน มีีความสม่ำำ��เสมอคงที่่�และไม่่ขััดแย้้งกัันเอง การตรา 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญทั้้�ง 10 ฉบับ มีีความเข้้าใจไปในทิศทางเดีียวกันว่า  
การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเรื่่�องใดก็็ให้้ปฏิิบััติิไปตามที่่� 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ ฉะนั้้�น หากกฎหมายมีีบทบัญญััติิบางประการท่ี่�จำำ�กัด 
สิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคล จะต้้องอ้้างอิิงบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจ  
เช่่น พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต  
พ.ศ. 2561 ซึ่่�งมีีบทบััญญััติิบางประการเกี่่�ยวกัับการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพในชีีวิิตและ 
ร่่างกาย การตรากฎหมายจึึงอ้้างอิิงมาตรา 28 แห่่งรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งบััญญััติิให้้กระทำำ�ได้้ 
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย200 หรืือพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561201 และข้้อกำำ�หนด 
ศาลรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาคดีีรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2562 ข้้อ 10 “ห้้ามมิิให้้ 

200	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2561.
201	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561.
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ผู้้�ใดบิิดเบืือนข้้อเท็็จจริิงหรืือข้้อกฎหมายตามคำำ�สั่่�งหรืือคำำ�วิินิิจฉััยของศาลหรืือ 
วิิจารณ์์คำำ�สั่่�งหรืือคำำ�วิินิิจฉััยของศาลโดยไม่่สุุจริิตหรืือใช้้ถ้้อยคำำ�หรืือมีีความหมาย 
หยาบคาย เสีียดสีี ปลุุกป่ั่�น ยุุยง หรืืออาฆาตมาดร้้าย”202 ซ่ึ่�งออกโดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามมาตรา 6 และมาตรา 28 แห่่งพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีี 
พิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มีีบทบัญญััติิบางประการท่ี่�จำำ�กัดเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็น การพููด การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา หรืือสื่่�อความหมาย 
ด้้วยวิิธีีการอื่่�นใด รวมทั้้�งเสรีีภาพในทางวิิชาการ การตราพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญและข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวจึึงอ้้างอิิงมาตรา 34 ของ 
รััฐธรรมนููญซึ่่�งบััญญััติิให้้กระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย203 

ดููเหมืือนว่่าพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้ว้ยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560  
ซึ่่�งจำำ�กััดเสรีีภาพในการรวมกัันจััดตั้้�งพรรคเมืือง โดยมีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการสิ้้�นสุุด 
ของพรรคการเมืือง (หมวด 8 มาตรา 90–95)204 ตราขึ้้�นโดยมิิได้้ยึึดโยงหรืืออ้้างอิิง 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญตามมาตรา 45 จึึงมีีลักษณะท่ี่�ขััดแย้้งกััน 
	คว ามชััดเจนของกฎหมายยัังหมายถึึงกฎหมายต้้องไม่่มีีผลย้้อนหลััง  
(Retroactive) ศาสตราจารย์์ลอน เอล ฟููลเลอร์์ (Lon L. Fuller)205 นัักปรััชญา 
กฎหมายชื่่�อดัังของโลกเรีียกกฎหมายในลัักษณะดัังกล่่าวว่่าเป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิในทางที่่�มิิชอบ โดยยกตััวอย่่าง “การประกาศกฎหมายในวัันอัังคารให้ ้
การกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหน่ึ่�งเป็็นความผิิด แต่่ทั้้�ง ๆ ท่ี่�วัันจันทร์ท่ี่�ผ่่านมายัังเป็็นการ 
กระทำำ�ที่�ชอบด้้วยกฎหมาย”206 Fuller เรีียกกฎหมายดัังกล่่าวว่าเป็็นหน่ึ่�งในลักษณะ 
ท่ี่�ผิิดพลาด 8 ประการตาม “หลัักจริิยธรรมภายในของกฎหมาย” (Inner Morality  
of Law)207 การตรากฎหมายให้้มีีผลย้้อนหลัังปรากฏในประเทศไทยหลายลัักษณะ  

202	 ข้้อ 10 ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาคดีีรัฐธรรมนููญ พ.ศ. 2562. 
203	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561. 
204	 มาตรา 90-95 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560. 
205	 Lon L. Fuller, The Morality of Law (New Haven, Connecticut: Yale University Press,  
	 1964). 
206	 Ibid, cited in Raymond Wacks, Philosophy of Law: A Very Short Introduction (Oxford:  
	 Oxford University Press, 2014) 14-15. 
207	 Ibid. ดูู คำำ�อธิิบายหลัักจริิยธรรมภายในของกฎหมายของ Lon L. Fuller ภาษาไทยใน พิิเศษ สอาดเย็็น  
	 และธงทอง จัันทรางศุุ, ปรัชญากฎหมายความรู้้�ฉบัับพกพา (กรุุงเทพฯ: บริิษััท โอเพ่่นเวิิลด์์ส พัับลิิชชิ่่�ง  
	 เฮาส์์ จำำ�กัด, 2558), 41-43.
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ตััวอย่่างเช่่น พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 2488 ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมาย 
ท่ี่�ประกาศใช้้ภายหลัังสงครามโลกครั้้�งท่ี่� 2 สงบลง และบััญญััติิให้้การกระทำำ�ที่�บััญญััติิ 
ในกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวไม่่ว่่าจะเป็็นการกระทำำ�ก่่อนหรืือหลัังวัันใช้้กฎหมายถืือว่่า 
เป็็นอาชญากรสงครามและเป็็นความผิิดซึ่่�งเป็็นการตรากฎหมายในลัักษณะให้้มีีผล 
ย้้อนหลััง208 มาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 2488  
บััญญััติิว่่า “การกระทำำ�ใด ๆ อัันบุุคคลได้้กระทำำ�ไม่่ว่่าในฐานะเป็็นตััวการหรืือ 
ผู้้�สมรู้้�ต้้องตามที่่�บััญญััติิไว้้ต่่อไปนี้้� ให้้ถืือว่่าเป็็นอาชญากรสงคราม และผู้้�กระทำำ� 
เป็็นอาชญากรสงคราม ทั้้�งนี้้�ไม่่ว่่าการกระทำำ�นั้้�นจะได้้กระทำำ�ก่่อนหรืือหลัังวัันใช้ ้
พระราชบััญญััติินี้้�”209 พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวยังให้้อำำ�นาจศาลฎีีกาในการพิิจารณา 
พิิพากษาคดีีอาชญากรสงครามได้้เป็็นกรณีีเฉพาะ ในการพิิพากษาคดีีดัังกล่่าว  
(คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1/2489) ศาลฎีีกาได้้วางหลัักการเก่ี่�ยวกับกฎหมายต้้องไม่่มีี 
ผลย้้อนหลัังว่่า พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 2488 เฉพาะที่่� 
บััญญััติิให้้ย้้อนหลัังให้้การกระทำำ�ก่่อนวัันใช้้พระราชบััญญััติิเป็็นความผิิดตาม 
พระราชบััญญััติินั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2475 มาตรา 14 และให้้มีีผลเป็็นโมฆะตามความในมาตรา 61210 รััฐธรรมนููญฉบับปีี  
พ.ศ. 2475 ไม่่มีีการบััญญััติิหลัักประกัันว่าโทษทางอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง ศาลฎีีกา 
ให้้เหตุุผลว่่า ศาลเป็น็ผู้้�ใช้้กฎหมายตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 58 การที่่�จะดูวู่่าอะไร 
เป็็นกฎหมายท่ี่�ใช้้ได้้หรืือไม่่ย่่อมเป็็นอำำ�นาจของศาล และเมื่่�อมีีรัฐธรรมนููญบััญญััติิให้้  
“บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใด ๆ มีีข้้อความแย้้งหรืือขััดแก่่รััฐธรรมนููญนี้้� ท่่านว่่า 
บทบััญญััติินั้้�น ๆ เป็็นโมฆะ” คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1/2489 สะท้้อนให้้เห็็นถึึง 
การเคารพหลัักนิิติิธรรม และอำำ�นาจของฝ่่ายตุุลาการในการควบคุุมและตรวจสอบ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ (Judicial Review) ตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจซึ่่�งเป็็นหลัักการ 
สำำ�คัญของรััฐธรรมนููญ211 

208	 ดูู ประวััติิในปััญญา อุุดชาชน, “พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม: รากฐานการกำำ�เนิิดศาลรััฐธรรมนููญ” 
	 (2556) 61(8) รััฐสภาสาร, หน้้า 89-138. 
209	 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 2488. 
210	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1/2489. 
211	 ดูู กล้้า สมุุทวณิช, “ศาลรััฐธรรมนููญไทย: ทบทวนก่อนการปฏิรููป” (2558) 13(1) วารสารสถาบััน 
	พ ระปกเกล้้า, 125-148 (ให้้ข้้อสัังเกตว่่าศาลฎีีกาในคดีีอาชญากรสงครามท่ี่� 1/2489 เดิินตามบรรทััดฐาน 
	 คำำ�พิพากษาศาลสููงสหรััฐอเมริิกาในคดีี Marbury v Madison (1803)). 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ160

	ลั ักษณะกฎหมายที่่�มีีผลย้้อนหลัังหมายความรวมถึึงกฎหมายที่่�เป็็นการ 
รัับรองผลที่่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้ว (Retrospective) ฉะนั้้�น การตรากฎหมายที่่�มีีการ 
รัับรองผลของการกระทำำ�ที่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้วย่่อมขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม การรัับรองผล 
ของการที่่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้วปรากฏในรััฐธรรมนููญและกฎหมายไทยหลายฉบัับ  
ตััวอย่่างเช่่น มาตรา 279 ในบทเฉพาะกาลแห่่งรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า 

บรรดาประกาศ คำำ�สั่่�ง และการกระทำำ�ของคณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิหรืือของหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิที่่�ใช้้บัังคัับ 
อยู่่�ในวันก่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� หรืือท่ี่�จะออกใช้้บัังคัับต่่อไป 
ตามมาตรา 265 วรรคสอง ไม่่ว่่าเป็็นประกาศ คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ� 
ที่่�มีีผลใช้้บัังคัับในทางรััฐธรรมนููญ ทางนิิติิบััญญััติิ ทางบริิหาร หรืือ 
ทางตุุลาการ ให้้ประกาศ คำำ�สั่่�ง การกระทำำ�ตลอดจนการปฏิบััติิตาม 
ประกาศ คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�นั้้�น เป็็นประกาศ คำำ�สั่่�ง การกระทำำ�  
หรืือการปฏิิบััติิที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�และกฎหมาย และมีีผลใช้้ 
บัังคัับโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�ต่่อไป การยกเลิิกหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว ให้้กระทำำ�เป็็นพระราชบััญญััติิ เว้้นแต่่ 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งท่ี่�มีีลักษณะเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหาร การยกเลิิก 
หรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้กระทำำ�โดยคำำ�สั่่�งนายกรััฐมนตรีีหรืือมติิคณะ 
รััฐมนตรีี แล้้วแต่่กรณีี ....212 

	 หรืือรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557  
ซ่ึ่�งรัับรองให้้บรรดาการกระทำำ�ทั้้�งหลายท่ี่�ได้้กระทำำ�เนื่่�องในการยึึดและควบคุุมอำำ�นาจ 
การปกครองเมื่่�อวัันที่่� 22 พฤษภาคม 2557 ของผู้้�กระทำำ�พ้้นจากความผิิดและ 
ความรัับผิิดโดยสิ้้�นเชิิง มาตรา 48 แห่่งรััฐธรรมนููญ บััญญััติิว่่า 

บรรดาการกระทำำ�ทั้้�งหลายซึ่่�งได้้กระทำำ�เนื่่�องในการยึึดและควบคุุม 
อำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิน เมื่่�อวัันที่� 22 พฤษภาคม 2557 ของหััวหน้้า 
และคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ รวมทั้้�งการกระทำำ�ของบุุคคลที่่� 
เกี่่ �ยวเนื่่ �องกัับการกระทำำ�ดัังกล่่าวหรืือของผู้้�ซึ่่ �งได้้รัับมอบหมาย 

212	 มาตรา 279 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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จากหััวหน้้าหรืือคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ หรืือของผู้้�ซึ่่�งได้้รัับ 
คำำ�สั่่�งจากผู้้�ได้้รัับมอบหมายจากหััวหน้้าหรืือคณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิ อัันได้้กระทำำ�ไปเพื่่�อการดัังกล่่าวข้้างต้้นนั้้�น การกระทำำ� 
ดัังกล่่าวมาทั้้�งหมดนี้้�ไม่่ว่่าจะเป็น็การกระทำำ�เพื่่�อให้้มีีผลบัังคัับในทาง 
รััฐธรรมนููญ ในทางนิิติิบััญญััติิ ในทางบริิหาร หรืือในทางตุุลาการ  
รวมทั้้�งการลงโทษและการกระทำำ�อันเป็็นการบริิหารราชการอย่า่งอื่่�น  
ไม่่ว่่ากระทำำ�ในฐานะตััวการ ผู้้�สนัับสนุุน ผู้้�ใช้้ให้้กระทำำ� หรืือผู้้�ถููกใช้้ 
ให้้กระทำำ� และไม่่ว่่ากระทำำ�ในวัันที่่�กล่่าวนั้้�นหรืือก่่อนหรืือหลัังวัันที่่� 
กล่่าวนั้้�น หากการกระทำำ�นั้้�นผิิดต่่อกฎหมาย ให้้ผู้้�กระทำำ�พ้้นจาก 
ความผิิดและความรัับผิิดโดยสิ้้�นเชิิง213 

	นั ักกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย เรีียกบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวว่่า  
“การนิิรโทษกรรม” ซึ่่�งเป็็นการนิิรโทษกรรมความผิิดที่่�เกิิดจากการรััฐประหาร  
ให้้พ้้นจากความผิิดและความรัับผิิดโดยสิ้้�นเชิิง บทบัญญััติิดัังกล่่าวปรากฏในธรรมนููญ 
การปกครอง รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว หรืือรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นผลพวงของการ 
รััฐประหาร กล่่าวได้้ว่่า อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญยัังไม่่ปรากฏในขณะที่่�คณะรััฐประหารออกประกาศ ออกคำำ�สั่่�ง หรืือ 
กระทำำ�การ ฉะนั้้�น การบััญญััติิรััฐธรรมนููญในลัักษณะดัังกล่่าวเป็็นการรัับรองผล 
ของการที่่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้วโดยไม่่มีีอำำ�นาจ ให้้ชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ 
ย่่อมไม่่สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม ปััจจุุบัันยัังไม่่มีีแนวคำำ�วิินิิจฉััยหรืือคำำ�พิิพากษา 
ของศาลที่่�ยกเลิิก เพิิกถอนหรืือวิินิิจฉััยให้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดที่่�มีีลัักษณะ 
เป็็นการรัับรองผลของการท่ี่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้วเป็็นอันตกไป 
	 5.3	 กฎหมายต้้องมีีความสอดคล้องกัับการบัังคัับใช้้ (Consistency) 
	 การตรากฎหมายที่่�ไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมต้้องมีีความสอดคล้้องกัับการ 
บัังคัับใช้้ รวมทั้้�งเป็็นกฎหมายท่ี่�สามารถปฏิบััติิได้้ บทบัญญััติิกฎหมายไทยหลายฉบับ 
มีีลัักษณะดัังกล่่าว ตััวอย่่างเช่่น พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืืช พ.ศ. 2542214  

213	 มาตรา 48 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557.
214	 ดูู คำำ�อธิิบายพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืช พ.ศ. 2542 ใน เจษฎ์์ โทณะวณิก, กฎหมายคุ้้�มครอง 
	พั นธุ์์�พืืช (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2557). 
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ซ่ึ่�งเก่ี่�ยวข้องกัับการคุ้้�มครองสิิทธิของนัักปรับปรุุงพัันธุ์์� (Plant Breeders’ Rights)215   
การรัับรองสิิทธิิชุุมชนด้้วยการให้้สิิทธิิเป็็นเจ้้าของพัันธุ์์�พืืชพื้้�นเมืืองเฉพาะถิ่่�น216   
ซึ่่�งสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 43 ที่่�รัับรองสิิทธิิของบุุคคลและชุุมชนในการ 
จััดการ บำำ�รุุงรัักษา และใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ สิ่่�งแวดล้้อม และ 
ความหลากหลายทางชีีวภาพอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน217 มาตรา 52 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวบัญญััติิว่่า 

ผู้้�ใดเก็็บ จััดหา หรืือรวบรวมพัันธุ์์�พืชพื้้�นเมืืองทั่่�วไป พัันธุ์์�พืชป่่าหรืือ 
ส่่วนหนึ่่�งส่่วนใดของพัันธุ์์�พืืชดัังกล่่าว เพื่่�อการปรัับปรุุงพัันธุ์์� ศึึกษา  
ทดลอง หรืือวิิจััยเพื่่�อประโยชน์์ในทางการค้้าจะต้้องได้้รัับอนุุญาตจาก 
พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่� และทำำ�ข้้อตกลงแบ่่งปัันผลประโยชน์์โดยให้้นำำ� 
เงิินรายได้้ตามข้้อตกลงแบ่่งปัันผลประโยชน์์ส่่งเข้้ากองทุุนคุ้้�มครอง 
พัันธุ์์�พืช ....218

	นิ ิยามของพัันธุ์์�พืืชพื้้�นเมืืองทั่่�วไปและพัันธุ์์�พืืชป่่าครอบคลุุมพืืชทุุกชนิิด อาทิิ  
พืืชผัักสวนครััว ที่่�พบในอาณาเขต (Public Domain) ประเทศไทยและไม่่ใช่ ่
พัันธุ์์�พืชใหม่่หรืือพัันธุ์์�พืชพื้้�นเมืืองเฉพาะ การบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืชพื้้�นเมืืองทั่่�วไป 
และพัันธุ์์�พื ืชป่่าสอดคล้้องตามหลัักการทรััพยากรพัันธุุกรรมเป็็นมรดกของ 
มวลมนุุษยชาติิ (Common Heritage of Mankind) ของ CBD219 อย่่างไรก็็ตาม  
กฎหมายมิิได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ว่่าการเก็็บ จััดหา หรืือรวบรวมพัันธุ์์�พืืชใดที่่�จะ 
ถืือว่่าเป็็นการใช้้เพื่่�อประโยชน์์ในทางการค้้าและต้้องได้้รัับอนุุญาตจากพนัักงาน 

215	 ธนิิต ชัังถาวร, “กฎหมายคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืืช” ใน เนติิบััณฑิิตยสภา (บรรณาธิิการ), ตำำ�รากฎหมาย 
	ทรั พย์สิินทางปััญญา (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักอบรมกฎหมายเนติบััณฑิตยสภาในพระบรมราชููปถัมภ์์, 2555)  
	 289–305. 
216	 ดูู คำำ�อธิิบายใน Pawarit Lertdhamtewe and David J. Jefferson, ‘A Fresh Look at the  
	 Protection of ‘Domestic’ and ‘Wild Plant Varieties’ in Thailand’ in Kamalesh Adhikari  
	 and David J. Jefferson (eds), Intellectual Property Law and Plant Protection:  
	 Challenges and Developments in Asia (Oxford: Routledge, 2020), 143-160. 
217	 มาตรา 43 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
218	 มาตรา 53 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืช พ.ศ. 2542.   
219	 ดูู คำำ�อธิิบายใน ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, สิิทธิด้้านสิ่่�งแวดล้้อมกัับรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักพิิมพ์์ 
	นิ ติิธรรม, 2559). 
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เจ้้าหน้้าที่่� การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวครอบคลุุมถึึงการค้้าขายพืืชผัักสวนครััว 
ของเกษตรกรหรืือพ่่อค้้ารายย่่อย ซึ่่�งเป็็นการค้้าขายในครััวเรืือนเพื่่�อการดำำ�รงชีีพ  
(Subsistence) มากกว่่าจะเป็็นการประกอบกิิจการเพื่่�อแสวงหากำำ�ไร ผู้้�ใดฝ่่าฝืืน 
มีีความผิิดตามมาตรา 66 ต้้องระวางโทษปรับไม่่เกิิน 400,000 บาท หรืือจำำ�คุุกไม่่เกิิน  
2 ปีี หรืือทั้้�งปรัับทั้้�งจำำ�220 กฎหมายกำำ�หนดโทษไว้้อย่่างรุุนแรงสำำ�หรัับการกระทำำ� 
ท่ี่�ฝ่่าฝืืนมาตรา 53 โดยไม่่มีีข้อยกเว้้น ผลการศึึกษาในปััจจุุบันและข้้อมููลเชิิงประจัักษ์์  
(Empirical Evidences) พบว่่ากระทรวงเกษตรและสหกรณ์์ โดยกรมวิิชาการเกษตร 
ไม่่บัังคัับใช้้มาตรา 53 เรื่่ �องการขออนุุญาตจากพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่ �เนื่่ �องจาก 
การบัังคัับใช้้กฎหมายจะก่่อให้้เกิิดผลกระทบอย่่างร้้ายแรงต่่อวิิถีีชีีวิิตของเกษตรกร 
ชาวนา หรืือผู้้�ค้้าขายพืืชผัักสวนครััวรายย่่อย221 การบััญญััติิกฎหมายในลัักษณะ 
ดัังกล่่าวไม่่มีีความสอดคล้้องกัันระหว่่างกฎหมายที่่�ประกาศใช้้กัับการดำำ�เนิินการ 
ของพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�ผู้้�บังคัับใช้้กฎหมาย 
	น อกเหนืือจากพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืืช พระราชบััญญััติิภาพยนตร์ ์
และวีีดิิทััศน์์ พ.ศ. 2551 เป็็นกฎหมายอีีกฉบัับที่่�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงปััญหาดัังกล่่าว  
มาตรา 53 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว บััญญััติิว่่า 

ห้้ามผู้้�ใดจััดตั้้�งหรืือประกอบกิิจการร้้านวีีดิิทััศน์์โดยทำำ�เป็็นธุุรกิิจ 
หรืือได้้รัับประโยชน์์ตอบแทน เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาตจาก 
นายทะเบีียน222 

	 ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนต้องระวางโทษปรับตั้้�งแต่่ 100,000 บาทถึึง 500,000 บาท และ 
ปรับอีีกไม่่เกิินวันละ 10,000 บาทตลอดระยะเวลาท่ี่�ฝ่่าฝืืน ในปี พ.ศ. 2553 ศาลชั้้�นต้น 
พิิพากษาให้้ นายสุุรัตน์์ มณีีนพรััตน์์สุุดา (จำำ�เลย) มีีความผิิดฐานเป็็นผู้้�ได้้รัับประโยชน์์ 
ตอบแทนจากการให้้เช่่า แลกเปลี่�ยน หรืือจำำ�นำำ�ภาพยนตร์์ซ่ึ่�งเป็็นผลิตภััณฑ์์วีีดิทััศน์์  
แม้้เป็็นผลิตภััณฑ์์วีีดิทััศน์์ท่ี่�ถููกกฎหมาย (Copyrighted) แต่่ผู้้�ได้้รัับประโยชน์์ดัังกล่่าว 
ต้้องมีีใบอนุุญาตจากนายทะเบีียน223 คำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวได้้รัับความสนใจจาก 

220	 มาตรา 66 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองพัันธุ์์�พืช พ.ศ. 2542.   
221	 Pawarit Lertdhamtewe, ‘The Reformation of Legal Regime concerning Intellectual  
	 Property Protection of Plant Varieties in Thailand’ (Ph.D. Thesis, The University of  
	 London, 2012) (Interview with Dr. Tanit Changtavorn). 
222	 มาตรา 53 พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551.  
223	 คดีีอาญาหมายเลขดำำ�ที่� 3060/2552.  
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ภาคสัังคมเป็็นอย่่างมาก เนื่่�องจากจำำ�เลยเป็็นพนัักงานเก็็บขยะ รู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์ ์
กฎหมายเก็็บแผ่่นภาพยนตร์์วีีดิิทััศน์์ที่่ �ถููกทิ้้�งแล้้วนำำ�ไปขาย จึึงมีีความผิิดตาม 
พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิิทััศน์์ พ.ศ. 2551 การบััญญััติิกฎหมายดัังกล่่าว 
มีีลัักษณะเป็็นเรื่่�องเฉพาะตััวและซัับซ้้อนเกิินกว่่าที่่�บุุคคลธรรมดาทั่่�วไปจะเข้้าถึึงได้้  
ฉะนั้้�น จึึงเป็็นประเด็็นที่�ไม่่น่่าประหลาดใจว่่าจะเกิิดการฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว 
อีีกเป็็นจำำ�นวนมาก การบััญญััติิเงื่่�อนไขที่่�ซัับซ้้อนไว้้ในกฎหมายดัังกล่่าวไม่่สะท้้อน 
สภาพความเป็็นจริิงของผู้้�คนในสัังคม และเป็็นอีีกตััวอย่่างของกฎหมายที่่�ไม่่มีี 
ความสอดคล้องกัับการบัังคัับใช้้ในทางภาคปฏิบััติิ 
	 กฎหมายที่่�มีีความสอดคล้้องกัับการบัังคัับใช้้ยัังหมายถึึงกฎหมายที่่�ประกาศ 
ใช้้ต้้องไม่่เป็็นการพ้้นวิิสััยท่ี่�จะบัังคัับใช้้ได้้ การตรากฎหมายและไม่่สามารถปฏิบััติิได้้ 
ย่่อมเป็น็กฎหมายที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับการบัังคัับใช้้ หรืือเป็น็กฎหมายที่่�ขััดแย้้งกัันเอง  
คลุุมเครืือและไม่่ชััดเจน และส่่งผลให้้การตรากฎหมายคลาดเคลื่่�อนไปจากหลััก 
นิิติิธรรม ตััวอย่่างเช่่น การเรีียกเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (Value Added Tax: VAT)  
ตามประมวลรััษฎากร224 มาตรา 80 ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้ใช้้อััตราภาษีีร้อยละ 10.0 ในการ 
คำำ�นวณ VAT สำำ�หรัับการประกอบกิิจการขายสิินค้า การให้้บริิการ และการนำำ�เข้้า  
อััตราภาษีีดังกล่่าวลดลงได้้โดยตราเป็็นพระราชกฤษฎีีกา แต่่ต้้องกำำ�หนดอััตราภาษีี 
ให้้เป็็นอััตราภาษีีเดีียวกัันสำำ�หรัับการขายสิินค้้า การให้้บริิการ และการนำำ�เข้้า 
ทุุกกรณีี225 ตั้้�งแต่่ประกาศใช้้ประมวลรััษฎากรจนถึึงปััจจุุบััน รััฐบาลประกาศลด 
อััตรา VAT ตามมาตรา 80 แห่่งประมวลรััษฎากร และให้้จััดเก็็บในอัตราท่ี่�ต่ำำ��กว่่า 
ร้้อยละ 10.0 อาทิิ พระราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วย 
การลดอััตราภาษีีมูลค่่าเพิ่่�ม (ฉบับท่ี่� 684) พ.ศ. 2562226  
	 จะเห็็นได้้ว่่า แม้้การประกาศลดอััตรา VAT ตามพระราชกฤษฎีีกาจะมีี 
ลัักษณะเป็็นคุุณและใช้้บัังคัับได้้ แต่่การกำำ�หนดอััตรา VAT ร้้อยละ 10.0 ตามประมวล 
รััษฎากรเป็็นเรื่่�องที่่�ใช้้บัังคัับไม่่ได้้จริิงในทางภาคปฏิิบััติิ การบััญญััติิกฎหมายตาม 
ประมวลรััษฎากรกัับพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวจึึงมีีลัักษณะขััดหรืือแย้้งกัันเอง  
บทบััญญััติิมาตรา 80 แห่่งประมวลรััษฎากรควรแก้้ไขให้้ชััดเจน โดยบััญญััติิให้้มีี 

224	 ดูู พระราชบััญญััติิให้้ใช้้บทบัญญััติิแห่่งประมวลรััษฎากร พุุทธศัักราช 2481. 
225	 มาตรา 80 ประมวลรััษฎากร. 
226	 พระราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการลดอััตราภาษีีมูลค่่าเพิ่่�ม (ฉบับท่ี่� 684)  
	 พ.ศ. 2562. 
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การเรีียกเก็็บ VAT แต่่ไม่ต่้้องระบุุอััตราไว้้ ส่่วนการกำำ�หนดอััตรา VAT ให้้ตราเป็น็ 
พระราชกฤษฎีีกา การบััญญััติิกฎหมายในลักษณะดัังกล่่าวคล้ายคลึึงกัับการคำำ�นวณ 
อััตราภาษีีในเรื่่�องอื่่�น ๆ  โดยเฉพาะการคำำ�นวณพิกััดอััตราศุุลกากรตามพระราชกำำ�หนด 
พิิกััดอััตราศุุลกากร พ.ศ. 2530227 ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความเปลี่่�ยนแปลงตลอดเวลา 
ตามสภาพเศรษฐกิิจและสัังคม และระดัับการพััฒนาและความเจริิญของประเทศ  
ตลอดจนพัันธกรณีีของประเทศไทยภายใต้้กรอบกติิกาทางการค้้าและการลงทุุน  
การบััญญััติิกฎหมายตามพระราชกำำ�หนดพิิกััดอััตราศุุลกากร พ.ศ. 2530 มีีความ 
ยืืดหยุ่่�นที่�สอดคล้องกัับสภาพการณ์์ท่ี่�อาจเปลี่�ยนแปลงได้้เป็็นอย่่างมาก228  
	นั ักกฎหมายบางท่่านพิิจารณาความสััมพัันธ์์ระหว่่างหลัักนิิติิธรรมกัับ 
ความสอดคล้้องของกฎหมายที่่ �ประกาศใช้้กัับการบัังคัับใช้้ไปถึึงประเด็็นการ 
พิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาล229 กล่่าวได้้ว่่า ศาลมีีบทบาทสำำ�คััญในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์  
“หลัักนิิติิธรรม” หากการบััญญััติิกฎหมายเป็็นเรื่่�องหนึ่่�ง แต่่การตััดสิินของศาล 
ให้้ผลเป็็นอีีกเรื่่�องหนึ่่�งย่่อมถืือว่่ากฎหมายฉบัับดัังกล่่าวให้้ผลประหลาดและขััดหลััก 
นิิติิธรรม ตััวอย่่างเช่่น รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
มาตรา 68 บััญญััติิว่่า “บุุคคลจะใช้้สิิทธิและเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข .... มิิได้้” “.... ผู้้�ทราบการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวย่่อมมีีสิิทธิิเสนอเรื่่�องให้้อััยการสููงสุุดตรวจสอบข้้อเท็็จจริิงและยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยสั่่�งการให้้เลิิกการกระทำำ�ดังกล่่าว ....”230

	ถ้ ้าตีีความตามตััวอัักษรหรืือความหมายในทางภาษา ก็็แปลว่่าผู้้�ท ราบ 
การกระทำำ�ต้องเสนอเรื่่�องให้้อััยการสููงสุุดตรวจสอบข้้อเท็็จจริิง และ ยื่่�นคำำ�ร้องขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย คำำ�ว่่า “และ” ในที่่�นี้้ �ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นบุุพบทเชื่่�อมคำำ�ว่่า  
“ตรวจสอบ” กัับ “ยื่่�นคำำ�ร้อง” ซ่ึ่�งเป็็นหน้้าท่ี่�ของอััยการสููงสุุด231 ตามเจตนารมณ์์ 

227	 พระราชกำำ�หนดพิิกััดอััตราศุุลกากร พ.ศ. 2530
228	 ดูู คำำ�อธิิบายใน ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี, ประชาคมอาเซีียนกัับการปรัับปรุุงกฎหมายเศรษฐกิิจและ 
	 การค้้าของไทย (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2560). 
229	 Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin Book, 2010), 60. 
230	 มาตรา 68 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550.  
231	 ดูู คำำ�อธิิบายการตีีความรััฐธรรมนููญ ใน ปวริศร เลิิศธรรมเทวีี, “นิิติิวิิธีีว่าด้้วยการตีีความ: หลัักการ 
	ทั่่ �วไป กรอบทฤษฎีี และแนวปฏิบััติิ” (2560) 46(3) วารสารนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์,  
	 หน้้า 727-748. 
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แห่่งรััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2550232 อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติิมาตรา 68 แห่่ง 
รััฐธรรมนููญมีีความกำำ�กวม คลุุมเครือและไม่่ชััดเจน ศาลรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  
18/2555 ได้้พิิจารณามาตรา 68 แล้้วว่าให้้สิิทธิผู้้�ที่�ทราบการกระทำำ�มีีสิทธิยื่่�นเรื่่�อง 
ให้้อััยการสููงสุุดตรวจสอบข้้อเท็็จจริิง และมีีสิิทธิิยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยสั่่�งการ233 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแตกต่่างกัับเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่าง 
รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2550 อย่่างชััดเจน แต่่เป็็นการให้้สิิทธิิแก่่บุุคคลในการ 
ร้้องทุุกข์์ต่่อศาลรััฐธรรมนููญ (Individual Complaint) ซึ่่�งถืือเป็็นต้้นแบบของ 
มาตรา 213 รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัน 
	 กล่่าวโดยสรุุป ปััจจุุบันยังัไม่่มีีบรรทััดฐานศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักว่่าในกรณีี 
ที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของบุุคคลโดยไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมมีีลัักษณะหรืือหลัักเกณฑ์์อย่่างไร  
กรณีีดังกล่่าวอาจเป็็นเพราะพััฒนาการขององค์์กรท่ี่�ทำำ�หน้้าท่ี่�วิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญไทยยัังไม่่ยาวนานเพีียงพอ และคำำ�ตััดสิินยัังมีีปริิมาณไม่่มากพอที่่�ถึึง 
ขนาดจะสร้้างเป็็นหลัักกฎหมาย (Jurisprudence) กรณีีนี้้�คงต้้องเป็็นเรื่่�องของ 
อนาคตท่ี่�ต้้องอาศััยกาลเวลาในการตกผลึึกเป็็นหลัักการแห่่งกฎหมายต่่อไป 

6.	ความได้้สััดส่่วน (Proportionality) ของกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิ 
	 และเสรีภาพของประชาชน 
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
ต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิทิธิิและเสรีีภาพของบุุคคลเกินิควร รวมทั้้�งระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการตรากฎหมายเช่่นว่่านั้้�น แสดงให้้เห็็นถึึงการอ้้างอิิงหลัักความได้้ 
สััดส่่วน (Principle of Proportionality)234 ซึ่่�งเป็็นหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญที่่� 

232	 ดูู คำำ�อธิิบายในสำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
	พุ ทธศักราช 2550 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักกรรมาธิิการ 3 สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2550). 
233	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 18/2555. 
234	 งานเขีียนในวงวิิชาการหลายผลงานกล่่าวถึึงหลัักความได้้สััดส่่วน (Principles of Proportionality)  
	 ในกฎหมายรััฐธรรมนููญ ดูู คำำ�อธิิบายหลัักความได้้สััดส่่วนซ่ึ่�งเป็็นหลัักรััฐธรรมนููญพื้้�นฐานที่�สำำ�คััญใน  
	 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations (New York:  
	 Cambridge University Press, 2012); Moshe Cohen-Eliya and Iddo Porat, Proportionality  
	 and Constitutional Culture (New York: Cambridge University Press, 2013); Mordechai  
	 Kremnitzer, Talya Steiner and Andrej Lang (eds), Proportionality in Action (New York:  
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สำำ�คััญ หลายประเทศทั่่�วโลก รวมทั้้�งประเทศไทยใช้้ในการตีีความรััฐธรรมนููญและ 
การพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพประชาชน235 ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญหลายคดีี236  

	 Cambridge University Press, 2020); Bernhard Schlink, ‘Proportionality in Constitutional  
	 Law: Why Everywhere But Here?’ (2012), 22 Duke Journal of Comparative and  
	 International Law, 291-302; Aharon Barak, ‘Proportional Effect: The Israel Experience’  
	 (2007) 57 University of Toronto Law Journal, 369; Moshe Cohen-Eliya and Iddo Porat,  
	 ‘American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins’ (2010), 8  
	 International Journal of Constitutional Law, 263; Alec Stone Sweet and Jud Mathews,  
	 ‘Proportionality Balancing and Global Constitutionalism’ (2008), 47 Columbia Journal  
	 of Transnational Law, 72; Vicky C. Jackson, ‘Ambivalent Resistance and Comparative  
	 Constitutionalism: Opening Up the Conversation on “Proportionality,” Rights and  
	 Federalism’ (1999), 1 University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, 583;  
	 and Julian Rivers, ‘Proportionality and Variable Intensity of Review’ (2006), 65  
	 Cambridge Law Review, 174 เป็็นต้น. 
235	 อาทิิ สหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี แคนาดา สาธารณรัฐแอฟริกาใต้้ รััฐอิิสราเอล สาธารณรัฐโปแลนด์  
	 และสาธารณรัฐอิินเดีีย ดูู คำำ�อธิิบายใน Andrej Lang, ‘Proportionality Analysis by the German  
	 Federal Constitutional Court’ in Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner and Andrej Lang  
	 (eds), Proportionality in Action (New York: Cambridge University Press, 2020), 22-133;  
	 Lorian Hardcastle, ‘Proportionality Analysis by the Canadian Supreme Court’ in  
	 Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner and Andrej Lang (eds), Proportionality in Action  
	 (New York: Cambridge University Press, 2020), 134-192; Richard Stacey, ‘Proportionality  
	 Analysis by the South African Constitutional Court’ in Mordechai Kremnitzer,  
	 Talya Steiner and Andrej Lang (eds), Proportionality in Action (New York: Cambridge  
	 University Press, 2020), 193-284; Talya Steiner, ‘Proportionality Analysis by Israeli  
	 Supreme Court’ in Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner and Andrej Lang (eds),  
	 Proportionality in Action (New York: Cambridge University Press, 2020), 285-384; Anna  
	 Sledzinska-Simon, ‘Proportionality Analysis by the Polish Constitutional Tribunal’ in  
	 Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner and Andrej Lang (eds), Proportionality in Action  
	 (New York: Cambridge University Press, 2020), 385-457; and Aparna Chandra,  
	 ‘Proportionality Analysis by the Indian Supreme Court’ in Mordechai Kremnitzer,  
	 Talya Steiner and Andrej Lang (eds), Proportionality in Action (New York: Cambridge  
	 University Press, 2020), 458-541. 
236	 อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3-4/2557 (คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้วิิเคราะห์์ 
	คว ามชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างพระราชบััญญััติิให้้อำำ�นาจกระทรวงการคลัังกู้้�เงิินเพื่่�อการพััฒนา 
	 โครงสร้้างพื้้�นฐานด้้านคมนาคมขนส่่งของประเทศ ฑ.ศ. ....) สำำ�หรัับคำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกัับหลัักความ 
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	 หลัักความได้้สััดส่่วนเป็็นหลัักการที่่�สะท้้อนให้้เห็็นแนวคิิดว่่าด้้วยความ 
ยุุติธรรม กล่่าวคือ เป็็นหลัักท่ี่�แสดงถึึงการใช้้เหตุุผลอย่่างรอบคอบระมััดระวััง หรืือ 
การใช้้เหตุุผลที่่�สมดุุลและเที่่�ยงธรรมดั่่�งการชั่่�งน้ำำ��หนัักพยานของเทพีีถืือตราชั่่�ง  
(Lady Justice) สััญลัักษณ์์ความยุุติิธรรม237 ที่่�การตััดสิินปราศจากอคติิใด ๆ  
นัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะนัักกฎหมายเยอรมััน238 ถืือว่่าหลัักความได้ ้
สััดส่่วนมีีที่่�มาจากหลัักกฎหมายเยอรมััน (German Jurisprudence) ที่่�ปรากฏ 
ในช่วงปลายศตวรรษท่ี่� 19239 อย่่างไรก็็ตาม หลัักความได้้สััดส่่วนซ่ึ่�งสะท้้อนแนวคิด 
ท่ี่�ละเอีียดถ่ี่�ถ้้วน รอบคอบ และสมเหตุุสมผล หลััก “ตาต่่อตาฟัันต่อฟััน” (Eye for  
Eye, Tooth for Tooth) ท่ี่�ปรากฏใน “The Code of Hammurabi” จึึงถููกมองว่่า 
เป็็นการลงโทษที่่�สมเหตุุสมผลแก่่ความผิิดในยุุคสมััยนั้้�น240 ฉะนั้้�น หลัักความได้ ้

	 ได้้สััดส่่วนในรัฐธรรมนููญไทย ดูู บรรเจิิด สิิงคะเนติ และคณะ, หลักความได้้สััดส่่วนในการตรวจสอบ 
	ขอ บเขตอำำ�นาจรััฐตามมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พุุทธศัักราช 2550)  
	 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2558). 
237	 ดูู ประวััติิเทพีีแห่่งความยุุติธรรมในวรเจตน์์ ภาคีีรัตน์์, ประวััติิศาสตร์ความคิิดนิิติิปรัชญา (กรุุงเทพฯ:  
	สำ ำ�นักพิิมพ์์อ่่าน, 2561), 26-31. 
238	 ดูู Bernhard Schlink, ‘Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere But Here?’  
	 (2012) 22 Duke Journal of Comparative and International Law, 291-302; Bodo  
	 Pieroth, Bernhard Schlink and Michael Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht Mit  
	 Versammlungsrecht (6th ed, 2010); และดููบรรเจิิด สิิงคะเนติ และ คณะ, หลักความได้้สััดส่่วน 
	 ในการตรวจสอบขอบเขตอำำ�นาจรััฐตามมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พุุทธศักราช  
	 2550) (กรุุงเทพฯ: สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2558), 80 (ในรายงานวิจิััยดัังกล่่าว ศาสตราจารย์์  
	 ดร.บรรเจิิด สิิงคะเนติ และคณะ มิิได้้กล่่าวว่า หลัักความได้้สััดส่่วนมีีที่�มาจากหลัักกฎหมายเยอรมััน  
	 แต่่อธิิบายว่่า “นัับตั้้�งแต่่หลัังสงครามโลกครั้้�งท่ี่� 2 เป็็นต้นมา หลัักความได้้สััดส่่วนได้้รัับการยอมรัับว่่า 
	 เป็็นหลัักการที่่�ใช้้เป็็นเกณฑ์์ในการควบคุุมตรวจสอบตามรััฐธรรมนููญ นั่่�นเป็็นการยอมรัับหลัักความ 
	 ได้้สััดส่่วนเข้้าสู่่�ระบบกฎหมาย” และได้้ยกตััวอย่่างรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีในการ 
	 วิิเคราะห์์). 
239	 Eric Engle, ‘The Historical of the General Principle of Proportionality: An Overview’  
	 (2012) 10 The Dartmouth Law Journal, 1-11; and Moshe Cohen-Eliya and Iddo Porat,  
	 ‘American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins’ (2010), 8  
	 International Journal of Constitutional Law, 263. 
240	 Morris J. Fish, ‘An Eye for an Eye: Proportionality as a Moral Principle of Punishment’  

(2008) 28 Oxford Journal of Legal Studies, 57-71. 
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สััดส่่วนจึึงปรากฏมาหลายชั่่�วอายุุคนดัังที่่� Professor Barak ได้้อธิิบายภููมิิหลััง 
ของหลัักความได้้สััดส่่วนไว้้โดยละเอีียด241  
	 หลัักความได้้สััดส่่วนประกอบด้้วยรายละเอีียดและสาระสำำ�คััญ 4 ประการ  
กล่่าวคือ (1) เหตุุผลท่ี่�เหมาะสม (Proper Purpose) (2) ความสััมพัันธ์อย่า่งมีีเหตุุผล  
(Rational Connection) (3) ความจำำ�เป็็น (Necessary Means) และ (4) ความสััมพัันธ์ 
ระหว่่างประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นกัับผลกระทบต่่อสิิทธิิที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง หรืือความ 
สมดุุล (Balancing) (Stricto Sensu) สาระสำำ�คัญทั้้�ง 4 ประการ เป็็นหลัักการสำำ�คัญ 
ของบทยกเว้้นในรััฐธรรมนููญเพื่่ �อตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน242  และปรากฏในมาตรา 26 แห่่งรััฐธรรมนููญไทย ซ่ึ่�งบััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ว่่า  
กฎหมายดัังกล่่าวต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชนเกิิน 
สมควรแก่่เหตุุ ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล รวมทั้้�งมีีเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ หลัักความได้้สััดส่่วนของกฎหมายท่ี่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพประชาชนในรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 ยัังเป็็น 
สาระสำำ�คัญส่่วนหน่ึ่�งของหลัักนิิติิธรรมดัังกล่่าวข้างต้้น 
	 6.1	 ไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิิหรืือเสรีภาพของประชาชนเกิินสมควร 
แก่่เหตุุ
	 กฎหมายท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักความได้้สััดส่่วนต้องเป็็นกฎหมายท่ี่�ไม่่เพิ่่�มภาระ 
หรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชนเกิินสมควรแก่่เหตุุ หลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าว 
ปรากฏในรัฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 29 และรััฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2550  
มาตรา 29 ซึ่่�งเป็็นหลัักในการตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของประชาชน โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาว่่ารััฐธรรมนููญจะบััญญััติิเงื่่ �อนไขไว้้ 
เป็็นการเฉพาะหรืือไม่่ และก่่อนรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีี 
คำำ�วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินควร บทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายนั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญและเป็็นอัันตกไปหลายคำำ�วิินิิจฉััย อาทิิ  
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 24/2546 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 21/2546  

241	 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations  
(New York: Cambridge University Press, 2012) ดูู Chapter 7 “The Historical Origin of  
Proportionality”, หน้้า 175-210. 

242	 Ibid, 131 (arguing that the limiting law must uphold these four components in order  
to pass constitutional muster.). 
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คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 45/2546 หรืือ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 25/2547  
เป็็นต้น 
	 การพิิจารณาว่่ากฎหมายฉบับใดจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของบุุคคล หรืือเพิ่่�ม 
ภาระเกิินสมควรแก่่เหตุุคงต้้องพิิจารณาเป็็นรายกรณีี และจำำ�เป็็นต้้องพิิจารณา 
ควบคู่่�กัับความสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรม อาจกล่่าวได้้ว่่า กฎหมายที่่�ไม่่ชััดเจน  
คลุุมเครืือหรืือขััดแย้้งกัันเอง หรืือกฎหมายที่่�เปิิดช่่องให้้ใช้้ดุุลยพิินิิจมีีโอกาสที่่�เข้้า 
ลัักษณะการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชนเกิินสมควรแก่่เหตุุ  
เช่่น การเรีียกเก็็บ VAT ตามประมวลรััษฎากร ดัังกล่่าวข้างต้้น การเรีียกเก็็บ VAT  
ของรััฐมีีลัักษณะเป็็นกฎหมายที่่�ไม่่ชััดเจน คลุุมเครืือและขััดแย้้งกัันเองซึ่่�งขััด 
หลัักนิิติิธรรมดัังกล่่าวข้้างต้้น การที่่�รััฐประกาศพระราชกฤษฎีีกาลดอััตรา VAT  
จนกลายเป็็นธรรมเนีียมปฏิิบััติิของทุุกรััฐบาลในการลดอััตรา VAT ในอััตราเดีียว 
เท่่ากัันทุุกปีี หากในอนาคตรััฐบาลต้้องการปรัับอััตรา VAT ให้้เป็็นไปตามประมวล 
รััษฎากรซึ่่�งกำำ�หนดให้้จััดเก็็บในอััตราร้้อยละ 10.0 การตรากฎหมายดัังกล่่าวจะมีี 
ลัักษณะเป็็นการเพิ่่�มภาระให้้แก่่ประชาชนเกิินสมควรแก่่เหตุุ ฉะนั้้�น ประมวลรััษฎากร 
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มควรมีีการปรัับปรุุงแก้้ไขให้้มีีความชััดเจน เพื่่�อให้้ 
การประกาศพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดอััตรา VAT ไม่่ขััดแย้้งกัับประมวลรััษฎากร  
รวมตลอดทั้้�งไม่่ทำำ�ให้้การประกาศพระราชกฤษฎีีกาปรับเปลี่�ยนอัตรา VAT ในอนาคต 
เป็็นการเพิ่่�มภาระแก่่บุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ 
	 อาจกล่่าวได้้ว่่า กฎหมายไทยหลายฉบัับมีีลัักษณะจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของประชาชน โดยเฉพาะกฎหมายเศรษฐกิิจซึ่่�งสััมพัันธ์์กัับความมั่่�นคง เศรษฐกิิจ 
ของประเทศและการใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล พระราชบััญญััติิการแข่่งขััน 
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 ซึ่่ �งถืือว่่าเป็็นธรรมนููญทางเศรษฐกิิจ (Economic  
Constitution)243 ตราขึ้้�นเพื่่�อส่่งเสริิมให้้เกิิดการแข่่งขัันอย่่างเป็็นธรรม ด้้วยการ 
ขจััดการกีีดกััน ป้้องกัันการผููกขาดและจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพ244 มีีบทบัญญััติิ 
บางประการซ่ึ่�งเป็็นการผููกขาดห้้ามแข่่งขัันโดยถืือเป็็นข้อยกเว้้น มาตรา 4 บััญญััติิว่่า 
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่การกระทำำ�ของ 

243	 ศัักดา ธนิิตกุุล, คำำ�อธิบายและกรณีีศึกษาพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2542 (กรุุงเทพฯ:  
สำำ�นัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2552); และศัักดา ธนิิตกุุล, กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า (กรุุงเทพฯ:  
สำำ�นักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2562). 

244	 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560.
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รััฐวิิสาหกิิจ (State-Owned Enterprises: SOEs)245 บทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่ง 
พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ทำำ�ให้้มีีกลุ่่�มธุุรกิิจหลายประเภท 
ได้้รัับการยกเว้้นไม่่ต้้องแข่่งขััน โดยเฉพาะการบริิการด้้านพลัังงานหรืือบริิการ 
ขั้้�นพื้้�นฐานแห่่งรััฐอย่่างไฟฟ้้าและประปา รััฐจึึงทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�ผลิิตและผู้้�ให้้บริิการ 
ในเวลาเดีียวกััน โดยมีีกฎหมายที่่ �เกี่่ �ยวข้้องห้้ามเอกชนแข่่งขัันกัับรััฐ อาทิิ  
พระราชบััญญััติิการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิตแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 การผลิตไฟฟ้้าโดย 
เอกชนต้้องขายให้้กัับรััฐโดยรััฐเป็็นผู้้�กำำ�หนดราคาในนามของผู้้�รัักษาประโยชน์์ 
สาธารณะ (Public Interests) กฎหมายดัังกล่่าวทำำ�ให้้องค์์กรธุุรกิิจท่ี่�แสวงหากำำ�ไร 
กลายเป็็น SOEs และชอบด้้วยพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 
	 กฎหมายเก่ี่�ยวกับเศรษฐกิิจดัังกล่่าวก่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ เนื่่�องจากเป็็นกฎหมายท่ี่�จำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคลอย่า่ง 
ชััดเจน หรืือจะถืือว่่าเป็็นกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงหรืือเศรษฐกิิจของ 
ประเทศ การแข่่งขัันอย่่างเป็็นธรรม การป้้องกัันหรืือขจััดการกีีดกัันหรืือการผููกขาด  
การจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพเพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นหรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ  
ประเด็็นเรื่่�องการผููกขาดในกลุ่่�มธุุรกิิจพลัังงานไฟฟ้้าและประปาได้้กลายเป็็นประเด็็น 
เรื่่ �องของการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพซึ่่�งขััดรััฐธรรมนููญใน 
หลายประเทศ อาทิิ สหรััฐอเมริิกา สหราชอาณาจัักร หรืือประเทศในสหภาพยุุโรป  
นำำ�ไปสู่่�การอนุุญาตให้้เอกชนเข้้ามาร่่วมลงทุุน (Privatization)246 อย่่างไรก็็ตาม  
มีีบางประเทศโดยเฉพาะประเทศสัังคมนิิยมคอมมิิวนิิสต์์ (Communist) อย่่าง 
สาธารณรััฐประชาชนจีีน กฎหมายไม่ร่ัับรองกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน ฉะนั้้�น เอกชน 
ท่ี่�ต้้องการจะประกอบกิิจการดัังกล่่าวต้องลงทุุนร่วมกัับรััฐในลักษณะ SOEs 
	 การจะพิิจารณาว่่ากลุ่่�มธุุรกิิจใดควรให้้เอกชนเข้้าร่่วมลงทุุนขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบท 
ของแต่่ละประเทศโดยมีีหลัักท่ี่�สำำ�คัญคืือ (1) เป็็นธุุรกิิจท่ี่�ผููกขาดหรืือไม่่ (2) การผููก 
ดัังกล่่าวส่งผลกระทบต่่อภาคประชาชนหรืือไม่่ เช่่น ประชาชนทราบถึึงราคาค่่าไฟฟ้้า 
ว่่ามีีราคาแพง แต่่ไม่่อาจต่่อรองได้้เนื่่�องจากมีีผู้้�ให้้บริิการรายเดีียว หรืือการท่ี่�ประชาชน 
ไม่่รู้้�สึึกถึึงผลกระทบของราคาค่่าน้ำำ��ประปาแต่่อย่่างใด แม้้รััฐเป็็นผู้้�ให้้บริิการอยู่่�เพีียง 

245	 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560. 
246	 อาทิิ การแปรรููป SOEs เก่ี่�ยวกับการบริิการน้ำำ��ประปา ดูู Philippe Cullet, Water Law, Poverty,  

and Development: Water Sector Reforms in India (Oxford: Oxford University Press,  
2009). 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ172

รายเดีียว “ราคา” เป็็นตััวชี้้�วััดที่่�สำำ�คััญที่่�ชี้้ �ถึึงผลกระทบของการผููกขาด และ  
(3) หากเปลี่่�ยนแปลงไปสู่่�การให้้บริิการโดยเอกชนจะก่่อให้้เกิิดประโยชน์์หรืือเกิิด 
ผลกระทบแก่่ประชาชนในภาพรวมอย่่างใดมากกว่่ากััน การอนุุญาตให้้เอกชนเข้้าร่่วม 
ลงทุุนจำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขกฎหมาย และการจะพิิจารณาว่่าต้้องแก้้ไขกฎหมายฉบัับใด 
เพื่่�อให้้เอกชนเข้้าร่่วมลงทุุนได้้สััมพัันธ์กัับหลัักความได้้สััดส่่วน กล่่าวคือ หากรััฐอนุุญาต 
ให้้เอกชนเข้้าร่่วมเป็็นผู้้�ให้้บริิการไฟฟ้้า ส่่งผลให้้ราคาค่่าไฟฟ้้าถููกลง หรืือมีีคุุณภาพ 
ที่่�ดีีขึ้้�น ย่่อมถืือว่่าการแก้้ไขกฎหมายเพื่่�ออนุุญาตให้้เอกชนเข้้ามาร่่วมลงทุุนในกลุ่่�ม 
ธุุรกิิจไฟฟ้้าก่่อให้้เกิิดประโยชน์์มากกว่่ากฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในปััจจุุบัันและเป็็นไปตาม 
หลัักความได้้สััดส่่วน หรืือการที่่�รััฐแก้้ไขกฎหมายอนุุญาตให้้เอกชนเป็็นผู้้�ให้้บริิการ 
น้ำำ��ประปาซึ่่�งปััจจุุบัันมีีราคาถููกอยู่่�แล้้วและไม่่มีีความจำำ�เป็็นต้้องให้้เอกชนเข้้าร่่วม 
ลงทุุน การที่่�เอกชนเข้้าร่่วมลงทุุนอาจก่่อให้้ผลกระทบต่่อราคาน้ำำ��ประปาที่่�จะ 
แพงขึ้้�น247  กรณีีดังกล่่าวย่อมถืือว่่าการตรากฎหมายเพื่่�อแปรรููปดังกล่่าวส่งผลเสีียต่่อ 
ประชาชนไม่่เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน การพิิจารณาว่่า SOEs ใดควรให้ ้
เอกชนเข้้าร่่วมลงทุุนยังปรับใช้้กัับ SOEs ท่ี่�ขาดทุุนและเป็็นภาระทางการคลังของรััฐ 
ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่ารััฐไม่่มีีความสามารถหรืือขาดประสิทิธิิภาพในการบริิหารจััดการ  
อาทิิ ธุุรกิิจการบิิน การขนส่งรถไฟ เป็็นต้น 
	ปัั จจุุบัันมีีแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่ �ยวกัับพระราชบััญญััติิ 
การประปาส่่วนภููมิิภาค พ.ศ. 2522248 เรื่่�องการชดใช้้ค่่าเสีียหายของการประปา 
ส่่วนภูมิิภาคตามกฎหมายฉบับดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 

พระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภููมิิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30  
เฉพาะในส่่วนที่่�มิิได้้กำำ�หนดให้้การประปาส่่วนภููมิิภาคมีีการชดใช้ ้
ค่่าทดแทนในการใช้้ท่ี่�ดิินให้้แก่่เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองท่ี่�ดิินในกรณีี 
ท่ี่�มีีการวางท่่อน้ำำ��ที่�มีีขนาดเส้้นผ่าศููนย์กลางไม่่ถึึงแปดสิิบเซนติเมตรไว้้  
จึึงเป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จำำ�กััดหรืือลิิดรอนสิิทธิิในทรััพย์์สิิน 
ของเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองที่่�ดิินตามรััฐธรรมนููญ .... เนื่่�องจาก 

247	 Philippe Cullet, Water Law, Poverty, and Development: Water Sector Reforms in India  
(Oxford: Oxford University Press, 2009), 7 (arguing against the privatization of water  
sectors).  

248	 มาตรา 30 พระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภูมิิภาค พ.ศ. 2522. 
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เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้โดย 
เกิินความจำำ�เป็็น และกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิินั้้�น 
ทั้้�งยัังมีีลักษณะเป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ประชาชนเกิินสมควรแก่่กรณีี  
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการพื้้ �นฐานของการปกครองระบอบเสรีี 
ประชาธิิปไตยที่่�รััฐจะต้้องคุ้้�มครองและรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของ 
ประชาชนเป็็นสำำ�คัญ และหากมีีกรณีีใดท่ี่�เป็็นข้อยกเว้้นให้้รััฐก้้าวล่วง 
เข้้าไปลิิดรอนสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชน รััฐจะต้้องรัับผิิดชอบ 
ในการชดเชยค่่าทดแทนเยีียวยาที่่ �เป็็นธรรมตามควรแก่่กรณีี  
บทบััญญััติิมาตรา 30 แห่่งพระราชบััญญััติิการประปาส่่วนภููมิิภาค  
พ.ศ. 2522 ในส่วนนี้้� จึึงขััดแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ ....249 

	 คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวมีีการตีีความประเด็็นเรื่่�องกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
สิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรหรืือเป็็นการเพิ่่�มภาระเกิินสมควรแก่่กรณีี  
รวมถึึงการตีีความว่่ากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคล 
เกิินสมควรแก่่เหตุุหรืือเป็็นการเพิ่่�มภาระให้้แก่่บุุคคลขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรม 
ตามรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวมิได้้กล่่าวถึึงเรื่่�องการจำำ�กัดเสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพ และปััจจุุบันยังไม่่มีีบรรทััดฐานคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่�กล่่าวถึึงเรื่่�องการผููกขาดภาคการบริิการของ SOEs ว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ การวิินิิจฉััยว่่าการบััญญััติิกฎหมายใดขััดหรืือแย้้งกัับ 
เสรีีภาพในประกอบอาชีีพปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 25/2547250  
เก่ี่�ยวกับพระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 ซ่ึ่�งกล่่าวถึึง “เชื้้�อสุุรา” โดยไม่่มีี 
การบััญญััติิความหมายเฉพาะไว้้ ทำำ�ให้้เชื้้�อสุุรามีีความหมายรวมถึึงแป้้งข้้าวหมััก 
ตามความหมายโดยทั่่�วไปของเชื้้�อสุุราด้้วย พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24  
ห้้ามมิิให้้ทำำ�หรืือขายเชื้้�อสุุรา ซึ่่�งจะรวมถึึงแป้้งข้้าวหมัักด้้วยจึึงเป็็นบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบอาชีีพ และการแข่่งขัันอย่่าง 
เสรีีภาพเป็็นธรรม และขััดแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยไว้้ดัังนี้้� 

249	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 13/2556, หน้้า 7. 
250	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 25/2547. 
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.... พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บััญญััติิอยู่่�ใน 
หมวด 5 ว่่าด้้วยเชื้้�อสุุรา การมีีถ้้อยคำำ�ว่่า “เชื้้�อสุุรา” ปรากฏอยู่่�ใน 
มาตราต่่าง ๆ ในหมวด 5 ดัังกล่่าว โดยมิิได้้มีีการบััญญััติิความหมาย 
เฉพาะไว้้ การพิิจารณาความหมายของคำำ�ว่่า “เชื้้�อสุุรา” จึึงต้้องใช้้ 
บทนิยามทั่่�วไปในมาตรา 4 ท่ี่�ว่่า “เชื้้�อสุุรา” หมายความว่่า แป้้งเชื้้�อสุุรา  
แป้้งข้้าวหมััก หรืือเชื้้�อใด ๆ ซ่ึ่�งเมื่่�อหมัักกัับวััตถุุหรืือของเหลวอื่่�นแล้้ว  
สามารถทำำ�ให้้เกิิดแอลกอฮอล์์ที่่�ใช้้ทำำ�สุุราได้้ แต่่เมื่่�อพิิจารณาถึึงแป้้ง 
ข้้าวหมัักแล้้ว เห็็นว่่า แป้้งข้้าวหมัักมีีลัักษณะไม่่ใช่่เชื้้�อสุุราในตััวเอง  
แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�บุุคคลทั่่�วไปโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งบุุคคลในชุุมชนท้้องถิ่่�น 
ต่่าง ๆ  นำำ�ไปใช้้ประโยชน์์ได้้หลายอย่่าง เช่่น ทำำ�เป็็นอาหาร ยารัักษาโรค  
เป็็นต้น การท่ี่�พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บััญญััติิ 
ห้้ามมิิให้้ทำำ�หรืือขายเชื้้ �อสุุราซึ่่ �งมีีความหมายตามมาตรา 4 ว่่า  
หมายความรวมถึึงแป้้งข้้าวหมัักด้้วยนั้้�น ในส่่วนที่่�ห้้ามมิิให้้ทำำ�หรืือ 
ขายเชื้้�อสุุรา เฉพาะในความหมายที่่�หมายถึึงแป้้งข้้าวหมััก จึึงเป็็น 
การจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือประกอบ 
อาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม และเป็็นบทบััญญััติ ิ
ที่่�บััญญััติิขึ้้�นเกิินความจำำ�เป็็นและกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่ง 
เสรีีภาพตามบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ ....251  

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 25/2547 แสดงให้้เห็็นถึึงตััวอย่่างคำำ�วิินิิจฉััย 
ท่ี่�เป็็นการประกัันเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคลตามรััฐธรรมนููญ โดยอ้้างอิิง 
หลัักความได้้สััดส่่วน กฎหมายใดท่ี่�เกิินความจำำ�เป็็น และกระทบกระเทืือนเสรีีภาพ 
ของบุุคคลท่ี่�รัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญย่่อมไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
	น อกเหนืือจากคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ยัังมีีคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552  
ซ่ึ่�งเก่ี่�ยวข้องกัับการคุ้้�มครองเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบอาชีีพตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ 
ให้้ความคุ้้�มครอง คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวยังัก่่อให้้เกิิดประเด็็นคำำ�ถามเก่ี่�ยวกับสถานะทาง 
กฎหมายของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหาร และประเด็็นสำำ�คัญว่่าประกาศ 
หรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารเป็็นคำำ�สั่่�งของรััฏฐาธิิปััตย์์จริิงหรืือ ? ประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 

251	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 25/2547, หน้้า 7. 
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ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี

บรรทัดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 175

ของคณะรััฐประหารถููกรัับรองว่่ามีีสถานะทางกฎหมายดัังที่่ �ปรากฏมาตั้้ �งแต่่ 
คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 45/2496  ซ่ึ่�งวางหลัักไว้้ว่่า

ในปีี พ.ศ. 2490 คณะรััฐประหารได้้ยึึดอำำ�นาจในการปกครอง 
ประเทศไทยได้้เป็็นผลสำำ�เร็็จ การบริิหารประเทศชาติิในลัักษณะ 
เช่่นนี้้� คณะรััฐประหารย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขยกเลิิก 
และออกกฎหมายตามระบบแห่่งการปฏิวััติิ เพื่่�อบริิหารประเทศชาติิ 
ต่่อไปได้้ มิิฉะนั้้�น ประเทศชาติิจะตั้้�งอยู่่�ด้วยความสงบไม่่ได้้ ....253 

	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาดัังกล่่าวรัับรองสถานะของคณะรััฐประหารว่่าเป็็นผู้้� 
มีีอำำ�นาจสููงสุุดของประเทศหรืือ “รััฏฐาธิิปััตย์์” (Sovereign) และกฎหมายคืือคำำ�สั่่�ง 
บัังคัับบััญชาของรััฏฐาธิิปััตย์์ (Command of a Sovereign) และถููกถ่่ายทอด 
ผ่่านตำำ�ราของปรมาจารย์์ด้้านกฎหมายหลายท่่านโดยเฉพาะศาสตราจารย์์ ดร.หยุุด  
แสงอุุทััย254 ซ่ึ่�งได้้ให้้ข้้อสัังเกตคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาฉบับนี้้�ไว้้ว่่า 

.... เป็็นตััวอย่่างอัันดีีที่่�จะพิิจารณาว่่า ศาลยุุติิธรรมจำำ�ต้้องยอมรัับ 
ผลของการปฏิิวััติิ หรืือ รััฐประหารซึ่่�งได้้ทำำ�สำำ�เร็็จ และผู้้�กระทำำ� 
ได้้กลายเป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจแท้้จริิงในรัฐอย่่างแน่่นอน .... การปฏิวััติิ หรืือ 
รััฐประหารนั้้�น ในครั้้�งแรกเป็็นการผิิดกฎหมาย เมื่่�อใดผู้้�ทำำ�การปฏิวััติิ  
หรืือ รััฐประหารจนสำำ�เร็็จบริิบููรณ์์ .... ก็็เป็็นรััฏฐาธิิปััตย์มีีอำำ�นาจสููงสุุด 
ในรััฐ ฉะนั้้�น จึึงอยู่่�ในฐานะที่่�จะให้้รััฐธรรมนููญใหม่่ และยกเลิิก 
กฎหมายเดิิม บััญญััติิกฎหมายใหม่่ตามชอบใจ ในคดีีเรื่่�องนี้้� ปรากฏว่่า  
เมื่่ �อมีีการรััฐประหารสำำ�เร็็จแล้้ว ก็็มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 

252	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 45/2496. 
253	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 45/2496.  
254	 ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต, “กฎหมายคืือคำำ�สั่่�งคำำ�บัญชาของรััฏฐาธิิปััตย์์”, มติิชน (ฉบับท่ี่� 10433, 3 ตุุลาคม  

2549) (อธิิบายว่่า กฎหมายคืือคำำ�สั่่�งคำำ�บััญชาของรััฏฐาธิิปััตย์์ เป็็นคำำ�สอนของจอห์์น ออสติิน  
(John Austin ค.ศ. 1790-1859) นัักปรััชญากฎหมายชื่่�อดัังชาวอัังกฤษที่่�มีีอิิทธิิพลอย่่างมากต่่อ 
นัักกฎหมายไทย ตามท่ี่�มีีการบอกกล่่าวถ่ายทอดผ่่านตำำ�รับตำำ�ราและคำำ�สอนของปรมาจารย์์กฎหมาย 
หลายท่่านโดยเฉพาะศาสตราจารย์์ ดร.หยุุด แสงอุุทััย ส่่งผลให้้นัักกฎหมายไทยส่่วนใหญ่่ถืือคติิ  
สำำ�นักงานกฎหมายบ้้านเมืือง (Legal Positivism) ท่ี่�ยึึดติิดกัับตััวบทกฎหมายเป็็นสำำ�คัญ จนกระทั่่�ง 
ขาดความชอบธรรมทั้้�งในแง่่ที่่�มาและเนื้้�อหาของกฎหมายอัันเป็็นสิ่่�งที่่�สำำ�นัักกฎหมายธรรมชาติิ  
(Natural Law) ได้้เรีียกร้้องมาโดยตลอด). 
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ176

ฉบับชั่่�วคราว 2490 ขึ้้�น รััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราวย่อมใช้้ได้้ในฐานะเป็็น 
รััฐธรรมนููญอัันแท้้จริิง255   

	ตั้้ �งแต่่คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 45/2496 เป็็นต้นมา ศาลไทยยืืนยันและยอมรัับ 
อำำ�นาจคณะรััฐประหารและสถานะทางกฎหมายของประกาศหรืือคำำ�สั่่ �งของ 
คณะรััฐประหาร คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 45/2496 ได้้กลายเป็็นบรรทััดฐานแก่่ 
คำำ�ตััดสิินของศาลต่่อมาจนถึึงครั้้�งล่่าสุุด อาทิิ คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1662/2505  
คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1/2513 และคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1131/2536 ฉะนั้้�น  
“ข้้อความใดที่่�หััวหน้้าคณะรััฐประหารสั่่�งบัังคัับประชาชนถืือว่่าเป็็นกฎหมาย  
แม้้พระมหากษััตริิย์์จะมิิได้้ทรงตราออกมาด้้วยคำำ�แนะนำำ�และยิินยอมของสภา 
ผู้้�แทนราษฎรหรืือสภานิิติิบััญญััติิของประเทศก็็ตาม”256 เมื่่�อพิิจารณาถึึงลัักษณะ 
ของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารซ่ึ่�งจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชน 
จะถืือชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่ 
	 อาจกล่่าวได้้ว่่า ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารเป็็นการตราขึ้้�น 
โดยไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญย่่อมถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว 
ข้้างต้้น และถืือเป็็นการใช้้อำำ�นาจในสภาวะยกเว้้นย่่อมขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม  
ในประวััติิศาสตร์์การเมืืองไทย ศาลในฐานะผู้้�พิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมไม่่เคยยัับยั้้�งอำำ�นาจ 
ของคณะรััฐประหารในช่วงเวลาท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจ ตััวอย่่างเช่่น คำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2513 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััย ประกาศคณะปฏิวััติิ ฉบับท่ี่�  43 ท่ี่�ให้้ผู้้�บัญชาการ 
ตำำ�รวจนครบาลหรืือผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดมีีอำำ�นาจกำำ�หนดให้้มีีการกัักกัันและให้้ส่่ง 
บุุคคลอัันธพาลไปกัักกััน ซึ่่�งเท่่ากัับเป็็นการตั้้�งบุุคคลอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่ตุุลาการให้้มีีอำำ�นาจ 
ทำำ�การพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีได้้อย่่างศาล อัันเป็็นการขััดต่่อรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2511 คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า “ประกาศของ 
คณะปฏิวััติิเป็็นกฎหมาย และหาได้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญไม่่”257 การวิินิิจฉััยว่่า 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่ �งของคณะรััฐประหารไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญคงต้้องอาศััย 
กาลเวลาให้้คณะรััฐประหารซ่ึ่�งอยู่่�ในอำำ�นาจผ่่านพ้นไปก่อนดังท่ี่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััย 

255	 เนติิบััณฑิิตยสภา, คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา ประจำำ�พุุทธศัักราช 2496 (กรุุงเทพฯ: เนติิบััณฑิิตยสภา 
ในพระบรมราชููปถัมภ์์, 2496) 55. 

256	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1662/2505. 
257	 คำำ�วิินิิจฉััยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2513. 
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ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่่าประกาศของคณะปฏิวััติิ ฉบับท่ี่� 45 ลงวัันที่�  
17 มกราคม 2515 ข้้อ 3 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยประกาศของคณะปฏิวััติิ ฉบับท่ี่� 252  
ลงวัันที่� 16 พฤศจิิกายน 2515 ข้้อ 1 ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ข้้อความหน่ึ่�งท่ี่�ปรากฏใน 
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญมีีใจความว่่า 

.... การพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่� 
รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้นั้้�น นอกจากจะต้้องพิิจารณาถึึงสภาพการณ์์ของ 
เหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชน 
ในขณะที่่�ตรากฎหมายนั้้�นแล้้ว ยัังจะต้้องพิิจารณาถึึงสภาพการณ์ ์
ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชน 
ในขณะที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับประกอบด้้วย ซึ่่�งเป็็นที่่�เห็็นได้้ว่่า 
ในขณะที่่�ประกาศใช้้บัังคัับกฎหมายนี้้� เป็็นช่่วงที่่�คณะปฏิิวััติิกระทำำ� 
การยึึดอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิินสำำ�เร็็จเมื่่�อวัันที่่� 17 พฤศจิิกายน  
2514 และได้้ยกเลิิกรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2511 มีีการเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบขององค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจ โดยให้ ้
ฝ่่ายบริิหารคืือรััฐบาลใช้้อำำ�นาจทั้้�งในส่่วนของอำำ�นาจบริิหารและ 
อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิในขณะเดีียวกััน เพื่่�อให้้บ้้านเมืืองสงบเรีียบร้้อย 
เป็็นปกติิสุุขจนกว่่าจะมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญตามครรลองของ 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข และในช่วงระหว่่างเวลาท่ี่�คณะปฏิวััติิยึึดอำำ�นาจนั้้�น คณะปฏิวััติิ 
ซึ่่�งทำำ�หน้้าที่่�บริิหารประเทศมีีความต้้องการให้้ประชาชนอยู่่�ในความ 
สงบ ไม่่ก่่อความวุ่่�นวายและส่่งผลกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ  
จึึงได้้จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยเฉพาะในกรณีีตาม 
ประกาศของคณะปฏิิวััติิอัันเป็็นประเด็็นแห่่งคดีีนี้้�ซึ่่�งมีีการจำำ�กััดสิิทธิ ิ
และเสรีีภาพของผู้้�ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพร้้านขายอาหาร 
หรืือเครื่่�องดื่่�ม ทั้้�งยัังได้้จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนที่่�เป็็น 
ผู้้�บริิโภคอีีกด้้วย เพราะไม่่ต้้องการให้้ประชาชนออกจากบ้้านในเวลา 
กลางคืืนซ่ึ่�งยากแก่่การควบคุุมตรวจตรา และอาจก่่อให้้เกิิดการซ่่องสุุม 
ก่่อเหตุุความไม่่สงบ อัันส่่งผลกระทบต่่อความมั่่�นคงของรััฐและ 
ความสงบสุุขของบ้้านเมืือง ซ่ึ่�งเป็็นกรณีีจำำ�เป็็นในขณะท่ี่�บ้้านเมืืองอยู่่�ใน 
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ช่่วงการรััฐประหาร .... อย่่างไรก็็ดีี ในยามท่ี่�บ้้านเมืืองปกติิสุุข การใช้้ชีีวิิต 
ของปััจเจกบุุคคลย่่อมแตกต่่างไปจากสถานการณ์์ดัังกล่่าว ประกอบกัับ 
ปััจจุุบันในยุุคของโลกาภิิวััฒน์์ สัังคมได้้มีีการเปลี่�ยนแปลงไปอย่่างมาก  
ภาวะเศรษฐกิิจของประเทศมีีความเจริิญก้้าวหน้้า การคมนาคมของ 
ประเทศมีีความสะดวกสบาย ประชาชนสามารถเดิินทางสััญจรไปใน 
สถานที่่�ต่่าง ๆ ได้้ตลอดเวลาทำำ�ให้้วงจรการใช้้ชีีวิิตประจำำ�วัันของ 
ประชาชนเปลี่�ยนแปลงไปจากเดิิมจนไม่่สามารถกำำ�หนดเวลาเป็็นการ 
แน่่นอนได้้ว่่าช่่วงเวลาใดเป็็นเวลาทำำ�งานและช่่วงเวลาใดเป็็นเวลา 
พัักผ่่อน การเปลี่่�ยนแปลงเช่่นนี้้� ทำำ�ให้้รััฐบาลไม่่อาจควบคุุมให้้ 
ประชาชนต้้องอยู่่�แต่่ในบ้้านเฉพาะในเวลากลางคืืนได้้ เนื่่�องจาก 
ความจำำ�เป็็นของบุุคคลที่่�จะต้้องมีีการเดิินทางเพื่่�อการทำำ�ธุุรกิิจหรืือ 
มีีการติิดต่่อเพื่่�อจุุดประสงค์์อื่่ �นที่่ �มีีความแตกต่่างกัันไป รวมถึึง 
ผู้้�ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่ �ม 
ในช่วงเวลาดัังกล่่าวด้วย258  

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวย้ำำ��ให้้เห็็นถึึงการวิินิิจฉััยว่่าประกาศหรืือ 
คำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารใดไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญต้้องคำำ�นึึงถึึงสภาพเหตุุการณ์์ 
บ้้านเมืืองท่ี่�เปลี่�ยนแปลงไปตามกาลเวลา โดยได้้วิินิิจฉััยต่่อไปว่า

การท่ี่�ประกาศของคณะปฏิวััติิ ฉบับท่ี่� 45 ลงวัันที่� 17 มกราคม 2515  
ข้้อ 3 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยประกาศของคณะปฏิิวััติิ ฉบัับที่่� 252  
ลงวัันที่� 16 พฤศจิิกายน 2515 ข้้อ 1 บััญญััติิห้้ามมิิให้้เจ้้าของหรืือ 
ผู้้�ครอบครองสถานที่่�ขายอาหารหรืือเครื่่ �องดื่่ �ม ขายอาหารหรืือ 
เครื่่�องดื่่�ม ตั้้�งแต่่เวลา 01.00 นาฬิิกา ถึึง 05.00 นาฬิิกา เว้้นแต่่จะได้้รัับ 
ใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมตำำ�รวจ สำำ�หรัับนครหลวงกรุุงเทพธนบุุรีี  
หรืือผู้้�ว่าราชการจัังหวััดสำำ�หรัับจัังหวััดอื่่�นก่อนนั้้�น ย่่อมเป็็นการจำำ�กัด 
เสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือการประกอบอาชีีพ และ 
การแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมของประชาชนตามรััฐธรรมนููญ  
.... ซึ่่ �งบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจจำำ�กััดเสรีีภาพในการ 

258	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552, หน้้า 6-7. 
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ประกอบกิิจการหรืือการประกอบอาชีีพของประชาชนนั้้�นจะต้้องมีี 
ขอบเขต “เฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษาความมั่่�นคงของรััฐหรืือ 
เศรษฐกิิจของประเทศ การคุ้้�มครองประชาชนในด้านสาธารณููปโภค  
การรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน การจััด 
ระเบีียบการประกอบอาชีีพ การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค การผัังเมืือง  
การรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิหรืือสิ่่�งแวดล้้อม สวััสดิิภาพของ 
ประชาชน หรืือเพื่่�อป้้องกัันการผููกขาดหรืือขจััดความไม่่เป็็นธรรม 
ในการแข่่งขััน” ตามรััฐธรรมนููญ .... ทั้้�งยัังจะต้้องเป็็นไปเพีียง “เท่่าท่ี่� 
จำำ�เป็็นและจะกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น 
มิิได้้” อีีกด้้วย259

	 ศาลรััฐธรรมนููญนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้ในการพิิจารณาว่่าเป็็นกฎหมาย 
ท่ี่�เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุหรืือไม่่ และสะท้้อน 
ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งสรุุปว่า 

การจำำ�กััดเสรีีภาพในการขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่ �มในช่่วงเวลา  
01.00 นาฬิิกา ถึึง 05.00 นาฬิิกา ของแต่่ละวัันนั้้�น นอกจากจะเป็็น 
การจำำ�กัดโอกาสในการประกอบอาชีีพค้้าขายโดยสุุจริิตของประชาชน 
จำำ�นวนมากโดยไม่่จำำ�เป็็นแล้้ว ยัังเป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ประชาชน 
ผู้้�ประกอบอาชีีพสุุจริิตอื่่�น ๆ ที่่�มีีความจำำ�เป็็นจะต้้องบริิโภคอาหาร 
และเครื่่�องดื่่�มในช่่วงเวลาดัังกล่่าวของแต่่ละวัันโดยไม่่มีีเหตุุผลและ 
ความจำำ�เป็็นสนัับสนุุนอีีกด้้วย ถึึงแม้้จะมีีการผ่่อนปรนให้้ขอรัับ 
ใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมตำำ�รวจหรืือผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดได้้ ก็็ยัังคง 
เป็็นการสร้้างเงื่่ �อนไขและภาระแก่่การใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าวโดยไม่่ 
จำำ�เป็็นอยู่่�นั้้�นเอง เพราะการท่ี่�จะบัังคัับให้้ประชาชนที่�ประกอบอาชีีพ 
ค้้าขายหรืือเครื่่�องดื่่�มทั่่�วทุุกพื้้�นที่�ของประเทศจะต้้องไปขอใบอนุุญาต 
จากเจ้้าหน้้าที่่�ระดัับสููงของรััฐนั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ยากต่่อการปฏิิบััติิ ทั้้�งยััง 
เป็็นช่่องทางให้้ประชาชนผู้้�ประกอบสััมมาชีีพเหล่่านั้้�นต้้องตกอยู่่�ใต้ ้
อำำ�นาจครอบงำ��ของเจ้้าหน้้าท่ี่�โดยปราศจากเหตุุผลอัันสมควรอีีกด้้วย  

259	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552, หน้้า 8. 
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การจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวเห็็นได้้ชััดว่่ามิิได้้ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์ต่่อ 
ความมั่่�นคงของรััฐหรืือเศรษฐกิิจของประเทศ การคุ้้�มครองประชาชน 
ในด้านสาธารณููปโภค การรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีี 
ของประชาชน หรืือประโยชน์์อื่่�น ๆ .... ประกอบกัับความจำำ�เป็็น 
ในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองได้้เปลี่่�ยนแปลงไป 
จากเดิิม และไม่่เหมาะสมกัับวิิถีีชีีวิิตของประชาชนในปััจจุุบัน จึึงเป็็น 
การจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้เกิินกว่่าความ 
จำำ�เป็็น และกระทบกระเทืือนต่อสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพนั้้�น อัันเป็็น 
การต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญ260 

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว แม้้จะเห็็นด้้วยกัับคำำ�ตััดสิินของศาล 
ที่่�ผ่่านมาซึ่่�งยอมรัับอำำ�นาจคณะรััฐประหารและสถานะของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ 
คณะรััฐประหารว่่าเป็็นกฎหมาย261 แต่่แสดงให้้เห็็นว่าคณะรััฐประหารมิิใช่่รััฏฐาธิิปััตย์์  
รััฏฐาธิิปััตย์์ท่ี่�แท้้จริิง คำำ�สั่่�งบัังคัับบััญชาไม่่อาจเพิิกถอนและผู้้�ใดจะละเมิิดมิิได้้ 

	 6.2	 ไม่่กระทบต่่อศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล 
	 หลัักความได้้สััดส่่วนของกฎหมายที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในการจำำ�กััดสิิทธิิ 
และเสรีีภาพของประชาชนต้้องไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล  
หลัักความได้้สััดส่่วนดังกล่่าวจึึงเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน (Human  
Rights) ซ่ึ่�งสอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรม 
	 กล่่าวได้้ว่่า การบััญญััติิกฎหมายกำำ�หนดคุุณสมบััติิของบุุคคลท่ี่�จะดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในหน้้าที่่�ราชการปรากฏตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญและกฎหมายหลายฉบัับ การที่่�กฎหมาย 
กำำ�หนดห้้ามมิิให้้บุุคคลซึ่่�งมีีประวััติิอาชญากรรม และต้้องโทษจำำ�คุุกดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ทางการเมืือง เป็็นข้้าราชการหรืือดำำ�รงตำำ�แหน่่งหน้้าที่่�ทางราชการ หรืือการห้้าม 
บุุคคลเนื่่�องจากมีีสภาพร่่างกายและจิิตใจไม่่เหมาะสมต่่อการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ราชการ 
จะถืือว่่ากระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์หรืือไม่่ กฎหมายไทยหลายฉบับกำำ�หนด 
คุุณสมบััติิเช่่นว่่านั้้�น การตีีความว่่ากฎหมายใดกระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
ของบุุคคลคงต้้องพิิจารณาเป็็นรายกรณีี 

260	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552, หน้้า 8-9. 
261	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 12/2552. 
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	สำ ำ�หรัับกฎหมายที่่�กำำ�หนดคุุณสมบััติิเรื่่�องสภาพร่่างกายและจิิตใจของบุุคคล 
เคยปรากฏในมาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง (10) แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการ 
ฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติิธรรม พ.ศ. 2543 และไม่่มีีรััฐธรรมนููญของประเทศใดในโลก 
ที่่�บััญญััติิหรืือให้้อนุุญาตจำำ�กััดสิิทธิิของบุุคคลผู้้�ด้้อยโอกาสในสัังคม อาทิิ ผู้้�พิิการ 
การรัับรองสิิทธิของผู้้�พิการปรากฏเป็็นครั้้�งแรกในรัฐธรรมนููญฉบับปีี พ.ศ. 2550262   
ฉะนั้้�น รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2540 แม้้จะมิิได้้บััญญััติิให้้กฎหมายจำำ�กััดสิิทธิ ิ
ผู้้�พิิการได้้ แต่่ก็็มิิได้้รัับรองสิิทธิิของบุุคคลดัังกล่่าวไว้้แต่่อย่่างใด การไม่่รัับรองสิิทธิ ิ
ของผู้้�พิิการเป็็นเหตุุให้้ศาลรััฐธรรมนููญต้้องวิินิิจฉััยไปว่่าการกำำ�หนดคุุณสมบััติิ 
เรื่่�องสภาพร่่างกายและจิิตใจไม่่เหมาะสมซึ่่�งอยู่่�ในขอบข่่ายของผู้้�พิิการต้้องห้้าม 
ในการเป็็นข้้าราชการตุุลาการตามพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการ 
ศาลยุุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10) ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
(คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 16/2545)263 แต่่ต่่อมาในปี พ.ศ. 2555 ศาลรััฐธรรมนููญ 
เปลี่�ยนแนวคำำ�วิินิิจฉััยดัังท่ี่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 15/2555264 ซ่ึ่�งกล่่าวว่า 

ส่่วนที่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 16/2545 ว่่า พระราชบััญญััติิ 
ระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26  
วรรคหน่ึ่�ง (10) ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 30 นั้้�น เป็็นการ 
วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
แต่่รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ได้้เพิ่่�ม 
ข้้อความในมาตรา 30 วรรคสาม ให้้การเลืือกปฏิิบััติิต่่อผู้้�มีีร่่างกาย 
พิิการจะกระทำำ�มิิได้้ จึึงเห็็นว่่า พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการ 
ฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติิธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง (10)  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ....265 

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญข้้างต้้นมิิได้้กล่่าวถึึงผลกระทบของกฎหมายต่่อ 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ แต่่ได้้นำำ�ประเด็็นเรื่่�องสิิทธิิคนพิิการ และการปฏิิบััติิต่่อ 

262	 มาตรา 30 วรรคสาม รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550.  
263	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 16/2545. 
264	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555. 
265	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555, หน้้า 2-3. 
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คนพิิการซึ่่�งเป็็นการนำำ�หลัักสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานมาพิิจารณาด้้วย โดยได้้ให้ ้
ข้้อวิินิิจฉััยต่่อไปว่า 

ประเทศไทยได้ ้ให้ ้สั ัตยาบัันอนุุสั ัญญาว่ ่าด้ ้วยสิ ิทธิ ิคนพิิการ  
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities:  
CRPD) ของสหประชาชาติิ เมื่่�อวัันที่� 29 กรกฎาคม 2551 ซ่ึ่�งมีีผลบัังคัับ 
ให้้ประเทศไทยต้้องปฏิบััติิตามพัันธกรณีีที่�ระบุุไว้้ในอนุุสัญญาดัังกล่่าว 
ตั้้�งแต่่วัันที่� 28 สิิงหาคม 2551 เป็็นต้นมาและอนุุสัญญาดัังกล่่าวมีีการ 
กล่่าวถึึงลัักษณะ “ความพิิการ” และขอบเขตของ “การเลืือกปฏิบััติิ 
เพราะเหตุุแห่่งความพิิการ” ไว้้ ประเทศไทยจึึงต้้องปฏิบััติิให้้เป็็นไป 
ตามพัันธกรณีีทั่่�วไปในอนุุสััญญา ข้้อ 4 ที่่�ต้้องออกมาตรการทาง 
กฎหมายและดำำ�เนิินการตามมาตรการที่่�เหมาะสมเพื่่�อแก้้ไขหรืือ 
ยกเลิิกกฎหมาย กฎระเบีียบ จารีีตประเพณีีและทางปฏิิบััติิที่่�มีีอยู่่� 
ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อคนพิิการ และในอนุุสััญญาข้้อ 5  
ความเท่่าเทีียมกัันและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิ ได้้กำำ�หนดให้้รััฐภาคีีห้้าม 
การเลืือกปฏิิบััติิทั้้�งปวงเพราะเหตุุแห่่งความพิิการ และประกัันให้้ 
คนพิิการได้้รัับความคุ้้ �มครองตามกฎหมายอย่่างเท่่าเทีียมและ 
มีีประสิิทธิิผลจากการเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุทั้้�งปวง และเพื่่�อเป็็นการ 
ส่่งเสริิมความเท่่าเทีียมและขจััดการเลืือกปฏิิบััติิ อนุุสััญญาดัังกล่่าว 
ยัังกำำ�หนดให้้รััฐภาคีีดำำ�เนิินขั้้�นตอนที่่�เหมาะสมทั้้�งปวงเพื่่�อประกัันว่่า 
จะจััดให้้มีีการช่่วยเหลืือที่่�สมเหตุุสมผล ทั้้�งนี้้� อนุุสััญญาดัังกล่่าว 
ได้้กำำ�หนดไว้้ในข้้อ 1 ว่่าคนพิิการ (persons with disabilities)  
หมายความรวมถึึง บุุคคลท่ี่�มีีความบกพร่่องทางร่่างกาย จิิตใจ สติิปััญญา  
หรืือทางประสาทสัมผััสในระยะยาว ซ่ึ่�งเมื่่�อมีีปฏิสััมพัันธ์กัับอุุปสรรค 
นานััปการ จะกีีดขวางการมีีส่่วนร่่วมในสัังคมอย่่างเต็็มที่่ �และ 
มีีประสิิทธิิผลบนพื้้�นฐานที่่�เท่่าเทีียมกัับบุุคคลอื่่�น และอนุุสััญญา 
ดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดคำำ�นิยามของคำำ�ว่า “การเลืือกปฏิบััติิเพราะเหตุุแห่่ง 
ความพิิการ” ไว้้ว่่า หมายถึึงความแตกต่่างการกีีดกััน หรืือการจำำ�กัด 
บนพื้้�นฐานของความพิิการซึ่่�งมีีความมุ่่�งประสงค์์หรืือส่่งผลให้้เป็็น 
การเสื่่�อมเสีียหรืือทำำ�ให้้ไร้้ผลซึ่่�งการยอมรัับ การอุุปโภคหรืือการใช้ ้

_23-0257(001-416)P3.indd   182_23-0257(001-416)P3.indd   182 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



ปวริิศร เลิิศธรรมเทวีี

บรรทัดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 183

สิิทธิมนุุษยชนและเสรีีภาพขึ้้�นพื้้�นฐานทั้้�งปวงบนพื้้�นฐานที่�เท่่าเทีียมกัับ 
บุุคคลอื่่�นในด้้านการเมืือง เศรษฐกิิจ สัังคม วััฒนธรรม ความเป็็น 
พลเมืืองหรืือด้้านอื่่�น รวมถึึงการเลืือกปฏิิบััติิในทุุกรููปแบบ รวมทั้้�ง 
การปฏิเสธการช่่วยเหลืือท่ี่�สมเหตุุสมผล และได้้กำำ�หนดนิิยามของคำำ�ว่า  
“การช่่วยเหลืือที่่�สมเหตุุสมผล” ไว้้ว่่า หมายถึึง การเปลี่่�ยนแปลง 
หรืือปรัับปรุุงที่ ่ �จำ ำ�เป็ ็นและเหมาะสมโดยไม่่ก่ ่อให้ ้เกิ ิดภาระ 
อัันเกิินสมควรหรืือเกิินสัดส่่วน เฉพาะในกรณีีที่�จำำ�เป็็นเพื่่�อประกัันว่า 
คนพิิการได้้อุุปโภคและใช้้สิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน 
ทั้้�งปวงท่ี่�เท่่าเทีียมกัับบุุคคลอื่่�น เมื่่�อประเทศไทยเป็็นรัฐภาคีีอนุุสัญญา 
ว่่าด้้วยสิิทธิิคนพิิการของสหประชาชาติิแล้้ว หน่่วยงานของรััฐจึึงมีี 
หน้้าท่ี่�ตามพัันธกรณีี ข้้อ 27 (เอ) ท่ี่�กำำ�หนดว่่า ห้้ามการเลืือกปฏิบััติิ 
เพราะเหตุุแห่่งความพิิการในทุุกด้้านที่่�เกี่่�ยวกัับการจ้้างงาน รวมถึึง 
เงื่่�อนไขในการคััดเลืือกบุุคคล การว่่าจ้้าง และการจ้้างงาน การจ้้างงาน 
อย่่างต่่อเนื่่�อง ความก้้าวหน้้าในอาชีีพการงาน และสภาพการทำำ�งาน 
ที่่�ถููกสุุขอนามััยและปลอดภััยและ (จีี) ที่่�กำำ�หนดให้้ว่่าจ้้างคนพิิการ 
เข้้าทำำ�งานในหน่่วยงานภาครััฐ ดัังนั้้�น การที่่�หน่่วยงานของรััฐจะ 
กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในการรัับบุุคคลเข้้าทำำ�หน้้าที่่ �ในตำำ�แหน่่งใด  
ย่่อมต้้องคำำ�นึึงถึึงพัันธกรณีีตามอนุุสัญญาดัังกล่่าวด้วย266  

	 การท่ี่�พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติธรรม พ.ศ. 2543  
มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10) มีีบทบัญญััติิให้้ผู้้�สมััครสอบคััดเลืือก ผู้้�สมััครทดสอบความรู้้�  
หรืือผู้้�สมััครเข้้ารัับการคััดเลืือกพิิเศษเพื่่�อบรรจุุเป็็นข้าราชการตุุลาการต้้องมีีคุุณสมบััติิ 
และไม่่มีีลัักษณะต้้องห้้าม อาทิิ มีีกายหรืือจิิตใจไม่่เหมาะสมที่่�จะเป็็นข้้าราชการ 
ตุุลาการ คำำ�ว่่า “กายหรืือจิิตใจไม่่เหมาะสม” อยู่่�ในขอบข่่ายของ “คนพิิการ”  
ตามพระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและพััฒนาคุุณภาพชีีวิิตคนพิิการ พ.ศ. 2550267  
ซ่ึ่�งสอดคล้องกัับอนุุสัญญา CRPD ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้วิินิิจฉััยว่่า 

266	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555, หน้้า 5-6. 
267	 พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและพััฒนาคุุณภาพชีีวิิตคนพิการ พ.ศ. 2550. 
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.... เป็็นการกำำ�หนดลัักษณะทางกายและจิิตใจไม่่เหมาะสมที่่�จะเป็็น 
ข้้าราชการตุุลาการไว้้อย่่างกว้้างขวางไม่่มีีขอบเขตที่่�ชััดเจนนำำ�ไปสู่่� 
การใช้้ดุุลพิินิิจที่่�ส่่งผลให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมได้้ 
ในที่�สุุด กฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลนั้้�น ต้้องมีีขอบเขต 
ชััดเจนแน่่นอน เช่่น อาจกำำ�หนดว่่า มีีลัักษณะทางกายและจิิตใจที่่� 
ไม่่สามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�เป็็นข้้าราชการตุุลาการได้้เพีียงใด เป็็นต้้น  
เพื่่�อให้้ประชาชนทราบว่่ากฎหมายดัังกล่่าวต้้องการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพในเรื่่�องใดบ้้าง และต้้องสอดคล้องกัับหลัักแห่่งความได้้สััดส่่วน 
พอเหมาะพอควรแก่่กรณีี .... พระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่าย 
ตุุลาการศาลยุุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10) ในส่วนที่� 
บััญญััติิให้้ผู้้�สมััครสอบคััดเลืือกเพื่่�อบรรจุุเป็็นข้าราชการตุุลาการต้้องมีี 
คุุณสมบััติิและไม่่มีีลักษณะต้้องห้้ามว่่า “มีีกายหรืือจิิตใจไม่่เหมาะสม 
ที่่�จะเป็็นข้้าราชการตุุลาการ” จึึงขััดต่่อสิิทธิิของคนพิิการในการเข้้า 
ทำำ�งานบนพื้้�นฐานที่่�เท่่าเทีียมกัับบุุคคลทั่่�วไปตามอนุุสััญญาว่่าด้้วย 
สิิทธิิของคนพิิการของสหประชาชาติิ และเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดย 
ไม่่เป็็นธรรมเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่างในเรื่่�องความพิิการ268 

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555269 เป็็นการวางหลัักว่่ากฎหมายท่ี่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนต้้องสอดคล้้องกัับหลัักแห่่งความได้้ 
สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีีเพื่่�อคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล 
	 6.3	 เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ 
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนต้้อง 
ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพดัังกล่่าวด้วย การระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นดังกล่่าวก็เพื่่�อให้้กฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยรััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้  
ชอบด้้วยเงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นต้้องคำำ�นึึง 
หลัักแห่่งความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี 
	ฉ ะนั้้�น แม้้รััฐธรรมนููญจะมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการตรากฎหมายดัังกล่่าวจำำ�เป็็นต้้องเป็็นเหตุุผลความจำำ�เป็็นที่่�สอดคล้้องกัับ 

268	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555, หน้้า 8-9. 
269	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555. 
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เงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ การที่่�มาตรา 26 แห่่งรััฐธรรมนููญ กำำ�หนดให้้ 
การตรากฎหมายในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ให้้ระบุุเหตุุผลความ 
จำำ�เป็็นยัังเป็็นสาระสำำ�คััญที่่�สอดคล้้องกัับหลัักความได้้สััดส่่วน โดยเฉพาะในเรื่่�อง 
เหตุุผลที่่�เหมาะสม (Proper Purpose) ความสััมพัันธ์์อย่่างมีีเหตุุผล (Rational  
Connection) และมีีกรณีีความจำำ�เป็็น (Necessary Means) ดัังกล่่าวข้างต้้น 

7.	การใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป (Generality) ของกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัด 
	สิ ทธิและเสรีภาพของประชาชน 
	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
ต้้องมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่ �วไป ไม่่มุ่่� งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่ �ง  
หรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง270 ซ่ึ่�งเป็็นหลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป  
(Principle of Generality) ของกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนปรากฏมาตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2540 และรััฐธรรมนููญฉบัับปีี  
พ.ศ. 2550 และในรัฐธรรมนููญบางประเทศกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในลักษณะเดีียวกันกับ 
มาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญไทย อาทิิ กฎหมายพื้้�นฐานแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี271 หรืือรััฐธรรมนููญสาธารณรัฐแอฟริกาใต้้272 อาจกล่่าวได้้ว่่า คณะกรรมการ 
ร่่างรััฐธรรมนููญได้้นำำ�หลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปของกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนในรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนมาบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 หรืืออาจหยิิบยืืมหลัักการของรััฐธรรมนููญต่่างประเทศ 
มาปรับใช้้เป็็นบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญไทย 
	 อย่่างไรก็็ตาม ความแตกต่่างของหลัักการบัังคัับใช้้เป็็นการทั่่�วไประหว่่าง 
รััฐธรรมนููญไทยกัับต่่างประเทศอยู่่�ที่่ �การยอมรัับหลัักดัังกล่่าว ในรััฐธรรมนููญ 
ต่่างประเทศโดยเฉพาะเยอรมนีี และแอฟริิกาใต้้ แม้้รััฐธรรมนููญจะมิิได้้บััญญััติิให้้ 
กฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป ศาลจำำ�เป็็นต้้องนำำ�หลัักการดัังกล่่าวมาใช้ ้
พิิจารณา273 แต่่สำำ�หรัับประเทศไทย หากรััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิหลัักไว้้ อาทิิ  
270	 มาตรา 26 วรรคสอง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.  
271	 The Basic Law for the Federal Republic of Germany (1949) (Germany), s. 19(1). 
272	 Constitution of the Republic of South Africa (1996) (South Africa), s. 36(1). 
273	 A.C. Kiss, ‘Permissible Limitations on Rights’ in Louis Henkin (ed), The International  

Bill of Rights: The Covenant on Civil and Political Rights (New York: Cambridge  
University Press, 1981), 290. 
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รััฐธรรมนููญทุุกฉบัับก่่อนหน้้ารััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2540 ศาลไม่่จำำ�เป็็นต้้องนำำ� 
หลัักการดัังกล่่าวมาใช้้ในการพิิจารณากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของประชาชน 
	 7.1	 การบัังคัับใช้้เป็็นการทั่่�วไป 
	 กฎหมายท่ี่�ใช้้ได้้เป็็นการทั่่�วไป (Generality) เป็็นลักษณะสำำ�คัญท่ี่�สอดคล้อง 
กัับหลัักนิิติิธรรม หากกฎหมายไม่่สามารถวางกฎเกณฑ์์ได้้เป็็นการทั่่�วไป ปััญหา 
ทุุกเรื่่�องต้้องวิินิิจฉััยเป็็นรายกรณีีไป ย่่อมถืือว่่ากฎหมายดัังกล่่าวขัดต่่อหลัักนิิติิธรรม  
หลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปของกฎหมายจึึงถืือว่่า กฎหมายต้้องไม่่ใช่่ดุุลยพิินิิจ  
(Law Not Discretion) การคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพ รวมทั้้�งการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ  
และการลงโทษบุุคคลต้้องเป็น็การปรัับใช้้ตััวบทกฎหมาย มิิใช่่การใช้้ดุุลยพิินิิจของ 
ผู้้�พิพากษาหรืือผู้้�บังคัับใช้้กฎหมาย274 ตััวอย่่างเช่่น มาตรา 48 แห่่งรััฐธรรมนููญไวมาร์์  
(Weimar Constitution)275 ในอดีีตซึ่่�งให้้อำำ�นาจหััวหน้้าฝ่่ายบริิหารใช้้กำำ�ลัังทหาร 
เพื่่�อควบคุุมความสงบของประเทศในกรณีีที่�เห็็นเป็็นการจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์ในการ 
ป้้องกััน ระงัับหรืือปราบปรามการกระทำำ�อันเป็็นการบ่่อนทำำ�ลายความสงบเรีียบร้้อย 
และความมั่่�นคงของชาติิและแจ้้งให้้รััฐสภา (Reichstag) ทราบโดยไม่่ชัักช้้า276  
มาตรา 48 แห่่งรััฐธรรมนููญไวมาร์์เป็็นสััญลัักษณ์์ของความขััดแย้้งในเยอรมนีี 
ช่่วงก่่อนสงครามโลกครั้้�งท่ี่� 2 และถููกใช้้เพื่่�อสร้้างความชอบธรรมให้้กัับการรััฐประหาร 
โค่่นล้้มรััฐบาลปรััสเซีีย เหตุุการณ์์โค่่นล้้มรััฐบาลปรััสเซีียยัังเป็็นปััจจััยส่่วนหนึ่่�ง 
ที่่�นำำ�ไปสู่่�การเข้้ามามีีอำำ�นาจของพรรคนาซีีซึ่่�งมีี Hitler จััดตั้้�งรััฐบาลเผด็็จการขึ้้�น 
ปกครองประเทศ277  
	สำ ำ�หรัับประเทศไทย มีีบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�คล้้ายคลึึงกัับมาตรา 48  
แห่่งรััฐธรรมนููญไวมาร์์ ปรากฏในมาตรา 17 ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2502 ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า  

274	 Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin House, 2010), 48. 
275	 The Constitution of German Reich (1919) (Weimar) (Germany). 
276	 Ibid, art. 48. 
277	 ดูู บทวิิเคราะห์์ใน Lars Vinx, The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl  

Schmitt on the Limits of Constitutional Law (New York: Cambridge University Press,  
2015), 3-4.
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ในระหว่่างที่่�ใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� ในกรณีีที่่�นายกรััฐมนตรีีเห็็นสมควร  
เพื่่�อประโยชน์์ในการระงัับหรืือปราบปรามการกระทำำ�อัันเป็็นการ 
บ่่อนทำำ�ลายความมั่่�นคงของราชอาณาจัักรหรืือราชบััลลัังก์์ หรืือการ 
กระทำำ�อันเป็็นการบ่่อนทำำ�ลาย ก่่อกวน หรืือคุุกคามความสงบ ท่ี่�เกิิดขึ้้�น 
ภายในหรืือจากภายนอกราชอาณาจัักร ให้้นายกรััฐมนตรีี โดยมติ ิ
ของคณะรััฐมนตรีี มีีอำำ�นาจสั่่�งการ หรืือกระทำำ�การใด ๆ  ได้้ และให้้ถืือว่่า  
คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�เช่่นว่านั้้�น เป็็นคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ชอบด้้วย 
กฎหมาย 
	 เมื่่�อนายกรััฐมนตรีีได้้สั่่ �งการหรืือกระทำำ�การใดไปตามความ 
ในวรรคก่อนแล้้ว ให้้นายกรััฐมนตรีีแจ้้งให้้สภาทราบ278  

	 มาตรา 17 ดัังกล่่าว ให้้อำำ�นาจนายกรััฐมนตรีีใช้้ดุุลยพิินิิจในการสั่่�งการ  
หรืือกระทำำ�การใด ๆ ก็็ได้้และถืือว่่าการกระทำำ�หรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นชอบด้้วยกฎหมาย  
มาตรา 17 ถููกใช้้เป็็นอาวุุธในการกำำ�จัดคู่่�แข่่งทางการเมืืองและได้้กลายเป็็นแม่่แบบ 
ของธรรมนููญการปกครองและรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวต่่อมาจนถึึงรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 มาตรา 44 บััญญััติิว่่า 

ในกรณีีที่่�หััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิเห็็นเป็็นการจำำ�เป็็น 
เพื่่�อประโยชน์์ในการปฏิิรููปในด้้านต่่างๆ การส่่งเสริิมความสามััคคีี 
และความสมานฉัันท์์ของประชาชนในชาติิ หรืือเพื่่�อป้้องกััน ระงัับ  
หรืือปราบปรามการกระทำำ�อัันเป็็นการบ่่อนทำำ�ลายความสงบ 
เรีียบร้้อยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ ราชบััลลัังก์์ เศรษฐกิิจของ 
ประเทศ หรืือราชการแผ่่นดิิน ไม่่ว่่าจะเกิิดขึ้้�นภายในหรืือภายนอก 
ราชอาณาจัักร ให้้หััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิโดยความ 
เห็็นชอบของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิมีีอำำ�นาจสั่่�งการระงัับ 
ยัับยั้้�ง หรืือกระทำำ�การใด ๆ ได้้ ไม่่ว่่าการกระทำำ�นั้้�นจะมีีผลบัังคัับ 
ในทางนิิติิบััญญััติิ ในทางบริิหาร หรืือในทางตุุลาการ และให้้ถืือว่่า 
คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ� รวมทั้้�งการปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว เป็็นคำำ�สั่่�ง 
หรืือการกระทำำ� หรืือการปฏิบััติิท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญนี้้� 

278	 มาตรา 17 ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุุทธศัักราช 2502. 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ188

และเป็็นที่�สุุด ทั้้�งนี้้� เมื่่�อได้้ดำำ�เนิินการดัังกล่่าวแล้้ว ให้้รายงานประธาน 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิและนายกรััฐมนตรีีทราบโดยเร็็ว279 

	 อาจกล่่าวได้้ว่่า มาตรา 48 แห่่งรััฐธรรมนููญไวมาร์์เป็็นต้นแบบของมาตรา 17  
ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร จนถึึงมาตรา 44 ในรัฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราว 
ครั้้�งล่่าสุุด บทบััญญััติิดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจหััวหน้้าคณะ 
รััฐประหารใช้้ดุุลยพิินิิจได้้ในทุุกเรื่่�อง และโดยเฉพาะมาตรา 44 รััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 ที่่�ให้้คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�  
รวมทั้้�งการปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 44 เป็น็คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�  
หรืือการปฏิิบััติิที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญและให้้เป็็นที่่�สุุด บทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวจะถืือว่่าเป็็นกรณีีที่่ �รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนได้้หรืือไม่่ ? 
	 มาตรา 44 เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ไม่่มีีอำำ�นาจจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชน  
แต่่เป็็นบทบััญญััติิที่่�อาจจำำ�กััดอำำ�นาจของฝ่่ายตุุลาการในการควบคุุมและตรวจสอบ  
(Judicial Review) โดยให้้ถืือว่่าเป็็นคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ� หรืือการปฏิบััติิท่ี่�ชอบด้้วย 
กฎหมายและรััฐธรรมนููญ และให้้เป็็นที่่�สุุด (Finality) ประเด็็นดัังกล่่าวก่่อให้้เกิิด 
คำำ�ถามต่่อไปว่าบทบัญญััติิท่ี่�ให้้มีีผลเป็็นที่�สุุด และชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ  
(Ouster Clauses) ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยตรวจสอบได้้หรืือไม่่  
ในทางปฏิบััติิศาลรััฐธรรมนููญไม่่เคยก้้าวล่วงเข้้าไปวิินิิจฉััยคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�หรืือ 
การปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ตาม บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มาตรา 44  
มิิได้้ตััดอำำ�นาจศาลในควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากอำำ�นาจในการชี้้�ขาด 
ว่่าการใดชอบด้้วยกฎหมายหรืือรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจของศาลซึ่่�งถืือเป็็นหลัักการ 
พื้้�นฐานการปกครองว่่าด้้วย “การแบ่่งแยกอำำ�นาจ” และได้้กลายเป็็นประเพณีี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็น 
ประมุุข280

279	 มาตรา 44 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557. 
280	 อำำ�นาจในการตรวจสอบโดยฝ่่ายตุุลาการเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของระบอบการปกครองภายใต้้หลัักการ 

แบ่่งแยกอำำ�นาจ และมีีการตีีความในคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 912/2536 ดูู บทวิิเคราะห์์ใน ปวริิศร  
เลิิศธรรมเทวีี, “รััฐธรรมนููญกัับประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” (2562), 37(1) วารสารกฎหมาย, 77-120. 
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	 การตีีความในลัักษณะดัังกล่่าวสอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญของ 
อารยะประเทศ อาทิิ สหราชอาณาจัักร281 หรืือเครือรััฐออสเตรเลีีย282 ซ่ึ่�งถืือว่่าการ 
บััญญััติิกฎหมายท่ี่�ให้้เป็็นที่�สุุดและชอบด้้วยกฎหมาย ไม่่ตััดอำำ�นาจของฝ่่ายตุุลาการ 
ในการวินิิิจฉััยตรวจสอบความชอบด้ว้ยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย หลัักการดัังกล่่าว 
เรีียกว่่าอำำ�นาจในการตรวจสอบโดยฝ่่ายตุุลาการของคำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�ของ 
ฝ่่ายบริิหารเป็็นที่�สุุดแล้้ว (Certiorari) ฉะนั้้�น คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ� หรืือการปฏิบััติิ 
ตามคำำ�สั่่�งมาตรา 44 ซึ่่�งมีีลัักษณะลิิดรอนสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล แม้้จะให้้ 
คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ� หรืือการปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวชอบด้้วยกฎหมายและ 
รััฐธรรมนููญ และให้้เป็็นที่�สุุดก็็ไม่่ตััดอำำ�นาจการตรวจสอบโดยฝ่่ายตุุลาการ การศึึกษา 
บทบััญญััติิที่่�ให้้มีีผลเป็็นที่่�สุุด และชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ (Ouster  
Clauses) และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการวิินิิจฉััยตรวจสอบควรที่่�จะมีี 
การศึึกษาโดยละเอีียดในเชิิงลึึกเพิ่่�มเติิมต่่อไป อย่่างไรก็็ตาม การศึึกษาดัังกล่่าวอยู่่� 
นอกเหนืือขอบเขตการศึึกษาในครั้้�งนี้้� กล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า คำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�  
หรืือการปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�ง มาตรา 44 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2557 จะชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ และเป็็นที่�สุุดหรืือไม่่ คำำ�สั่่�ง 
หรืือการกระทำำ�หรืือการปฏิิบััติิตามมาตรา 44 มีีลัักษณะลิิดรอนสิทิธิิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคล เป็็นการใช้้ดุุลยพิินิิจได้้ในทุุกเรื่่�อง และบทบัญญััติิดัังกล่่าวเป็็นการรัับรอง 
ผลของการกระทำำ�ในอนาคตที่่�คลาดเคลื่่�อนไปจากหลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป 
ย่่อมไม่่สอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรม 
	 7.2	ค วามเท่่าเทีียมกัันทางกฎหมายและไม่่เลืือกปฏิิบััติิ 
	 หลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปมีีความชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นเมื่่�อพิิจารณาถึึงการใช้้ 
กฎหมายที่่ �มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนว่่าต้้องมีีความ 
เท่่าเทีียมกัันและไม่่เลืือกปฏิิบััติิ หลัักการพื้้�นฐานแห่่งความเท่่าเทีียมกัันและการไม่่ 
เลืือกปฏิบััติิยัังเป็็นหลัักสิิทธิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่�สอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรม ฉะนั้้�น  
กฎหมายใดท่ี่�มีีลักษณะเป็็นการลิิดรอนสิทธิและเสรีีภาพของประชาชนและมุ่่�งหมาย 
ให้้ใช้้บัังคัับแก่่บุุคคลหรืือกรณีีใดกรณีีหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะย่่อมขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม 
และไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

281	 R. v Medical Appeal Tribunal, ex parte Gilmore (1957) (Court of Appeal of England  
and Wales). 

282	 R. v Hickman, ex parte Fox (1945) (High Court of Australia).

_23-0257(001-416)P3.indd   189_23-0257(001-416)P3.indd   189 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ190

	ปัั จจุุบันมีีคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญหลายคดีีซ่ึ่�งวิินิิจฉััยเก่ี่�ยวกับความเท่่าเทีียมกััน 
และไม่่เลืือกปฏิบััติิของบุุคคลในทางกฎหมาย อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 4/2563  
ซึ่่�งวิินิิจฉััยเรื่่�องความผิิดฐานทำำ�ให้้แท้้งลููกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301  
บััญญััติิให้้หญิิงฝ่่ายเดีียวที่�ต้้องรัับผิิดทางอาญา ไม่่รวมถึึงชายท่ี่�มีีความสััมพัันธ์กัับหญิิง 
ซ่ึ่�งมีีส่วนร่วมในการกระทำำ�ความผิิดด้้วยเป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมขััดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่283 หรืือคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััย 
เรื่่�องการกำำ�หนดลัักษณะทางกายและจิิตใจท่ี่�ไม่่เหมาะสมท่ี่�จะเป็็นข้าราชการตุุลาการ 
ตามพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการศาลยุุติิธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง (10) เป็็นการจำำ�กัดสิิทธิของคนพิการในการเข้้าทำำ�งานบนพื้้�นฐาน 
ท่ี่�เท่่าเทีียมกัับบุุคคลทั่่�วไป และขััดรััฐธรรมนููญ284 หรืือคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�  
17/2555 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่่า ประมวลรััษฎากร มาตรา 57 ตรีี ท่ี่�บััญญััติิให้้สามีีและภริิยา 
ที่่�ได้้อยู่่�ร่่วมกัันตลอดปีีภาษีีที่่�ล่่วงมาแล้้ว ต้้องถืือเอาเงิินได้้พึึงประเมิินของภริิยา 
เป็็นเงิินได้้ของสามีี และให้้สามีีมีีหน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบในการยื่่�นรายการและ 
เสีียภาษีีนั้้�น ทำำ�ให้้สามีีภริิยาต้้องเสีียภาษีีเพิ่่�มขึ้้�นจากกรณีีที่่�ต่่างฝ่่ายต่่างแยกยื่่�น 
เมื่่�อยัังไม่่มีีการสมรส และมาตรา 57 เบญจ บััญญััติิให้้แต่่เฉพาะภริิยาท่ี่�มีีเงิินได้้พึึง 
ประเมิินสามารถแยกยื่่�นรายการและเสีียภาษีีต่่างหากจากสามีี โดยมิิให้้ถืือว่่าเป็็น 
เงิินได้้ของสามีี จึึงถืือว่่าไม่่ส่่งเสริิมความเสมอภาคของชายและหญิิง และเป็็นการ 
เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่างในเรื่่�องสถานะ 
ของบุุคคล285 และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 21/2546 ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการใช้ ้
ชื่่�อสกุุลของหญิิงที่่�มีีสามีีตามพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล พ.ศ. 2505 เป็็นบทบััญญััติ ิ
ท่ี่�ขััดต่่อสิิทธิของบุุคคลท่ี่�มีีอยู่่�อย่่างเท่่าเทีียมกัันทุุกคน286  

8. บทสรุป
	 บทความนี้้�กล่่าวถึึงการตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 
ของบุุคคลตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญซึ่่�งก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามที่่�ต้้องพิิจารณา  
5 ประการที่่�สำำ�คััญ กล่่าวคืือ (1) เงื่่�อนไขทางรััฐธรรมนููญมีีหลัักเกณฑ์์ ขอบเขต 

283	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2563. 
284	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15/2555.
285	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 17/2555. 
286	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 21/2546. 
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และวิิธีีอย่่างไร (2) กฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลดัังกล่่าวหมายถึึง 
กฎหมายฉบัับใดหรืือลำำ�ดัับศัักดิ์์�ใด (3) กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญซึ่่�งตราขึ้้�น 
โดยรััฐธรรมนููญเพื่่�อขยายความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ จำำ�เป็็นต้้องเป็็นไปตาม 
เงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ (4) กฎหมายลำำ�ดัับรองจะจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของบุุคคลได้้หรืือไม่่ และ (5) กฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อนรัฐธรรมนููญ ทั้้�งกฎหมาย 
ท่ี่�ตราขึ้้�นตั้้�งแต่่ยัังไม่่มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบับแรก และกฎหมายท่ี่�มีีอยู่่�ก่อน 
รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันหรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้า 
จะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญปััจจุุบันหรืือไม่่ 
	 การจำำ�กััดสิทิธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยบทบััญญัตัิิแห่่งกฎหมายต้้องมีี 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจไว้้โดยตรง และขึ้้�นอยู่่�กับลัักษณะการรัับรองสิิทธิ 
และเสรีีภาพในรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ หากรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้เป็็นสิิทธิิเด็็ดขาด  
การจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพใด ๆ จะกระทำำ�มิได้้ อาทิิ การลงโทษประหารชีีวิิตตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา ขััดหรืือแย้้งกัับมาตรา 28 ซ่ึ่�งรัับรองสิิทธิและเสรีีภาพในชีีวิิต 
และร่่างกาย การทรมาน ทารุุณกรรม หรืือการลงโทษด้้วยวิิธีีการอัันโหดร้้าย หรืือ 
ไร้้มนุุษยธรรมจะกระทำำ�มิิได้้ ในขณะเดีียวกัันการตรากฎหมายเพื่่�อให้้การคุ้้�มครอง 
สิิทธิิเด็็ดขาดเป็็นไปตามเจตนารมณ์์แห่่งรััฐธรรมนููญย่่อมชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ อาทิิ  
สิิทธิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 49 และพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 ซึ่่�งออกตามความในมาตรา 49 แห่่งรััฐธรรมนููญย่่อม 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หรืือบางกรณีีเป็็นสิทธิท่ี่�มีีขอบเขตจำำ�กัด เนื่่�องจากการใช้้สิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพดัังกล่่าวอาจไปกระทบกระเทืือนประโยชน์์สาธารณะ หรืือละเมิิดสิิทธิ ิ
และเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวจะอาศััยอำำ�นาจ 
รััฐธรรมนููญและมีีข้้อความต่่าง ๆ แบ่่งออกเป็น็ 5 กรณีี ได้้แก่่ (1) ข้้อยกเว้้นโดย 
ไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม อาทิิ รััฐธรรมนููญ มาตรา 27 (2) ข้้อยกเว้้น 
ตามคำำ�สั่่�งหรืือหมายของศาล หรืือมีีเหตุุอย่า่งอื่่�นตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ ดัังท่ี่�ปรากฏ 
ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม หรืือมาตรา 33 มาตรา 36  
มาตรา 41 มาตรา 43 มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 47 และมาตรา 48 (3) ข้้อยกเว้้น 
ที่่�ได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�บััญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้ตาม 
มาตรา 29 แห่่งรััฐธรรมนููญ (4) ข้้อยกเว้้นโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายตามมาตรา 32 มาตรา 34 มาตรา 38 มาตรา 40 มาตรา 42 และมาตรา 44  
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แห่่งรััฐธรรมนููญ และ (5) ข้้อยกเว้้นในระหว่่างเวลาที่่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม 
ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 35 วรรคสาม 
	 บทความนี้้�ยัังได้้วิิเคราะห์์ปััญหาเกี่่�ยวกัับการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนโดยกฎหมายลำำ�ดับรอง โดยได้้ข้้อสรุุปว่ากฎหมายลำำ�ดับรองอาจมีีผลเป็็น 
การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนได้้หากกฎหมายหลัักซึ่่�งได้้รัับอำำ�นาจ 
โดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้้ตามเงื่่�อนไขและโครงสร้้างของลำำ�ดับศัักดิ์์� 
แห่่งกฎหมาย อย่่างไรก็็ตาม มีีประเด็็นที่�พิิจารณาต่่อไปว่าหากเป็็นคำำ�สั่่�งทางปกครอง 
หรืือแนวปฏิบััติิท่ี่�ฝ่่ายปกครองสร้้างขึ้้�นเพื่่�อให้้เจ้้าพนัักงานใช้้ดุุลยพิินิิจ หรืือเป็็นแนว 
ปฏิิบััติิเพื่่�อการปฏิิบััติิตามกฎหมาย ซึ่่�งคำำ�สั่่�งหรืือแนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวส่่วนใหญ่่มีี 
ลัักษณะเป็็นการสร้้างเงื่่�อนไข ระเบีียบแบบแผน หรืือแนวปฏิบััติิและมีีลักษณะจำำ�กัด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยตััวเอง คำำ�สั่่�งหรืือแนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวจะถืือว่่า 
การกระทำำ�ใดมีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนได้้หรืือไม่่หรืือ 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ประเด็็นดัังกล่่าวต้้องพิิจารณาลัักษณะของคำำ�สั่่�งหรืือ 
แนวปฏิบััติิดัังกล่่าวว่าเป็็นเรื่่�องเล็็กน้้อย (De Minimis) หรืือไม่่สำำ�คัญ (Trivial) หรืือไม่่  
การจะพิิจารณาว่่าเป็็นเรื่่�องเล็็กน้้อยหรืือไม่่สำำ�คัญต้้องพิิจารณาว่่าคำำ�สั่่�งหรืือการสร้้าง 
ระเบีียบแบบแผน แนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิโดยสิ้้�นเชิิง (Complete  
Denial) หรืือไม่่ หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่เป็็นการปฏิิเสธสิิทธิิโดยสิ้้�นเชิิง อาทิิ คำำ�สั่่�ง 
กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยเก่ี่�ยวกับการตั้้�งชื่่�อบุุคคล หรืือชื่่�อสกุุลของบุุคคล 
ต้้องมีีความหมาย ย่่อมไม่่ถืือเป็็นการปฏิิเสธสิิทธิิในการตั้้�งชื่่�ออัันเป็็นสิิทธิิในความ 
เป็็นส่่วนตััวของบุุคคลโดยสิ้้�นเชิิง แต่่เป็็นการส่่งเสริิมให้้การตั้้�งชื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึง 
คุุณค่าและความหมายของการมีีชีีวิิต 
	น อกเหนืือจากการศึึกษากฎหมายลำำ�ดัับหลัักและกฎหมายลำำ�ดัับรองที่่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชน บทความนี้้�ยัังกล่่าวถึึงประเด็็นเก่ี่�ยวกับ 
กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่ ่อนรััฐธรรมนููญและมีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน โดยแบ่่งออกเป็็น 2 กรณีี ได้้แก่่ (1) กรณีีกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นตั้้�งแต่่ยัังไม่่มีี 
การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับแรก กัับ (2) กรณีีกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปััจจุุบััน หรืือกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้า  
จะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญปััจจุุบันหรืือไม่่ การตรากฎหมายในกรณีีดังกล่่าวต้องมีี 
พระบรมราชโองการของพระมหากษััตริิย์์ให้้ตรากฎหมายขึ้้�น แม้้ปััจจุุบันประเทศไทย 
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จะมีีรััฐธรรมนููญ การตรากฎหมายจะต้้องนำำ�ร่่างกฎหมายขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อม 
ถวายเพื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธย โดยจะปรากฏข้้อความในกฎหมาย 
ทุุกฉบับว่่า “มีีพระบรมราชโองการให้้ประกาศว่่า ฯ” ซ่ึ่�งเป็็นประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ  
หรืือประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข 
	สำ ำ�หรัับกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ก่่อนรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้ามีีข้้อความหรืือบทบััญญััติิใด 
ที่่�ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ จะถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและใช้้บัังคัับต่่อไปได้ ้
หรืือไม่่ กล่่าวได้้ว่่า บทบัญญััติิของกฎหมายฉบับดัังกล่่าวเป็็นอันตกไปและใช้้บัังคัับ 
ไม่่ได้้เฉพาะบทบัญญััติิท่ี่�มีีข้อความขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม ในทาง 
ปฏิิบััติิการจะทราบว่่าบทบััญญัตัิิแห่่งกฎหมายใดขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญจะต้้อง 
เป็็นกรณีีมีีผู้้� ได้้รัับผลกระทบและใช้้สิิทธิิทางศาลหรืือยกเป็็นข้้อต่่อสู่่�คดีีในศาล 
อาจกล่่าวได้้ว่่า ปััจจุุบันคงมีีกฎหมายมากมายหลายฉบับมีีขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
แต่่ไม่่มีีผู้้�ร้องขอใช้้สิิทธิทางศาลหรืือยกเป็็นข้อต่่อสู่่�คดีีในศาล อาทิิ พระราชบััญญััติิ 
คณะสงฆ์์ พ.ศ. 2505 ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับมาตรา 29 และมาตรา 30 ซ่ึ่�งมีีข้อความขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 และมาตรา 31 หรืือไม่่ เป็็นประเด็็นที่�ต้้องพิิจารณา 
ทบทวนโดยละเอีียดต่่อไป กรณีีดังกล่่าวจึึงต้้องสัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่ากฎหมายท่ี่�มีีอยู่่� 
ก่่อนรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน หรืือตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่ง 
รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนหน้้าทุุกฉบัับชอบด้้วยรััฐธรรมนููญจนกว่่ามีีผู้้�ร้้องขอใช้้สิิทธิ ิ
ทางศาลหรืือยกเป็็นข้้อต่่อสู้้�คดีีในศาล และศาลวิินิิจฉััยแล้้วว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ
	 ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้บ้ััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักนิิติิธรรม หลัักความได้ ้
สััดส่่วนของกฎหมาย และหลัักการใช้้บัังคัับทั่่�วไปไม่่เลืือกปฏิบััติิต่่อบุุคคลหรืือกรณีีใด 
กรณีีหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง การกำำ�หนดหลัักการดัังกล่่าวเพื่่�อให้้การตรากฎหมายท่ี่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หลัักนิิติิธรรม  
(The Rule of Law) หลัักความได้้สััดส่่วน (Principle of Proportionality) และ 
หลัักการใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป (Principle of Generality) ของกฎหมายที่่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนจำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาสาระสำำ�คััญ 
แห่่งหลัักซ่ึ่�งประกอบด้้วยสาระสำำ�คัญหลาย ๆ ประการ กล่่าวคือ 
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1.2	 การตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ (เง่ื่�อนไขการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ)

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ194

	 กฎหมายต้้องเข้้าถึึงได้้โดยง่่าย (Accessibility to Law) การเข้้าถึึงดัังกล่่าว 
หมายความทั้้�งการเข้้าถึึงทางกายภาพและจิิตวิิญญาณของกฎหมาย ฉะนั้้�น กฎหมาย 
จึึงต้้องมีีการประกาศใช้้ มีีการเผยแพร่่ต่่อสาธารณชน การประกาศใช้้ดัังกล่่าวถืือหลััก 
ว่่าประชาชนทุุกคนทราบถึึงการมีีอยู่่�ของกฎหมาย การประกาศใช้้กฎหมายยัังไม่ ่
เพีียงพอท่ี่�จะทำำ�ให้้กฎหมายชอบด้้วยหลัักนิิติิธรรม กฎหมายยัังต้้องเข้้าใจได้้โดยง่่าย 
ไม่่ซัับซ้้อนเกิินกว่่าที่่�บุุคคลทั่่�วไปจะเข้้าใจได้้ และหากต้้องอาศััยนัักกฎหมายในการ 
ตีีความ การตีีความต้้องเป็็นไปในทิศทางเดีียวกันหรืือใกล้้เคีียงกััน กฎหมายท่ี่�เข้้าถึึงได้้ 
โดยง่่ายยัังต้้องมีีความชััดเจน (Clarity of Law) ไม่่กำำ�กวม ไม่่คลุุมเครือหรืือขััดแย้้ง 
กัันเอง บางประเทศมีีการพััฒนาหลัักการทางรััฐธรรมนููญว่่า หากกฎหมายมีีลักษณะ 
คลุุมเครืือย่่อมถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (Doctrine of Vagueness) สำำ�หรัับ 
ประเทศไทย ไม่่ปรากฏแนวคำำ�วิินิิจฉััยหรืือคำำ�ตัดสิินของศาลท่ี่�วางหลัักการดัังกล่่าว  
ความชััดเจนของกฎหมายยัังหมายถึึงกฎหมายต้้องไม่่มีีผลย้้อนหลััง (Retroactive)  
และไม่่มีีลัักษณะเป็็นการรัับรองผลของการที่่�ได้้กระทำำ�ไปแล้้ว (Retrospective)  
นอกจากนี้้� กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นยัังต้้องมีีความสอดคล้้องกัับการบัังคัับใช้้ในทางภาค 
ปฏิบััติิ กล่่าวคือ สามารถปฏิบััติิได้้ หรืือไม่่พ้้นวิิสััยท่ี่�จะบัังคัับได้้ รวมตลอดทั้้�งมีีความ 
สอดคล้้องกัันระหว่่างเจตนารมณ์์การบััญญััติิกฎหมายกัับการตีีความตััดสิินของ 
ผู้้�พิพากษาศาล 
	น อกเหนืือจากสาระสำำ�คััญดัังกล่่าวข้้างต้้น กฎหมายยัังต้้องมุ่่�งเน้้นให้้ความ 
คุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลเป็็นสำำ�คัญ การคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพดัังกล่่าว 
เป็็นการประกัันสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 บััญญััติิให้้การ 
ตรากฎหมายต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควร และ 
ไม่่กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล รวมทั้้�งมีีเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวด้้วย ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นถึึงการปรัับใช้้หลััก 
ความได้้สััดส่่วนในการพิิจารณากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนว่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ หลัักนิิติิธรรมและความได้้สััดส่่วนยังรวมถึึง 
เรื่่�องการใช้้กฎหมายให้้มีีผลเป็็นการบัังคัับใช้้ทั่่�วไป ไม่่เลืือกปฏิิบััติิหรืือใช้้บัังคัับแก่่ 
บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งหรืือกรณีีใดกรณีีหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะ หรืือหลัักการใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไปของกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชนเพื่่�อ 
รัับรองว่่ากฎหมายที่่�สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมต้้องไม่่เป็็นการใช้้ดุุลยพิินิิจตาม 
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อำำ�เภอใจ และไม่่เลืือกปฏิิบััติิเพราะเหตุุแห่่งบุุคคล สาระสำำ�คััญดัังกล่่าวเป็็น 
หลัักการทางรััฐธรรมนููญที่่�ต้้องคำำ�นึึงถึึงในการพิิจารณากฎหมายที่่�ตราขึ้้�นและมีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล และรััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิไว้้เป็็น 
การเฉพาะ 
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of the Rights or Liberties)

ปรัชญา เจีียสกุุล* 

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ
	 เกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้อ้ำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
จำำ�กััดสิิทธิิตามมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 และมาตรา 29  วรรคสองของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 และการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพตาม 
มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

ก. ความนำำ�
	รั ัฐธรรมนููญตามแนวคิิดแบบเสรีีประชาธิิปไตยมิิได้้ทำำ�หน้้าที่่ �เป็็นเพีียง 
กฎเกณฑ์์ท่ี่�วางรููปแบบ โครงสร้้าง และวิิธีีการใช้้อำำ�นาจในการปกครอง แต่่ยัังทำำ�หน้้าท่ี่� 
เป็็นเกราะคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนมิิให้้ถููกละเมิิดโดยอำำ�นาจรััฐที่่�ถููก 
สถาปนาขึ้้�น1 รััฐธรรมนููญตามแนวคิดนี้้�จึึงมิิได้้มีีเพีียงบทบัญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ในด้านต่าง ๆ  ท่ี่�คุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพโดยตรง แต่่ยัังมีีการวางหลัักประกัันในการ 
คุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพด้้วยการกำำ�หนดกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับกลไกการใช้้อำำ�นาจรััฐ 
เพื่่�อป้้องกัันหรืือลดโอกาสมิิให้้เกิิดการละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพตั้้�งแต่่ต้้นอีีกด้้วย2

	 บทบััญญััติิที่่�เป็็นตััวอย่่างของการวางหลัักประกัันในการคุ้้�มครองสิิทธิิและ 
เสรีีภาพท่ี่�พบได้้รููปแบบหน่ึ่�งซ่ึ่�งมีีต้นแบบมาจากรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐ 

* 	นิ ิติิศาสตรบััณฑิิต มลรััฐบาเดิิน-เวืือร์์ทเทมแบร์์ก (Ref. iur.) และนิิติิศาสตรบััณฑิิต เกีียรติินิิยม 
อัันดับสอง มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์

1	 บรรเจิิด  สิิงคะเนติ, หลักพื้้�นฐานสิิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 6, (กรุุงเทพฯ :  
วิิญญููชน, 2562), 237; ภััสวรรณ อุุชุุพงศ์์อมร, การจำำ�กััดการใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2540 มาตรา 29 : ศึึกษาเฉพาะกรณีีการระบุุบทบัญญััติิแห่่ง 
รััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ, (วิิทยานิิพนธ์ปริญญามหาบััณฑิต,  
สาขาวิิชานิิติิศาสตร์์ คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2545) หน้้า 93

2	 อ้้างแล้้ว, เชิิงอรรถที่� 1
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3	 ต่่อจากนี้้�ไป ใช้้ “รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)”
4	 บัันทึึกสำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�อง การกำำ�หนดแนวทางการตรวจและการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย 

ให้้สอดคล้องกัับมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย-เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 479/2560

เยอรมนีี3 (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland หรืือ GG) ได้้แก่่  
บทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดว่่า ในกรณีีที่�มีีการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิ กฎหมายดัังกล่่าว 
ต้้องระบุุบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพในแต่่ละ 
เรื่่�องนั้้�นไว้้ด้้วย (มาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG))  
ประเทศไทยเป็็นหนึ่่�งในหลายประเทศที่่�ได้้นำำ�หลัักการดัังกล่่าวมาบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิไว้้เป็็นครั้้�งแรกในมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ให้้ผู้้�ออกกฎหมายต้้องระบุุบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ และบััญญััติิไว้้อีีกครั้้�งในมาตรา 29 วรรคสอง 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 
	 อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อมีีการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญฯ มิิได้้นำำ�ความข้้างต้้นมาบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ อีีก  
แต่่บััญญััติิไว้้ในมาตรา 26 วรรคหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 ว่่า “การตรากฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของ 
บุุคคล ... ต้้องระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพไว้้ด้้วย” ซ่ึ่�งแม้้ว่่า 
จะมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ที่�แตกต่่างออกไปจากต้้นแบบ บทบัญญััติิในมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ก็็ยัังคงลัักษณะเป็็นการ 
กำำ�หนดรููปแบบในการตรากฎหมายสำำ�หรัับกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิ 
หรืือเสรีีภาพ อีีกทั้้�งในทางปฏิบััติิ หน่่วยงานของรััฐท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�จััดทำำ�ร่างกฎหมายก็็มิิได้้ 
ยกเลิิกการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพแต่่อย่่างใด แต่่ได้้กำำ�หนดแนวทางให้้ยัังคงการระบุุบทบััญญััติิฯ  
ที่่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิฯ ไว้้ โดยให้้เพิ่่�มเหตุุผลในการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพต่่อจากการระบุุบทบััญญััติิฯ ที่่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิฯ ด้้วย4   
จึึงพิิจารณาได้้ว่่ามาตรา 26 วรรคหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มีีความเชื่่�อมโยงและมีีวิิวััฒนาการมาจากเรื่่�องการระบุุบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิดัังกล่่าว

_23-0257(001-416)P3.indd   203_23-0257(001-416)P3.indd   203 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ204

	 โดยที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยบรรทััดฐานเกี่่ �ยวกัับการระบุุ 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิแล้้วหลายกรณีี 
ซ่ึ่�งยัังคงใช้้เป็็นแนวทางสำำ�หรัับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพได้้ จึึงสมควรจััดทำำ�คำำ�อธิิบายบรรทััดฐานสำำ�คัญ 
ในคดีีรัฐธรรมนููญ ทั้้�งในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิตามมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 (ข.) และในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  2560 (ค.)

ข. การระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิ
	 1.	หลัักทฤษฎีี
		  การกำำ�หนดให้้ต้้องระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายนั้้�น เป็็นกลไกท่ี่�ถอดแบบมาจากรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)5 ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้ 
ผู้้�อ่านเข้้าใจแนวคิดซ่ึ่�งเป็็นที่�มาของการกำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญให้้ต้้องระบุุบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิ จึึงสมควรกล่่าวถึึง 
หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันซ่ึ่�งเป็็นต้นแบบของข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าว พร้้อมไปกับ 
การวิิเคราะห์์ถ้้อยบััญญััติิและเจตนารมณ์์ของมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และ มาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ว่่ามีีความสอดคล้้องกัับแนวทฤษฎีี 
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันเพีียงใด
		  1.1	วัตถุประสงค์์ของการระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิ
			รั   ัฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) บััญญััติิไว้้ในมาตรา 19 วรรคหนึ่่�ง ว่่า  
“ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้สามารถจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพใด โดยการตราเป็็น 
กฎหมายหรืือโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายได้้ กฎหมายนั้้�นต้องมีีผล 
ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปและไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับกัับกรณีีใดกรณีีหนึ่่�งเป็็นการ 

5	 รายงานการประชุุมคณะกรรมาธิิการสภาร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งท่ี่� 5/2540 วัันอังคารท่ี่� 28 มกราคม  
2540, หน้้า 14 (วีีณา 2/7)
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เจาะจง นอกจากนั้้�น กฎหมายดัังกล่่าวต้้องระบุุมาตราซึ่่�งรัับรองสิิทธิิเสรีภาพ 
ที่่�ถููกจำำ�กัดนั้้�นด้้วย”6  
			   ผู้้�ร่  ่างรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) ได้้บััญญััติิเงื่่  �อนไขดัังกล่่าว 
เพื่่�อรัับประกัันว่าผู้้�ที่�ถููกผููกพัันให้้ต้้องปฏิบััติิตามรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะผู้้�ตรากฎหมาย 
จะเคารพและให้้ความสำำ�คัญกัับสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิรัับรองไว้้7 ในแง่่นี้้�  
เงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิ (Zitiergebot)  
จึึงมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ “เตืือน” (Warnfunktion) และ “สร้้างความระลึึกรู้้�”  
(Besinnungsfunktion) ต่่อฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ให้้ทราบว่่ากฎหมายท่ี่�กำำ�ลังตราขึ้้�นนั้้�น 
มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพของประชาชนหรืือไม่่ เพีียงใด และจำำ�กัดสิิทธิในเรื่่�องใด  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้มีีการตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิ ิ
เสรีีภาพโดยมิิได้้ตั้้�งใจ8 นอกจากนั้้�น การระบุุมาตราซ่ึ่�งรัับรองสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�ถููกจำำ�กัด 
ยัังมีีส่่วนช่่วยให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถตีีความกฎหมายได้้แม่น่ยำำ�ยิ่่�งขึ้้�น โดยหากผู้้�ใช้ ้
และตีีความกฎหมายพบว่่ากฎหมายใดมีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ แต่่ไม่่ปรากฏว่่า 
ผู้้�ตรากฎหมายได้้ระบุุมาตราซ่ึ่�งรัับรองสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�ถููกจำำ�กัดดัังกล่่าว ก็็อาจเป็็นเหตุุ 
ให้้พิิจารณาได้้ว่่าผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้มุ่่�งประสงค์์ให้้กฎหมายดัังกล่่าวส่่งผลเป็็นการ 
จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ ซึ่่ �งผู้้� ใช้้กฎหมายย่่อมต้้องตีีความและบัังคัับใช้้กฎหมาย 
ให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์เช่่นว่่านั้้�น จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่ามาตรา 19 วรรคหนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อ “สร้างความชััดเจน” (Hinweis-,  
Klarstellungsfunktion) ให้้แก่่ผู้้�ใช้้และตีีความกฎหมายด้้วย9

			   ในส่่วนของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�น หากพิิจารณา 
บัันทึึกรายงานการประชุุมของคณะกรรมาธิิการสภาร่่างรััฐธรรมนููญประกอบ  
เห็็นได้้ว่่าคณะผู้้�ยกร่่างได้้ถอดแบบการกำำ�หนดให้้ต้้องระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจ 

6	 แปลโดยผู้้�เขีียน, ดููรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) ฉบับภาษาเยอรมัันและภาษาอัังกฤษได้้ท่ี่� https://www. 
gesetze-im-internet.de/gg/index.html, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 25 ธัันวาคม 2565

7	 Remmert, Art. 19, Vorbemerkung, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz- 
Kommentar, Werkstand: 98. EL März 2022, marginal no. 1

8	 Remmert, Art. 19 Abs. 1, in : Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz-Kommentar,  
Werkstand: 98. EL März 2022, marginal no. 41; บรรเจิิด สิิงคะเนติ, หลักพื้้�นฐานสิิทธิเสรีีภาพ 
และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 6, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2562), 252; ภััสวรรณ  อุุชุุพงศ์์อมร, 
อ้้างแล้้ว ในเชิิงอรรถที่� 1 ,หน้้า 86

9	 Remmert, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 8
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ในการจำำ�กัดสิิทธิมาจากรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) โดยมีีการบัันทึึกไว้้เป็็นหลัักฐานว่า 
กรรมาธิิการสภาร่่างรััฐธรรมนููญชี้้�ให้้เห็็นถึึงวััตถุุประสงค์์ของการระบุุมาตรา 
ของรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิ “เพื่่�อท่ี่�จะให้้ผู้้�ร่างกฎหมาย โดยเฉพาะ 
รััฐสภานั้้ �น ดููให้้แน่่ชััดว่่าสิ่่ �งที่่ �ตััวกำำ�ลัังจะจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�นเกิินขอบเขต 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่” ซ่ึ่�ง “เป็็นหลัักการท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญเยอรมััน”10 จึึงอาจ 
กล่่าวได้้ว่่าคณะกรรมาธิิการประสงค์์ที่่�จะนำำ�กลไกของรััฐธรรมนููญเยอรมัันดัังกล่่าว 
มาบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญของไทยเพื่่�อให้้ทำำ�หน้้าที่่�เตืือนและสร้้างความระลึึกรู้้� 
ให้้กัับฝ่่ายนิิติิบััญญััติิของไทยด้้วย นอกจากนั้้�น ภายหลัังจากที่่�รััฐธรรมนููญมีีผล 
ใช้้บัังคัับแล้้ว สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาได้้จััดทำำ�คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมาย11

ซ่ึ่�งอธิิบายความมุ่่�งหมายประการหน่ึ่�งของการระบุุบทบัญญััติิจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลในร่่างกฎหมายไว้้ว่่า “เพื่่�อประกาศหรืือแสดงให้้ทราบโดยทั่่�วไปว่่า  
พระราชบััญญััติิท่ี่�ใช้้บัังคัับนั้้�น มีีบทบัญญััติิบางมาตราท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิและ 
เสรีีภาพของบุุคคลตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ฯลฯ”12,13  ซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ 
ดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการสร้้างความชััดเจนให้้กัับผู้้� ใช้้และตีีความกฎหมาย 
เหมืือนดังกรณีีมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน14 
	 	 1.2	ขอบเขตของการกำำ�หนดให้้ระบุุบทบัญญััติิที่่ �ให้้อำำ�นาจในการ 
จำำ�กัดสิิทธิ
			   1.2.1	ท ฤษฎีีตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)
				    การกำำ�หนดให้้ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธินั้้�น 
เป็็นกลไกเชิิงรููปแบบ15 ซึ่่�งแม้้ว่่าการไม่่ปฏิิบััติิตามเงื่่�อนไขดัังกล่่าวจะไม่่เป็็นเหตุุให้ ้

10	 รายงานการประชุุมคณะกรรมาธิิการสภาร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งท่ี่� 5/2540 วัันอังคารท่ี่� 28 มกราคม  
2540, หน้้า 14 (วีีณา 2/7),https://library.parliament.go.th/rayngankarprachumkhnakrrm-
mathikarykrangraththrrmnuuy-2540, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 25 ธัันวาคม 2565

11	 สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมาย, (กรุุงเทพฯ, 2551)
12	 สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมาย, (กรุุงเทพฯ, 2551), หน้้า 76
13	 ต่่อมา สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาได้้มีีการปรับปรุุงคู่่�มือแบบการร่่างกฎหมาย โดยได้้ปรับปรุุง 

เนื้้�อหาและเปลี่�ยนชื่่�อเอกสารเป็็น “แนวทางในการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย” ซ่ึ่�งเอกสารดัังกล่่าว ยัังคงกล่่าวถึึง 
ความมุ่่�งหมายของการกำำ�หนดให้้ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิฯ ไว้้เช่่นเดิิม (สำำ�นักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีีกา, แนวทางในการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย, (กรุุงเทพฯ, 2563), หน้้า 50

14	 ดูู ภััสวรรณ อุุชุุพงศ์์อมร, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1 ,หน้้า 109
15	 Remmert, Art. 19 Abs.1, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 8, marginal no. 40
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ประชาชนฟ้้องศาลรััฐธรรมนููญได้้โดยตรง แต่่ก็็อาจเป็็นเหตุุให้้ผู้้� ซึ่่ �งถููกจำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพยกความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายดัังกล่่าวขึ้้�นอ้้างในการใช้้ 
สิิทธิเรีียกร้้องของตนได้้16 ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้เงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบดัังกล่่าวมีีความสมเหตุุสมผล  
และฝ่่ายนิิติิบััญญััติิสามารถปฏิิบััติิตามได้้โดยไม่่เป็็นภาระเกิินความจำำ�เป็็น17   
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) จึึงได้้กำำ�หนดขอบเขตของเงื่่�อนไขดัังกล่่าวไว้้ 
อย่่างเคร่่งครััดด้้วยการตีีความบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญอย่่างแคบ โดยนอกจาก 
จะจำำ�กัดให้้ใช้้เงื่่�อนไขดัังกล่่าวเฉพาะกัับกฎหมายที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเป็็นผู้้�ตราขึ้้�นดัังท่ี่� 
บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญแล้้ว18 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ยัังได้้จำำ�กัดขอบเขต 
การใช้้เงื่่�อนไขดัังกล่่าวในแง่่ของเวลา โดยอ้้างถึึงวััตถุุประสงค์์ของบทบัญญััติิดัังกล่่าว 
ว่่า เงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดให้้ระบุุบทบััญญััติิฯ ที่่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิินั้้�น  

16	 ในกรณีีของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน ข้้อกำำ�หนดในรััฐธรรมนููญให้้ระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการจำำ�กััดสิิทธิินั้้�น เป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีผลผููกพัันให้้ต้้องปฏิิบััติิตาม ซึ่่�งบุุคคลทั่่�วไปอาจก่่อให้้เกิิด 
สภาพบัังคัับได้้โดยการใช้้สิิทธิเรีียกร้้องของตนเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพในแต่่ละกรณีี (“subjektiv- 
rechtlich bewehrte Rechtsbindung”), ดูู Remmert, Art. 19, Vorbemerkung, อ้้างแล้้ว 
ในเชิิงอรรถที่� 7, marginal no. 4

17	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ได้้ให้้เหตุุผลในทำำ�นองเดีียวกันนี้้�, ดูู BVerfG NJW 1970, 1268
18	 รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) ใช้้คำำ�ว่่า “กฎหมาย” หรืือ “Gesetz” แตกต่่างกันัตามบริิบท โดยใน 

บริิบทของการให้้อำำ�นาจจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�น ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้สามารถจำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพในเรื่่�องดัังกล่่าวได้้ “โดยกฎหมาย” (“durch Gesetz”) คำำ�ว่่า “กฎหมาย” ตาม 
ความหมายนี้้� หมายความรวมถึึง กฎหมายของฝ่่ายบริิหาร ได้้แก่่ กฎกระทรวง (Rechtsverordnung)  
และข้้อบัังคัับ (Satzung) ซ่ึ่�งตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายระดัับรััฐบััญญััติิด้้วย (ดูู BVerfG  
NJW 1972, 1504) ซึ่่�งแม้้ต่่อมาจะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ  
ให้้ใช้้คำำ�ว่า “โดยกฎหมายหรืือโดยที่่�มีีกฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้” (“durch Gesetz oder aufgrund  
eines Gesetzes”) ก็็มิิได้้ส่่งผลทำำ�ให้้การใช้้คำำ�ว่่า “กฎหมาย” ในบริิบทนี้้�เปลี่่�ยนไปแต่่อย่่างใด  
(ดูู Scholz, Art. 12, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 98.  
EL März 2022, marginal no. 311) อย่่างไรก็็ดีี โดยทั่่�วไป การใช้้คำำ�ว่า “กฎหมาย” หรืือ “Gesetz”  
ในรัฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) หมายถึึงกฎหมายในเชิิงรููปแบบ (formelles Gesetz) ซ่ึ่�งคืือกฎหมาย 
ท่ี่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเท่่านั้้�น (Maurer, Staatsrecht I, 3. Auflage, München 2003, § 17,  
Rn.13)

		  อน่ึ่�ง มีีข้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่า รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มิิได้้กำำ�หนดให้้ฝ่่ายบริิหารสามารถใช้้อำำ�นาจ 
ทางนิิติิบััญญััติิในการตราพระราชกำำ�หนดในกรณีีฉุุกเฉิินได้้ รวมทั้้�งมิิได้้บััญญััติิให้้มีี “กฎหมาย”  
ในลำำ�ดัับศัักดิ์์�ที่่�สููงกว่่ารััฐบััญญัตัิิดัังเช่่นกรณีีของพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญของไทย ดัังนั้้�น  
กฎหมายในเชิิงรููปแบบ (formelles Gesetz) จึึงหมายถึึงกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
และมีีลำำ�ดับศัักดิ์์�ได้้เพีียงระดัับเดีียวเท่่านั้้�น
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เป็็นเงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบที่่�ผู้้�ตรากฎหมายย่่อมไม่่อาจทราบได้้ว่่าจะมีีก่่อนที่่�จะมีี 
รััฐธรรมนููญฉบับัปััจจุุบััน ดัังนั้้�น เงื่่�อนไขดัังกล่่าวจึึงใช้้บัังคัับได้้เฉพาะกับักฎหมาย 
ที่่�ตราขึ้้�นภายหลัังจากที่่�มีีรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัันเท่่านั้้�น19  
				น    อกจากนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ยัังได้้จำำ�กัด 
ให้้ใช้้เงื่่�อนไขดัังกล่่าวเฉพาะในกรณีีของกฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพท่ี่�บััญญััติิไว้้ 
ในรัฐธรรมนููญเพีียงบางประเภท โดยศาลฯ เห็็นว่าบทบัญญััติิดัังกล่่าวอ้างถึึงเฉพาะ 
กรณีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพโดยการ 
ตราเป็็นกฎหมาย (“ein Grundrecht durch Gesetz … eingeschränkt werden”)  
หรืืออำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพโดยอาศััยอำำ�นาจตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิไว้้  
(“ein Grundrecht … aufgrund eines Gesetzes eingeschränkt werden”)  
เท่่านั้้�น ดัังนั้้�น กรณีีที่่�จะต้้องระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััด 
สิิทธิเสรีีภาพตามมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)  
ย่่อมหมายถึึงเฉพาะบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญท่ี่�มีีข้อความให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
เพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิตามกรณีีข้างต้้น และไม่่ใช้้กัับบทบัญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน 
ที่่�บััญญััติิให้้อำำ�นาจตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดของสิิทธิิเสรีีภาพ20 อาทิิ  

19	 รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มิิได้้มีีการบััญญััติิบทเฉพาะกาลที่่�กำำ�หนดขอบเขตของการใช้้ในแง่่เวลา 
สำำ�หรัับการระบุุบทบััญญััติิฯ ที่่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิไว้้ตามมาตรา 19 วรรคหนึ่่�ง  
ประโยคท้ายของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ได้้วางบรรทััดฐาน 
ในประเด็็นนี้้�โดยอ้้างถึึงวััตถุุประสงค์์ของบทบัญญััติิดัังกล่่าว, ดูู BverfG NJW 1970, 1268 (Remmert,  
Art. 19 Abs.1, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 8, marginal no. 48)

20	 บทบัญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานในรัฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) บางประการ บััญญััติิคุ้้�มครอง 
สิิทธิิเสรีีภาพที่่�จะกระทำำ�การในสิ่่�งใดสิ่่�งหนึ่่�งซึ่่�งมิิใช่่การกระทำำ�โดยธรรมชาติิแต่่เป็็นการกระทำำ� 
ทางกฎหมาย (rechts- oder normgeprägten Schutzbereich) อาทิิ การจััดตั้้�งนิิติิบุุคคล หรืือการสมรส 
ระหว่่างบุุคคลตามกฎหมาย  ดัังนั้้�น ปวงชนจะใช้้สิิทธิเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้ก็็ต่่อเมื่่�อรััฐตรากฎหมายกำำ�หนด 
รายละเอีียดเพื่่�ออำำ�นวยให้้ปวงชนกระทำำ�การในเรื่่�องดัังกล่่าวได้้ (Bedarf an Ausgestaltung und  
Konkretisierung des Grundrechts durch Gesetzgeber, ดูู Pieroth/Schlink, Grundrechte  
Staatsrecht II, 18. Auflage, Heidelberg, 2002, marginal no. 209) อาทิิ การตรากฎหมายกำำ�หนด 
รููปแบบนิิติิบุุคคลทางแพ่่งเพื่่�อให้้ปวงชนสามารถใช้้เสรีีภาพในการตั้้�งสมาคมหรืือองค์์การเอกชน  
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) ได้้  ดัังนั้้�น บทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญเยอรมััน  
(GG) ท่ี่�กำำ�หนดคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพประเภทดังกล่่าว จึึงมัักกำำ�หนดให้้อำำ�นาจตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนด 
รายละเอีียดของสิิทธิิเสรีีภาพดัังกล่่าว  อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�ตรากฎหมายก็็มิิได้้มีีอำำ�นาจกำำ�หนดขอบเขต 
ของสิิทธิเสรีีภาพให้้แคบไปกว่่าท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองเสมืือนเป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้เสีียเอง  
โดยศาลรััฐธรรมนููญสงวนไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจในการชี้้�ขาดว่่ากฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียด 
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เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(GG)21 ตลอดจนไม่่ใช้้กัับบทบััญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�มิิได้้บััญญััติิ 
ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้ อาทิิ เสรีีภาพทางศิิลปะ การวิิจััย และ 
วิิชาการตามมาตรา 5 วรรคสาม ประโยคแรก ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)22   
โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ให้้เหตุุผลว่่ามาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มีีวัตถุุประสงค์์เพีียงเพื่่�อป้้องกัันมิให้้มีีการตรากฎหมาย 
จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ “เกิินไปกว่่าขอบเขตท่ี่�ถููกบััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญให้้เป็็นส่วนหน่ึ่�ง 
ของสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�น ๆ อยู่่�แล้้ว”23 ซึ่่�งกรณีีบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมาย 
เพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดของสิิทธิเสรีีภาพนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) มองว่่า 
เป็็นการตรากฎหมายภายในขอบเขตดัังกล่่าว จึึงไม่่มีีความจำำ�เป็็นต้้อง “เตืือน”  
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิให้้ระลึึกรู้้�ถึึงการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพในประการเหล่่านี้้�อีีก
			   1.2.2	ท ฤษฎีีตามกฎหมายรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
				    ในส่วนของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�น มาตรา 29  
วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 บััญญััติิว่่า  
“การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้จะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่ 
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อการท่ี่�รััฐธรรมนููญนี้้�กำำ�หนดไว้้ 
และเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น และจะกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น 
มิิได้้” และมาตรา 29 วรรคสอง บััญญััติิว่่า “กฎหมายตามวรรคหน่ึ่�งต้้องมีีผลใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไปและไม่่มุ่่� งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใด 
บุุคคลหนึ่่�งเป็็นการเจาะจง ทั้้�งต้้องระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจ 

ของสิิทธิเสรีีภาพนั้้�น มีีความสอดคล้องกัับขอบเขตของสิิทธิเสรีีภาพตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
และหากผู้้�ตรากฎหมายกำำ�หนดรายละเอีียดของการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพให้้มีีขอบเขตที่่�แคบไปกว่่าที่่� 
รััฐธรรมนููญให้้การคุ้้�มครอง เนื้้�อหาในส่วนนั้้�นย่อมมิิใช่่การกำำ�หนดขอบเขตของสิิทธิเสรีีภาพ แต่่กลาย 
สภาพเป็็นกฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพแทน (ดูู Pieroth/Schlink, marginal no. 21; Sachs, in:  
Sachs (ed.) Grundgesetz Kommentar, Vorbemerkungen zu Abschnitt I, marginal no. 102)

21	 BVerfG NJW 1983, 2869
22	 BVerfG NJW 1991, 1471
23	 “Die Vorschriften des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG gilt also nur für Gesetze, die darauf  

abzielen, ein Grundrecht über die in ihm selbst angelegten Grenzen hinaus  
einzuschränken.” (ดููคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันซ่ึ่�งได้้กลายมาเป็็นบรรทััดฐานสำำ�คัญ BVerfG  
NJW 1958, 1035) 
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ในการตรากฎหมายนั้้�นด้วย” ซ่ึ่�งหากพิิจารณาถ้้อยบััญญััติิตามท่ี่�ปรากฏในมาตรา 29  
วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
แล้้ว เห็็นได้้ว่่าเงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพนั้้�น ใช้้กัับกรณีีที่� 1) มีีการตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้และ  
2) สิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองดัังกล่่าว ต้้องเป็็นสิทธิและเสรีีภาพ 
ท่ี่�รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดไว้้ด้้วย
			   (ก)	 การตรากฎหมาย
				สำ    ำ�หรัับเงื่่ �อนไขประการแรกซึ่่�งกำำ�หนดขอบเขตให้้มีีการระบุุ 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจเฉพาะในกรณีีที่่�มีีการตรากฎหมายที่่�จำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลนั้้�น ในภาพรวมถืือได้้ว่่ามีีความสอดคล้้องกัับเงื่่�อนไข 
ท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) กล่่าวคือ ต้้องเป็็นกรณีีการใช้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญัตัิิไว้้ ทั้้�งนี้้� ในกรณีีของไทย  
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยบััญญััติิให้้ฝ่่ายบริิหารสามารถใช้้อำำ�นาจ 
ทางนิิติิบััญญััติิได้้ในบางกรณีีโดยการตรากฎหมายในรูปูแบบของพระราชกำำ�หนด  
และได้้บััญญััติิไว้้ชััดแจ้้งให้้ใช้้บัังคัับพระราชกำำ�หนด “ดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ”24 ดัังนั้้�น  
กฎหมายตามนััยของมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 จึึงย่่อมหมายความรวมถึึงพระราชกำำ�หนดซ่ึ่�งต้้องระบุุบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�นด้วย25 
				น    อกจากพระราชบััญญัตัิิและพระราชกำำ�หนดแล้้ว รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ยัังกำำ�หนดให้้มีีการตราพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งในภาพรวมมีีกระบวนการตราไม่่ต่่างจากพระราชบััญญััติิ 

24	 ดูู มาตรา 218 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540, มาตรา 184  
วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550, มาตรา 172 วรรคหนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญ แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

25	 ข้้อสรุุปในทางทฤษฎีีนี้้� มีีความสอดคล้องกัับแนวทางปฏิบััติิของการจััดทำำ�ร่างพระราชกำำ�หนดภายหลััง 
จากท่ี่�รััฐธรรมนููญฯ พุุทธศัักราช 2540 มีีผลใช้้บัังคัับ อาทิิ พระราชกำำ�หนดการปฏิรููประบบสถาบััน 
การเงิิน (ฉบับท่ี่� 2) พ.ศ. 2541 ก็็ได้้มีีการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
ซ่ึ่�งจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพนั้้�นไว้้
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ทั่่�วไป อย่่างไรก็็ดีี รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ได้้กำำ�หนดกระบวนการในการ 
ตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญให้้ต่่างไปจากการตราพระราชบััญญััติิ  
โดยกำำ�หนดให้้มีีเงื่่ �อนไขที่่�เพิ่่ �มขึ้้ �น ปััจจุุบัันจึึงเป็็นที่่ �ยอมรัับในทางวิิชาการว่่า 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งตราขึ้้�นภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มีีลำำ�ดัับศัักดิ์์�ที่่�สููงกว่่าพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกำำ�หนด26   
ซ่ึ่�งหากพิิจารณาว่่าการตราพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นการดำำ�เนิินการ 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ให้้ต้้องกระทำำ� ประกอบกัับรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนด 
กรอบเนื้้�อหาของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญแต่่ละฉบับไว้้แล้้ว จึึงอาจมีีประเด็็น 
ให้้พิิจารณาได้้ว่่าการระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิ 
ไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนั้้�น ยัังมีีความจำำ�เป็็นและยัังสอดคล้องกัับ 
ความมุ่่�งหมายเดิิมของมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 อยู่่�อีีกหรืือไม่่ แต่่โดยที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มิิได้้กำำ�หนดให้้ต้้องระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายแล้้ว ประเด็็นดัังกล่่าวจึึงเป็็นเพีียงประเด็็นทางทฤษฎีีเท่่านั้้�น  
โดยในทางปฏิิบััติิได้้มีีการระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมายฯ ไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญเสมอมา ซึ่่�งอนุุมานได้้ว่่า 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ตีีความคำำ�ว่่า “กฎหมาย” ตามนััยของมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ให้้หมายความรวมถึึง 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญด้้วย
			   (ข)	 การให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพ่ื่�อจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ
				    สำำ�หรัับเงื่่  �อนไขในประการที่่ �สองนั้้ �น แม้้ว่ ่ารั ัฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยจะมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ในส่่วนที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
เพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้ต่่างกััน โดยมีีทั้้�งการกำำ�หนดเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษสำำ�หรัับ 

26	 อภิิวััฒน์์ สุุดสาว, ลำำ�ดัับศัักดิ์์�ทางกฎหมาย ระหว่่าง “พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ” กัับ  
“พระราชบััญญััติิ” ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย, จุุลนิิติิ, มกราคม-กุุมภาพัันธ์์ 2564,  
หน้้า 97-106

27	 บรรเจิิด สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 56
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1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ
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การจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ27,28 และการกำำ�หนดเงื่่�อนไขของกฎหมายทั่่�วไปสำำ�หรัับ 
การจำำ�กัดสิิทธิิเสรีีภาพ29,30 อีีกทั้้ �งยัังมีีบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ในรัฐธรรมนููญท่ี่�มิิได้้ระบุุให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิ แต่่ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดของสิิทธิเสรีภาพ31 แต่่ก็็ไม่่ปรากฏว่่า 
ได้้มีีการตีีความบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดให้้ระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายให้้จำำ�กัดขอบเขตอยู่่�เฉพาะการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญ 
ระบุุให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิฯ เท่่านั้้�น แต่่ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้ ้
ตีีความขยายขอบเขตของมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2540 ให้้ใช้้กัับกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญระบุุให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
เพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดของสิิทธิเสรีีภาพด้้วย32 ซ่ึ่�งแนวทางของไทยดัังกล่่าวต่างไปจาก 
แนวทางท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ได้้วางไว้้33  โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) ได้้ตีีความมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)  

28	 อาทิิ มาตรา 36 ซ่ึ่�งบััญญััติิเก่ี่�ยวกับเสรีีภาพในการเดิินทางและการเลืือกถิ่่�นที่�อยู่่�ภายในราชอาณาจัักร  
โดยบััญญััติิในวรรคสองว่่า “การจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพตามวรรคหนึ่่�งจะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อความมั่่�นคงของรััฐ ความสงบเรีียบร้้อยหรืือสวััสดิิภาพ 
ของประชาชน การผัังเมืือง หรืือเพื่่�อสวััสดิิภาพของผู้้�เยาว์์”

29	 บรรเจิิด สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 56
30	 อาทิิ มาตรา 31 ซ่ึ่�งบััญญััติิเก่ี่�ยวกับสิิทธิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกาย โดยบััญญััติิในวรรคสามว่่า 

“การจัับกุุม คุุมขััง ตรวจค้้นตัวบุุคคล หรืือการกระทำำ�ใดอันักระทบต่่อสิทธิและเสรีภีาพตามวรรคหนึ่่�ง  
จะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย” หรืือมาตรา 48 ซ่ึ่�งบััญญััติิ 
เก่ี่�ยวกับสิิทธิของบุุคคลในทรัพย์์สิิน ซ่ึ่�งมิิได้้ใช้้คำำ�ว่า “โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย”  
แต่่บััญญััติิไว้้ในวรรคหน่ึ่�งว่่า “สิิทธิของบุุคคลในทรัพย์์สิินย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครอง ขอบเขตแห่่งสิิทธิ 
และการจำำ�กัดสิิทธิเช่่นว่่านี้้� ย่่อมเป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ”

31	 อาทิิ มาตรา 48 ซ่ึ่�งบััญญััติิในวรรคหน่ึ่�งว่่า “สิิทธิของบุุคคลในทรัพย์์สิินย่่อมเป็็นไปตามที่่�กฎหมาย 
บััญญััติิ” และบััญญััติิไว้้ในวรรคสองด้้วยว่่า “สิิทธิิในการสืืบมรดกของบุุคคลย่่อมเป็็นไปตามที่่� 
กฎหมายบััญญััติิ”

32	 พระราชบััญญััติิที่่�มีีการระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนด 
รายละเอีียดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิเสรีีภาพ อาทิิ พระราชบััญญััติิควบคุุมยาง พ.ศ. 2542 (ระบุุมาตรา 48  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540) พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองซากดึึกดำำ�บรรพ์์  
พ.ศ. 2551 (ระบุุมาตรา 41 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550) และ 
พระราชบััญญััติิการควบคุุมสิินค้้าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแพร่่ขยายอาวุุธที่่�มีีอานุุภาพทำำ�ลายล้้างสููง  
พ.ศ. 2562 (ระบุุมาตรา 37 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560)

33	 ภััสวรรณ อุุชุุพงศ์์อมร, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 159
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ไว้้อย่่างแคบ โดยให้้ใช้้เงื่่�อนไขดัังกล่่าวเฉพาะในกรณีีการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ซึ่่�งรััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจกระทำำ�ได้้โดยการตราเป็็นกฎหมายหรืือโดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้เท่่านั้้�น แต่่มิิได้้ให้้ใช้้กัับกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจ 
ตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดของสิิทธิเสรีีภาพด้้วย34

				    ทั้้�งนี้้� ในส่วนของบทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับสิิทธิและเสรีีภาพ ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ 
มิิได้้บััญญััติิให้้กำำ�หนดขอบเขตของสิิทธิิหรืือจำำ�กััดสิิทธิิโดยตราเป็็นกฎหมายหรืือ 
โดยอาศััยบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย35,36 ได้้นั้้�น เนื่่�องจากบทบัญญััติิในลักษณะดัังกล่่าว 
มิิได้้มีีข้อความท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย ไม่่ว่่าจะเป็็นการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัด 
สิิทธิิเสรีีภาพหรืือเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิเสรีีภาพก็็ตาม กรณีีจึึงไม่ ่
เข้้าข่่ายท่ี่�จะอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตการใช้้บัังคัับของมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 อยู่่�แล้้วโดยสภาพ ซ่ึ่�งสอดคล้องกัับแนวทาง 
การใช้้และการตีีความมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(GG) ที่่ �ไม่่อาจนำำ�มาใช้้กัับการตรากฎหมายที่่ �มีีผลเป็็นการกำำ�หนดขอบเขต 
ความคุ้้�มครองของสิิทธิและเสรีีภาพท่ี่�ปราศจากเงื่่�อนไขของกฎหมายได้้37,38 

34	 กล่่าวแล้้วข้างต้้น, หััวข้อ ข.1.2.1 (ดููหน้้า 6 และเชิิงอรรถที่� 23)
35	 อาจเรีียกสิิทธิเสรีีภาพประเภทนี้้�ว่่า “สิิทธิและเสรีีภาพท่ี่�ปราศจากเงื่่�อนไขของกฎหมาย”, ดูู บรรเจิิด  

สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 57
36	 อาทิิ สิิทธิิของบุุคคลในครอบครััว เกีียรติิยศ ชื่่�อเสีียง หรืือความเป็็นอยู่่�ส่่วนตััวตามมาตรา 34  

ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 เสรีีภาพในการถืือศาสนา นิิกายของศาสนา  
หรืือลััทธิินิิยมในทางศาสนา ตามมาตรา 38 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 หรืือเสรีีภาพในทางวิิชาการ ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540

37	 Pieroth/Schlink, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 20, marginal no. 311, 259f., 318f.
38	 สิิทธิิและเสรีีภาพบางประการที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิคุ้้�มครองไว้้ อาทิิ เสรีีภาพในการถืือศาสนา  

หรืือเสรีีภาพทางวิิชาการ มิิได้้มีีการกำำ�หนดให้้สามารถจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพได้้โดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายหรืือกำำ�หนดให้้ตรากฎหมายเพื่่�อกำำ�หนดรายละเอีียดเก่ี่�ยวกับสิิทธิและเสรีีภาพ 
ดัังกล่่าว โดยอาจเรีียกสิิทธิิและเสรีีภาพประเภทนี้้�ว่่า “สิิทธิิและเสรีีภาพที่่�ปราศจากเงื่่ �อนไข 
ของกฎหมาย” (Grundrechten ohne Gesetzes-vorbehalt)  อย่่างไรก็็ดีี การท่ี่�รััฐธรรมนููญมิิได้้ 
ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพเหล่่านี้้�ไว้้ ก็็มิิได้้หมายความว่่าเสรีีภาพดัังกล่่าว 
มีีอยู่่�โดยไร้้ซ่ึ่�งขอบเขต แต่่ย่่อมถููกจำำ�กัดโดยขอบเขตความคุ้้�มครอง (Schutzbereich) ของสิิทธิและเสรีีภาพ 
แต่่ละประการนั้้�น ซ่ึ่�งจะถููกกำำ�หนดโดยขอบเขตของสิิทธิและเสรีีภาพประการอื่่�นอีีก, ดูู Pieroth/Schlink,  
อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 20, marginal no. 257ff.
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1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ214

			   (ค)	ขอ บเขตของการใช้้บทบัญญััติิในแง่่ของเวลา
				    รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 บััญญััติิไว้้ 
ในมาตรา 335 (1) มิิให้้นำำ�บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสองและวรรคสาม มาใช้้บัังคัับ
กัับกฎหมายที่่ �มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่� ในวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้ � หรืือที่่ �ได้้รั ับ 
ความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วก่อนวันประกาศใช้้ ฯลฯ โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััย 
ไว้้แล้้วว่่า39 กรณีีกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ  
(วัันที่� 11 ตุุลาคม 2540) เป็็นกรณีีที่�ต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 335 (1) จึึงไม่่ต้้องนำำ� 
บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญมาใช้้บัังคัับ กล่่าวคือ ไม่่ต้้องระบุุ 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรา และแม้้ว่่าในเวลาต่่อมา รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 จะมิิได้้มีีการบััญญััติิบทเฉพาะกาลไว้้ดัังเช่่น 
มาตรา 335 (1) ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 อีีก  
แต่่หากพิิจารณาถึึงความมุ่่�งหมายของมาตรา 29 วรรคสองดัังกล่่าวซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไข 
เชิิงรููปแบบ ย่่อมเข้้าใจได้้ว่่าเป็็นเงื่่�อนไขที่่�ใช้้บัังคัับได้้เฉพาะกัับกฎหมายที่่�ตราขึ้้�น 
ภายหลัังจากที่่�มีีรััฐธรรมนููญฉบัับดัังกล่่าวเท่่านั้้�น ซึ่่ �งสอดคล้้องกัับแนวทางที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) วางเป็็นบรรทััดฐานไว้้40 
				    อนึ่่�ง ในประเด็็นนี้้�มีีข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่า การยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญไทยในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 
ในแง่่รููปแบบนั้้�น สามารถกระทำำ�ได้้เฉพาะก่่อนที่�จะมีีการประกาศใช้้กฎหมาย41 ดัังนั้้�น  
เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทััดฐานแล้้วว่่า คำำ�ร้้องที่่�เกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเป็็นประเด็็นที่่� 
เก่ี่�ยวกับกระบวนการตรากฎหมาย42 ในทางปฏิบััติิจึึงไม่่อาจเกิิดกรณีีการยื่่�นคำำ�ร้อง 
ให้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบกัับกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นก่่อนที่่� 

39	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8-11/2546 (ดููสรุุปย่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.2 ด้้านล่าง)
40	 กล่่าวแล้้วข้างต้้น, หััวข้อ ข.1.2.1
41	 การยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้วิินิิจฉััยว่่าร่่างพระราชบััญญััติิตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตาม 

บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ จะต้้องดำำ�เนิินการก่่อนที่�ร่่างพระราชบััญญััติิฉบับนั้้�นจะประกาศใช้้ 
เป็็นกฎหมาย (ดูู มาตรา 262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และ 
มาตรา 154 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550)

42	 ดัังจะได้้อธิิบายต่่อไป, ดููด้้านล่าง หััวข้อ ข.1.4
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รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบันจะประกาศใช้้ได้้เลย ประเด็็นขอบเขตการใช้้บทบัญญััติิในแง่่ 
เวลา จึึงเป็็นประเด็็นในเชิิงทฤษฎีีเท่่านั้้�น43 
		  1.3	รูปแบบของการเขีียน
			   1.3.1	 กรณีีกฎหมายเยอรมััน
				รั    ัฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มิิได้้กำำ�หนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับ 
รููปแบบของการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิ 
และเสรีีภาพ อย่่างไรก็็ดีี รััฐบาลแห่่งสหพัันธ์์ได้้ออกระเบีียบภายในเกี่่ �ยวกัับ 
การบริิหารรััฐกิิจสำำ�หรัับหน่่วยงานของสหพัันธ์์ในระดัับกระทรวง (Gemeinsame  
Geschäftsordnung der Bundesministerien หรืือ GGO)44 ซ่ึ่�งมีีบทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับ 
การจััดทำำ�ร่างกฎหมายและการเสนอกฎหมายของกระทรวงต่่อคณะรััฐมนตรีี รวมทั้้�ง 
บััญญััติิ45 ให้้อำำ�นาจกระทรวงยุุติิธรรมจััดทำำ�คู่่�มืือแบบการร่่างกฎหมายเพื่่�อให้้ 
กระทรวงต่่าง ๆ ใช้้เป็็นแนวทางเดีียวกัน โดยคู่่�มือ46 ดัังกล่่าวได้้วางแนวทางสำำ�หรัับ 
การระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพตามมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) ไว้้ด้้วย  
ซึ่่�งมีีคำำ�แนะนำำ�เกี่่�ยวกัับรููปแบบการเขีียนไว้้ว่่า การที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้ต้้องระบุ ุ
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น  
มีีวัตถุประสงค์์เพ่ื่�อเตืือนและสร้้างความระลึึกรู้้�  ดัังนั้้�น เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามวััตถุประสงค์์ 
ดัังกล่่าว ผู้้�ร่่างกฎหมายจึึงสมควรระบุบุทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนูญูฯ ไว้้ในมาตรา 
ที่่�มีีบทบััญญััติิจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพนั้้�น ๆ โดยตรง อย่่างไรก็็ดีี หากการระบุุ 

43	 ดูู บรรเจิิด สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 269-270
44	 http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_21072009_O113 

13012.htm สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 23 ธัันวาคม 2565
45	 ข้้อ 42 วรรคสี่� แห่่งระเบีียบภายในเก่ี่�ยวกับการบริิหารรััฐกิิจสำำ�หรัับหน่่วยงานของสหพัันธ์ในระดัับ 

กระทรวง (Gemeinsame Geschäftsordnung der Bundesministerien) บััญญััติิไว้้ว่่า  
“ในการพิิจารณาว่่าร่่างกฎหมายเป็็นไปตามแบบการร่่างกฎหมายหรืือไม่่ ให้้พิิจารณาให้้สอดคล้องกัับ 
คำำ�แนะนำำ�ที่�ปรากฏในคู่่�มือแบบการร่่างกฎหมายท่ี่�กระทรวงยุุติธรรมแห่่งสหพัันธ์จััดทำำ�ขึ้้�นรายกรณีี”  
(แปลโดยผู้้�เขีียน, อ้้างแหล่่งสืืบค้้นตัวบทแล้้วในเชิิงอรรถที่� 44)

46	 คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมายของสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี (Handbuch der Rechtsförmlichkeit),  
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Themen/Rechtsdurchsetzung 
UndBuerokratieabbau/HandbuchDerRechtsfoermlichkeit_eng.html (สืืบค้น้เมื่่�อวัันที่่� 
24 ธัันวาคม 2565)

_23-0257(001-416)P3.indd   215_23-0257(001-416)P3.indd   215 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ216

บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฯ ไว้้ในแต่่ละมาตราที่่ �เกี่่ �ยวข้้องจะเป็็นอุุปสรรค 
ต่่อการอ่่านและทำำ�ความเข้้าใจกฎหมาย หรืือในกรณีีท่ี่�มีีบทบัญญััติิหลายมาตราท่ี่�จำำ�กัด 
สิิทธิิและเสรีีภาพเรื่่ �องเดีียวกััน ผู้้�ร่  ่างกฎหมายอาจพิิจารณาระบุุบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญฯ รวมไว้้ในตอนท้้ายของกฎหมายได้้ โดยผู้้�ร่างกฎหมายพึึงหลีีกเลี่่�ยง 
วิิธีีการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฯ ที่่�มิิได้้มีีการอ้้างมาตราในร่่างกฎหมาย 
ที่่�มีีการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น ๆ  แต่่พึึงอ้้างมาตราในร่่างกฎหมายท่ี่�มีีการจำำ�กัด 
สิิทธิและเสรีีภาพเป็็นรายมาตราด้้วย ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามวััตถุประสงค์์การเตืือน 
และการสร้้างความระลึึกรู้้�ของการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ47 
				    อย่่างไรก็็ดีี รููปแบบการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญฯ  
ดัังท่ี่�ปรากฏในคู่่�มือแบบการร่่างกฎหมายท่ี่�กระทรวงยุุติธรรมแห่่งสหพัันธ์ฯ จััดทำำ�ขึ้้�น 
ดัังกล่่าวนั้้�น มิิได้้มีีสถานะเป็็นกฎหมาย และก็็มิิได้้ส่่งผลทำำ�ให้้ต้้องแก้้ไขกฎหมายเดิิม 
ให้้เป็็นไปตามรููปแบบดัังที่่�ปรากฏในคู่่�มืือ ที่่�ผ่่านมาจึึงยัังพบรููปแบบการเขีียนที่่� 
หลากหลาย โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ก็็ไม่่เคยวิินิิจฉััยเพื่่�อวางรููปแบบ 
การเขีียนไว้้โดยเฉพาะเจาะจง แต่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยว่่าการเขีียนในรููปแบบใดบ้้างที่่�ไม่่ 
สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ อาทิิ วิินิิจฉััยว่่าการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้ ้
อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพใน “เหตุุผลของการตรากฎหมาย”  
(Gesetzesbegründung) ย่่อมไม่่เป็็นไปตามท่ี่�มาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) บััญญััติิไว้้48 และในกรณีีกฎหมายฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
แม้้ว่่ากฎหมายเดิิมจะมีีการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิไว้้แล้้วก็็ตาม แต่่หากกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประสงค์์ที่่�จะ 
เพิ่่�มบทบัญญััติิท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ ก็็ต้้องระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวอีีกครั้้�ง เพื่่�อ “เตืือน” ให้้ฝ่่าย 
นิิติิบััญญััติิทราบว่่ากฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวจะมีีผลกระทบสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ในเรื่่�องใดบ้้าง49 

47	 แปลจากภาษาเยอรมัันโดยผู้้�เขีียน, คู่่�มืือแบบการร่่างกฎหมายของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
(อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถก่อนหน้้า) marginal no. 431-433

48	 BVerfG NJW 2005, 2603
49	 เพิ่่�งอ้้าง
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			   1.3.2 	กรณีีกฎหมายไทย
				    ในกรณีีของไทยนั้้�น ภายหลัังจากที่่�ได้้มีีการตรารััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ขึ้้�นแล้้ว คณะกรรมการกฤษฎีีกา ซ่ึ่�งเป็็น 
องค์์กรท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจพิิจารณาร่่างกฎหมายซ่ึ่�งฝ่่ายบริิหารเป็็นผู้้�เสนอ ได้้วาง 
แนวทางการร่่างกฎหมาย50 เพื่่ �อให้้สอดคล้้องกัับมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย โดยกำำ�หนดให้้ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
โดยการยกร่่างขึ้้�นเป็็นอีีกมาตราหนึ่่�งไว้้ในส่่วนต้้นของกฎหมาย 
				    อย่่างไรก็็ดีี ในคราวที่่�รััฐสภาพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิ 
สหกรณ์์ พ.ศ. .... และร่่างพระราชบััญญััติิแรงงานรัฐวิิสาหกิิจสััมพัันธ์ พ.ศ. .... วุุฒิสภา 
และสภาผู้้�แทนราษฎรมีีความเห็็นที่่�แตกต่่างกัันเกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 254051 ว่่าสมควรระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายไว้้ในคำำ�ปรารภ หรืือระบุุไว้้เป็็นบทบัญญััติิมาตราหน่ึ่�ง 
ในร่างกฎหมาย  ซ่ึ่�งกรณีีดังกล่่าวเป็็นเหตุุให้้ในเวลาต่่อมาประธานรัฐสภามีีคำำ�สั่่�งรััฐสภา  
ท่ี่� 3/2542 ลงวัันที่� 15 มกราคม 2542 แต่่งตั้้�งคณะกรรมการเพื่่�อหาข้้อยุุติการกำำ�หนด 
รููปแบบของร่่างพระราชบััญญััติิในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย โดยคณะกรรมการฯ ได้้กำำ�หนดรููปแบบให้้ระบุุ 
บทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย โดยให้้เขีียนไว้้ในวรรคสองของคำำ�ปรารภ  

50	 บัันทึึก เรื่่�อง การวางแบบกฎหมายให้้สอดคล้องกัับมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(เรื่่�องเสร็็จที่่� 86/2541), ต่่อจากนี้้� ใช้้ว่่า “บัันทึึก เรื่่�อง การวางแบบกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับ 
มาตรา 29ฯ (ครั้้�งท่ี่�หน่ึ่�ง)

51	 ในกรณีีนี้้� สมาชิิกวุุฒิสภาได้้ส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 262 (1) ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 แต่่เนื่่�องจากผู้้�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเฉพาะ 
ในประเด็็นว่่า การที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรเพิ่่�มมาตราระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายภายหลัังจากท่ี่�สภาผู้้�แทนราษฎรมีีมติิยืืนยันตามร่่างฉบับเดิิมซ่ึ่�งมิิได้้มีีการระบุุบทบัญญััติิ 
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายดัังกล่่าว จะทำำ�ให้้ร่่างพระราชบััญญััติิตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตาม 
บทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยเฉพาะในประเด็็นดังกล่่าว โดยมิิได้้วิินิิจฉััย 
เกี่่�ยวกัับรููปแบบของการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 (คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 13-14/2541)
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ซ่ึ่�งคณะรััฐมนตรีีมีีมติิเห็็นชอบ และต่่อมาคณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะพิิเศษ) ก็็ได้้ 
ปรับเปลี่�ยนแนวทางการร่่างกฎหมายให้้สอดคล้องไปกับมติิดัังกล่่าวด้วย52

				    ทั้้�งนี้้� แม้้ว่่ารููปแบบดัังกล่่าวจะทำำ�ให้้เกิิดเอกภาพของวิธิีีการ 
ระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ แต่่หาก 
พิิจารณาแนวทางการร่่างกฎหมายของเยอรมนีีเทีียบเคีียงแล้้วอาจเห็็นได้้ว่่า แนวทาง 
ท่ี่�รััฐสภาไทยได้้กำำ�หนดขึ้้�นนั้้�นมิได้้มุ่่�งเน้้น “เตืือน” หรืือ “สร้้างความระลึึกรู้้�” ให้้แก่่ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเท่่าท่ี่�ควร เนื่่�องจากการระบุุบทบัญญััติิฯ ไว้้ในคำำ�ปรารภมิิอาจแสดง 
ให้้เห็็นได้้ว่่ามาตรการท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตราใดเป็็นมาตรการท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของประชาชน และฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ทราบถึึงผลของมาตราดัังกล่่าวแล้้วหรืือไม่่  
นอกจากนั้้�น รููปแบบที่่�กำำ�หนดไว้้ดัังกล่่าวยัังส่่งผลกระทบต่่อการปฏิิบััติิตามมาตรา  
335 (1) ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 อีีกด้้วย โดยมาตรา  
335 (1) บััญญััติิไว้้ว่่า “มิิให้้นำำ�บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสองและวรรคสาม มาใช้้ 
บัังคัับกัับกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� หรืือที่่�ได้้รัับ 
ความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� แต่่เมื่่ �อมีการ 
ตรากฎหมายในเรื่่�องดัังกล่่าวขึ้้�นใหม่่ หรืือมีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายดัังกล่่าว  
การดำำ�เนิินการนั้้�นต้้องเป็็นไปตามมาตรา 29 ฯลฯ” ซึ่่�งในกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
กฎหมายนั้้�น มีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่่า ในกรณีีที่่�กฎหมายฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
มีีบทบัญญััติิท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ ผู้้�ตรากฎหมายจะต้้องระบุุบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเฉพาะในกฎหมายฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
หรืือต้้องระบุุไว้้ในกฎหมายฉบัับเดิิมที่่�ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นด้้วย และหากกฎหมาย 
ฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมิิได้้มีีการเพิ่่�มเนื้้�อหาที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ ผู้้�ตรา 
กฎหมายต้้องแก้้ไขกฎหมายฉบัับเดิิมซึ่่�งตราขึ้้�นก่่อนรััฐธรรมนููญประกาศใช้้ ให้้มีี 
การระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิ 
และเสรีีภาพไว้้ด้้วยหรืือไม่่ และต้้องระบุุไว้้เช่่นไร
				    ในประเด็็นนี้้� คณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะพิิเศษ) ได้้เคย 
วางแนวทางในบัันทึึก เรื่่�อง การวางแบบกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับมาตรา 29ฯ  
(ครั้้�งที่่�หนึ่่�ง) ไว้้ว่่า กรณีี “ร่่างพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิที่่�ใช้้อยู่่� 

52	 บัันทึึก เรื่่�อง การวางแบบกฎหมายให้้สอดคล้องกัับมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
(ครั้้�งท่ี่�สอง) (เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 554/2542)
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ก่่อนรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาไทยใช้้บัังคัับ ฯลฯ เมื่่�อมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิ 
เดิิม ต้้องมีีการดำำ�เนิินการตามมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยด้้วย  
ซึ่่�งการจะบััญญััติิร่่างพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแต่่ละฉบัับไปจะไม่่สะดวก 
แก่่การใช้้กฎหมายของประชาชน ฯลฯ จึึงต้้องเพิ่่�มมาตราเข้้าไปในพระราชบััญญััติิเดิิม 
เป็็นมาตรา 2 ทวิิ (หรืือมาตรา 3 ทวิิ แล้้วแต่่กรณีี)” แต่่ต่่อมา เมื่่�อรััฐสภาได้้กำำ�หนด 
รููปแบบของร่่างพระราชบััญญััติิในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย โดยให้้เขีียนไว้้ในวรรคสองของคำำ�ปรารภ แนวทาง 
การร่่างกฎหมายกรณีีพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมที่่�คณะกรรมการกฤษฎีีกา  
(คณะพิิเศษ) ได้้วางไว้้ข้้างต้้นจึึงเป็็นอัันสิ้้ �นผลไป เนื่่ �องจากไม่่มีีแนวทางการ 
ร่่างกฎหมายใด ที่่ �ให้้ตราพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมเพื่่ �อแก้้ไขคำำ�ปรารภ 
ในพระราชบััญญััติิเดิิมได้้  ดัังนั้้�น ในบันทึึก เรื่่�อง การวางแบบกฎหมายให้้สอดคล้อง 
กัับมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ครั้้�งท่ี่�สอง) คณะกรรมการกฤษฎีีกา  
(คณะพิิเศษ) จึึงอ้้างอิิงถึึงรููปแบบท่ี่�รััฐสภากำำ�หนดไว้้ว่่า “การอ้้างบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ 
ในพระราชบััญญััติิต่่าง ๆ ขณะนี้้�จะกำำ�หนดแยกเป็็นรายฉบัับอยู่่�แล้้ว โดยกรณีี 
ของพระราชบััญญััติ ิฉบัับแรกจะอ้้างบทบััญญััติ ิในรั ัฐธรรมนููญอย่่างหนึ่่ �ง  
ส่่วนพระราชบััญญััติิฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมก็็จะอ้้างบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญอีีกอย่่างหน่ึ่�ง 
ตามสาระโดยเฉพาะของพระราชบััญญััติิฉบับนั้้�น”
				    อนึ่่�ง ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 9-10/254453 ศาลฯ  
วิินิิจฉััยว่่า “ทั้้�งนี้้� เมื่่�อมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายดัังกล่่าว จะต้้องดำำ�เนิินการให้้เป็็นไป 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสอง กล่่าวคือ ต้้องระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายนั้้�นด้วย ฯลฯ ดัังนั้้�น เมื่่�อมีีการตราพระราชกำำ�หนดแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ ในภายหลัังท่ี่�ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
และเป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์  
พ.ศ. 2505 จึึงต้้องระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตราพระราชกำำ�หนดฯ โดยบััญญััติิ 
ว่่า “มาตรา 3  ให้้เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็น มาตรา 3 ทวิิ แห่่งพระราชบััญญััติิการธนาคาร 
พาณิิชย์์ พ.ศ. 2505” ฯลฯ” ซ่ึ่�งวิิเคราะห์์ได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ (ณ เวลานั้้�น) เห็็นด้วย 
กัับรููปแบบการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายในกรณีีที่่�มีีกฎหมาย 
ฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ตามท่ี่�คณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะพิิเศษ) ได้้วางแนวทางไว้้ใน 

53	 ดูู สรุุปย่่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.2 ด้้านล่าง
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ครั้้�งที่่�หนึ่่�ง เนื่่�องจากเป็็นแนวทางที่่�สอดคล้้องกัับสิ่่�งที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ ดัังนั้้�น  
แม้้ว่่าจะได้้มีีการวางแนวทางการระบุุบทบััญญััติิฯ ในกรณีีนี้้�ไว้้ชััดเจนแล้้ว แต่่หาก 
พิิจารณาบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และ 
เหตุุผลท่ี่�คณะกรรมการกฤษฎีีกาและศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยให้้ไว้้ในประเด็็นนี้้� เห็็นได้้ว่่า 
แนวทางที่่�กำำ�หนดให้้ระบุุบทบััญญััติิฯ ไว้้ในคำำ�ปรารภ อาจไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
แต่่โดยท่ี่�ปััจจุุบัน รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มิิได้้กำำ�หนด 
เงื่่�อนไขดัังกล่่าวไว้้แล้้ว กรณีีจึึงเป็็นเพีียงประเด็็นทางทฤษฎีีเท่่านั้้�น
	 	 1.4	ผลของการไม่่ระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัด 
สิิทธิและเสรีภาพ
			   1.4.1	ท ฤษฎีีตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)
				    ในส่่วนของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน ได้้มีีการบััญญััติิไว้้ 
ในมาตรา 95 วรรคสาม แห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์54 ว่่า  
กรณีีที่�มีีผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Verfassungsbeschwerde) ในประเด็็นว่า 
สิิทธิิเสรีีภาพของตนถููกละเมิิดโดยกฎหมาย55 และศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ กฎหมายดัังกล่่าวย่่อมตกเป็็นโมฆะ และ 
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยเป็็นบรรทััดฐานว่า กฎหมายท่ี่�ขััด 
รััฐธรรมนููญย่่อมตกเป็็นโมฆะ โดยมีีผลย้้อนหลัังนัับตั้้�งแต่่วัันที่�กฎหมายนั้้�นถูกตราขึ้้�น56  

54	 Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) – รััฐบััญญััติิว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, https://www.gesetze-im-internet.de/ 
bverfgg/index.html, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 24 ธัันวาคม 2565

55	 รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) เปิิดช่่องให้้ประชาชนทั่่�วไปสามารถยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญได้ ้
โดยตรง (Verfassungsbeschwerde) หากเห็น็ว่่าสิิทธิิเสรีีภาพของตนถููกละเมิิดโดยการใช้้อำำ�นาจ 
ของรััฐ ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิผ่่านการตรากฎหมาย การใช้้อำำ�นาจบริิหารหรืืออำำ�นาจ 
ปกครอง หรืือการใช้้อำำ�นาจตุุลาการผ่่านคำำ�พิิพากษา โดยในกรณีีที่่�เป็น็การร้้องทุุกข์์อัันเนื่่�องมาจาก 
ถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพโดยกฎหมาย ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ย่่อมต้้องวิินิิจฉััยความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายฉบัับนั้้�น ทั้้�งในแง่่รููปแบบ (อำำ�นาจในการตรากฎหมาย กระบวนการ 
ตรากฎหมาย และรููปแบบกฎหมาย) และแง่่เนื้้�อหา (อาทิิ พิิจารณาตามหลัักความได้้สััดส่่วน)  ดัังนั้้�น  
รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) จึึงมิิได้้จำำ�กััดให้้ยื่่�นคำำ�ร้้องในประเด็็นการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพไว้้เฉพาะก่่อนที่่�จะมีีการประกาศใช้้กฎหมาย 
เหมืือนอย่่างกรณีีรััฐธรรมนููญไทย แต่่ประชาชนทั่่�วไปซึ่่�งยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญโดยตรง  
ย่่อมสามารถยกประเด็็นเก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจการตรากฎหมายขึ้้�นโต้้แย้้งได้้เสมอ

56	 BVerfG NJW 1958, 1035
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ทั้้�งนี้้� กฎหมายตามความหมายดัังกล่่าวมิิได้้หมายถึึงกฎหมายทั้้�งฉบัับ แต่่หมายถึึง 
เฉพาะบทบััญญััติิในส่่วนที่่�กระทบต่่อสิิทธิิเสรีีภาพของผู้้�ร้้องทุุกข์์ และเป็็นส่่วนที่่� 
ผู้้�ร้้องทุุกข์์โต้้แย้้งต่่อศาลรััฐธรรมนููญ ที่่�จะต้้องตกเป็็นโมฆะไป57 เว้้นแต่่ไม่่อาจแยก 
บทบัญญััติินั้้�นออกจากกฎหมายทั้้�งฉบับได้้โดยไม่่กระทบต่่อสาระสำำ�คัญของกฎหมาย  
ซึ่่�งในกรณีีดัังกล่่าว กฎหมายย่่อมต้้องตกเป็็นโมฆะทั้้�งฉบัับ58 นอกจากนี้้� เพื่่�อมิิให้ ้
เกิิดปััญหาช่่องว่่างทางกฎหมาย ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ยัังมีีอำำ�นาจในการ 
ออกบทบัญญััติิขึ้้�นใช้้ชั่่�วคราวแทนกฎหมายท่ี่�ตกเป็็นโมฆะนั้้�นได้้59 ตลอดจนมีีอำำ�นาจ 
ที่่�จะวิินิิจฉััยโดยชี้้�เพีียงว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ60 โดยไม่่ชี้้�ว่่า 
บทบัญญััติินั้้�นเป็็นโมฆะ แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) อาจสั่่�งให้้ผู้้�มีีอำำ�นาจ 
ออกกฎหมายดำำ�เนิินการแก้้ไขบทบัญญััติิดัังกล่่าวภายในระยะเวลาท่ี่�ศาลฯ กำำ�หนด   
ทั้้�งนี้้� เพีียงเท่่าท่ี่�จะไม่่เป็็นการขััดกัับหลัักนิิติิรััฐ61

				    กรณีีที่่�ผู้้�ร้้องทุุกข์์โต้้แย้้งว่่ากฎหมายที่่�ละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพ 
ของตนนั้้�นตราขึ้้�นโดยไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบการตรากฎหมาย อัันได้้แก่่  
ตราขึ้้�นโดยไม่่มีีอำำ�นาจ ตราขึ้้�นโดยกระบวนการตรากฎหมายท่ี่�บกพร่่อง หรืือตราขึ้้�น 
โดยผิิดรููปแบบ ซ่ึ่�งย่่อมรวมถึึงกรณีีผิดรููปแบบท่ี่�เก่ี่�ยวกับการระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายตามมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(GG) ด้้วยนั้้�น หากศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายดัังกล่่าว 
ตราขึ้้�นโดยไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญจริิง กฎหมายนั้้�นย่อมเป็็นโมฆะทั้้�งฉบับ เนื่่�องจาก 
ศาลฯ มิิอาจจำำ�กััดความบกพร่่องในเชิิงรููปแบบไว้้เฉพาะบทบััญญััติิส่่วนใดส่่วนหนึ่่�ง 
ของกฎหมายฉบับนั้้�นได้้ โดยในส่วนของการระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมาย 
จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพนั้้�น แม้้ว่่าอาจมีีกรณีีที่�ได้้ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจตรากฎหมาย 
ไว้้แล้้วแต่่ระบุุไม่่ครบถ้้วน ซึ่่�งโดยหลัักย่่อมพิิจารณาได้้ว่่าข้้อบกพร่่องดัังกล่่าว 

57	 BVerfG NJW 1962, 1339
58	 BVerfG NJW 1984, 419
59	 BVerfG NJW 2001, 3253
60	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) สร้้างหลัักการ Unvereinbarkeitserklärung/Feststellung der  

Verfassungs¬widrigkeit ขึ้้�นเพิ่่�มเติิมจากบทบัญญััติิในกฎหมายเพื่่�อแก้้ปััญหาช่่องว่่างทางกฎหมาย 
ในกรณีีที่�ศาลวิินิิจฉััยว่่าบทบัญญััติิดัังกล่่าวขัดรััฐธรรมนููญ

61	 Hömig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (ed.), Bundesverfassungs- 
gerichtsgesetz, Kommentar, 2020, § 95, marginal no. 39
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1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ222

ส่่งผลกระทบเฉพาะต่่อบทบัญญััติิท่ี่�มีีเนื้้�อหาเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพในเรื่่�องนั้้�น ๆ   
แต่่ในทางปฏิิบััติิก็็ไม่่อาจจำำ�กััดกรอบของความบกพร่่องดัังกล่่าวได้้อย่่างชััดเจน 
เพีียงพอ เนื่่�องจากบทบัญญััติิในกฎหมายมีีความเก่ี่�ยวเนื่่�องเชื่่�อมโยงกััน ไม่่อาจแบ่่ง 
บทบัญญััติิในกฎหมายเป็็นส่วน ๆ  ตามสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�ถููกจำำ�กัดได้้  ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่�มิิได้้ 
ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย หรืือระบุุไม่่ครบถ้้วนในกฎหมายฉบับ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม เฉพาะกฎหมายฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวที่่�จะตกเป็น็โมฆะ โดยไม่ ่
ส่่งผลกระทบต่่อกฎหมายฉบัับเดิิมก่่อนที่่�จะถููกแก้้ไขซึ่่�งย่่อมมีีผลใช้้บัังคัับต่่อไป 
เสมืือนไม่่มีีการตรากฎหมายฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้�นเลย62 
				    อน่ึ่�ง แม้้ว่่าโดยหลัักการแล้้ว หากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายฉบัับใดไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ กฎหมายดัังกล่่าวย่่อมต้้องตกเป็็นโมฆะ 
โดยมีีผลย้้อนหลัังไปตั้้�งแต่่ต้้น แต่่มีีหลายกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมันั (BVerfG)  
มีีคำำ�วิินิิจฉััยในทางท่ี่�มิิให้้ความเป็็นโมฆะของกฎหมายกระทบกัับเรื่่�องท่ี่�ได้้ดำำ�เนิินการ 
ไปแล้้ว ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้สอดคล้องกัับหลัักความมั่่�นคงแห่่งนิิติิฐานะและหลัักนิิติิรััฐอื่่�น ๆ 63 

โดยในกรณีีกฎหมายท่ี่�มิิได้้มีีการระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัด 
สิิทธิเสรีีภาพตามมาตรา 19 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท้าย ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) 
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) เคยวิินิิจฉััยให้้กฎหมาย (ฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�น)  
เป็็นโมฆะนัับแต่่วัันที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััย64 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อมิิให้้ขััดกัับหลัักความ 
มั่่�นคงแห่่งนิิติิฐานะ แต่่คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวก็มิิได้้กลายเป็็นบรรทััดฐานแต่่อย่่างใด
			   1.4.2	ท ฤษฎีีตามกฎหมายรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
				    การยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญไทยในประเด็น็ที่่�เกี่่�ยวกัับ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายในแง่รูู่ปแบบนั้้�น สามารถกระทำำ�ได้้เฉพาะ 
ก่่อนที่่�จะมีีการประกาศใช้้กฎหมายเท่่านั้้�น65 โดยในกรณีีของมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ที่่�กำำ�หนดให้้ต้้องระบุุ 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย ศาลรััฐธรรมนููญได้้วาง 

62	 BVerfG NJW 2001, 3253, ดูู Sterzinger, DStR 2010, หน้้า 474)
63	 BVerfG NJW 1966, 2351
64	 BVerfG NJW 2005, 2603 
65	 ดูู มาตรา 262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และมาตรา 154 ของ 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550
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บรรทััดฐาน66 ไว้้แล้้วว่า กรณีีที่่�ผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้ระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
เป็็นประเด็็นเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายท่ี่�ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุุฒิสภา  
ประธานรัฐสภา หรืือนายกรััฐมนตรีี อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ตามมาตรา  
262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ซ่ึ่�งมาตราดัังกล่่าว 
บััญญััติิไว้้ในวรรคสามว่่า ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าร่่างพระราชบััญญััติ ิ
หรืือร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�  ให้้ร่่างพระราชบััญญััติิหรืือร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนั้้�น 
เป็็นอันตกไป
				ทั้้    �งนี้้� ท่ี่�ผ่่านมายัังไม่่เคยปรากฏกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััย 
ให้้ร่่างกฎหมายต้้องตกไปเนื่่�องจากขััดกัับมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 หรืือขััดกัับมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และโดยท่ี่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มิิได้้บััญญััติิให้้ต้้องมีีการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพแล้้ว จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่าในระบบกฎหมายไทยนั้้�น 
เงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพได้้กลายมาเป็็นเพีียงประเพณีีปฏิิบััติิในการร่่างกฎหมาย  
โดยการไม่่ปฏิบััติิตามก็็ไม่่ก่่อให้้เกิิดผลทางกฎหมายแต่่อย่่างใด
	 2. 	สรุปย่่อคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้อง
		  2.1	คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 13-14/2541
			คดีีนี้้   �เป็็นคดีีเกี่่�ยวกัับร่่างพระราชบััญญััติิสหกรณ์์ พ.ศ. .... และ 
ร่่างพระราชบััญญััติิแรงงานรััฐวิิสาหกิิจสััมพัันธ์์ พ.ศ. .... โดยในการพิิจารณา 
ร่่างกฎหมายทั้้�งสองฉบับนั้้�น วุุฒิสภาและสภาผู้้�แทนราษฎรมีีความเห็็นที่�แตกต่่างกััน 
เกี่่ �ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่ �ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
ตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
โดยร่่างฯ ฉบัับที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาเห็็นชอบก่่อนส่่งให้้วุุฒิิสภานั้้�น ไม่่มีี 
การระบุุบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย ซ่ึ่�งเมื่่�อมีีการส่่งร่่างฯ  
ไปยัังวุุฒิสภา วุุฒิสภาจึึงได้้เสนอให้้มีีการระบุุบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 

66	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 35-36/2544, ดููสรุุปย่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.3 ด้้านล่าง
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ224

ในการตรากฎหมายไว้้ในคำำ�ปรารภ แต่่สภาผู้้�แทนราษฎรไม่่เห็็นด้้วย โดยแม้้ว่่า 
ได้้มีีการตั้้ �งคณะกรรมาธิิการร่่วมกัันเพื่่ �อพิิจารณาในประเด็็นดัังกล่่าว และ 
คณะกรรมาธิิการฯ ได้้เสนอให้้ระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายนั้้�นไว้้ในคำำ�ปรารภ แต่่สภาผู้้�แทนราษฎรก็็ยัังคงไม่่เห็็นชอบและมีีมติิ 
ยืืนยันตามร่่างเดิิมของสภาผู้้�แทนราษฎร ทั้้�งนี้้� เพื่่�อมิิให้้ร่่างดัังกล่่าวมีีปััญหาความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญ สภาผู้้�แทนราษฎรจึึงได้้ลงมติิในวันเดีียวกันด้วยเสีียงข้้างมากให้้เพิ่่�ม 
บทบััญญััติิอีีกหนึ่่�งมาตราเพื่่�อระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายนั้้�น
			   สมาชิิกวุุฒิิสภาเห็็นว่่าร่่างพระราชบััญญััติิทั้้ �งสองฉบัับตราขึ้้ �น 
โดยไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ จึึงได้้ส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 262 (1)  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้องไว้้  
และวิินิิจฉััยสรุุปความได้้ว่่า รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้ร่่างพระราชบััญญััติิต้้องได้้รัับ 
ความเห็น็ชอบจากรััฐสภา กล่่าวคืือต้้องผ่่านการพิิจารณาของทั้้�งสภาผู้้�แทนราษฎร 
และวุุฒิสภา การท่ี่�สภาผู้้�แทนราษฎรเพิ่่�มมาตราเพื่่�อระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
รัับรองไว้้ ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรลงมติิยืืนยัันร่่างพระราชบััญญััติิแล้้ว  
ไม่่อาจถืือได้้ว่่าบทบััญญััติิที่่ �เพิ่่ �มขึ้้ �นนั้้ �นได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้ว  
ร่่างพระราชบััญญััติิทั้้�งสองฉบับจึึงต้้องตกไปตามรััฐธรรมนููญ
		  2.2	คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 9-10/2543 และ 8-11/2546
			คดีี   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 9-10/2543 และ 8-11/2546       
เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�ศาลจะใช้้แก่่คดีีตาม 
มาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 โดยข้้อพิิพาท 
ที่่�เป็็นเหตุุให้้ศาลยื่่�นคำำ�ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวินิิิจฉััยทั้้�งสองกรณีีนั้้�น มีีข้้อเท็็จจริิง 
ร่่วมกััน กล่่าวคือ เป็็นคดีีที่�โจทก์ “สหธนาคารฯ” ซ่ึ่�งต่่อมาจดทะเบีียนเปลี่�ยนชื่่�อเป็็น  
“ธนาคารไทยธนาคารฯ” เข้้าควบรวมกิิจการกัับบริิษััทเงิินทุุน 13 บริิษััท และรัับโอน 
สิิทธิเรีียกร้้องจากบริิษััทที่�ควบรวมกิิจการด้้วยดัังกล่่าว เป็็นเจ้้าหนี้้�ฟ้้องจำำ�เลยให้้ชดใช้้ 
ค่่าเสีียหาย หรืือฟ้้องให้้ชำำ�ระหนี้้�พร้้อมดอกเบี้้�ย ตามสิิทธิิเรีียกร้้องที่่�โจทก์์ได้้มา 
พร้้อมกัับการควบรวมกิิจการ จำำ�เลยในคดีีดังกล่่าวต่างโต้้แย้้งว่่า โจทก์ไม่่อาจรัับโอน 
ทรััพย์์สิินและหนี้้�สิิน ซึ่่�งรวมถึึงสิิทธิิเรีียกร้้องที่่�เจ้้าหนี้้�รายเดิิมมีีต่่อลููกหนี้้�มาได้้  
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 225

เนื่่�องจากไม่่ได้้มีีการบอกกล่่าวการโอนไปยังลููกหนี้้�ของสถาบัันการเงิิน และการควบรวม 
กิิจการของโจทก์์ก็็ไม่่สมบููรณ์์ ทั้้ �งนี้้ � เพราะไม่่ได้้ดำำ�เนิินการควบรวมกิิจการ 
ให้้เป็็นไปตามกฎหมาย ตลอดจนการให้้ความเห็็นชอบให้้ควบรวมที่่�กระทรวง 
การคลัังออกให้้นั้้�นก็็ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ซึ่่�งการให้้ความเห็็นชอบดัังกล่่าวกระทำำ� 
ผ่่านประกาศกระทรวงการคลัง เรื่่�อง ให้้ความเห็็นชอบโครงการรวมกิิจการระหว่่าง 
ธนาคารสหธนาคาร จำำ�กัด (มหาชน) บริิษััท เงิินทุุนหลัักทรัพย์์ กรุุงไทยธนกิจ จำำ�กัด  
(มหาชน) และบริิษััทเงิินทุุน 12 บริิษััท (รวมบริิษััทเงิินทุุนหลัักทรััพย์์ ไอเอฟซีีทีี  
ไฟแนนซ์ จำำ�กัด (มหาชน)) ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิประกอบธุุรกิิจ 
เงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดย 
พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุนฯ (ฉบับท่ี่� 3)  
พ.ศ. 2540 มาตรา 67 จััตวา และพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505  
ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์  
พ.ศ. 2505 (ฉบับท่ี่� 4) พ.ศ. 2541 มาตรา 38 จััตวา
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 9-10/2543 จำำ�เลยในคดีีพิิพาท 
ให้้เหตุุผลว่่า พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์  
พ.ศ. 2505 (ฉบับท่ี่� 4) พ.ศ. 2541 เป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ 
ในเคหสถาน สิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคล และเสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือ 
ประกอบอาชีีพ แต่่ไม่่ได้้ระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมายไว้้ พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว จึึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
วรรคสอง โดยไม่่สำำ�คัญว่่าพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคาร 
พาณิิชย์์ฯ จะกำำ�หนดให้้เพิ่่�มความ เป็็น “มาตรา 3 ทวิิ” ในพระราชบััญญััติิการธนาคาร 
พาณิิชย์์ฯ เพื่่�อระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายแล้้ว  
เพราะพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ และ 
พระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ เป็็นกฎหมายคนละฉบับกััน นอกจากนั้้�น จำำ�เลย 
โต้้แย้้งอีีกว่่าประกาศกระทรวงการคลังฯ ซ่ึ่�งเป็็นกฎหรืือข้้อบัังคัับเก่ี่�ยวกับการจำำ�กัด 
เสรีีภาพฯ ก็็มิิได้้มีีการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจออกประกาศ 
กระทรวงการคลังดัังกล่่าวไว้้เช่่นกัน ประกาศกระทรวงการคลังฯ จึึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 29 ด้้วย และเป็็นอันใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 6
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			   ศาลรััฐธรรมนููญมีีมติิไม่่เป็็นเอกฉัันท์์รัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััย  
ทั้้�งนี้้� ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนของตุุลาการเสีียงข้้างน้้อยว่่า คำำ�โต้้แย้้งของผู้้�ร้้อง 
ในกรณีีนี้้� เป็็นการโต้้แย้้งเก่ี่�ยวกับกระบวนการตราพระราชกำำ�หนด มิิใช่่การโต้้แย้้งว่่า 
มีีบทบัญญััติิใดของพระราชกำำ�หนดขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซ่ึ่�งมาตรา 264  
มิิได้้ให้้สิิทธิิยื่่ �นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาเกี่่�ยวกัับกระบวนการตรา 
พระราชบััญญััติิหรืือพระราชกำำ�หนด ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้วิินิิจฉััยในสองประเด็็น  
ดัังนี้้�
			   ประเด็็นที่่ �หนึ่่ �ง พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิ 
การธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2502 (ฉบับท่ี่� 4) พ.ศ. 2541 ท่ี่�เพิ่่�มความเป็็นมาตรา 3 ทวิิ  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า มาตรา 335 (1)  
บััญญััติิว่่า “มิิให้้นำำ�บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสอง และวรรคสาม มาใช้้บัังคัับกัับ 
กฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� หรืือท่ี่�ได้้รัับความเห็็นชอบ 
ของรััฐสภาแล้้วก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� แต่่เมื่่�อมีีการตรากฎหมายในเรื่่�อง 
ดัังกล่่าวขึ้้�นใหม่่ หรืือมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายดัังกล่่าว การดำำ�เนิินการนั้้�น 
ต้้องเป็็นไปตามมาตรา 29 ทั้้�งนี้้� ให้้นำำ�ไปใช้้บัังคัับกัับกฎหรืือข้้อบัังคัับท่ี่�ออกโดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบััญญััติิของกฎหมายด้้วย โดยอนุุโลม” โดยศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า  
ในกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายซึ่่�งตราขึ้้�นก่่อนที่่�รััฐธรรมนููญจะมีีผลใช้้บัังคัับ  
ต้้องระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายนั้้�นด้วย ซ่ึ่�งในกรณีีนี้้�  
เมื่่ �อมีีการตราพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิธนาคารพาณิิชย์์ฯ    
ในภายหลัังที่่�ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ และเป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
พระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505 จึึงต้้องระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตราพระราชกำำ�หนดฯ โดยบััญญััติิว่่า “มาตรา 3 ให้้เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็น  
มาตรา 3 ทวิิ แห่่งพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505 ...” เท่่ากัับว่่า  
พระราชกำำ�หนดฉบับนี้้�เป็็นกฎหมายท่ี่�บััญญััติิให้้เป็็นไปตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
ประกอบมาตรา 335 (1) กำำ�หนดไว้้แล้้ว สำำ�หรัับกรณีีผู้้�ร้องโต้้แย้้งว่่า ความในมาตรา  
3 ทวิิ ใช้้คำำ�ว่า “พระราชบััญญััติินี้้�” จึึงไม่่ได้้หมายความถึึงพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
พระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ ด้้วย ทำำ�ให้้พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวไม่่มีี 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ นั้้�น  
ศาลเห็็นว่่า ชื่่�อของพระราชกำำ�หนดฯ บ่่งชี้้�ว่่า พระราชกำำ�หนดฉบัับนี้้�เป็็นกฎหมาย 
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ท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2502 หมายถึึงให้้นำำ�ข้อความ 
ท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเข้้าไปใส่่ไว้้ในพระราชบััญญััติิฉบับท่ี่�แก้้ไข ดัังนั้้�น จึึงเป็็นการถููกต้้องท่ี่�ใช้้ 
คำำ�ว่า “พระราชบััญญััติิ” เพราะมิิใช่่การตรากฎหมายขึ้้�นใหม่่ แต่่เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
กฎหมายซึ่่�งเท่่ากัับว่่าสาระของพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติ ิ
ธนาคารพาณิิชย์์ฯ นี้้� จะไปปรากฏในพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ แล้้ว
			   ประเด็็นที่่�สอง ประกาศกระทรวงการคลััง เรื่่�อง ให้้ความเห็็นชอบ 
โครงการรวมกิิจการระหว่่างธนาคารสหธนาคาร จำำ�กััด (มหาชน) บริิษััท เงิินทุุน 
หลัักทรัพย์์ กรุุงไทยธนกิจ จำำ�กัด (มหาชน) และบริิษััทเงิินทุุน 12 บริิษััท ลงวัันที่� 22  
ธัันวาคม 2541 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 หรืือไม่่ นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า  
ประกาศกระทรวงการคลัังดัังกล่่าว เป็็นประกาศของฝ่่ายบริิหาร ที่่�มิิได้้ออกโดย 
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ จึึงไม่่เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายตามความหมายของ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 264 จึึงไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�จะพิิจารณา 
วิินิิจฉััยได้้
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8-11/2546 จำำ�เลยในคดีีพิิพาท 
ให้้เหตุุผลว่่าพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน 
ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540 มาตรา 4  
ซ่ึ่�งให้้เพิ่่�มความเป็็น หมวด 5 ทวิิ การควบกิิจการและการโอนกิจการ มาตรา 67 ทวิิ  
มาตรา 67 ตรีี และมาตรา 67 จััตวา เป็็นผลให้้พระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจ 
เงิินทุุนฯ เป็็นกฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพในเคหสถาน สิิทธิในทรัพย์์สิินส่วนบุุคคล  
และสิิทธิในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ แต่่พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ดัังกล่่าวไม่่ได้้บััญญััติิข้้อความว่่า “เป็็นกฎหมายจำำ�กัดสิิทธิดัังกล่่าว” ไว้้ รวมทั้้�งไม่่ได้้ 
บััญญััติิข้้อความว่่า พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยอาศััยมาตรา 35 มาตรา 48  
และมาตรา 50 ของรััฐธรรมนููญ จึึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสอง  
แม้้ภายหลัังจะมีีพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน  
ธุุรกิิจหลัักทรััพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2541  
เพิ่่�มเติิมว่่า กฎหมายดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายจำำ�กัดสิิทธิก็็ตาม ก็็ไม่่อาจทำำ�ให้้กฎหมาย 
ท่ี่�ขััดรััฐธรรมนููญอยู่่�แล้้ว กลายเป็็นไม่่ขััดรััฐธรรมนููญไปได้้ นอกจากนั้้�น จำำ�เลยโต้้แย้้ง 
อีีกว่่า พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน  
ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540 และ       
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มาตรา 38 จััตวา แห่่งพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505  
(ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2541 ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง  
เพราะเป็็นกฎหมายท่ี่�กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิและเสรีีภาพของประชาชน  
โดยเป็็นการบัังคัับให้้ประชาชนมาใช้้บริิการของสถาบัันการเงิินที่�เกิิดจากการควบรวม 
กิิจการ อีีกทั้้�งยัังเป็็นกฎหมายท่ี่�ไม่่มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปอีีกด้้วย
			   ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 264 ได้้ โดยให้้รวมคำำ�ร้องและวิินิิจฉััยไปพร้้อมกััน
			   ประเด็็นที่่�หนึ่่�ง การตราพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิ  
การประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522  
(ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 มาตรา 35 มาตรา 48  
และมาตรา 50 หรืือไม่่นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า มาตรา 264 มิิได้้ให้้สิิทธิคู่่�ความ 
โต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับกระบวนการตรากฎหมาย ศาลรััฐธรรมนููญจึึงไม่่จำำ�ต้้องวิินิิจฉััย 
ในประเด็็นดังกล่่าว
			   ประเด็็นที่่�สอง พระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจ 
หลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 มาตรา 67 จััตวา ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรััพย์์ และธุุรกิิจเครดิิต 
ฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น   
ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า ผู้้�ร้องไม่่ได้้ระบุุให้้ชััดเจนว่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขัดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญมาตราใด ศาลจึึงมีีมติิเป็็นเอกฉัันท์ว่่า ไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััยในประเด็็นนี้้�
			   ประเด็็นที่่ �สาม พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติ ิ
การประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522  
(ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540 มาตรา 4 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 หรืือไม่่นั้้�น   
ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่าพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวมีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันก่อนวันประกาศ 
ใช้้รััฐธรรมนููญ จึึงต้้องด้้วยมาตรา 335 (1) ของรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ว่่า มิิให้้นำำ� 
บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสองและวรรคสามมาใช้้บัังคัับกัับกฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับ 
อยู่่�ในวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�ฯ ดัังนั้้�น พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว  
จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29
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			   ประเด็็นที่่�สี่่� พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการธนาคาร 
พาณิิชย์์ พ.ศ. 2505 (ฉบับท่ี่� 4) พ.ศ. 2541 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
หรืือไม่่นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า มาตรา 35 วรรคสอง มาตรา 48 และมาตรา 50  
วรรคสองของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ให้้อำำ�นาจตรากฎหมายจำำ�กััด 
สิิทธิเสรีีภาพในเคหสถาน สิิทธิในทรัพย์์สิินของบุุคคล และเสรีีภาพในการประกอบ 
กิิจการหรืือประกอบอาชีีพ โดยพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวก็็ได้้ระบุุ 
บทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายนั้้�นแล้้ว ประกอบกัับพระราชกำำ�หนดแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมนี้้� ตราขึ้้�นเพื่่�อแก้้ปััญหาเก่ี่�ยวกับฐานะหรืือการดำำ�เนิินงานของธนาคารพาณิิชย์์ 
ทุุกแห่่ง มิิได้้มุ่่�งหมายให้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�ง  ดัังนั้้�น พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
พระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ฯ จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29
		  2.3 	คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 35-36/2544
			คดีีนี้้    �เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 
ท่ี่�ศาลจะใช้้แก่่คดีีตามมาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2540 โดยข้้อพิิพาททั้้�งสองคดีีที่�โจทก์ยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลล้้มละลายกลางขอให้้ยื่่�นเรื่่�อง 
ถึึงศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น เป็็นกรณีีที่�โจทก์ยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลล้้มละลายกลางเพื่่�อคััดค้้าน 
แผนฟื้้�นฟููกิิจการของลููกหนี้้� โดยโจทก์์ให้้เหตุุผลว่่า ศาลฯ ไม่่อาจมีีคำำ�สั่่�งเห็็นชอบ 
แผนฟื้้�นฟููกิิจการที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 90/46 และมาตรา 90/58  
แห่่งพระราชบััญญััติิล้้มละลายได้้ เนื่่ �องจากบทบััญญััติิดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ โดยโจทก์ให้้เหตุุผลว่่า บทบัญญััติิดัังกล่่าวเปิิดช่่องให้้ผู้้�ทำำ�แผนเลืือกปฏิบััติิ 
ต่่อเจ้้าหนี้้�ตามอำำ�เภอใจโดยไม่่สุุจริิต โดยไม่่เป็็นธรรม หรืือโดยใช้้ดุุลยพิินิิจท่ี่�ไม่่ชอบ  
โดยที่่�ศาลล้้มละลายกลางหรืือศาลฎีีกาไม่่อาจใช้้ดุุลยพิินิิจที่่�เที่่�ยงธรรมแก้้ไขเยีียวยา 
ตามความเหมาะสม หรืือตามพฤติิการณ์์แห่่งคดีี อัันเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่ 
เป็็นธรรมต่่อเจ้้าหนี้้�ข้้างน้้อยที่่�มีีมููลหนี้้�ต่ำำ��กว่่าร้้อยละห้้าสิิบ เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิ ิ
ในทรัพย์์สิินเกิินกว่่าท่ี่�จำำ�เป็็น อีีกทั้้�งยัังทำำ�ให้้เจ้้าหนี้้�ได้้รัับการปฏิบััติิในฐานะผู้้�ถูกกระทำำ� 
หรืือเป็็นเพีียงวััตถุุแห่่งหนี้้� ซ่ึ่�งขััดหรืือแย้ง้ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26, 29, 30 และ 48  
นอกจากนั้้�น โจทก์ยัังโต้้แย้้งอีีกว่่า พระราชบััญญััติิล้้มละลาย (ฉบับท่ี่� 4) พ.ศ. 2541  
ท่ี่�เพิ่่�มเติิมหมวด 3/1 กระบวนการพิิจารณาเก่ี่�ยวกับการฟื้้�นฟูกิิจการของลููกหนี้้� ไม่่ได้้ 
ระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตราพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว ดัังนั้้�น  
พระราชบััญญััติิล้้มละลาย (ฉบัับที่่� 4) จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
วรรคสอง ประกอบกัับมาตรา 335 (1) และเป็็นอันใช้้บัังคัับไม่่ได้้ ตามมาตรา 6
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			   ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้องดัังกล่่าวไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 264
			   ประเด็็นที่่�หนึ่่�ง พระราชบััญญััติิล้้มละลาย (ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2541  
ซ่ึ่�งไม่่ได้้ระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตราพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว  
ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสอง ประกอบกัับมาตรา 335 (1) และ 
เป็็นอันใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามมาตรา 6 หรืือไม่่ นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า กรณีีดังกล่่าว 
เป็็นประเด็็นเก่ี่�ยวกับการตรากฎหมายซ่ึ่�งเป็็นกระบวนการนิิติิบััญญััติิ โดยรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 264 มิิได้้ให้้สิิทธิิผู้้�ร้้องที่่�จะโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายโดยไม่่ถููกต้้อง 
ตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญได้้ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องวิินิิจฉััย 
ในประเด็็นนี้้�
			   ประเด็็นที่่�สอง พระราชบััญญััติิล้้มละลาย พุุทธศัักราช 2483 มาตรา  
90/46 และมาตรา 90/58 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิล้้มละลาย (ฉบับท่ี่� 5)  
พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 48  
และมาตรา 252 หรืือไม่่นั้้�น เห็็นว่่า มาตรการตามพระราชบััญญััติิล้้มละลายฯ  
มิิได้้กระทบต่่อศัักดิ์์ �ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ตามมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย โดยในส่่วนของการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามมาตรา 29  
ประกอบกัับมาตรา 36 และมาตรา 48 นั้้�น มีีความจำำ�เป็น็เพื่่�อแก้้ไขปััญหาในการ 
ดำำ�เนิินธุุรกิิจ โดยมีีหลัักการสำำ�คััญเป็็นการให้้โอกาสลููกหนี้้ �ที่ ่ �พ้ ้นจากการ 
ต้้องคำำ�พิพากษาให้้เป็็นบุุคคลล้้มละลาย และเป็็นหลัักประกัันอย่่างหน่ึ่�งท่ี่�ทำำ�ให้้เจ้้าหนี้้� 
มีีโอกาสที่่�จะได้้รัับชำำ�ระหนี้้�ไม่่น้้อยกว่่ากรณีีที่่�ลููกหนี้้�ถููกศาลพิิพากษาให้้เป็็นบุุคคล 
ล้้มละลาย อีีกทั้้�งศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะใช้้ดุุลยพิินิิจพิิจารณามีีคำำ�สั่่�งเห็็นชอบด้้วยแผน 
หรืือไม่่เห็็นชอบด้้วยแผนก็็ได้้ โดยหากเจ้้าหนี้้�จััดอยู่่�ในกลุ่่�มเดีียวกัันก็็ต้้องได้้รัับ 
การปฏิิบััติิเท่่าเทีียมกัันอยู่่�แล้้ว ไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล 
เพราะเหตุุความแตกต่่างในเรื่่�องสถานะของบุุคคล ดัังนั้้�น พระราชบััญญััติิล้้มละลายฯ  
มาตรา 90/46 และมาตรา 90/58 จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
มาตรา 30 และมาตรา 48 นอกจากนั้้�น รััฐธรรมนููญ มาตรา 252 เป็็นเรื่่�องการ 
ถวายสััตย์์ปฏิญาณต่อพระมหากษััตริิย์์ก่่อนที่�ผู้้�พิพากษาหรืือตุุลาการจะเข้้ารัับหน้้าท่ี่�  
ซ่ึ่�งไม่่เก่ี่�ยวข้องกัับพระราชบััญญััติิล้้มละลายฯ จึึงไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 252 หรืือไม่่
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	 3. 	บทวิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
		  3.1 	วัตถุประสงค์์ของการระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิ
			   แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะมิิเคยได้้วิินิิจฉััยโดยตรงว่่าการกำำ�หนดให้้ 
ต้้องระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิ 
และเสรีีภาพมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2540 มีีวััตถุุประสงค์์หรืือความมุ่่�งหมายเช่่นไร แต่่ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยใน 
คำำ�วิินิิจฉััย ท่ี่� 35-36/254467 ว่่าการยื่่�นคำำ�ร้อง ในประเด็็นการระบุุบทบัญญััติิฯ ท่ี่�ให้้ 
อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิ เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายซึ่่�งเป็็น 
กระบวนการนิิติิบััญญััติิ โดยมาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 มิิได้้ให้้สิิทธิิผู้้�ร้้องที่่�จะโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายโดยไม่ ่
ถููกต้้องตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญได้้ โดยต่่อมาศาลรััฐธรรมนููญก็็ยกคำำ�วิินิิจฉััย 
ดัังกล่่าวขึ้้�นอ้้างอีีกหลายครั้้�ง68 ซึ่่�งหากพิิจารณามาตรา 262 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ประกอบแล้้ว อาจสัังเคราะห์์เป็็นบรรทััดฐาน 
เกี่่�ยวกัับวััตถุุประสงค์์ของการระบุุบทบััญญััติิฯ ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
จำำ�กััดสิิทธิิในเชิิงนิิเสธได้้ว่่า บทบััญญััติินี้้�เป็็นบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวกัับรููปแบบในการ 
ตรากฎหมายเพื่่ �อสร้้างหลัักประกัันในการคุ้้ �มครองสิิทธิิและเสรีีภาพ แต่่มิิได้้ 
มุ่่�งประสงค์์ท่ี่�จะคุ้้�มครองประชาชนโดยตรง เนื่่�องจากประชาชนไม่่ได้้อยู่่�ในฐานะท่ี่�จะ 
โต้้แย้้งในชั้้ �นศาลเพื่่ �อให้้ศาลยื่่ �นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ หรืือยื่่ �นคำำ�ร้้องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นนี้้�ได้้เอง
		  3.2	ขอบเขตของการกำำ�หนดให้้ระบุุบทบัญญััติิที่่ �ให้้อำำ�นาจในการ 
จำำ�กัดสิิทธิ
			   ในส่่วนของขอบเขตการกำำ�หนดให้้ระบุุบทบััญญััติิที่่ �ให้้อำำ�นาจ 
ในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทััดฐานไว้้ใน 
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 9-10/254369 ว่่ากฎหมายตามนััยของมาตรา 29  
วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 หมายถึึงเฉพาะ 

67	 ดูู สรุุปย่่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.3 ข้้างต้้น
68	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 28/2547, 2/2552 และ 6/2553
69	 ดูู สรุุปย่่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.2 ข้้างต้้น
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กฎหมายที่่�ออกโดยองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเท่่านั้้�น ซึ่่�งไม่่รวมถึึงประกาศ 
ของฝ่่ายบริิหาร นอกจากนั้้�น ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 9-10/2543 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8-11/254670 ศาลฯ ได้้นำำ�เงื่่�อนไขในมาตรา 29 วรรคสอง 
ดัังกล่่าวมาใช้้กัับพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจ 
เงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2540  
ซ่ึ่�งพิิจารณาได้้ว่่าศาลฯ ยอมรัับโดยปริยายว่่า “พระราชกำำ�หนด” เป็็น “กฎหมาย”  
ตามมาตรา 29 วรรคสองดัังกล่่าว
			   อย่่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้วิินิิจฉััยว่่า เงื่่�อนไขตามมาตรา 29 
วรรคสองฯ ใช้้เฉพาะกัับกรณีีการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติ ิ
ให้้อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิฯ ไว้้เท่่านั้้�น หรืือใช้้กัับกรณีีการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้อำำ�นาจในการกำำ�หนดขอบเขตแห่่งสิิทธิิฯ ด้้วย โดยแม้้ว่่า 
ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8-11/2546 ผู้้�ร้องจะได้้โต้้แย้้งว่่าพระราชกำำ�หนดฯ  
มิิได้้ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพตามมาตรา 35 มาตรา 48 และมาตรา 50  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ซึ่่�งมาตรา 48 ของ 
รััฐธรรมนููญฯ ก็็มิิได้้มีีข้้อความว่่า “การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่ ่
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย” แต่่ใช้้ถ้้อยคำำ�ว่า “ขอบเขตแห่่งสิิทธิและ 
การจำำ�กัดสิิทธิเช่่นว่านี้้� ย่่อมเป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ” แต่่เนื่่�องจากคดีีดังกล่่าว 
ศาลฯ ได้้วิินิิจฉััยเพีียงว่่าเป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายซึ่่�งคู่่�ความไม่่มีีสิิทธิ ิ
โต้้แย้้ง จึึงมิิได้้มีีการวิินิิจฉััยเพื่่�อวางบรรทััดฐานว่่าบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้ ้
อำำ�นาจในการกำำ�หนดขอบเขตแห่่งสิิทธิิฯ อาทิิ มาตรา 48 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ดัังกล่่าว เป็็นบทบััญญััติิที่่�ต้้องระบุุใน 
กฎหมายตามนััยของมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญฯ ด้้วยหรืือไม่่
			น   อกเหนืือไปจากประเด็็นข้้างต้้น คงเหลืือเพีียงประเด็็นขอบเขต 
ของการใช้้บทบััญญััติิในแง่่ของเวลา ที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทััดฐานไว้ ้
อย่่างชััดเจนในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8-11/2546 โดยศาลฯ วิินิิจฉััยว่่ากรณีี 
กฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันก่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ (วัันที่� 11 ตุุลาคม 2544)  
เป็็นกรณีีที่�ต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 335 (1) จึึงไม่่ต้้องนำำ�บทบัญญััติิมาตรา 29  
วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ มาใช้้บัังคัับ กล่่าวคือไม่่ต้้องระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 

70	 ดูู สรุุปย่่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.2 ข้้างต้้น
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ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรา อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญ 
มิิได้้วางหลัักเป็็นการทั่่�วไป แต่่ยกบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญขึ้้�นอ้้างโดยตรง กรณีี 
จึึงไม่่อาจนำำ�บรรทััดฐานดัังกล่่าวมาใช้้กัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 ซ่ึ่�งมิิได้้มีีบทเฉพาะกาลในลักษณะเดีียวกันนั้้�นได้้ แต่่โดยท่ี่�ปััจจุุบัน 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มิิได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขให้้ระบุุ 
บทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพแล้้ว ประเด็็น 
ดัังกล่่าวจึึงไม่่มีีนัยในทางกฎหมายอีีกต่่อไป
		  3.3	รูปแบบของการเขีียน
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 13-14/254171 ซึ่่�งเป็็นคดีีแรกที่่�มีี 
เนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย  
เป็็นกรณีีที่่�มีีมููลเหตุุมาจากความเห็็นที่่�แตกต่่างกัันระหว่่างสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
วุุฒิิสภาเกี่่�ยวกัับรููปแบบการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมาย แต่่โดยที่่�ผู้้�ร้้องมิิได้้ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าร่่างกฎหมายได้้ 
ตราขึ้้�นโดยขััดกัับมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 หรืือไม่่ แต่่ผู้้�ร้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเฉพาะในประเด็็นว่า  
การที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรเพิ่่�มมาตราระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรมีีมติิยืืนยัันตามร่่างฉบัับเดิิม 
ซึ่่�งมิิได้้มีีการระบุุบทบััญญััติิที่่ �ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายดัังกล่่าว จะทำำ�ให้ ้
ร่่างพระราชบััญญััติิตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
ดัังนั้้�น ในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมิิได้้วางบรรทััดฐานในประเด็็นรูปแบบ 
ของการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ไว้้ โดยต่่อมาเมื่่�อรััฐสภา 
ได้้วางแนวทางสำำ�หรัับการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมาย โดยให้้ระบุุเป็็นวรรคสองของคำำ�ปรารภ และหน่่วยงานต่าง ๆ ท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง 
ก็็เห็็นชอบตามแนวทางดัังกล่่าว ประกอบกัับมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมาย  
ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้เฉพาะประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุุฒิสภา ประธาน 
รััฐสภา หรืือนายกรััฐมนตรีี อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ตามมาตรา 262  

71	 ดูู สรุุปย่่อคำำ�วิินิิจฉััยในหัวข้อ ข.2.1 ข้้างต้้น
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ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ดัังนั้้�น ท่ี่�ผ่่านมาจึึงไม่่มีี 
กรณีีที่่ �ยื่่ �นให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเกี่่ �ยวกัับรููปแบบการระบุุบทบััญญััติิแห่่ง 
รััฐธรรมนููญฯ อีีก
	 	 3.4	ผลของการไม่่ระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัด 
สิิทธิเสรีภาพ
			   แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่เคยวางบรรทััดฐานไว้้โดยตรงว่่าการที่่� 
ผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้ระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�นจะมีีผลเป็็นเช่่นไร แต่่โดยที่่�รััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิผลของ 
การฝ่่าฝืืนบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญไว้้สำำ�หรัับแต่่ละกรณีี ดัังนั้้�น จึึงย่่อมพิิจารณา 
จากแนวทางท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้ในการวิินิิจฉััยประเด็็นที่�เก่ี่�ยวกับมาตรา 29 วรรคสอง  
ได้้ว่่า ผลของการไม่่ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายควรจะเป็็นเช่่นไร  
โดยในกรณีีที่่ �ศาลฯ พิิจารณาว่่ามาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 เป็็นเรื่่�องเก่ี่�ยวกับการตรากฎหมาย ผลของ 
การฝ่่าฝืืนมาตราดัังกล่่าวย่อมต้้องเป็็นไปตามมาตรา 262 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 254072 กล่่าวคืือร่่างพระราชบััญญััติินั้้ �น 
ย่่อมเป็็นอันตกไป แต่่หากศาลพิิจารณาว่่าการท่ี่�ไม่่ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายเป็็นเรื่่�องที่่�กระทบเฉพาะมาตราที่่�มีีเนื้้�อหาจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 
เท่่านั้้�น การไม่่ระบุุบทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายอาจส่่งผลทำำ�ให้้เฉพาะ 
บทบัญญััติิท่ี่�มีีเนื้้�อหาจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพนั้้�นตกไปได้้73  
			   ในประเด็็นนี้้� ดููเหมืือนว่าศาลรััฐธรรมนููญจะยัังไม่่มีีแนวทางท่ี่�ชััดเจน 
ในช่วงต้้น โดยในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 9-10/2544 ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
เสีียงข้้างมากยัังเห็็นว่่า กรณีีที่่ �ผู้้�ร้  ้องโต้้แย้้งในประเด็็นที่่ �เกี่่ �ยวกัับมาตรา 29  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ต้้องด้้วยบทบัญญััติิมาตรา 6  
ของรััฐธรรมนููญฯ จึึงเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 264 แล้้ว มิิได้้เป็็นเรื่่�อง 
การตรากฎหมายตามความเห็็นของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างน้้อย74 แต่่ต่่อมา 

72	 ดูู มาตรา 210 (1), 148 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 เทีียบเคีียง
73	 ดูู มาตรา 6 และมาตรา 262 วรรคสี่� ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540
74	 ในส่วนของตุุลาการเสีียงข้้างน้้อย ดูู คำำ�วิินิิจฉััยของ ศาสตราจารย์์ ดร.อมร  รัักษาสััตย์์ ท่ี่� 9-10/2544,  

คำำ�วิินิิจฉััยของ นายจุุมพล ณ สงขลา ที่่� 9-10/2544, คำำ�วิินิิจฉััยของ ศาสตราจารย์์ ดร.กระมล   
ทองธรรมชาติิ ท่ี่� 9-10/2544
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ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 35-36/2544 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า “การท่ี่�ผู้้�ร้อง   
โต้้แย้้งว่่า พระราชบััญญััติิล้้มละลาย (ฉบับท่ี่� 4) มิิได้้ระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายล้้มละลายดัังกล่่าว เป็็นการโต้้แย้้งว่่าพระราชบััญญััติิ 
ล้้มละลาย (ฉบัับที่่� 4) ตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ซึ่่�ง 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 264 มิิได้้ให้้สิิทธิผู้้�ร้องท่ี่�จะโต้้แย้้งได้้ ฯลฯ” ซ่ึ่�งไม่่นานหลัังจากนั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญก็็กลัับไปใช้้แนวทางเดิิม โดยในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ  
ที่่� 8-11/2546 ซึ่่�งผู้้�ร้้องโต้้แย้้งว่่ามิิได้้มีีการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฯ นั้้�น  
ถึึงแม้้ผู้้�ร้องจะมิิได้้ระบุุว่าบทบัญญััติิมาตราใดท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
ดัังกล่่าว แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้มองว่่าประเด็็นที่�ผู้้�ร้องโต้้แย้้งเป็็นประเด็็นเก่ี่�ยวกับ 
การตรากฎหมาย โดยศาลฯ “อนุุมาน” ว่่าผู้้�ร้องย่่อมต้้อง “หมายถึึง มาตรา 4 ของ 
พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าว” ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้เพิ่่�มมาตราท่ี่�มีีสาระกระทบกระเทืือนสิทธิของ 
ลููกหนี้้� ดัังนั้้�น หากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยในกรณีีดังกล่่าวว่ามีีการฝ่่าฝืืนมาตรา 29  
วรรคสอง ศาลรััฐธรรมนููญก็็อาจพิิจารณามีีคำำ�วิินิิจฉััยให้้เฉพาะบทบัญญััติิมาตรา 4           
ของพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวตกไป อย่่างไรก็็ดีี ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวมีีผลใช้้ก่่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ จึึงต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 335 (1) ไม่่ต้้องนำำ�บทบัญญััติิมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ มาใช้้บัังคัับ  
ดัังนั้้�น พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าว จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29
			   แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะยัังไม่่มีีแนวทางท่ี่�ชััดเจนในช่วงแรก แต่่ในเวลา 
ต่่อมา ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในหลายกรณีี75 โดยใช้้แนวทางตามท่ี่�ปรากฏใน 
คำำ�วิินิิจฉััย ที่่� 35-36/2544 กล่่าวคืือ ศาลฯ พิิจารณาข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับการระบุุ 
บทบัญญััติิท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย ตามมาตรา 29 วรรคสอง ว่่าเป็็นข้อโต้้แย้้ง 
เกี่่ �ยวกัับการตรากฎหมาย จึึงกล่่าวได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทััดฐาน 
ในประเด็็นนี้้�แล้้วว่่า กรณีีที่่�ผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้ระบุุบทบัญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการ 
ตรากฎหมายตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
เป็็นประเด็็นเกี่่�ยวกัับการตรากฎหมายท่ี่�ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุุฒิสภา  
ประธานรัฐสภา หรืือนายกรััฐมนตรีี อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ตามมาตรา  

75	 ดูู คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 28/2557, คำำ�วินิิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 2/2552 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 6/2553
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262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 โดยหากศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาแล้้วเห็็นว่าร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้� ก็็ให้้ร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นเป็็นอันตกไปทั้้�งฉบับ

ค.	การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิเสรีภีาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง 
	 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560
	 1.	หลัักทฤษฎีี
		  1.1 	ความสััมพัันธ์์ระหว่่างมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 กัับมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2540 และมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550
			   มาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
และมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 เป็็น 
บทบััญญััติิในลัักษณะเดีียวกััน กล่่าวคืือเป็็นบทบััญญััติิที่่�ทำำ�หน้้าที่่�วางหลัักประกััน 
การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญ76 ซ่ึ่�งต่่างกำำ�หนดเงื่่�อนไขสำำ�หรัับ 
การตรากฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ อาทิิ กำำ�หนดว่่ากฎหมายต้้องมีีผลใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�ง 
เป็็นการเจาะจง และกำำ�หนดให้้เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน  อย่่างไรก็็ดีี มาตรา 26  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ได้้ตััดเงื่่�อนไขบางประการ 
ท่ี่�ปรากฏในมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
ออกและเพิ่่�มเงื่่�อนไขอื่่�นเข้้าไปแทน อาทิิ ตััดเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการห้้ามมิิให้้กฎหมาย 
กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพ และเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดให้้ระบุุ 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายออก และเพิ่่�มเงื่่�อนไข 
การห้้ามมิิให้้กฎหมายขััดกัับหลัักนิิติิธรรม ห้้ามมิิให้้เพิ่่�มภาระเกิินสมควรแก่่เหตุุ  
ห้้ามมิิให้้กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคล และกำำ�หนดให้้ต้้องระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพไว้้ด้้วยแทน 
			ทั้้   �งนี้้� เมื่่�อได้้พิิจารณาความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตรา 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 แล้ว้ ไม่ป่รากฏเหตุุผล 
ของการตััดเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายฯ  

76	 ดูู คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8/2561
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แต่่หากพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงในทางปฏิบััติิประกอบ พบว่่าหน่่วยงานของรััฐท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง 
กัับการร่่างกฎหมายได้้วางแนวทางให้้คงไว้้ซึ่่�งการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายไว้้ในคำำ�ปรารภเช่่นเดิิม โดยให้้เหตุุผลไว้้ว่่ามาตรา 26  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 และมาตรา 29  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 “ยัังคงมีีหลัักการ 
และสาระสำำ�คััญในทำำ�นองเดีียวกััน”77 จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่าเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุ 
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 นั้้�น มีีความเชื่่�อมโยง 
และมีีวิิวััฒนาการมาจากเรื่่ �องการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิตามมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 
	 	 1.2	วัตถุประสงค์์ของการกำำ�หนดให้้ “ระบุุ” เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ 
จำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ
			   ในเอกสารเรื่่�องความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตรา 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 256078 อธิิบายความมุ่่�งหมาย 
ของการกำำ�หนดให้้ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพไว้้เพีียงว่่า  
“บทบััญญััติิดัังกล่่าวเป็็นหลัักประกัันมิิให้้รััฐบาลอาศััยเสีียงข้้างมากในรััฐสภาที่่�จะ 
ตรากฎหมายตามอำำ�เภอใจ จนอาจก่่อให้้เกิิดความไม่่สงบหรืือเดืือดร้้อนแก่่ประชาชน  
โดยไม่่จำำ�เป็็น” ซ่ึ่�งกล่่าวได้้ว่่า ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�นเป็็นหลัักประกัันในการคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีภาพ79  
ไม่่ต่่างไปจากเงื่่ �อนไขการระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรา 
กฎหมาย ซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ในมาตรา 29 วรรคสองของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

77	 บัันทึึกสำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�อง การกำำ�หนดแนวทางการตรวจและการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย 
ให้้สอดคล้องกัับมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย–เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 479/2560

78	 https://www.parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/draftconstitution2/download/ 
article/article_20191021103453.pdf, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 25 ธัันวาคม 2565

79	 ในสรุุปผลการประชุุมของคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งท่ี่� 10 วัันจันทร์ ท่ี่� 19 ตุุลาคม 2558  
ได้้บัันทึึกเหตุุผลของการเพิ่่�มเติิมหลัักการว่่ากฎหมายจะต้้องมีีการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ 
จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพไว้้ว่่า “เพื่่�อความชััดเจนและเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันการจำำ�กััดสิิทธิิของบุุคคล”,  
https://cdc.parliament.go.th/draftconstitution2/more_news.php?cid=9, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่�  
25 ธัันวาคม 2565
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ238

พุุทธศัักราช 2540 และโดยท่ี่�เงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัด 
สิิทธิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มีีลัักษณะเป็็นเงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบเช่่นเดีียวกัับเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับ 
การระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายตามมาตรา 29  
วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 จึึงอาจพิิจารณา      
ได้้ว่่ามาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
มีีวััตถุุประสงค์์ในการ “เตืือน” และ “สร้้างความระลึึกรู้้�” ให้้แก่่ฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
เช่่นเดีียวกัน
			   อน่ึ่�ง หากพิิจารณาการร่่างกฎหมายของเยอรมัันเทีียบเคีียง เห็็นได้้ว่่า  
แม้้ว่่าจะมีีการกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 76 วรรคสอง ของระเบีียบแห่่งสภาผู้้�แทนราษฎร 
เยอรมััน80 ให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรซึ่่�งประสงค์์จะเสนอร่่างกฎหมายต่่อสภาฯ  
ต้้องมีีการให้้เหตุุผลในการตรากฎหมายไว้้อย่่างสั้้�นด้้วย รวมทั้้�งมีีการกำำ�หนดไว้้ใน 
ระเบีียบภายในเกี่่�ยวกัับการบริิหารรััฐกิิจสำำ�หรัับหน่่วยงานของสหพัันธ์์ในระดัับ 
กระทรวง (GGO)81 ว่่า ในกรณีีที่�ฝ่่ายบริิหารจะเสนอร่่างกฎหมาย ให้้จััดทำำ� “เหตุุผล 
ในการตรากฎหมาย” อย่่างละเอีียดเพื่่�อใช้้ประกอบการเสนอร่่างกฎหมายด้้วย   
อย่่างไรก็็ดีี ข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวเป็็นเรื่่ �องเกี่่ �ยวกัับการจััดทำำ�เอกสารประกอบ 
การพิิจารณาเท่่านั้้�น มิิได้้มีีบทบัญญััติิใด ไม่่ว่่าจะเป็็นบทบัญญััติิในระดัับรััฐธรรมนููญ  
ในระดัับกฎหมายแม่่บท หรืือในระดัับกฎหมายลููกบท ที่่�วางแนวทางให้้ต้้องระบุุ 
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพไว้้ในกฎหมาย ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ในคู่่�มือ 
แบบการร่่างกฎหมายของสหพัันธ์ฯ82 ได้้วางแนวทางไว้้ว่่า หน่่วยงาน  ไม่่จำำ�เป็็นต้อง 
ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพไว้้เป็็นการทั่่�วไป “เนื่่�องจาก 
กฎหมายที่่�ร่่างขึ้้ �นต้้องมีีความชััดเจนเพีียงพอที่่�ผู้้� ใช้้กฎหมายจะสามารถเข้้าใจ 
วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายดัังกล่่าวจากบทบัญญััติิต่่าง ๆ  หรืือจากชื่่�อเต็็มของกฎหมาย 
ดัังกล่่าวได้้อยู่่�แล้้ว” จึึงกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ประเทศเยอรมนีีมิิได้้กำำ�หนดแนวทาง 

80	 Geschäftsordnung des deutschen Bundestags, https://www.gesetze-im-internet.de/ 
btgo_1980/index.html, สืืบค้้นเมื่่�อวัันที่� 25 ธัันวาคม 2565

81	 ระบุุแหล่่งสืืบค้้นแล้้วในเชิิงอรรถที่� 44
82	 คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมายของสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี (Handbuch der Rechtsförmlichkeit),  

อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 46, marginal no. 362
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ปรััชญา เจีียสกุุล

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 239

การร่่างกฎหมาย ให้้ต้้องระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
เป็็นเนื้้�อหาส่่วนหน่ึ่�งของกฎหมายด้้วย
		  1.3 	ผลของการไม่่ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิและ 
เสรีภาพ
			   เนื่่�องจากเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััด 
สิิทธิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มีีลัักษณะเป็็นเงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบเช่่นเดีียวกัับเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับ 
การระบุุบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายตามมาตรา 29  
วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  ดัังนั้้�น จึึงสามารถ 
นำำ�บรรทััดฐานที่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางไว้้สำำ�หรัับการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย83 มาใช้้ได้้ กล่่าวคือ กรณีีที่�ผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้ระบุุ 
เหตุุผลในการตรากฎหมายตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
เป็็นประเด็็นเก่ี่�ยวกับการตรากฎหมายท่ี่�ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุุฒิสภา  
ประธานรััฐสภา หรืือนายกรััฐมนตรีี อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ตาม 
มาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยหาก 
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่าร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้อง 
ตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้� ก็็ให้้ร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นเป็็นอันตกไปทั้้�งฉบับ

	 2.	สรุปย่่อคำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 
		คดีีนี้้  �เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�ศาล 
จะใช้้แก่่คดีีตามมาตรา 212 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 โดยผู้้�คั ัดค้้านในคดีีโต้้แย้้งว่่าพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปราม 
การฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 มาตรา 51 วรรคสาม ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า บรรดาทรัพย์์สิินซ่ึ่�งมีีผู้้�อื่่�น 
อ้้างว่่าเป็็นเจ้้าของหรืือรัับโอนมา หากผู้้�นั้้�นมีีความเก่ี่�ยวข้องหรืือสััมพัันธ์กัับผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดมููลฐาน ให้้สัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่าเป็็นทรัพย์์สิินที่�เก่ี่�ยวกับการกระทำำ�ความผิิด 
หรืือได้้รัับโอนมาโดยไม่่สุุจริิต แล้้วแต่่กรณีี นั้้�น เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�จำำ�กัด 
สิิทธิิของประชาชน ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมและเพิ่่�มภาระของประชาชนในการพิิสููจน์์ 
ความบริิสุุทธิ์์�เกิินสมควรแก่่เหตุุ จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
มาตรา 26

83	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 35-36/2544, อธิิบายแล้้วในหัวข้อ ข.1.4 และหััวข้อ ข.3.4
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ240

		  กรณีีนี้้� แม้้ศาลรััฐธรรมนููญจะเคยวิินิิจฉััยไว้้แล้้วในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ  
ที่่� 40-41/2546 ว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 29 ก็็ตาม แต่่ศาลรััฐธรรมนููญ 
ก็็มีีมติิรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา โดยให้้เหตุุผลว่่า กรณีีเป็็นข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 ซึ่่�งมีีเนื้้�อหาแตกต่่างจากรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 29 และศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่เคยวิินิิจฉััยประเด็็น 
ตามมาตรา 26 ดัังกล่่าว
		สำ  ำ�หรัับประเด็็นที่่�โต้้แย้้งมานั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้ว เห็็นว่่า   
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26 เป็็นหลัักการรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล  
โดยบััญญััติิไว้้ว่่า ในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลนั้้�น  
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจรััฐจะต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คััญ 
ประการหน่ึ่�ง คืือ หลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี อัันเป็็นหลัักการสำำ�คัญ 
ที่่�มีีขึ้้�นเพื่่�อควบคุุม ตรวจสอบ หรืือจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจรััฐเพื่่�อมิิให้้ตรากฎหมายขึ้้�น 
ใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนตามอำำ�เภอใจ โดยในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของประชาชนตามหลัักการดัังกล่่าวนั้้�นจะต้้องมีีความเหมาะสม มีีความ 
จำำ�เป็็น และได้้สััดส่่วนหรืือมีีความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ 
ส่่วนรวมท่ี่�จะได้้รัับกัับสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�ประชาชนจะต้้องสููญเสีียไปอันเนื่่�องมาจาก 
กฎหมายนั้้�น โดยเมื่่�อพิิจารณาเหตุุผลในการประกาศใช้้ตามท่ี่�ระบุุไว้้ท้้ายพระราชบััญญััติิ 
ป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 แล้้ว เห็็นว่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าว  
โดยเฉพาะในส่่วนของการดำำ�เนิินการต่่อทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ความผิิด 
อัันเป็็นมาตรการทางแพ่่ง ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้บุุคคลท่ี่�เก่ี่�ยวข้องหรืือเคยเก่ี่�ยวข้องสััมพัันธ์กัับ 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดมููลฐานหรืือความผิิดฐานฟอกเงิินมาก่่อน เป็็นผู้้�มีีภาระการพิิสููจน์์ นั้้�น  
เป็็นมาตรการที่่�มีีความเหมาะสมและจำำ�เป็็นแล้้ว เนื่่�องจากกฎหมายดัังกล่่าวมีี 
เจตนารมณ์์ตััดวงจรการประกอบอาชญากรรมและทำำ�ลายแรงจููงใจสำำ�คััญในการ 
ประกอบอาชญากรรมที่่�ให้้ผลตอบแทนที่่�สููง แต่่การกระทำำ�ความผิิดที่่�กฎหมาย 
ดัังกล่่าวมุ่่� งปราบปราม มีีลัักษณะสลัับซัับซ้้อน ยากที่่ �จะหาพยานหลัักฐาน 
มาดำำ�เนิินคดีีกับผู้้�บงการอยู่่�เบื้้�องหลัังซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ที่�ได้้รัับประโยชน์์โดยตรงจากการกระทำำ� 
ความผิิดดัังกล่่าว หากจะให้้พนัักงานอััยการในฐานะผู้้�ร้้องมีีภาระในการพิิสููจน์ ์
ต่่อศาลแพ่่งตามหลัักท่ี่�ว่่า “ผู้้�ใดกล่่าวอ้าง ผู้้�นั้้�นต้องมีีภาระการพิิสููจน์์” ย่่อมเป็็นการยาก 
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ที่่�จะนำำ�ทรััพย์์สิินที่่ �เกี่่ �ยวกัับการกระทำำ�ความผิิดมููลฐานตามกฎหมายว่่าด้้วย 
การป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินให้้ตกเป็็นของแผ่่นดินเพื่่�อให้้บรรลุุวัตถุุประสงค์์ 
และเจตนารมณ์์ของกฎหมายได้้ นอกจากนั้้�น กฎหมายได้้บััญญััติิให้้พนัักงานอัยการ
ต้้องยื่่�นคำำ�ร้้องโดยมีีเหตุุที่่�ปรากฏหลัักฐานเป็็นที่่�เชื่่�อได้้ว่่าทรััพย์์สิินใดเป็็นทรััพย์์สิิน 
ท่ี่�เก่ี่�ยวกับการกระทำำ�ความผิิดด้้วยแล้้ว ศาลจึึงต้้องพิิจารณาจากพยานหลัักฐานและ 
จากการไต่่สวนคำำ�ร้้องของพนัักงานอััยการก่่อน ประกอบกัับกฎหมายเปิิดโอกาส 
ให้้ผู้้� ซึ่่ �งอ้้างว่่าเป็็นเจ้้าของหรืือผู้้�รั ับโอนมีีสิิทธิินำำ�สืืบพยานโต้้แย้้งหรืือหัักล้้าง 
ข้้อสัันนิิษฐานตามกฎหมายดัังกล่่าวได้้ จึึงเห็็นได้้ว่่า กฎหมายดัังกล่่าวได้้กำำ�หนด 
มาตรการทางกฎหมายที่่�เป็็นธรรมเพื่่�อที่่�จะรัักษาดุุลยภาพระหว่่างการปราบปราม 
อาชญากรรมบางประเภทที่่�มีีความร้้ายแรงเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะกัับ 
การคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลจากการใช้้มาตรการดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับ 
ทรััพย์์สิินให้้ตกเป็็นของแผ่่นดิินแล้้ว บทบััญญััติิมาตรา 51 วรรคสาม จึึงไม่่ขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรม เพราะแม้้จะเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในทรัพย์์สิินของบุุคคลอยู่่�บ้าง แต่่เป็็น 
การจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิ ินของบุุคคลอย่่างสมเหตุุสมผลพอเหมาะพอควร 
ตามความจำำ�เป็็น และมีีความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะหรืือส่่วนรวมกัับสิิทธิ 
ของบุุคคลที่่�ถููกจำำ�กััด โดยได้้ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิไว้้แล้้ว  
ไม่่เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิิทธิของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และไม่่มีีข้อท่ี่�ปรากฏ 
ให้้เห็็นได้้ว่่าการดำำ�เนิินการให้้ทรัพย์์สิินเก่ี่�ยวกับการกระทำำ�ความผิิดตกเป็็นของแผ่่นดิน 
จะกระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์แต่่อย่่างใด อีีกทั้้�งบทบัญญััติิดัังกล่่าวมีีผลใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�ง 
เป็็นการเจาะจง จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26

	 3. 	บทวิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	 	 3.1 	ความหมายของ “เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิและ 
เสรีภาพ”
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญชี้้�ชััดว่่า        
มาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มีีเนื้้�อหา 
ที่่�แตกต่่างไปจากมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2540 โดยในส่่วนของเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการ “ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพ” นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยอีีกว่่า พระราชบััญญััติิป้้องกััน 

_23-0257(001-416)P3.indd   241_23-0257(001-416)P3.indd   241 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ242

และปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 “ได้้ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัด 
สิิทธิไว้้แล้้ว” โดยศาลฯ มิิได้้กล่่าวถึึงการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายแต่่อย่่างใด จึึงพิิจารณาได้้ว่่า เงื่่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดให้้ “ระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ” ย่่อมต้้องมีีความหมายอื่่�นนอกเหนืือไปจาก 
เรื่่�องการระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
			   การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญอ้้างถึึง “เหตุุผลในการประกาศใช้้ตามท่ี่�ระบุุไว้้ 
ท้้ายพระราชบััญญัตัิิ” อาจทำำ�ให้้เข้้าใจได้ว้่่า “เหตุุผลความจำำ�เป็น็ในการจำำ�กััดสิทิธิ ิ
และเสรีีภาพ” ตามความเข้้าใจของศาลรััฐธรรมนููญ เป็็นสิ่่�งเดีียวกัับเหตุุผลในการ 
ตราพระราชบััญญััติิตามที่่�ปรากฏในหมายเหตุุท้้ายพระราชบััญญััติิ อย่่างไรก็็ดีี  
หากพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวแล้้ว เห็็นได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ 
อ้้างอิิงเฉพาะเหตุุผลฯ ตามท่ี่�ระบุุไว้้ท้้ายพระราชบััญญััติิฯ เท่่านั้้�น แต่่ศาลรััฐธรรมนููญ 
ยัังได้้อ้้างถึึง “หลัักของการคุ้้�มครองประโยชน์์ของสัังคมหรืือประโยชน์์สาธารณะ  
หลัักการป้้องกัันอาชญากรรมข้้ามชาติิ และหลัักการติิดตามและเรีียกคืืนทรัพย์์ท่ี่�ได้้ 
มาจากการกระทำำ�ความผิิด ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยรัับรองไว้้แล้้วในคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 40-41/2546” อีีกด้้วย84 โดยศาลรััฐธรรมนููญกล่่าวถึึงเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นเหล่่านี้้ �ในบริิบทของ “หลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควร 
แก่่กรณีี”85 กล่่าวคือ ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยกเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและ 
เสรีีภาพของพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินฯ ขึ้้ �นอ้้าง  
เพื่่�อวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิในกฎหมายที่่�กำำ�หนดมาตรการที่่�กระทบสิิทธิิและเสรีีภาพ 

84	 ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 40-41/2546 ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้พิิจารณาเพีียงเจตนารมณ์ ์
ของกฎหมายตามหมายเหตุุท้ายพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินฯ แต่่ศาลรััฐธรรมนููญ 
ยัังได้้พิิจารณาขอบเขตความจำำ�เป็็นเกี่่ �ยวกัับการตราพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวโดยวิิเคราะห์์ 
จากบทบััญญััติิในหมวด 6 ของพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิินฯ ด้้วย  
โดยศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าว “มีีเจตนารมณ์์หรืือมีีความมุ่่�งหมาย คืือ ผลประโยชน์์ 
ต่่อส่่วนรวมท่ี่�จะเกิิดขึ้้�น ได้้แก่่ ความสงบเรีียบร้้อยของสัังคม ความปลอดภััยมั่่�นคงในชีีวิิตและทรัพย์์สิิน 
ของคนในสังคม” (คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 40-41/2546 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 121 ตอนที่� 45 ก  
หน้้า 18)

85	 ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญได้้อธิิบายความมุ่่�งหมายของมาตรา 26  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ในภาพรวมว่่า “ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือองค์์กร 
ท่ี่�ใช้้อำำ�นาจรััฐจะต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คัญประการหน่ึ่�ง คืือ หลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะ 
พอควรแก่่กรณีี อัันเป็็นหลัักการสำำ�คััญที่่�มีีขึ้้�นเพื่่�อควบคุุม ตรวจสอบ หรืือจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจรััฐ 
เพื่่�อมิิให้้ตรากฎหมายขึ้้�นใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนตามอำำ�เภอใจ”
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ของผู้้�ร้องฯ ดัังกล่่าว มีีความสมเหตุุสมผลพอเหมาะพอควรตามเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวหรืือไม่่ ดัังนั้้�น เหตุุผลความจำำ�เป็็นฯ ตามความเข้้าใจ 
ของศาลรััฐธรรมนููญ จึึงมิิใช่่ “เหตุุ” หรืือ “ความเป็็นมา” ในการตรากฎหมาย แต่่ย่่อม 
หมายถึึง “วััตถุุประสงค์์” หรืือ “ความมุ่่�งหมาย”86 ของกฎหมายดัังกล่่าว ซ่ึ่�งมีีลักษณะ 
เช่่นเดีียวกับ “เหตุุผลความจำำ�เป็็น” ท่ี่�ถููกบััญญััติิไว้้เป็็นเงื่่�อนไขพิิเศษ87 ในการจำำ�กัด 
สิิทธิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญในบางกรณีี อาทิิ เงื่่�อนไขท่ี่�ระบุุไว้้ในมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง  
มาตรา 38 วรรคสอง หรืือมาตรา 40 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560
			   “หลัักความได้้สััดส่่วน” ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้วิินิิจฉััยนั้้�น มีีที่่�มาจาก 
ระบบกฎหมายเยอรมััน โดยแม้้ว่่ารััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) จะมิิได้้บััญญััติิ  
“หลัักความได้้สััดส่่วน” (Verhältnismäßigkeitsprinzip) หรืืออาจเรีียกอีีกอย่่างว่่า  
“หลัักห้้ามมิิให้้กระทำำ�เกิินกว่่าเหตุุ” (Übermaßverbot) ไว้้อย่่างชััดแจ้้งก็็ตาม88  
แต่่ “หลัักความได้้สััดส่่วน” ก็็เป็็นหลัักการสำำ�คัญท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG)  
สัังเคราะห์ข์ึ้้�นในฐานะหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ89 โดยจััดให้้เป็น็หลัักกฎหมายย่่อย 
ประการหน่ึ่�งของหลัักนิิติิรััฐ90,91 ท่ี่�มีีผลผููกพัันทุุกองค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจรััฐ “หลัักความได้้ 
สััดส่่วน” กำำ�หนดให้้การใช้้อำำ�นาจรััฐในทุุกกรณีีต้องมีีความชอบธรรมทั้้�งในส่วนของ 
วััตถุุประสงค์์และมาตรการท่ี่�เลืือกใช้้ (legitime Zwecke und Mittel)92  และต้้องมีี 
ความได้้สััดส่่วนระหว่่างมาตรการและวััตถุุประสงค์์ (Zweck-Mittel-Verhältnis)  
กล่่าวคืือ มาตรการที่่�มีีผลจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�น ต้้อง (1) มีีความเหมาะสมที่่�จะ 

86	 ดูู บรรเจิิด สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 214
87	 ในที่่�นี้้� หมายถึึงเงื่่�อนไขในทางเนื้้�อหาของการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ ซึ่่�งรััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้เฉพาะ 

สำำ�หรัับสิิทธิเสรีีภาพในบางเรื่่�อง อาทิิ มาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 บััญญััติิว่่า การจำำ�กัดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นฯ จะทำำ�ได้้ก็็แต่่โดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นเฉพาะเพื่่�อรักษาความมั่่�นคงของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิ 
หรืือเสรีภาพของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อรักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือ 
เพื่่�อป้องกัันสุุขภาพของประชาชน

88	 ดูู คำำ�แปล บรรเจิิด สิิงคะเนติ, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 1, หน้้า 277
89	 BVerfG NJW 1958, 1035
90	 หลัักนิิติิรััฐ หรืือ Rechtsstaatsprinzip ถููกบััญญััติิอยู่่�ในมาตรา 20 ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG)
91	 BVerfG NJW 1994, 1577
92	 BVerfG NJW 2016, 700; Klatt/Meister, JuS 2014, หน้้า 194, 195
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ทำำ�ให้้บรรลุุผลตามวััตถุุประสงค์์ได้้ (Geeignetheit) (2) มีีความจำำ�เป็็นเนื่่�องจาก 
ไม่่มีีมาตรการอื่่ �นใดที่่ �มีีผลกระทบน้้อยกว่่าที่่ �จะทำำ�ให้้บรรลุุซึ่่ �งวััตถุุประสงค์์  
(Erforderlichkeit) และ (3) ไม่่ก่่อให้้เกิิดผลกระทบท่ี่�ไร้้ความสมเหตุุสมผลจนทำำ�ให้้ 
เกิิดความไม่่เป็็นธรรมในภาพรวม (Angemessenheit) โดยในการวิินิิจฉััยตามหลััก 
ความได้้สััดส่่วนของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) ศาลจะพิิจารณาข้้อเท็็จจริิง 
ต่่าง ๆ ประกอบเพื่่�อกำำ�หนดให้้ได้้เสีียก่่อนว่่า “วััตถุุประสงค์์” (Zweck) หรืือ  
“ความมุ่่�งหมาย” (Ziele) ของมาตรการที่่�มีีผลจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพนั้้�น ๆ คืืออะไร  
เนื่่�องจากศาลฯ ต้้องนำำ� “วััตถุุประสงค์์” ดัังกล่่าวมาใช้้เป็็นมาตรในการพิิจารณาว่่า 
มาตรการท่ี่�รััฐเลืือกใช้้นั้้�นได้้สััดส่่วนกับวััตถุุประสงค์์หรืือความมุ่่�งหมายดัังกล่่าวหรืือไม่่  
โดยในกรณีีที่่�เป็็นการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญัตัิิในกฎหมาย  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) มิิได้้พิิจารณาเฉพาะข้้อความที่่�บััญญััติิไว้้ 
โดยชััดแจ้้งว่่าเป็็นวัตถุุประสงค์์ของกฎหมายเท่่านั้้�น แต่่ศาลฯ จะพิิจารณาบทบัญญััติิ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องและเอกสารต่่าง ๆ ที่่�ใช้้ในการร่่างกฎหมายประกอบกัันไป93 โดยเมื่่�อ 
ศาลฯ ได้้กำำ�หนดวััตถุุประสงค์์ของการจำำ�กััดสิิทธิิ ศาลฯ ก็็จะพิิจารณาต่่อไปว่่า 
วััตถุุประสงค์์นั้้�นมีีความชอบธรรมหรืือไม่่ โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG)  
ได้้แบ่่งวััตถุุประสงค์์ในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพออกเป็็นสองส่่วนใหญ่่ ๆ ได้้แก่่  
วััตถุุประสงค์์เก่ี่�ยวกับประโยชน์์สาธารณะสััมบููรณ์์ (absolute Gemeinschaftswerte)  
ซึ่่�งรััฐมีีหน้้าที่่�ต้้องดำำ�เนิินการให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าว อาทิิ วััตถุุประสงค์์ที่่� 
เก่ี่�ยวกับการปกป้้องสิิทธิท่ี่�ระบุุไว้้ในรัฐธรรมนููญ และวััตถุุประสงค์์เก่ี่�ยวกับประโยชน์์ 
สาธารณะสััมพััทธ์ (relative Gemeinschaftswerte) ซ่ึ่�งผู้้�มีีอำำ�นาจในเชิิงนโยบาย 
มีีดุุลพิินิิจท่ี่�จะกำำ�หนดขึ้้�นหรืือไม่่ก็็ได้้94   
			   กล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการกระทำำ�ของรััฐ อาทิิ การวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน (BVerfG) จะให้้ความสำำ�คััญกัับ “วััตถุุประสงค์์” หรืือ  
“ความมุ่่�งหมาย” ของการกระทำำ�นั้้�น เนื่่�องจากศาลฯ ต้้องใช้้เป็็นมาตรวััดในการ 
วิินิิจฉััยตามหลัักความได้้สััดส่่วน สำำ�หรัับการกำำ�หนดว่่า “วััตถุุประสงค์์” หรืือ  
“ความมุ่่�งหมาย” ของกฎหมายที่่�ศาลฯ ต้้องวิินิิจฉััยนั้้�น ศาลฯ จะพิิจารณาข้้อมููล 

93	 BVerfG NJW 1963, 157
94	 Klatt/Meister, อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถที่� 92 ,หน้้า 195

_23-0257(001-416)P3.indd   244_23-0257(001-416)P3.indd   244 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



ปรััชญา เจีียสกุุล

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 245

หลาย ๆ ส่่วนประกอบกััน ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาเทีียบเคีียงกัับเงื่่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดไว้้ใน 
มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
ประกอบกัับคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 แล้้ว เห็็นได้้ว่่า “เหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ” ตามนััยของมาตรา 26 ดัังกล่่าว น่่าจะมีี 
ความหมายตรงกัับ “วััตถุุประสงค์์” หรืือ “ความมุ่่�งหมาย” ของกฎหมายฯ  
ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันฯ ใช้้เพื่่�อวิินิิจฉััยตามหลัักความได้้สััดส่่วนนั่่�นเอง
	 	 3.2	วัตถุประสงค์์ของการกำำ�หนดให้้ “ระบุุ” เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ   
จำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพ
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญได้้อธิิบาย 
ความมุ่่�งหมายของมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2560 ในภาพรวมไว้้ว่่า “ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจรััฐจะต้้องคำำ�นึึงถึึง 
หลัักการพื้้�นฐานสำำ�คััญประการหนึ่่�ง คืือ หลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควร 
แก่่กรณีี อัันเป็็นหลัักการสำำ�คัญท่ี่�มีีขึ้้�นเพื่่�อควบคุุม ตรวจสอบ หรืือจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจรััฐ 
เพื่่ �อมิิให้้ตรากฎหมายขึ้้�นใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนตามอำำ�เภอใจ” ในเบื้้ �องต้้น 
จึึงพิิจารณาได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่าบทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อจำำ�กัดอำำ�นาจรััฐมิิให้้ตรากฎหมาย 
ขึ้้�นใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนตามอำำ�เภอใจ95  
			น   อกจากนั้้�น หากพิิจารณาเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดให้้ “ระบุุบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย” ตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 แล้้ว เห็็นได้้ว่่าผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญเลืือกใช้้คำำ�ว่่า  
“ระบุุ” เพื่่�อกำำ�หนด “รููปแบบ” ในการตรากฎหมายเช่่นเดีียวกัน จึึงอาจนำำ�แนวคิด 
ในระบบกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันเก่ี่�ยวกับวััตถุุประสงค์์ของการระบุุบทบัญญััติิฯ  
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กััดสิิทธิิตามมาตรา 19 วรรคหนึ่่�ง ประโยคท้้าย  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) มาพิิจารณาเทีียบเคีียงได้้ โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  

95	 สอดคล้้องกัับความเห็็นของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ ที่่�ระบุุเหตุุผลในส่่วนของบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดให้้ต้้อง 
ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพไว้้ว่่า “บทบัญญััติิดัังกล่่าวเป็็นหลัักประกัันมิให้้ 
รััฐบาลอาศััยเสีียงข้้างมากในรััฐสภาที่่�จะตรากฎหมายตามอำำ�เภอใจ จนอาจก่่อให้้เกิิดความไม่่สงบ 
หรืือเดืือดร้้อนแก่่ประชาชน โดยไม่่จำำ�เป็็น” (ดูู ความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตรา 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, หน้้า 46)

_23-0257(001-416)P3.indd   245_23-0257(001-416)P3.indd   245 24/3/2566 BE   16:0924/3/2566 BE   16:09



1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ246

(BVerfG) ได้้วิินิิจฉััยแล้้วว่่ามาตรา 19 วรรคหนึ่่�ง ประโยคท้้าย ของรััฐธรรมนููญ 
เยอรมััน (GG) มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อ “เตืือน” (Warnfunktion) และ “สร้างความ 
ระลึึกรู้้�” (Besinnungsfunktion) ต่่อฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ให้้ทราบว่่ากฎหมายท่ี่�กำำ�ลัง 
ตราขึ้้�นนั้้�นมีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนหรืือไม่่ เพีียงใด และ 
จำำ�กัดสิิทธิในเรื่่�องใด โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเพื่่�อป้้องกัันมิให้้ตรากฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพโดยมิิได้้ตั้้�งใจ96 ดัังนั้้�น จึึงพิิจารณาได้้ว่่าเงื่่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดให้้ “ระบุุ 
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ” นั้้�น มีีเพื่่�อ “เตืือน” ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
ให้้ตรากฎหมายโดยคำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�จะเกิิดขึ้้�นต่่อประชาชนเช่่นกััน โดยเฉพาะ 
การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ โดยกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นนั้้�นต้้องเป็็นไปตามหลัักความ 
ได้้สััดส่่วน กล่่าวคืือ ต้้องมีีความเหมาะสม จำำ�เป็็น และสมเหตุุสมผล (พอเหมาะ 
พอควร) ในอันที่�จะบรรลุุซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ตามท่ี่�ระบุุไว้้ นอกจากนั้้�น การระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพยัังเป็็นประโยชน์์สำำ�หรัับผู้้�ใช้้กฎหมาย 
ซึ่่�งสามารถนำำ�เหตุุผลความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวไปใช้้เป็็นเกณฑ์์ในการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
ให้้ได้้ตามหลัักความได้้สััดส่่วน ตลอดจนเป็็นประโยชน์์สำำ�หรัับศาลที่่�ต้้องพิิจารณา 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายดัังกล่่าวอีีกด้้วย
		  3.3	ขอบเขตของการใช้้บทบัญญััติิในแง่่เวลา
			รั   ฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มิิได้้กำำ�หนด 
บทเฉพาะกาลสำำ�หรัับกรณีีการใช้้มาตรา 26 ซึ่่�งต่่างไปจากกรณีีของมาตรา 29  
วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ท่ี่�มีีการบััญญััติิ 
ไว้้ในมาตรา 335 (1) มิิให้้นำำ�มาตรา 29 วรรคสองและวรรคสาม มาใช้้บัังคัับกัับ 
กฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�  อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากเงื่่�อนไข 
ที่่�ระบุุไว้้ในมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
เกี่่ �ยวกัับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเป็็นเงื่่ �อนไข 
ในเชิิงรููปแบบในการตรากฎหมาย เช่่นเดีียวกับบทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดให้้ “ระบุุบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย” ตามมาตรา 29 วรรคสอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้เคย 
วางบรรทััดฐานในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 35-36/2544 ว่่า ข้้อโต้้แย้้งเก่ี่�ยวกับ 
การระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย เป็็นเรื่่�องเก่ี่�ยวกับ 

96	 ดูู หััวข้อ ข.1.1 ข้้างต้้น
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การตรากฎหมายซ่ึ่�งเป็็นกระบวนการนิิติิบััญญััติิซ่ึ่�งมีีเพีียงประธานสภาผู้้�แทนราษฎร  
ประธานวุุฒิิสภา ประธานรััฐสภา หรืือนายกรััฐมนตรีี ที่่�อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยตามมาตรา 262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ได้้  
กรณีีจึึงเห็็นว่าการจะโต้้แย้้งในประเด็็นการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิ 
และเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 นั้้�น ทำำ�ได้้เฉพาะในรูปแบบของการโต้้แย้้งว่่าร่่างพระราชบััญญััติิ 
ตราขึ้้ �นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ ตามนััยมาตรา 148  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 เท่่านั้้�น  ดัังนั้้�น ในทางปฏิบััติิ 
จึึงไม่่อาจเกิิดกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในวันที่� 
ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�ขััดหรืือแย้้งกัับเงื่่ �อนไขเกี่่ �ยวกัับการระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�งได้้เลย
			   อน่ึ่�ง ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญระบุุว่า  
พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้ “ระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิไว้้แล้้ว” โดยศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ชี้้�แจงในรายละเอีียด 
ว่่าต้้องนำำ�เงื่่�อนไขดัังกล่่าวมาใช้้กัับกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ในวัันประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญนี้้�หรืือไม่่ เพราะเหตุุใด จึึงดููเสมืือนว่าศาลรััฐธรรมนููญประสงค์์ท่ี่�จะให้้นำำ� 
เงื่่ �อนไขเชิิงรููปแบบดัังกล่่าวมาใช้้กัับกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับในวัันที่่�ประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ด้้วย อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�เขีียนเห็็นว่า  
ผู้้� ตรากฎหมายย่่อมไม่่อาจรู้้� ได้้ว่ ่าจะมีีการกำำ�หนดเงื่่ �อนเชิิงรููปแบบดัังกล่่าว 
ในอนาคต97 เงื่่�อนไขในเชิิงรููปแบบจึึงไม่่ควรใช้้ย้้อนหลัังได้้โดยสภาพ และความเห็็น 
ของศาลรััฐธรรมนููญเก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิในคำำ�วิินิิจฉััย 
ดัังกล่่าว มีีสถานะเป็็นเพีียงคำำ�อธิิบายประกอบเพื่่�อให้้เหตุุผลของคำำ�วิินิิจฉััย 
มีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�นเท่่านั้้�น โดยมิิได้้เป็็นการวางบรรทััดฐานว่าให้้ใช้้เงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกับ 
การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพกัับกฎหมายที่่�มีีผล 
ใช้้บัังคัับอยู่่�ในวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด
		  3.4 	ขอบเขตของการใช้้บทบัญญััติิในแง่่เนื้้�อหา
			   มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 บััญญััติิว่่า “การตรากฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ 

97	 ดูู หััวข้อ ข.1.2.2(ค) ข้้างต้้น
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1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ248

ของบุุคคลต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญ 
มิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้้ กฎหมายดัังกล่่าวต้องไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ฯลฯ รวมทั้้�งต้้อง 
ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพไว้้ด้้วย” จึึงมีีประเด็็นให้้ต้้อง 
พิิจารณาว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะใช้้เงื่่�อนไขท่ี่�เก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพกัับกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพในเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญ 
ได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขของการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพไว้้โดยเฉพาะแล้ว้ได้้หรืือไม่่ อาทิิ กรณีี 
ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
ซึ่่ �งบััญญััติิเงื่่  �อนไขในการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลไว้้โดยเฉพาะว่่า  
“... การจำำ�กัดเสรีีภาพดัังกล่่าวจะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเฉพาะเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน  
หรืือเพื่่�อป้้องกัันสุุขภาพของประชาชน”
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า 
พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 26 โดยมิิได้้แยกระหว่่าง 
การจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพในเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขพิิเศษของการ 
จำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้โดยเฉพาะ กัับการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพในเรื่่�องท่ี่�รััฐธรรมนููญมิิได้้ 
บััญญััติิเงื่่�อนไขของการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้โดยเฉพาะ98 จึึงอนุุมานได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 
นำำ�มาตรา 26 ซึ่่�งกำำ�หนดเงื่่�อนไขทั่่�วไปของการตรากฎหมายที่่�มีีผลจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพ รวมถึึงเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบ ไปใช้้กัับกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 

98	 พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้ 
อำำ�นาจในการตรากฎหมายจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพไว้้ว่่า “พระราชบััญญััติินี้้�มีีบทบัญญััติิบางประการ 
เกี่่�ยวกัับการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล ซึ่่�งมาตรา 29 ประกอบกัับมาตรา 35 มาตรา 37  
มาตรา 48 และมาตรา 50 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พุุทธศัักราช 2540) บััญญััติิให้้ 
กระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย” โดยบทบัญญััติิว่่าด้้วยเสรีีภาพในการสื่่�อสาร 
ถึึงกัันโดยทางที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามมาตรา 37 และบทบััญญััติิว่่าด้้วยเสรีีภาพในการประกอบ 
กิิจการหรืือประกอบอาชีีพตามมาตรา 50 ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขของการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้โดยเฉพาะ  
ในขณะท่ี่�บทบัญญััติิว่่าด้้วยเสรีีภาพในเคหสถานตามมาตรา 35 และบทบัญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิของบุุคคล 
ในทรัพย์์สิินตามมาตรา 50 มิิได้้มีีการกำำ�หนดเงื่่�อนไขของการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพไว้้เป็็นการเฉพาะ
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ทุุกประเภท สอดคล้องไปกับความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะพิิเศษ)99 ท่ี่�ได้้ 
วางแนวทางการร่่างกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล 
ให้้สอดคล้องกัับมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยไว้้ว่่า ให้้ “เพิ่่�มความ 
ขึ้้�นเป็็นวรรคสามของคำำ�ปรารภ เพื่่�อระบุุถึึงเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการตรากฎหมาย 
ที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ ไม่่ว่่าจะเป็็นการตรากฎหมายที่่�เป็็นไปตาม 
เงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ หรืือเป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขไว้ ้
ก็็ตาม ฯลฯ” ดัังนั้้�น อาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่าเงื่่�อนไขในมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง เก่ี่�ยวกับ 
การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ ใช้้บัังคัับกัับการตรากฎหมาย 
ท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพทุุกประเภท โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงว่่ามีีบทบัญญััติิเฉพาะท่ี่�กำำ�หนด 
เงื่่�อนไขพิิเศษสำำ�หรัับการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพในเรื่่�องนั้้�น ๆ ไว้้แล้้วหรืือไม่่
		  3.5	รูปแบบของการเขีียน
			   ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 ศาลรััฐธรรมนููญระบุุว่่า  
พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน พ.ศ. 2542 ได้้ “ระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิไว้้แล้้ว” และศาลฯ ได้้อ้้างถึึง “เหตุุผลในการประกาศใช้้ 
ตามที่่�ระบุุไว้้ท้้ายพระราชบััญญััติิ” ซึ่่�งอาจทำำ�ให้้เข้้าใจได้้ว่่า สามารถระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นไว้้ในหมายเหตุุท้้ายพระราชบััญญัตัิิได้้ อย่่างไรก็็ดีี ในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียน 
มีีความเห็็นว่า ไม่่อาจตีีความคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 8/2561 ว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้วางบรรทััดฐานเก่ี่�ยวกับรููปแบบการ “ระบุุ” เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิ 
และเสรีีภาพ ตามนััยมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 ได้้ เนื่่�องจากคดีีนี้้�เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้แก่่คดีีตามมาตรา 212 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 ผู้้�ร้องจึึงไม่่มีีอำำ�นาจโต้้แย้้งในประเด็็นที่�เก่ี่�ยวกับการตรากฎหมาย 
ซึ่่�งเป็็นกระบวนการนิิติิบััญญััติิซึ่่�งย่่อมรวมถึึงประเด็็นการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่ �ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ด้้วย100 ดัังนั้้�น ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่าคำำ�อธิิบาย 

99	 บัันทึึกสำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�อง การกำำ�หนดแนวทางการตรวจและการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย 
ให้้สอดคล้องกัับมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 479/2560)

100	พิิจารณาเทีียบเคีียงกรณีีมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้ “ระบุุบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย” โดยศาลรััฐธรรมนููญ 
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1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ250

ท่ี่�เก่ี่�ยวกับการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 8/2561 นั้้�น มีีขึ้้�นเพีียงเพื่่�อใช้้ประกอบเหตุุผล 
ของคำำ�วิินิิจฉััยให้้มีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�นเท่่านั้้�น มิิได้้เป็็นการวางบรรทััดฐานที่�มีีผลผููกพััน 
กรณีีอื่่�น ๆ แต่่อย่่างใด ประกอบกัับศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้ระบุุชัดว่่า การระบุุเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิตามมาตรา 26 วรรคหนึ่่ �ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยฯ ให้้ระบุุไว้้ในหมายเหตุุท้ายพระราชบััญญััติิ
			   อนึ่่�ง แม้้ว่่าหน่่วยงานที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับการร่่างกฎหมายจะได้้วาง 
แนวทางการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ101 โดยกำำ�หนด 
ให้้บััญญััติิเป็็นวรรคที่�สามของคำำ�ปรารภแล้้วก็ตาม แต่่แนวทางดัังกล่่าวก็มีีผลผููกพััน 
เฉพาะฝ่่ายบริิหาร มิิได้้มีีผลผููกพัันฝ่ายนิิติิบััญญััติิหรืือฝ่่ายตุุลาการ ดัังนั้้�น จึึงสมควร 
ติิดตามต่่อไปว่่าจะมีีกรณีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับรููปแบบการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการ 
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้วิินิิจฉััยและวางบรรทััดฐาน 
ต่่อไปหรืือไม่่

ได้้เคยวางบรรทััดฐานในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 35-36/2544 ว่่า ข้้อโต้้แย้้งเก่ี่�ยวกับการระบุุ 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย เป็็นเรื่่�องเก่ี่�ยวกับการตรากฎหมายซ่ึ่�งเป็็น 
กระบวนการนิิติิบััญญััติิซ่ึ่�งมีีเพีียงประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุุฒิสภา ประธานรัฐสภา หรืือ 
นายกรััฐมนตรีี ท่ี่�อาจส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 262 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 ว่่าร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยถููกต้้องตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ กรณีีจึึงเห็็นว่่าการจะโต้้แย้้งในประเด็็นการระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กััดสิิทธิิและ 
เสรีีภาพตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 นั้้�น  
ทำำ�ได้้เฉพาะในรููปแบบของการโต้้แย้้งว่่าร่่างพระราชบััญญััติิตราขึ้้�น โดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญ ตามนััยมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 เท่่านั้้�น

101	บัันทึึกสำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�อง การกำำ�หนดแนวทางการตรวจและการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย 
ให้้สอดคล้องกัับมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 479/2560)
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สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, แนวทางในการจััดทำำ�ร่างกฎหมาย, (กรุุงเทพฯ 2563)
คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี (BVerfG)
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 10 มิิถุุนายน ค.ศ. 1958, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 596/56 = BVerfGE 7, 377-444 = BVerfG NJW 1958, 1035 (Apotheken-Urteil)
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 3 กรกฎาคม ค.ศ. 1962, สำำ�นวนเลขท่ี่� 2 BvR  
	 15/62 = BVerfGE 14, 174-190 = BVerfG NJW 1962, 1339
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คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 6 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1962, สำำ�นวนเลขท่ี่� 2 BvR  
	 151/60 = BVerfGE 15, 46-77 = BVerfG NJW 1963, 157
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 11 ตุุลาคม ค.ศ. 1966, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 178/64, 1 BvR 164/64 = BVerfGE 20, 230-238 = BVerfG NJW 1966, 2351
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 18 กุุมภาพัันธ์ ค.ศ. 1970, สำำ�นวนเลขท่ี่� 2 BvR  
	 531/68 = BVerfGE 28, 36 = BVerfG NJW 1970, 1268
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1972, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 518/62, 1 BvR 308/64 = BVerfGE 33, 125-171 = BVerfG NJW 1972, 1504
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1983, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvL  
	 46/80, 1 BvL 47/80 = BVerfGE 64, 72-86 = BVerfG NJW 1983, 2869
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 15 ธัันวาคม ค.ศ. 1983, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR 362/83, 1 BvR 420/83, inter alia = BVerfGE 65,  
	 1-71 = BVerfG NJW 1984, 419
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 27 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1990, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 402/87 = BVerfGE 83, 130-150 = BVerfG NJW 1991, 1471
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 9 มีีนาคม ค.ศ. 1994, สำำ�นวนเลขท่ี่� 2 BvL 43/92,  
	 2 BvL 51/92, 2 BvL 63/92 inter alia = BVerfGE 90, 145-199 = BVerfG NJW  
	 1994, 1577
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 19 กรกฎาคม ค.ศ. 2000, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 539/96 = BVerfGE 102, 197-224 = BVerfG NJW 2001, 3253
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 27 กรกฎาคม ค.ศ. 2005, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvR  
	 668/04 = BVerfGE 113, 348-392 = BVerfG NJW 2005, 2603
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ เมื่่�อวัันที่� 12 มกราคม ค.ศ. 2016, สำำ�นวนเลขท่ี่� 1 BvL  
	 6/13 = BVerfGE 141, 82-120 = BVerfG NJW 2016, 700
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ก
กฎ		  225	
กฎเกณฑ์์	 202	
กฎหมาย	 203-250	
กฎหมายจำำ�กัดสิิทธิ	 203, 205, 208,
		  210, 216, 225, 227, 235-236, 
		  239, 246, 248, 249
กฎหมายฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม	 216, 218, 222 	
กฎหมายฉบับเดิิม	 212, 218	
กฎหมายท่ี่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ	 207, 232	
	 เป็็นผู้้�ตราขึ้้�น
กฎหมายแม่่บท	 238	
กฎหมายลููกบท	 238
กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�ง	 204, 209, 229, 236, 241	
กรณีีพิพาท	 249	
กรรมาธิิการ	 205-206, 224	
กระทบกระเทืือน	 209, 228, 235, 236
กระทรวง	 215-216, 238
กระทรวงการคลัง	 225, 227	
กระทรวงยุุติธรรม	 215-216
กระทำำ�	 209, 211, 214, 222, 225, 229,
		  232, 239, 240-242, 244, 248
กระบวนการตรา/ 	 210, 214, 221,
	 กระบวนการตรากฎหมาย	 226, 228	
กระบวนการนิิติิบััญญััติิ	 229, 247	
กลไก	 202, 204, 206
กลไกการใช้้อำำ�นาจรััฐ	 202	
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย	 218-219, 
		  226-227
การใช้้และการตีีความ	 213	
การใช้้สิิทธิเรีียกร้้อง	 224
การใช้้อำำ�นาจ	 202, 210, 240, 243, 245	
การดำำ�เนิินการ	 211, 218-219, 
		  226, 240-241
การตรวจสอบความชอบด้้วย	 224, 229,
	รั ฐธรรมนููญของกฎหมาย	 239, 249

การตรากฎหมาย	 202-205, 208-239, 
		  240, 242-243, 245, 247-249
การไต่่สวน	 241	
การถวายสััตย์์ปฏิญาณ	 230	
การบริิหารรััฐกิิจ	 238	
การบอกกล่่าวการโอน	 225	
การประกาศใช้้กฎหมาย	 214, 222, 240,
		  242, 249
การฝ่่าฝืืน	 234, 235
การฝ่่าฝืืนบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญ	 234	
การฟื้้�นฟูกิิจการ	 229	
การยื่่�นคำำ�ร้อง	 214, 222, 224,
		  226, 231, 241
การระบุุบทบัญญััติิ	 202-206, 210, 
		  214-223, 225, 231
การละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพ	 202	
การเลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม	 229-230	
การวิิเคราะห์์	 204	
การวิิจััยและวิิชาการ	 209	
การเสนอกฎหมาย	 215, 238
กำำ�หนด	 202	
เกิินขอบเขต	 206	
เกิินสมควรแก่่เหตุุ	 236, 239, 241	
แก้้ไขเยีียวยา	 229	

ข
ขยายขอบเขต	 212	
ข้้อกำำ�หนด	 204, 238	
ข้้อเท็็จจริิง	 224, 237, 244	
ข้้อบกพร่่อง	 221	
ขอบเขต	 206-207, 209-210, 212-215,
		  231-232, 246-247
ขอบเขตแห่่งสิิทธิ	 232	
ข้้อบัังคัับ	 225-226
ข้้อพิิพาท	 224, 229	
ข้้อยุุติ	 217
ข้้อสัังเกต	 214

ดััชนีีค้้นคำำ�
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ขััดหรืือแย้้ง	 226-230, 235, 239, 
		  240-241, 247
เข้้าข่่าย	 213	

ค
คณะกรรมการกฤษฎีีกา	 206, 217	
คณะกรรมาธิิการ	 205-206, 224
คณะรััฐมนตรีี	 215, 218
คดีีพิพาท	 225, 227
ควบคุุม	 244-245	
ควบรวมกิิจการ	 224-225, 228
ความจำำ�เป็็น	 203-204, 207, 209, 211, 
		  230, 237, 238-239, 241-249
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 214, 222, 224,
		  229, 239, 240, 243-244, 246, 249
ความบริิสุุทธิ์์�	 239
ความเป็็นมา	 226-227, 230, 236, 241, 243
ความผิิดฐานฟอกเงิิน	 240
ความผิิดมููลฐาน	 239, 241
ความมุ่่�งหมาย	 206, 211, 214, 231,
		  236, 237, 243-245
ความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 207	
ความไม่่สงบ	 237	
ความสมดุุลระหว่่างประโยชน์์สาธารณะ	240,
	 หรืือประโยชน์์ส่่วนรวมกัับ	 241
	สิ ทธิของบุุคคล	
ความสมบููรณ์์	 250	
ความสมเหตุุสมผล	 207	
ความสำำ�คัญ	 244	
ความเห็็นชอบ	 218, 224-227	
ความเหมาะสม	 229, 240, 243, 246
คััดค้้าน	 229, 239	
คำำ�โต้้แย้้ง	 226, 235, 240, 246	
คำำ�แนะนำำ�	 215
คำำ�ปรารภ	 217-220, 224, 233,
		  237, 249, 250
คำำ�พิพากษา	 230	
คำำ�ร้อง	 214	
คำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ	 220	

คำำ�วิินิิจฉััย	 204, 216, 219, 220, 
		  222-227, 229, 231-233, 235, 
		  239, 241-242, 245-250
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ	 223-225, 227, 
		  229, 231-233, 235, 
		  239, 241-242, 245-250
คำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตน	 226	
คำำ�สั่่�ง	 217, 229, 230	
คำำ�อธิิบายประกอบรายมาตรา	 236, 237	
คุ้้�มครอง / ความคุ้้�มครอง	 202	
คู่่�ความ	 228, 232	
คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมาย	 206, 
		  215-216, 238
คู่่�มือแบบการร่่างกฎหมายของสหพัันธ์	 238	
เคร่งครัด	 207	
เคารพ	 205	
แคบ	 208, 213
โครงการ	 225, 227	
โครงสร้้าง	 202

ง
เงื่่�อนไข	 205-208, 210-214, 220, 223, 232,
		  233, 236-239, 241-243, 245-249
เงื่่�อนไขเชิิงรููปแบบ	 207-208, 238-239, 
		  246-248
เงื่่�อนไขพิิเศษ	 211, 243, 248-249	

จ
จดทะเบีียน	 224	
จำำ�กัด	 202	
จำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจรััฐ	 245
จำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ/	 203-206, 208-
	จำ ำ�กัดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ/	 209, 212-213,
	จำ ำ�กัดสิิทธิ	 215-216, 218, 220,
		  222, 226, 232, 234, 236-239, 	
		  241-243, 245-250
จำำ�เป็็น	 202-203, 236-239, 
		  241-243, 245-250
จำำ�เลย	 224-225, 227	
เจตนารมณ์์	 204-205, 240-241	
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เจ้้าของ	 239, 241	
เจ้้าหนี้้�	 224, 229-230	
เจาะจง	 205, 209, 216, 236, 241
โจทก์	 224-225, 229	

ฉ
เฉพาะ	 205-210, 212-214, 216, 
		  218, 219, 221-222, 231-235,
		  240, 242, 244, 246-250

ช
ชดใช้้ค่่าเสีียหาย	 224	
ช่่องว่่างทางกฎหมาย	 221	
ชััดเจน	 205, 206, 220, 222, 228, 
		  232, 234-235, 238
ชั่่�วคราว	 221	
ชำำ�ระหนี้้�	 224, 230
เชิิงนิิเสธ	 231	
เชื่่�อมโยง	 203, 222, 237	
ใช้้บัังคัับ	 204, 206, 208-210, 213-214,
		  218-219, 222, 225-226, 228-230, 
	 232, 235-236, 240, 241, 245-247, 249

ฐ
ฐานะ	 222, 229, 231, 240, 243	

ด
ดอกเบี้้�ย	 224	
ดำำ�เนิินคดีี	 240	
ดุุลยภาพ	 241	
เดืือดร้้อน	 237	
โดยเฉพาะ	 205-206, 216, 240, 246, 248	
โดยใช้้ดุุลยพิินิิจท่ี่�ไม่่ชอบ	 229	
โดยไม่่จำำ�เป็็น	 237	
โดยไม่่เป็็นธรรม	 207, 229, 230	
โดยไม่่สุุจริิต 	 229, 239
ได้้สััดส่่วน	 236, 240, 242-246	

ต
ตกเป็็นโมฆะ	 220-222	
ต้้นแบบ	 202-204	
ตรวจสอบ	 214, 224, 229, 239, 
		  240, 245-246, 249	

ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 224,
		  229, 239, 249
ตรากฎหมาย	 203	
ต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ	 228, 232, 234-235
ตามอำำ�เภอใจ	 229, 237, 240, 245	
ตีีความ	 205-207, 211-213, 249
ตุุลาการ	 226, 230, 234, 250	
เตืือน	 205-206, 209, 215-216, 
		  218, 238, 246
แต่่งตั้้�ง	 217	
โต้้แย้้ง	 221, 224-232, 234-235,
		  239-241, 246-247

ถ
ถอดแบบ	 205	
ถ้้อยคำำ�	 203, 211, 232	
ถ้้อยบััญญััติิ	 210	

ท
ทฤษฎีี	 204, 206, 209, 211, 215, 
		  219, 222, 236
ทั่่�วไป	 236, 241	
ทำำ�ลาย	 240	
เท่่าเทีียมกััน	 230	
เท่ี่�ยงธรรม	 229	
เทีียบเคีียง	 216, 238	

น
นโยบาย	 244	
นายกรััฐมนตรีี	 223, 233, 235, 239, 247	
นิิติิบััญญััติิ	 212, 227, 230, 246-247
เนื้้�อหา	 240	
แนวคิด	 202, 204, 245
แนวทาง 	 203, 204, 212-215, 217-220,
		  233-235, 237-238, 249-250

บ
บกพร่่อง	 221-222
บทเฉพาะกาล	 214, 233, 246	
บทบัญญััติิ	 202, 242, 244-249	
บทบัญญััติิเฉพาะ	 249	
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย	 204, 209, 213, 
		  226-227, 240, 242, 248

_23-0257(001-416)P3.indd   255_23-0257(001-416)P3.indd   255 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



1.3 การระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิิเสรีภาพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ256

บทวิิเคราะห์์	 204, 219, 231, 241	
บรรทััดฐาน	 204, 214, 220, 222-223,
		  231-235, 239, 246-247, 249-250
บริิษััทเงิินทุุน	 225	
บัังคัับใช้้กฎหมาย	 205
บััญญััติิ	 202-204, 206-230, 232, 
		  234-242, 244-250
บัันทึึก	 206, 219	
บัันทึึกรายงานการประชุุม	 205	
บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�ง	 236, 241
บุุคคลล้้มละลาย	 230
เบื้้�องหลััง	 240

ป
ปฏิบััติิ	 203, 229, 237, 247
ประกาศ	 206, 214-215, 218, 222, 	
		  225-228, 232, 240, 242, 247, 249
ประกาศของฝ่่ายบริิหาร	 227, 232	
ประชาชน	 205, 207, 218-219, 228, 231, 
		  239-240, 245, 246, 248
ประเด็็น	211, 214, 215, 218, 220, 222-224, 
		  226-234, 235-239, 240, 247-249
ประเทศไทย	 203	
ประธานรัฐสภา	 217, 223, 235, 239, 247
ประธานวุุฒิสภา	 223, 233, 235, 239, 247 	
ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร 	 233, 247	
ประเพณีีปฏิบััติิ	 223	
ประเภท	 208, 241, 249
ประโยชน์์สาธารณะ	 240-242, 244
ประโยชน์์สาธารณะสััมบููรณ์์	 244
ประโยชน์์สาธารณะสััมพััทธ์	 244
ประสงค์์	 204-207, 209, 216, 231,
 		  237-238, 241, 244-247
ปรากฏ	 212, 216, 223, 226-227, 
		  236, 241-242
ปราบปราม	 239, 240-242, 247	
ปราศจาก	 213
ปริยาย	 232
ป้้องกััน	 202, 209, 240-241

ป้้องกัันสุุขภาพของประชาชน	 248	
ปััจจุุบัน	 208
ปััญหา	 221, 224, 229, 230	
ปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 224
เป็็นอันตกไป	 223, 234, 236, 239

ผ
ผลกระทบ	 216, 218, 222, 244	
ผลตอบแทน	 240
ผลทางกฎหมาย	 223
ผลผููกพััน	 243, 250
ผููกพััน	 203, 243, 250
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดมููลฐาน	 239, 241	
ผู้้�ใช้้กฎหมาย	 205, 238, 246
ผู้้�ใช้้และตีีความกฎหมาย	 205-206	
ผู้้�ใดกล่่าวอ้างผู้้�นั้้�นต้องมีีภาระการพิิสููจน์์	 240	
ผู้้�ตรากฎหมาย	 205, 208, 218, 234, 
		  235, 239, 247
ผู้้�ถูกกระทำำ�	 229	
ผู้้�ที่�ได้้รัับประโยชน์์โดยตรง	 240
ผู้้�บงการ	 240
ผู้้�พิพากษา	 230
ผู้้�ยกร่่าง	 205
ผู้้�ร้อง	 226, 228, 230-235, 240, 243, 249	
ผู้้�ร้องทุุกข์์	 221	
ผู้้�ร่างกฎหมาย	 206, 215-216	
ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญ	 203, 205, 237, 245
ผู้้�ออกกฎหมาย	 201
แผนฟื้้�นฟูกิิจการ	 229

ฝ
ฝ่่ายตุุลาการ	 250
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ	 205-207, 209-211, 218, 	
		  238, 240, 245-246
ฝ่่ายบริิหาร	 210, 217, 227, 232, 238, 250	

พ
พนัักงานอัยการ	 240-241	
พยานหลัักฐาน	 240-241
พระมหากษััตริิย์์	 230
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พระราชกำำ�หนด	 210, 211, 219, 
		  225-229, 232, 235
พระราชบััญญััติิ	 206, 210-211, 217-219,
		  223-224, 226-227, 233-234,
		  236, 239, 242-243, 247, 249, 250
พระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์	 219, 
	 พ.ศ. 2505	 225-228	
พระราชบััญญััติิประกอบธุุรกิิจ	 225-227,
	 เงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์	 232
	 และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522	
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ	 210, 
		  211, 223
พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปราม	 240,
	 การฟอกเงิิน พ.ศ. 2542	 241, 
		  247-248
พระราชบััญญััติิล้้มละลาย	 229-230, 235
	พุุท ธศัักราช 2483	
พฤติิการณ์์แห่่งคดีี	 229
พิิจารณา	 203, 205, 210-211, 214, 
	 216-218, 220-221, 223-224, 226-232,
		  234-242, 244-246, 248
พิิเศษ	 211, 218-219, 243, 248-249	
พิิสููจน์์	 239, 240
เพิ่่�มบทบัญญััติิ	 216
เพิ่่�มภาระ	 236, 239, 241	
เพิ่่�มภาระเกิินสมควรแก่่เหตุุ	 236
เพีียงพอ	 222, 238

ฟ
ฟ้้อง		 207, 224

ภ
ภาระ	 205, 236, 239-240, 241	
ภาระการพิิสููจน์์ / ภาระในการพิิสููจน์์	 240	

ม
มติิ		  218, 224, 226, 228, 233, 240
มาตรการ	 218, 230, 240-244	
มาตรการทางแพ่่ง	 240	
มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป	 209, 236, 241
มุ่่�งประสงค์์	 205

มููลหนี้้�	 229
โมฆะ	 220-222	
ไม่่ปฏิบััติิตาม	 206, 223
ไม่่เป็็นเหตุุ	 206

ย
ยกเลิิก	 203	
ย้้อนหลััง	 220, 222, 247
ยืืนยััน	 224

ร
ระบุุบทบัญญััติิ	 202-212, 214-226,
		  229, 231-239, 242, 245-246
ระเบีียบ	 215, 238	
ระเบีียบภายใน	 215, 238
ระเบีียบแห่่งสภาผู้้�แทนราษฎรเยอรมััน	 238
ระยะเวลา	 221
ระลึึกรู้้�	 205-206, 209, 215-216, 
		  218, 238, 246
รัักษาความมั่่�นคงของรััฐ	 248	
รัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือ	 248
	ศีี ลธรรมอัันดีีของประชาชน	
รััฐธรรมนููญเยอรมััน	 202-203, 221- 222, 
		  243, 245	
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย	 201, 
		  203-204, 206, 209-214, 217-220, 
		  222-224, 229-241, 243, 245-250
รััฐบาล	 215, 237
รััฐสภา	 206, 214, 218-219, 223-224,
		  226, 233, 235, 237, 239, 247
รัับประกััน	 205	
รัับรอง	 205, 209-210, 224, 240, 242	
รัับรองสิิทธิเสรีีภาพ	 205
รัับโอนทรัพย์์สิินและหนี้้�สิิน	 224
รัับโอนสิทธิเรีียกร้้อง	 224
ร่่างกฎหมาย	 206, 215-219, 223, 233, 
		  237-239, 244, 249, 250
ร่่างพระราชบััญญััติิ	 217, 219, 223-224, 	
		  233-234, 236, 239, 247
ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ	 223	

_23-0257(001-416)P3.indd   257_23-0257(001-416)P3.indd   257 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10
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ร่่างพระราชบััญญััติิแรงงาน	 217, 223
	รั ฐวิิสาหกิิจสััมพัันธ์ พ.ศ. ....	
ร่่างพระราชบััญญััติิสหกรณ์์ พ.ศ. ....	217, 223
รายละเอีียด	208, 209, 212, 213, 215, 247	
รููปแบบ	 202, 207, 217, 219, 
		  221, 245, 247, 249
แรงจููงใจ	 240	

ล
ลงมติิ	 224
ละเมิิด	 202, 220-221	
ละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพ	 202, 221
ละเอีียด	 208, 209, 212-213, 215, 247	
ลัักษณะ	 203, 206, 213, 233, 236,
		  238-240, 243
ลำำ�ดับศัักดิ์์�	 211	
ลููกหนี้้�	 224-225, 229, 230, 235	

ว
วััตถุุประสงค์์	 215, 237, 245	
วััตถุุแห่่งหนี้้�	 229
วัันประกาศใช้้	 214, 218, 226, 
		  228, 232, 247
วิิธีีการ	 202, 216, 218
วิินิิจฉััย	 204, 214, 216, 219, 
		  229, 230-234, 235, 239-250
วิิวััฒนาการ	 203, 237	
วุุฒิสภา	 217, 223-224, 
		  233, 235, 239, 247
เวลา	 207, 214-215, 217, 221,
		  232, 235, 246

ศ
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์	 230, 236, 241	
ศาลฎีีกา	 229	
ศาลแพ่่ง	 240	
ศาลรััฐธรรมนููญ/ศาลรััฐธรรมนููญไทย	 204, 	
		  207, 214, 220, 222-223, 231-232,
		  235, 239, 241-242, 245-246, 248
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน	 207-209, 212, 
		  214, 216, 220-222, 243-245

ศาลล้้มละลายกลาง	 229	
ส

สถานะ	 216, 230, 247	
สถานะของบุุคคล	 230	
สถาบัันการเงิิน	 228
สถาปนา	 202	
สภาผู้้�แทนราษฎร	 217, 223-224, 233, 
		  235, 239, 247
สภาร่่างรััฐธรรมนููญ	 205-206	
สมบููรณ์์	 225, 247, 250
สมเหตุุสมผล	 207, 241, 243, 245, 246	
สมาชิิกวุุฒิสภา	 224	
สร้้างความชััดเจน	 205-206	
สร้้างความระลึึกรู้้�	 205-206, 209, 
		  215-216, 218, 238, 246
สลัับซัับซ้้อน	 240	
ส่่วนต้นของกฎหมาย	 217	
สหพัันธ์	 202, 215-216, 220, 238	
สหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี	 202
สอดคล้อง	 204-205, 210-211, 213-214,
		  216-220, 222, 249
สัังเคราะห์์	 231, 243	
สัันนิษฐาน	 239, 241
สาระ	 209, 219, 227, 235	
สาระสำำ�คัญ	 209, 221, 228, 236-237	
สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา	 206, 
		  217-220, 249
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน	 202, 208-209	
สิิทธิในทรัพย์์สิิน/สิิทธิในทรัพย์์สิิน	225, 227,
	 ของบุุคคล/สิิทธิในทรัพย์์สิิน	 229, 241
	ส่ วนบุุคคล
สิิทธิเรีียกร้้อง	 224	
สิิทธิและเสรีีภาพ/สิิทธิหรืือเสรีีภาพ/ 206-216,
	สิ ทธิเสรีีภาพ	 218, 220-234, 
		  236-250
สิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน	 208, 209
สิิทธิเสรีีภาพในเคหสถาน	 225, 227, 229
เสรีีประชาธิิปไตย	 202	
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เสรีีภาพทางศิิลปะ	 209
เสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือ	 225, 
	ป ระกอบอาชีีพ/สิิทธิในการ	 227, 
	ป ระกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ	 229	
เสีียงข้้างน้้อย	 234	
เสีียงข้้างมาก	 234, 237	
แสดง	 206, 209, 218	

ห
หน่่วยงาน	 215, 238, 250	
หน่่วยงานของรััฐ	 203, 237
หน้้าท่ี่�	 202-203, 206, 217, 227,
		  230, 236, 244
หมายความรวมถึึง	 210-211, 226	
หมายเหตุุท้ายพระราชบััญญััติิ	 242, 249	
หลัักกฎหมาย	 243	
หลัักการ	 203, 206, 222, 230-237,
		  240, 242, 245
หลัักการติิดตามและเรีียกคืืนทรัพย์์	 242
	ที่ �ได้้มาจากการกระทำำ�ความผิิด	
หลัักการป้้องกัันอาชญากรรมข้้ามชาติิ	 242	
หลัักการพื้้�นฐาน	 240, 245	
หลัักของการคุ้้�มครองประโยชน์์	 241-242
	 ของสัังคมหรืือประโยชน์์สาธารณะ 	
หลัักความได้้สััดส่่วน / 	 236, 240,
	 หลัักความได้้สััดส่่วนพอเหมาะ 	242-246	
	 พอควรแก่่กรณีี / สมเหตุุสมผล	
	 พอเหมาะพอควรตามความจำำ�เป็็น / 
	 หลัักห้้ามมิิให้้กระทำำ�เกิินกว่่าเหตุุ	
หลัักความมั่่�นคงแห่่งนิิติิฐานะ	 222
หลัักฐาน	 206, 240-241
หลัักทฤษฎีี	 204, 206, 209, 211, 215, 
		  220, 222, 236
หลัักนิิติิธรรม	 236, 248	
หลัักนิิติิรััฐ	 222, 243
หลัักประกััน	 202, 230-231, 236-237
หลากหลาย	 216
หลีีกเล่ี่�ยง	 216	
เหตุุผล	 202, 236-237, 241, 245	

เหตุุผลความจำำ�เป็็น	 202-203, 236-239,
		  241-243, 245-250
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิ	202-230,
	 และเสรีีภาพ	 236-239, 241, 
		  242, 245-250
เหตุุผลในการตรากฎหมาย	 238-239	
เหมาะสม	 229, 240, 243, 246
ให้้อำำ�นาจ	 202-226, 229-239, 
		  242, 245, 246

อ
องค์์กร	 217, 227, 232, 240, 243, 245
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ	 227	
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจรััฐ	 227, 232, 240, 
		  243, 245	
อธิิบาย	 204, 206, 236, 237, 245, 
		  247, 249
อนุุมาน	 211, 235, 248	
อาชญากรรม	 240-242
อาศััยอำำ�นาจ	 204, 208-209, 213, 
		  225-226, 232, 248
อำำ�นาจ	 203-204, 206, 244, 248	
อำำ�นาจตรากฎหมาย	 204, 208-210, 	
		  212-213, 217-219, 221, 223, 
		  229-230, 235-237, 245-246	
อำำ�นาจในการปกครอง	 202	
อำำ�นาจรััฐ	 202, 243, 245
อุุปสรรค	 216
เอกฉัันท์	 226, 228
เอกภาพ	 218	
เอกสาร	 237-238, 244
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ

1.4 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�ง 

กัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว

(ne bis in idem, double jeopardy)

โดย

รองศาสตราจารย์์ ดร.ปกป้้อง ศรีีสนิท
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หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียว

(ne bis in idem, double jeopardy)

ปกป้้อง ศรีีสนิิท*

บทคััดย่่อ
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้ �งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้ �งเดีียว  
(ne bis in idem) มีีคุุณค่าเป็็นสิทธิมนุุษยชน รััฐธรรมนููญ หลัักกฎหมายอาญา และ 
หลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา โดยผลของหลัักการดัังกล่่าว ศาลไม่่อาจ 
พิิจารณาคดีีหรืือลงโทษสองครั้้�งกัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว ซ่ึ่�งหมายรวมถึึง  
กรณีีที่�การลงโทษครั้้�งแรกเป็็นการลงโทษทางปกครองและต่่อมาเป็็นการลงโทษทาง 
อาญาด้้วย หากการลงโทษทางปกครองและทางอาญานั้้�นมีีลัักษณะการคุ้้�มครอง 
ประโยชน์์สัังคมแบบเดีียวกััน มีีโทษแบบเดีียวกััน และองค์์ประกอบความผิิดที่่� 
เหมืือนกัน 
	 อย่่างไรก็็ดีี หลัักการไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียง 
ครั้้�งเดีียว (ne bis in idem) นำำ�ไปใช้้ในการพิิจารณาในชั้้�นศาลเท่่านั้้�น ไม่่รวมขั้้�นตอน 
ของการสอบสวนและสั่่�งคดีีที่�สามารถดำำ�เนิินคดีีใหม่่ได้้แม้้จะได้้มีีการยุุติการสอบสวน 
หรืือสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาญาไปแล้้วก็ตาม นอกจากนี้้� ศาลสามารถพิจารณาพิิพากษาซ้ำำ�� 
อีีกได้้ หากคดีีแรกเป็น็คำำ�พิิพากษาของศาลต่่างประเทศ คำำ�พิิพากษาที่่�เกิิดจากการ 
พิิจารณาที่่�ไม่่แท้้จริิง หรืือการพิิจารณาใหม่่เป็็นการพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับ 
การพิิจารณาคดีีเดิิม ซ่ึ่�งได้้แก่่ การท่ี่�ศาลสููงยกคำำ�พิพากษาของศาลล่่างและย้้อนสำำ�นวน 
ให้้ศาลล่่างพิิจารณาใหม่่ การท่ี่�จำำ�เลยร้้องขอให้้มีีการพิิจารณาใหม่่ (retrial) ภายหลััง 
จากท่ี่�มีีคำำ�พิพากษาโดยไม่่ปรากฏตััวจำำ�เลย (trial in absentia) หรืือกรณีีที่�มีีคำำ�พิพากษา 
ถึึงท่ี่�สุุดลงโทษจำำ�เลยแล้้ว แต่่จำำ�เลยร้้องขอให้้มีีการรื้้�อฟื้้�นคดีีอาญาขึ้้�นพิจารณาใหม่่  
(revision) 
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวได้้รัับ 
การยอมรัับในประเทศภาคพื้้�นยุุโรปภายใต้้ชื่่�อว่่า หลััก ne bis in idem ท่ี่�บััญญััติิไว้้ 

*  	คณบดีีคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์
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ในอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป และได้้รัับการยอมรัับในประเทศสหรััฐอเมริิกา 
ในการแก้้ไขรััฐธรรมนููญครั้้�งท่ี่� 5 ภายใต้้ชื่่�อ หลััก double jeopardy1 บทความนี้้� 
จะกล่่าวถึึงคุุณค่่าของหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียง 
ครั้้�งเดีียว สาระสำำ�คัญของหลัักการดัังกล่่าว และประเด็็นปััญหาของการใช้้หลัักการ 
ดัังกล่่าวผ่่านมุุมมองของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา กฎหมายอาญา และ 
กฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน โดยเปรีียบเทีียบกัับหลัักการที่่�ปรากฏในกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศ กฎหมายยุุโรป กฎหมายฝรั่่�งเศส และกฎหมายสหรััฐอเมริิกา 
	 1. 	คุุณค่่าของหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียว
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวมีีค่่า 
ใน 3 ระดัับ คืือ สิิทธิมนุุษยชน รััฐธรรมนููญ และกฎหมายภายในประเทศ
		  1.1 	สิทธิมนุุษยชน
			   หลัักการท่ี่�จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��ในการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
เป็็นหนึ่่�งในสิิทธิิมนุุษยชน2 ที่่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วย 
สิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง หรืือ International Covenant on Civil and  
Political Rights (ICCPR) ข้้อ 14.7 ท่ี่�บััญญััติิว่่า “ไม่่มีีบุุคคลใดจะถููกพิิจารณาคดีี 
หรืือถููกลงโทษอีีกครั้้�งหน่ึ่�งสำำ�หรัับการกระทำำ�ซ่ึ่�งบุุคคลนั้้�นได้้รัับการพิิพากษาถึึงท่ี่�สุุด 
ให้้ลงโทษหรืือปล่่อยตััวมาแล้้ว ภายใต้้บัังคัับแห่่งกฎหมายและวิิธีีพิิจารณาความ 
อาญาของแต่่ละประเทศ”3  
			สิ   ิทธิิที่่�จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��ในการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
เป็็นหน่ึ่�งในสิทธิท่ี่�จะได้้รัับการดำำ�เนิินคดีีอย่่างเป็็นธรรม (the rights to a fair trial)  
ซึ่่�งประกอบด้้วยหลายสิิทธิิ คืือ 1) สิิทธิิที่่�จะได้้รัับความเสมอภาคต่่อหน้้าศาล  
2) สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการพิิจารณาคดีีโดยเปิิดเผย โดยศาลที่่�เป็็นอิิสระและเที่่�ยงธรรม         

1	  Wayne R. LaFave, et al., Criminal Procedure, 4th edition, (St. Paul, Minn.: Thomson/ 
	 West, 2004), pt. IV ch. 25.
2	  ปกป้้อง ศรีีสนิิท, สิิทธิิมนุุษยชนในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา, (กรุุงเทพ:วิิญญููชน, 2563),  
	 หมายเลข 206 
3	  ICCPR, Article 14.7 “No one shall be liable to be tried or punished again for an offence  
	 for which he has already been finally convicted or acquitted in accordance with the  
	 law and penal procedure of each country”.
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3) สิิทธิท่ี่�จะรัับการแจ้้งข้้อหา 4) สิิทธิท่ี่�จะมีีทนายความ 5) สิิทธิท่ี่�จะได้้รัับการดำำ�เนิินคดีี 
ในเวลาที่่�เหมาะสม 6) สิิทธิิที่่�จะปรากฏตััวในการพิิจารณาและตรวจสอบพยาน 
หลัักฐาน 7) สิิทธิท่ี่�จะมีีล่าม 8) สิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การปรักปรำำ�ตนเอง 9) สิิทธิท่ี่�จะได้้รัับ 
การสัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่าเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� 10) สิิทธิอุุทธรณ์์ต่่อศาลท่ี่�สููงกว่่า 11) สิิทธิท่ี่�จะ 
ได้้รัับการเยีียวยาจากกระบวนการยุุติิธรรมที่่�ผิิดพลาด และ 12) สิิทธิิที่่�จะไม่่ถููก 
ดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว4 
			สิ   ทธิท่ี่�จะได้้รัับการดำำ�เนิินคดีีอย่่างเป็็นธรรม (the rights to a fair  
trial) ดัังกล่่าว ซึ่่�งรวมทั้้�งสิิทธิิที่่�จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียว (ne bis in idem) ถืือได้้ว่่าเป็็นมาตรฐานกระบวนการยุุติธรรมทาง 
อาญา ซ่ึ่�งสะท้้อนได้้จากการท่ี่�รััฐภาคีี 173 ประเทศ5 ได้้ยอมรัับและผููกพัันในฐานะ 
รััฐภาคีีของกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง (ICCPR) 
		  1.2 	รัฐธรรมนููญ	  
			   ในประเทศฝรั่่ �งเศส แม้้ในรััฐธรรมนููญไม่่ได้้มีีบทบััญญััติิรัับรอง 
หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว แต่่คณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้ยอมรัับหลััก ne bis in idem ให้้มีีคุุณค่่าเป็็นรััฐธรรมนููญ  
โดยในคำำ�วิินิิจฉััยตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 28 มกราคม ค.ศ. 2022  
(Décision n° 2021-965 QPC du 28 janvier 2022)6 ตุุลาการรััฐธรรมนููญได้้ยกหลััก  
ne bis in idem เป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลัักความผิิดและโทษทางอาญาต้้องมีีเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น  
(principe de nécessité des délits et des peines) ท่ี่�รัับรองในคำำ�ประกาศ 
สิิทธิมนุุษยชนฝรั่่�งเศส ค.ศ. 1789 ข้้อ 87 โดยอธิิบายว่่า “โดยผลของหลัักความผิิด 
และโทษทางอาญาต้้องมีีเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น (principe de nécessité des délits et des  
peines) บุุคคลเดีียวกันจะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�ง สำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียวกัน  

4	  ปกป้้อง ศรีีสนิิท, สิิทธิมนุุษยชนในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา, อ้้างแล้้ว, หมายเลข 26. 
5	  https://treaties.un.org/, retrieved 11 Oct. 2022. 
6	  Décision n° 2021-965 QPC du 28 janvier 2022, https://www.conseil-constitutionnel. 
	 fr/decision/2022/2021965QPC.htm, retrieved 11 Oct. 2022.
7	  La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, Article 8 « Loi ne doit  
	 établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, nul ne peut être puni  
	 qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement  
	 appliquée ».
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ท่ี่�มีีองค์์ประกอบเหมืือนกัน ด้้วยโทษท่ี่�มีีลักษณะเหมืือนกัน เพื่่�อท่ี่�จะคุ้้�มครองประโยชน์์ 
สัังคมแบบเดีียวกัน”8  
			   ในสหรััฐอเมริิกา หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ� 
ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวได้้รัับการรัับรองในรัฐธรรมนููญโดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งท่ี่� 5   
(Amendment V) ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “ไม่่มีีบุุคคลใดจะอยู่่�ภายใต้้ความเดืือดร้้อนต่อชีีวิิต 
และร่่างกายสองครั้้�งจากการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว”9  
			สำ   ำ�หรัับประเทศไทย รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยไม่่เคยบััญญััติิ 
รัับรองหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว แม้้แต่่ 
ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ท่ี่�เป็็นรัฐธรรมนููญท่ี่�บััญญััติิ 
เรื่่�องสิิทธิิในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไว้้มากที่่�สุุด ก็็ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการ 
ดัังกล่่าว
			   อย่่างไรก็็ดีี เราอาจกล่่าวได้้ว่่าหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับ 
การกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวเคยปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
ช่่วงสั้้�นๆ ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับชั่่�วคราว พุุทธศัักราช 2557   
ด้้วยเหตุุว่า เมื่่�อหลััก ne bis in idem ได้้รัับการรัับรองไว้้ในกติิการะหว่่างประเทศ 
ว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (ICCPR) ข้้อ 14.7 ซึ่่�งประเทศไทยเป็็น 
รััฐภาคีีและมีีพัันธกรณีีระหว่่างประเทศที่่�ต้้องปฏิิบััติิตาม และในรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2557 มาตรา 4 ได้้กำำ�หนดการรัับรองศัักดิ์์�ศรีีความ 
เป็็นมนุุษย์์ สิิทธิ เสรีีภาพ และความเสมอภาคแบบปลายเปิิด (open-ended) ซ่ึ่�งไม่่ได้้ 
ระบุุไว้้ในรัฐธรรมนููญโดยเฉพาะเจาะจง โดยรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวกำำ�หนดให้้สิิทธิและ 
เสรีีภาพ บรรดาที่่�ชนชาวไทยเคยได้้รัับการคุ้้�มครองตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ 
ท่ี่�ประเทศไทยมีีอยู่่�แล้้ว ย่่อมได้้รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญนี้้� เป็็นที่�น่่าเสีียดายท่ี่� 
บทบัญญััติิรัับรองสิิทธิเสรีีภาพแบบปลายเปิิด (open-ended) แบบมาตรา 4 แห่่ง 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2557 ไม่่มีีอยู่่�อีีกต่่อไป 

8	  Décision n° 2021-965 QPC du 28 janvier 2022, para 14, « Il découle du principe de  
	 nécessité des délits et des peines qu’une même personne ne peut faire l’objet de  
	 plusieurs poursuites tendant à réprimer de mêmes faits qualifiés de manière identique,  
	 par des sanctions de même nature, aux fins de protéger les mêmes intérêts sociaux »
9	  U.S. Constitution, Amendment V “… nor shall any person be subject for the same  
	 offense to be twice put in jeopardy of life or limb,…”
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			   ในปััจจุุบัน เมื่่�อพิิจารณาบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร 
ไทย พุุทธศัักราช 2560 มีีประเด็็นที่่�ควรพิิจารณาสองประการ คืือ หลัักการห้้าม 
ดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวแฝงอยู่่�ในหลัักการใดใน 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ อย่่างไร  
			รั   ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 26  
ได้้บััญญััติิเรื่่�องหลัักความจำำ�เป็็นและได้้สััดส่่วนไว้้ในรัฐธรรมนููญ กฎหมายท่ี่�กำำ�หนดให้้ 
มีีการลงโทษสองครั้้�งกัับบุุคคลผู้้�กระทำำ�ความผิิดกรรมเดีียวกันน่าจะถืือได้้ว่่าเป็็นการ 
ขััดกัับหลัักความจำำ�เป็็นและได้้สััดส่่วนตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว ดัังที่่�คณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสเคยวิินิิจฉััยว่่าการลงโทษสองครั้้�งกัับการกระทำำ�กรรมเดีียวกััน 
เป็็นการขััดต่่อหลัักความจำำ�เป็็นและความได้้สััดส่่วนในการลงโทษ แม้้ไม่่มีีถ้้อยคำำ� 
ของหลัักดัังกล่่าวปรากฏในรัฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสก็็ตาม  ซ่ึ่�งในประเด็็นดังกล่่าว ก็็คงต้้อง 
รอคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยในการตีีความขยายหลัักความจำำ�เป็็นและ 
ได้้สััดส่่วนในรัฐธรรมนููญไทยให้้ครอบคลุุมหลััก ne bis in idem แบบท่ี่�คณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้เคยทำำ�ไว้้  
			น   อกจากนี้้� หากมองหลัักนิิติิธรรม (Rule of Law)10 อย่่างขยายความ  
อาจมองได้้ว่่า หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
อาจแฝงอยู่่�ในหลัักนิิติิธรรมท่ี่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง ในส่วนที่�ว่่าด้้วย 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน (Fundamental Rights)11  
			   หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
เคยถููกหยิิบยกเป็็นประเด็็นในศาลรััฐธรรมนููญแล้้วครั้้�งหน่ึ่�ง ในคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�  
19/2563 โดยในคดีีดังกล่่าว ผู้้�ร้องเรีียนได้้ยกประเด็็นเรื่่�อง ne bis in idem ขึ้้�นให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญชี้้�ขาดว่่าการแยกดำำ�เนิินคดีีอาญากัับผู้้�ร้องเรีียนสองครั้้�งในศาลแขวง 
ครั้้�งหน่ึ่�งและในศาลอาญาคดีีทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบกลางเป็็นการขััดต่่อรััฐธรรมนููญ 
เรื่่�อง ne bis in idem ที่่�ถืือเป็็นสิิทธิิเสรีีภาพโดยทั่่�วไปของปวงชนชาวไทยตาม 

10	 https://worldjusticeproject.org/about-us/overview/what-rule-law, retrieved 30/1/2023
11	 https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/factors/2022/Fundamental%20 

Rights/, retrieved 30/1/2023
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มาตรา 2512 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 หรืือไม่่  
อย่่างไรก็็ตาม ศาลรััฐธรรมนููญในคดีีดังกล่่าวก็ไม่่ได้้วิินิิจฉััยว่่าหลััก ne bis in idem  
เป็็นหลัักการในรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญได้้จำำ�หน่่ายคดีีด้้วยเหตุุผล 
ทางรููปแบบโดยไม่่ได้้วิินิิจฉััยในทางเนื้้�อหา โดยศาลรััฐธรรมนููญจำำ�หน่่ายคดีีด้้วย 
เหตุุผลเพีียงว่่า เมื่่�อคดีีอาญามีีคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาถึึงที่่�สุุดแล้้ว จึึงต้้องห้้ามมิิให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญรัับคดีีนั้้�นไว้้พิิจารณา จึึงเป็็นเรื่่�องน่่าเสีียดายที่่�ในปััจจุุบัันยัังไม่่มีี 
คำำ�วิินิิจฉััยว่่าหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
มีีคุุณค่าเป็็นรัฐธรรมนููญไทยหรืือไม่่ เพีียงใด 
			ดั   ังนั้้�น ในมุุมมองทางรััฐธรรมนููญ หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�ง 
กัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวเคยได้้รัับการรัับรองเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรใน 
ประเทศไทยโดยบทบัญญััติิปลายเปิิด (open-ended) ของรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวในช่วง 
ปีี พ.ศ. 2557 ถึึง พ.ศ. 2560 และในปััจจุุบันคุุณค่าของหลัักการดัังกล่่าวในฐานะเป็็น 
สิิทธิิตามรััฐธรรมนููญอาจจะต้้องตีีความผ่่านทางหลัักความจำำ�เป็็นและได้้สััดส่่วน  
หรืือตีีความแบบขยายความผ่่านทางหลัักนิิติิธรรรม ซึ่่�งเป็็นหลัักการในรััฐธรรมนููญ 
ฉบับปััจจุุบัน 
		  1.3 	กฎหมายภายในประเทศ
			   หลัักกฎหมายในประเทศที่่�แสดงหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�ง 
กัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว ปรากฏอยู่่�ทั้้�งในประมวลกฎหมายอาญาและ 
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา
			   1.3.1	ป ระมวลกฎหมายอาญา
					ป     ระมวลกฎหมายอาญาท่ี่�บััญญััติิเรื่่�องหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีี 
สองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว คืือ มาตรา 1013 และมาตรา 1114  

12	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 25 วรรค 1 “สิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ี่�บััญญััติิคุ้้�มครองไว้้เป็็นการเฉพาะในรัฐธรรมนููญแล้้ว การใดท่ี่�มิิได้้ห้้าม 
หรืือจํํากััดไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือในกฎหมายอื่่�น บุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�จะทํําการนั้้�นได้้และ 
ได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ ตราบเท่่าท่ี่�การใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพเช่่นว่านั้้�นไม่่กระทบกระเทืือน 
หรืือเป็็นอันตรายต่่อความมั่่�นคงของรััฐ ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน และไม่่ 
ละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น”

13	 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 10 “ผู้้�ใดกระทำำ�การนอกราชอาณาจัักรซ่ึ่�งเป็็นความผิิดตามมาตราต่่าง ๆ   
ท่ี่�ระบุุไว้้ในมาตรา 7 (2) และ (3) มาตรา 8 และมาตรา 9 ห้้ามมิิให้้ลงโทษผู้้�นั้้�นในราชอาณาจัักรเพราะ 
การกระทำำ�นั้้�นอีีก ถ้้า
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					     การที่่ �ศาลในต่่างประเทศมีีคำำ�พิิพากษาลงโทษผู้้� กระทำำ� 
ความผิิดจนได้้รัับโทษครบถ้้วนแล้้วหรืือมีีคำำ�พิพากษายกฟ้้องในการกระทำำ�ความผิิด 
นอกราชอาณาจัักร ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 10 ได้้บััญญััติิห้้ามมิิให้้ศาลไทย 
พิิจารณาพิิพากษาบุุคคลดัังกล่่าวอีีก เท่่ากัับว่่าเป็็นการท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญาไทย 
ยอมรัับผลของคำำ�พิิพากษาของศาลต่่างประเทศ พร้้อมกัับยอมรัับหลัักการห้้าม 
ดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
					     อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีที่�ศาลในต่างประเทศมีีคำำ�พิพากษาลงโทษ 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดจนได้้รัับโทษครบถ้้วนแล้้วหรืือมีีคำำ�พิพากษายกฟ้้องในการกระทำำ� 
ความผิิดท่ี่�เกิิดขึ้้�นในราชอาณาจัักรหรืือท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญาถืือว่่าได้้กระทำำ�ใน 
ราชอาณาจัักร ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11 ไม่่ได้้ห้้ามศาลไทยในการพิิจารณา 
พิิพากษาบุุคคลดัังกล่่าวอีีกครั้้�งหนึ่่�ง เพราะเหตุุว่่า การกระทำำ�ความผิิดที่่�เกิิดขึ้้�นใน 
ราชอาณาจัักรย่่อมกระทบความสงบเรีียบร้้อยของประเทศไทยเป็็นหลััก กฎหมายไทย 
จึึงไม่่ได้้ยอมรัับผลของคำำ�พิิพากษาของศาลต่่างประเทศแบบเต็็มที่่�แบบกรณีีการ 
กระทำำ�ความผิิดนอกราชอาณาจัักร เพีียงแต่่กฎหมายไทยให้้ศาลไทยคำำ�นึึงถึึงผลของ 
คำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11  
จึึงกำำ�หนดให้้ศาลไทยสามารถพิิจารณาคดีีใหม่่ได้้โดยคำำ�นึึงถึึงโทษที่่�บุุคคลนั้้�นได้้รัับ 

		  (1)	 ได้้มีีคำำ�พิพากษาของศาลในต่างประเทศอัันถึึงท่ี่�สุุดให้้ปล่อยตััวผู้้�นั้้�น หรืือ
		  (2) 	ศาลในต่างประเทศพิิพากษาให้้ลงโทษ และผู้้�นั้้�นได้้พ้้นโทษแล้้ว
	ถ้ าผู้้�ต้้องคำำ�พิิพากษาได้้รัับโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�นั้้�นตามคำำ�พิพากษาของศาลในต่างประเทศมาแล้้ว  

แต่่ยัังไม่่พ้้นโทษ ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ หรืือจะ 
ไม่่ลงโทษเลยก็็ได้้  ทั้้�งนี้้� โดยคำำ�นึึงถึึงโทษท่ี่�ผู้้�นั้้�นได้้รัับมาแล้้ว”

14	 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11 “ผู้้�ใดกระทำำ�ความผิิดในราชอาณาจัักร หรืือกระทำำ�ความผิิดที่่� 
ประมวลกฎหมายนี้้�ถืือว่่าได้้กระทำำ�ในราชอาณาจัักร ถ้้าผู้้�นั้้�นได้้รัับโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�นั้้�นตาม 
คำำ�พิพากษาของศาลในต่างประเทศมาแล้้วทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วน ศาลจะลงโทษน้้อยกว่่าท่ี่�กฎหมาย 
กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับความผิิดนั้้�นเพีียงใดก็็ได้้ หรืือจะไม่่ลงโทษเลยก็็ได้้ ทั้้�งนี้้� โดยคำำ�นึึงถึึงโทษท่ี่�ผู้้�นั้้�นได้้รัับ 
มาแล้้ว

		  ในกรณีีที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดในราชอาณาจัักร หรืือกระทำำ�ความผิิดที่่�ประมวลกฎหมายนี้้�ถืือว่่า 
ได้้กระทำำ�ในราชอาณาจัักรได้้ถููกฟ้้องต่่อศาลในต่่างประเทศโดยรััฐบาลไทยร้้องขอ ห้้ามมิิให้้ลงโทษ 
ผู้้�นั้้�นในราชอาณาจัักรเพราะการกระทำำ�นั้้�นอีีก ถ้้า

		  (1)	 ได้้มีีคำำ�พิพากษาของศาลในต่างประเทศอัันถึึงท่ี่�สุุดให้้ปล่อยตััวผู้้�นั้้�น หรืือ
		  (2)	 ศาลในต่างประเทศพิิพากษาให้้ลงโทษ และผู้้�นั้้�นได้้พ้้นโทษแล้้ว”
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มาแล้้ว ซ่ึ่�งก็็ไม่่ได้้เป็็นการขััดหรืือแย้้งกัับหลัักการเรื่่�องหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�ง 
กัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว15 
			   1.3.2 	ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา
					ป     ระมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 39(4) 
ได้้บััญญััติิเรื่่�องหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
ไว้้ โดยมีีหลัักการสำำ�คัญ 3 ข้้อ คืือ จำำ�เลยในเป็็นคนเดีียวกัน การกระทำำ�กรรมเดีียวกัน  
และคดีีใดคดีีหน่ึ่�งมีีคำำ�พิพากษาเสร็็จเด็็ดขาดของศาลชั้้�นต้นที่�วิินิิจฉััยในเนื้้�อหาแล้้ว16 
	 2.	สาระสำำ�คััญของหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียว
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวมีีหลััก 
คิิดท่ี่�ว่่า ความยุุติธรรมจะดำำ�เนิินการได้้เพีียงครั้้�งเดีียว (la justice ne doit sévir  
qu’une seul fois)17 ดัังนั้้�นหากมีีคำำ�พิพากษาเสร็็จเด็็ดขาดแล้้ว สิิทธินำำ�คดีีอาญา 
มาฟ้้องจะระงัับลง18 หรืือคำำ�ฟ้้องคดีีอาญาจะยุุติลง (l’action publique s’éteint)19  
	 หลัักการดัังกล่่าวจำำ�กััดอยู่่�ที่่�การกระทำำ�เป็็นหลััก ดัังนั้้�น เมื่่�อบุุคคลใดได้้รัับ 
คำำ�วิินิิจฉััยยกฟ้้องหรืือลงโทษจากการกระทำำ�ใดแล้้ว บุุคคลนั้้�นจะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีอาญา 
จากการกระทำำ�เดีียวกันนั้้�นอีีก20 ดัังนั้้�น หากจำำ�เลยถููกยกฟ้้องจากการกระทำำ�ใดแล้้ว  
จำำ�เลยคนดัังกล่่าวจะไม่่ถููกฟ้้องคดีีอาญาจากการกระทำำ�เดีียวกัันนั้้�นอีีก แม้้ในการ 
ฟ้้องคดีีครั้้�งหลัังจะตั้้�งข้้อหาหรืือข้้อกฎหมายใหม่่ก็็ตาม21 ตััวอย่่างคดีีในฝรั่่�งเศส 
จำำ�เลยถููกฟ้้องในข้อหาคุุกคามทางเพศ (harcèlement sexuel) ศาลพิิพากษายกฟ้้อง  

15	 ดูู หััวข้อ 3.1 
16	 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, คำำ�อธิิบายหลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาว่่าด้้วยการดำำ�เนิินคดีีใน 

ขั้้�นตอนก่่อนการพิิจารณา, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 6, (กรุุงเทพ: จิิรรััชการพิิมพ์์, 2551, หน้้า 10 ; ธานิิศ เกศวพิทัักษ์์,  
คำำ�อธิิบายประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา ภาค 1-2 ( มาตรา 1-156) เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 15,  
(กรุุงเทพ: กรุุงสยาม พัับลิิชชิ่่�ง, 2562), หน้้า 645. 

17	 Coralie Ambroise-Castérot et Philippe Bonfils, Procédure pénale, 2e édition, (Paris :  
PUF, 2018), n°154.

18	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญามาตรา 39(4) 
19	 Coralie Ambroise-Castérot et Philippe Bonfils, Procédure pénale, op.cit., n°154.
20	 A. Hedabou, « Contribution à l’éclaircissement de l’unité des faits en matière pénale »,  

RPDP 2008, p.61 cité par Coralie Ambroise-Castérot et Philippe Bonfils, Procédure  
pénale, op.cit., n°154. 

21	 Code procédure pénale, Article 368 « Aucune personne acquittée légalement ne peut  
plus être reprise ou accusée à raison des mêmes faits, même sous une qualification  
différente ».
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ต่่อมาจำำ�เลยมาถููกฟ้้องใหม่่สำำ�หรัับการกระทำำ�เดีียวกััน (mêmes faits) และโดย 
ผู้้�เสีียหายคนเดีียวกััน (même victime) แต่ค่รั้้�งหลัังมีีการตั้้�งข้้อหาใหม่่เป็น็ข้้อหา 
อนาจาร (agression sexuel) ศาลฎีีกาพิิพากษาว่่าจำำ�เลยไม่่อาจถููกฟ้้องคดีีอาญา 
ในครั้้�งหลัังอีีกได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็นข้อหาใดก็็ตาม เพราะมีีคำำ�พิพากษายกฟ้้องในคดีีแรก 
ไปแล้้ว22 
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดครั้้ �งเดีียวใช้้กัับ 
คำำ�พิิพากษาของศาลทั้้�งปวง แม้้เป็็นศาลต่่างประเภทกััน ตััวอย่่างเช่่น หากจำำ�เลย 
ได้้รัับการพิิจารณาพิิพากษาสำำ�หรัับการกระทำำ�ความผิิดฐานหนึ่่�งโดยศาลพลเรืือน 
มาแล้้ว จำำ�เลยจะไม่่ถููกพิิจารณาพิิพากษาสำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียวกัันนั้้�นใน 
ศาลทหาร (military tribunal) หรืือศาลพิิเศษ (special tribunal) ที่่�ตั้้�งขึ้้�น 
โดยเฉพาะกิิจอีีก23  
	 หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวใน 
ยุุโรปเรีียกว่่าหลััก ne bis in idem ในขณะท่ี่�สหรััฐอเมริิกาเรีียกหลัักการดัังกล่่าวว่า 
หลััก double jeopardy
	 	 2.1	หลััก ne bis in idem ในประเทศภาคพื้้�นยุุโรป
			   หลััก ne bis in idem เป็็นหลัักการพื้้�นฐานในประเทศภาคพื้้�นยุุโรป  
ได้้รัับการรัับรองในอนุุสัญญาสิิทธิมนุุษยชนยุุโรป โดยมีีความหมายสองประการ24  
			ป   ระการท่ี่�หน่ึ่�ง หลััก ne bis in idem สร้้างความคุ้้�มกัันทางกฎหมาย 
ให้้กัับปััจเจกชนจากการใช้้อำำ�นาจรััฐในการลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด (jus puniendi)  
เพราะหากไม่่มีีหลัักการดัังกล่่าว รััฐอาจอ้้างอำำ�นาจรััฐในการลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
และดำำ�เนิินคดีีหลายครั้้�งกัับปััจเจกชน

22	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาฝรั่่�งเศส ลงวัันที่� 19 มกราคม 2005, Bull. crim., n°25. 
23	 Human Rights Committee, General Comment No.32, CCPR/C/GC/32, 23 August 2007,  

para. 54.; คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 937/2487 “ในกรณีีที่�เป็็นความผิิดกระทงเดีียวแต่่ละเมิิดกฎหมาย 
หลายบท บางบทขึ้้�นศาลทหาร บางบทขึ้้�นศาลพลเรืือนนั้้�น ถ้้าได้้ฟ้้องจำำ�เลยต่่อศาลทหาร และศาลทหาร 
พิิพากษาลงโทษบทที่�ขึ้้�นศาลทหารแล้้ว จะมาฟ้้องต่่อศาลพลเรืือนไม่่ได้้ แม้้ความผิิดนี้้�จะมีีโทษหนัักกว่่า 
ก็็ตาม” ใน ธานิิศ เกศวพิทัักษ์์, คำำ�อธิบายประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ภาค 1-2 (มาตรา  
1-156) เล่่ม 1, อ้้างแล้้ว, หน้้า 689.

24	 Martin WASMEIER, “the principle of ne bis in idem”, Revue International de Droit  
Pénal, Vol. 77, 2006/1, p. 121.
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			ป   ระการท่ี่�สอง หลััก ne bis in idem สร้้างความแน่่นอนทางกฎหมาย  
(legal certainty) และสอดคล้้องกัับหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของคำำ�พิิพากษา (res  
judiciata)   
			   หลััก ne bis in idem โดยทั่่�วไปใช้้เฉพาะคำำ�พิิพากษาในประเทศ 
หมายถึึง หากศาลภายในประเทศมีีคำำ�พิิพากษาแล้้ว ศาลภายในประเทศเดีียวกััน 
จะไม่่อาจพิิจารณาพิิพากษาการกระทำำ�เดีียวกันอีีกได้้ ดัังนั้้�น หากมีีคำำ�พิพากษาของ 
ศาลต่่างประเทศไม่่ว่่าจะลงโทษหรืือยกฟ้้อง ศาลภายในประเทศก็็ยัังคงมีีอำำ�นาจ 
พิิจารณาพิิพากษาหรืือลงโทษอีีกครั้้�งได้้ ไม่่ขััดกัับหลััก ne bis in idem25 อย่่างไรก็็ดีี 
ภายในสหภาพยุุโรปหลััก ne bis in idem ขยายไปใช้้กัับประเทศในสหภาพยุุโรป 
ทั้้�งปวงด้้วย โดยผลของอนุุสััญญาอนุุวััติิข้้อตกลงเชงเก้้น (The Convention 
implementing the Schengen Agreement, CISA) ข้้อ 54 ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “บุุคคล 
ซ่ึ่�งถููกพิิจารณาคดีีถึึงท่ี่�สุุดในรัฐภาคีีใดรััฐภาคีีหน่ึ่�ง อาจจะไม่่ถููกฟ้้องคดีีในรัฐภาคีีอื่่�น 
สำำ�หรัับการกระทำำ�เดีียวกััน หากมีีการกำำ�หนดโทษแล้ว้ มีีการบัังคัับโทษแล้ว้ หรืือ 
อยู่่�ระหว่่างการบัังคัับโทษ หรืือไม่่อาจบัังคัับโทษได้้แล้้วตามกฎหมายของรััฐภาคีี 
ท่ี่�ลงโทษ
		  2.2 	หลััก double jeopardy ในสหรััฐอเมริิกา 
			   หลััก double jeopardy เป็็นหลัักในรััฐธรรมนููญสหรััฐอเมริิกา 
ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งท่ี่� 5 (the Fifth Amendment to the US Constitution)  
ซึ่่�งในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการดัังกล่่าวได้บ้ััญญััติิว่่า “ไม่่มีีบุุคคลใดจะอยู่่�ภายใต้ ้
ความเดืือดร้้อนต่อชีีวิิตหรืือร่่างกายสองครั้้�งจากการกระทำำ�ความผิิดครั้้�งเดีียว”26  
			   หลััก double jeopardy เคยถููกใช้้อย่่างจำำ�กัดในระดัับรััฐบาลสหรััฐ  
(Federal government) อย่่างไรก็็ดีี โดยผลของคดีี Benton v. Maryland, 395  
U.S. 784 ในปี ค.ศ. 1969 ศาลฎีีกาสหรััฐอเมริิกาได้้ขยายหลััก double jeopardy  
ไปใช้้ในระดัับมลรััฐอีีกด้้วย27 ศาลฎีีกาสหรััฐวิินิิจฉััยว่่าหากจำำ�เลยเคยถููกพิิจารณาใน 
ศาลเยาวชนและต่่อมาถููกพิิจารณาโดยศาลผู้้�ใหญ่่อีีกครั้้�งสำำ�หรัับการกระทำำ�เดีียวกัน 

25	 ดูู หััวข้อ 3.1 
26	 “No person shall . . . be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of  

life or limb . . . .”
27	 https://www.law.cornell.edu/wex/double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.
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ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดหลััก double jeopardy เพราะศาลเยาวชนมีีอำำ�นาจเลืือกท่ี่�จะ 
พิิจารณาคดีีเยาวชนที่�กระทำำ�ความผิิดแบบเดีียวกับผู้้�ใหญ่่กระทำำ�ความผิิด28 
			   ศาลฎีีกาสหรััฐอเมริิกาขยายการใช้้หลััก double jeopardy ไปถึึง 
มาตรการทางแพ่่ง (Civil sanctions) ท่ี่�มีีลักษณะในการลงโทษ (punitive in nature)  
อีีกด้้วย29 ดัังนั้้�น หากจำำ�เลยถููกลงโทษทางอาญาจำำ�คุุกและปรัับสำำ�หรัับการกระทำำ� 
ความผิิดฐานฉ้้อโกงเงิินรััฐมาแล้้ว ต่่อมาจำำ�เลยมาถููกรััฐดำำ�เนิินคดีีเรีียกค่่าเสีียหาย 
ภายใต้้ชื่่�อมาตรการทางแพ่่ง (civil sanction) โดยคำำ�สั่่�งให้้จ่่ายค่่าเสีียหายในการ 
ดำำ�เนิินคดีีครั้้�งหลัังเกิินสััดส่่วนอย่่างมากกัับความเสีียหายที่่�รััฐได้้รัับ การเรีียกค่่า 
เสีียหายด้้วยมาตรการทางแพ่่งที่่�เกิินส่่วนความเสีียหายที่่�รััฐได้้รัับมีีวััตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อการป้้องกัันยัับยั้้�งมิิให้้กระทำำ�อีีก (deterrent purpose) หรืือตอบโต้้การกระทำำ� 
ของผู้้�ฝ่่าฝืืนกฎหมาย (retributive purpose) จึึงถืือว่่าเป็็นการดำำ�เนิินคดีีลัักษณะ 
ลงโทษอีีกครั้้�งท่ี่�ขััดต่่อหลััก double jeopardy30 อย่่างไรก็็ดีี การท่ี่�จำำ�เลยถููกลงโทษ 
ทางอาญาแล้้ว ต่่อมารััฐดำำ�เนิินคดีีเรีียกค่่าเสีียหายในภายหลัังตามปกติิเป็็นเรื่่�อง 
การดำำ�เนิินคดีีแพ่่ง (a civil remedy) ซ่ึ่�งไม่่ขััดกัับหลััก double jeopardy31 เพราะ 
เป็็นการเยีียวยาท่ี่�ได้้รัับอนุุญาตให้้ทำำ�ได้้ (permissible remedy) ไม่่ใช่่การห้้ามลงโทษ 
ซ้ำำ��สองครั้้�งสำำ�หรัับการกระทำำ�เพีียงครั้้�งเดีียว (prohibited punishment)32 
			   อย่่างไรก็็ดีี รััฐสภาสามารถกำำ�หนดโทษทางอาญา (criminal sanction)  
และมาตรการทางแพ่่ง (civil sanction) สำำ�หรัับการกระทำำ�เดีียวกันพร้้อม ๆ กัันได้้  
เพราะหลััก double jeopardy ห้้ามเพีียงการลงโทษท่ี่�มีีลักษณะทางอาญาซ้ำำ��สองครั้้�ง 

28	 Breed v. Jones, 421 U.S. 519 (1975), https://www.law.cornell.edu/wex/double_jeopardy,  
retrieved 11 Oct. 2022.

29	 United States v. One Assortment of 89 Firearms, 465 U.S. 354 (1984), https://www. 
law.cornell.edu/wex/double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.

30	 United States v. Halper, 490 U.S. 435 (1989), https://www.law.cornell.edu/wex/double_ 
jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.

31	 Helvering v. Mitchell, 303 U. S. 391, United States ex rel. Marcus v. Hess, 317 U. S. 537,  
and Rex Trailer Co. v. United States, 350 U. S. 148, in https://www.law.cornell.edu/ 
wex/double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.

32	 United States v. Halper, 490 U.S. 446-451 (1989), https://www.law.cornell.edu/wex/ 
double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.
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สำำ�หรัับการกระทำำ�เดีียวกััน33 นอกจากนี้้� การดำำ�เนิินการริิบทรััพย์์ทางแพ่่ง (civil  
property forfeitures) มีีลัักษณะเป็็นมาตรการเยีียวยาทางแพ่่ง (a remedial  
civil sanction) จึึงไม่่อยู่่�ในบังคัับของหลัักการดัังกล่่าว กล่่าวคือ แม้้จำำ�เลยถููกลงโทษ 
ทางอาญา ก็็ยัังอาจถููกดำำ�เนิินคดีีริบทรัพย์์ทางแพ่่งอีีกได้้34  
	 3.	ประเด็็นปััญหาของหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ� 
ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว
	 ในส่วนนี้จะกล่าวถึงประเด็นปัญหาของหลักการห้ามด�ำเนินคดีสองครั้ง
กับการกระท�ำความผิดเพียงครั้งเดียว โดยเปรียบเทียบกับแนวค�ำวินิจฉัยของ 
คณะกรรมการสิทิธิมนุุษยชน (Human Rights Committee) ท่ี่�เป็็นองค์์กรกำำ�กับดููแล 
กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง (ICCPR) คำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป (The European Court of Justice, ECJ)  
คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาสหรััฐอเมริิกา คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญไทย และแนวคำำ�พิพากษา 
ศาลฎีีกาไทย โดยมีีประเด็็นปััญหาดัังต่่อไปนี้้�
			   1) 	คำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ
			   2) 	คำำ�พิพากษาท่ี่�เกิิดจากการพิิจารณาท่ี่�ไม่่แท้้จริิง
			   3) 	การพิิจารณาคดีีใหม่่ท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับการพิิจารณาเดิิม
			   4) 	การดำำ�เนิินคดีีปกครองกัับการดำำ�เนิินคดีีอาญา
			   5) 	การดำำ�เนิินคดีีวิินััยกัับการดำำ�เนิินคดีีอาญา	
			   6) 	หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียง 
ครั้้�งเดีียวกับกระบวนการสอบสวนและการสั่่�งคดีีอาญา
		  3.1 	คำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ (foreign judgment) 
			   หากบุุคคลหน่ึ่�งได้้รัับการพิิจารณาพิิพากษาคดีีอาญาจากศาลใน 
ประเทศหนึ่่�งมาแล้้ว ไม่่ว่่าจะเป็็นการลงโทษ หรืือยกฟ้้องปล่่อยตััว บุุคคลดัังกล่่าว 
จะถููกดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��สำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียวในศาลประเทศอื่่�นได้้อีีกหรืือไม่่  
ในประเด็็นปััญหาดัังกล่่าว หลัักการของสิิทธิมนุุษยชนสากลใน ICCPR และแนวของ 
ศาลยุุติธรรมแห่่งยุุโรปใช้้แนวทางท่ี่�ไม่่เหมืือนกัน  

33	 One Lot Emerald Cut Stones v. United States, 409 U.S. 232 (1972), https://www.law. 
cornell.edu/wex/double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.

34	 United States v. Ursery, 518 US 267 (1996), https://www.law.cornell.edu/wex/ 
double_jeopardy, retrieved 11 Oct. 2022.
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			   3.1.1	 แนวทางของคณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน 
					คณ     ะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน (Human Rights Committee)  
ให้้แนวทางว่่าหลััก ne bis in idem จำำ�กัดเฉพาะคำำ�พิพากษาของศาลภายในประเทศ  
ไม่่หมายความรวมถึึงคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศด้้วย35 ตััวอย่่างเช่่น หาก A ถููก 
ศาลต่่างประเทศพิิจารณาพิิพากษาในคดีีอาญามาแล้้ว ไม่่ว่่าจะเป็็นคำำ�พิพากษา 
ยกฟ้้องหรืือลงโทษ ศาลไทยสามารถพิจิารณาพิพิากษา A สำำ�หรับัการกระทำำ�ความผิดิ 
กรรมเดีียวกันนั้้�นได้้อีีก ไม่่เป็็นการขััดต่่อหลััก ne bis in idem และไม่่ได้้ขััดต่่อ 
หลัักสิิทธิมนุุษยชน 
					     อย่่างไรก็็ดีี คณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชนก็ยอมรัับว่่า หากมีี 
อนุุสัญญาระหว่่างประเทศกำำ�หนดห้้ามมิิให้้มีีการพิิจารณาซ้ำำ��ในการกระทำำ�กรรม 
เดีียวกันไว้้ การพิิจารณาคดีีซ้ำำ��ในการกระทำำ�ความผิิดตามอนุุสััญญาก็็ไม่่อาจทำำ�ได้้  
เช่่น ในธรรมนููญกรุุงโรมจััดตั้้�งศาลอาญาระหว่่างประเทศ (Rome Statute) ข้้อ 2036   
ได้้กำำ�หนดว่่า บุุคคลที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีีอาญาร้้ายแรงสููงสุุด (most serious crimes)  
มาแล้้วในฐานความผิิดใดฐานความผิิดหน่ึ่�ง คืือ การล้้างเผ่่าพัันธุ์์�มนุุษย์์ (genocide)  

35	 Communications No. 692/1996, A.R.J. v. Australia, para. 6.4; No. 204/1986, A.P. v. Italy,  
para. 7.3. in Human Rights Committee, General Comment No.32, CCPR/C/GC/32,  
23 August 2007, para. 57. ดูู ปกป้้อง ศรีีสนิิท, สิิทธิมนุุษยชนในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา,  
อ้้างแล้้ว, หมายเลข 207.

36	 Rome Statute, Article 20 Ne bis in idem 
		  1.	 Except as provided in this Statute, no person shall be tried before the Court  

with respect to conduct which formed the basis of crimes for which the person has  
been convicted or acquitted by the Court.

		  2.	 No person shall be tried by another court for a crime referred to in article 5  
for which that person has already been convicted or acquitted by the Court. 

		  3.	 No person who has been tried by another court for conduct also proscribed  
under article 6, 7, 8 or 8 bis shall be tried by the Court with respect to the same  
conduct unless the proceedings in the other court:

		  (a)	 Were for the purpose of shielding the person concerned from criminal  
responsibility for crimes within the jurisdiction of the Court; or 

		  (b)	Otherwise were not conducted independently or impartially in accordance  
with the norms of due process recognized by international law and were conducted  
in a manner which, in the circumstances, was inconsistent with an intent to bring the  
person concerned to justice”. 
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อาชญากรรมต่่อมวลมนุุษยชาติิ (crimes against humanity) อาชญากรรมสงคราม  
(war crimes) หรืืออาชญากรรมรุุกราน (aggression) บุุคคลนั้้�นจะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี 
ซ้ำำ��อีีกในศาลใดๆ เว้้นแต่่การดำำ�เนิินคดีีครั้้�งแรกเป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่�ไม่่แท้้จริิง เช่่น  
เป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่�ไม่่เป็็นอิสระ หรืือไม่่เที่่�ยงธรรม หรืือเป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่�ไม่่ 
สอดคล้องกัับเจตนานำำ�บุุคคลเข้้าสู่่�ความยุุติธรรม37 
					     การห้้ามดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��ในความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุด (most  
serious crimes) ในธรรมนููญกรุุงโรมข้้อ 20 มีีความหมายสอดคล้้องกัับหลัักการ 
ห้้ามดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ�� (ne bis in idem) แม้้เป็็นคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ  
โดยแยกพิิจารณาได้้เป็็น 3 กรณีี คืือ 
					     กรณีีที่� 1. หากผู้้�กระทำำ�ความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุด (most  
serious crimes) ได้้ถููกพิิพากษาโดยศาลอาญาระหว่่างประเทศ (The International  
Criminal Court) มาแล้้ว ผู้้�นั้้�นจะไม่่ถููกพิิจารณาพิิพากษาโดยศาลอาญาระหว่่าง 
ประเทศซ้ำำ��อีีก (ธรรมนููญกรุุงโรมข้้อ 20.1) กรณีีนี้้�สอดคล้องกัับหลััก ne bis in idem 
					     กรณีีที่� 2. หากผู้้�กระทำำ�ความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุดได้้ถููก 
พิิพากษาโดยศาลอาญาระหว่่างประเทศมาแล้้ว ผู้้�นั้้�นจะไม่่ถููกพิิจารณาพิิพากษา 
โดยศาลอาญาภายใน (domestic court) ของประเทศใดประเทศหน่ึ่�งอีีก (ธรรมนููญ 
กรุุงโรมข้้อ 20.2) เพราะศาลอาญาระหว่่างประเทศเป็็นศาลถาวรที่่�ตั้้�งขึ้้�นจากมติขิอง 
รััฐภาคีีธรรมนููญกรุุงโรม จึึงมีีความเชื่่�อมั่่�นในวิิธีีพิจารณาและกระบวนพิจารณาของ 
ศาลอาญาระหว่่างประเทศว่่าเป็็นกระบวนพิจารณาท่ี่�เป็็นธรรมและได้้มาตรฐาน  
ดัังนั้้�นเมื่่�อบุุคคลใดก็็ตามถููกพิิจารณาพิิพากษาโดยศาลอาญาระหว่่างประเทศมาแล้้ว  
ธรรมนููญกรุุงโรมจึึงตััดอำำ�นาจมิิให้้ศาลอาญาภายในประเทศใดสามารถพิจารณา 
พิิพากษาการกระทำำ�ความผิิดกรรมเดีียวกันนั้้�นได้้อีีก กล่่าวคือ เป็็นการยึึดหลััก ne bis  
in idem ในอีีกลัักษณะหน่ึ่�งนั้้�นเอง อย่่างไรก็็ดีี ธรรมนููญกรุุงโรมมีีผลผููกพัันรัฐภาคีี  
123 ประเทศ38 ดัังนั้้�น ศาลอาญาภายในรัฐภาคีี 123 ประเทศเหล่่านี้้�จะไม่่อาจ 
พิิจารณาพิิพากษาจำำ�เลยท่ี่�ศาลอาญาระหว่่างประเทศมีีคำำ�พิพากษามาแล้้วได้้  
แต่่ประเทศอื่่�น ๆ ท่ี่�ไม่่ใช่่รััฐภาคีีธรรมนููญกรุุงโรมก็็จะไม่่ผููกพัันกับธรรมนููญกรุุงโรม 
ข้้อ 20 ดัังกล่่าว ในกรณีีที่�ศาลอาญาระหว่่างประเทศมีีคำำ�พิพากษามาแล้้ว ประเทศ 

37	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, คำำ�อธิบายกฎหมายอาญาระหว่่างประเทศ, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 2, (กรุุงเทพ:วิิญญููชน, 2564),  
หมายเลข 429.

38	 https://asp.icc-cpi.int/states-parties, retrieved 11 Oct. 2022.
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ท่ี่�ไม่่ใช่่รััฐภาคีีก็จะกลัับไปใช้้หลัักกฎหมายของประเทศตนในการพิิจารณาว่่าจะ 
ดำำ�เนิินซ้ำำ��กับจำำ�เลยคนดัังกล่่าวได้้อีีกหรืือไม่่นั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับหลัักกฎหมายภายในของ 
ประเทศตน เช่่น ในประเทศไทย หากความผิดิอาญาร้้ายแรงสููงสุุดเกิิดในราชอาณาจักัร 
หรืือส่่วนหน่ึ่�งส่่วนใดในราชอาณาจัักรตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 4 มาตรา 5  
หรืือมาตรา 6 ศาลไทยมีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาอีีกได้้ ไม่่ต้้องห้้ามตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 11 แต่่หากความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุดเกิิดนอกราชอาณาจัักร 
ท่ี่�ศาลไทยมีีเขตอำำ�นาจเหนืือการกระทำำ�ความผิดิดัังกล่่าวตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 7 มาตรา 8 หรืือ มาตรา 9 และมีีคำำ�พิพากษาของศาลอาญาระหว่่างประเทศ 
มาแล้้ว ศาลไทยก็็ไม่่อาจพิิจารณาพิิพากษาลงโทษอีีกได้้ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 10 ทั้้�งนี้้� ประเด็็นข้อหาท่ี่�ศาลไทยจะพิิจารณาพิิพากษาการกระทำำ�ความผิิด 
อาญาร้้ายแรงสููงสุุด หากศาลอาญาระหว่่างประเทศมีีคำำ�พิพากษามาแล้้ว คงเป็็น 
ประเด็็นข้อหาความผิิดอาญาสามััญ เช่่น ฆ่่าคนตายโดยเจตนา ฯลฯ เท่่านั้้�น เพราะ 
กฎหมายไทยไม่่มีีฐานความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุด 
					     กรณีีที่� 3. หากผู้้�กระทำำ�ความผิิดอาญาร้้ายแรงสููงสุุดได้้ถููก 
พิิพากษาโดยศาลภายในประเทศใดประเทศหน่ึ่�งมาแล้้ว (domestic court) ผู้้�นั้้�น 
จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีที่�ศาลอาญาระหว่่างประเทศอีีก ซ่ึ่�งเท่่ากัับธรรมนููญกรุุงโรม 
กำำ�หนดให้้ศาลอาญาระหว่่างประเทศยอมรัับหลััก ne bis in idem และยอมรัับอำำ�นาจ 
ศาลอาญาภายในทุุกประเทศด้้วย  อย่่างไรก็็ดีี หากการพิิจารณาพิิพากษาคดีีอาญา 
ร้้ายแรงสููงสุุดในศาลภายในประเทศใดเป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่�ไม่่แท้้จริิง กล่่าวคือ เป็็นการ 
ดำำ�เนิินคดีีที่�ไม่่เป็็นอิสระหรืือไม่่เท่ี่�ยงธรรมตามหลัักการคุ้้ �มครองสิิทธิเสรีีภาพ 
ประชาชนที่่�ได้้รัับการยอมรับัโดยกฎหมายระหว่่างประเทศ (were not conducted  
independently or impartially in accordance with the norms of due process  
recognized by international law) และเป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่่�ไม่่สอดคล้องกัับเจตนา 
ท่ี่�จะนำำ�บุุคคลท่ี่�เก่ี่�ยวข้องเข้้าสู่่�ความยุุติธรรม (were conducted in a manner which,  
in the circumstances, was inconsistent with an intent to bring the person  
concerned to justice”) ศาลอาญาระหว่่างประเทศก็็สามารถพิจารณาพิิพากษา 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดอีีกครั้้�งได้้  เข้้าข้้อยกเว้้นของหลััก ne bis in idem (ธรรมนููญกรุุงโรม  
ข้้อ 20.3)39  

39	 ดูู หััวข้อ 3.2 
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			   3.1.2 	แนวทางของศาลยุติิธรรมแห่่งยุุโรป	
					     ประเทศยุุโรปส่วนมากจำำ�กัดหลััก ne bis in idem ไว้้เฉพาะ 
คำำ�พิพากษาของศาลในประเทศของตน ซ่ึ่�งสอดคล้องกัับแนวทางของคณะกรรมการ 
สิิทธิมนุุษยชน ยกเว้้นเนเธอร์์แลนด์์กัับสเปน40 ยอมรัับคำำ�พิพากษาของศาล 
ต่่างประเทศด้้วย ซ่ึ่�งเท่่ากัับว่่า หากมีีคำำ�พิพากษาคดีีอาญาของศาลต่่างประเทศ 
มาแล้้ว เฉพาะศาลเนเธอร์์แลนด์ กัับ ศาลสเปนเท่่านั้้�นที่�จะไม่่ดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��กับผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดดัังกล่่าวอีีก แต่่ศาลในประเทศยุุโรปอื่่�นๆยัังคงดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��อีีกได้้ 
					     อย่่างไรก็็ดีี ภายในสหภาพยุุโรปเอง กฎหมายยุุโรปโดย 
อนุุสัญญาอนุุวัติิข้้อตกลงเชงเก้้น (The Convention implementing the  
Schengen Agreement, CISA) ข้้อ 5441 กำำ�หนดยืืนยัันหลัักเรื่่�อง ne bis in idem  
สำำ�หรัับทุุกประเทศท่ี่�เข้้าประชาคมยุุโรป โดยกำำ�หนดให้้ให้้ประเทศภายในประชาคม 
ยึึดมั่่�นในหลััก ne bis in idem พร้้อมกัับการยอมรัับคำำ�พิพากษาของประเทศภายใน 
ประชาคม การที่่�ประเทศต่่าง ๆ ในประชาคมยุุโรปยอมรัับคำำ�พิพากษาคดีีอาญา 
ของประเทศอื่่�นในประชาคมและยึึดมั่่�นในหลััก ne bis in idem ย่่อมเป็็นการ 
สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของสหภาพยุุโรป โดยการสร้้างความมั่่�นใจให้้ประชาชน 
ในสหภาพยุุโรปเกิิดความมั่่�นใจในเสรีีภาพในการเคลื่่�อนย้ายระหว่่างคนในประชาคม  
(the freedom of movement within the EU)42 	
					     ดัังนั้้�น ประเด็็นเรื่่�องคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ (foreign  
judgment) กัับหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว  
สรุุปได้้ว่่า 
40	 G. Dannecker, “Die Garantie des Grundsatzes ‘ne bis in idem’ in Europa”, in G. Hirsch  

and others (eds.), Festschrift für Günter Kohlmann, Cologne 2003, pp. 593-615, at  
p.598; and J. Vervaele, J. Vervaele, “The Transnational ne bis in idem Principle in  
the EU : Mutual Recognition and Equivalent Protection of Human Rights” [2005]  
1 Utrecht Law Review, p.100. in Martin Wasmeier, “THE PRINCIPLE OF NE BIS IN IDEM”,  
Revue Internationale de Droit Penal, 2006/1-2 (Vol. 77), p. 121. 

41	 The Convention implementing the Schengen Agreement7 (CISA), Article 54  “a person  
whose trial has been finally disposed of in one Contracting Party may not be prosecuted  
in another Contracting Party for the same acts provided that, if a penalty has been  
imposed, it has been enforced, is actually in the process of being enforced or can no  
longer be enforced under the laws of the sentencing Contracting Party”.

42	 Martin Wasmeier, “THE PRINCIPLE OF NE BIS IN IDEM”, Revue Internationale de Droit  
Penal, 2006/1-2 (Vol. 77), p. 123. 
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					     1)	 หลััก ne bis in idem ใช้้แต่่เฉพาะกรณีีที่�มีีคำำ�พิพากษา 
ของศาลภายในประเทศมาแล้้ว
					     2) 	หากมีีคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศมา ศาลภายใน 
ประเทศสามารถพิจารณาพิิพากษาซ้ำำ��อีีกได้้ ไม่่ขััดหลััก ne bis in idem เว้้นแต่่
						      2.1)	กรณีีที่�มีีอนุุสัญญาระหว่่างประเทศกำำ�หนดให้้เคารพ 
ในหลััก ne bis in idem เช่่น ในธรรมนููญกรุุงโรม (Rome Statute) ข้้อ 20 กรณีี 
มีีคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศมาแล้้ว ศาลภายในประเทศก็็ต้้องยอมรัับหลััก  
ne bis in idem พร้้อมกัับยอมรัับคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ
						      2.2) กรณีีประเทศภายในสหภาพยุุโรป ท่ี่�ปรัชญาของ 
การรวมตััวกันเป็็นสหภาพยุุโรปประการหนึ่่�งคืือเสรีีภาพในการเคลื่่�อนย้้ายภายใน 
สหภาพยุุโรป (freedom of movement within the EU) เพื่่�อให้้สอดคล้องกัับ 
เสรีีภาพดัังกล่่าว กฎหมายยุุโรปจึึงกำำ�หนดให้้ยอมรัับคำำ�พิพากษาคดีีอาญาของ 
ประเทศอื่่�นที่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรป พร้้อมกัับยอมรัับหลััก ne bis in idem ด้้วย 
					     ในส่่วนของประเทศไทยในกรณีีที่่�มีีคำำ�พิพากษาของศาล 
ต่่างประเทศในคดีีอาญามาแล้้ว ประมวลกฎหมายอาญาไทยบััญญััติิแนวทางไว้้ใน 
มาตรา 10 และมาตรา 11 โดยยึึดมั่่�นในหลััก ne bis in idem และการยอมรัับ 
คำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศในแนวทางกลาง ๆ ท่ี่�คำำ�นึึงถึึงผลกระทบของการ 
กระทำำ�ความผิิดกัับประเทศไทยเป็็นหลััก ดัังนี้้�
					     1)	 หากเป็็นการกระทำำ�ความผิิดในราชอาณาจัักรหรืือกฎหมาย 
ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ความผิิดในราชอาณาจัักรดัังท่ี่�บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมาย 
อาญามาตรา 4 มาตรา 5 หรืือมาตรา 6 แม้้จะมีีคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ 
มาแล้้ว ศาลไทยยังัคงมีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาอีีกได้้ โดยคำำ�นึึงถึึงโทษท่ี่�ได้้รัับมาแล้้ว  
ตามบทบัญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11 เพราะการกระทำำ�ความผิดินั้้�น 
เกิิดขึ้้�นในราชอาณาจักัร ผลกระทบกัับประเทศไทยจะมีีมาก ศาลไทยจึึงยังัคงอำำ�นาจ 
ท่ี่�จะพิิจารณาพิิพากษาซ้ำำ��อีีกได้้ เข้้าข้้อยกเว้้นของหลััก ne bis in idem ท่ี่�ศาลไทย 
ไม่่จำำ�ต้องยึึดถืือคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ
					     2)	 หากเป็็นการกระทำำ�ความผิิดนอกราชอาณาจัักรดัังท่ี่�บััญญััติิ 
ไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 มาตรา 8 หรืือ มาตรา 9 และมีีคำำ�พิพากษา 
ของศาลต่่างประเทศมาแล้้ว ศาลไทยก็็ไม่่อาจพิิจารณาพิิพากษาลงโทษอีีกได้้ตาม 
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ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 10 เพราะการกระทำำ�ความผิิดนั้้�นเกิิดขึ้้�นนอก 
ราชอาณาจัักร ผลกระทบกัับประเทศไทยจึึงมีีน้้อยหรืืออาจไม่่มีีเลย ศาลไทยจึึง 
ไม่่จำำ�เป็็นต้้องดำำ�เนิินคดีี เท่่ากัับเป็็นการยอมรัับคำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศ  
และยอมรัับหลััก ne bis in idem ด้้วยนั่่�นเอง 
		  3.2	คำำ�พิพากษาที่่�เกิิดจากการพิิจารณาที่่�ไม่่แท้้จริิง
			   หากในการดำำ�เนิินคดีีอาญาครั้้�งแรกเป็็นการดำำ�เนิินคดีีอาญาท่ี่�ไม่่แท้้จริงิ  
อัันเนื่่�องมาจากการสมยอม หรืือไม่่มีีความสามารถดำำ�เนิินคดีีอย่่างแท้้จริิง การดำำ�เนิิน 
คดีีอาญาครั้้�งหลัังจะถืือว่่าเป็็นการขััดต่่อหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ� 
ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวหรืือไม่่ 
			   ในกรณีีดังกล่่าว ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญาฝรั่่�งเศส  
ได้้กำำ�หนดเป็็นข้อยกเว้้นไว้้ในมาตรา 6 วรรค 2 ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่าในกรณีีที่�การดำำ�เนิินคดีี 
ครั้้�งแรกเป็็นการพิิพากษาลงโทษที่่�ไม่่แท้้จริิง คดีีอาญาสามารถดำำ�เนิินคดีีอีีก 
ครั้้�งหน่ึ่�งได้้43 
			   หลัักการท่ี่�บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา 
ฝรั่่�งเศสดัังกล่่าว สอดคล้้องกัับธรรมนููญกรุุงโรมจััดตั้้�งศาลอาญาระหว่่างประเทศ  
(Rome Statute) ท่ี่�กำำ�หนดว่่าหากการดำำ�เนิินคดีีอาญาครั้้�งแรกเป็็นการดำำ�เนิินคดีีที่� 
ไม่่แท้้จริิง (non genuine)44 ศาลอาญาระหว่่างประเทศย่่อมมีีเขตอำำ�นาจดำำ�เนิินคดีี 
กัับจำำ�เลยอีีกครั้้�งหน่ึ่�งได้้ ไม่่ขััดต่่อหลััก ne bis in idem45

			   แนวคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาไทยสอดคล้้องกัับประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิจารณาความอาญาฝรั่่�งเศสและธรรมนููญกรุุงโรม โดยในคำำ�พิพากษาฎีีกาท่ี่� 
9334/2538 ได้้วางหลัักไว้้ครั้้�งแรกและยืืนยันัหลัักการดัังกล่่าวอีีกครั้้�งในคำำ�พิพากษา 
ฎีีกาท่ี่� 6446/254746 เป็็นกรณีีที่�ความผิิดอาญาต่่อแผ่่นดิน จำำ�เลยกัับผู้้�เสีียหาย 

43	 Code procédure pénale, Article 6 alinéa 2 « Toutefois, si des poursuites ayant entraîné 
condamnation ont révélé la fausseté du jugement ou de l’arrêt qui a déclaré l’action 
publique éteinte, l’action publique pourra être reprise ; la prescription doit alors être 
considérée comme suspendue depuis le jour où le jugement ou arrêt était devenu 
définitif jusqu’à celui de la condamnation du coupable de faux ou usage de faux ».

44	 Rome Statute, Article 20 Ne bis in idem
45	 ดูู หััวข้อ 3.1.1 กรณีีที่� 3
46	 คำำ�พิพากษาฎีีกาท่ี่� 6446/2547 วิินิิจฉััยว่่า “หลัักการของ ป.วิิ.อ. มาตรา 39 (4) ท่ี่�บััญญััติิให้้สิิทธินำำ� 

คดีีอาญามาฟ้้องระงัับไปเมื่่�อมีีคำำ�พิพากษาเสร็็จเด็็ดขาดในความผิิดท่ี่�ฟ้้องอัันเป็็นหลัักการห้้าม 
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สมยอมกััน โดยผู้้�เสีียหายฟ้้องจำำ�เลยเป็็นคดีีอาญาเพื่่�อต้้องการให้้ศาลมีีคำำ�พิพากษา 
ยกฟ้้องในชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้อง พนัักงานอัยการมาฟ้้องในภายหลััง โดยหลัักแล้้วก็จะ 
ถืือว่่าเป็็นการต้้องห้้ามมิิให้้ดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ�� แต่่ศาลฎีีกาให้้เหตุุผลในคำำ�พิพากษาว่่า  
หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��จะต้้องปรากฏว่่าคดีีก่่อนเป็็นกรณีีที่�จำำ�เลยถููกฟ้้องร้้อง 
ดำำ�เนิินคดีีอย่่างแท้้จริิง หากปรากฏว่่าคดีีก่่อนเป็็นการฟ้้องร้้องดำำ�เนิินคดีีอย่่าง 
สมยอมกััน แม้้ว่่าจะเป็็นการกระทำำ�กรรมเดีียวกันก็ถืือไม่่ได้้ว่่าการกระทำำ�กรรมนั้้�น 
จำำ�เลยเคยถููกฟ้้องและศาลได้้มีีคำำ�พิพากษาเสร็็จเด็็ดขาด จึึงถืือว่่าฟ้้องของพนัักงาน 
อััยการไม่่เป็็นฟ้้องซ้ำำ�� และศาลสามารถดำำ�เนิินคดีีกับจำำ�เลยได้้ 
			   แนวคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9334/2538 และที่่� 6446/2547  
สอดคล้องกัับหลัักการของวิิธีีพิจารณาความอาญา เพราะในความผิิดอาญาแผ่่นดินนั้้�น 
ความเสีียหายเกิดิกัับรััฐและผู้้�เสีียหายพร้้อมๆกันั แม้้ผู้้�เสีียหายไม่่ติิดใจดำำ�เนินิคดีีแล้้ว 
เพราะอาจได้้รัับความการเยีียวยาความเสีียหายจนเป็็นที่�พอใจ แต่่รััฐโดยพนัักงาน 
อััยการย่่อมสามารถฟ้้องและดำำ�เนิินคดีีอาญาได้้อยู่่�ตลอดเวลาท่ี่�พนัักงานอัยการ 
พิิจารณาเห็็นว่าประโยชน์์สาธารณะ (public interest) ยัังได้้รัับความเสีียหายจาก 
การกระทำำ�ความผิิดของผู้้�กระทำำ�ความผิิด47 
		  3.3 	การพิิจารณาคดีใหม่่ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการพิิจารณาคดีเดิิม 
			   ในการพิิจารณาคดีีอาญา มีีบางกรณีีที่�จำำ�เป็็นต้องมีีการพิิจารณาคดีี 
ใหม่่ท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับการพิิจารณาคดีีเดิิม เช่่น การท่ี่�ศาลสููงยกคำำ�พิพากษาของศาล 
ล่่างและย้้อนสำำ�นวนให้้ศาลล่่างพิิจารณาใหม่่ การที่่�จำำ�เลยร้้องขอให้้มีีการพิิจารณาใหม่่  
(retrial) ภายหลัังจากท่ี่�มีีคำำ�พิพากษาโดยไม่่ปรากฏตััวจำำ�เลย (trial in absentia)  
หรืือกรณีีที่�มีีคำำ�พิพากษาถึึงท่ี่�สุุดลงโทษจำำ�เลยแล้้ว แต่่จำำ�เลยร้้องขอให้้มีีการรื้้�อฟื้้�น 
คดีีอาญาขึ้้�นพิจารณาใหม่่ เพราะปรากฏหลัักฐานใหม่่ท่ี่�ไม่่เคยมีีในระหว่่างพิิจารณา 
ครั้้�งแรก กรณีีดังกล่่าว ล้้วนแต่่เป็็นกรณีีที่�มีีการพิิจารณาและมีีคำำ�พิพากษาแล้้ว และ 

ดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ��สองแก่่จำำ�เลยนั้้�น จะต้้องปรากฏว่่าคดีีก่อนเป็็นกรณีีที่�จำำ�เลยถููกฟ้้องร้้องดำำ�เนิินคดีีอย่่าง 
แท้้จริิง หากปรากฏว่่าคดีีก่่อนเป็็นการฟ้้องร้้องดำำ�เนิินคดีีอย่่างสมยอมกััน แม้้ว่่าจะเป็็นการกระทำำ� 
กรรมเดีียวกันก็ถืือไม่่ได้้ว่่าการกระทำำ�กรรมนั้้�นจำำ�เลยเคยถููกฟ้้องและศาลได้้มีีคำำ�พิพากษาเสร็็จ 
เด็็ดขาดอัันจะมีีผลทำำ�ให้้สิิทธินำำ�คดีีอาญามาฟ้้องในความผิิดกรรมนั้้�นระงัับไปไม่่”

47	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, “ปััญหาการดำำ�เนิินคดีีอาญาโดยผู้้�เสีียหาย”, รวมบทความงานวิิชาการประจำำ�ปีี  
ครั้้�งท่ี่� 3 พ.ศ. 2550 คณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, (ปทุุมธานีี : โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััย 
ธรรมศาสตร์์, 2552), หน้้า 489. 
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มีีความจำำ�เป็็นต้องดำำ�เนิินการพิจิารณาใหม่่ จึึงเป็็นประเด็็นว่าการดำำ�เนิินการพิจิารณา 
ใหม่่ดัังกล่่าวจะขััดหรืือแย้้งกัับหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียวหรืือไม่่ 
		  	 3.3.1	 การยกคำำ�พิิพากษาของศาลล่่างและย้้อนสำำ�นวนให้้ศาล 
ล่่างพิิจารณาใหม่่
					     การยกคำำ�พิพากษาของศาลล่่างและย้้อนสำำ�นวนให้้ศาลล่่าง 
พิิจารณาใหม่่ (quashing a conviction and order a retrial) เป็็นหน่ึ่�งในอำำ�นาจ 
ของศาลสููงในการแก้้ไขความผิิดพลาดท่ี่�เกิิดขึ้้�นในกระบวนพิจารณาของศาลชั้้�นต้น48

เมื่่�อศาลสููงพบว่่าศาลชั้้�นต้้นดำำ�เนิินกระบวนพิจารณาผิิดพลาด ศาลสููงสามารถยก 
คำำ�พิพากษาศาลชั้้�นต้้นและย้้อนสำำ�นวนให้้ศาลชั้้�นต้้นดำำ�เนิินกระบวนพิจารณา 
ท่ี่�ถููกต้้องใหม่่ได้้ แม้้จะเป็็นการดำำ�เนิินการพิิจารณาอีีกครั้้�งหน่ึ่�ง แต่่ก็็ไม่่ต้้องห้้าม 
ตามหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว49 

คณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน (Human Rights Committee) เคยวิินิิจฉััยว่่า จำำ�เลย 
ถููกศาลชั้้�นต้นพิพากษาลงโทษจำำ�คุุก ต่่อมาศาลอุุทธรณ์์พิิพากษายกคำำ�พิพากษาศาล 
ชั้้�นต้นและสั่่�งให้้พิิจารณาใหม่่ การพิจิารณาใหม่่ตามคำำ�พิพากษาศาลอุุทธรณ์์ไม่่ถืือว่่า 
เป็็นการดำำ�เนิินคดีีซ้ำำ�� เพราะเหตุุว่่าจำำ�เลยไม่่ได้้ถููกพิิจารณาพิิพากษาเป็็นครั้้�งท่ี่�สอง  
แต่่เป็็นเพีียงการปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�งศาลอุุทธรณ์์ที่่�ให้้ย้้อนไปดำำ�เนิินการท่ี่�เกิิดขึ้้�นในคดีี 
เดีียวกัน50 
					     กรณีีที่�ศาลสููงมีีคำำ�พิพากษายกคำำ�พิพากษาของศาลชั้้�นต้นและ 
ย้้อนสำำ�นวนให้้ศาลชั้้�นต้้นดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาใหม่่ให้้ถููกต้้องและมีีคำำ�พิพากษา 
ต่่อไปตามรููปคดีี ไม่่ได้้ขััดหลััก ne bis in idem น่่าจะถืือได้้ว่่าการพิิจารณาใหม่่ 
ตามคำำ�พิพากษาของศาลสููงยัังคงเป็็นส่่วนหนึ่่�งของคดีีแรกท่ี่�ไม่่ขาดตอน ไม่่ใช่่การ 
เริ่่�มการดำำ�เนิินคดีีใหม่่ท่ี่�แยกเป็็นเอกเทศ 

48	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา 208 “ในการพิิจารณาคดีีอุุทธรณ์์ตามหมวดนี้้� ... (2)  
ถ้้าศาลอุุทธรณ์์เห็็นเป็็นการจำำ�เป็็นเนื่่�องจากศาลชั้้�นต้้นมิได้้ปฏิบััติิให้้ถููกต้้องตามกระบวนพิจารณา  
ก็็ให้้พิิพากษาสั่่�งให้้ศาลชั้้�นต้นทำำ�การพิิจารณาและพิิพากษาหรืือสั่่�งใหม่่ตามรููปคดีี”

49	 Communication No. 277/1988, Marieta Terán Jijón v. Ecuador, CCPR/C/44/D/277/1988,  
para. 5.4.

50	 Ibid.
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		  	 3.3.2 	การขอให้้พิิจารณาใหม่่ (retrial) ภายหลัังจากที่่�มีีคำำ�พิพากษา 
โดยไม่่ปรากฏตัวจำำ�เลย (trial in absentia)
					จำ     ำ�เลยมีีสิทธิปรากฏตััวในการพิิจารณาคดีีในศาล51 อย่่างไรก็็ดีี  
หากจำำ�เลยปฏิเสธอย่่างชััดแจ้้งหรืือโดยปริยายท่ี่�ไม่่มาพิิจารณาคดีีในศาล ในบาง 
ประเทศกำำ�หนดให้้ศาลมีีอำำ�นาจดำำ�เนิินการพิิจารณาพิิพากษาคดีีฝ่่ายเดีียวโดยไม่ ่
ปรากฏตััวจำำ�เลย (trial in absentia) เพราะการท่ี่�จำำ�เลยตั้้�งใจหลบหนีีไม่่มาศาล  
และศาลไม่่อาจดำำ�เนิินคดีีได้้ ทำำ�ให้้เกิิดผลเสีียหายต่่อกระบวนการยุุติธรรมทางอาญา 
หลายประการ เช่่น พยานหลักัฐานสูญหาย คดีีขาดอายุุความ หรืือแม้้แต่่กระบวนการ 
ยุุติธรรมที่่�ผิิดพลาด (miscarriage of justice)52 เช่่นเดีียวกับประเทศไทย ได้้มีี 
บทบัญญััติิเรื่่�องการพิิจารณาคดีีโดยไม่่ปรากฏตััวจำำ�เลย (trial in absentia) เช่่นกัน 
ในประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิิ/153  
					     ในการพิิจารณาคดีีฝ่่ายเดีียวโดยไม่่ปรากฏตััวจำำ�เลยและ 
ศาลมีีคำำ�พิพากษาลงโทษจำำ�เลย หากจำำ�เลยปรากฏตััวภายหลััง จำำ�เลยสามารถ 
ขอพิิจารณาใหม่่ได้้ (retrial)54 ซ่ึ่�งการขอให้้พิิจารณาคดีีใหม่่นี้้�แม้้จะเป็็นการดำำ�เนิินการ 
พิิจารณาอีีกครั้้�งหน่ึ่�งสำำ�หรัับการกระทำำ�เดิิม แต่่ก็็ไม่่เป็็นการขััดต่่อหลัักการห้้าม 
ดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว เพราะเหตุุว่า การพิิจารณา 
คดีีใหม่่ครั้้�งหลัังนี้้�เป็็นเรื่่�องท่ี่�จำำ�เลยขอศาลเอง และไม่่ใช่่การดำำ�เนิินคดีีใหม่่ท่ี่�แยกเป็็น 
เอกเทศอีีกครั้้�งหน่ึ่�ง แต่่ยัังคงเป็็นการพิิจารณาเรื่่�องท่ี่�ยัังเก่ี่�ยวเนื่่�องกัับคดีีเดิิมว่่า 
คำำ�พิพากษาลงโทษจำำ�เลยเป็็นไปโดยถููกต้้องหรืือไม่่ อย่่างไรก็ต็าม ในประเทศไทยไม่่มีี 
บทบัญญััติิเรื่่�องการให้้สิิทธิจำำ�เลยในการขอพิิจารณาคดีีใหม่่ (retrial) ภายหลัังจากท่ี่� 
ศาลมีีคำำ�พิพากษาคดีีโดยไม่่ปรากฏตััวจำำ�เลยตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความอาญามาตรา 172 ทวิิ/1 

51	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 
52	 Colozza v. Italy, § 29 in European Court of Human Rights, Guide on Article 6 of the  

Convention – Right to a fair trial (criminal limb), 31 December 2019, para. 261 ใน ปกป้้อง  
ศรีีสนิิท, สิิทธิมนุุษยชนในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา, อ้้างแล้้ว, หมายเลข 160. 

53	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 ทวิิ/1
54	 Human Rights Committee, General Comment No.32, CCPR/C/GC/32, 23 August 2007,  

para 56.
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			   3.3.3	 การรื้้�อฟื้้�นคดีอาญาขึ้้�นพิิจารณาใหม่่
					     ในการดำำ�เนิินกระบวนพิจารณาทางอาญา อาจเกิิดเหตุุการณ์์  
“กระบวนการยุุติธรรมท่ี่�ผิิดพลาด” (miscarriage of justice)  ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่� 
ศาลพิิพากษาลงโทษผู้้�บริิสุุทธิ์์� หรืือกรณีีที่่�ศาลยกฟ้้องปล่่อยตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง ข้้อ 14.6 กำำ�หนดให้้ 
บุุคคลท่ี่�ถููกศาลพิิพากษาจำำ�คุุกและได้้รัับความเสีียหายจากการถููกจำำ�คุุก หากต่่อมา 
มีีการกลัับคำำ�พิพากษาหรืืออภััยโทษ โดยมีีพยานหลัักฐานใหม่่พิิสููจน์์ได้้ว่่าเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�  
บุุคคลนั้้�นจะได้้รัับการเยีียวยาความเสีียหายจากรััฐ ซ่ึ่�งกระบวนการก่่อนที่�จะได้้รัับ 
การเยีียวยาจากรััฐจำำ�เป็็นต้้องเข้้าสู่่�การพิิจารณาคดีีใหม่่เพื่่�อพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์� 
ของจำำ�เลย  
					     พระราชบััญญััติิการรื้้ �อฟื้้  �นคดีีอาญาขึ้้�นพิจารณาใหม่่  
พ.ศ. 2526 กำำ�หนดให้้สิิทธิผู้้�ที่�ถููกคำำ�พิพากษาถึึงท่ี่�สุุดสามารถร้องขอให้้มีีการรื้้�อฟื้้�น 
คดีีอาญาขึ้้�นพิจารณาใหม่่ได้้ โดยกระบวนการร้้องขอให้้มีีการรื้้�อฟื้้�นคดีีอาญาขึ้้�น 
พิิจารณาใหม่่แม้้จะต้้องผ่่านกระบวนการทางศาล (revision) ก็็ไม่่ถืือว่่าเป็็นการขััดแย้้ง 
กัับหลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว เพราะเป็็นเรื่่�อง 
ท่ี่�จำำ�เลยร้้องขอเพื่่�อความเป็็นธรรมของตนเอง และยังัเป็็นหน่ึ่�งในสิทธิมนุุษยชนที่�จำำ�เลย 
ท่ี่�เป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�จะได้้เข้้ากระบวนการพิิสููจน์์ความจริิงครั้้�งใหม่่เพื่่�อยกเลิิกคำำ�พิพิากษาท่ี่� 
ผิิดพลาดและเยีียวยาความเสีียหายให้้กัับผู้้�บริิสุุทธิ์์� ซ่ึ่�งเป็็นการพิิจารณาท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�อง 
จากคดีีเดิิมท่ี่�เป็็นกระบวนการยุุติธรรมท่ี่�ผิิดพลาด  
					     ในบางประเทศมีีการอนุุญาตให้้ฝ่่ายโจทก์์สามารถรื้้�อฟื้้�น 
คดีีอาญาขึ้้�นพิจารณาใหม่่ได้้ (resumption of a criminal trial) เฉพาะแต่่ในกรณีี 
สถานการณ์์จำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง เช่่น การพบหลัักฐานใหม่่ท่ี่�ไม่่เป็็นที่่�รัับทราบในขณะ 
พิิพากษาปล่อยตััวจำำ�เลย ซ่ึ่�งการดำำ�เนินิคดีีใหม่่นี้้�ก็็ไม่่ได้้ขััดต่่อหลักัการห้้ามดำำ�เนินิคดีี 
สองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว55 เช่่นกัน 
					     กล่่าวโดยสรุุป แม้้จะมีีการพิิจารณาคดีีอีีกครั้้�งหน่ึ่�งสำำ�หรัับ 
การกระทำำ�กรรมเดิิม แต่่หากเป็็นการพิิจารณาคดีีที่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับการพิิจารณาคดีีเดิิม  
เช่่น เพื่่�อแก้้ไขกระบวนการพิิจารณาท่ี่�ผิิดพลาดในศาลชั้้�นต้น โดยศาลสููงยกคำำ�พิพากษา 
ศาลชั้้�นต้นและย้้อนสำำ�นวนกลับัไปให้้ศาลชั้้�นต้นพิจารณาใหม่่ เพื่่�อให้้สิิทธิจำำ�เลยในการ 

55	 Ibid.
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ต่่อสู้้�คดีีกรณีีที่�จำำ�เลยไม่่ปรากฏตััวในการพิิจารณาครั้้�งแรก (trial in absentia) หรืือเพื่่�อ 
แก้้ไขคำำ�พิพากษาท่ี่�ผิิดหลงท่ี่�ไปลงโทษผู้้�บริิสุุทธิ์์� (miscarriage of justice) ก็็ไม่่ถืือว่่า 
เป็็นการขััดต่่อหลััก ne bis in idem 
		  3.4 	การดำำ�เนิินคดีปกครองกัับการดำำ�เนิินคดีอาญา 
			   ในประเด็็นดังกล่่าวแยกพิิจารณาเป็็นกรณีีการถููกลงโทษทางปกครอง 
ซ้ำำ��สองครั้้�งกัับกรณีีการถููกลงโทษทางปกครองและถููกลงโทษทางอาญา 
			   3.4.1	 กรณีีการถููกลงโทษทางปกครองซ้ำำ��สองครั้้�ง
					     ในกรณีีที่�มีีการลงโทษทางปกครองไปแล้้ว บุุคคลดัังกล่่าว 
จะถููกลงโทษทางปกครองซ้ำำ��สำำ�หรัับการกระทำำ�ความผิิดกรรมเดีียวกันได้้หรืือไม่ ่
ในกรณีีนี้้�แนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครองสููงสุุดของฝรั่่�งเศสวางหลัักไว้้ว่่า หากมีีการ 
กระทำำ�กรรมเดีียวที่�ผู้้�กระทำำ�ถูกลงโทษทางปกครองไปแล้้ว ผู้้�กระทำำ�ดังกล่่าวก็ไม่่อาจ 
ถููกลงโทษทางปกครองซ้ำำ��อีีกได้้ เพราะเป็็นไปตามกฎหมายทั่่�วไป (principe général  
du droit)56 แม้้หลััก ne bis in idem ไม่่มีีการบััญญััติิไว้้เป็็นกฎหมายลายลัักษณ์์ 
อัักษรในกฎหมายปกครองก็็ตาม57   
			   3.4.2	 กรณีีการถููกลงโทษทางปกครองและถููกลงโทษทางอาญา 
					     ในการกระทำำ�กรรมเดีียวกัน หากมีีการลงโทษทางปกครอง 
ไปแล้้ว บุุคคลดัังกล่่าวจะถููกลงโทษทางอาญาสำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียวกันได้้ 
หรืือไม่่ หรืือในทำำ�นองตรงกันัข้าม หากมีีการลงโทษทางอาญาไปแล้้ว บุุคคลดัังกล่่าว 
จะถููกลงโทษทางปกครองได้้อีีกหรืือไม่่ 
					คณ     ะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 28 มกราคม  
ค.ศ. 2022 วิินิิจฉััยว่่าบทบัญญััติิท่ี่�มีีโทษทางปกครองที่่�ให้้อำำ�นาจฝ่่ายปกครองสั่่�ง 
ปรับทางปกครองกัับผู้้�ขัดขวางการสอบสวนของคณะกรรมการซ้ำำ��กับความผิิดอาญา  
(délit) ฐานขัดขวางการสอบสวนของคณะกรรมการ บทบัญญััติิท่ี่�มีีโทษทางปกครอง 
ดัังกล่่าวจึึงขััดรััฐธรรมนููญ เพราะเหตุุว่าทั้้�งสองบทบัญัญััติิมีีวัตถุุประสงค์์จะคุ้้�มครอง 
ประโยชน์์สัังคม (inrérêt sociaux) แบบเดีียวกัน กล่่าวคือ การป้้องกันัมิให้้ประชาชน 
ขััดขวางการทำำ�งานของฝ่่ายปกครอง และโทษท่ี่�ลงกัับผู้้�ฝ่่าฝืืนบทบัญญััติิทั้้�งสองก็็ 

56	 CE, 30 juin 1993, in Premier Ministre et Conseil d’Etat, Guide de légistique, 3e edition,  
2017, La documentation Française, p. 620. 

57	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, กฎหมายอาญาชั้้�นสููง, พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 3 (กรุุงเทพ:วิิญญููชน, 2563), หมายเลข 33/3.
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แบบเดีียวกันคือโทษปรับ โดยเฉพาะหากผู้้�ฝ่าฝืืนเป็็นนิติิบุุคคลก็็จะต้้องรัับโทษปรับ 
ทางปกครองและปรับทางอาญา58   
					     การดำำ�เนิินคดีีอาญากัับการดำำ�เนิินคดีีที่่�มีีโทษทางปกครอง 
สำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดกรรมเดีียวกันนั้้�นตามแนวคำำ�วิินิิจฉััยของคณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส และศาลปกครองสููงสุุดของฝรั่่�งเศสนั้้�น วางแนวทางว่่า ถ้้าเข้้าเงื่่�อนไข 
ดัังต่่อไปนี้้� จะถืือว่่าต้้องห้้ามลงโทษซ้ำำ��และขััดกัับหลััก ne bis in idem59 
					     1)	คว ามผิิดอาญากัับความผิิดท่ี่�มีีโทษทางปกครองเป็็น 
ลัักษณะการคุ้้�มครองประโยชน์์สัังคมแบบเดีียวกัน (intérêt sociaux)60 เช่่น ทั้้�งอาญา 
และปกครองล้้วนแต่่ห้้ามมิิให้้มีีการขััดขวางเจ้้าพนัักงานเหมืือนกัน 
					     2)	 โทษทางอาญากัับโทษทางปกครองมีีลักษณะแบบเดีียวกัน 
หรืือไม่่ เช่่น เป็็นโทษปรับเหมืือนกัน 
					     3) 	องค์์ประกอบความผิิดท่ี่�มีีโทษทางปกครองกัับองค์์ประกอบ 
ความผิิดท่ี่�มีีโทษทางอาญาเหมืือนกัน  
					ถ้     ้าไม่่เข้้าเกณฑ์์ทั้้�ง 3 ข้้อ การลงโทษทางปกครองและ 
การลงโทษทางอาญาอาจเกิิดขึ้้�นได้้ซ้ำำ��กันได้้สำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียว ไม่่ต้้องห้้าม 
ตามหลััก ne bis in idem เช่่น กรณีีที่�โทษทางปกครองมีีองค์์ประกอบทั่่�วไป แต่่ 
องค์์ประกอบความผิิดอาญาต้้องการเจตนาทุุจริิต หรืือ กรณีีที่�โทษทางปกครองฐาน 
ระงัับใบขัับข่ี่�ชั่่�วคราวมีีขึ้้�นเพื่่�อรอการดำำ�เนิินคดีีอาญาท่ี่�มีีโทษจำำ�คุุกและปรับ  
เป็็นต้น61   
		  3.5 	การดำำ�เนิินคดีวิินััยกัับการดำำ�เนิินคดีอาญา 
			   การลงโทษทางวิินััย (disciplinary measures) เป็็นกระบวนการ 
พิิจารณาท่ี่�ไม่่ใช่่คดีีอาญา  อย่่างไรก็็ตาม การลงโทษทางวิินััยมีีประเด็็นที่�เก่ี่�ยวข้องกัับ 
หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียวสองประการ  
คืือ

58	 Conseil Constitutionnel, Décision n° 2021-965 QPC du 28 janvier 2022 
59	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, กฎหมายอาญาชั้้�นสููง, อ้้างแล้้ว, หมายเลข 33/4 
60	 เช่่น โทษทางปกครองมีีขึ้้�นเพื่่�อคุ้้�มครองชั่่�วคราวเพื่่�อรอการลงโทษทางอาญา ในกรณีีออกคำำ�สั่่�งระงัับ 

ใบอนุุญาติิขัับข่ี่�ท่ี่�เป็็นโทษทางปกครอง เพื่่�อรอการดำำ�เนิินคดีีอาญา เช่่นนี้้�ถืือว่่าเป็็นการคุ้้�มครอง 
ประโยชน์์สัังคมท่ี่�ต่่างกััน 

61	 Premier Ministre et Conseil d’Etat, Guide de légistique, op.cit., p. 619.
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			ป   ระเด็็นที่� 1. บุุคคลถููกลงโทษทางวิินััยแล้้วต่อมาถููกลงโทษทางวิินััย 
ซ้ำำ��อีีกได้้หรืือไม่่ 
			คณ   ะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน (Human Rights Committee)  
เคยวิินิิจฉััยว่่า หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว 
ใช้้เฉพาะการดำำ�เนิินคดีีอาญา (criminal offence, criminal charge) เท่่านั้้�น ปััญหา 
ท่ี่�ว่่าบุุคคลท่ี่�เคยถููกลงโทษทางวิินััยมาแล้้วจะถููกลงโทษทางวิินััยได้้อีีกหรืือไม่่จึึงไม่่ใช่่ 
ประเด็็นที่�จะวิินิิจฉััยภายใต้้กรอบของหลััก ne bis in idem62 อย่่างไรก็็ดีี ประเด็็นที่� 
คณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน (Human Rights Committee) ชี้้�ขาดเป็็นการชี้้�ขาด 
ในเรื่่�องของเขตอำำ�นาจของคณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน กล่่าวคือ ข้้อพิิพาทเป็็นเรื่่�อง 
การลงโทษทางวิินััย จึึงไม่่อยู่่�ในเขตอำำ�นาจของคณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชนที่�มีี 
อำำ�นาจวิินิิจฉััยการลงโทษซ้ำำ��สองครั้้�งในคดีีอาญา แต่่หากนำำ�แนวทางของศาลปกครอง 
ฝรั่่�งเศสมาพิิจารณาว่่าหลััก ne bis in idem เป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไป (principe  
général de droit) การลงโทษทางวิินััยซ้ำำ��สองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดวิินััย 
เพีียงครั้้�งเดีียวก็น่่าจะต้้องห้้ามตามหลัักกฎหมายทั่่�วไป63   
			ป   ระเด็็นที่� 2. บุุคคลถููกลงโทษทางวิินััยแล้้วต่อมาถููกลงโทษทางอาญา 
ได้้อีีกหรืือไม่่
			   หากเทีียบหลััก ne bis in idem จากแนวทางการตีีความของ 
คณะกรรมการสิิทธิมนุุษยชน (Human Rights Committee) ประกอบกัับแนวทาง 
การตีีความของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส64 น่่าจะถืือได้้ว่่า บุุคคลใดเคยถููก 
ลงโทษทางวิินััยมาแล้้ว ต่่อมาย่่อมถููกพิิจารณาพิิพากษาคดีีอาญาอีีกได้้  ไม่่ต้้องห้้าม 
ตามหลััก ne bis in idem เนื่่�องจากคดีีแรกท่ี่�ถููกลงโทษ คืือ คดีีวิินััยไม่่ใช่่คดีีอาญา  
ซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ในการดำำ�เนิินคดีีและโทษทางวิินััยและอาญามีีลัักษณะต่่างกััน  
โทษทางวิินััยและโทษทางอาญาก็็มีีลักษณะแตกต่่างกััน

62	 Communication No. 1001/2001, Jacobus Gerardus Strik v. The Netherlands, CCPR/ 
C/76/D/1001/2001, 29 June 1999, para. 7.3.

63	 ดูู หััวข้อ 3.4.1 
64	 ดูู หััวข้อ 3.4.2
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	 	 3.6	หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียง 
ครั้้�งเดีียวกัับกระบวนการสอบสวนและการสั่่�งคดีอาญา
			   หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�ง 
เดีียวนำำ�ไปใช้้กัับการสอบสวนของพนัักงานสอบสวนและการสั่่�งคดีีของพนัักงาน 
อััยการหรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในกรณีีที่�พนัักงานสอบสวนสั่่�งงดสอบสวน พนัักงานสอบ 
สวนจะดำำ�เนิินการสอบสวนใหม่่ได้้หรืือไม่่ หรืือในกรณีีที่�พนัักงานอัยการสั่่�งเด็็ดขาด 
ไม่่ฟ้้องคดีีอาญา ต่่อมาพนัักงานอัยการจะมาสั่่�งฟ้้องคดีีอาญาเรื่่�องเดิิมอีีกได้้หรืือไม่่
			   3.6.1	 การงดการสอบสวนไม่่เป็็นเหตุุให้้คดีอาญาระงัับ
					     เมื่่�อพนัักงานสอบสวนสอบสวนเสร็็จสิ้้�นแล้้วพบว่่าไม่่ปรากฏว่่า 
ผู้้�ใดเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด พนัักงานสอบสวนสามารถทำำ�การงดการสอบสวนได้้ในคดีี 
อััตราโทษจำำ�คุุกอย่่างสููงไม่่เกิิน 3 ปีี แล้้วเสนอสำำ�นวนให้้พนัักงานอัยการ หรืือเสนอ 
ความเห็็นพนัักงานอัยการสั่่�งงดการสอบสวนได้้ในคดีีอื่่�น65  การงดการสอบสวนของ 
พนัักงานสอบสวนหรืือการสั่่�งงดสอบสวนของพนักังานอัยการไม่่มีีผลทำำ�ให้้คดีีอาญา 
ยุุติหรืือสิิทธินำำ�คดีีอาญามาฟ้้องระงัับ ดัังนั้้�น แม้้จะมีีการงดการสอบสวนแล้้ว  
พนัักงานสอบสวนมีีอำำ�นาจท่ี่�จะทำำ�การสอบสวนใหม่่ในคดีีเดิิมได้้  ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
หลััก ne bis in idem เพราะการงดการสอบสวนหรืือคำำ�สั่่�งงดการสอบสวนไม่่ใช่่ 
คำำ�พิพากษาของศาล 
			   3.6.2	คำ ำ�สั่่�งไม่่ฟ้องคดีอาญาไม่่เป็็นเหตุุให้้คดีอาญาระงัับ
					     เมื่่�อพนัักงานอัยการมีีคำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีอาญา ผู้้�เสีียหาย 
ยัังคงมีีอำำ�นาจฟ้้องคดีีอาญาได้้ตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 34 ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นว่่าคำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงานอัยการ แม้้เป็็น 
คำำ�สั่่�งของอััยการสููงสุุด ก็็ไม่่ทำำ�ให้้สิิทธินำำ�คดีีอาญามาฟ้้องระงัับ ผู้้�ต้องหาท่ี่�ได้้รัับคำำ�สั่่�ง 
เด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีย่่อมอาจถููกฟ้้องและดำำ�เนิินคดีีใหม่่ได้้ ไม่่ขััดกัับหลััก ne bis in  
idem
					น     อกจากนี้้�  ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญา  
มาตรา 147 บััญญััติิว่่าเมื่่�อมีีคำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีแล้้ว ห้้ามมิิให้้มีีการสอบสวน 
เก่ี่�ยวกับบุุคคลนั้้�นในเรื่่�องเดีียวกันนั้้�นอีีก เว้้นแต่่จะได้้พยานหลัักฐานใหม่่อัันสำำ�คัญ 
แก่่คดีี ซ่ึ่�งน่่าจะทำำ�ให้้ศาลลงโทษผู้้�ต้องหานั้้�นได้้ บทบัญญััติิในมาตรา 147 ดัังกล่่าว 

65	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณาความอาญามาตรา 140 (1) 
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เป็็นการยืืนยัันหลัักท่ี่�ว่่าคำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงานอัยการไม่่มีีผลเป็็น 
คำำ�พิพากษา (res judicata) จึึงไม่่ต้้องห้้ามท่ี่�พนัักงานสอบสวนจะสอบสวนคดีีนั้้�น 
ใหม่่หรืือไม่่ต้้องห้้ามที่่�พนัักงานอัยการจะฟ้้องคดีีเรื่่�องเดิิมอีีก เมื่่�อปรากฏหลัักฐานใหม่่ 
ท่ี่�อาจดำำ�เนิินคดีีกับผู้้�ต้องหาได้้
					     ในประเทศไทย เมื่่�อพนัักงานอัยการมีีคำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้อง 
คดีีแล้้ว การสอบสวนและการฟ้้องคดีีเรื่่�องเดิิมอีีกครั้้�งสามารถทำำ�ได้้เพีียงกรณีีเดีียว 
คืือ เมื่่�อปรากฏหลัักฐานใหม่่ท่ี่�อาจดำำ�เนิินคดีีกับผู้้�ต้องหาได้้ ในขณะประเทศฝรั่่�งเศส  
ประเทศเยอรมนีี และสหราชอาณาจัักร กำำ�หนดให้้มีีการสอบสวนและสั่่�งฟ้้องใหม่่ได้้ 
ในหลายกรณีี ซ่ึ่�งล้้วนแต่่ไม่่มีีปััญหาในเรื่่�องการขััดกัับหลััก ne bis in idem66  
					     ในประเทศฝรั่่�งเศส อััยการสามารถแก้้ไข “คำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีี”  
ให้้เป็็น “คำำ�สั่่�งฟ้้องคดีี” ได้้อย่่างกว้้างขวาง แม้้อััยการจะมีีคำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาญาเรื่่�องใด 
ไว้้แล้้ว อััยการก็็สามารถสั่่�งฟ้้องผู้้�ต้้องหาคนเดีียวกันในการกระทำำ�เรื่่�องเดีียวกันนั้้�น 
ใหม่่ได้้ ภายในอายุุความ แม้้ไม่่ปรากฏพยานหลัักฐานใหม่่ อีีกทั้้�งไม่่ต้้องอธิิบายถึึง 
เหตุุผลในการแก้้ไขคำำ�สั่่�ง67 ตััวอย่่างท่ี่�เกิิดขึ้้�นเป็็นคดีีในประเทศฝรั่่�งเศส คืือ ในกรณีีที่� 
พนัักงานอัยการฝรั่่�งเศสประจำำ�เมืืองหน่ึ่�งได้้ทำำ�คำำ�สั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีอาญาผู้้�ต้องหา 
ไปแล้้ว ต่่อมาพนัักงานอัยการฝรั่่�งเศสในอีีกเมืืองหน่ึ่�งทำำ�คำำ�สั่่�งฟ้้องผู้้�ต้องหาคนเดีียว 
กัันสำำ�หรัับการกระทำำ�กรรมเดีียวกันได้้ ศาลฎีีกาฝรั่่�งเศสให้้เหตุุผล68 ดัังนี้้�
					     1)	 คำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องของอััยการ ไม่่ใช่่คำำ�พิพากษาของศาล  
(jurisdictional act)
					     2)	 หากคดีียัังไม่่ขาดอายุุความ อััยการสามารถกลัับมา 
พิิจารณาคำำ�สั่่�งใหม่่ และเปลี่่�ยนเป็็นคำำ�สั่่�งฟ้้องคดีีได้้ แม้้ไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงใหม่่ 
หรืือพยานหลัักฐานใหม่่ และไม่่ต้้องอธิิบายถึึงเหตุุผลของการแก้้ไขคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว

66	 ดูู ปกป้้อง ศรีีสนิิท,“ทางออกกรณีีคำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของอััยการท่ี่�ผิิดพลาด”, the101world, 21 Sep  
2020, https://www.the101.world/reconsidering-prosecution-decision/, retrieved 11 Oct.  
2022.

67	 Serge Guinchard et Jacques Buisson, Procédure pénale, 2e édition, (Paris : Litec, 2002),  
no. 889, p.723. ; Coralie Ambroise-Castérot et Philippe Bonfils, Procédure pénale, 2e  
édition, (Paris :PUF, 2018), no. 101, p.79. และ ศาลฎีีกาฝรั่่�งเศส Cass. Crim. 5 dec 1972,   
Cass. Crim. 12 mai 1992.

68	 ศาลฎีีกาฝรั่่�งเศส Cass. Crim. 5 dec 1972  
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					     ศาลฎีีกาฝรั่่�งเศสได้้ยื ืนยัันหลัักดัังกล่่าวอีีกครั้้�งหน่ึ่�งว่ ่า  
“คำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของอััยการไม่่ใช่่คำำ�พิพากษาของศาล (jurisdictional decision) 
แต่่เป็็นคำำ�สั่่�งทางฝ่่ายบริิหาร (administrative decision) คำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของ 
อััยการจึึงไม่่มีีความเป็็นที่�สุุดของคำำ�พิพากษา (autorité de la chose jugée หรืือ  
res judicata) อััยการหรืืออััยการสููงสุุดจึึงสามารถแก้้ไขคำำ�สั่่�งได้้ แม้้ไม่่มีีข้อเท็็จจริิงใหม่่ 
หรืือพยานหลัักฐานใหม่่69 
					     ในสหราชอาณาจัักร ประมวลสำำ�หรัับพนัักงานอัยการ (The  
Code for Crown Prosecutors) ข้้อ 10.1 และ 10.2 ได้้กล่่าวว่าถ้้าอัยัการสั่่�งไม่่ฟ้้อง  
โดยหลัักแล้้วคดีีจะไม่่อาจถููกนำำ�มาพิิจารณาเพื่่�อฟ้้องร้้องได้้อีีก ไม่่ใช่่เป็็นเพราะ 
การขัดักัับหลััก ne bis in idem แต่่เป็็นเพราะคำำ�สั่่�งอััยการควรได้้รัับความเชื่่�อถืือจาก 
ประชาชน (certainty to the public in decision-making) ดัังนั้้�น แม้้จะมีีคำำ�สั่่�ง 
ไม่่ฟ้้องคดีีอาญาไปแล้้ว การสอบสวนคดีีก็สามารถดำำ�เนิินการใหม่่ได้้ ไม่่ขััดกัับหลััก  
ne bis in idem และอััยการอัังกฤษก็็สามารถแก้้ไขคำำ�สั่่�งให้้เป็็นคำำ�สั่่�งฟ้้องคดีีได้้  
ใน 4 กรณีี คืือ คำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องเป็็นคำำ�สั่่�งท่ี่�ผิิดพลาด (original decision was wrong)  
หรืือมีีพยานหลักัฐานที่่�ปรากฏใหม่่ หรืือที่่�จะได้้รัับในอนาคตอันัใกล้้ ทำำ�ให้้เชื่่�อว่่าจำำ�เลย 
ควรถููกดำำ�เนิินคดีี หรืือ มีีการชัันสูตรพลิิกศพพบข้้อเท็็จจริิงใหม่่70 
					     ในประเทศเยอรมนีี อััยการสั่่�งไม่่ฟ้้องแล้้วต่อมากลัับมาฟ้้องคดีี 
เรื่่�องเดีียวกันนั้้�นอีีกไม่่ใช่่กรณีีของการทำำ�ให้้บุุคคลได้้รัับความเดืือดร้้อนสองครั้้�ง  
(double jeopardy) ตามกฎหมายเยอรมััน71 

	 4.	บทสรุป 
		  หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิดเพีียงครั้้�งเดีียว  
(ne bis in idem) เป็็นส่่วนหน่ึ่�งของสิิทธิท่ี่�จะได้้รัับการดำำ�เนิินคดีีอย่่างเป็็นธรรม  
(the rights to a fair trial) ซ่ึ่�งถืือได้้ว่่าเป็็นมาตรฐานกระบวนการยุุติธรรมทางอาญา 
ซ่ึ่�งได้้รัับการยอมรัับในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทาง 

69	 ศาลฎีีกาฝรั่่�งเศส Cass. Crim. 12 mai 1992
70	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท,“ทางออกกรณีีคำำ�สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของอััยการท่ี่�ผิิดพลาด”, อ้้างแล้้ว, https://www.the 

101.world/reconsidering-prosecution-decision/, retrieved 11 Oct. 2022.
71	 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Procedure, (Oxford: Hart Publishing,  

2012,) p. 104.
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การเมืือง หลัักการดัังกล่่าวมีีคุุณค่่าปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญในหลาย ๆ ประเทศ  
และปรากฏอยู่่�ในหลัักกฎหมายอาญาและวิิธีีพิจารณาความอาญา	
	 ในประเทศไทย หลัักการห้้ามดำำ�เนิินคดีีสองครั้้�งกัับการกระทำำ�ความผิิด 
เพีียงครั้้�งเดีียวได้้รัับการยอมรัับในกฎหมายอาญาและกฎหมายวิิธีีพิจารณาความ 
อาญา แม้้ยัังไม่่ปรากฏชััดเจนเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรในรัฐธรรมนููญ แต่่น่่าจะถืือว่่า 
หลัักการดัังกล่่าวมีีค่าเป็็นรัฐธรรมนููญได้้ผ่่านการตีีความว่่าเป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลัักการ 
ตรากฏหมายที่่�กระทำำ�ได้้เท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น (necessity) และได้้สัดัส่่วน (proportionality)  
ซ่ึ่�งปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย การตีีความดัังกล่่าวได้้ถููกนำำ�มา 
ใช้้โดยคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส (le Conseil Constitutionnel) ซ่ึ่�งคงต้้อง 
รอศาลรััฐธรรมนููญไทยในการวิินิิจฉััยประเด็็นดังกล่่าวต่อไป 
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เสรีภาพในการแสดงออก
(Freedom of Expression)

นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์*

1. บทนำำ�
	 “เสรีีภาพในการแสดงออก” เป็็นคำำ�ที่�ไม่่ปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 ก่่อนที่�จะนำำ�เสนอคดีีรัฐธรรมนููญและบทวิิเคราะห์ ์
ท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกับัเสรีีภาพดังักล่่าว จึึงต้้องจำำ�กัดขอบเขตความเข้้าใจของ “เสรีีภาพในการ 
แสดงออก” เสีียก่่อน เมื่่�อพิิเคราะห์์ตามถ้้อยคำำ� พจนานุุกรมฉบับราชบััณฑิตยสถาน  
พ.ศ. 2554 ได้้ให้้ความหมายของคำำ�ว่่า “เสรีีภาพ” ไว้้ว่่า “ความสามารถที่�จะ 
กระทำำ�การใด ๆ  ได้้ตามท่ี่�ตนปรารถนาโดยไม่่มีีอุุปสรรคขัดขวาง”1 และ “แสดงออก”  
ว่่าเป็็นการ “แสดงความรู้้�สึึก ความคิิดเห็็น หรืือความสามารถเป็็นต้นให้้ปรากฏ ...”2

โดยมีีที่�มาจากแม่่คำำ�ว่า “แสดง” ซ่ึ่�งแปลว่่า “(1) ชี้้�แจง, อธิิบาย, บอกข้้อความให้้รู้้�  
เช่่น แสดงธรรม แสดงปาฐกถา, ทำำ�ให้้ปรากฏออกมา เช่่น แสดงตัวั แสดงหลักัฐาน”3   
ดัังนั้้�น จากการพิิเคราะห์์ตามถ้้อยคำำ� “เสรีีภาพในการแสดงออก” จึึงอาจหมายถึึง  
“ความสามารถที่�จะแสดงความรู้้�สึึก ความคิิดเห็็น หรืือความสามารถเป็็นต้้นให้ ้
ปรากฏได้้ตามท่ี่�ตนปรารถนาโดยไม่่มีีอุุปสรรคขัดขวาง” และเมื่่�อนำำ�ผลการพิเิคราะห์์ 
ตามถ้้อยคำำ�ดังกล่่าวมาพิิจารณาร่่วมกัับบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2560 โดยเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายระหว่่างประเทศในเรื่่�องเดีียวกัน โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�ง อนุุสัญญายุุโรปว่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน (European Convention on Human  
Rights) และกฎบััตรว่่าด้้วยสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของสหภาพยุุโรป (Charter of  
Fundamental Rights of the European Union) ท่ี่�มีีการบััญญััติิขอบเขตของ  
Freedom of Expression หรืือเสรีีภาพในการแสดงออก ไว้้อย่่างเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  

*	 Dr. iur. Nanchaya Channarong (Ass. iur.) เนติบััณฑิตเยอรมัันขั้้�นสูง 
1	 สำำ�นักงานราชบััณฑิตยสภา, พจนานุุกรม ฉบับราชบััณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, สืืบค้้นเมื่่�อ 13 พฤษภาคม 
	 2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/
2	 เพิ่่�งอ้้าง
3	 เพิ่่�งอ้้าง
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ในมาตรา 10 วรรคหน่ึ่�ง4 และมาตรา 11 วรรคหน่ึ่�ง5 ตามลำำ�ดับ ซ่ึ่�งบทบัญญััติิของ 
กฎหมายระหว่่างประเทศทั้้�งสองดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดขอบเขตของคำำ�ว่่า Freedom  
of Expression คล้ายคลึึงกััน แปลความได้้ว่่า “สิิทธิท่ี่�หมายความรวมถึึงเสรีีภาพ 
ในการมีีซ่ึ่�งความคิิดเห็็นและรัับหรืือบอกให้้ทราบซ่ึ่�งข้้อมููลหรืือไอเดีียโดยปราศจาก 
การแทรกแซงจากผู้้�มีีอำำ�นาจสาธารณะและโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงขอบเขต” (This right shall  
include freedom to hold opinions and to receive and impart information  
and ideas without interference by public authority and regardless of  
frontiers.) จะเห็็นได้้ว่่า ถึึงแม้้จะไม่่ปรากฏคำำ�ว่า “เสรีีภาพในการแสดงออก” ใน 
รััฐธรรมนููญไทย แต่่เสรีีภาพดัังกล่่าวเป็็นคำำ�ใหญ่่ท่ี่�หมายความรวมถึึงเสรีีภาพทั้้�งหลาย 
ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ท่ี่�บััญญััติิรัับรองให้้บุุคคลมีีเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  
การพููด การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา และการสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น ซ่ึ่�งเสรีีภาพ 
ในการแสดงออกนี้้� ถืือเป็็นเสรีีภาพท่ี่�มีีความสำำ�คัญเป็็นอย่่างยิ่่�ง สำำ�หรัับประเทศไทย 
ซ่ึ่�งเป็็นประเทศท่ี่�ปกครองด้้วยระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
พระประมุุข เพราะ “เสรีีภาพในการแสดงออก” ไม่่เพีียงแต่่จะเป็็นเสรีีภาพท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�อง 
กัับการพััฒนาตััวตนของปััจเจกบุุคคลเท่่านั้้�น แต่่ยัังเป็็นรากฐานของการสร้้างและ 
การดำำ�รงอยู่่�ของระบอบประชาธิิปไตยอีีกด้้วย6 โดยบทความนี้้� จะขอนำำ�คดีีรัฐธรรมนููญ 
ท่ี่�น่่าสนใจท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับเสรีีภาพในการแสดงออก ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญและศาลปกครอง 
ได้้วิินิิจฉััยเป็็นบรรทััดฐานไว้้มาเสนอโดยสรุุปและวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกัับเสรีีภาพ 
ดัังกล่่าวในกฎหมายรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี ดัังนี้้�

4	 European Convention on Human Rights
	 Article 10 Freedom of expression 
	 1. Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom  

to hold opinions and to receive and impart information and ideas without interference  
by public authority and regardless of frontiers. This Article shall not prevent States  
from requiring the licensing of broadcasting, television or cinema enterprises.

5	 Charter of Fundamental Rights of the European Union
	 Article 11 Freedom of expression and information 
	 1. Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom  

to hold opinions and to receive and impart information and ideas without interference  
by public authority and regardless of frontiers.

6	 เปรีียบเทีียบเฉพาะ Bethge, 2021, marginal no. 15 ff.; Grabenwarter, 2021, marginal 
no. 6.
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2. คำำ�วินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีภาพในการแสดงออก
	คำ ำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 30/2555
	คดีีนี้้ �เป็็นคดีีที่�ศาลปกครองกลางส่่งคำำ�โต้้แย้้งของผู้้� ฟ้้องคดีี เพื่่�อขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญมาตรา 211 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 (รััฐธรรมนููญ ฉบับปััจจุุบัน มาตรา 212) โดยเรื่่�องราว 
แห่่งคดีีมีีอยู่่�ว่า7 ผู้้�ฟ้้องคดีี8 เป็็นผู้้�กำำ�กับ ผู้้�ผลิตและเป็็นเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�ภาพยนตร์์เรื่่�อง  
Insects in the Backyard ได้้ยื่่�นคำำ�ขออนุุญาตต่่อกรมส่่งเสริิมวััฒนธรรม เพื่่�อให้้ 
คณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์และวีีดิิทััศน์์ คณะท่ี่� 2 ดำำ�เนิินการพิิจารณา 
อนุุญาตให้้นำำ�ภาพยนตร์์เรื่่�องดัังกล่่าวออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่�ยนหรืือจำำ�หน่่ายใน 
ราชอาณาจักัรตามมาตรา 25 แห่่งพระราชบัญัญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทัิัศน์์ พ.ศ. 2551  
โดยขอให้้จััดให้้เป็็นภาพยนตร์์ประเภทห้ามผู้้�มีีอายุุต่ำำ��กว่่ายี่่�สิิบปีีดููตามนััยข้้อ 6 ของ 
กฎกระทรวงกำำ�หนดลัักษณะของประเภทภาพยนตร์์ พ.ศ. 2552 แต่่ไม่่ได้้รัับอนุุญาต  
เนื่่�องจากคณะกรรมการพิจิารณาภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ คณะท่ี่� 2 เห็็นว่าภาพยนตร์์ 
เรื่่�องดัังกล่่าวมีีเนื้้�อหาขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน ผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงได้้อุุทธรณ์์คำำ�สั่่�ง 
ต่่อคณะกรรมการภาพยนตร์์และวีีดิทัิัศน์์แห่่งชาติ ิคณะกรรมการชุุดนี้้� ได้้มีีการแต่่งตั้้�ง 
คณะอนุุกรรมการพิิจารณาและให้้ความเห็็นด้้านกฎหมายและด้้านวิินิิจฉััยอุุทธรณ์ ์
คำำ�สั่่�งตามพระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 ขึ้้�นมา เพื่่�อพิิจารณา 
คำำ�อุุทธรณ์์ดัังกล่่าว แต่่เมื่่�อพิิจารณาแล้้ว คณะอนุุกรรมการฯ มีีความเห็็นว่า อุุทธรณ์์ 
ฟัังไม่่ขึ้้�น จากนั้้�นคณะกรรมการภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์แห่่งชาติิได้้มีีมติิตามความเห็็น 
ของคณะอนุุกรรมการฯ และได้้แจ้้งผลการพิิจารณาอุุทธรณ์์แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีโดยให้้เหตุุผล 
ของการยกอุุทธรณ์์ว่่า เนื้้�อหาสาระสำำ�คัญของภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�เป็็นการถ่่ายทอด 
เก่ี่�ยวกับการมีีเพศสััมพัันธ์์ท่ี่�ไม่่เหมาะสมกัับสัังคมไทย อาจทำำ�ให้้สัังคมและผู้้�ชม 
แม้้จะมีีอายุุเกิิน 20 ปีีก็็ตาม เกิิดความเข้้าใจผิิดและเกิิดการเลีียนแบบในพฤติิกรรม 
เบ่ี่�ยงเบนทางเพศหรืือการขายบริิการทางเพศ รวมทั้้�งพฤติิกรรมท่ี่�ไม่่เหมาะสมอื่่�น ๆ   

7	 สรุุปจากคำำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขดำำ�ที่� 671/2554 คดีีหมายเลขแดงท่ี่� 2747/2558  
และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2555 ประกอบกััน

8	 เนื่่�องจากบทความนี้้�มีีวัตถุุประสงค์์เพีียงเพื่่�อท่ี่�จะนำำ�เสนอบทวิิเคราะห์์ท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับ “เสรีีภาพในการ 
แสดงออก” เท่่านั้้�น ผู้้�เขีียนจึึงขอท่ี่�จะกล่่าวถึึงตััวแทนของสมาชิิกเครือข่่ายคนดูหนััง ซ่ึ่�งอ้้างเพีียงว่่า 
มีีการละเมิิด “สิิทธิในการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสาร” ของตนมาใช้้เป็็นเหตุุผลในการร่่วมฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ฟ้้อง 
คดีีที่� 2 ในคดีีนี้้�
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จึึงเป็็นการขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน เมื่่�อรัับทราบคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว ผู้้�ฟ้้องคดีี 
เห็็นว่าคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวมิชอบด้้วยกฎหมายหลายประการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เป็็นการ 
ละเมิิดสิิทธิในการแสดงความคิิดเห็็นและการประกอบอาชีีพของตน จึึงได้้ยื่่�นฟ้้องคดีี 
ต่่อศาลปกครองขอให้้เพิิกถอนมติิไม่่อนุุญาตของคณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์ 
และวีีดิทััศน์์ คณะท่ี่� 2 และมติิยกอุุทธรณ์์ของคณะกรรมการภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ 
แห่่งชาติิ อีีกทั้้�งยัังขอให้้พิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่�งให้้คณะกรรมการทั้้�งสองคณะนี้้�ร่่วมกััน 
หรืือแทนกันชดใช้้ค่่าเสีียหายจากการออกคำำ�สั่่�งทางปกครองท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
ต่่อผู้้�ฟ้้องคดีีด้้วย นอกจากนี้้� ผู้้�ฟ้้องคดีียังได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลปกครองเพื่่�อขอให้ ้
ส่่งศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551  
มาตรา 26 (7) และมาตรา 29 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 29 และ  
มาตรา 45 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึ่�งเป็็นรัฐธรรมนููญ 
ฉบับท่ี่�บัังคัับใช้้อยู่่�ในขณะนั้้�น โดยให้้เหตุุผลว่่า แม้้บทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวจะให้้อำำ�นาจฝ่่ายปกครองมีีอำำ�นาจจำำ�กัดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น 
ผ่่านทางภาพยนตร์์ด้้วยการไม่่อนุุญาตให้้ฉายภาพยนตร์์โดยมีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีในบ้านเมืืองก็็ตาม แต่่เป็็นมาตรการท่ี่�เกิินกรณีี 
แห่่งความจำำ�เป็็นขัดต่่อหลัักพอสมควรแก่่เหตุุและหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 29 และมาตรา 3 กล่่าวคือ ฝ่่ายปกครองยัังมีีมาตรการอื่่�นที่�สามารถบรรลุุ 
วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายได้้ เช่่น การกำำ�หนดความรัับผิิดทางอาญา การจำำ�กัดอายุุ 
ในการรัับชม การตััดทอนเนื้้�อหาบางส่่วน การขึ้้�นคำำ�เตืือน เป็็นต้น ซ่ึ่�งการใช้้มาตรการ 
มีีคำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาตให้้ฉายภาพยนตร์์ ไม่่อาจทำำ�ให้้บรรลุุวัตถุุประสงค์์ของกฎหมายได้้  
เนื่่�องจากเป็็นการกระตุ้้�นให้้ประชาชนต้้องการดููภาพยนตร์์มากยิ่่�งขึ้้�น และยัังเป็็น 
การผลักดัันให้้ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ทำำ�การเผยแพร่่ทางสัังคมออนไลน์์โดยไม่่ผ่่านการ 
พิิจารณาจากฝ่่ายปกครองซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งท่ี่�อัันตรายยิ่่�งกว่่าการควบคุุมให้้มีีการฉาย 
ภาพยนตร์์ อีีกทั้้�งถ้้อยคำำ�ที่�บััญญััติิในมาตรา 26 (7) และมาตรา 29 ก็็บััญญััติิไว้้อย่่างกว้้าง 
ไม่่ชััดเจน ทำำ�ให้้ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ไม่่ทราบถึึงความแน่่นอนในการได้้รัับอนุุญาตให้้ฉาย 
ภาพยนตร์์ ทำำ�ให้้เส่ี่�ยงต่่อการขาดทุุนได้้ อัันเป็็นกฎหมายท่ี่�ทำำ�ให้้ฝ่่ายปกครองมีีอำำ�นาจ 
กำำ�หนดการแสดงความเห็็นของประชาชนที่่�จะออกสู่่�สาธารณะได้้เฉพาะกรณีีที่่� 
ฝ่่ายปกครองเห็น็ชอบเท่่านั้้�น จึึงเป็็นบทบัญัญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�กระทบต่่อสาระสำำ�คัญ 
แห่่งสิิทธิเสรีีภาพของประชาชนตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 45 รัับรองไว้้
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บรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีรััฐธรรมนููญ 299

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้้องเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััย ด้้วยกรณีีต้้องตาม 
รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 211 วรรคหน่ึ่�ง และได้้พิิจารณาวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาสาระ 
สรุุปได้้ว่่า พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์  พ.ศ. 2551 มาตรา 26 (7) และ  
มาตรา 29 ไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 มาตรา 29 และ มาตรา 45  
โดยให้้ความเห็็นว่ารััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 วรรคหน่ึ่�ง เป็็นบทบัญญััติิว่่าด้้วย 
อำำ�นาจอธิิปไตยของปวงชนชาวไทย และการใช้้อำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ผู้้�เป็็น 
องค์์พระประมุุขผ่่านทางอำำ�นาจทั้้�งสามฝ่่าย ไม่่ใช่่บทบัญญััติิท่ี่�รัับรองสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลในเรื่่�องใดเรื่่�องหน่ึ่�ง จึึงไม่่มีีบทบัญญััติิท่ี่�ขััดแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 
ดัังกล่่าว สำำ�หรัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสองท่ี่�บััญญััติิให้้การปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ของ 
องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจรััฐต้้องเป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรมนั้้�น เห็็นว่่า พระราชบััญญััติิ 
ภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 เป็็นกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยมีีเหตุุผลเพื่่�อปรับปรุุง 
กฎหมายว่่าด้้วยภาพยนตร์์และกฎหมายว่่าด้้วยการควบคุุมกิิจการเทปและวััสดุุ 
โทรทััศน์์ท่ี่�มีีอยู่่�เดิิมให้้มีีความทัันสมััยสอดคล้้องกัับความก้้าวหน้้าของเทคโนโลยีีที่�มีี 
การพััฒนาไปอย่่างรวดเร็็ว โดยมีีการกำำ�หนดให้้มีีมาตรการทางกฎหมายเก่ี่�ยวกับ 
การควบคุุมการสร้้าง ออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่�ยน หรืือจำำ�หน่่ายภาพยนตร์ ์
ในราชอาณาจัักร และมีีการปรับปรุุงระบบการตรวจพิิจารณาให้้อยู่่�ในความรัับผิิดชอบ 
ขององค์์กรเดีียว ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาจากรายละเอีียดของบทบัญญััติิท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับคำำ�ร้อง  
พบว่่า พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 มาตรา 25 บััญญััติิให้ ้
ภาพยนตร์์ท่ี่�จะนำำ�ออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่่�ยน หรืือจำำ�หน่่ายในราชอาณาจักัรต้้องผ่่าน 
การตรวจพิิจารณาและได้้รัับอนุุญาตจากคณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์และ 
วีีดิทััศน์์เสีียก่่อน ซ่ึ่�งในการตรวจพิิจารณาดัังกล่่าวนั้้�น คณะกรรมการฯ จะต้้องกำำ�หนด 
ด้้วยว่่าภาพยนตร์์เรื่่�องดัังกล่่าวจัดอยู่่�ในประเภทใด ตามท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 26  
อัันได้้แก่่ (1) ภาพยนตร์์ท่ี่�ส่่งเสริิมการเรีียนรู้้�และควรส่่งเสริิมให้้มีีการดูู (2) ภาพยนตร์์ 
ท่ี่�เหมาะสมกัับผู้้�ดููทั่่�วไป (3) ภาพยนตร์์ที่่�เหมาะสมกัับผู้้�มีีอายุุตั้้�งแต่่สิิบสามปีีขึ้้�นไป  
(4) ภาพยนตร์์ท่ี่�เหมาะสมกัับผู้้�มีีอายุุตั้้�งแต่่สิิบห้้าปีีขึ้้�นไป (5) ภาพยนตร์์ท่ี่�เหมาะสม 
กัับผู้้�มีีอายุุตั้้�งแต่่สิิบแปดปีีขึ้้�นไป (6) ภาพยนตร์์ท่ี่�ห้้ามผู้้�มีีอายุุต่ำำ��กว่่ายี่่�สิิบปีีดูู และ  
(7) ภาพยนตร์์ท่ี่�ห้้ามเผยแพร่่ในราชอาณาจักัร ซ่ึ่�งการกำำ�หนดว่่าภาพยนตร์์ลัักษณะใด 
ควรจััดอยู่่�ในภาพยนตร์์ประเภทใดให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง  
และสำำ�หรัับมาตรา 29 นั้้�น เป็็นการบััญญััติิให้้อำำ�นาจแก่่คณะกรรมการพิิจารณา 
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1.5 เสรีีภาพในการแสดงออก

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ300

ภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ในการสั่่�งให้้ผู้้�ขออนุุญาตแก้้ไขหรืือตััดทอนก่อนอนุุญาต หรืือ 
จะไม่่อนุุญาตก็็ได้้ หากพิิจารณาเห็็นว่่าภาพยนตร์์ใดมีีเนื้้�อหาท่ี่�เป็็นการบ่่อนทำำ�ลาย  
ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืืออาจกระทบกระเทืือน 
ต่่อความมั่่�นคงของรััฐและเกีียรติิภููมิิของประเทศไทย บทบัญญััติิ มาตรา 26 (7)  
และมาตรา 29 จึึงมีีลักษณะเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดอำำ�นาจและขอบเขตการใช้้อำำ�นาจ 
ของคณะกรรมการพิจิารณาภาพยนตร์์และวีีดิทัิัศน์์ซ่ึ่�งมีีผลให้้คณะกรรมการดังักล่่าว 
ต้้องใช้้อำำ�นาจภายในขอบเขตที่่�กฎหมายบััญญััติิ จึึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจของหน่่วยงานรัฐ 
ในการตรวจพิิจารณาภาพยนตร์์ภายในขอบเขตการใช้้ดุุลพิินิิจเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคง 
ของรััฐ และเพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของสัังคมโดยรวม อัันเป็็น 
การสอดคล้องกัับหลัักนิิติิธรรมแล้้ว ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 3  
วรรคสอง  ในส่วนประเด็็นที่�ว่่าพระราชบััญญััติิฯ มาตราดัังกล่่าว ขััดหรืือแย้้งต่่อเสรีีภาพ 
ในการแสดงความเห็็นของบุุคคลท่ี่�รััฐธรรมนููญ 2550 ให้้การรัับรองไว้้ในมาตรา 45  
หรืือไม่่นั้้�น ศาลรัฐัธรรมนููญเห็น็ว่า “การสร้้างภาพยนตร์์เป็็นการแสดงความคิิดเห็็น 
ของผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ เพื่่�อนำำ�เสนอความคิิด ความเห็็น สะท้้อนปััญหาสัังคม 
ในแง่่มุุมต่่าง ๆ โดยถ่่ายทอดเป็็นเรื่่�องราวเป็็นภาพและเสีียงอัันเป็็นวิิธีีการสื่่�อ 
ความหมายโดยวิิธีีอื่่ �น ซึ่่ �งเป็็นเสรีีภาพในการแสดงความเห็็นของบุุคคลที่่� 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 45 รัับรองไว้้ แต่่การใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าว ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ 
จะต้้องตระหนัักถึึงขอบเขตแห่่งเสรีีภาพตามที่่�รััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิรัับรอง 
ไว้้ด้้วย”  ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาพระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 จะเห็็นได้้ว่่า 
“มาตรา 26 (7) และมาตรา 29 เป็็นมาตรการทางกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจ 
หน่่วยงานของรััฐในการพิิจารณาความเหมาะสมของเนื้้�อหาของภาพยนตร์ ์
ก่่อนที่่�จะนำำ�ออกสู่่�สาธารณะ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อมิิให้้ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ใช้้เสรีีภาพในการ 
แสดงความเห็็นตามอำำ�เภอใจโดยไม่่มีีขอบเขตซ่ึ่�งอาจทำำ�ให้้ส่่งผลกระทบกระเทืือน 
ต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น หรืือเป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงของรััฐหรืือมาตรฐาน 
ทางศีีลธรรมอัันดีีของสัังคมโดยรวมได้้ พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิิทััศน์์  
พ.ศ. 2551 มิิได้้ห้้ามการสร้้างภาพยนตร์์ แต่่ผู้้�สร้้างภาพยนตร์ท์ี่่�ประสงค์์จะนำำ� 
ออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่่�ยนหรืือจำำ�หน่่ายในราชอาณาจัักรต้้องผ่่านการตรวจ 
พิิจารณาของคณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์และวีีดิิทััศน์์ตามกฎหมายก่่อน  
ซึ่่ �งการตรากฎหมายจำำ�กััดเสรีีภาพเช่่นนี้้ �ย่่อมกระทำำ�ได้้ตามที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
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รััฐธรรมนููญ มาตรา 45 วรรคสอง และไม่่เป็็นการขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 45 วรรคหนึ่่�ง” นอกจากนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญยัังเห็็นว่า มาตราทั้้�งสองแห่่ง 
พระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 ไม่่ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
และ 45 เนื่่�องจากมาตราทั้้�งสอง “เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นการ 
ทั่่�วไป ไม่่มุ่่� งหมายใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่ �งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�ง 
เป็็นการเจาะจง และมิิได้้จำำ�กัดเสรีีภาพเกิินกว่่ากรณีีแห่่งความจำำ�เป็็นแต่่อย่างใด  
ทั้้�งมิิได้้กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิและเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้”  

	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่่� 2747/2558
	 หลัังจากท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยข้้างต้้น ศาลปกครองกลางได้ ้
ดำำ�เนิินการพิิจารณาคดีีต่่อและท้้ายท่ี่�สุุดได้้มีีการตััดสิินพิพากษายกฟ้้อง โดยศาล 
เห็็นว่าคำำ�สั่่�งท่ี่�ไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีนำำ�ภาพยนตร์์เรื่่�อง Insects in the Backyard  
ออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่�ยน หรืือจำำ�หน่่ายในราชอาณาจัักร และคำำ�ยกอุุทธรณ์์ 
ในเรื่่�องดัังกล่่าวนั้้�น ชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อศึึกษารายละเอีียดเหตุุผล 
แห่่งคำำ�พิพากษาแล้้ว จะพบว่่า ศาลมิิได้้เห็็นพ้องกัับเหตุุผลท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องใช้้ในการวิินิิจฉััย 
ว่่าเนื้้�อหาของภาพยนตร์์เรื่่�องดัังกล่่าว “ขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” อัันเป็็น 
เหตุุผลที่่�นำำ�ไปสู่่�การออกคำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาต ตามมาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551  แต่่ศาลได้้ทำำ�การพิิจารณาในเนื้้�อหาสาระของ 
ภาพยนตร์์เรื่่�อง Insects in the Backyard ใหม่่ด้้วยตนเอง และมีีการเน้้นย้ำำ��ถึึงหน้้าที่่� 
ของคณะกรรมการฯ ผู้้�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาว่่า การพิิจารณาวิินิิจฉััยเนื้้�อหาของ 
ภาพยนตร์์ที่่�จะถืือเป็็นการต้้องห้้ามการเผยแพร่่ หรืือการวิินิิจฉััยเนื้้�อหาในภาพยนตร์์ 
ว่่าเป็็นเนื้้�อหาท่ี่� “ขััดต่่อศีีลธรรมอันัดีีของประชาชน” “จะต้้องทำำ�ด้วยความรอบคอบ 
และเคร่่งครััดต่่อหลัักเกณฑ์์แห่่งกฎหมาย” ถึึงแม้้ว่่าพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจะ 
มิิได้้บััญญััติิความหมายและลัักษณะของเนื้้�อหาในภาพยนตร์์ท่ี่�จะถืือเป็็นการ “ขััดต่่อ 
ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” เพื่่�อเป็็นกรอบกำำ�กับการใช้้อำำ�นาจของผู้้�มีีอำำ�นาจ 
ในการพิิจารณาก็็ตาม เนื่่�องจาก “การใช้้อำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวสั่่�ง 
ไม่่อนุุญาตให้้นำำ�ภาพยนตร์์ออกฉายในราชอาณาจัักรเป็็นกรณีีที่่ �กระทบต่่อ 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นและการส่ื่�อความหมายตามมาตรา 45 วรรคหนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2550 รวมตลอดถึึงลิิดรอน 
สิิทธิในการรัับรู้�และเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารของประชาชนอย่างรุุนแรง” 
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1.5 เสรีีภาพในการแสดงออก

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ302

	สำ ำ�หรัับการพิิจารณาว่่าภาพยนตร์์เรื่่�องดัังกล่่าว “ขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของ 
ประชาชน” หรืือไม่่นั้้�น ศาลได้้พิิจารณาตามหลัักเกณฑ์์ท่ี่�ถููกกำำ�หนดไว้้ใน ข้้อ 7 (5)  
และ ข้้อ 7 (6) แห่่งกฎกระทรวงกำำ�หนดลัักษณะของประเภทภาพยนตร์์ พ.ศ. 2552  
ซ่ึ่�งออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามมาตรา 26 วรรคสาม แห่่งพระราชบััญญััติิภาพยนตร์ ์
และวีีดิทััศน์์ พ.ศ. 2551 เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการจำำ�กัดดุุลพิินิิจของผู้้�มีีอำำ�นาจในการ 
พิิจารณาอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตการเผยแพร่่ภาพยนตร์์ โดยกฎกระทรวงฯ ข้้อ 7 (5)  
เป็็นการกำำ�หนดภาพยนตร์์ท่ี่�มีีสาระสำำ�คัญของเรื่่�องเกี่่�ยวกับการมีีเพศสััมพัันธ์์ และ 
ข้้อ 7 (6) เป็็นการกำำ�หนดภาพยนตร์์ที่่�มีีเนื้้�อหาท่ี่�แสดงการมีีเพศสััมพัันธ์์ที่่�เห็็น 
อวััยวะเพศ ให้้เป็็นลักษณะภาพยนตร์์ท่ี่�ต้้องห้้ามเผยแพร่่ในราชอาณาจักัร ซ่ึ่�งในการ 
พิิจารณาว่่าภาพยนตร์์เรื่่�องท่ี่�เป็็นข้้อพิิพาทมีีสาระสำำ�คัญของเรื่่�องเก่ี่�ยวกับการมีี 
เพศสััมพัันธ์์ อัันจะเป็็นการ “ขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” หรืือไม่่นั้้�น  
ศาลเห็็นว่า “เป็็นกรณีีที่่�ไม่่อาจนำำ�แต่่เฉพาะฉากใดฉากหนึ่่�งหรืือส่วนใดส่่วนหนึ่่�ง 
ของภาพยนตร์์มาพิิจารณาแบบแยกส่่วนได้้ เพราะภาพยนตร์์สื่่�อความหมาย 
และเล่่าเรื่่�องตามโครงเรื่่�องที่่�เป็็นเหตุุการณ์์อัันเกิิดขึ้้�นโดยมีีจุุดเริ่่�มต้้นพััฒนาและ 
ดำำ�เนิินการไปจนถึึงจุุดสิ้้�นสุุดหรืือบทสรุุปของเรื่่�อง และมีีตััวละครแสดงบทบาท 
พฤติิกรรมตามปมความขััดแย้้งที่่�มีีการเฉลยและคลี่่�คลายหรืือทิ้้�งท้้ายให้้ขบคิิด  
การวิินิิจฉััยสาระสำำ�คััญของเรื่่�องจึึงต้้องพิิเคราะห์์เนื้้�อหาทั้้�งหมดของภาพยนตร์ ์
ไม่่ว่่าจะเป็็นโครงเรื่่�อง แก่่นของเรื่่�อง บทสนทนา บทสรุุป ฯลฯ อย่่างเชื่่�อมโยง 
ร้้อยเรีียงเป็็นเนื้้�อเดีียวกัน” ซ่ึ่�งเมื่่�อได้้พิิจารณาตามแนวทางดังักล่่าวแล้้วศาลเห็น็พ้อง 
กัับข้้ออ้้างของผู้้�ฟ้้องคดีีว่่า ภาพยนตร์์เรื่่�องพิิพาท มิิได้้มีีลักษณะเป็็นภาพยนตร์์ท่ี่�มีี 
สาระสำำ�คัญของเรื่่�องเก่ี่�ยวกับการมีีเพศสััมพัันธ์ ซ่ึ่�งต้้องห้้ามเผยแพร่่ในราชอาณาจัักร  
ตามมาตรา 7 (5) ของกฎกระทรวงฯ เนื่่�องจาก “แม้้ภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�จะมีีฉาก 
หลายฉากที่่�แสดงเนื้้�อหาการมีีเพศสััมพัันธ์์ระหว่่างชายกัับชาย หญิิงกัับหญิิง  
และชายกัับหญิิงก็็ตาม แต่่ฉากเหล่่านั้้�นก็็เป็็นส่่วนหนึ่่�งในการสนัับสนุุนโครง 
ของเร่ื่�อง และสร้้างจุุดหัักเหที่่�ทำำ�ให้้ตััวละครมีีการตั้้�งคำำ�ถามกัับตัวเองและเรีียนรู้� 
อัันนำำ�ไปสู่่�บทสรุุป และแม้้ในฉากเหล่่านั้้�นจะมีีการเปิิดเผยเรืือนร่างของตััวละคร 
อยู่่�บ้าง แต่่ส่่วนใหญ่่ก็็ไม่่ได้้โจ่่งแจ้้งเนิ่่�นนานวนเวีียน หรืือตั้้�งใจแสดงการร่่วมเพศ 
อย่่างชััดเจนที่่�แสดงออกถึึงเจตนากระตุ้้�นกำำ�หนััดหรืือปลุุกเร้้าให้้เกิิดความใคร่่ 
ทางกามารมณ์์แต่่ประการเดีียว โดยไม่่คำำ�นึงถึึงแก่่นของเร่ื่�อง ส่่วนการที่่�เนื้้�อหารอง 
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ของภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการขายบริิการทางเพศของวััยรุ่่�นก็็เป็็นการ 
สร้้างเร่ื่�องราวเพ่ื่�อสะท้้อนปัญหาที่่�เกิิดขึ้้�นในสังคมผ่่านตัวละคร ให้้เป็็นวิกฤตการณ์์ 
ที่่�ตััวละครต้้องเผชิิญและหาทางออก โดยภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�ไม่่ได้้ปิิดวงแคบเพีียง 
การนำำ�เสนอฉากหรืือเนื้้�อหาการมีีเพศสัมพัันธ์เป็็นความคิิดสำำ�คัญของเร่ื่�อง แต่่ได้้ 
มีีการถ่่ายทอดเนื้้�อหาเรื่่�องราวความสััมพัันธ์์และปมขััดแย้้งในครอบครััวเป็็น 
สารััตถะหรืือแก่่นของสารที่่�สื่่�อไปยัังผู้้�ชม” นอกจากนี้้�ศาลยัังไม่่รัับฟัังข้้ออ้้างของ 
ผู้้�ถูกฟ้้องที่่�ว่่าภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�มีีการแสดงออกไปในทางที่่�ไม่่ถููกต้้อง เช่่น มีีฉากให้้เด็ก็ 
ขายบริิการทางเพศในชุุดนัักเรีียน มีีการสอนให้้เด็็กสููบบุุหร่ี่� ดื่่�มสุุรา และสอนวิิธีีการ 
เล้้าโลม รวมทั้้�งนำำ�เสนอพฤติิกรรมเบ่ี่�ยงเบนทางเพศ ตลอดจนฉากการฆ่่าพ่่อ ซ่ึ่�งผู้้�ถูก 
ฟ้้องอ้้างว่่าฉากทั้้�งหลายดัังกล่่าวอาจทำำ�ให้้สัังคมและผู้้�ชมเข้้าใจผิิดและเกิิดการ 
เลีียนแบบพฤติิกรรมท่ี่�ไม่่เหมาะสมในภาพยนตร์์ได้้ ด้้วยศาลเห็็นว่่า การบััญญััติิให้้ 
กำำ�หนดภาพยนตร์์เป็็น 7 ประเภทตามมาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ภาพยนตร์์และวีีดิทัิัศน์์ พ.ศ. 2551 แสดงให้้เห็น็ว่า ปััจจุุบัน “ระบบกฎหมายในเร่ื่�องนี้้� 
ได้้ยอมรับัวุุฒิิภาวะของผู้้�มีีอายุุตั้้�งแต่่ยี่่�สิิบปี่่�ขึ้้�นไปที่่�จะใช้้สิิทธิิเลืือกชมภาพยนตร์ ์
เรื่่�องใดเรื่่�องหนึ่่�งและสามารถตััดสิินคุุณค่่าของหนัังด้้วยวิิจารณญาณของตน 
โดยเสรีี เว้้นแต่่ในกรณีีภาพยนตร์์ประเภทที่่�ห้้ามเผยแพร่่ในราชอาณาจัักร 
ซ่ึ่�งถืือเป็็นการจำำ�กัดการชมทุุกช่่วงวััย” อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากในภาพยนตร์์ดัังกล่่าว 
มีีฉากท่ี่�ตััวละครกำำ�ลังดููหนัังโป๊๊เปลือยท่ี่�แสดงการร่่วมเพศอย่่างโจ่่งแจ้้ง ซ่ึ่�งผู้้�ชมสามารถ 
เห็็นหนัังดัังกล่่าวได้้อย่่างชััดเจน และหนัังดัังกล่่าวเป็็นหนัังท่ี่�ผลิตขึ้้�นโดยมีีวัตถุุประสงค์์ 
เพื่่�อยั่่�วยุุและกระตุ้้�นกำำ�หนััดของผู้้�ชม อัันจัดเป็็นสื่่�อลามกตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 287 ซ่ึ่�งศาลเห็็นว่่าการท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญาบััญญััติิให้ส้ื่่�อลามกเป็น็สิ่่�ง 
ผิิดกฎหมายก็็ด้้วยเห็็นว่่าเป็็นสิ่่�งท่ี่�มีีผลกระทบกระเทืือนต่่อความสงบเรีียบร้้อยและ 
ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน ประกอบกัับศาลเห็็นว่่า ถึึงแม้้ว่่าในการนำำ�เสนอฉาก 
ดัังกล่่าว ผู้้�ฟ้้องจะมีีเจตนาเพื่่�อสร้้างจุุดเปลี่�ยนทางอารมณ์์ของตััวละคร ก็็ไม่่จำำ�เป็็นต้อง 
ใช้้การฉายหนัังดัังกล่่าวเข้้าไปในฉาก แต่่สามารถกระทำำ�โดยช่่องทางอื่่�น ๆ ในเชิิง 
ศิิลปะภาพยนตร์์ได้้ โดยไม่่ทำำ�ให้้อรรถรสของภาพยนตร์์เสีียไป จึึงต้้องกรณีี ข้้อ 7 (6)  
ของกฎกระทรวงฯ ศาลจึึงเห็็นว่่าภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�มีีเนื้้�อหาขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของ 
ประชาชน คำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาตของผู้้�ถููกฟ้้องจึึงชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว ศาลจึึงยกฟ้้อง  
อย่่างไรก็็ดีี ศาลได้้มีีข้้อสัังเกตท้้ายคำำ�พิพากษา ซ่ึ่�งเป็็นการย้ำำ��ถึึงความเห็็นของศาล 

_23-0257(001-416)P3.indd   303_23-0257(001-416)P3.indd   303 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



1.5 เสรีีภาพในการแสดงออก

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ304

ท่ี่�ขััดแย้้งกัับความเห็็นของหน่่วยงานรัฐผู้้�ถูกฟ้้อง สรุุปได้้ว่่า ภาพยนตร์์เรื่่�องดัังกล่่าว 
มิิได้้ขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนเพราะเป็็นภาพยนตร์์ท่ี่�มีีสาระสำำ�คัญของเรื่่�อง 
เก่ี่�ยวกับการมีีเพศสััมพัันธ์ แต่่ขััดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนเพราะมีีการนำำ�เสนอ 
ฉากท่ี่�มีีเนื้้�อหาแสดงการมีีเพศสััมพัันธ์์อย่่างโจ่่งแจ้้งตามท่ี่�ได้้วิินิิจฉััยเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งหาก 
ตััดทอนเนื้้�อหาดัังกล่่าวออกก็็ชอบท่ี่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีจะพิิจารณาให้้ภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้� 
เผยแพร่่ในราชอาณาจัักร โดยจััดให้้อยู่่�ในประเภทภาพยนตร์์ท่ี่�ห้้ามผู้้�มีีอายุุต่ำำ��กว่่า 
ยี่่�สิิบปีีดููตามท่ี่�ผู้้�ฟ้้องได้้ขอไว้้ตั้้�งแต่่แรกแล้้วได้้

3. บทวิเคราะห์์
	 1)	 เสรีภาพในการแสดงออกในบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญไทยและ 
เยอรมััน
		  เสรีีภาพในการแสดงออกของบุุคคลถืือเป็็นเสรีีภาพท่ี่�มีีความสำำ�คัญยิ่่�ง 
และเป็็นสิ่่�งท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองโดยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยมาอย่่างช้้านาน  
เริ่่�มตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยามท่ี่�มีีการประกาศใช้้ในพระราชกิิจจา 
นุุเบกษา เมื่่�อวัันที่� 10 ธัันวาคม 2475  มาตรา 14 หมวดท่ี่� 2 สิิทธิและหน้้าท่ี่�ของชน 
ชาวสยาม ได้้มีีการบััญญััติิให้้ “เสรีีภาพในการพููด การเขีียน การโฆษณา” เป็็นหน่ึ่�งใน 
เสรีีภาพซ่ึ่�งบุุคคลย่่อมมีีโดยบริิบููรณ์์ ทั้้�งนี้้� ภายในบังคัับแห่่งบทกฎหมาย ต่่อมา  
ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2489 ได้้มีีการบััญญััติิรัับรอง “เสรีีภาพ 
ในการพิมิพ์์” เพิ่่�มเติิมเข้้ามาในมาตรา 14 โดยบััญญััติิไว้้ระหว่่าง “เสรีีภาพในการเขีียน”  
และ “เสรีีภาพในการโฆษณา” และเริ่่�มตั้้�งแต่่ พ.ศ. 2492 เป็็นต้นมา รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยมีีการปรับปรุุงรููปแบบของการบััญญััติิรัับรองสิิทธิเสรีีภาพ 
ทางรััฐธรรมนููญใหม่่ โดยแยกสิิทธิเสรีีภาพทั้้�งหลายท่ี่�บััญญััติิรวมกัันไว้้ในมาตรา 14  
ของรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2475 และ 2489 นั้้�น ออกมาบััญญััติิไว้้เป็็นหน่ึ่�งสิิทธิหรืือเสรีีภาพ 
ต่่อหน่ึ่�งมาตรา หรืือหน่ึ่�งกลุ่่�มสิิทธิหรืือเสรีีภาพต่่อหน่ึ่�งมาตรา ทั้้�งนี้้� ในแต่่ละมาตรานั้้�น  
นอกจากจะมีีการบัญัญััติิรัับรองสิิทธิหรืือเสรีีภาพแล้้ว ยังัมีีการกำำ�หนดขอบเขตและ/ 
หรืือเงื่่�อนไขในการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น ๆ อีีกด้้วย ซ่ึ่�งรายละเอีียดเนื้้�อหาของ 
ขอบเขตและ/หรืือเงื่่�อนไขของสิิทธิและเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้ถููกเปลี่�ยนแปลงปรับปรุุง 
เรื่่�อยมา จนกระทั่่�งถึึงปััจจุุบัน รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2560 ได้้รัับรอง  
“เสรีีภาพในการแสดงออก” ไว้้ในมาตรา 34 วรรคหนึ่่�ง โดยบััญญััติิไว้้ว่่า “บุุคคลย่่อม 
มีีเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น การพููด การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา  
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และการสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น การจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวจะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่ ่
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเฉพาะเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคง 
ของรััฐ เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�น เพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อย 
หรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน หรืือเพ่ื่�อป้องกัันสุุขภาพของประชาชน”  
		  เมื่่�อมาดููรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรัฐเยอรมนีี ค.ศ. 1949  
(Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland: GG) จะเห็็นว่่า  
รััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์ฯ ก็็ให้้ความสำำ�คัญต่่อ “เสรีีภาพในการแสดงออก” ไม่่แพ้้กััน  
โดยมีีการบััญญััติิรัับรองเสรีีภาพดัังกล่่าวไว้้ในมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งแปลความได้้ว่่า  
“แต่่ละคนย่อมมีีสิทธิท่ี่�จะแสดงออกและเผยแพร่่ซ่ึ่�งความคิดิเห็็นของตน ด้้วยถ้้อยคำำ�,  
ตััวอักษร หรืือรููปภาพ และมีีสิทธิท่ี่�จะทำำ�ให้้ตนได้้รัับรู้้�โดยไม่่ถููกขััดขวาง ซ่ึ่�งข้้อมููลจาก 
แหล่่งที่่�มาซ่ึ่�งสามารถเข้้าถึึงได้้โดยทั่่�วไป เสรีีภาพการพิมิพ์์และเสรีีภาพในการรายงาน 
ผ่่านวิิทยุุหรืือภาพยนตร์์เป็็นสิ่่�งท่ี่�ได้้รัับการรัับรอง ต้้องไม่่มีีการเซนเซอร์์เกิิดขึ้้�น”  
(Art 5 (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild  
frei zu äußern und zu verbreiten und sich aus allgemein zugänglichen  
Quellen ungehindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit und die Freiheit  
der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewährleistet.  
Eine Zensur findet nicht statt.) และมีีการกำำ�หนดเงื่่�อนไขในการจำำ�กัดสิิทธิ 
ตามวรรคหน่ึ่�งไว้้ในวรรคสอง ท่ี่�แปลความได้้ว่่า “สิิทธิทั้้�งหลายเหล่่านี้้�จะพบกัับ 
ขอบเขตของตนในกฎหมายทั่่�วไป บทบัญญััติิกฎหมายท่ี่�บััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อคุ้้�มครอง 
เยาวชน และสิิทธิในเกีียรติิส่่วนบุุคคล” (Art 5 (2) Diese Rechte finden ihre  
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen  
Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der  
persönlichen Ehre.) ซ่ึ่�งหากพิจิารณามาตรา 5 วรรคหนึ่่�งอย่่างถ่ี่�ถ้้วนแล้้ว จะพบว่่า  
มาตราดัังกล่่าวให้้การรัับรองกลุ่่�มเสรีีภาพในการสื่่�อสาร อัันประกอบด้้วยเสรีีภาพ  
5 ประการ ได้้แก่่ (1) เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น (2) เสรีีภาพในการได้รั้ับ 
ข้้อมููลข่่าวสาร (3) เสรีีภาพการพิิมพ์์ (4) เสรีีภาพในการรายงานผ่านวิิทยุุ และ (5)  
ภาพยนตร์์9  

9	 Jarass, 2020, marginal no. 1 f.; Grabenwarter, 2021, marginal no. 1 ff.; Schemmer,  
2022, before marginal no. 1.
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	 2) 	พื้้�นที่่�หรืือบริิเวณที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง (Schutzbereich)
   		  (1)	 ผู้้�ที่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง (Persönlicher Schutzbereich) 
			   เมื่่�อพิิจารณาเฉพาะถ้้อยคำำ�ที่�ใช้้ในบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญข้้างต้้น 
จะพบว่่า ทั้้�งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ฯ  
ให้้การรัับรองเสรีีภาพต่่อ “บุุคคล” ซ่ึ่�งสำำ�หรัับกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมันัแล้้ว  
อาจเป็็นได้้ทั้้�ง บุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคล10 แต่่รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
ได้้มีีการจำำ�กัดการคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญไทยไว้้ให้้เฉพาะปวงชน 
ชาวไทยเท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� พิิจารณาได้้จากการใช้้หััวข้อเรื่่�องของหมวด 3 ซ่ึ่�งเป็็นหมวดท่ี่� 
มีีการบััญญััติิเสรีีภาพในมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�งไว้้ ว่่า “สิิทธิและเสรีีภาพของปวงชน 
ชาวไทย” อีีกทั้้�งยัังมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ว่่า “สิิทธิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย”  
ในมาตรา 25 ซ่ึ่�งเป็็นมาตราเริ่่�มต้้นของหมวด 3 อัันเป็็นการตอกย้ำำ��การจำำ�กัดข้้างต้้น 
อีีกด้้วย ดัังนั้้�น บุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลท่ี่�เข้้าข่่ายได้้รัับการคุ้้�มครองเสรีีภาพตาม 
มาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 จึึงต้้องเป็็น 
บุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลสััญชาติิไทยเท่่านั้้�น11 ในขณะท่ี่�เสรีีภาพตามมาตรา 5  
วรรคหนึ่่�ง ของรัฐัธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์ฯ นั้้�น อยู่่�ในหมวด 1 มีีหัวข้อเรื่่�องว่่า “สิทิธิขั้้�น 
พื้้�นฐาน” (Grundrechte) ซ่ึ่�งไม่่มีีการจำำ�กัดว่่าต้้องเป็็นสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของคนชน 
ชาติิใดแบบในรัฐธรรมนููญไทย นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากบทบัญญััติิมาตราต่่าง ๆ   
ในหมวด 1 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ จะพบว่่า มีีเพีียงบางมาตราท่ี่�มีีการใช้ ้
คำำ�กำำ�หนดเฉพาะเจาะจงไว้้ชััดเจนว่าให้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพเฉพาะแก่่คนเยอรมัันเท่่านั้้�น  

10	 กรุุณาเปรีียบเทีียบ ชาญณรงค์์, บรรทััดฐานคดีีรัฐธรรมนููญ เรื่่�อง การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพโดย 
ศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213, หน้้า 6-7.

11	 ประเด็็นเรื่่�องคำำ�ว่า “บุุคคล” หรืือผู้้�ที่�ได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิตามรััฐธรรมนููญนี้้� ได้้มีีการถกเถีียงกััน 
ในการประชุุมสภาร่่างรััฐธรรมนููญในการร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540  
โดยในขณะนั้้�นมีีการเสนอให้้ใช้้คำำ�ว่า “สิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคล” เป็็นหัวัข้อของหมวด 3 อย่่างไรก็็ดีี  
ได้้มีีการเปลี่�ยนมาใช้้คำำ�ว่า “สิิทธิและเสรีีภาพของชนชาวไทย” ทั้้�งในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร 
ไทย พุุทธศักัราช 2540 และในรัฐัธรรมนููญฉบับัปััจจุุบัน โดยการเปลี่่�ยนมาใช้้คำำ�ว่า “สิทิธิและเสรีีภาพ 
ของชนชาวไทย” มีีจุุดมุ่่�งหมายท่ี่�จะจำำ�กัดการรัับรองสิิทธิและเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญให้้แก่่บุุคคล 
ซ่ึ่�งเป็็นชนชาวไทยเท่่านั้้�น แต่่ก็็มิิได้้หมายความบุุคคลชนชาติิอื่่�นจะไม่่มีีสิทธิ เพีียงแต่่สิิทธิท่ี่�บุุคคล 
เหล่่านั้้�นพึึงมีี จะไม่่ได้้รัับการรัับรองโดยรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งหมายความว่่า ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิสามารถจำำ�กัด 
สิิทธิของบุุคคลผู้้�ที่�มิิได้้เป็็นชนชาวไทยได้้มากกว่่าท่ี่�สิิทธิท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง - กรุุณาเปรีียบเทีียบ 
รายงานการประชุุมสภาร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งท่ี่� 14 ในวันอังคารท่ี่� 8 กรกฎาคม พุุทธศัักราช 2540  
ณ ตึึกรััฐสภา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หน้้า 199-200.
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อัันได้้แก่่ สิิทธิในการชุุมนุุมตามมาตรา 8 สิิทธิในการสร้้างสมาคมและหมู่่�คณะ 
ตามมาตรา 9 เสรีีภาพในการเลืือกไปหรืืออาศััยอยู่่�ที่�ใดก็็ได้้ภายในสหพัันธ์์ตาม 
มาตรา 11 สิิทธิในอาชีีพตามมาตรา 12 สิิทธิในการห้้ามถอดสััญชาติิเยอรมัันตาม 
มาตรา 16 วรรคหน่ึ่�ง และสิิทธิของชาวเยอรมัันในการท่ี่�จะไม่่ถููกส่่งมอบตััวไปยััง 
ต่่างประเทศตามมาตรา 16 วรรคสอง ดัังนั้้�น เมื่่�อมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ไม่่ได้้มีีการกำำ�หนด 
เพื่่�อจำำ�กัดขอบเขตของผู้้�ที่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองในลักษณะดัังกล่่าวจึึงสามารถสรุุป 
ได้้ว่่ามาตรา 5 วรรคหนึ่่�งนั้้�น คุ้้�มครองกัับบุุคคลทุุกคนโดยไม่่มีีการจำำ�กัดสััญชาติิ 
เหมืือนในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
		  (2)	สิ่่ �งท่ี่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง (Sachlicher Schutzbereich)  
			สิ่่   �งท่ี่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 34  
วรรคหน่ึ่�ง ให้้ความคุ้้�มครอง คืือ “เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น การพููด การเขีียน  
การพิิมพ์์ การโฆษณา และการสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น” ซ่ึ่�งเป็็นการใช้้ถ้้อยคำำ� 
เดีียวกันกับท่ี่�ใช้้ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 45  
วรรคหน่ึ่�ง อัันเป็็นมาตราสำำ�คัญในการวิินิิจฉััยคดีีของศาลรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2555 โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า “การสร้้างภาพยนตร์์ 
เป็็นการแสดงความคิิดเห็็นของผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ เพื่่�อนำำ�เสนอความคิิด ความเห็็น  
สะท้้อนปััญหาสัังคมในแง่่มุุมต่่าง ๆ โดยถ่่ายทอดเป็็นเรื่่�องราวเป็็นภาพและเสีียง 
อัันเป็็นวิิธีีการสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น ซ่ึ่�งเป็็นเสรีีภาพในการแสดงความเห็็นของ 
บุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 45 รัับรองไว้้” หากพิิจารณาจากถ้้อยคำำ� 
ของบทบัญญััติิมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัน (หรืือมาตรา 45  
วรรคหน่ึ่�งรััฐธรรมนููญ 2550 จะพบว่่า นอกจากจะรัับรองเสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็นแล้้ว ยัังรัับรองเสรีีภาพในการพููด การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา และ 
การสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�น ซ่ึ่�งสำำ�หรัับการพููด การเขีียน การพิิมพ์์ การโฆษณา และ 
การสื่่�อความหมายโดยวิิธีีอื่่�นนั้้�น ถ้้อยคำำ�ของบทบัญัญััติิมาตรานี้้�ไม่่ได้้จำำ�กัดว่่าจะต้้อง 
เป็็นการพููด เขีียน พิิมพ์์ โฆษณา หรืือสื่่�อความหมายซ่ึ่�ง “ความคิิดหรืือความเห็็น”  
เท่่านั้้�น แต่่อาจเป็็นการพููด เขีียน พิิมพ์์ โฆษณา หรืือสื่่�อความหมายของ “สิ่่�งใดก็็ได้้”  
นั่่�นก็หมายความว่่า “สิ่่�งใดก็็ได้้” นี้้� อาจจะเป็็นข้อเท็็จจริิงหรืือความเท็็จหรืือข้้อมููล 
อื่่�นใดท่ี่�สามารถสื่่�อความหมายได้้ก็ไ็ด้้ และเมื่่�อพิิจารณาคำำ�วิินิจิฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่�อ้้างไว้้ข้้างต้้นประกอบกันั จะพบว่่า ศาลรัฐัธรรมนููญได้้ให้้ความสำำ�คัญต่่อ “การแสดง 
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ความคิิดเห็็น” โดยเห็็นว่าการสร้้างภาพยนตร์์ได้้รัับการคุ้้�มครองตามมาตรา 45 วรรคหน่ึ่�ง  
(ปััจจุุบัน มาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง) เนื่่�องจาก “การแสดงความคิิดเห็็นของผู้้�สร้้างภาพยนตร์์  
เพื่่�อนำำ�เสนอความคิิด ความเห็็น สะท้้อนปััญหาสัังคมในแง่่มุุมต่่าง ๆ ” แต่่เมื่่�อพิิจารณา 
แยกส่่วนประกอบของเนื้้�อหาภาพยนตร์์ตามคำำ�วิินิิจฉััยออกมา จะพบว่่ามีีส่วนที่่�เป็็น  
(1) ความคิิด (2) ความเห็็น และ (3) ส่่วนที่�สะท้้อนปััญหาสัังคมในแง่่มุุมต่่าง ๆ  ซ่ึ่�งในส่วน 
ของความคิิดและความเห็็นนั้้�น เป็็นส่วนที่�เป็็นผลของการไตร่่ตรอง ประเมิินหรืือตััดสิิน 
ของบุุคคล (ในที่�นี้้�คืือผู้้�สร้้างภาพยนตร์์) แต่่ส่่วนที่�สะท้้อนปััญหาสัังคมในแง่่มุุมต่่าง ๆ   
นั้้�น มีีส่วนประกอบของข้้อเท็็จจริิงอยู่่� กล่่าวคือ ปััญหาสัังคมในแง่่มุุมต่่าง ๆ  ท่ี่�ผู้้�สร้้าง 
อ้้างว่่ามีีอยู่่�จริิงและนำำ�มาสะท้้อนนั้้�น เป็็นสิ่่�งท่ี่�สามารถพิสููจน์์ได้้ว่่าจริิงหรืือไม่่จริิง  
ดัังนั้้�น ถึึงแม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะโฟกัสไปยังเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  
โดยการสรุุปว่่าเป็็นเสรีีภาพในการแสดงความเห็็นของบุุคคล แต่่จากคำำ�วิินิิจฉััยนั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยตััดสิินให้้ การแสดงข้้อมููลซ่ึ่�งไม่่ใช่่ความคิิดหรืือความเห็็น 
เฉพาะของบุุคคล หรืือก็็คืือข้้อมููลซ่ึ่�งสามารถพิสููจน์์ว่่าจริิงหรืือไม่่จริิงได้้นั้้�น ก็็เป็็น 
สิ่่�งท่ี่�ได้้รัับความคุ้้�มครองโดยเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นด้้วยเช่่นกัน อย่่างไร 
ก็็ตาม เนื่่�องจากปััญหาสัังคมท่ี่�ผู้้�สร้้างกล่่าวอ้างและต้้องการท่ี่�จะสะท้้อนนั้้�น เป็็นจุุด 
ตั้้�งต้้นของความคิิดและความเห็็นของผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ได้้ จึึงสามารถสรุุปได้้เพีียง 
แค่่ว่่า “เสรีีภาพในการแสดงออก” ตามมาตรา 45 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 (ปััจจุุบัน มาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง) นอกจากจะ 
คุ้้�มครองการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดและความเห็็นแล้้ว ยัังคุ้้�มครองการแสดงออก 
ซ่ึ่�งข้้อมููลท่ี่�มีีลักษณะเป็็นข้้อมููลท่ี่�สามารถพิสููจน์์ว่่าจริิงหรืือไม่่จริิงได้้ เมื่่�อข้้อมููลนั้้�น 
เป็็นจุุดตั้้�งต้้นของการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดหรืือความเห็็นอีีกด้้วย
			สำ   ำ�หรัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น (Meinungsfreiheit)  
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันนั้้�น รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ฯ ได้้บััญญััติิไว้้ในมาตรา 5  
วรรคหน่ึ่�งประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก ว่่า “แต่่ละคนย่อมมีีสิทธิท่ี่�จะแสดงออกและ 
เผยแพร่่ซ่ึ่�งความคิิดเห็็นของตน ด้้วยถ้้อยคำำ�, ตััวอักษร หรืือรููปภาพ ...” ((Art 5 (1)  
Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu  
äußern und zu verbreiten. …) ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาจากถ้้อยคำำ�แล้้ว จะเห็น็ว่าเป็็นการ 
รัับรองเสรีีภาพในการแสดงออกหรืือเผยแพร่่ซ่ึ่�งความคิิดเห็็น (Meinung)  และ 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้ให้้หลัักในการจะดููว่่าสิ่่�งใดจััดเป็็น “ความคิิดเห็็น”  
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หรืือไม่่ว่่า ความคิิดเห็็นมีีส่วนประกอบที่่�สำำ�คัญคืือ การแสดงจุุดยืืน (Stellungnahme)  
ความคิิด (Dafürhalten) หรืือ ความเห็็น (Meinen) ในกรอบของการต่่อสู้้�กันทาง 
สติิปััญญา12 ทั้้�งนี้้� เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นให้้ความคุ้้�มครองต่่อทุุก ๆ  
ความคิิดเห็็นโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงคุุณค่าของความคิิดเห็็นเหล่่านั้้�น กล่่าวคือ ความคิิดเห็็น 
ดัังกล่่าวอาจมีีค่าหรืือไม่่มีีค่า อาจเป็็นสิ่่�งท่ี่�บุุคคลอื่่�นเห็็นว่าเป็็นประโยชน์์หรืืออัันตราย 
ก็็ได้้ อาจมีีเหตุุผลหรืือไม่่มีีเหตุุผลก็็ได้้ เป็็นต้น13 นั่่�นหมายความว่่า การอ้้างหรืือบอกเล่่า 
ซ่ึ่�งข้้อเท็็จจริิงไม่่ได้้จััดเป็็นการแสดง “ความคิิดเห็็น” เพราะข้้อเท็็จจริิงท่ี่�ถููกอ้้างหรืือ 
บอกเล่่านั้้�นไม่่ได้้เป็็นผลของการแสดงจุุดยืืน ความคิิด หรืือความเห็็นของบุุคคลต่่อ 
สิ่่�งใดสิ่่�งหน่ึ่�งภายในกรอบของการต่่อสู้้�กันทางสติิปััญญา แต่่เป็็นสิ่่�งท่ี่�สามารถทำำ�การ 
พิิสููจน์์ได้้ว่่าข้้อเท็็จจริิงท่ี่�กล่่าวอ้้างหรืือบอกเล่่านั้้�นเป็็นความจริิงหรืือความเท็็จ  
แต่่อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวอาจถููกนำำ�มาใช้้เป็็นจุุดตั้้�งต้้นหรืือเหตุุผล 
ซ่ึ่�งสนัับสนุุนความคิิดหรืือความเห็็นได้้ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ฯ จึึงได้้มีีวิินิิจฉััย 
ว่่าการอ้้างหรืือบอกเล่่าข้้อเท็็จจริิงก็็เป็็นสิ่่�งท่ี่�ต้้องได้้รัับความคุ้้�มครองโดยเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นเช่่นกัน ทั้้�งนี้้� เพราะและตราบเท่่าท่ี่�ข้้อเท็็จจริิงท่ี่�กล่่าวอ้าง 
หรืือบอกเล่่านั้้�นเป็็นเงื่่�อนไขในการท่ี่�จะสร้้างความคิิดเห็็นขึ้้�นมา14 ดัังนั้้�น หากการอ้้าง 
หรืือบอกเล่่าข้้อเท็็จจริิงใดไม่่เข้้าเกณฑ์์ดัังกล่่าว เช่่น การอ้้างข้้อเท็็จจริิงท่ี่�ได้้รัับการ 
พิิสููจน์์แล้้วว่าไม่่เป็็นความจริิง และการอ้้างข้้อเท็จ็จริิงท่ี่�ไม่่เป็็นความจริงิโดยรู้้�อยู่่�แล้้ว 
ว่่าสิ่่�งท่ี่�อ้้างไม่่เป็็นความจริิง การอ้้างหรืือบอกเล่่าข้้อเท็็จจริิงนั้้�นก็จะไม่่ได้้รัับความ 
คุ้้�มครองจากเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น เนื่่�องจากเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่สามารถช่่วย 
สนัับสนุุนการสร้้างความคิิดเห็็นตามรััฐธรรมนููญได้้  การเผยแพร่่คำำ�โกหกโดยรู้้�อยู่่�แล้้ว 
ว่่าเป็็นเรื่่�องท่ี่�ไม่่จริิงหรืือเป็็นเรื่่�องท่ี่�ได้้รัับการพิิสููจน์์ออกมาก่่อนหรืือ ณ เวลาท่ี่�เผยแพร่่ 

12	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR  400/51 เมื่่�อวัันที่� 15 มกราคม ค.ศ. 1958  
(คำำ�ตัดสิินคดีี Lüth); คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR  2397/19 เมื่่�อวัันที่� 19 พฤษภาคม ค.ศ. 2020; Schwarz,  
2017, p. 242.

13	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvL 25/61, 3/62 เมื่่�อวัันที่� 23 มีีนาคม ค.ศ. 1971;  
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1476/91, 1 BvR 1980/91, 1 BvR 102/92 และ 1 BvR 221/92 เมื่่�อวัันที่�  
10 ตุุลาคม ค.ศ. 1995.

14	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์, คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvR 1376/79 เมื่่�อวัันที่� 22 มิิถุุนายน ค.ศ. 1982;  
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 262/91 เมื่่�อวัันที่� 13 กุุมภาพัันธ์ ค.ศ. 1996.
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แล้้วว่าไม่่เป็็นความจริงิจึึงเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่มีีค่าอัันควรท่ี่�จะได้้รัับการคุ้้�มครอง15 นอกจากนี้้�  
มาตรา 5 วรรคหน่ึ่�งประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก ยัังจำำ�กัดอีีกว่่า “ความคิิดเห็็น”  
ต้้องเป็็นความคิิดเห็็นของบุุคคลผู้้�แสดงออกหรืือเผยแพร่่เท่่านั้้�นอีีกด้้วย 
			   จากการวิิเคราะห์์ข้้างต้้นจะพบว่่าศาลรัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัร 
ไทยได้้มีีการวางบรรทััดฐานเก่ี่�ยวกับสิ่่�งท่ี่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560  
มาตรา 34 วรรคหนึ่่�ง ให้้ความคุ้้�มครองไว้้ คล้ายคลึึงกัับกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมันั  
กล่่าวคือ เสรีีภาพในการแสดงออกคุ้้�มครองการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดและความเห็็น  
รวมถึึงข้้อมููลท่ี่�มีีลักษณะเป็็นข้อมููลท่ี่�สามารถพิสููจน์์ว่่าจริิงหรืือไม่่จริงิได้้ เมื่่�อข้้อมููลนั้้�น 
เป็็นจุุดตั้้�งต้้นหรืือถููกใช้้เป็็นสิ่่�งสนัับสนุุนการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดหรืือความเห็็น  
อย่่างไรก็็ตาม ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยยังัไม่่ได้้มีีการ 
พููดถึึงเรื่่�องของคุุณค่่าของความคิิดหรืือความเห็็น ความผิิดหรืือถููกของข้้อเท็็จจริิงท่ี่� 
กล่่าวอ้าง ว่่ามีีความสำำ�คัญต่่อการกำำ�หนดให้้เป็็นสิ่่�งท่ี่�ได้้รัับความคุ้้�มครองโดยเสรีีภาพ 
ในการแสดงออกหรืือไม่่ อย่่างไร นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากถ้้อยคำำ�ที่�ใช้้ในมาตรา 45  
วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พ.ศ. 2550 (หรืือมาตรา 34 วรรคหนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัน) ก็็ไม่่ได้้มีีการจำำ�กัดว่่าความคิิดความเห็็นนั้้�นต้้องเป็็น 
ของผู้้�แสดงออกเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งท่ี่�แตกต่่างจากรัฐัธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์ แต่่เนื่่�องจาก 
ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 30/2555 เป็็นกรณีีการแสดงความคิิดเห็็นของ 
ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ร้้องท่ี่�อ้้างเสรีีภาพในการแสดงออกของตนเองอยู่่�แล้้ว  
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงยัังไม่่จำำ�เป็็นต้้องวิินิิจฉััยในประเด็็นที่�ว่่าเสรีีภาพในการแสดงออก 
ตามมาตราดัังกล่่าวจะให้้ความคุ้้�มครองอยู่่�หรืือไม่่ หากเป็็นการแสดงความคิิดเห็็นที่� 
ไม่่ใช่่ความคิิดเห็็นของผู้้�แสดงความคิิดเห็็นเอง
			อีี   กประการหน่ึ่�ง เมื่่�อพิิจารณาอรรถคดีีของคดีีตามคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2555 พบว่่า เป็น็กรณีีผู้้�สร้้างภาพยนตร์์อ้้างเสรีีภาพในการ 
แสดงความคิิดเห็็นของตนผ่่านทางภาพยนตร์์ ซ่ึ่�งตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน 
แล้้ว นอกจากจะเข้้าข่่ายกรณีีเสรีีภาพในการแสดงความคิดิเห็็น (Meinungsfreiheit)  
ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�งประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก แล้้ว ยังัเข้้ากรณีีเสรีีภาพในการ 

15	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์, คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvR 185/77 เมื่่�อวัันที่� 3 มิิถุุนายน ค.ศ. 1980;  
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1531–96 เมื่่�อวัันที่� 10 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1998; Jarass, 2020, marginal no. 7  
สำำ�หรัับความเห็็นแย้้ง เช่่น Grabenwarter, 2021, marginal no. 51.
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รายงานผ่่านภาพยนตร์์หรืือเรีียกสั้้�น ๆ ว่่า เสรีีภาพภาพยนตร์์ (Filmfreiheit)  
ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคที่� 2 ตััวเลืือกท่ี่� 3 อีีกด้้วย โดยเสรีีภาพภาพยนตร์์  
(Filmfreiheit) ให้้ความคุ้้�มครองเสรีีภาพในการสร้้างและการเผยแพร่่ภาพยนตร์์ 
ทั้้�งกระบวนการ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การผลิิต การถ่่ายภาพ การนำำ�เข้้าภาพยนตร์์  
การเล่่นภาพยนตร์์ การให้้เช่่าภาพยนตร์์ รวมถึึงเนื้้�อหาและโฆษณาด้้วย16 แต่่โดยท่ี่� 
ภาพยนตร์์เองก็็เป็็นหรืือมีีการแสดงความคิิดเห็็นอยู่่�ด้้วย การท่ี่�จะตััดสิินว่่าการ 
แสดงความคิิดเห็็นใดเข้้าข่่ายสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานสิิทธิใด เมื่่�อพิิจารณาตามกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเยอรมัันแล้้ว สามารถแยกเป็็น 2 กรณีี คืือ (1) กรณีีที่�บุุคคลใดในภาพยนตร์์ 
แสดงความคิิดเห็็นออกมาในภาพยนตร์์และ (2) กรณีีที่�ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์แสดง 
ความคิิดเห็็นของตนผ่านทางภาพยนตร์์ ซ่ึ่�งการแสดงความคิิดเห็็นกรณีีที่� 1 ผู้้�แสดง 
ความคิิดเห็็นจะได้้รัับความคุ้้ �มครองโดยเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น  
(Meinungsfreiheit) ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่่�งประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก  ส่่วนกรณีีที่่� 2  
เข้้าข่่ายการได้้รัับความคุ้้�มครองจากเสรีีภาพ 2 ประการ คืือ เสรีีภาพในการแสดงความ 
คิิดเห็็น (Meinungsfreiheit) ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก  
และเนื่่�องจากเป็็นการที่่�ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์แสดงความคิดิเห็็นของตนผ่านทางภาพยนตร์์  
จึึงจััดเป็็นเนื้้�อหาส่่วนหน่ึ่�งของเสรีีภาพในการสร้้างภาพยนตร์์ (Filmfreiheit)  
ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง ประโยคที่� 2 ตััวเลืือกที่่� 3 ด้้วย แต่่เมื่่�อพิิจารณาตามหลักัการ 
การจััดการกัับกรณีีกระทบสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหลายบท (Grundrechtskonkurrenz)  
กรณีีนี้้�ถืือว่่าเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นได้้ถููกกลืืนรวมเข้้าไปอยู่่�ในเสรีีภาพ 
ภาพยนตร์์ของผู้้�สร้้างภาพยนตร์์แล้้ว ส่่งผลให้้ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์สามารถอ้้างเฉพาะ 
แต่่เสรีีภาพของตนในการสร้้างและเผยแพร่่ภาพยนตร์์เท่่านั้้�น ไม่่สามารถอ้างเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็น (Meinungsfreiheit) ของตนเพิ่่�มเติิมเข้้ามาได้้อีีก17  
			   อน่ึ่�ง ภาพยนตร์์ อาจถููกจััดเป็็น ศิิลปะ ซ่ึ่�งอาจส่่งผลให้้เข้้าข่่ายกรณีี 
เสรีีภาพทางศิิลปะ (Kunstfreiheit) ท่ี่�รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ฯ ให้้การรัับรองไว้ ้
ในมาตรา 5 วรรคสาม ประโยคที่� 1 ตััวเลืือกท่ี่� 1 ได้้ อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากบทความนี้้� 
มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อวิิเคราะห์์บรรทััดฐานที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
วางไว้้ในเรื่่�อง “เสรีีภาพในการแสดงออก” และจากคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 

16	 Jarass, 2020, marginal no. 62.
17	 Bethge, 2021, marginal no. 127; Grabenwarter, 2021, marginal no. 972.
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และศาลปกครองไทยท่ี่�นำำ�มาวิิเคราะห์์ เมื่่�อดููตามเนื้้�อหาแล้้วเป็็นการวิินิิจฉััยเสรีีภาพ 
ในการแสดงออกผ่่านภาพยนตร์์รวมถึึงประเด็็นการเซนเซอร์์ภาพยนตร์์เป็็นสำำ�คัญ  
ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่าการวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกัับเสรีีภาพทางศิลิปะของเยอรมััน จะทำำ�ให้้ 
บทความมีีเนื้้�อหามากเกินิไป อาจทำำ�ให้้เกิิดความสัับสน โดยไม่่ได้้เกิดิประโยชน์์อัันใด 
เพิ่่�มเติิมมากนััก จึึงขอละไว้้ท่ี่�จะไม่่วิิเคราะห์์ซ่ึ่�งเสรีีภาพทางศิิลปะในบทความนี้้�
	 3)	 การเซนเซอร์
		  (1) 	ขอบเขตของเสรีีภาพหรืือสิ่่�งท่ี่�จะมากั้้�นขวางพื้้�นที่�หรืือบริิเวณที่� 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ความคุ้้�มครอง (Grundrechtsschranke)
			น   อกจากการกำำ�หนดพื้้�นที่�หรืือบริิเวณที่�เสรีีภาพในการแสดงออกให้้ 
ความคุ้้�มครอง (Schutzbereich) แล้้ว เรื่่�องท่ี่�สำำ�คัญอีีกเรื่่�องหน่ึ่�งท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยได้้วิินิิจฉััยไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 30/2555 คืือ เรื่่�อง 
เก่ี่�ยวกับขอบเขตแห่่งเสรีีภาพ ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยหลัังจากทำำ�การวิินิิจฉััย 
ว่่าการสร้้างภาพยนตร์์เป็็นเสรีีภาพในการแสดงความเห็็นตามรััฐธรรมนููญ ต่่อไปว่่า  
“แต่่การใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าว ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์จะต้้องตระหนัักถึึงขอบเขตแห่่งเสรีีภาพ 
ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิรัับรองไว้้ด้้วย” โดยศาลรััฐธรรมนููญมีีความเห็็นสรุุปได้้ว่่า  
การตรากฎหมายดัังเช่่นในพระราชบััญญััติิภาพยนตร์์และวีีดิิทััศน์์ พ.ศ. 2551 ท่ี่�มีี 
มาตรการทางกฎหมายท่ี่�ให้้อำำ�นาจหน่่วยงานของรััฐในการพิิจารณาความเหมาะสม 
ของเนื้้�อหาของภาพยนตร์์ก่่อนที่�จะนำำ�ออกสู่่�สาธารณะ เพื่่�อมิิให้้ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ใช้้ 
เสรีีภาพในการแสดงความเห็็นตามอำำ�เภอใจ โดยไม่่มีีขอบเขตซ่ึ่�งอาจทำำ�ให้้ส่่งผล 
กระทบกระเทืือนต่่อสิิทธิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น หรืือเป็็นภัยต่่อความมั่่�นคงของ 
รััฐหรืือมาตรฐานทางศีีลธรรมอันัดีีของสัังคมโดยรวมได้้ มิิได้้ห้้ามการสร้้างภาพยนตร์์  
แต่่ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ท่ี่�ประสงค์์จะนำำ�ออกฉาย ให้้เช่่า แลกเปลี่่�ยนหรืือจำำ�หน่่ายใน 
ราชอาณาจัักรต้้องผ่่านการตรวจพิิจารณาของคณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์และ 
วีีดิทััศน์์ตามกฎหมายก่่อนหรืือก็็คืือการเซนเซอร์์ภาพยนตร์์ สามารถกระทำำ�ได้้ตามท่ี่� 
บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 45 วรรคสอง และไม่่เป็็นการขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 45 วรรคหน่ึ่�ง 
			สำ   ำ�หรัับในส่วนกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันนั้้�น เสรีีภาพในการแสดง 
ความคิิดเห็็น (Meinungsfreiheit) เสรีีภาพภาพยนตร์์และเสรีีภาพอื่่�น ๆ  ตามมาตรา 5  
วรรคหน่ึ่�ง ก็็เป็็นสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�ไม่่ได้้รัับการคุ้้�มครองโดยเด็็ดขาด แต่่อยู่่�ภายใต้้   

_23-0257(001-416)P3.indd   312_23-0257(001-416)P3.indd   312 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์

บรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีรััฐธรรมนููญ 313

“Grundrechtsschranke” ซ่ึ่�งอาจแปลง่่าย ๆ  ว่่าสิ่่�งท่ี่�จะมากั้้�นขวางพื้้�นที่�หรืือบริิเวณ 
ท่ี่�สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ความคุ้้�มครอง เช่่นกัน โดยมีีการบััญญััติิขอบเขตไว้้ในมาตรา 5  
วรรคสอง ท่ี่�สามารถแปลความสรุุปได้้ว่่า สิิทธิเหล่่านี้้� (หมายถึึงสิิทธิท่ี่�อ้้างในมาตรา 5  
วรรคหนึ่่�ง) จะพบกับัขอบเขตของตนในกฎหมายทั่่�วไป บทบัญัญััติิกฎหมายท่ี่�บััญญััติิขึ้้�น 
เพื่่�อคุ้้�มครองเยาวชน และสิิทธิในเกีียรติิส่่วนบุุคคล ((2) Diese Rechte finden  
ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den  
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem  
Recht der persönlichen Ehre.) 
		  (2)	ท ฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์ (Wechselwirkungslehre)
  			   อย่่างไรก็็ตาม ตามหลัักรััฐธรรมนููญเยอรมััน ถึึงแม้้ว่่าจะมีีการกำำ�หนด 
ให้้อำำ�นาจแก่่รััฐ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ในการออกกฎหมายเพื่่�อท่ี่�จะจำำ�กัด 
ขอบเขตหรืือจำำ�กัดการใช้้สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลไว้้ในรัฐธรรมนููญ แต่่นั่่�นก็ไม่่ได้้ 
หมายความว่่ารััฐสามารถออกกฎหมายหรืือกระทำำ�การใด ๆ อัันเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลได้้ตามอำำ�เภอใจ เพราะมิิเช่่นนั้้�นแล้้วการกำำ�หนดรัับรองสิิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานในรัฐัธรรมนููญก็จ็ะไร้้ความหมาย18 และเนื่่�องจากการรับัรองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของเยอรมัันในรัฐธรรมนููญ ทั้้�ง 19 มาตรา มีีเพีียง “ศัักดิ์์�ศรีีของความเป็็นมนุุษย์์”  
(Menschenwürde) ตามมาตรา 1 เท่่านั้้�น ท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างเด็็ดขาด ส่่วนสิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานตามมาตราอื่่�น ๆ  นั้้�น ล้้วนอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไขท่ี่�อาจถููกจำำ�กัดขอบเขตได้้ทั้้�งสิ้้�น  
ดัังนั้้�น เพื่่�อไม่่ให้้รััฐอ้้างบทอาศััยอำำ�นาจท่ี่�รััฐธรรมนููญเปิิดช่่องไว้้มาจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ตามอำำ�เภอใจ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ จึึงได้้พััฒนา Wechselwirkungslehre  
ขึ้้�นมา ซ่ึ่�งผู้้�เขีียนขอแปลง่่าย ๆ ว่่า “ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์์” โดยทฤษฎีีนี้้�กำำ�หนดว่่า  
“การจะจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�น จะต้้องคำำ�นึึงถึึงปฏิสััมพัันธ์ระหว่่าง พื้้�นที่�หรืือบริิเวณ 
ท่ี่�สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ความคุ้้�มครอง หรืือพููดง่่าย ๆ ก็็คืือ สิ่่�งท่ี่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง  
(Schutzbereich) และ สิ่่�งท่ี่�จะมากั้้�นขวางพื้้�นที่�หรืือบริเิวณที่�สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ความ 
คุ้้�มครอง (Grundrechtsschranke) ในลักษณะท่ี่�ว่่า ถึึงแม้้ว่่าตามถ้้อยคำำ�ของบทบัญญััติิ 
รััฐธรรมนููญจะกำำ�หนดให้้สามารถจำำ�กัดขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญได้้ 
แต่่บทบัญญััติิดัังกล่่าวจะต้้องได้้รัับการตีีความโดยเข้้าใจถึึงความสำำ�คัญของสิิทธิ 

18	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 400/51 เมื่่�อวัันที่� 15 มกราคม ค.ศ. 1958 (คำำ�ตัดสิิน 
คดีี Lüth); Schemmer, 2022, marginal no. 100.
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ขั้้�นพื้้�นฐานนี้้� ท่ี่�เป็็นรากฐานในรัฐท่ี่�เป็็นเสรีีประชาธิิปไตย (ในที่�นี้้�หมายถึึงเสรีีภาพ  
ตามมาตรา 5 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ฯ)19 และด้้วยเหตุุนี้้�เอง สิ่่�งท่ี่�จะมาจำำ�กัด 
ขอบเขตสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถึึงผลของมัันที่�จะกระทบและเป็็นการจำำ�กัด 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานแล้้ว ก็็ต้้องถููกจำำ�กัดด้้วยเช่่นกัน”20 สรุุปง่าย ๆ  ก็็คืือ การจะจำำ�กัดสิิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นการตีีความบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญท่ี่�ให้้ 
อำำ�นาจในการจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน หรืือการตีีความและการใช้้บทบัญญััติิของกฎหมาย 
ท่ี่�ออกตามบทอาศััยอำำ�นาจดัังกล่่าว จะต้้องคำำ�นึึงถึึงเนื้้�อหาและความสำำ�คัญของตััว 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�กำำ�ลังจะถููกจำำ�กัดด้้วย21 นั่่�นหมายความว่่า “ทฤษฎีีปฏิิสััมพัันธ์์  
(Wechselwirkungslehre)” นี้้� ครอบคลุุมทั้้�ง (1) ชั้้�นตัวบทกฎหมาย อัันหมายความ 
รวมถึึงกฎหมายรััฐธรรมนููญเองและกฎหมายท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญด้้วย  และ (2) ชั้้�นของการใช้้กฎหมายของฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายตุุลาการ  
ซ่ึ่�งการใช้้ “ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์์ (Wechselwirkungslehre)” ในชั้้�นของตััวบท 
กฎหมายนั้้�น จะสามารถใช้้ได้้โดยตีีความตััวบทกฎหมายท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง องค์์ประกอบของกฎหมาย โดยคำำ�นึึงถึึง หรืือท่ี่�เยอรมัันใช้้คำำ�ว่า  
“ภายใต้้แสงสว่่าง (im Lichte)” ของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�กำำ�ลังจะถููกจำำ�กัดนั้้�นด้้วย  
สำำ�หรัับการใช้้ “ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์์ (Wechselwirkungslehre)” ในชั้้�นของการใช้้ 
กฎหมายนั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมาย ซ่ึ่�งหลััก ๆ  ก็็คืือฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายตุุลาการจะต้้องคำำ�นึึงถึึง 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�จะถููกจำำ�กัด โดยต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�กำำ�ลังจะถููก 
จำำ�กัดนั้้�นกับสิิทธิพื้้�นฐานและ/หรืือประโยชน์์อัันชอบธรรมอื่่�น ๆ ท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง ท่ี่�เป็็น 
เหตุุผลในการท่ี่�จะต้้องจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานดังกล่่าว22  
  			   จาก “ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์ (Wechselwirkungslehre)” นี้้� ทำำ�ให้้การ 
วิิเคราะห์์สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน ไม่่สามารถกระทำำ� 

19	 ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์ (Wechselwirkungslehre) เป็็นทฤษฎีีที่�ได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นเป็็นสำำ�คัญในคำำ�ตัดสิิน 
คดีี Lüth ท่ี่�ตััดสิินข้อพิิพาทเก่ี่�ยวกับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นตามมาตรา 5 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์ฯ แต่่ทฤษฎีีนี้้� มิิได้้จำำ�กัดการใช้้เพีียงแค่่กัับเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นเท่่านั้้�น แต่่ยังั 
ใช้้เป็็นการทั่่�วไปกับสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานอื่่�น ๆ ด้้วย เนื่่�องจากเป็็นทฤษฎีีที่�เป็็นรูปแบบเฉพาะของหลัักแห่่ง 
ความได้้สััดส่่วน กรุุณาดููเพิ่่�มเติิมต่่อไป ใน 3 (3) ของบทความนี้้�

20	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR  400/51 เมื่่�อวัันที่� 15 มกราคม ค.ศ. 1958 (คำำ�ตัดสิินคดีี Lüth); Grabenwarter,  
2021, marginal no. 139; Schemmer, 2022, marginal no. 100.

21	 Bethge, 2021, marginal no. 145; Grabenwarter, 2021, marginal no. 139.
22	 Schemmer, 2022, marginal no. 104.
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ได้้เพีียงแค่่พิิจารณาถึึง “พื้้�นที่�หรืือบริิเวณที่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง (Schutzbereich)”  
และขอบเขตของเสรีีภาพหรืือสิ่่�งท่ี่�จะมากั้้�นขวางพื้้�นที่�หรืือบริิเวณที่�สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ให้้ความคุ้้�มครอง (Grundrechtsschranke) เท่่านั้้�น แต่่ยัังต้้องพิิจารณาถึึงสิ่่�งท่ี่�เป็็น 
ตััวกั้้�นขวางของสิ่่�งท่ี่�จะมากั้้�นขวางพื้้�นที่�หรืือบริเิวณที่่�สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ความคุ้้�มครอง 
อีีกต่่อหน่ึ่�งด้้วย ซ่ึ่�งในภาษาเยอรมันัเรีียกว่่า Schrankenschranke หมายถึึงสิ่่�งกั้้�นขวาง 
ของสิ่่�งกั้้�นขวาง หรืือก็็คืือขอบเขตของขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ 
นั่่�นเอง 
		  (3) 	การห้้ามไม่่ให้้มีีการเซนเซอร์์ (Zensurverbot)
			   “ทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์์ (Wechselwirkungslehre)” ท่ี่�อธิิบายไว้้ 
ข้้างต้้นนั้้�น เป็็นทฤษฎีีที่�เมื่่�อพิิจารณาตามเนื้้�อหาแล้้วจริิง ๆ ก็็คืือรููปแบบเฉพาะ 
รููปแบบหน่ึ่�งของหลัักแห่่งความได้้สััดส่่วน (Verhältnismäßigkeits-grundsatz)23  
ซ่ึ่�งเป็็นหลัักท่ี่�มีีที่�มาจากหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaatlichkeit) และสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ทางรััฐธรรมนููญ อัันเป็็นสิ่่�งท่ี่�มีีความสำำ�คัญอย่่างมากในรัฐธรรมนููญเยอรมัันอยู่่�แล้้ว  
ดัังนั้้�น ถึึงแม้้จะไม่่ได้้มีีการบััญญััติิเก่ี่�ยวกับสิ่่�งกั้้�นขวางของสิ่่�งกั้้�นขวางหรืือก็็คืือขอบเขต 
ของขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ (Schrankenschranke) ไว้้เป็็น 
การเฉพาะ ในการใช้้อำำ�นาจรััฐกำำ�หนดขอบเขตของสิิทธิพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�น  
รััฐก็็จะต้้องคำำ�นึึงถึึงขอบเขตของขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ  
(Schrankenschranke) ด้้วยเสมอ แต่่สำำ�หรัับสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�เก่ี่�ยวข้องกัับการติิดต่่อ 
สื่่�อสารตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญเยอรมัันนั้้�น รััฐธรรมนููญได้้มีีการกำำ�หนด 
ขอบเขตของขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ (Schrankenschranke)  
โดยเฉพาะไว้้ด้้วยแล้้ว กล่่าวคือในมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคที่� 3 มีีบทบัญญััติิไว้้ 
แปลความได้้ว่่า “ต้้องไม่่มีีการเซนเซอร์์เกิิดขึ้้�น” (Art. 5 (1) S. 3: Die Zensur findet  
nicht statt.)25 ซ่ึ่�งคำำ�ว่าการเซนเซอร์์ในที่�นี้้� ถึึงแม้้รััฐธรรมนููญจะใช้้ถ้้อยคำำ�กว้้าง ๆ  
ว่่าเซนเซอร์์ ถึึงกระนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ รวมถึึงเสีียงส่่วนใหญ่่ในวงวิิชาการ 
กฎหมายของเยอรมัันก็ได้้ตีีความคำำ�ว่า “เซนเซอร์์” (Zensur) ว่่าหมายความถึึงแค่่ 

23	 Grabenwarter, 2021, marginal no. 139 f.
24	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 513/65 เมื่่�อวัันที่� 15 ธัันวาคม ค.ศ. 1965; Voßkuhle,  

2007, p. 429; Grzeszick, 2021, marginal no. 49.
25	 Jarass, 2020, marginal no. 77; Grabenwarter, 2021, marginal no. 128.
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การเซนเซอร์์ก่่อน (Vorzensur) เท่่านั้้�น ไม่่ได้้รวมถึึงการเซนเซอร์์ภายหลััง 
(Nachzensur) ด้้วย แต่่อย่่างใด26  
			สำ   ำ�หรัับการเซนเซอร์์ก่่อน (Vorzensur) นั้้�น หมายถึึง มาตรการ 
ทั้้�งหลายท่ี่�มีีลักษณะเป็็นไปในทางท่ี่�จะจำำ�กัดสิิทธิในการแสดงความคิิดเห็็นและสิิทธิ 
อื่่�น ๆ ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ก่่อนการผลิตหรืือการเผยแพร่่ผลงานทางความคิิด  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การกำำ�หนดเงื่่�อนไขว่่าจะต้้องนำำ�ผลงานทางความคิิดนั้้�นไปผ่่าน 
กระบวนการคััดกรองของทางราชการและต้้องให้้มีีการอนุุญาตในเนื้้�อหาเสีียก่่อน 
จึึงจะผลิตหรืือเผยแพร่่ได้้27 เป็็นสิ่่�งท่ี่� รััฐธรรมนููญเยอรมัันห้้ามโดยเด็็ดขาด 
ไม่่สามารถอ้างมาตรา 5 วรรคสอง มาใช้้เป็็นเหตุุผลของการเซนเซอร์์นี้้�ได้้ เนื่่�องจาก 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ฯ เห็็นว่าเพีียงแค่่การมีีอยู่่�ของกระบวนการดัังกล่่าวก็จะ 
เป็็นการยับัยั้้�งหรืือเป็็นการขัดัขวางกระบวนการหรืือวงจรชีีวิิตของความคิดิได้้ ซ่ึ่�งเป็็น 
อัันตรายมาก แต่่เมื่่�อใดก็็ตามท่ี่�ผลงานทางความคิิดได้้ถููกผลิตขึ้้�นและเผยแพร่่ไปแล้้ว  
การท่ี่�จะควบคุุมหรืือปราบปรามหรืือก็็คืือการเซนเซอร์์ภายหลััง (Nachzensur)  
ก็็อาจกระทำำ�ได้้ ภายใต้้เงื่่�อนไขของการกำำ�หนดขอบเขตของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทาง 
รััฐธรรมนููญ (Grundrechtsschranke) ตามมาตรา 5 วรรคสอง28 ทั้้�งนี้้� ถึึงแม้้ว่่า 
การเซนเซอร์์ภายหลััง (Nachzensur) อาจจะมีีผลทำำ�ให้้ผู้้�ผลิตหรืือผู้้�ต้้องการฉาย 
ภาพยนตร์์ไม่่กล้้าที่่�จะผลิตหรืือฉายภาพยนตร์์ตั้้�งแต่่ต้้น ซ่ึ่�งเท่่ากัับเป็็นการบัังคัับให้้ 
บุุคคลจำำ�กัดเสรีีภาพของตนเองทางอ้้อม (Chilling Effect) แต่่การเซนเซอร์์ภายหลังั  
(Nachzensur) ก็็ให้้อิิสระต่่อบุุคคลมากกว่่าการเซนเซอร์์ก่่อน (Vorzensur) อย่่าง 
พอควรแล้้ว กล่่าวคืือ ให้้อิิสระต่่อบุุคคลในแง่่ท่ี่�ว่่าให้้โอกาสแก่่บุุคคลให้้สามารถ 
ตััดสิินใจเองว่่าตนจะรัับความเสี่่�ยงในการถููกควบคุุมหรืือปราบปรามภายหลัังจาก 
การแสดงหรืือเผยแพร่่ความคิิดหรืือผลงานความคิิดของตนหรืือไม่่ เพีียงใด แต่่การ 
เซนเซอร์์ก่่อน (Vorzensur) เป็็นการขััดขวางมิิให้้แม้้แต่่จะคิิดถึึงการที่่�ตนจะต้้อง 
ตััดสิินใจว่่าจะรัับหรืือไม่่รัับความเส่ี่�ยงนั้้�นด้วยซ้ำำ��29  

26	 ศาลรัฐัธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvL 13/67 เมื่่�อวัันที่� 25 เมษายน ค.ศ. 1972; คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 
    BvR 698/89 เมื่่�อวัันที่� 20 สิิงหาคม ค.ศ. 1992; Jarass, 2020, marginal no. 77; Bethge, 2021,  

marginal no. 131; Schemmer, 2022, marginal no. 114.
27	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvL 13/67 เมื่่�อวัันที่� 25 เมษายน ค.ศ. 1972
28	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, เพิ่่�งอ้้าง.
29	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, เพิ่่�งอ้้าง.
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			   เมื่่�อมาพิิจารณาดููจากรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยจะพบว่่า 
มีีการห้้ามในลัักษณะเดีียวกับการกำำ�หนดการห้้ามการเซนเซอร์์ก่่อน (Vorzensur)  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมัันเช่่นกัน แต่่กำำ�หนดไว้้เฉพาะเพีียงแค่่สำำ�หรัับการเผยแพร่ ่
ข่่าวหรืือข้้อความของสื่่�อมวลชนเท่่านั้้�น โดยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
ฉบับปััจจุุบัน (พ.ศ. 2560) มาตรา 35 วรรคสามได้้บััญญััติิไว้้ว่่า “การให้้นำำ�ข่าวสาร 
หรืือข้้อความใด ๆ  ท่ี่�ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพสื่่�อมวลชนจัดทำำ�ขึ้้�นไปให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ตรวจก่่อน 
นำำ�ไปโฆษณาในหนัังสืือพิิมพ์์หรืือสื่่�อใด ๆ  จะกระทำำ�มิได้้ เว้้นแต่่จะกระทำำ�ในระหว่่าง 
เวลาท่ี่�ประเทศอยู่่�ในภาวะสงคราม  แต่่ในรัฐธรรมนููญเยอรมััน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
เมื่่�อตีีความโดยดููจากระบบของบทบัญญััติิในกฎหมาย (Systematische Auslegung)  
แล้้ว การเซนเซอร์ก่่อน (Vorzensur) เป็็นสิ่่�งต้้องห้้ามสำำ�หรัับการผลิตหรืือเผยแพร่่ 
ความคิิด ไม่่ว่่าจะเป็็นความคิิดหรืือผลงานทางความคิิดท่ี่�เกิิดจากการใช้้สิิทธิขั้้�น 
พื้้�นฐานในการแสดงความคิิดเห็็น (Meinungsfreiheit) ตามบทบัญญััติิไว้้ในมาตรา 5  
วรรคหน่ึ่�งประโยคที่� 1 ครึ่�งประโยคแรก หรืือเกิิดจากเสรีีภาพอื่่�น ๆ ตามมาตรา 5  
วรรคหน่ึ่�ง ประโยคที่�สอง เช่่น เสรีีภาพสำำ�นักพิิมพ์์ เสรีีภาพการรายงานข่าวผ่านสื่่�อวิิทยุุ 
หรืือภาพยนตร์์ ก็็ตาม ดัังนั้้�น หากลองพิิจารณาเรื่่�องราวแห่่งคดีีตามคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2555 ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน พระราชบััญญััติิ 
ภาพยนตร์์และวีีดิทัิัศน์์ พ.ศ. 2551 มาตรา 25 ท่ี่�บััญญััติิให้้ภาพยนตร์์ท่ี่�จะนำำ�ออกฉาย  
ให้้เช่่า แลกเปลี่�ยน หรืือจำำ�หน่่ายในราชอาณาจัักรต้้องผ่่านการตรวจพิิจารณาและได้้รับั 
อนุุญาตจากคณะกรรมการพิิจารณาภาพยนตร์์และวีีดิทััศน์์เสีียก่่อนนั้้�น จะขััดต่่อ 
การเซนเซอร์ก่่อน (Vorzensur) ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง ประโยคที่� 3 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์ฯ แน่่นอน อย่่างไรก็็ตาม อย่่างท่ี่�ได้้อธิิบายไว้้แล้้วข้้างต้้นว่่าการห้้าม 
การเซนเซอร์์ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคที่� 3 ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน มิิได้้ 
ห้้ามการเซนเซอร์ภายหลััง (Nachzensur) ดัังนั้้�น หากพิจิารณาเรื่่�องราวแห่่งคดีีของ 
คำำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขแดงท่ี่� 2747/2558 ตามกฎหมาย 
เยอรมัันแล้้ว จะพบว่่า ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันั (Strafgesetzbuch) มาตรา  
18430 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 7 และ/หรืือ ข้้อ 8 ตััวเลืือกท่ี่� 1 ประกอบกัับข้้อ 7 บััญญััติิให้้ 

30	 Strafgesetzbuch (StGB)
	 § 184 Verbreitung pornographischer Inhalte
	 (1) Wer einen pornographischen Inhalt (§ 11 Absatz 3)
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การฉายภาพยนตร์์ซ่ึ่�งมีีเนื้้�อหาเป็็นหนัังโป๊๊ต่่อสาธารณะหรืือผลิิตเนื้้�อหาหนัังโป๊๊ 
เพื่่�อนำำ�ไปฉายต่่อสาธารณะหรืือให้้ผู้้�อื่่�นนำำ�ไปฉายต่่อสาธารณะเป็็นความผิิดทางอาญา  
และเนื่่�องจากภาพยนตร์์เรื่่�องท่ี่�พิิพาทในคดีีดังกล่่าวมีีการนำำ�เสนอฉากหนังัโป๊๊ การผลิต 
หรืือนำำ�ภาพยนตร์์เรื่่�องท่ี่�พิิพาทออกฉายต่่อสาธารณะนั้้�น จึึงอาจเข้้าข่่ายการกระทำำ�ผิด 
ประมวลกฎหมายอาญามาตราดัังกล่่าว นั่่�นก็หมายความว่่า ถึึงแม้้ว่่าตามกฎหมาย 

	 1.	einer Person unter achtzehn Jahren anbietet, überläßt oder zugänglich macht,
	 2.	an einem Ort, der Personen unter achtzehn Jahren zugänglich ist oder von ihnen  

	 eingesehen werden kann, zugänglich macht,
    3.	 im Einzelhandel außerhalb von Geschäftsräumen, in Kiosken oder anderen  

	 Verkaufsstellen, die der Kunde nicht zu betreten pflegt, im Versandhandel oder in  
	 gewerblichen Leihbüchereien oder Lesezirkeln einem anderen anbietet oder  
	 überläßt,

   	 3a. im Wege gewerblicher Vermietung oder vergleichbarer gewerblicher Gewährung  
	 des Gebrauchs, ausgenommen in Ladengeschäften, die Personen unter achtzehn  
	 Jahren nicht zugänglich sind und von ihnen nicht eingesehen werden können,  
	 einem anderen anbietet oder überläßt,

    4.	 im Wege des Versandhandels einzuführen unternimmt,
    5.	 öffentlich an einem Ort, der Personen unter achtzehn Jahren zugänglich ist oder  

	 von ihnen eingesehen werden kann, oder durch Verbreiten von Schriften außerhalb  
	 des Geschäftsverkehrs mit dem einschlägigen Handel anbietet oder bewirbt,

    6.	 an einen anderen gelangen läßt, ohne von diesem hierzu aufgefordert zu sein,
    7.	 in einer öffentlichen Filmvorführung gegen ein Entgelt zeigt, das ganz oder  

	 überwiegend für diese Vorführung verlangt wird,
    8.	 herstellt, bezieht, liefert, vorrätig hält oder einzuführen unternimmt, um diesen im  

	 Sinne der Nummern 1 bis 7 zu verwenden oder einer anderen Person eine solche  
	 Verwendung zu ermöglichen, oder

    9.	 auszuführen unternimmt, um diesen im Ausland unter Verstoß gegen die dort  
	 geltenden Strafvorschriften zu verbreiten oder der Öffentlichkeit zugänglich zu  
	 machen oder eine solche Verwendung zu ermöglichen, wird mit Freiheitsstrafe  
	 bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

	 (2)	Absatz 1 Nummer 1 und 2 ist nicht anzuwenden, wenn der zur Sorge für die Person  
    			 Berechtigte handelt; dies gilt nicht, wenn der Sorgeberechtigte durch das Anbieten,  

		 Überlassen oder Zugänglichmachen seine Erziehungspflicht gröblich verletzt.  
		 Absatz 1 Nr. 3a gilt nicht, wenn die Handlung im Geschäftsverkehr mit gewerblichen  
		 Entleihern erfolgt.

	 (3)	bis (7) (weggefallen).
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เยอรมันัจะไม่่มีีกระบวนการการเซนเซอร์์ก่่อนดังัเช่่นในไทย แต่่หากมีีการนำำ�ภาพยนตร์์ 
ดัังกล่่าวออกฉายต่่อสาธารณะ ผู้้�ผลิตและผู้้�นำำ�ภาพยนตร์์ดัังกล่่าวออกฉายก็็อาจจะ 
ถููกดำำ�เนิินคดีีอาญาในภายหลัังได้้เช่่นกัน 

4. สรุป
	 การมีีอิสระในการคิิด การพููด หรืือการแสดงความคิิดเห็็นของตนผ่่านการ 
สื่่�อความหมายในรููปแบบอื่่�นมีีความสำำ�คัญยวดยิ่่�งในการท่ี่�จะสร้้างและดำำ�รงซ่ึ่�งการ 
เมืืองการปกครองการปกครองในลักษณะจากล่่างขึ้้�นบน อัันเป็็นเส้้นทางอำำ�นาจท่ี่� 
ควรจะเป็็นในกระบวนการตามหลัักประชาธิิปไตย จะเห็็นได้้ว่่า ทั้้�งประเทศไทยและ 
ประเทศสหพันัธ์สาธารณรัฐัเยอรมนีี ซ่ึ่�งเป็็นประเทศที่่�ปกครองโดยระบอบประชาธิปิไตย 
ทั้้�งคู่่� ต่่างก็็ให้้ความสำำ�คัญต่่อเสรีีภาพในการแสดงออก โดยประเทศไทยได้้มีีการรับัรอง 
เสรีีภาพดัังกล่่าวไว้้ในรัฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญ 
ฉบับแรก ตั้้�งแต่่สมััยเริ่่�มเปลี่�ยนแปลงการปกครองระบอบสมบููรณาญาสิิทธิราชย์์ 
มาสู่่�การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นพระประมุุข  
ในปี พ.ศ. 247531 เป็็นต้นมา ส่่วนประเทศสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี ศาลรััฐธรรมนููญ 
ก็็ได้้มีีการให้้เน้้นย้ำำ��ให้้เห็็นถึึงความสำำ�คัญของเสรีีภาพในการแสดงออกอยู่่�เสมอ  
กล่่าวคืือ เน้้นย้ำำ��ว่่าเสรีีภาพดัังกล่่าวไม่่เพีียงแต่่จะเป็็นเสรีีภาพท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับการ 
พััฒนาตััวตนของปััจเจกบุุคคลเท่่านั้้�น แต่่ยัังเป็็นรากฐานของการสร้้างและการดำำ�รง 
อยู่่�ของระบอบเสรีีประชาธิิปไตยอีีกด้้วย เนื่่�องจากเป็็นเสรีีภาพท่ี่�ทำำ�ให้้การต่่อสู้้�ทาง 
ความคิิดความเห็็นเป็็นไปได้้อย่่างสม่ำำ��เสมอ และการต่่อสู้้�ทางความคิิดท่ี่�ว่่านี้้�ก็็เป็็น 
ส่่วนประกอบสำำ�คัญของการมีีอยู่่�ของระบอบเสรีีประชาธิิปไตย32 ด้้วยความสััมพัันธ์ 
ระหว่่างเสรีีภาพในการแสดงออกกัับกระบวนการการต่่อสู้้�ทางความคิิดในระบอบ 
ประชาธิิปไตยน่ี่�เองทำำ�ให้้เสรีีภาพในการแสดงออกตามหลัักของกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันและรััฐธรรมนููญไทย มิิได้้ให้้อิิสระแค่่ในการคิิด การพููด หรืือการแสดงออก 
ซ่ึ่�งความคิิดหรืือความเห็็นเท่่านั้้�น แต่่ให้้อิิสระในการแสดงออกซ่ึ่�งข้้อมููลท่ี่�มีีลักษณะ 
เป็็นข้้อมููลท่ี่�สามารถพิสููจน์์ได้้ว่่าจริิงหรืือไม่่จริิง ซ่ึ่�งไม่่ใช่่ความคิิดหรืือความเห็็น  
ในกรณีีที่�ข้้อมููลนั้้�นเป็็นจุุดตั้้�งต้้นของการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดหรืือความเห็็นอีีกด้้วย  

31	 มาตรา 2 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 49 หน้้า 534 
    เมื่่�อวัันที่� 10 ธัันวาคม 2475.
32	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 400/51 เมื่่�อวัันที่� 15 มกราคม ค.ศ. 1958 (คำำ�ตัดสิินคดีี Lüth).
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อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากคำำ�โกหกหรืือข้้อมููลท่ี่�ไม่่เป็็นความจริิงนั้้�นไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อ 
กระบวนการการต่่อสู้้�ทางความคิิดในระบอบประชาธิิปไตย ไม่่ควรค่่าท่ี่�จะได้้รัับ 
การคุ้้�มครอง รััฐธรรมนููญเยอรมัันจึึงไม่่ยอมรัับซ่ึ่�งคำำ�โกหก โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ไม่่ให้้ 
ความคุ้้�มครองในการแสดงออกซ่ึ่�งคำำ�โกหกหรืือข้้อมููลที่่�ไม่่เป็็นความจริิง ทั้้�ง ๆ ท่ี่�รู้้� 
อยู่่�แล้้วว่่าไม่่จริิงหรืือได้้รัับการพิิสููจน์์แล้้วว่่าไม่่จริิง นอกจากนี้้� ทั้้�งรััฐธรรมนููญไทย 
และรััฐธรรมนููญเยอรมัันยัังเห็็นพ้้องกัันว่่าเสรีีภาพในการแสดงออก ถึึงแม้้ว่่าจะมีี 
ความสำำ�คัญอย่่างมากตามท่ี่�ได้้กล่่าวมาแล้้ว แต่่ก็็มิิได้้กำำ�หนดให้้เป็็นเสรีีภาพท่ี่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองอย่่างเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด มิิอาจแตะต้้องหรืือก้้าวล่ว่งได้้ ในทางกลัับกััน 
ทั้้�งรััฐธรรมนููญไทยและรััฐธรรมนููญเยอรมัันได้้บััญญััติิให้้อำำ�นาจในการตรากฎหมาย 
เพื่่�อจำำ�กัดเสรีีภาพในการแสดงออกไว้้ในมาตรา 34 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 และมาตรา 5 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์ฯ ตามลำำ�ดับ ถึึงกระนั้้�น ก็็ไม่่ได้้หมายความว่่ารััฐจะสามารถจำำ�กัดเสรีีภาพของ 
บุุคคลได้้ตามอำำ�เภอใจ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในประเทศสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ได้้มีีการพััฒนาทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์ (Wechselswirkungs-
slehre) ขึ้้�นมา ซ่ึ่�งตามทฤษฎีีปฏิสััมพัันธ์ (Wechselswirkungslehre) การจะจำำ�กัด 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�น จะต้้องคำำ�นึึงถึึงเนื้้�อหาและความสำำ�คัญของตััว 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�กำำ�ลังจะถููกจำำ�กัดด้้วย ทั้้�งนี้้� ทฤษฎีีดังกล่่าวไม่่ได้้หมายถึึงเพีียงแค่ ่
การจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานโดยการใช้้อำำ�นาจฝ่่ายบริิหารหรืือตุุลาการในแต่่ละกรณีี 
เท่่านั้้�น แต่่ยัังหมายถึึงการจำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานโดยการตรากฎหมายตามท่ี่� 
รััฐธรรมนููญเองได้้ให้้อำำ�นาจไว้้อีีกด้้วย กล่่าวคืือ ถึึงแม้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะได้้รัับ 
มอบอำำ�นาจในการตรากฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพจากรััฐธรรมนููญเองก็็ตาม  
แต่่ในการตรากฎหมายนั้้�น ก็็จะต้้องคำำ�นึึงถึึงสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�กำำ�ลังจะจำำ�กัดนั้้�นด้วย 
สำำ�หรัับในเรื่่�องการเซนเซอร์์เนื้้�อหานั้้�น รััฐธรรมนููญเยอรมัันและรััฐธรรมนููญไทย 
มีีความแตกต่่างกัันชัดเจน คืือ ในรัฐธรรมนููญเยอรมััน มีีการห้้ามมิิให้้มีีการเซนเซอร์์ 
ความคิิดหรืือผลงานทางความคิิด ทั้้�งท่ี่�เกิิดจากการใช้้สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานในการแสดง 
ความคิิดเห็็น และเสรีีภาพสำำ�นักพิิมพ์์ เสรีีภาพการรายงานข่่าวผ่่านสื่่�อวิิทยุุหรืือ 
ภาพยนตร์์ ก่่อนการแสดงออกมาหรืือเผยแพร่่ แต่่สำำ�หรัับในรัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยมีีแต่่เพีียงการกำำ�หนดห้้ามการเซนเซอร์์ก่่อนการเผยแพร่่ในกรณีี 
ของการนำำ�เสนอข่่าวของสื่่�อมวลชน ตามมาตรา 35 วรรคสองเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งหากพิิจารณา 
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ถึึงเงื่่�อนไขในปััจจุุบัน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การพััฒนาอย่่างรวดเร็็วของเทคโนโลยีี 
การสื่่�อสาร ท่ี่�มีีผลเป็็นการเพิ่่�มขีีดความสามารถในการสื่่�อสารให้้แก่่บุุคคลธรรมดา 
ทั่่�วไปอย่่างมาก จนทำำ�ให้้ความสามารถของสื่่�อมวลชนในการท่ี่�จะนำำ�เสนอ เผยแพร่่  
กระจายข่่าวสาร ข้้อมููลและความคิิดเห็็นไม่่ได้้แตกต่่างไปจากความสามารถของ 
ผู้้�สร้้างภาพยนตร์์และบุุคคลธรรมดาอื่่�น ๆ  มากนัักดัังเช่่นแต่่ก่่อน ก็็เป็็นที่�น่่าสนใจว่่า 
การให้้ “สิิทธิพิิเศษ” ในการท่ี่�จะไม่่ต้้องถููกเซนเซอร์์แก่่สื่่�อมวลชนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว 
ดัังเช่่นที่�เป็็นอยู่่�ในรััฐธรรมนููญไทยนั้้�น ยัังถููกต้้อง เหมาะสม และทัันต่่อกาลสมััย 
อยู่่�หรืือไม่่ 

5. หมายเหตุุ  
	 ในบทความนี้้� ผู้้�เขีียนได้้มีีการแปลตัวับทกฎหมายจากภาษาเยอรมันัเป็็นไทย  
โดยได้้แปลตัวับทกฎหมายท่ี่�มีีความจำำ�เป็็นต่อผู้้�อ่านในการทำำ�ความเข้้าใจบทความนี้้� 
เรีียบร้้อยแล้้ว หากผู้้�อ่่านท่่านใดมีีความสนใจท่ี่�จะศึึกษาเพิ่่�มเติิมเก่ี่�ยวกับตััวบท 
กฎหมายเยอรมััน ผู้้�เขีียนขอแนะนำำ�ให้้เข้้าไปค้้นหาได้้ในเว็็บไซต์์ https://www. 
gesetze-im-internet.de/Teilliste_translations.html ท่ี่�กระทรวงยุุติธรรมแห่่ง 
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีได้้มีีการแปลกฎหมายสำำ�คัญ ๆ ซ่ึ่�งรวมถึึงกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์และประมวลกฎหมายอาญาท่ี่�มีีการอ้้างถึึงในบทความนี้้�  
เป็็นภาษาอัังกฤษสำำ�หรัับการใช้้ส่่วนบุุคคลไว้้ 
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เสรีภาพในการชุุมนุุมโดยสงบ

(Freedom of Peaceful Assembly)

ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช*

1. แนวคิิดและหลัักกฎหมาย
	 เป็็นที่�ยอมรัับโดยทั่่�วไปว่่าการชุุมนุุมเป็็นสิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�จำำ�เป็็นต่่อ 
ระบอบการปกครองแบบประชาธิิปไตย เนื่่�องจากว่่าสิิทธิการชุุมนุุมเป็็นรููปแบบ 
การรวมตััวของปััจเจกชนที่�ต้้องการแสดงออกซ่ึ่�งความคิิดเห็็นหรืือความต้้องการ 
ในรููปแบบหน่ึ่�งไปยังสาธารณชนหรืือผู้้�ปกครอง สิิทธิการชุุมนุุมนี้้�จึึงมีีความสััมพัันธ์ ์
ใกล้้ชิิดกัับสิิทธิหรืือเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น (freedom of expression)1    
เนื่่�องจากสภาพของการชุุมนุุมนั้้�น ผู้้�ชุุมนุุมมัักจะแสดงความคิิดเห็็นหรืือเจตนารมณ์์ 
โดยผ่่านการพููดหรืือการแสดงสััญลัักษณ์์ต่่าง ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นป้้ายข้้อความ รููปภาพ  
หรืือกริิยาท่่าทาง 
	 งานเขีียนของนัักวิิชาการและแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลต่่างยอมรัับว่่า สิิทธิ 
การชุุมนุุมสาธารณะเป็็นสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานที่�สำำ�คัญของสัังคมในระบอบประชาธิิปไตย  
สิิทธิการชุุมนุุมเป็็นวิิธีีการแสดงออก (ไม่่ว่่าจะโดยวาจา กริยิาท่่าทาง หรืือสัญัลัักษณ์์ 
อื่่�นใด) ของความคิิดเห็็น เจตนารมณ์์ ความต้้องการของประชาชน หากปราศจากซ่ึ่�ง 
สิิทธิการชุุมนุุมเสีียแล้้ว การปกครองระบอบประชาธิิปไตยก็็ไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้อย่่าง 
แท้้จริิง เนื่่�องจากประชาชนไม่่สามารถแสดงออกถึึงความต้้องการ (ทั้้�งสนัับสนุุนและ 
คััดค้้าน) ในเรื่่�องหนึ่่�งเรื่่�องใดได้้ สัังคมประชาธิปิไตยตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของการมีีเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นและการรวมตััวของปััจเจกชน ในแง่่นี้้� สิิทธิการชุุมนุุมจึึงเป็็น 

* 	 ผู้้�เช่ี่�ยวชาญประจำำ�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ และศาสตราจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย 
ธรรมศาสตร์์

1	 Tsega Andualem Gelaye, Protection of the Right to Freedom of Assembly under  
Ethiopian Law: Gaps and the Way Forward, MIZAN LAW REVIEW, Vol. 10, No.2, 2016,  
หน้้า 300-301
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2	 เช่่น ปฏิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชนข้อท่ี่� 20 (1); กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและ 
สิิทธิทางการเมืือง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ข้้อท่ี่� 21  
ในอนุุสัญญา The European Convention for Human Rights ข้้อ 11 และ; American Convention  
of Human Rights ข้้อท่ี่� 15; African Charter on Human Rights and People’s Rights ข้้อท่ี่� 11 

3	 โปรดดูู กฎหมายพื้้�นฐานของเยอรมััน มาตรา 8; รััฐธรรมนููญของสเปน มาตรา 21; รััฐธรรมนููญอิิตาลีี  
มาตรา 17; รััฐธรรมนููญโปรตุุเกส มาตรา 45; รััฐธรรมนููญของเกาหลีีใต้้ มาตรา 21 (1), รััฐธรรมนููญ 
ของแอฟริกาใต้้ บรรพ 2 ข้้อท่ี่� 17; รััฐธรรมนููญ มาเลเซีีย มาตรา 10 (1) (b) เป็็นต้น

4	 ประเทศท่ี่�ใช้้ระบบขออนุุญาตจากรััฐได้้แก่่ กฎหมายการชุุมนุุมของประเทศอิินเดีีย โปรดดูู Vrinda  
Grover, Assessing India’s Legal Framework on the Right to Peaceful Assembly, Resource  
paper for the International Center for Not-Profit Law (ICNL),2021, หน้้า 21-22 นอกจาก 
ประเทศอิินเดีียแล้้ว กฎหมายการชุุมนุุมของยููเครนก็ใช้้ระบบอนุุญาต อย่่างไรก็็ดีี ในปีี ค.ศ. 2016  
ศาลรััฐธรรมนููญของยููเครนวิินิิจฉััยว่่า กฎหมายดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ โปรดดูู Galyna  
Mykhailiuk and Larry  DiMatteo, Creating a comprehensive peaceful assembly law for  
Ukraine: Idea and ideal, New Perspectives2021, Vol. 29(1), หน้้า 46

5	 General comment No. 37 (2020) on the right of peaceful assembly (article 21), CCPR/C/ 
GC/37 Human Rights Committee on ICCPR, 17 September 2020,para.1-4

วิิธีีการหนึ่่�งในการคุ้้�มครองเสีียงของคนข้างน้้อย (minority view) อย่า่งเป็็นรูปธรรม 
ในสังคมให้้สามารถแสดงออกซ่ึ่�งข้้อเรีียกร้้องหรืือความคิิดเห็็นของฝ่่ายตนได้้
	สิ ทธิการชุุมนุุมสาธารณะได้้รัับการรัับรองทั้้�งในระดัับอนุุสัญญาระหว่่าง 
ประเทศทั้้�งในระดัับสากลและภููมิิภาค2 รััฐธรรมนููญ3 และกฎหมายระดัับ 
พระราชบััญญััติิ นอกจากนี้้�แล้้ว คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญและศาลสููงสุุดก็็มีี 
บทบาทสำำ�คัญในการตีีความถ้้อยคำำ�ต่าง ๆ  ตามกฎหมายดัังกล่่าวด้วย ดัังจะได้้กล่่าว 
ต่่อไป
	สำ ำ�หรัับรููปแบบการรัับรองสิิทธิการชุุมนุุมนั้้�นอาจกล่่าวได้้อย่่างกว้้าง ๆ ว่่า 
มีีอยู่่�สองรููปแบบ คืือ ระบบการแจ้้งให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ทราบล่่วงหน้้า (notification) กัับ 
ระบบขออนุุญาต (permission)4 ระบบแจ้้งล่่วงหน้้า ตั้้�งอยู่่�บนแนวคิดหลัักการท่ี่�ว่่า  
การชุุมนุุม (หรืือการรวมตััวเพื่่�อแสดงออกถึึงความคิิดเห็็นหรืือข้้อเรีียกร้้อง) เป็็นสิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานในสังัคมประชาธิิปไตยของปััจเจกชน ไม่่ว่่าจะเป็็นพลเมืืองหรืือคนต่างด้้าว 
ก็็ตาม โดยท่ี่�รััฐจะต้้องเคารพหรืือไม่่มาแทรกแซงโดยมิิชอบ ยิ่่�งกว่่านั้้�น รััฐจะต้้อง 
อำำ�นวยความสะดวกในการชุุมนุุมด้้วย5 ระบบนี้้�จึึงเป็็นระบบที่่�แกนนำำ�ผู้้�ชุุมนุุมมีีหน้้าท่ี่� 
เพีียงแจ้้งข้้อมููลเก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ทราบ โดยไม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับอำำ�นาจอนุุมัติ ิ
หรืือไม่่อนุุมัติิของเจ้้าหน้้าท่ี่� ส่่วนระยะเวลาในการแจ้้งล่่วงหน้้าเท่่าใดนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับกฎหมาย 
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6	 กฎหมายการชุุมนุุมของแต่่ละประเทศอาจกำำ�หนดระยะเวลาเป็็น 48 ชั่่�วโมง หรืือ 7 วััน ล่่วงหน้้า

ภายในของแต่่ละประเทศ6 ส่่วนระบบขออนุุญาตนั้้�น เป็็นระบบท่ี่�การชุุมนุุมจะเกิิดขึ้้�น 
ได้้จะต้้องได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐก่่อน ผู้้�ชุุมนุุมถึึงจะชุุมนุุมได้้

2.	คำำ�วินิิจฉััยและคำำ�สั่่�งของศาลก่่อนประกาศใช้้พระราชบัญัญััติิชุุมนุุมสาธารณะ  
	พ .ศ. 2558
	 1)	 ศาลรััฐธรรมนููญ 
		  ก. คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 11/2549 เก่ี่�ยวกับร่่าง พ.ร.บ. ทางหลวง (ฉบับท่ี่�…) พ.ศ. … 
		  มาตรา 20 ท่ี่�ให้้คำำ�นิยามคำำ�ว่า “ทางหลวง” ใหม่่ซ่ึ่�งตามร่่าง พ.ร.บ. ใหม่่นี้้�  
คำำ�นิยามของคำำ�ว่า “ทางหลวง” มีีขอบเขตกว้้างขวางมาก โดยกิินความรวมถึึงพื้้�นที่� 
สาธารณะอย่่างกว้้างขวางและร่่าง พ.ร.บ. นี้้�มีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ว่า “ในลัักษณะท่ี่�เป็็นการ 
ขีีดขวางการจราจร หรืืออาจเป็็นอัันตรายหรืือเสีียหายแก่่ยานพาหนะหรืือผู้้�ใช้้ 
ทางหลวง” ซ่ึ่�งเปิิดโอกาสให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ใช้้ดุุลพิินิิจอย่่างกว้้าง นอกจากนี้้�แล้้ว ร่่าง พ.ร.บ.นี้้� 
มีีเจตนารมณ์์หลัักคืือห้้ามการชุุมนุุม ส่่วนข้อยกเว้้นนั้้�น คืือการชุุมนุุมจะมีีได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ 
ได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าหน้้าท่ี่�หรืือเป็็นการชุุมนุุมตามประเพณีี วััฒนธรรม หรืือกิิจกรรม 
อัันเป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ รััฐสภาจึึงส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
ร่่าง พ.ร.บ. ทางหลวงดังักล่่าวขัดต่่อสิิทธิเสรีีภาพในการชุุมนุุมตามรัฐัธรรมนููญหรืือไม่่
		  ศาลรััฐธรรมนููญ วิินิิจฉััยว่่า บทบัญญััติิของคำำ�จำำ�กัดความคำำ�ว่า “ทางหลวง”  
ของร่่าง พ.ร.บ. ทางหลวง (ฉบับท่ี่�…) ขััดต่่อมาตรา 29 และมาตรา44 แห่่งรััฐธรรมนููญ  
พุุทธศัักราช 2540 โดยศาลให้้เหตุุผลว่่า ความหมายของคำำ�ว่า “ ทางหลวง” ท่ี่�ถููกแก้้ไข 
ใหม่่นั้้�น มีีขอบเขตท่ี่�กว้้างมากเกิินไปจนกระทบสิิทธิของผู้้�ชุุมนุุม นอกจากนี้้�แล้้ว  
การขออนุุญาตชุุมนุุมจากเจ้้าหน้้าท่ี่�ท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในกฎกระทรวงเป็็นการให้้ดุุลพิินิิจ 
แก่่เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐมากเกิินไปที่�จะอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาต ฉะนั้้�น การเพิ่่�มบทบัญญััติิ 
ดัังกล่่าวในร่าง พ.ร.บ. ทางหลวงจึึงกระทบสิทิธิการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธ 
ของประชาชนซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญรัับรองไว้้

ข้้อสังเกต
	ป ระการแรก คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนี้้� เป็็นคำำ�วิินิิจฉััยแรกท่ี่�เก่ี่�ยวกับ 
สิิทธิเสรีีภาพในการชุุมนุุม อย่่างไรก็็ดีี ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้อ้้างหลััก 
กฎหมายอย่่างเช่่น หลัักแห่่งความได้้สััดส่่วน หลัักความจำำ�เป็็น หรืืออธิิบายความสำำ�คัญ 
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ของสิิทธิการชุุมนุุมของประชาชนว่่ามีีความสำำ�คัญอย่่างไรกัับระบอบประชาธิิปไตย 
ศาลกล่่าวแต่่เพีียงว่่า คำำ�นิยามของคำำ�ว่า “ทางหลวง” มีีมากเกิินไปและร่่าง พ.ร.บ. นี้้� 
ให้้ดุุลพิินิิจแก่่เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐมากเกิินไป  ศาลควรวิิเคราะห์์ว่่า ตามคำำ�นิยามใหม่่นี้้� คำำ�ว่า  
“ทางหลวง” กิินความมาถึึงพื้้�นที่�สาธารณะ ซ่ึ่�งศาลควรอธิิบายด้้วยว่่าพื้้�นที่�สาธารณะ 
มีีความสััมพัันธ์อย่่างไรกัับสิิทธิการชุุมนุุมในระบอบประชาธิิปไตย
	ป ระการท่ี่�สอง ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ไม่่ปรากฏว่่าศาลธรรมนููญอ้้างปฏิญญาสากล 
ว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชนรวมถึึงกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทาง 
การเมืือง (ICCPR)7 ซ่ึ่�งได้้รัับรองสิิทธิการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธไว้้  
อย่่างไรก็็ดีี เป็็นที่�น่่าสัังเกตว่่าในคำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนของ ศาสตราจารย์์ เสาวนีีย์์  
อััศวโรจน์์ ได้้อ้้างปฏิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน ค.ศ. 1948 และหลัักความได้้ 
สััดส่่วน และคำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนของท่่านนพดล เฮงเจริิญ ได้้อ้้างหลัักความได้้สััดส่่วน 
สนัับสนุุนความเห็็นไว้้
	ป ระการที่่�สาม ศาลรััฐธรรมนููญควรเปรีียบเทีียบกัับคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญหรืือศาลสููงสุุดของต่่างประเทศท่ี่�ได้้วิินิิจฉััยประเด็็นเก่ี่�ยวกับการ 
ขออนุุญาตชุุมนุุมและผลกระทบของการชุุมนุุมท่ี่�มีีต่อการจราจร โดยประเด็็นแรกนั้้�น  
ศาลของต่่างประเทศมัักจะตััดสิินไปในแนวทางเดีียวกันว่่า แม้้กฎหมายระดัับ 
พระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายลำำ�ดับรองจะกำำ�หนดเงื่่�อนไขให้้มีีการแจ้้งล่่วงหน้้าหรืือ 
การขออนุุญาตก็็ตาม แต่่หากการชุุมนุุมนั้้�นมีีลักษณะสงบ ปราศจากอาวุุธแล้้ว ก็็ยััง 
ถืือว่่าเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญอยู่่� เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐจะยุุติิ  
ห้้ามการชุุมนุุมหรืือใช้้มาตรการสลายการชุุมนุุมมิิได้้ ซ่ึ่�งตามคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 11/2549  
ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้อธิิบายประเด็็นนี้้�แต่่อย่่างใด
	ส่ ่วนประเด็็นเรื่่�องผลกระทบของการชุุมนุุมต่่อการจราจรหรืือผู้้�ใช้้ถนนนั้้�น  
ศาลของต่่างประเทศมัักจะตีีความว่่า การชุุมนุุมสาธารณะย่่อมส่่งผลกระทบต่่อสภาพ 
การจราจร ซ่ึ่�งเป็็นเรื่่�องปกติิธรรมดา คนอื่่�น ๆ  จะต้้องอดทนในความไม่่สะดวกในการ 
สััญจรบ้้าง8 ฉะนั้้�น เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐจะใช้้เหตุุผลท่ี่�ว่่า การชุุมนุุมก่่อให้้เกิิดปััญหาหรืือ 
ความไม่่สะดวกต่่อการสััญจรมาเป็็นเหตุุในการจำำ�กัดการชุุมนุุมไม่่ได้้
7	 ประเทศไทยเข้้าเป็็นภาคีีโดยการภาคยานุุวัติิ เมื่่�อวัันที่� 29 ตุุลาคม 2539 และมีีผลใช้้บัังคัับกัับไทย 

เมื่่�อวัันที่� 29 มกราคม 2540
8	 โปรดดููคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีี Brodorf และศาลสููงสุุดของอิิสราเอลได้้พิิจารณาความ 

สมดุุลย์์ระหว่่างสิิทธิการชุุมนุุมกัับสิิทธิการใช้้ท่ี่�สาธารณะของบุุคคลอื่่�นๆ ท่ี่�ได้้รัับผลกระทบจากการ 
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		  ข. คำำ�สั่่�งเก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมของกลุ่่�ม กปปส. 
		  ศาลรัฐัธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งเก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมของกลุ่่�ม กปปส. อยู่่�หลายคำำ�สั่่�ง  
เช่่น คำำ�สั่่�งท่ี่� 54/2556 58/2556 59/2556, 61/2556 และ 63/ 2556 กรณีีมีีคำำ�ร้องให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าการชุุมนุุมของกลุ่่�ม กปปส. ผู้้�ถูกร้้อง มีีการใช้้อาวุุธ ปิิดล้้อม 
สถานที่�รัับสมััครเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร ขััดต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 689   
แห่่งรััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 2550 หรืือไม่่ กรณีีนี้้� มีีสองประเด็็นใหญ่่ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััย ประเด็็นแรกคืือ การชุุมนุุมของผู้้�ถููกร้้องเป็็นการใช้้สิิทธิและเสรีีภาพตาม 
รััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ ศาลเห็็นว่า เป็็นการใช้้สิิทธิชุุมนุุมตามรััฐธรรมนููญ ส่่วนข้ออ้้าง 
ท่ี่�ว่่าผู้้�ถููกร้้องกระทำำ�ความผิิดอาญาเป็็นเรื่่�องท่ี่�จะต้้องมีีการพิิสููจน์์ตามกระบวนการ 
ยุุติธิรรม ประเด็็นที่�สอง การชุุมนุุมของผู้้�ถูกร้้องเข้้าข่่ายเป็็นไปเพื่่�อล้้มล้้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขหรืือไม่่ หรืือเพื่่�อให้้ได้้มา 
ซ่ึ่�งอํํานาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญนี้้� หรืือไม่่ ประเด็็นนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า การชุุมนุุมของผู้้�ถููกร้้อง 
ไม่่เข้้าข่่ายเนื่่�องจากการชุุมนุุมดัังกล่่าวเป็็นเพีียงการแสดงความคิดิเห็็นทางการเมืือง  
มีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อปฏิรููปการเมืือง เป็็นเพีียงการแสดงออกซ่ึ่�งแนวทางการแก้้ไข 
ปััญหา
		  หมายเหตุุ
		มีีข้  อสัังเกตดัังนี้้� 
		ป  ระการแรก กรณีีนี้้� ผู้้�ร้องได้้ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญออกคำำ�สั่่�งให้้ผู้้�ถูกร้้อง 
ยุุติการกระทำำ�และให้้ศาลมีีคำำ�สั่่�งไต่่สวนฉุุกเฉิินเพื่่�อออกคำำ�สั่่�งคุ้้ �มครองชั่่�วคราว  

ใช้้สิิทธิชุุมนุุมแล้้ว เห็็นว่า ประชาชนย่อ่มเล็็งเห็็นหรืือคาดการณ์์ถึึงความไม่่สะดวก (inconvenience)  
ท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นกับตนเองอัันเป็็นผลมาจากการชุุมนุุม และความไม่่สะดวกนี้้�ไม่่สามารถใช้้เป็็นเหตุุผล 
ในการจำำ�กัดสิิทธิการชุุมนุุมได้้ ศาลสููงสุุดอิิสราเอลกล่่าวต่่อไปว่่า หากเรายอมรัับข้้อพิิจารณาด้้าน 
การจราจรว่่าเป็็นเหตุุอันัชอบธรรมในการจำำ�กัดสิิทธิการชุุมนุุม จะมีีผลทำำ�ให้้ในทางปฏิบัิัติิ การชุุมนุุม 
บนถนนไม่่สามารถกระทำำ�ได้้เลย เพราะการชุุมนุุมหรืือเดิินขบวนย่่อมส่่งผลต่่อการติิดขััดการจราจร  
โปรดดูู Nihal Jayawickrama, The Judicial Application of Human Rights Law: National,  
Regional and International Jurisprudence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002)  
หน้้า 732-733

9	 มาตรา 68 บััญญััติิว่่า “บุุคคลจะใช้้สิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิปิไตยอัันมีีพระมหากษัตัริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตามรัฐัธรรมนููญนี้้� หรืือเพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจในการ 
ปกครองประเทศโดยวิิธีีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญนี้้� มิิได้้”
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ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญควรพิิจารณาในเบื้้�องต้้นก่่อนว่่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีเขตอำำ�นาจ 
ในการรัับคำำ�ร้องหรืือไม่่ แต่่ศาลมิิได้้พิิจารณาปััญหาเขตอำำ�นาจศาล
		ป  ระการท่ี่�สอง กรณีีนี้้�แม้้ศาลรััฐธรรมนููญอ้้างว่่า ประเด็็นผู้้�ถูกร้้องทำำ�ผิด 
กฎหมายอาญา (มาตรา 112) และกฎหมายเลืือกตั้้�งนั้้�นเป็็นเรื่่�องท่ี่�จะต้้องเข้้าสู่่� 
กระบวนการยุุติิธรรม แต่่ศาลควรพิิจารณาด้้วยว่่า การชุุมนุุมของผู้้�ร้้องเข้้าเงื่่�อนไข 
การใช้้สิิทธิชุุมนุุมตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 2550 ได้้วาง 
เงื่่�อนไขสำำ�คัญอยู่่�สองประการคืือ “โดยสงบ” (peaceful)  และ “ปราศจากอาวุุธ”  
(unarmed) ศาลรัฐัธรรมนููญควรอธิบิายวางหลักัว่่า คำำ�ว่า “โดยสงบ” และ “ปราศจาก 
อาวุุธ” ว่่ามีีหมายความแคบกว้้างอย่่างไร เงื่่�อนไขส่่วนนี้้�เป็็นเงื่่�อนไขตามรััฐธรรมนููญ  
ไม่่เก่ี่�ยวกับความผิิดอาญา นัักวิิชาการอย่่าง Manfred Nowak เห็็นว่า คำำ�ว่า  “โดยสงบ”  
(peaceful) ควรพิิจารณาจาก “การกระทำำ�” ของผู้้�ชุุมนุุม ไม่่ใช่่ “ความคิิดเห็็นที่� 
แสดงออก” และหากผู้้�ชุุมนุุมพกพาอาวุุธแล้้ว การชุุมนุุมนั้้�นจะกลายเป็็นการชุุมนุุม 
ท่ี่�ไม่่สงบโดยทัันทีี แม้้ว่่าผู้้�ชุุมนุุมจะมิิได้้ใช้้อาวุุธนั้้�นก็ตาม10 หรืือศาลสิิทธิมนุุษยชน 
ของยุุโรปเคยตีีความว่่า การชุุมนุุมโดยสงบจะเปลี่่�ยนสภาพไม่่ได้้รัับการคุ้้�มครอง 
อีีกต่่อไป หากแกนนำำ�หรืือผู้้�ชุุมนุุมมีีเจตนาท่ี่�จะใช้้ความรุุนแรง11 ฉะนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญ  
จึึงควรถืือโอกาสวิิเคราะห์ต์ีีความวางหลัักขอบเขตความหมายของคำำ�ว่่า“โดยสงบ”  
และ “ปราศจากอาวุุธ” ว่่าหมายความว่่าอย่่างไร 
		ป  ระการท่ี่�สาม ในคำำ�สั่่�งนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ได้้พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงเก่ี่�ยวกับ 
การขััดขวางมิิให้้ประชาชนเข้้าไปในคููหาเลืือกตั้้�งเพื่่�อใช้้สิิทธิเลืือกตั้้�ง การเข้้าไปใน 
สถานที่่�ราชการ อย่า่งรััฐสภา ฯลฯ ข้้อเท็็จจริิงเหล่่านี้้�เป็็นปััจจััยสำำ�คัญท่ี่�สมควรนำำ�มา 
พิิจารณาประกอบกััน
		ค  ) คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�10-13/ 2564
		ข้  ้อเท็็จจริิงมีีว่่า ผู้้�ร้้องหลายคนได้้เชิิญชวนให้้ประชาชนมาร่่วมชุุมนุุม 
ทางการเมืืองโดยโพสต์์ข้้อความทางเฟซบุ๊๊�ก ผู้้�ร้้องมิิได้้แจ้้งการชุุมนุุมต่่อเจ้้าหน้้าท่ี่� 
แต่่ประการใด เจ้้าหน้้าท่ี่�จึึงดำำ�เนิินคดีีเนื่่�องจากตามพระราชบััญญััติิการชุุมนุุม 

10	 Manfred Nowack, UN Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary,  
(2005), p.487

11	 Orsolya Salat, Comparative Freedom of Assembly and the Fragmentation of International  
Human Rights, Nordic Journal of Human Rights, vol.32  2014, pp.145-146
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สาธารณะ พ.ศ. 2558 บััญญััติิว่่า การชุุมนุุมท่ี่�แกนนำำ�มิได้้แจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้า 
ไม่่น้้อยกว่่า 24 ชั่่�วโมง ถืือว่่าเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�มิิชอบ แต่่มีีโทษทางอาญาคืือปรับไม่่เกิิน  
1 หมื่่�นบาท ผู้้�ร้องจึึงร้้องว่่าบทบัญญััติิไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญเพราะเป็็นการละเมิิด 
สิิทธิการชุุมนุุมซ่ึ่�งรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญ
		  ศาลรััฐธรรมนููญ วิินิิจฉััยว่่า บทบัญญััติิเรื่่�องการให้้แจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้า 
และผลของการท่ี่�ไม่่แจ้้งล่่วงหน้้าทำำ�ให้้การชุุมนุุมนั้้�นไม่่ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�น ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญเนื่่�องจากบทบััญญััติิเรื่่�องการแจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้านั้้�นเป็็นบทบัญญััติิ 
ท่ี่�มีีวัตถุุประสงค์์ให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐดำำ�เนิินการเพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกและความ 
ปลอดภััยของผู้้�ชุุมนุุม ศาลรััฐธรรมนููญ กล่่าวต่่อไปว่่า “การที่่�ผู้้�จั ัดการชุุมนุุม 
ไม่่แจ้้งการชุุมนุุม ทำำ�ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐไม่่สามารถจะดำำ�เนิินการตามหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ในการคุ้้�มครองความสะดวกของประชาชน รวมถึึง 
เจ้้าหน้้าที่่ �ที่่ �เกี่่ �ยวข้้องต้้องมีีระยะเวลาเพีียงพอ ที่่ �จะดำำ�เนิินการวางแผนหรืือ 
เตรีียมความพร้้อมเพื่่�อไม่่ให้้ประชาชนได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหาย….การชุุมนุุม 
สาธารณะที่่�จััดขึ้้�นโดยปราศจากการรัับรู้้�ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐอาจก่่อให้้เกิิดความ 
ไม่่สะดวกแก่่ประชาชน…. จึึงมีีความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องกำำ�หนดให้้การชุุมนุุมสาธารณะที่่� 
ไม่่แจ้้งการชุุมนุุมตามมาตรา 10 เป็็นการชุุมนุุมสาธารณะท่ี่�ไม่่ชอบ” ศาลรััฐธรรมนููญ  
จึึงวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 มาตรา 4 บทนิยาม 
คำำ�ว่่า “ การชุุมนุุมสาธารณะ” มาตรา 10 มาตรา 14 และมาตรา 28 ไม่ขั่ัดต่่อ 
รััฐธรรมนููญมาตรา 26 มาตรา 34 และมาตรา 44
		  หมายเหตุุ
		มีีข้  ้อสัังเกตว่่า หากเปรีียบเทีียบกัับศาลรััฐธรรมนููญและศาลสููงสุุดของ 
บางประเทศจะพบว่่า การท่ี่�ผู้้�ชุุมนุุมมิิได้้แจ้้งให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ให้้ทราบล่่วงหน้้าแม้้ว่่า 
กฎหมายการชุุมนุุม (ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายระดับัพระราชบัญัญััติิ) จะกำำ�หนดให้้แกนนำำ�แจ้้ง 
การชุุมนุุมต่่อเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐทราบล่ว่งหน้้า (notification) แต่่ศาลก็็ตีีความกฎหมาย 
การชุุมนุุมอย่่างเคร่งครัดเพื่่�อมิิให้้สิิทธิการชุุมนุุมซ่ึ่�งได้้รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ 
ถููกทำำ�ให้้เสีียไป โดยศาลเห็น็ว่า การที่่�ผู้้�ชุุมนุุมไม่่ได้้แจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้าไม่่เป็็นเหตุุให้้ 
เจ้้าหน้้าท่ี่�ออกคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมหรืือใช้้มาตรการสลายการชุุมนุุมได้้ แต่่จะต้้อง 
พิิจารณาปััจจััยอื่่�น  ๆ ประกอบกััน หากพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับคำำ�วิินิิจฉััยของ  
ศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศแล้้ว จะเห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญของบางประเทศ 
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ยอมรัับว่่าโดยสภาพของการชุุมนุุมในที่�สาธารณะย่่อมก่่อให้้เกิิดปััญหาการจราจร 
หรืือความไม่่สะดวกต่่อบุุคคลอื่่�น แต่่รััฐจะอ้้างความไม่่สะดวกมาเป็น็เหตุุในการยุุติ 
หรืือสลายการชุุมนุุมมิิได้้ หากว่่าการชุุมนุุมนั้้�นไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดอัันตรายต่่อบุุคคลอื่่�น 
หรืือทรัพย์์สิิน12 
		น  อกจากนี้้�แล้้ว คณะกรรมาธิิการสิิทธิมนุุษยชนของสหประชาชาติ ิ
(Human Rights Committee) ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า การไม่่แจ้้งล่่วงหน้้าไม่่มีีผลทำำ�ให้้ 
การชุุมนุุมสาธารณะกลายเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย และการไม่่แจ้้ง 
การชุุมนุุมโดยตััวมันเองจะต้้องไม่่ถููกใช้้เป็็นเหตุุในการสลายการชุุมนุุมหรืือจัับกุุม 
แกนนำำ�หรืือผู้้�เข้้าร่่วมการชุุมนุุมหรืือใช้้เป็็นข้อหาให้้รัับผิิดและโทษทางอาญา13 
	 2) 	ศาลปกครอง
		  ก. คำำ�พิพากษาศาลปกครองสงขลาที่่� 51/2549 เก่ี่�ยวกับการชุุมนุุม 
ท่่อก๊๊าซไทย-มาเลเซีีย และ คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด 711/2555
		  ตามคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 711/2555 เป็็นเรื่่�องเก่ี่�ยวกัับ 
การชุุมนุุมของประชาชนที่�คััดค้้านโครงการก่่อสร้้างท่่อส่่งก๊๊าซและโรงแยกก๊๊าซ 
ธรรมชาติิไทย-มาเลเซีีย บริิเวณเชิิงสะพานจุุติิบุุญสููงอุุทิศ อำำ�เภอหาดใหญ่่ จัังหวััด 
สงขลา โดยมีีประเด็็นว่่า การชุุมนุุมดัังกล่่าวเป็็นการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจาก 
อาวุุธหรืือไม่่ ศาลปกครองสููงสุุดได้้เริ่่�มวิินิิจฉััยว่่า การชุุมนุุมดัังกล่่าวเป็็นการชุุมนุุม  
“โดยสงบ” หรืือไม่่ ศาลพิิเคราะห์์จากข้้อเท็็จจริิงสรุุปได้้ว่่า ผู้้�ชุุมนุุมไม่่ได้้กระทำำ�การ 
ใด ๆ  หรืือมีีพฤติิการณ์์ท่ี่�จะแสดงให้้เห็็นว่าใช้้ความรุุนแรงและไม่่ปรากฏว่่ามีีการยั่่�วยุุ 
ส่่งเสริิมให้้เกิิดความรุุนแรงหรืือก่่อจลาจลรวมถึึงก่่อให้้เกิิดอัันตรายต่่อชีีวิิตร่่างกาย 
ของประชาชนแต่่อย่่างใด ดัังนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดเห็็นว่่า การชุุมนุุมดัังกล่่าว 
เป็็นการชุุมนุุมโดยสงบ ประเด็็นต่่อไปคืือ การชุุมนุุมนี้้�เป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ปราศจาก 
อาวุุธหรืือไม่่ ศาลปกครองสููงสุุด พิิจารณาคำำ�ว่า “อาวุุธ” ว่่ามีีความหมายแคบกว้้าง 
เพีียงไร โดยศาลเห็็นว่่า ของกลางที่่�ตำำ�รวจยึึดได้้จากกลุ่่�มผู้้�ชุุมนุุมได้้แก่่ หนัังสติ๊๊�ก 
ด้้ามไม้้พร้้อมลููกตะกั่่�ว มีีดสปาต้้า 1 เล่่ม โดยศาลตีีความคำำ�ว่า “ อาวุุธ” มีีได้้ทั้้�ง อาวุุธ 
โดยสภาพ (เช่่น มีีดสปาต้้า) และสิ่่�งท่ี่�ไม่่ใช่่อาวุุธโดยสภาพ (เช่่น ไม้้ไผ่่คัันธง) หมายถึึง  

12	 โปรดดููคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน สเปนในหน้้า 9-10 ของงานเขีียนนี้้� และคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลสููงสุุดอิิสราเอล

13	 General Comment No. 37, Human Rights Committee, September 17,20120, CCPR/C/ 
GC/37
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สิ่่�งท่ี่�ใช้้เป็็นอาวุุธโดยสภาพและไม่่ใช่่โดยสภาพ ในคดีีนี้้�มีีการพบ มีีดสปาต้้า 1 เล่่ม  
ซ่ึ่�งถืือว่่าเป็็นอาวุุธโดยสภาพและเสาธงซ่ึ่�งไม่่ถืือว่่าเป็็นอาวุุธ จากนั้้�นศาลปกครองสููงสุุด 
ได้้พิิจารณาความได้้สัดัส่่วนอาวุุธกัับจำำ�นวนผู้้�ชุุมนุุมว่่า อาวุุธท่ี่�พบอย่่างมีีดสปาต้้านั้้�น 
มีีเพีียง 1 เล่่มซ่ึ่�งเป็็นจำำ�นวนน้้อยมากเมื่่�อเทีียบจำำ�นวนผู้้�ชุุมนุุม อีีกทั้้�งไม้้ไผ่่คัันธงจำำ�นวน  
175 อัันนั้้�น กลุ่่�มผู้้�ชุุมนุุมมีีเจตนาท่ี่�จะใช้้ถืือนำำ�ขบวนการชุุมนุุม มิิได้้มีีเจตนาใช้้เป็็น 
อาวุุธมาตั้้�งแต่่แรก การชุุมนุุมดัังกล่่าวจึึงเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ปราศจากอาวุุธ
		  ข. คำำ�พิพากษาศาลปกครองกลางท่ี่� 1605/2551
		  กรณีีนี้้�เป็็นกรณีีผู้้�ชุุมนุุมได้้ชุุมนุุมบริิเวณหน้้ารััฐสภา โดยขััดขวางมิิให้้ 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิสมาชิิกเข้้าไปในรัฐสภาเพื่่�อรัับฟัังการแถลงนโยบาย 
คณะรััฐมนตรีี ศาลปกครองกลางเห็็นว่า การชุุมนุุมดัังกล่่าวเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่สงบ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 63 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 2550 แต่่ขณะเดีียวกัน 
ศาลก็็เห็็นว่่า การปฏิิบััติิต่่อผู้้�ชุุมนุุมก็็จะต้้องเป็็นไปตามมาตรฐานในการสลาย 
การชุุมนุุมด้้วย

3. คำำ�วิินิิจฉััยของศาลหลัังจากประกาศใช้้พระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ 
พ.ศ. 2558
	 ก.	 คำำ�สั่่�ง กรณีีการร่่วมชุุมนุุมและจััดกิิจกรรม “We walk เดิินมิตรภาพ”  
จากมหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ศููนย์์รัังสิิต มุ่่�งสู่่�จังหวััดขอนแก่่น
	 ศาลปกครองสููงสุุด เห็็นว่่า เสรีีภาพในการชุุมนุุมสาธารณะเป็็นสิทธิและ 
เสรีีภาพท่ี่�สำำ�คัญประการหน่ึ่�งของประเทศท่ี่�มีีการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ แต่่จะถููกจำำ�กัดได้้เฉพาะแต่่กรณีีเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ  
ความปลอดภััยสาธารณะ ความสงบเรีียบร้้อย หรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน  
ซ่ึ่�งพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การใช้้สิิทธิ 
ชุุมนุุมสาธารณะไว้้ ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่� ได้้มีีหนัังสืือแจ้้งการชุุมนุุมต่่อ 
ผู้้�กำำ�กับการสถานีีตำำ�รวจภููธรคลองหลวงแล้้ว ซ่ึ่�งผู้้�กำ ำ�กับการสถานีีตำำ�รวจภููธร 
คลองหลวงไม่่ได้้มีีคำำ�สั่่�งให้้แก้้ไขหรืือคำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมแต่่อย่่างใด และจากพยาน 
หลัักฐานมีีเหตุุอันควรเชื่่�อได้้ว่่าการปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ของเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจในสังกััดของ 
ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 1 มีีการปิิดกั้้�น ขััดขวาง และทำำ�ให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�และผู้้�เข้้าร่่วมชุุมนุุม 
รู้้�สึึกหวาดกลัวั ซ่ึ่�งอาจมีีการกระทำำ�ซ้ำำ��หรืือกระทำำ�ต่อไปในเหตุุที่�ถููกฟ้้องร้้อง อัันกระทบ 
ต่่อสาระสำำ�คัญของสิิทธิเสรีีภาพในการชุุมนุุม การมีีคำำ�สั่่�งกำำ�หนดมาตรการหรืือวิิธีีการ 
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คุ้้�มครองเพื่่�อบรรเทาทุุกข์์ชั่่�วคราวของศาลไม่่ทำำ�ให้้เกิิดปััญหาและอุุปสรรคแก่่การ 
บริิหารงานของสำำ�นักงานตำำ�รวจแห่่งชาติิแต่่อย่่างใด แต่่ระหว่่างที่่�มีีการชุุมนุุม  
หากเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจเห็็นว่่ามีีการกระทำำ�ใด ๆ อัันนำำ�ไปสู่่�การชุุมนุุมสาธารณะท่ี่� 
ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย เจ้้าพนัักงานตำำ�รวจก็็ชอบท่ี่�จะพิิจารณากำำ�หนดเงื่่�อนไข หรืือ 
มีีคำำ�สั่่�งหรืือประกาศให้้มีีการแก้้ไขหรืือร้้องขอต่่อศาลให้ม้ีีคำำ�สั่่�งเลิิกชุุมนุุมหรืือสั่่�งให้ ้
ยุุติการกระทำำ�นั้้�น หรืือดำำ�เนิินการตามอำำ�นาจหน้้าที่่�เพื่่�อบัังคัับการให้้เป็็นไปตาม 
กฎหมายว่่าด้้วยการชุุมนุุมสาธารณะหรืือกฎหมายอื่่�นได้้
	 3.	 ศาลยุุติธรรม
		  คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง
		  ศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองเห็็นว่่า การท่ี่� 
ผู้้�ชุุมนุุมปิิดล้้อมทางเข้้าออกทุุกด้้านของอาคารรััฐสภานั้้�นเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่สงบ  
ส่่วนประเด็น็เรื่่�องอาวุุธนั้้�น ศาลเห็น็ว่า มีีการพบระเบิดิปิิงปองและผู้้�ชุุมนุุมพกพาอาวุุธ  
ดัังนั้้�น การชุุมนุุมดัังกล่่าวจึึงเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่สงบและไม่่ได้้ปราศจากอาวุุธ การชุุมนุุม 
ดัังกล่่าวมิได้้เป็็นการชุุมนุุมท่ี่�เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ จึึงไม่่ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ
		  หมายเหตุุ
		ป  ระการแรก ศาลปกครองสููงสุุดและศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งทางการเมืืองได้้พิิจารณาเงื่่�อนไขสำำ�คัญสองประการของการชุุมนุุมสาธารณะ 
ตามรััฐธรรมนููญ คืือ “โดยสงบ” และ “ปราศจากอาวุุธ” โดยทั้้�งศาลปกครองสููงสุุด 
และศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองได้้พิิจารณาจาก 
ข้้อเท็็จจริิงประกอบการตีีความถ้้อยคำำ�คำำ�ว่า “ โดยสงบ” และ “ปราศจากอาวุุธ” แล้้วจึึง 
ตััดสิินว่่า การชุุมนุุมนั้้�นเป็็นการชุุมนุุมโดยสงบและปราศจากอาวุุธหรืือไม่่ โดยการ 
ชุุมนุุมท่ี่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญจะต้้องผ่่านเงื่่�อนไขทั้้�งสองประการนี้้�  
มีีข้อสัังเกตว่่า หากเทีียบกัับคำำ�สั่่�งของศาลรััฐธรรมนููญกรณีีการชุุมนุุมของ กปปส. แล้้ว  
ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ได้้พิิจารณาเงื่่�อนไขเรื่่�อง “โดยสงบ” และ “ปราศจากอาวุุธ”  
แต่่ประการใด
		ป  ระการท่ี่�สอง ศาลปกครองสููงสุุดในคดีี We walk ได้้อ้้างกติิการะหว่่าง 
ประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง (ICCPR) ประกอบในการให้้ 
เหตุุผลด้้วย

_23-0257(001-416)P3.indd   336_23-0257(001-416)P3.indd   336 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



ประสิิทธ์ิ์� ปิิวาวััฒนพานิิช

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 337

4. กฎหมายระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการชุุมนุุม
	 ตราสารระหว่่างประเทศทั้้�งในระดัับสากลและระดัับภููมิิภาคได้้รัับรองสิิทธิ 
การชุุมนุุมไว้้อย่่างชััดเจน ดัังปรากฎใน ข้้อ 20 ของปฏิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน  
ค.ศ. 1948 ข้้อ21 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและสิิทธิทางการเมืือง  
(ICCPR) ได้้รัับรองสิิทธิการชุุมนุุมสาธารณะโดยสงบไว้้ ส่่วนในระดัับภููมิิภาคนั้้�น  
อนุุสัญญายุุโรปว่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชนได้้รัับรองไว้้ในข้อ 11 ธรรมนููญว่่าด้้วยสิิทธิของ 
มนุุษย์์และประชาชนของแอฟริกัันข้้อ 11 มีีข้้อสัังเกตว่่า ตราสารระหว่่างประเทศ 
ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นกำำ�หนดเงื่่�อนไขแต่่เพีียง การชุุมนุุมโดยสงบ (peaceful) เท่่านั้้�น  
แต่่ไม่่มีีคำำ�ว่า ปราศจากอาวุุธ (unarmed) แต่่อย่่างใด มีีแต่่เพีียงอนุุสัญญาอเมริิกััน 
ว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน ข้้อ 15 เท่่านั้้�นที่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขการชุุมนุุมว่่า ต้้องปราศจาก 
อาวุุธ (without arms)

5. คำำ�พิพากษาของศาลต่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการชุุมนุุม
	 1)	คำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญเยอรมััน
		  ก) คดีการนั่่�งชุุมนุุม (sit-in)
		คดีีนี้้  �ผู้้�ชุุมนุุมได้้นั่่�งอยู่่�กับท่ี่�ประท้้วงการเคลื่่�อนกำำ�ลังพลในเยอรมัันซ่ึ่�งเป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของการรณรงค์์เคลื่่�อนไหวสัันติภาพ การนั่่�งอยู่่�กับท่ี่�เพื่่�อประท้้วงได้้สร้้าง 
ผลกระทบต่่อการสััญจรของบุุคคลอื่่�นๆ ซ่ึ่�งตามกฎหมายเยอรมัันถืือว่่าเป็็นความผิิด 
อาญา ในคดีีนี้้�ผู้้�ชุุมนุุมประท้้วงถููกสั่่�งปรับเป็็นจำำ�นวนเงิินประมาณ 40 และ 30 ยููโร และ 
ตำำ�รวจได้้ออกคำำ�สั่่�งให้้ยุุติการชุุมนุุม อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�ชุุมนุุมยัังคงนั่่�งชุุมนุุมต่่อไปโดย 
ไม่่สนใจคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว ต่่อมา ผู้้�ร้้องได้้ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญและศาลได้้ยกเลิิก 
โทษปรับ โดยศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลว่่า ศาลยุุติิธรรมไม่่อาจเชื่่�อฟัังข้้อเท็็จจริิง 
ตามเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจว่่า ผู้้�ชุุมนุุมได้้ละเมิิดไม่่ปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�งทางปกครองที่่�ให้้ยุุติ 
การชุุมนุุม แต่่ศาลยุุติธิรรมจะต้้องพิจิารณาความชอบด้้วยกฎหมาย (legality) ก่่อนที่�จะ 
ลงโทษทางอาญาด้้วยการปรับ การอนุุญาตให้้มีีการดำำ�เนิินคดีีอาญาโดยข้้อหา 
การละเมิิดคำำ�สั่่�งให้้ยุุติการชุุมนุุมตามพระราชบััญญััติิการชุุมนุุมโดยไม่่พิิจารณา 
ประเด็็นความชอบด้้วยกฎหมายของคำำ�สั่่�งสลายการชุุมนุุมดัังกล่่าวถืือว่่าขััดต่่อ 
กฎหมายพื้้�นฐาน (the Basic Law)14 

14	 โปรดููรายละเอีียดใน Jürgen Bröhmer, Editor-in-Chief, 70 Years German Basic Law The  
German Constitution and its Court: Landmark Decisions of the Federal Constitutional  
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		  ข) คดีชุุมนุุมประท้้วงโรงไฟฟ้านิิวเคลียร์์
		  ผู้้�ชุุมนุุมราวห้าหมื่่�นคนได้้รวมตัวัชุุมนุุมประท้้วงต่่อต้้านการสร้้างโรงไฟฟ้้า 
นิิวเคลีียร์์ท่ี่�เมืือง Brokdorf  เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐได้้ประกาศให้้ยุุติการชุุมนุุมเพราะเกรงว่่า 
จะเกิิดความรุุนแรง ผู้้�ชุุมนุุมได้้ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญและศาลตััดสิินว่า คำำ�สั่่�งดัังกล่่าว 
ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ คำำ�วิินิิจฉััยคดีีนี้้�สำำ�คัญมาก เพราะศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีโอกาส 
อธิิบายหลัักเกณฑ์์เก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมสาธารณะ ประการแรก ศาลรััฐธรรมนููญได้้อธิิบาย 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างกฎหมายพื้้�นฐานกับพระราชบััญญััติิการชุุมนุุม โดยกฎหมาย 
พื้้�นฐานรับรองว่่าสิิทธิการชุุมนุุมสามารถทำำ�ได้้โดยไม่่ต้้องขออนุุญาตหรืือแจ้้งแก่่ 
เจ้้าหน้้าท่ี่�ล่่วงหน้้า ในขณะท่ี่�กฎหมายการชุุมนุุมกำำ�หนดให้้แกนนำำ�แจ้้งล่่วงหน้้า 48  
ชั่่�วโมง ศาลได้้กล่่าวว่า เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบัญัญััติิดัังกล่่าว  
ควรตีีความอย่่างแคบ กล่่าวคือ การแจ้้งให้้ทราบล่่วงหน้้า (notification) ควรใช้้เมื่่�อ 
การแจ้้งนั้้�นเป็็นไปเพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกในการชุุมนุุมหรืือเพื่่�อลดผลกระทบท่ี่�มีีต่อ 
บุุคคลท่ี่�สาม วััตถุุประสงค์์ของการแจ้้งให้้ทราบล่่วงหน้้าเพื่่�อให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐ 
สามารถเตรีียมความพร้้อมในการลดปััญหาการจราจรรวมทั้้�งการจััดหามาตรการ 
ความปลอดภััยต่่อผู้้�ชุุมนุุม แต่่หากว่่าการแจ้้งให้้ทราบล่่วงหน้้าไม่่อาจทำำ�ได้้ เช่่น  
การชุุมนุุมแบบฉัับพลัันทัันทีีที่�ไม่่มีีการวางแผนมาก่่อน (spontaneous assembly)  
การแจ้้งล่่วงหน้้าให้้ทราบก่่อนก็ไม่่จำำ�เป็็นโดยสภาพ ศาลรัฐัธรรมนููญเยอรมันั เห็็นว่า 
ลำำ�พังการไม่่จดทะเบีียนแจ้้งให้้ทราบล่่วงหน้้าเก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมไม่่ทำำ�ให้้การชุุมนุุม 
นั้้�นไม่่ชอบด้้วยกฎหมายและไม่่เป็็นเหตุุโดยอััตโนมัติิให้้อำำ�นาจเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ 
สั่่�งห้้ามการชุุมนุุมหรืือสลายการชุุมนุุม (dispersal of an assembly) ได้้ ศาลกล่่าว 
ต่่อไปอีีกว่่ามาตรการห้้ามการชุุมนุุมและสลายการชุุมนุุมเป็็นมาตรการสุุดท้้ายท่ี่� 
จำำ�เป็็นซ่ึ่�งต้้องพิิจารณาภายใต้้หลัักแห่่งความได้้สััดส่่วน (the principle of  
proportionality) ด้้วย ประการท่ี่�สอง แกนนำำ�จะต้้องประสานงานกับเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจ 
อย่่างใกล้้ชิิด เป็็นระยะ ยิ่่�งแกนนำำ�ติดต่่อประสานงานกับเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจมากเท่่าใด  
ข้้ออ้้างท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่�จะแทรกแซงด้้วยเหตุุมาจากว่่าการชุุมนุุมจะเป็็นอันตรายต่่อ 
ความปลอดภััยสาธารณะก็็ลดน้้อยลงเท่่านั้้�น ประการท่ี่�สาม หากพบว่่ามีีความเส่ี่�ยง 
ท่ี่�จะเกิิดความรุุนแรงหรืือความวุ่่�นวายของคนบางคนหรืือเกิิดความวุ่่�นวายแล้้วของ 

Court of Germany in the Area of Fundamental Rights, Published by The Malaysian  
Current Law Journal Sdn Bhd, 2019, pp.665-671
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บางคน จะมีีการยุุติการชุุมนุุมหรืือสลายการชุุมนุุมมิิได้้15 
	 2)	คำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญสเปน16 
		  ก) คำำ�วินิิจฉััยที่่� 66/1995
		  ศาลรัฐัธรรมนููญสเปนได้้อธิบิายความหมายของคำำ�ว่า  “ความสงบเรีียบร้้อย 
สาธารณะ” (public order) ว่่าหมายถึึง สถานการณ์์ท่ี่�การดำำ�รงชีีวิิตท่ี่�เป็็นปกติิของ 
ผู้้�คนถูกขััดขวางหรืือมีีอุุปสรรค อัันกระทบต่่อทางกายภาพ ศีีลธรรม หรืือทรัพย์์สิิน 
ไม่่ว่่าของรััฐหรืือของเอกชน ฉะนั้้�น ไม่่ใช่่ทุุกการกระทำำ�ที่�เป็็นการบุุกรุุก (invasion)  
หรืือเดิินตัดถนนในช่่วงการชุุมนุุมจะถููกรวมเข้้าเป็็นส่่วนหน่ึ่�งของข้้อยกเว้้นตาม 
รััฐธรรมนููญ (หรืือถืือว่่าเป็็นละเมิิดความสงบเรีียบร้้อยหรืือเป็็นอัันตรายต่่อบุุคคล 
หรืือทรัพย์์สิิน)
		  ข) คำำ�วินิิจฉััยที่่� 195/2003
		  ศาลรััฐธรรมนููญสเปน ตััดสิินว่า การติิดขััดด้้านการจราจรและการจำำ�กัด 
สิิทธิของประชาชนในการเดิินทาง ไม่่สามารถเป็็นเหตุุในการห้้ามหรืือยุุติการชุุมนุุมได้้  
หากว่่าการชุุมนุุมนั้้�นไม่่เป็็นอันตรายต่่อบุุคคลหรืือทรัพย์์สิินของผู้้�อื่่�น
		ค  ) คำำ�วินิิจฉััยที่่� 96/2010
		  ศาลรััฐธรรมนููญสเปนวิินิิจฉััยว่่า คำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุม ควรจะต้้องมีี 
เหตุุผลรองรัับว่่าการใช้้สิิทธิชุุมนุุมดัังกล่่าวจะมีีผลกระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อย 
หรืือสิิทธิของผู้้�อื่่�นที่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญ นอกจากนี้้� คำำ�สั่่�งห้้ามการชุุมนุุม 
จะต้้องให้้เหตุุผลด้้วยซ่ึ่�งได้้รัับรองตามรััฐธรรมนููญมาตรา 21.2 ของรััฐธรรมนููญสเปน
	 3)	คำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญจอร์เจีีย
		  ก) คดีเกี่่�ยวกัับการปฏิิเสธหรืือไม่่รัับรองการแจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้า 
ของผู้้�ชุมนุุม
		  ตามกฎหมายการชุุมนุุมและการแสดงออกของประเทศจอร์์เจีีย (the  
Law of Georgia on Assemblies and Manifestations) รััฐบาลท้้องถิ่่�นมีีอำำ�นาจท่ี่�จะ 
ไม่่รัับรองการเตืือนหรืือแจ้้งล่่วงหน้้า (non-acceptance of warning/notification)  
ของผู้้�ชุุมนุุมหากว่่า การชุุมนุุมนั้้�น ไม่่ผ่่านเกณฑ์์หรืือข้้อกำำ�หนดตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนด  
ศาลรััฐธรรมนููญจอร์์เจีียวิินิิจฉััยว่่า ข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวของกฎหมายการชุุมนุุมและ 

15	 โปรดดููรายละเอีียดใน Jürgen Bröhmer, อ้้างแล้้ว, 672-687
16	 โปรดดููรายละเอีียดใน Present problems to the Right to Peaceful Public Assembly in  

Spain, with the support of Open Society Justice Initiative, 2016,หน้้า 11-12
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การแสดงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิมิิได้้กำำ�หนดว่่า  
ผลในทางกฎหมายของการไม่่รัับรองการแจ้้งล่่วงหน้้าของผู้้�ชุุมนุุม การท่ี่�ยอมให้ ้
เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐมีีสิทธิที่่�จะปฎิเสธการแจ้้งล่่วงหน้้าของผู้้�ชุุมนุุมเท่่ากัับเป็็นการปฏิเสธ 
สิิทธิการชุุมนุุมในทางปฏิบััติิ ฉะนั้้�น บทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับการปฎิเสธหรืือไม่่รัับรอง 
การเตืือนหรืือแจ้้งล่่วงหน้้า จึึงไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ17 
		  ข) คดีีเก่ี่�ยวกับความหมายคำำ�ว่า “ บ่่อนทำำ�ลาย” (subversion)
		  กฎหมายการชุุมนุุมของจอร์์เจีียได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยเพิ่่�มข้้อความว่่า  
“In organizing or holding an assembly or manifestation, it is prohibited to  
make calls for subversion or violent change of the constitutional order  
of Georgia, infringement of independence or violation of the territorial  
integrity of the country, or to make calls which constitute propaganda  
of war and violence and trigger a national, ethnic, religious or social  
confrontation and which create clear, direct and substantial danger  
of such acts” ศาลรััฐธรรมนููญจอร์์เจีีย ได้้ตีีความข้้อความว่่า “subversion or  
violent change of the constitutional order of Georgia” โดยอธิิบายว่่า   
“การบ่่อนทำำ�ลายรััฐธรรมนููญมัักจะเก่ี่�ยวข้้องกัับการใช้้ความรุุนแรง การบ่่อนทำำ�ลาย 
เป็็นการกระทำำ�ท่ี่�มีีเจตนามุ่่�งทำำ�ลาย constitutional order ด้้วยวิิธีีการท่ี่�ไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญและผิิดกฎหมาย ดัังนั้้�น การบ่่อนทำำ�ลายจึึงรวมองค์์ประกอบของความ 
รุุนแรง (violence) ไว้้ด้้วย อย่างไรก็็ตาม การบ่่อนทำำ�ลายไม่่ควรรวมถึึงการเปลี่�ยนแปลง 
ซึ่่�งอาจเป็็นผลมาจากการชุุมนุุมที่่�สงบ ประชาชนมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับหลัักประกัันตาม 
รััฐธรรมนููญที่่�จะชุุมนุุมและแสดงเจตจำำ�นงของตนไปยัังรััฐบาล ซึ่่�งจะมีีผลต่่อ 
กระบวนการทางการเมืือง การลาออกของรััฐบาลหรืือรัฐมนตรีี หรืือการเปลี่�ยนแปลง 
รููปแบบของรััฐบาล แต่่จะไม่่เป็็นการถููกต้้องท่ี่�จะเทีียบกระบวนการเหล่านั้้�นให้้เท่่ากัับ 
การบ่่อนทำำ�ลายรััฐบาล”

6. บทสรุป
	 ในส่่วนที่่�เก่ี่�ยวกัับการพิิจารณาว่่าการชุุมนุุมเป็็นไปโดยสงบหรืือไม่่นั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศส่่วนใหญ่่จะพิิจารณาภาพรวมของการชุุมนุุม การท่ี่�มีี 

17	 โปรดดูู Nino Tsagareishvili, Right of Peaceful Assembly and Manifestation in Georgia, 
2012, หน้้า 8
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ผู้้�ชุุมนุุมไม่่ก่ี่�คนมีีพฤติิกรรมรุุนแรง ไม่่เหมาะสมนั้้�นไม่่ทำำ�ให้้การชุุมนุุมนั้้�นกลายเป็็น 
การชุุมนุุมท่ี่�ไม่่สงบ ซ่ึ่�งประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นด้้วยกัับคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด 
กรณีีเก่ี่�ยวกับการชุุมนุุมท่่อก๊๊าซไทย-มาเลเซีียท่ี่�เห็็นว่่า การพบอาวุุธมีีด 1 เล่่ม  
ของผู้้�ชุุมนุุมเมื่่�อเทีียบการผู้้�ชุุมนุุมส่่วนใหญ่่ท่ี่�ไม่่มีีการพกพาอาวุุธถืือว่่าน้้อยมาก  
การชุุมนุุมนี้้�จึึงยัังคงเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�สงบอยู่่�
	 ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับเงื่่�อนไขในการแจ้้งล่่วงหน้้าให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ทราบนั้้�น คำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นค่่อนข้้างตีีความผ่่อนคลาย 
ความเคร่งครัดของกฎหมายการชุุมนุุม หรืือตีีความไปในทางส่่งเสริิมสิิทธิการชุุมนุุม 
ของประชาชน แม้้ว่่ากฎหมายการชุุมนุุมจะบััญญััติิให้้แกนนำำ�จะต้้องแจ้้งการชุุมนุุม 
ให้้แก่่เจ้้าหน้้าเป็็นการล่่วงหน้้าแต่่ศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศก็็ตีีความทำำ�นองว่่า  
การมิิได้้แจ้้งการชุุมนุุมล่่วงหน้้าไม่่ทำำ�ให้้การชุุมนุุมไม่่ชอบด้้วยกฎหมายและไม่่เป็็น 
เหตุุให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ใช้้มาตรการสลายการชุุมนุุม ส่่วนคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทย 
ค่่อนข้้างตีีความตามตััวอักษรคืือถืือตามกฎหมายการชุุมนุุมท่ี่�บััญญััติิว่่า การชุุมนุุม 
ท่ี่�มิิได้้แจ้้งล่่วงหน้้าเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ประเด็็นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
อาจพิิจารณาองค์์ประกอบปััจจััยอื่่�น ๆ ประกอบกัันในการพิิจารณาเรื่่�องการแจ้้ง 
ล่่วงหน้้า นอกจากนี้้�แล้้ว การชุุมนุุมแบบฉัับพลัันทัันทีีที่�ไม่่มีีแกนนำำ� (spontaneous  
assembly) กฎหมายการชุุมนุุมของไทยมิิได้้รัับรอง หากในอนาคตมีีประเด็น็นี้้�เกิิดขึ้้�น  
ศาลก็ค็วรตีีความว่่าการชุุมนุุมแบบ spontaneous assembly สามารถทำำ�ได้้ซ่ึ่�งโดย 
สภาพแล้้วเป็็นการชุุมนุุมท่ี่�ไม่่มีีแกนนำำ�หรืือการมีีแผนเตรีียมการมาก่่อน ซ่ึ่�งการชุุมนุุม 
แบบนี้้�ไม่่ต้้องแจ้้งเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐล่่วงหน้้า 
	 กล่่าวโดยสรุุปแล้้ว แม้้ว่่าสิิทธิการชุุมนุุมจะได้้รัับการรัับรองไว้้ทั้้�งในตราสาร 
ระหว่่างประเทศด้้านสิทธิมนุุษยชน รััฐธรรมนููญและพระราชบััญญััติิการชุุมนุุม 
ก็็ตาม แต่่สิิทธิการชุุมนุุมจะบัังเกิิดผลสััมฤทธิ์์�ขึ้้�นจริิงในทางปฏิบััติิก็็จะต้้องอาศััย 
การใช้้และการตีีความของศาล (ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลปกครอง และศาลยุุติธรรม)  
ฉะนั้้�น ศาลจึึงมีีบทบาทอย่่างมากในการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิการชุุมนุุมของ 
ประชาชนในสังคมประชาธิิปไตยโดยผ่่านการตีีความกฎหมายการชุุมนุุม โดยคำำ�นึึงถึึง 
เจตนารมณ์์ของกฎหมายและบริิบทของสัังคมประชาธิิปไตยและหลัักนิิติิธรรม

18	 ไม่่ว่่าจะเป็็นคำำ�ว่า “การชุุมนุุม” “แกนนำำ�” “ความสงบ” “ปราศจากอาวุุธ” “การแจ้้งล่่วงหน้้า” ฯลฯ
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(Part II : Constitutional Review)
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การส่่งเรื่่�องมาโดยศาลยุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

จิิรนิิติิ หะวานนท์์*

	รั ฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดในการปกครองประเทศ กำำ�หนดโครงสร้้าง 
องค์์กรและความสััมพัันธ์์ระหว่่างองค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจปกครอง กำำ�หนดสิิทธิเสรีีภาพ 
และหน้้าท่ี่�ของประชาชน และกำำ�หนดกระบวนการตรากฎหมายมาใช้้บัังคัับแก่ ่
ประชาชน บทบัญญััติิใด ๆ ของกฎหมายจึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญไม่่ได้้ ทำำ�ให้้ 
มีีความจำำ�เป็็นต้้องมีีระบบควบคุุมกฎหมายไม่่ให้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ซ่ึ่�งแตกต่่างกัันตามบริิบทของแต่่ละประเทศ จำำ�แนกเป็็น 3 ประเภท กล่่าวคือ
	 1.	รั ฐสภา มีีสิทธิและอำำ�นาจเด็็ดขาดท่ี่�จะตััดสิินใจว่่ากฎหมายท่ี่�รััฐสภา 
ตราขึ้้�นนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ มาจากแนวคิดท่ี่�ว่่า รััฐสภาเป็็นผู้้�แทน 
ประชาชน ไม่่มีีบุุคคลอื่่�นใดมีีอำำ�นาจตััดสิินว่าประชาชนผิด ตััวอย่่างเช่่น รััฐสภาแห่่ง 
สาธารณรัฐประชาธิิปไตยประชาชนลาว
	 2.	ศาลยุุติิธรรม เป็็นองค์์กรตุุลาการท่ี่�มีีอำำ�นาจตีีความและตััดสิินปััญหา 
กฎหมายทั้้�งปวง ตััวอย่่างเช่่น สหรััฐอเมริิกา  สหราชอาณาจัักร  ประเทศในเครือจัักรภพ   
และญ่ี่�ปุ่่�น
	 3.	องค์์กรพิิเศษ อาจเรีียกว่่า คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ ตััวอย่่างเช่่น   
สาธารณรัฐฝรั่่�งเศส หรืือ ศาลรััฐธรรมนููญ ตััวอย่่างเช่่น สาธารณรัฐออสเตรีีย และ 
ประเทศไทย
	สำ ำ�หรัับประเทศไทย คดีีแรกท่ี่�มีีการพิิจารณาพิิพากษาว่่ากฎหมายขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ คืือ คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1/2489 ศาลฎีีกาพิพิากษาว่่า พระราชบัญัญััติิ 
อาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 24881 เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ใช้้กฎหมายย้้อนหลัังลงโทษ 
ทางอาญาต่่อบุุคคลย่่อมขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม  
พุุทธศัักราช 2475 ซ่ึ่�งถููกวิิพากษ์์วิิจารณ์์โต้้แย้้งอย่่างมากจากสมาชิิกรััฐสภา ต่่อมา 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2489 จึึงก่่อตั้้�งคณะตุุลาการ 

*	 ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ
1	 ยกเลิิกทั้้�งฉบับแล้้วตามพระราชบััญญััติิยกเลิิกพระราชบััญญััติิอาชญากรสงคราม พุุทธศัักราช 2488  

พ.ศ. 2510
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2	 หมวด 7 บทสุุดท้้าย มาตรา 88 และมาตรา 89
3	 หมวด 8 ศาล ส่่วนที่� 2 ศาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 264
4	 มาตรา 212 ยัังคงหลัักการตามรััฐธรรมนููญ 2540  มาตรา 264 และรััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 211  

ซ่ึ่�งผู้้�เขีียนได้้นำำ�แนวคำำ�วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญทั้้�งสองฉบับมาประกอบด้้วย จึึงต้้องกล่่าวถึึงไว้้ด้้วย
		  รััฐธรรมนููญ 2540 มาตรา 264 ในการที่่�ศาลจะใช้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายบัังคัับแก่่คดีีใด 

ถ้้าศาลเห็็นเองหรืือคู่่�ความโต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นต้องด้้วยบทบัญญััติิมาตรา 6 และยัังไม่่มีี 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับบทบัญญััติินั้้�น ให้้ศาลรอการพิิจารณาพิิพากษาคดีีไว้้ 
ชั่่�วคราว และส่่งความเห็็นเช่่นว่านั้้�นตามทางการเพื่่�อศาลรััฐธรรมนููญจะได้้พิิจารณาวิินิิจฉััย

		  ในกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าคำำ�โต้้แย้้งของคู่่�ความตามวรรคหน่ึ่�งไม่่เป็็นสาระอัันควรได้้รัับ 
การวิินิิจฉััย ศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่รัับเรื่่�องดัังกล่่าวไว้้พิิจารณาก็็ได้้

		  คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญให้้ใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง แต่่ไม่่กระทบกระเทืือนถึึงคำำ�พิพากษาของ 
ศาลอัันถึึงท่ี่�สุุดแล้้ว

		  รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา  211 ในการท่ี่�ศาลจะใช้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายบัังคัับแก่่คดีีใด ถ้้าศาล 
เห็็นเองหรืือคู่่�ความโต้้แย้้งพร้้อมด้้วยเหตุุผลว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นต้องด้้วยบทบัญญััติิมาตรา 6  
และยัังไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับบทบัญญััติินั้้�น ให้้ศาลส่่งความเห็็นเช่่นว่านั้้�น 
ตามทางการเพื่่�อศาลรััฐธรรมนููญจะได้้พิิจารณาวิินิิจฉััย ในระหว่่างนั้้�นให้้ศาลดำำ�เนิินการพิิจารณา 
ต่่อไปได้้แต่่ให้้รอการพิิพากษาคดีีไว้้ชั่่�วคราว จนกว่่าจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ

รััฐธรรมนููญขึ้้�นเพื่่�อวิินิิจฉััยปััญหากฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ2 อย่่างไรก็็ดีี   
คณะตุุลาการรัฐัธรรมนููญมีีลักัษณะเป็็นองค์์กรทางการเมืือง  ไม่่สามารถปฏิบัิัติิหน้้าที่่� 
อย่่างมีีประสิทิธิภาพเท่่าที่่�ควร รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศัักราช 2540   
จึึงก่่อตั้้�งศาลธรรมนููญขึ้้�นเพื่่�อวิินิิจฉััยปััญหานี้้�3 และยัังคงสถานะเรื่่�อยมาตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560
	รั ฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  2560  ยังัคงหลัักการควบคุุม 
กฎหมายมิิให้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญไว้้เป็็นหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ   
ซ่ึ่�งการนำำ�ปััญหากฎหมายสู่่�ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ เกิิดขึ้้�นได้้ทั้้�งกรณีีก่่อนการประกาศใช้้บัังคัับกฎหมายนั้้�น ตามรััฐธรรมนููญ   
มาตรา 148 และกรณีีกฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับแล้้วตามมาตรา 212 มาตรา 213 และ 
มาตรา 231 (1) แต่่ ณ ที่่�นี้้� จะกล่่าวถึึงการนำำ�ปััญหากฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับแล้้ว 
สู่่�การวิินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญตามมาตรา 212 เท่่านั้้�น
	รั ฐธรรมนููญ มาตรา 2124 บััญญััติิว่่า “ในการที่่�ศาลจะใช้้บทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายบัังคัับแก่่คดีีใด ถ้้าศาลเห็็นเองหรืือคู่่�ความโต้้แย้้งพร้้อมด้้วยเหตุุผลว่่า 
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บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้ �นต้้องด้้วยมาตรา 5 และยัังไม่่มีีคำ ำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับบทบััญญััติินั้้�น ให้้ศาลส่่งความเห็็นเช่่นว่่านั้้�น 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััย ในระหว่่างนั้้�น ให้้ศาลดำำ�เนิินการพิิจารณาต่่อไปได้ ้
แต่่ให้้รอการพิิพากษาคดีีไว้้ชั่่�วคราวจนกว่่าจะมีีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าคำำ�โต้้แย้้งของคู่่�ความตามวรรคหนึ่่�ง ไม่่เป็็น 
สาระอัันควรได้้รัับการวิินิิจฉััย ศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่รัับเร่ื่�องดัังกล่่าวไว้้พิิจารณาก็็ได้้
	คำ ำ�วิ ินิ ิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญให้้ใช้้ได้้ในคดีีทั้้ �งปวง แต่่ไม่่กระทบ 
ต่่อคำำ�พิิพากษาของศาลอัันถึึงที่่�สุุดแล้้ว เว้้นแต่่ในคดีีอาญาให้้ถืือว่่าผู้้�ซึ่่�งเคยถููกศาล 
พิิพากษาว่่ากระทำำ�ความผิิดตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
ไม่่ชอบด้้วยมาตรา 5 นั้้ �น เป็็นผู้้� ไม่่เคยกระทำำ�ความผิิดดัังกล่่าวหรืือถ้้าผู้้�นั้้  �น 
ยัังรัับโทษอยู่่�ก็็ให้้ปล่่อยตััวไป แต่่ทั้้�งนี้้�ไม่่ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิที่่�จะเรีียกร้้องค่่าชดเชยหรืือ 
ค่่าเสีียหายใด ๆ”  
	 บทบัญญััติิดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดวิิธีีการโต้้แย้้งความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายในระหว่่างท่ี่�คดีีอยู่่� ในศาล ผู้้� ใช้ ้สิิทธิยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ตามบทบัญญััติินี้้�5 ได้้แก่่ ศาลยุุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร
	สำ ำ�หรัับแนวทางการส่่งเรื่่�องมาโดยศาลยุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร   
ท่ี่�ผ่่านมานั้้�น มีีแนวทางการพิิจารณาท่ี่�นำำ�มาเป็็นหลัักคิิด ข้้อพิิจารณา และเป็็น 
บรรทััดฐานในการส่่งเรื่่�องมายัังศาลรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งผู้้�เขีียนได้้รวบรวมแยกไว้้ในแต่่ละ 
ประเด็็น ดัังท่ี่�จะได้้นำำ�เสนอพร้้อมด้้วยตััวอย่่างคำำ�วิินิิจฉััย คำำ�พิพากษา หรืือคำำ�สั่่�ง  
ของแต่่ละศาล ต่่อไปนี้้�
	 1.	 บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ต้้องด้้วยมาตรา 5  
	 2.	 การท่ี่�ศาลจะใช้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายบัังคัับแก่่คดีี
	 3.	 การอ้้างว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ต้้องชััดแจ้้ง 
ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ มาตราใด อย่่างไร

		  ในกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าคำำ�โต้้แย้้งของคู่่�ความตามวรรคหน่ึ่�งไม่่เป็็นสาระอัันควรได้้รัับ 
การวิินิิจฉััย ศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่รัับเรื่่�องดัังกล่่าวไว้้พิิจารณาก็็ได้้

		  คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญให้้ใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง แต่่ไม่่กระทบกระเทืือนถึึงคำำ�พิพากษาของ 
ศาลอัันถึึงท่ี่�สุุดแล้้ว

5	 แต่่ในการดำำ�เนิินการใช้้สิิทธินั้้�น ให้้ศาลผู้้�ใช้้สิิทธิทำำ�เป็็นหนัังสืือไปยังสำำ�นักงานศาลยุุติธรรม สำำ�นักงาน 
ศาลปกครอง หรืือกรมพระธรรมนููญ แล้้วแต่่กรณีี เพื่่�อนำำ�ส่งศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาต่่อไป ตาม พรป. 
ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 41
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	 4.	 เป็็นกรณีีที่�ยัังไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในส่่วนที่�เก่ี่�ยวกับ 
บทบัญญััติินั้้�น
	 5.	ผ ลแห่่งคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
	 6.	 การกระทำำ�ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ กรณีีต่างจากมาตรา 212 

1. บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ต้้องด้้วยมาตรา 5  
	 มาตรา 212 “...ด้้วยเหตุุผลว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นต้องด้้วยมาตรา 5...” 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย หมายถึึง กฎหมาย 
ระดัับพระราชบััญญััติิหรืือบทกฎหมายอื่่�นที่�มีีศักดิ์์ �เทีียบเท่่า เท่่านั้้�น ได้้แก่่  
พระราชบััญญััติิ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ พระราชกำำ�หนด และ 
พระราชกฤษฎีีกาท่ี่�ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ
	 บรรทััดฐานของศาลรัฐธรรมนููญ : กรณีีไม่่ใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ที่่�ศาลจะรัับวิินิิจฉััย
	คำ ำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2542 ประกาศธนาคารไทยพาณิิชย์์ จำำ�กัด  
(มหาชน) เป็็นประกาศท่ี่�ออกโดยธนาคารไทยพาณิิชย์์ จำำ�กัด (มหาชน) เพื่่�อให้้เป็็นไป 
ตามประกาศของธนาคารแห่่งประเทศไทย เรื่่�อง การกำำ�หนดให้้ธนาคารพาณิิชย์์ปฏิบััติิ 
ในเรื่่�องอััตราดอกเบี้้�ยและส่่วนลด ลงวันัที่� 20 ตุุลาคม พ.ศ. 2536 ท่ี่�ออกโดยผู้้�ว่าการ 
ธนาคารแห่่งประเทศไทย โดยอาศััยอำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ 
พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ (ฉบับท่ี่� 2) 
พ.ศ. 2522 ดัังนั้้�น ประกาศของธนาคารไทยพาณิิชย์์ฉบัับดัังกล่่าวนี้้� จึึงมิิใช่่ประกาศของ 
ทางราชการและไม่่ใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยให้้ได้้
	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/25426 ประกาศกระทรวงการคลััง  
เรื่่�อง อััตราดอกเบี้้�ยท่ี่�สถาบัันการเงิินอาจคิิดได้้จากผู้้�กู้้�ยืม ลงวัันที่� 11 พฤษภาคม 2535  
ประกาศธนาคารแห่่งประเทศไทย เรื่่�อง ดอกเบี้้�ยหรืือส่่วนลดท่ี่�บริิษััทเงิินทุุนอาจจ่่าย 
หรืืออาจเรีียกได้้ ลงวัันที่� 19 เมษายน 2538 ประกาศธนาคารแห่่งประเทศไทย  
เรื่่�อง การกำำ�หนดให้้บริิษััทเงิินทุุนปฏิบััติิในการกู้้�ยืมเงิินหรืือรัับเงิินจากประชาชน และ 
การกำำ�หนดอััตราดอกเบี้้�ยหรืือส่่วนลดท่ี่�บริิษััทเงิินทุุนอาจจ่่ายหรืืออาจเรีียกได้้  
ลงวัันที่� 23 พฤศจิิกายน 2533 และประกาศธนาคารแห่่งประเทศไทย เรื่่�อง การกำำ�หนด 

6	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9 - 10/2544 วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกัน
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จิิรนิิติิ หะวานนท์์
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ให้้บริิษััทเงิินทุุนปฏิบัิัติิในการกู้้�ยืมเงิินหรืือรับัเงิินจากประชาชนและการกำำ�หนดอัตัรา 
ดอกเบี้้�ยหรืือส่่วนลดท่ี่�บริิษััทเงิินทุุนอาจจ่่ายหรืืออาจเรีียกไว้้ ลงวัันที่� 20 พฤศจิิกายน  
2535 ประกาศทั้้�งสามฉบับ ออกโดยผู้้�ว่  ่าการธนาคารแห่่งประเทศไทยด้้วย 
ความเห็็นชอบของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการคลังท่ี่�อาศััยอำำ�นาจตามความใน 
มาตรา 27 และมาตรา 30 (1) และ (2) ของพระราชบัญัญััติิการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน  
ธุุรกิิจหลัักทรัพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ พ.ศ. 2522 พระราชบััญญััติิฉบับนี้้�และ 
พระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืมฯ  ต่่างก็็เป็็นพระราชบััญญััติท่ิี่�ให้้อำำ�นาจในการออก 
ประกาศกระทรวงการคลัังและประกาศธนาคารแห่่งประเทศไทยท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับ 
ได้้เท่่าท่ี่�อยู่่�ในขอบเขตอำำ�นาจท่ี่�พระราชบััญญััติินั้้�น ๆ ให้้อำำ�นาจไว้้ แต่่ประกาศ 
ดัังกล่่าวนั้้�นมิได้้ออกโดยองค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ จึึงไม่่เป็็นบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายตามความหมายของรััฐธรรมนููญ มาตรา 264 
	คำ ำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 12 - 35/2542 ประกาศธนาคารแห่่งประเทศไทย  
เรื่่�อง การกำำ�หนดให้้ธนาคารพาณิิชย์์ปฏิบััติิในเรื่่�องดอกเบี้้�ยและส่่วนลด  ลงวัันที่�  20   
ตุุลาคม  2536  เป็็นประกาศที่่�ออกโดยอาศัยัอำำ�นาจตามมาตรา  14  แห่่งพระราชบัญัญััติิ 
การธนาคารพาณิิชย์์ พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิการธนาคาร 
พาณิชิย์์ (ฉบับท่ี่� 2) พ.ศ. 2522 และมีีผลใช้้บัังคัับเท่่าที่่�อยู่่�ในขอบเขตของพระราชบัญัญััติิ 
นั้้�น ๆ  แต่่มิิได้้ออกโดยองค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ จึึงไม่่เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ตามความหมายของรััฐธรรมนููญ มาตรา 264 สำำ�หรัับปััญหาท่ี่�ว่่า ประกาศธนาคาร 
แห่่งประเทศไทยฉบับดัังกล่่าวที่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจของพระราชบััญญััติิ 
การธนาคารพาณิชิย์์ พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มโดยพระราชบัญัญััติิการธนาคารพาณิชิย์์   
(ฉบัับท่ี่� 2) พ.ศ. 2522 เป็็นประกาศที่่�ฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ 
พ.ศ. 2505 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิการธนาคารพาณิิชย์์ (ฉบับท่ี่� 2)  
พ.ศ.  2522 และพระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืืมของสถาบัันการเงิิน พ.ศ. 2523  
ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืมของสถาบัันการเงิิน (ฉบับท่ี่�  3)  
พ.ศ. 2535 หรืือไม่่ เป็็นประเด็็นท่ี่�ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�จะวิินิิจฉััย
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2543 ข้้อบัังคัับกระทรวงมหาดไทยว่่าด้้วย
ระเบีียบการดำำ�เนิินคดีีอาญา พ.ศ. 2523 คำำ�สั่่�งแต่่งตั้้�งพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบ 
ตามคำำ�สั่่�งกรมตำำ�รวจท่ี่� 861/2536 ลงวัันที่� 31 พฤษภาคม 2536 และการกระทำำ�ของ 
พนัักงานสอบสวนที่่�ปฏิบััติิตามคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว เป็็นการปฏิบัิัติิตามข้้อบังัคัับกระทรวง 
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มหาดไทยฯ ประกอบกับัข้้อบังัคัับกระทรวงมหาดไทยและคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวมิิได้้ออกโดย 
องค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ ไม่่เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายตามความหมายของ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 264
	คำ ำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 14 - 15/25437 คำำ�สั่่�งนายกรััฐมนตรีีและคำำ�สั่่�ง 
ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดพระนครศรีีอยุุธยา มิิได้้ออกโดยองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ  
จึึงไม่่เป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายตามความหมายของรััฐธรรมนููญ มาตรา 264
	คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 27/2544 การแบ่่งแยกความหมายของ  
“กฎหมาย” ออกเป็น็ 2 ประเภท คืือ ประเภทที่�หน่ึ่�ง กฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่าย 
นิิติิบััญญััติิตามกระบวนการท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิ   
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ และกฎหมายอื่่�นที่�ฝ่่ายบริิหารตราขึ้้�น 
ตามกระบวนการที่่�ระบุุไว้้ในรัฐธรรมนููญ โดยรััฐธรรมนููญบัญัญััติิให้้กฎหมายนั้้�นมีีศักดิ์์� 
และฐานะเทีียบเท่่ากฎหมายหรืือพระราชบััญญััติิท่ี่�ตราขึ้้�นโดยรััฐสภา ได้้แก่่   
พระราชกำำ�หนดตามมาตรา 218 มาตรา 220 และพระราชกฤษฎีีกาท่ี่�ตราขึ้้�น 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 230 วรรคห้า โดยท่ี่�กฎหมายเหล่่านั้้�นตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามรััฐธรรมนููญ จึึงเป็็นกฎหมายลำำ�ดับรองลงมาจากรััฐธรรมนููญ แต่่จะต้้องไม่่ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ
	ป ระเภทที่�สอง กฎ ข้้อบัังคัับ และพระราชกฤษฎีีกานอกจากท่ี่�จััดอยู่่�ใน 
ประเภทที่่�หน่ึ่�ง ท่ี่�ฝ่่ายบริิหารหรืือองค์์กรของรััฐออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมาย   
เช่่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้้อบััญญััติิท้้องถิ่่�น ระเบีียบ ข้้อบัังคัับ คำำ�สั่่�ง   
หรืือบทบัญญััติิอื่่�นที่�มีีผลบัังคัับเป็็นการทั่่�วไป เป็็นต้น และเนื่่�องจากกฎ ข้้อบัังคัับ และ 
พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย จึึงต้้อง 
อยู่่�ภายในขอบเขตอำำ�นาจท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายแม่่บท กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ กฎ  
ข้้อบัังคัับ และพระราชกฤษฎีีกานั้้�น จะต้้องไม่ขั่ัดหรืือแย้้งกัับกฎหมายแม่่บท และ 
จะต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญด้้วย
	รั ฐธรรมนููญมีีเจตนารมณ์์จำำ�กัดขอบเขตของมาตรา 264 ไว้้เฉพาะกรณีีที่่�  
“บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย” มีีปััญหาขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ เท่่านั้้�น ฉะนั้้�น 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยได้้ตามมาตรา 264 จะต้้องเป็็น “บทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมาย” เพีียงอย่างเดีียว กล่่าวคืือ เป็็นกฎหมายประเภทท่ี่�หนึ่่�งตามท่ี่�กล่่าวข้้างต้้น   

7	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 16 - 19/2543 วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกัน
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มาตรา 264 มิิได้้บััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่่า “กฎ” “ข้้อบังคัับ”   
หรืือ “พระราชกฤษฎีีกา” ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายประเภทท่ี่�สอง ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ   
หรืือไม่่
	 กฎและคำำ�สั่่�งทางปกครองท่ี่�ออกโดยคณะกรรมการอ้้อยและน้ำำ��ตาลทราย 
เป็็นการออกเกิินขอบเขตท่ี่�พระราชบััญญััติิอ้้อยและน้ำำ��ตาลทรายฯ ให้อ้ำำ�นาจไว้้นั้้�น   
เป็็นกฎและคำำ�สั่่�งทางปกครอง มิิใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายตามความหมายของ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง อีีกทั้้�งเป็็นกรณีีที่�ขอให้้วิินิิจฉััยว่่าขััดกัับ 
กฎหมายแม่่บท จึึงมิิได้้เป็็นการขอให้้วิินิิจฉััยว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ
	 ระเบีียบ ประกาศ และข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวออกโดยคณะกรรมการอ้้อยและ 
น้ำำ��ตาลทราย ซ่ึ่�งมิิใช่่องค์์กรท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ บทบัญญััติิดัังกล่่าวมิใช่่บทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมาย ท่ี่�จะขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 264 ได้้ ทั้้�งนี้้� เป็็นไปตามนััยคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2542
	 บรรทััดฐานของศาลยุุติิธรรม : กรณีีไม่่ใช่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาล 
จะส่่งวิินิิจฉััย
	 คำำ�สั่่�งคำำ�ร้องศาลฎีกาที่่� 511 - 512/2541 คำำ�ร้องของจำำ�เลยกล่่าวอ้างเพีียงว่่า  
คำำ�วิินิิจฉััยปััญหาข้้อกฎหมายของศาลอุุทธรณ์์ไม่่ถููกต้้อง โดยจำำ�เลยมิิได้้โต้้แย้้งว่่า 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายใดขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ส่่วนที่่�จำำ�เลยขอให้้ศาลฎีีกาส่่งคำำ�ร้้อง 
ไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าคดีีนี้้�เป็็นความผิิดต่่อส่่วนตัว  
เมื่่�อผู้้�เสีียหายหรืือโจทก์ร่่วมไม่่ได้้ร้้องทุุกข์์ไว้้ พนัักงานสอบสวนจะสอบสวนได้้หรืือไม่่  
โจทก์์มีีอำำ�นาจฟ้้องหรืือไม่่ ศาลฎีีกามีีอำำ�นาจไม่่รัับวิินิิจฉััยฎีีกาข้้อนี้้�หรืือไม่่ และถ้้า 
เป็็นกรณีีที่�ขััดต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ศาลฎีีกาจะใช้้ประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 120, 121 บัังคัับแก่่จำำ�เลยได้้หรืือไม่่ ก็็มิิใช่่เป็็น 
การโต้้แย้้งว่่าบทกฎหมายใดขััดต่่อรััฐธรรมนููญ จึึงมิิใช่่กรณีีที่�ศาลฎีีกาจะต้้องรอ 
การพิิจารณาพิิพากษาคดีีไว้้ชั่่�วคราว และส่่งความเห็็นของจำำ�เลยเช่่นว่านั้้�นตามทางการ 
เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 264 
	 คำำ�พิพากษาศาลฎีกาที่่� 1131 - 1132/2544 แม้้จะได้้โอนตึึกและท่ี่�ดิินไปแล้้ว  
จำำ�เลยยัังเป็ ็นผู้้�จั ัดการดููแลครอบครองตึึกพิิพาทอยู่่�   จำำ�เลยซ่ึ่�งเป็ ็นลู ูกหนี้้� 
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ตามคำำ�พิพากษาหรืือนาย ส. ผู้้�ซื้้�อตึึกและที่่�ดิินยังัจะต้้องปฏิบัิัติิตามคำำ�บังคัับให้้รื้้�อถอน 
ขนย้้ายชั้้�นวางของที่่�ก่่อสร้้างรุุกล้ำำ��เข้้ามาในที่�ดิินของโจทก์์ท่ี่� 1 ถึึงท่ี่� 3 คำำ�บังคัับ 
ของศาลชั้้�นต้้นที่�ออกเป็็นการชอบด้้วยกฎหมาย ที่่�จำำ�เลยขอให้้ส่่งสำำ�นวนไปให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยในเรื่่�องการออกคำำ�บัังคัับใหม่่ มิิใช่่ข้้อโต้้แย้้งกล่่าวอ้้างว่่า 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ จึึงไม่่ต้้องส่่งให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย
	 คำำ�พิพากษาศาลฎีกีาที่่� 10889/2546 พระราชกฤษฎีีกามิิใช่่กฎหมายท่ี่�ออก 
โดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ แต่่เป็็นเพีียงกฎหมายท่ี่�ออกโดยองค์์กรฝ่่ายบริิหารซ่ึ่�งอาศััยอำำ�นาจ 
แห่่งรััฐธรรมนููญและพระราชบััญญััติิซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายแม่่บท ดัังนั้้�น บทบััญญััติิของ 
พระราชกฤษฎีีกาจึึงไม่่ใช่่เป็็นบทบัญญััติิของกฎหมายในความหมายของรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 6 และ 264 วรรคหนึ่่�ง ศาลจึึงไม่่ต้้องส่่งเรื่่�องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
พระราชกฤษฎีีกา ออกตามความในประมวลรัษัฎากรว่่าด้้วยการขายอสังัหาริมิทรัพย์์ 
ท่ี่�เป็็นทางค้้าหรืือหากำำ�ไร (ฉบับท่ี่� 244) พ.ศ. 2534 ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
ตามท่ี่�คู่่�ความร้้องขอ
	 คำำ�พิพากษาศาลฎีกาที่่� 15873/2553 การท่ี่�ศาลอุุทธรณ์์วิินิิจฉััยว่่า การส่่ง 
คำำ�โต้้แย้้งของคู่่�ความเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย คู่่�ความขอให้้ส่่งไปได้้เฉพาะ 
ในประเด็็นว่่า บทบัญญััติิหรืือเนื้้�อความของกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีนั้้�น 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ตามคำำ�ร้้องของจำำ�เลยเป็็นการโต้้แย้้งกระบวนการ 
ตรากฎหมายว่่าไม่่ถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มาตรา 154  
ซ่ึ่�งมาตราดัังกล่่าวมิได้้ให้้สิิทธิแก่่จำำ�เลยหยิบิยกเป็็นประเด็็นโต้้แย้้งต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้  
ศาลอุุทธรณ์์ภาค 6 จึึงไม่่ต้้องส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย  
จึึงมีีคำำ�สั่่�งให้้ยกคำำ�ร้องของจำำ�เลยนั้้�น คำำ�สั่่�งของศาลอุุทธรณ์์ภาค 6 ดัังกล่่าวเป็็นคำำ�สั่่�ง 
ก่่อนที่�ศาลอุุทธรณ์์ภาค 6 จะมีีคำำ�พิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งวิินิิจฉััยชี้้�ขาดคดีี แม้้เป็็นคำำ�สั่่�ง 
เก่ี่�ยวกับคำำ�ร้องขอตามบทบัญัญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย มาตรา 211  
ก็็เป็็นคำำ�สั่่�งในขั้้�นตอนการดำำ�เนิินกระบวนพิจารณาของศาลยุุติธรรม ต้้องถืือว่่า 
เป็็นคำำ�สั่่�งระหว่่างพิิจารณาของศาลอุุทธรณ์์ภาค 6 จึึงต้้องห้้ามมิิให้้ฎีีกาคำำ�สั่่�งนั้้�น 
ในระหว่่างพิิจารณาตาม ป.วิิ.อ. มาตรา 196 ประกอบมาตรา 225
	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีกาที่่� 1 - 3/2563 การดำำ�เนิินการเก่ี่�ยวกับทรัพย์์สิิน 
ตาม พ.ร.บ.ป้้องกันัและปราบปรามการฟอกเงินิ พ.ศ. 2542 มาตรา 48 ถึึงมาตรา 59  
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หาได้้บััญญััติิเรื่่�องอายุุความไว้้ คำำ�วิินิิจฉััยของศาลอุุทธรณ์์ว่่าผู้้�ร้้องอาจดำำ�เนิินการ 
เกี่่�ยวกัับทรัพัย์์สิินตามบทบััญญัตัิิดัังกล่่าวได้้โดยไม่ม่ีีอายุุความจึึงเป็็นการแปลความ 
กฎหมายของศาล มิิใช่ ่กรณีีกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรั ัฐธรรมนููญท่ี่�ต้ ้องส่่ง 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มาตรา 212
	 บรรทััดฐานของศาลปกครอง : กรณีีไม่่ใช่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาล 
จะส่่งวิินิิจฉััย
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� ฟ.32/2554 คดีีนี้้�  ศาลปกครองสููงสุุดได้้มีีหนัังสืือ  
ท่ี่� ศป 0001/3589 ลงวันัที่� 3 กัันยายน 2551 ส่่งความเห็น็โต้้แย้้งของคู่่�ความเกี่่�ยวกับ 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััย ความว่่า ประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในเขตท้้องท่ี่�กรุุงเทพมหานคร ลงวัันที่�  
2 กัันยายน 2551 เป็็นการกระทำำ�ทางปกครอง ข้้อพิิพาทที่�เกิิดขึ้้�นจากประกาศ 
ดัังกล่่าวจึึงอยู่่�ในเขตอำำ�นาจของศาลปกครองตามมาตรา 223 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ประกอบกัับมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
จััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 อำำ�นาจในการพิิจารณา 
พิิพากษาข้้อพิิพาทเป็็นอำำ�นาจขององค์์กรตุุลาการตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปและ 
หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ การท่ี่�มาตรา 16 แห่่งพระราชกำำ�หนดการบริิหารราชการ 
ในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2548 กำำ�หนดไว้้เช่่นนั้้�น จึึงเป็็นการขััดกัับหลัักกฎหมาย 
ทั่่�วไปและเป็็นการจำำ�กัดอำำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลปกครอง 
ตามท่ี่�มาตรา 223 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 กำำ�หนด 
และยัังเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนในการเข้้าถึึงกระบวนการ 
ยุุติธรรมตามมาตรา 40 ของรัฐัธรรมนููญ บทบัญญััติิของมาตรา 16 แห่่งพระราชกำำ�หนด 
การบริิหารราชการในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2548 จึึงไม่่ชอบ และไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ 
ตามมาตรา 6 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ซ่ึ่�งยััง 
ไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในส่่วนที่�เก่ี่�ยวข้้องกัับบทบัญญััติิดัังกล่่าวนี้้�  
จึึงส่่งเร่ื่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามนััยมาตรา 211 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้ว้ เห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจรัับคำำ�ร้้องไว้ ้
พิิจารณาวิินิิจฉััยได้้  แต่่มีีประเด็็นที่�จะต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััยต่่อไปว่า พระราชกำำ�หนด 
การบริิหารราชการในสถานการณ์ฉ์ุุกเฉิิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
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รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 40 และมาตรา 223  
หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ปััจจุุบัันได้้มีีประกาศ เรื่่�อง ยกเลิิก 
ประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉินิในเขตท้้องที่่�กรุุงเทพมหานคร ลงวันัที่� 14 กัันยายน 2551  
โดยได้้ยกเลิิกประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในเขตท้้องท่ี่�กรุุงเทพมหานคร ลงวัันที่�  
2 กัันยายน 2551 ออกมาใช้้บัังคัับ จึึงมีีผลทำำ�ให้้ประกาศฉบับดัังกล่่าวไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ 
อีีกต่่อไป ศาลรััฐธรรมนููญจึึงเห็็นว่าเหตุุในการท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีฟ้้องต่่อศาลปกครองสููงสุุด 
ขอให้้เพิกิถอนประกาศสถานการณ์์ฉุุกเฉินิได้้หมดไปแล้้ว  มิิได้้มีีประเด็น็ที่�ศาลปกครอง 
สููงสุุดจะต้้องพิิจารณาเพิิกถอนประกาศดัังกล่่าวอีีก กรณีีจึึงไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่คดีี 
ตามข้้อ 23 ของข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาและการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััย  
พ.ศ.  2550  ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญจะพิจิารณาวิินิิจฉััยต่่อไป  จึึงให้้มีีคำำ�สั่่�งจำำ�หน่่ายคำำ�ร้อง  
ทั้้�งนี้้� ตามคำำ�สั่่�งท่ี่� 15/2552 ลงวัันที่� 17 มิิถุุนายน 2552
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 143/2559 ผู้้�ฟ้้องคดีีอ้างว่่า ข้้อ 100 วรรคสอง  
แห่่งระเบีียบของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2543 กำำ�หนดขึ้้�นโดยไม่่ชอบด้้วยมาตรา 27 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 29 ประกอบ 
มาตรา 26  มาตรา 27 และมาตรา 28  ของรััฐธรรมนููญฉบับดัังกล่่าว จึึงเป็็นอันใช้้ 
บัังคัับมิิได้้ตามมาตรา 6 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
และขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 4 มาตรา 14 ประกอบมาตรา 26 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 ผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงขอให้้ 
ศาลปกครองสููงสุุดส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า ข้้อ 100 วรรคสอง แห่่งระเบีียบ 
ของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2543 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญนี้้�หรืือไม่่ นั้้�น เห็็นว่่า มาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 บััญญััติิว่่า  
เมื่่�อไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้กระทำำ�การนั้้�นหรืือวิินิิจฉััย 
กรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข แต่่ประเพณีีการปกครองดัังกล่่าวต้องไม่่ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญนี้้� วรรคสอง บััญญััติิว่่า ในกรณีีที่�มีีปััญหาเก่ี่�ยวกับการวิินิิจฉััยกรณีีใด 
ตามความในวรรคหน่ึ่�งเกิิดขึ้้�นในวงงานของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ให้้สภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยชี้้�ขาด หรืือเมื่่�อมีีกรณีีเกิิดขึ้้�นนอกวงงานของสภานิิติิบััญญััติิ 
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แห่่งชาติิ คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ คณะรััฐมนตรีี ศาลฎีีกา หรืือศาลปกครองสููงสุุด 
จะขอให้้ศาลรัฐัธรรมนููญวิินิิจฉััยชี้้�ขาดก็็ได้้ แต่่สำำ�หรับัศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุด 
ให้้กระทำำ�ได้้เฉพาะเมื่่�อมีีมติิของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาหรืือท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการ 
ในศาลปกครองสููงสุุด และเฉพาะในส่่วนที่�เก่ี่�ยวกับการพิิจารณาพิิพากษาคดีี  
มาตรา 45 วรรคหน่ึ่�ง บััญญััติิว่่า “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 5 และมาตรา 44  
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหาว่่ากฎหมายใดขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญนี้้�หรืือไม่่  ...” นอกจากนี้้� คดีีนี้้�ผู้้�ฟ้้องคดีีอ้้างว่่าข้้อ 100 วรรคสอง  
แห่่งระเบีียบของที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2543 ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ มิิใช่่การอ้้างว่่าบทบัญญััติิแห่่ง 
กฎหมายขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ จึึงมิิใช่่หน้้าท่ี่�ศาลปกครองสููงสุุดจะส่่งให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยชี้้�ขาดได้้
	ส่ ่วนกรณีีที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีอ้้างว่่าคำำ�สั่่�งของศาลปกครองชั้้�นต้้น ฉบับลงวัันที่� 19  
สิิงหาคม 2558 ขััดต่่อคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 15 - 18/2556 และ 
ท่ี่� 9/2557 นั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดได้้พิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าวแล้้วปรากฏว่่า คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 15 - 18/2556 เป็็นกรณีีวิินิิจฉััยเก่ี่�ยวกับการพิิจารณา 
และลงมติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
ของผู้้�ถูกร้้อง คืือ ประธานรัฐสภา รองประธานรัฐสภา สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร และ 
สมาชิิกวุุฒิสภา ส่่วนคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 9/2557 เป็็นกรณีีที่�ประธานวุุฒิสภาส่่งคำำ�ร้้อง 
ของสมาชิิกวุุฒิสภาเพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า ความเป็็นรัฐมนตรีีของ 
นางสาวยิ่่�งลัักษณ์์ ชิินวัตร นายกรััฐมนตรีี สิ้้�นสุุดลงเฉพาะตััวหรืือไม่่ จึึงไม่่มีีเนื้้�อหา 
เก่ี่�ยวข้้องกัับคำำ�สั่่�งศาลปกครองชั้้�นต้้นที่�ผู้้� ฟ้้องคดีีอ้้างถึึงหรืือการพิิจารณาคดีี 
ของศาลปกครองแต่่อย่่างใด 
	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.1830/2559 ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้องโต้้แย้้งว่่า   
การใช้้ข้้อบัังคัับกระทรวงกลาโหม ว่่าด้้วยเงิินเบี้้�ยหวััด พ.ศ. 2495  ข้้อ 8 วรรคหน่ึ่�ง (3)  
ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ท่ี่�ใช้้บัังคัับอยู่่� 
ในขณะนั้้�น จึึงให้้ส่่งคำำ�ร้องโต้้แย้้งให้้ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยนั้้�น ข้้อบังคัับ 
กระทรวงกลาโหม ว่่าด้้วยเงิินเบี้้�ยหวััด พ.ศ. 2495 เป็็นกฎหมายที่่�มีีระดัับต่ำำ��กว่่า 
พระราชบััญญััติ ิ ขั ัดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญนี้้ � กรณีีจึ ึงไม่่เข้ ้าหลัักเกณฑ์ ์
ตามมาตรา 211 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
ศาลปกครองสููงสุุดจึึงไม่่จำำ�ต้้องส่่งคำำ�ร้้องโต้้แย้้งผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยท่ี่�ศาลปกครองชั้้�นพิพากษายกฟ้้องนั้้�น ชอบแล้้ว
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	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คร.45/2563 คดีีนี้้� ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้องอุุทธรณ์์ 
คำำ�สั่่�งของศาลปกครองชั้้�นต้้นที่�ไม่่รัับคำำ�ฟ้้อง เห็็นว่่า เป็็นเรื่่�องความสััมพัันธ์์ในทาง 
บัังคัับบััญชาระหว่่างข้้าราชการผู้้�นั้้�นกับผู้้�ถูกฟ้้องคดีีเท่่านั้้�น ไม่่มีีผลโดยตรงให้้ผู้้�ฟ้้องคดีี 
ได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหายไปด้ว้ยแต่่อย่่างใด กรณีีจึึงยัังไม่่อาจถืือได้ว้่่าผู้้�ฟ้้องคดีี 
เป็็นผู้้�ได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหายจากการดำำ�เนิินการดัังกล่่าวของผู้้�ถููกฟ้้องคดีี   
ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542  และหากเป็็นกรณีีที่�การปฏิบััติิการของเทศบาลเป็็นไป 
ในทางท่ี่�อาจก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่เทศบาลหรืือเสีียหายแก่่ราชการแล้้ว 
ตามมาตรา 72 แห่่งพระราชบััญญััติิเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึ่�งหากเกิิดความเสีียหาย  
ผู้้�ที่�ได้้รัับความเสีียหายคืือเทศบาลหรืือทางราชการ ไม่่ใช่่ผู้้�ฟ้้องคดีี ผู้้�ฟ้้องคดีีจึงไม่่ใช่่ 
ผู้้�ท่ี่�ได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหายท่ี่�จะมาใช้้สิิทธิทางศาลต่่อกรณีีนี้้�ได้้ ส่่วนที่�ผู้้�ฟ้้องคดีี 
มีีคำำ�ขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งคำำ�ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของพระราชบััญญััติิเทศบาล พ.ศ. 2496 นั้้�น กรณีีดัังกล่่าวมิิใช่่ 
การท่ี่�คู่่�กรณีีโต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีนี้้� ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ที่่ �ศาลต้้องส่่งความเห็็นของผู้้� ฟ้้องคดีี 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่ �อวิินิิจฉััยตามมาตรา 212 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 แต่่อย่่างใด ศาลปกครองสููงสุุดจึึงไม่่จำำ�ต้อง 
ดำำ�เนิินการตามคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีีในประเด็็นนี้้�
	 หลัักเกณฑ์์ กรณีีบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาลจะส่่งให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััย
	 ในทางพิิจารณาของแต่่ละศาลเป็็นไปในทิศทางเดีียวกัน คืือ พิิจารณาสถานะ 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย ต้้องเป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ   
องค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ เป็็นกฎหมายในระดับัพระราชบััญญััติิหรืือบทกฎหมายอื่่�น 
ท่ี่�มีีศัักดิ์์�เทีียบเท่่า ส่่วนกฎหมายอื่่�น เช่่น ประกาศกระทรวง ข้้อบัังคัับกระทรวง  
คำำ�สั่่�งผู้้�ว่่าราชการจัังหวััด เป็็นต้้น เหล่่านี้้�เป็็นกฎหมายลำำ�ดับรองท่ี่�ไม่่ได้้ออกโดย 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ และไม่่ได้้อาศัยัอำำ�นาจตามรัฐัธรรมนููญในการตราบทกฎหมาย จึึงไม่่ใช่่ 
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะรัับวิินิิจฉััย และในการพิิจารณาสถานะบทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมาย นั้้�น เป็็นดุุลพิินิิจทั้้�งของศาลท่ี่�จะใช้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย และ 
ศาลรััฐธรรมนููญ
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2. การที่่�ศาลจะใช้้บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายบัังคัับแก่่คดี
	 บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย  ต้้องเป็็นประเด็็นปััญหาข้้อกฎหมายท่ี่�ศาลจะนำำ�มา 
ปรับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีีที่�ศาลรัับไว้้พิิจารณาด้้วย
	 บรรทััดฐานของศาลรัฐธรรมนููญ : กรณีีไม่่ใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ที่่�ศาลจะบัังคัับใช้้
	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่ � 3/2544 ตามท่ี่�กรมราชทััณฑ์์แจ้้งต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญว่่า จำำ�เลยไม่่ได้้อยู่่�ในประเทศไทยและส่่งตััวกลัับไปประเทศญ่ี่�ปุ่่�นแล้้ว   
จึึงไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อจำำ�เลย (ผู้้�ร้อง) ส่่วนคำำ�ร้องที่่�เสนอให้้ศาลรัฐัธรรมนููญพิจิารณา 
วิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิราชทััณฑ์์ พ.ศ. 2475 มาตรา 4 (2) และมาตรา 14 (1)  ถึึง  
(5) ขััดต่่อรัฐัธรรมนููญ นั้้�น จำำ�เลย (ผู้้�ร้อง) ได้้ถููกฟ้้องในข้อหาร่่วมกันัมีีไว้้เพื่่�อนำำ�ออกใช้้ 
ซ่ึ่�งธนบัตรต่่างประเทศปลอมฯ ดัังนั้้�น เมื่่�อศาลยุุติิธรรมมิิได้้ใช้้พระราชบััญญััติ ิ
ราชทััณฑ์์ฯ มาบัังคัับแก่่คดีีตามคำำ�ร้้องนี้้�แล้้ว จึึงมิิใช่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาล 
จะใช้้บัังคัับแก่่คดีีตามคำำ�ร้องนี้้� จึึงไม่่ต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 264 วรรคหนึ่่�ง
	 คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญที่่� 63/2565 พระราชบััญญััติิควบคุุมการโฆษณา 
โดยใช้้เครื่่�องขยายเสีียง พ.ศ. 2493 มาตรา 3 บทนิยามคำำ�ว่า “โฆษณา” เป็็นการให้้ 
ความหมายของถ้้อยคำำ�สอดคล้องกัับเจตนารมณ์์ของกฎหมายเพื่่�อการควบคุุมวิิธีีการ 
โฆษณาโดยใช้้เครื่่�องขยายเสีียงให้้เป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยและเหมาะสม ความหมาย 
ของคำำ�ว่่า “โฆษณา” แม้้หมายถึึงการแสดงความคิิดเห็็นด้้วยก็็มิิใช่่หลัักเกณฑ์์และ 
เงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกับวิิธีีการโฆษณาท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดห้้ามกระทำำ� บทนิยามตามมาตรา 3 
จึึงมิิใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีที่�จำำ�เลยจะยกขึ้้�นโต้้แย้้งว่่า 
ขััดต่่อเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 34 และในประเด็็น 
ปััญหากฎหมายล้้าสมััยนั้้�น เป็็นหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ไม่่ใช่่หน้้าท่ี่� 
และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ คำำ�ร้้องนี้้�ไม่่เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ของรััฐธรรมนููญ   
มาตรา 212 วรรคหน่ึ่�ง ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญจะรัับไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััย จึึงมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับ 
คำำ�ร้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััย
	 บรรทััดฐานของศาลยุุติิธรรม : กรณีีไม่่ใช่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาล 
จะบัังคัับใช้้
	คำ ำ�พิพากษาศาลฎีกาที่่� 7391/2547 ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่า “ท่ี่�จำำ�เลยฎีีกาคำำ�สั่่�ง 
ของศาลอุุทธรณ์์ภาค 3 ว่่า พระราชกำำ�หนดบรรษััทบริิหารสิินทรัพย์์ไทย พ.ศ. 2544  
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เป็็นกฎหมายเก่ี่�ยวกับความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน จำำ�เลย 
ยกเป็็นข้้อต่่อสู้้�คดีีได้้ทุุกขณะ ศาลจึึงนำำ�บทบัญญััติิแห่่งพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าว 
มาใช้้บัังคัับแก่่คดีีเรื่่�องนี้้�ได้้ คำำ�ร้้องของจำำ�เลยต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 264  
วรรคหน่ึ่�ง แล้้วนั้้�น เห็็นว่่า ข้้อโต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญท่ี่�จะส่่งไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง นั้้�น จะต้้องเป็็นข้อโต้้แย้้งว่่า  
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
กรณีีตามคำำ�ร้้องของจำำ�เลยท่ี่�อ้้างว่่า พระราชกำำ�หนดบรรษััทบริิหารสิินทรัพย์์ไทย  
พ.ศ. 2544 มาตรา 30 และ 31 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2540 มาตรา 29, 30, 48, 50, 87 และ 272 นั้้�น ข้้อเท็็จจริิงปรากฏตามเอกสาร 
ท้้ายคำำ�ร้องของจำำ�เลยเองว่่า คณะกรรมการบรรษััทบริิหารสิินทรัพย์์ไทยมิิได้้รัับโอน 
สิินทรัพย์์ในคดีีนี้้�ของจำำ�เลย เพราะเหตุุสินิทรัพย์์ของจำำ�เลยมีีลักษณะไม่่ครบถ้้วนตามท่ี่� 
พระราชกำำ�หนดบรรษััทบริิหารสิินทรััพย์์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 31 บััญญััติิไว้้  
การใช้้ดุุลพิินิิจของคณะกรรมการบรรษััทบริิหารสิินทรัพย์ไทยดัังกล่่าวจะชอบหรืือไม่่  
เป็็นเรื่่�องที่่�จำำ�เลยจะต้้องไปว่่ากล่่าวกัับคณะกรรมการดัังกล่่าวเป็็นอีีกเรื่่�องหนึ่่�ง   
ไม่่เกี่่�ยวกัับโจทก์์ในคดีีนี้้� คดีีนี้้�จึึงไม่่มีีประเด็็นที่่�จะต้้องนำำ�พระราชกำำ�หนดบรรษััท 
บริิหารสิินทรััพย์์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 30 และ 31 มาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีี  
บทบัญญััติิดัังกล่่าวจึึงมิิใช่่บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีี คำำ�ร้องของ 
จำำ�เลยไม่่ต้้องด้้วยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง   
ท่ี่�ศาลอุุทธรณ์์ภาค 3 ยกคำำ�ร้องของจำำ�เลยชอบแล้้ว ฎีีกาของจำำ�เลยฟัังไม่่ขึ้้�น
	 บรรทััดฐานของศาลปกครอง : กรณีีไม่่ใช่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาล 
จะบัังคัับใช้้
	คำ ำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 505/2546 (ประชุุมใหญ่่) ศาลปกครองสููงสุุด 
โดยท่ี่�ประชุุมใหญ่่พิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่า การท่ี่�จะวิินิิจฉััยว่่าข้้อพิิพาทในคดีีนี้้�อยู่่�ใน 
อำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครองหรืือไม่่นั้้�น มีีประเด็็นที่�ต้้องวิินิิจฉััยเบื้้�องต้้น 
ว่่าผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 1 และผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 3 เป็็นเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐตามบทนิยามท่ี่�บััญญััติิ 
ไว้้ในมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542 หรืือไม่่ และมีีกฎหมายกำำ�หนดอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ไว้้ในลักษณะใด ซ่ึ่�งหากกำำ�หนด 
ให้้มีีอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ในการออกกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือมติิใด ๆ ท่ี่�มีีผลกระทบต่่อบุุคคลไว้ ้
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เป็็นการเฉพาะแล้้ว ผู้้�ที่�ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายย่่อมมีีสิทธิฟ้้องคดีีต่่อ 
ศาลปกครองได้้ ต้้องพิิจารณาเป็็นกรณีี ๆ  ไป ผู้้�ฟ้้องคดีีจึึงมิิใช่่ผู้้�ที่�ได้้รัับความเดืือดร้้อน 
หรืือเสีียหายหรืืออาจจะเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายโดยมิิอาจหลีีกเล่ี่�ยงได้้ อัันเนื่่�องจาก 
การกระทำำ�ของผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 3 ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติจิัดัตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่มีีสิทธิฟ้้องคดีีต่อ 
ศาลปกครองในข้อหานี้้� ศาลปกครองจึึงไม่่อาจรัับคดีีไว้้พิิจารณาพิิพากษาได้้
	ส่ ่วนคำำ�ขอที่่�ว่่า หากศาลปกครองเห็็นว่่าคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 
ศาลปกครอง ก็็ขอให้้ศาลปกครองส่่งเรื่่�องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาต่่อไปนั้้�น  
เห็็นว่่า คดีีนี้้ �เมื่่ �อศาลมีีคำำ�สั่่ �งไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิิจารณาพิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่ �ง  
เพราะเหตุท่ี่�ไม่่อยู่�ในอำำ�นาจของศาลปกครองแล้้ว จึึงไม่่มีีกรณีีท่ี่�ศาลปกครองจะต้้อง 
ส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยต่่อไปตามนััยมาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย คำำ�สั่่�งของศาลปกครองชั้้�นต้นที่�สั่่�งให้้ยกคำำ�ขอดังักล่่าวจึึงชอบแล้้ว
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 76/2547 ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งของ 
ศาลปกครองชั้้�นต้้นที่�ไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิิจารณา และขอให้ส้่่งข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีี 
ไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า การท่ี่�ศาลปกครองวิินิิจฉััยว่่าการดำำ�เนิินการของ 
เจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิจารณา 
ความอาญา มิิใช่่คดีีปกครองที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิจิารณาพิิพากษาของศาลปกครอง เท่่ากับั 
เป็็นการตีีความให้้พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย นั้้�น เห็็นว่า การท่ี่�ศาล 
วิินิิจฉััยว่่าคดีีใดอยู่่�ในอำำ�นาจศาลปกครอง ตามมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 หรืือไม่่ นั้้�น มิิใช่่กรณีีท่ี่�บทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมายขััดต่่อรั ัฐธรรมนููญท่ี่�จะต้้องส่่งไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
ตามมาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยแต่่อย่่างใด อีีกทั้้�งกรณีีที่่� 
มีีปััญหาเก่ี่�ยวกับอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ระหว่่างศาลตามมาตรา 248 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย นั้้�น พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการวิินิิจฉััยชี้้�ขาดอำำ�นาจหน้้าท่ี่� 
ระหว่่างศาล พ.ศ. 2542 บััญญััติิให้้คณะกรรมการวิินิิจฉััยชี้้�ขาดอำำ�นาจหน้้าท่ี่� 
ระหว่่างศาลเป็็นผู้้�วิินิจิฉััยชี้้�ขาด ดัังนั้้�น จึึงไม่่มีีเหตุุที่�ศาลจะรอการพิิจารณาคดีีไว้้ชั่่�วคราว 
และส่่งข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
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2.1 การส่่งเร่ื่�องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ362

	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 460/2554 คดีีนี้้�ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�ฟ้้องว่่า ผู้้�ถูกฟ้้อง 
คดีีที่� 1 (รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงการต่่างประเทศ) จััดทำำ�บันทึึกความเข้้าใจระหว่่าง 
รััฐบาลแห่่งราชอาณาจักัรไทยกัับรััฐบาลแห่่งราชอาณาจักัรกััมพููชา ว่่าด้้วยการสำำ�รวจ 
และจัดัทำำ�หลัักเขตแดนทางบก พ.ศ. 2543 ท่ี่�เสนอต่่อผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่่� 2 (คณะรััฐมนตรีี)  
เพื่่�อทราบ ก่่อนเสนอรััฐสภาให้้ความเห็็นชอบ ทั้้�งท่ี่�เป็็นวาระท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 2 ควรจะ 
ต้้องพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อน การจััดทำำ�ข้้อกำำ�หนดและแผนแม่่บทสำำ�หรัับ 
การสำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตแดนทางบกร่่วมระหว่่างราชอาณาจัักรไทยกัับ 
ราชอาณาจัักรกััมพููชา (TOR 2546) มติิของรััฐสภาท่ี่�เห็็นชอบตามกรอบการเจรจาสำำ�รวจ 
และจัดัทำำ�หลักัเขตแดนทางบกไทย - กััมพููชา ตลอดแนวในกรอบของคณะกรรมาธิกิาร 
เขตแดนร่วมไทย-กััมพููชา และกลไกอื่่�น ๆ ภายใต้้กรอบนี้้� การนำำ�บันทึึกการประชุุม 
คณะกรรมาธิิการเขตแดนร่่วมไทย - กััมพููชา ตามที่่�ผู้้�ถู ูกฟ้้องคดีีที่่� 2 ได้้ให้้ 
ความเห็น็ชอบ รวม 3 ฉบับ เพื่่�อให้้รััฐสภาเห็็นชอบ เป็็นการกระทำำ�ที่�เป็็นไปโดยไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมาย ไม่่ถููกต้้องตามรููปแบบขั้้�นตอนหรืือวิิธีีการอัันเป็็นสาระสำำ�คัญ สร้้างภาระ 
ให้้เกิิดแก่่ประเทศชาติิ ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�และปวงชนชาวไทยทุุกคน และเป็็นผลให้้ 
การดำำ�เนิินการต่่อมาตามเงื่่�อนไขและข้้อตกลงดังักล่่าวไม่่ชอบด้้วยกฎหมายไปด้วย ขอให้้ 
ศาลปกครองมีีคำำ�พิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งให้้เพิิกถอนการกระทำำ�ดังกล่่าว และร้้องขอให้ ้
ศาลกำำ�หนดมาตรการหรืือวิิธีีการชั่่�วคราวก่่อนการพิิพากษา โดยขอให้้ศาลมีีคำำ�สั่่�ง 
ระงัับการกระทำำ�ของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 1 และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 2 ไว้้เป็็นการชั่่�วคราว  
การดำำ�เนิินการของผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 1 และผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 2 ตามกระบวนการขั้้�นตอน 
ดัังกล่่าวถืือว่่าเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริหิารของรััฐโดยฝ่่ายบริิหารตามบทบัญัญััติิของ 
รััฐธรรมนููญ และเมื่่�อบทบัญญััติิมาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
ได้้กำำ�หนดกระบวนการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารในเรื่่�องดัังกล่่าว 
ต้้องผ่่านการตรวจสอบและให้้ความเห็็นชอบของรััฐสภาในฐานะฝ่่ายนิิติิบััญญััติิก่่อน  
อัันเป็็นการควบคุุมทางการเมืือง ตามหลัักการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข การดำำ�เนิินการดัังกล่่าวของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งสอง 
จึึงเป็็นกรณีีการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มิิใช่่ 
การใช้้อำำ�นาจทางปกครองตามกฎหมายหรืือการดำำ�เนิินกิจการทางปกครอง จึึงมิิใช่่ 
คดีีพิพาทที่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิพิากษาของศาลปกครอง ศาลจึึงมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้อง 
คดีีนี้้�ไว้้พิิจารณาและให้้จำำ�หน่่ายคดีีออกจากสารบบความ เมื่่�อศาลไม่่รัับคดีีนี้้�ไว้ ้
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พิิจารณาแล้้ว  จึึงไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััยคำำ�ขอให้้ศาลกำำ�หนดมาตรการหรืือวิิธีีการคุ้้�มครอง 
ชั่่�วคราวก่อนการพิิพากษาของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�
	 การที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�ขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งเรื่่�องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 1 และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 2 เป็็นการขััดต่่อ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 190 หรืือไม่่ นั้้�น  
เมื่่�อศาลปกครองมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้องคดีีนี้้�ไว้้พิิจารณาและให้้จำำ�หน่่ายคดีีออกจาก 
สารบบความแล้้ว จึึงไม่่มีีเหตุท่ี่�ต้้องส่่งข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�ไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อวิินิิจฉััยตามบทบััญญััติิมาตรา 211 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 257/2555 คดีีนี้้�ศาลปกครองชั้้�นต้นมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับ 
คำำ�ฟ้้องของผู้้�ฟ้้องคดีีไว้้พิิจารณา โดยเห็็นว่่ามิิใช่่คดีีพิพาทที่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณา 
พิิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 แห่่ง พ.ร.บ. จััดตั้้�งศาลปกครองฯ ผู้้�ฟ้้องคดีี 
จึึงยื่่�นคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งดัังกล่่าวตามข้้อ 49/1 แห่่งระเบีียบของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ฯ   
ว่่าด้้วยวิิธีีพิจิารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2543 โดยขอยืืนยันัตามคำำ�ขอท้้ายฟ้้องและขอให้้ 
ศาลปกครองสููงสุุดยื่่�นเรื่่�องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่า พ.ร.บ. ระเบีียบบริิหาร 
ราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ท่ี่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบันนั้้�น ขััดหรืือแย้้งกัับ 
มาตรา 30 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 หรืือไม่่  
โดยผู้้�ฟ้้องคดีีมิได้้กล่่าวไว้้โดยชััดแจ้้งว่่าประสงค์์จะโต้้แย้้งคำำ�สั่่�งศาลปกครองชั้้�นต้นอย่่างไร 
คำำ�ร้องดัังกล่่าวจึึงเป็็นคำำ�ร้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งท่ี่�ไม่่ระบุุข้อคััดค้้านคำำ�สั่่�งของศาลปกครอง 
ชั้้�นต้นตามข้้อ 101 วรรคหน่ึ่�ง (2) แห่่งระเบีียบของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ฯ ว่่าด้้วยวิิธีีพิจิารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2543 จึึงเป็็นคำำ�ร้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งท่ี่�ไม่่มีีความชััดแจ้้ง อัันเป็็นคำำ�ร้อง 
อุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งท่ี่�ไม่่สมบููรณ์์ครบถ้้วนและข้้อท่ี่�ไม่่สมบููรณ์์ครบถ้้วนเช่่นว่่านี้้�เป็็นกรณีีที่� 
ไม่่อาจแก้้ไขให้้ถููกต้้องได้้ตามข้้อ 37 วรรคสอง ประกอบด้้วยข้้อ 116 แห่่งระเบีียบ 
เดีียวกัน สำำ�หรัับคำำ�ขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งเรื่่�องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััย 
ว่่า พ.ร.บ.ระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ.  2528 ท่ี่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบัน 
ขััดแย้้งกัับมาตรา 30 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
หรืือไม่่นั้้�น เม่ื่�อคดีีนี้้�มิิใช่่คดีีพิิพาทท่ี่�อยู่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง  
ตามมาตรา 9 แห่่ง พ.ร.บ. จััดตั้้�งศาลปกครองฯ และศาลปกครองสููงสุุดไม่่อาจรัับ 
คำำ�ร้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งของผู้้�ฟ้้องคดีีไว้้พิิจารณาได้้ จึึงไม่่มีีประเด็็นท่ี่�ศาลจะใช้้บทบัญญััติิ 
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2.1 การส่่งเร่ื่�องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ364

แห่่ง พ.ร.บ.ระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ซึ่่�งผู้้�ฟ้้องคดีี 
ขอให้้ศาลส่่งไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อบัังคัับแก่่คดีีนี้้� กรณีีจึึงไม่่อยู่่�ในเงื่่�อนไขท่ี่� 
ศาลปกครองสููงสุุดจะส่่งความเห็็นตามคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีีไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อวิินิิจฉััยตามมาตรา 211 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 173/2556 ผู้้�ฟ้้องคดีีฟ้้องว่่า ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 1  
(กรมสนธิสััญญาและกฎหมาย) จััดทำำ�บันทึึกความเข้้าใจระหว่่างรััฐบาลแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยกัับรััฐบาลแห่่งราชอาณาจัักรกััมพููชาว่่าด้้วยการสำำ�รวจและจััดทำำ� 
หลัักเขตแดนทางบก ลงวัันที่� 14 มิิถุุนายน 2543 (MOU พ.ศ. 2543) และลงวัันที่�  
18 มิิถุุนายน 2544 ว่่าด้้วยเขตแดนไทย – กััมพููชา ทางทะเล ค.ศ. 2001 (MOU  
พ.ศ. 2544) และข้้อกำำ�หนดและแผนแม่่บทสำำ�หรัับการสำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตแดน 
ทางบกร่่วมระหว่่างราชอาณาจัักรไทยกับัราชอาณาจัักรกััมพููชา ลงวัันที่� 25 สิิงหาคม  
2546 (TOR พ.ศ. 2546) โดยมิิได้้ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภาตามมาตรา 224  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่� 1  
นำำ�บันทึึกการประชุุมคณะกรรมาธิิการเขตแดนร่วมไทย – กััมพููชา (Joint Boundary  
Commission : JBC) ตามท่ี่�คณะรััฐมนตรีีได้้ให้้ความเห็็นชอบ รวม 3 ฉบับ คืือ บัันทึึก 
การประชุุมสมััยวิิสามััญ ท่ี่�เมืืองเสีียมราฐ วัันที่� 10 ถึึงวัันที่� 12 พฤศจิิกายน 2551 
บัันทึึกการประชุุมครั้้�งท่ี่� 4 ท่ี่�กรุุงเทพมหานคร วัันที่� 3 ถึึงวัันที่� 4 กุุมภาพัันธ์ 2552  
และบัันทึึกการประชุุมสมััยวิิสามััญ ท่ี่�กรุุงพนมเปญ วัันที่� 6 ถึึงวัันที่� 7 เมษายน  
2552 เพื่่�อให้้รััฐสภาเห็็นชอบ ตามมาตรา 190 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 เป็น็การกระทำำ�ที่�มีีผลกระทบต่่ออาณาเขต 
ดิินแดนและอำำ�นาจอธิิปไตยของประเทศไทย เนื่่�องจากบัันทึึกการประชุุมดัังกล่่าว 
ได้้ดำำ�เนิินการตามกรอบการเจรจาสำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตทางบกไทย – กััมพููชา  
ตามบัันทึึกความเข้้าใจฯ ค.ศ. 2000 (MOU พ.ศ. 2543) ข้้อกำำ�หนดอำำ�นาจหน้้าท่ี่�และ 
แผนแม่่บทสำำ�หรัับการสำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตแดนทางบกระหว่่างราชอาณาจัักรไทย 
กัับราชอาณาจัักรกััมพููชา (TOR พ.ศ. 2546) ท่ี่�เป็็นไปโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
เพราะสมาชิิกรััฐสภาไม่่มาหรืือมาแต่่ไม่่ยอมเสีียบบััตรแสดงตน อัันมีีผลทำำ�ให้้การประชุุม 
ดัังกล่่าวมีีสมาชิิกไม่่ครบองค์์ประชุุมและมีีการถอนร่างผลการเจรจาออกจากระเบีียบ 
วาระการประชุุม การประชุุมจึึงดำำ�เนิินการต่่อไปได้้ นอกจากนี้้� มีีการนำำ�แผนที่� 
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จิิรนิิติิ หะวานนท์์

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 365

มาตราส่่วน 1 : 200,000 ท่ี่�ประเทศฝรั่่�งเศสจััดทำำ�ขึ้้�นฝ่ายเดีียวมากล่่าวอ้าง ซ่ึ่�งมีีผล 
ต่่ออาณาเขตและอำำ�นาจอธิิปไตยของไทยทั้้�งทางบกและทางทะเล และการใช้ ้
ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิในบริิเวณดัังกล่่าวของประชาชนไทย เห็็นว่่า  
การดำำ�เนิินการดัังกล่่าว เป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐโดยฝ่่ายบริิหาร 
ตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ และเมื่่�อบทบัญญััติิมาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 บััญญััติิรายละเอีียดเก่ี่�ยวกับกระบวนการ 
ตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารในเรื่่�องท่ี่�ผู้้� ฟ้้องคดีีนำำ�คดีีมาฟ้้องต่่อศาล 
ต้้องผ่่านการตรวจสอบและให้้ความเห็็นชอบของรััฐสภาในฐานะฝ่่ายนิิติิบััญญััติิก่่อน  
อัันเป็็นการควบคุุมทางการเมืืองตามหลัักการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข การดำำ�เนิินการดัังกล่่าวของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีจึึงเป็็น 
กรณีีการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริหิารตามบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มิิใช่่การใช้้อำำ�นาจ 
ทางปกครองตามกฎหมายหรืือการดำำ�เนิินกิจการทางปกครอง คดีีนี้้�จึึงมิิใช่่คดีีพิพาท 
ท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 แห่่ง พ.ร.บ.  
จััดตั้้�งศาลปกครองฯ 
	สำ ำ�หรัับคำำ�ร้้องของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งส่ี่�ท่ี่�ขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งเรื่่�องไปให้้ 
ศาลรัฐัธรรมนููญวิินิิจฉััย การที่่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่่� 1 และที่่� 2 (คณะรัฐัมนตรีี) ได้้ดำำ�เนินิการ 
เก่ี่�ยวกับการจััดทำำ�บันทึึกความเข้้าใจระหว่่างรััฐบาลไทยกัับรััฐบาลกััมพููชา เมื่่�อวัันที่�  
14 มิิถุุนายน 2543 ถููกต้้องตามกระบวนการขั้้�นตอนตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
และการดำำ�เนิินการของผู้้�ถูกฟ้้องคดีีที่� 2 ท่ี่�ขอให้้รััฐสภาเห็็นชอบตามกรอบการเจรจา 
สำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตแดนทางบกไทย – กััมพููชาตลอดแนว ในกรอบของ 
คณะกรรมาธิิการเขตแดนร่วมไทย – กััมพููชา และกลไกอื่่�นๆ ภายใต้้กรอบนี้้� โดยมีี 
การกำำ�หนดกรอบการเจรจาในความหมายเดีียวกับข้้อความของบัันทึึกความเข้้าใจ 
ดัังกล่่าวข้างต้้น เป็็นการขััดต่่อมาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย   
พุุทธศัักราช 2550 หรืือไม่่ นั้้�น เห็็นว่่า เมื่่�อศาลปกครองมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้องคดีีนี้้� 
ไว้้พิิจารณาและให้้จำำ�หน่่ายคดีีออกจากสารบบความแล้้ว จึึงไม่่มีีเหตุุที่่�ต้้องส่่ง 
ข้้อโต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััยตามบทบัญญััติิมาตรา 211  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550
	 หลัักเกณฑ์์ กรณีีบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ศาลจะนำำ�มาบัังคัับใช้้แก่่คดี 
	 ในทางพิจิารณาของแต่่ละศาลเป็็นไปในทิศิทางเดีียวกัน คืือ ต้้องเป็็นบทบัญญััติิ 
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แห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลผู้้�ใช้้สิิทธิจะนำำ�มาปรับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีี มีีข้อสัังเกตสำำ�หรัับ 
ศาลปกครอง ต้้องเป็็นคดีีพิพาทที่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง   
ตามมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ก่่อน จึึงพิิจารณาต่่อไปว่่าเป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะนำำ�มา 
ปรับใช้้แก่่คดีีหรืือไม่่ และในการพิิจารณาว่่าเป็น็บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�จะนำำ�มา 
บัังคัับใช้้แก่่คดีีใดหรืือไม่่  นั้้�น  เป็็นดุุลพิินิิจทั้้�งของศาลผู้้�จะใช้้สิิทธิและศาลรัฐัธรรมนููญ 

3.	การอ้้างว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ ต้้องชััดแจ้้งว่่า 
	ขั ดหรืือแย้้งต่่อบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ มาตราใด อย่่างไร
	 บรรทััดฐานของศาลรัฐธรรมนููญ : กรณีีไม่่เป็็นที่่�ชััดแจ้้ง
	คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 26–34/2545 รััฐธรรมนููญ มาตรา 264  
กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยในกรณีีที่่�คู่่�ความโต้้แย้้งหรืือศาลเห็็นเอง 
ว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีี ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
เมื่่�อปรากฏว่่าจำำ�เลยโต้้แย้้งเก่ี่�ยวกับกระบวนการตราพระราชกำำ�หนดการปฏิรููป 
สถาบันัการเงินิ พ.ศ. 2540 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยพระราชกำำ�หนดการปฏิรูิูประบบสถาบันั 
การเงิิน (ฉบับท่ี่� 2) พ.ศ. 2541 โดยไม่่ได้้โต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ จึึงไม่่มีีสิทธิร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามมาตรา 264  
ส่่วนกรณีีพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 และ 
มาตรา 48 หรืือไม่่ นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 24/2545 ไว้้แล้้วว่่า  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตราดัังกล่่าว จึึงไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััยซ้ำำ��อีีก
	 บรรทััดฐานของศาลยุติิธรรม : กรณีีไม่่เป็็นที่่�ชััดแจ้้ง
	คำ ำ�พิพากษาศาลฎีกีาที่่� 10660/2553 อำำ�นาจในการวิินิิจฉััยว่่า คำำ�โต้้แย้้งของ 
คู่่�ความเข้้าหลัักเกณฑ์์ท่ี่�จะต้้องส่่งไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยหรืือไม่่ นั้้�น เป็็นอำำ�นาจ 
ของศาลยุุติธรรม หาใช่่ว่่าเมื่่�อคู่่�ความมีีคำำ�โต้้แย้้งอย่่างไรแล้้ว ศาลยุุติธรรมจะต้้องส่่ง 
เรื่่�องไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยทุุกกรณีีไม่่ คดีีนี้้�จำำ�เลยฎีีกาว่่า ป.วิิ.พ.  
มาตรา 293 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2549 มาตรา 3 บัังคัับใช้้ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540  
มาตรา 264, 272 ประกอบมาตรา 2, 4, 29, 30, 233  ใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามมาตรา 6   
ซ่ึ่�งข้้อฎีีกาของจำำ�เลยล้้วนแต่่อ้้างว่่า การตีีความของศาลอุุทธรณ์์ภาค 7 ท่ี่�ยกคำำ�ร้อง 
ของจำำ�เลยท่ี่�ขอให้้งดการบัังคัับคดีีตามคำำ�สั่่�งศาลชั้้�นต้น เนื่่�องจากยังัไม่่มีีการบัังคัับคดีี 
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และจำำ�เลยมิิได้้ยื่่�นฟ้้องโจทก์์ เป็็นคดีีเรื่่�องอื่่�นในศาลเดีียวกัน ไม่่ต้้องด้้วย ป.วิิ.พ.  
มาตรา 293 ไม่่เป็็นธรรมแก่่คู่่�ความ เป็็นการตีีความท่ี่�คัับแคบขััดต่่อพระราชดำำ�ริ 
การตีีความและการใช้้กฎหมายท่ี่�ประสงค์์จะให้้ตีีความอย่่างอะลุ่่�มอล่่วย ให้้เกิิด 
ความสุุขในบ้้านเมืือง ทั้้�งการอ้้างว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศักราช 2540  มาตรา 2, 4, 29, 30, 233  ก็็ไม่่ชััดแจ้้งว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อบทบัญญััติิ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มาตราต่่าง ๆ  ดัังกล่่าวอย่างไร บทบัญญััติิดัังกล่่าว 
ก่่อให้้เกิิดผลทำำ�ให้้บุุคคลไม่่มีีความเสมอกัันในกฎหมายหรืือได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามกฎหมายไม่่เท่่าเทีียมกััน ขััดต่่อหลัักสิิทธิเสรีีภาพ และศัักดิ์์�ศรีีของความเป็็นมนุุษย์์   
มีีการเลืือกปฏิบััติิอย่่างไร ป.วิิ.พ. มาตรา 293 เป็็นการกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในการงด 
การบัังคัับคดีีเพิ่่�มเติิมจากหลัักทั่่�วไปตาม ป.วิิ.พ. มาตรา 292 โดยมาตรา 293  
เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ให้้สิิทธิแก่่ลููกหนี้้�ตามคำำ�พิพากษาท่ี่�จะของดการบัังคัับคดีีโดยมีีสิทธิ 
หัักกลบลบหนี้้�กัับเจ้้าหนี้้�ตามคำำ�พิพากษา และแม้้จะได้้ความตามหลัักเกณฑ์ ์
ในมาตรา 293 วรรคหนึ่่�ง กฎหมายก็็ให้้อำำ�นาจศาลที่่�จะให้้งดการบัังคัับคดีีหรืือไม่่  
เมื่่�อกรณีีไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์ในมาตรา 293 ดัังกล่่าว ศาลชั้้�นต้นและศาลอุุทธรณ์์จึึงได้้ 
ยกคำำ�ร้้องของจำำ�เลย คำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยไม่่ต้้องด้้วยบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศักราช 2540 มาตรา 6 ประกอบมาตรา 264 แม้้ขณะท่ี่� 
ศาลอุุทธรณ์์ภาค 7 วิินิิจฉััยคดีีนี้้� รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศัักราช 2540  
จะได้้ยกเลิิกและไม่่มีีศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยก็็ตาม ก็็ไม่่มีีเหตุุที่่�จะต้้องส่่งไปให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยและต้้องรอการพิิจารณาพิิพากษาคดีีไว้้ชั่่�วคราว
	 บรรทััดฐานของศาลปกครอง : กรณีีไม่่เป็็นที่่�ชััดแจ้้ง
	คำ ำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 596/2545 คำำ�ร้้องอุุทธรณ์์ของผู้้�ฟ้้องคดีีที่�ว่่า   
ศาลปกครองชั้้�นต้้นตีีความมาตรา 42 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครอง 
และวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดต่่อมาตรา 4 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย และให้้ส่่งคำำ�ร้องอุุทธรณ์์ของผู้้�ฟ้้องคดีีให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
ตามบทบัญัญััติิในมาตรา 264 ของรัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย เป็็นการตีีความ 
ท่ี่�ไม่่เป็็นคุุณต่่อผู้้�ฟ้้องคดีี ทำำ�ให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่สามารถฟ้้องคดีีต่่อศาลปกครองได้้นั้้�น  
เห็็นว่า ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ได้้ชี้้�แจงให้้เป็็นท่ี่�ประจัักษ์์ชััดว่่า มาตรา 42 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
จััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งกัับบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญประการใด ประกอบกัับเรื่่�องท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งก็็เป็็นเรื่่�องข้้อเท็็จจริิง 
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ท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ได้้อุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งลงโทษต่่ออนุุกรรมการร้้องทุุกข์์และอุุทธรณ์์ประจำำ� 
มหาวิิทยาลััยเพื่่�อเยีียวยาความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายของผู้้�ฟ้้องคดีีตามกฎทบวง  
ฉบับท่ี่� 9 (พ.ศ. 2539) ออกตามความในพระราชบััญญััติิระเบีียบข้้าราชการพลเรืือน 
ในมหาวิิทยาลััย พ.ศ. 2507 อัันเป็็นนโยบายกฎหมายเพื่่�อให้้มีีการแก้้ไขความเดืือดร้้อน 
ของผู้้�ที่�ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายภายในฝ่ายบริิหารด้้วยกัันเองก่่อน ซ่ึ่�งอาจ 
ทำำ�ให้้ความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายของผู้้�ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายได้้รัับ 
การเยีียวยาได้้อย่่างรวดเร็็วและมีีประสิทิธิภาพ ต่่อเมื่่�อได้้ดำำ�เนินิการตามขั้้�นตอนและ 
วิิธีีการดัังกล่่าวตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดแล้้วไม่่ได้้รัับการแก้้ไขเยีียวยาหรืือไม่่เป็็นที่� 
พอใจ ผู้้� ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายจึึงนำำ�คดีีมาฟ้้องต่่อศาลปกครองได้้ 
ตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542 กรณีีคดีีของผู้้�ฟ้้องคดีีที่�ศาลปกครองชั้้�นต้นไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้ 
พิิจารณาเนื่่�องจากผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ได้้ดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดเพื่่�อ 
แก้้ไขความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายก่่อน เป็็นเรื่่�องข้้อเท็็จจริิงและเป็็นการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยชี้้�ขาดคดีีของศาลปกครองตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึ่�งไม่่มีีบทบัญญััติิใดขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย อัันจะเป็็นเหตุุให้้ศาลปกครองต้้องรอการพิิจารณาไว้้ชั่่�วคราวและ 
ส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 264 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 730/2555 การท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิ 
มาตรา 42 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ต้้องด้้วยมาตรา 6 เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่่ได้้ตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ   
มาตรา  223  ถืือได้้ว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งเก่ี่�ยวกับกระบวนการตรากฎหมายไม่่ถููกต้้อง 
ตามรััฐธรรมนููญ โดยมิิได้้โต้้แย้้งว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญเนื่่�องจากเหตุุผลใด ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยกรณีีนี้้�ไว้้แล้้วว่่า 
เป็็นการต้้องห้้ามมิิให้้โต้้แย้้งตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 211 ตามคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 26 - 34/2545 นอกจากนี้้� การท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งโดยมีีเงื่่�อนไขว่่า 
หากศาลปกครองสููงสุุดใช้้บัังคัับกฎหมายดัังกล่่าวแก่่คดีีนี้้�ในทางท่ี่�ไม่่เป็็นคุุณแก่ ่
ผู้้�ฟ้้องคดีี ก็็ให้้ศาลส่่งความเห็็นเช่่นว่่านั้้�นตามทางการเพื่่�อศาลรััฐธรรมนููญจะได้้ 
พิิจารณาวิินิิจฉััย เห็็นว่่า การที่่�บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายใดจะต้้องด้้วยมาตรา 6  
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ของรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ มิิได้้อยู่่�ที่�ศาลจะวิินิิจฉััยเป็็นคุุณหรืือโทษแก่่คู่่�กรณีี แต่่อยู่่�ที่� 
เนื้้�อหาของตััวบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นเองว่่าต้้องด้้วยมาตรา  6 ของรััฐธรรมนููญ  
หรืือไม่่ ด้้วยเหตุุผลอย่่างใด ดัังนั้้�น คำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีีดังกล่่าว จึึงไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์ 
ท่ี่�ศาลจะต้้องดำำ�เนิินการตามมาตรา 211 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 อีีกทั้้�ง ในส่วนที่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งว่่ามาตรา 42  
วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542  ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง  
มาตรา 40 มาตรา 41  มาตรา 43  มาตรา 60  มาตรา 61  มาตรา 62  และมาตรา 223 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 35 – 41/2554 วิินิิจฉััยแล้้วว่า มาตรา 42 วรรคหน่ึ่�ง  
แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว จึึงให้้ยกคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีี 
ในส่วนนี้้�
	 หลัักเกณฑ์์ กรณีีต้้องชััดแจ้้งว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ
	 จากแนวบรรทััดฐานของศาลที่่�ผ่่านมา เห็็นว่่า รััฐธรรมนููญ มาตรา 212   
กำำ�หนดว่่า “...ถ้้าศาลเห็็นเองหรืือคู่่�ความโต้้แย้้งพร้้อมด้้วยเหตุุผลว่่าบทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมายนั้้�นต้องด้้วยมาตรา 5...” นั้้�น ในการส่่งเรื่่�องจะต้้องจััดทำำ�เป็็นหนัังสืือ 
ไม่่ใช่่คำำ�ร้้อง และเหตุุผลที่่�มาสนัับสนุุนข้้อโต้้แย้้ง จะต้้องชััดแจ้้งและครบถ้้วน ระบุุ 
มาตราของรััฐธรรมนููญ บทกฎหมายท่ี่�จะโต้้แย้้ง ศาลจึึงจะส่่งเรื่่�องมายังัศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อวิินิิจฉััยต่่อไป และศาลรัฐัธรรมนููญเมื่่�อรัับพิิจารณาแล้้ว เห็็นว่ายังัไม่่เป็็นที่�ชััดแจ้้ง 
ในรายละเอีียด จะเป็็นดุุลพิินิิจของคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�จะไม่่รัับวิินิิจฉััยได้้

4. เป็็นกรณีีที่่�ยัังไม่่มีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับบทบัญญััติินั้้�น
	 บรรทััดฐานของศาลรัฐธรรมนููญ : กรณีีมีีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/2542 พระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืม 
ของสถาบัันการเงิิน พ.ศ. 2523 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืม 
ของสถาบัันการเงิิน (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2535 ในส่วนที่�เก่ี่�ยวกับการเรีียกอััตราดอกเบี้้�ย 
เกิินร้อยละ 15 ต่่อปีี ศาลรัฐัธรรมนููญได้้เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2542  ว่่าไม่่ขััดหรืือแย้ง้ 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 30 จึึงไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััยซ้ำำ��อีีก
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2.1 การส่่งเร่ื่�องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ370

	 บรรทััดฐานของศาลยุติิธรรม : กรณีีมีีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีกาที่่� 6569/2548 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 264 วรรคท้าย บััญญััติิว่่า คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ให้้ใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง แต่่ไม่่กระทบกระเทืือนถึึงคำำ�พิพากษาของศาลอัันถึึงท่ี่�สุุดแล้้ว  
ดัังนั้้�น ในกรณีีท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยมีีคำำ�วินิิจฉััยไว้้แล้้ว ศาลยุุติิธรรมย่่อมยกขึ้้�นอ้้าง 
ในคดีีได้้โดยไม่่ต้้องส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยซ้ำำ��อีีก
	คำ ำ�พิิพากษาศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองที่่�  
อม. 4/2551 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 5/2551 ว่่า ประกาศคณะปฏิิรููป 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับท่ี่� 30  
(ประกาศ คปค. ฉบัับท่ี่� 30) เร่ื่�องการตรวจสอบการกระทำำ�ท่ี่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย 
แก่่รััฐ ฉบัับลงวัันท่ี่� 30 กัันยายน 2549 และพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข ฉบัับที่่� 30 เรื่่�องการตรวจสอบการกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ  
(ลงวัันท่ี่� 30 กัันยายน 2549) พ.ศ. 2550 เป็็นการตรวจสอบกระบวนการก่่อนฟ้้อง 
โดยไม่่ใช้้อำำ�นาจวิินิิจฉััยชี้้�ขาดตััดสิินคดีีอันเป็็นอำำ�นาจทางตุุลาการแต่่อย่่างใด ไม่่มีี 
เนื้้�อหาส่่วนใดก้้าวก่ายหรืือแทรกแซงการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาล กระบวนการ 
ตรวจสอบก่่อนฟ้้องตามประกาศ คปค. จึึงมิิได้้ขััดหรืือฝ่่าฝืืนหรืือขััดแย้้งต่่อ 
หลักนิิติิธรรมหรืือสิทธิมนุุษยชนแต่่ประการใด ทั้้�งประกาศดัังกล่่าวเป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผล 
ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป และมิิได้้มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่บุุคคลหน่ึ่�งบุุคคลใดหรืือ 
กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�งเป็็นการเฉพาะ เมื่่�อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย (ฉบับชั่่�วคราว)  
พ.ศ. 2549 มาตรา 36 ได้้บััญญััติิรัับรองให้้ประกาศ คปค. ฉบับท่ี่� 30 มีีผลใช้้บัังคัับได้้ 
โดยชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วยรััฐธรรมนููญไว้้ชั้้�นหน่ึ่�งแล้้ว และรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ยัังมีีบทเฉพาะกาล ตามมาตรา 309 บััญญััติิ 
ให้้ถืือว่่าการกระทำำ�ของคณะปฏิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 อีีกชั้้�นหน่ึ่�งด้้วย ทั้้�งนี้้�เพื่่�อให้้ระบบตรวจสอบการทุุจริิตตามประกาศ 
คณะปฏิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
ฉบับท่ี่� 30 ดำำ�เนิินไปอย่่างต่่อเนื่่�องในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านระบบบริิหารราชการแผ่่นดิน   
บทกฎหมายดัังกล่่าวไม่่ขััดรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
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ไม่่ว่่าจะเป็็นบทบัญญััติิมาตราใด จึึงเป็็นกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยรัับรองเนื้้�อหา 
ของบทกฎหมายดัังกล่่าวทั้้�งฉบัับแล้้วว่่าไม่่ขััดต่่อรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 ซึ่่�งคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง   
เป็็นเด็็ดขาด มีีผลผููกพัันศาล ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2550 มาตรา 216 วรรคห้้า ข้้อโต้้แย้้งข้้อนี้้�ของจำำ�เลยจึึงไม่่ต้้องด้้วยหลัักเกณฑ์์ท่ี่� 
ศาลจะต้้องส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยในปััญหาดัังกล่่าวซ้ำำ��อีีก
	 บรรทััดฐานของศาลปกครอง8 : กรณีีมีีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 760/25489 คดีีนี้้� ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้้องอุุทธรณ์ ์
คำำ�สั่่�งไม่่รัับอุุทธรณ์์ไว้้พิิจารณา พร้้อมทั้้�งอ้้างว่่าระเบีียบของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการ 
ในศาลปกครองสููงสุุด ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้้อ 104 และ 
ข้้อ 108 ท่ี่�กำำ�หนดให้้ตุุลาการเจ้้าของสำำ�นวนทั้้�งศาลปกครองชั้้�นต้นและศาลปกครอง 
สููงสุุดมีีอำำ�นาจสั่่�งให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีชำำ�ระค่่าธรรมเนีียมศาลได้้เช่่นกัน ย่่อมเกิิดกระบวน 
พิิจารณาท่ี่�ซ้ำำ��ซ้้อนทำำ�ให้้การพิิจารณาคดีีล่่าช้้า ขััดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย 2540 มาตรา 241 เห็็นว่า ระเบีียบของท่ี่�ประชุุมใหญ่่ดัังกล่่าว 
เป็็นเพีียงกฎหมายในลำำ�ดับรองท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึ่�งไม่่อยู่่�ในความหมายของคำำ�ว่า 
บััญญััติิแห่่งกฎหมาย ท่ี่�มีีค่่าบัังคัับในระดัับพระราชบััญญััติิซ่ึ่�งตราขึ้้�นโดยองค์์กร 
ท่ี่�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ หรืือกฎหมายในลำำ�ดับเทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิ ระเบีียบ 
ของที่่�ประชุุมใหญ่่ดัังกล่่าวจึึงไม่่อาจขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย 

8	 นอกจากนี้้� คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 397/2563, ท่ี่� 451/2563, ท่ี่� 452/2563, ท่ี่� 471/2563,  
ท่ี่� 477/2563, ท่ี่� 494/2563, ท่ี่� 512/2563, ท่ี่� 514/2563, ท่ี่� 521/2563, ท่ี่� 527/2563, ท่ี่� 528/2563  
แนวเดีียวกันคืือ ผู้้�ฟ้้องคดีีขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งคำำ�ร้้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่า  
มาตรา 49 แห่่งพระราชบัญัญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ โดยท่ี่�ศาลรัฐธรรมนููญได้้เคยมีีคำำ�วินิิจฉััยที่่� 58/2548 ลงวัันที่่� 13 ตุุลาคม 2548  
วิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 49 ไม่่มี 
กรณีีที่่�จะขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 29 ซ่ึ่�งมีีหลัักการ 
เช่่นเดีียวกันกับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  จึึงเป็็นกรณีีที่�มีีคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในส่่วนที่�เก่ี่�ยวกับบทบัญญััติิท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งแล้้ว ศาลปกครองสููงสุุดจึึงไม่่จำำ�ต้้อง 
ส่่งคำำ�โต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 212 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

9	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ.1830/2559 วิินิิจฉััยประเด็็นกฎหมายลำำ�ดับรองไว้้เช่่นเดีียวกัน
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2.1 การส่่งเร่ื่�องมาโดยศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ372

กัับการฟ้้องคดีีที่�ขอให้้ศาลสั่่�งให้้ใช้้เงิินหรืือส่่งมอบทรัพย์์สิินอันสืืบเนื่่�องจากคดีี 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง (3) หรืือ (4) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้้�น ให้้เสีียค่่าธรรมเนีียมศาลตามทุุนทรัพย์ ์
ตามมาตรา 45 วรรคสี่� แห่่งพระราชบััญญััติิเดีียวกันนั้้�น ปรากฏว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้มีี 
คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 84/2547 วิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 45 วรรคสี่่� ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยในเรื่่�องเก่ี่�ยวกับศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ตามมาตรา 26 และไม่่ได้้ 
เลืือกปฏิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่างเรื่่�องฐานะ 
ทางเศรษฐกิิจตามมาตรา 30 แต่่ประการใด ดัังนี้้�แล้้ว การท่ี่�ศาลปกครองชั้้�นต้นมีีคำำ�สั่่�ง 
ไม่่รัับอุุทธรณ์์ของผู้้�ฟ้้องคดีี เนื่่�องจากผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ชำำ�ระค่่าธรรมเนีียมศาลให้้ครบถ้้วน 
ภายในระยะเวลาท่ี่�กำำ�หนดนั้้�น ชอบแล้้ว
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 542/2555 ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�ง 
ของศาลปกครองชั้้�นต้นที่�ไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิิจารณา ในประเด็็นที่�ผู้้�ฟ้้องคดีีอุุทธรณ์์ว่่า  
มาตรา 42 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งต่่อบทบัญญััติิมาตรา 6 มาตรา 27 มาตรา 28  
มาตรา 29 มาตรา 40 มาตรา 60 มาตรา 62 และมาตรา 223 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และยัังไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  
เห็็นว่า การท่ี่�ศาลจะส่่งข้้อโต้้แย้้งของคู่่�กรณีีให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าบทบัญญััติิ 
แห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550  
หรืือไม่่ จะต้้องเป็็นกรณีีที่�ยัังไม่่เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเก่ี่�ยวกับ 
บทบัญญััติินั้้�น แต่่กรณีีตามคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีี ศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััย 
แล้้วตามคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 35 – 41/2554 ว่่า มาตรา 42 วรรคหนึ่่�ง  
ประกอบมาตรา 72 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีี 
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2550 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 40 มาตรา 41 มาตรา 43  
มาตรา 60 มาตรา 62 และมาตรา 223 จึึงเป็็นกรณีีที่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยพิิจารณา 
วิินิิจฉััยในประเด็็นดังกล่่าวแล้้ว ศาลจึึงไม่่จำำ�ต้้องส่่งคำำ�ร้้องของผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยอีีก
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จิิรนิิติิ หะวานนท์์

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 373

	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 1359/2559 ผู้้�ฟ้้องคดีียื่่�นคำำ�ร้้องอุุทธรณ์์คำำ�สั่่�ง 
ไม่่รัับคำำ�ฟ้้องเพิ่่�มเติิมไว้้พิิจารณา ประเด็็นที่�ผู้้�ฟ้้องคดีีอุุทธรณ์์ว่่า บทบัญญััติิมาตรา 51  
แห่่งพระราชบัญัญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง  พ.ศ.  2542 มีีปััญหา 
ขััดหรืือแย้้งต่่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2557 มาตรา 4 ประกอบกัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 40 และขอให้้ส่่งเรื่่�อง 
ดัังกล่่าวให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย  นั้้�น  เห็็นว่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 27 มาตรา 28 และมาตรา 29 อยู่่�ในหมวด 3  สิิทธิเสรีีภาพ 
ของชนชาวไทย ส่่วนที่� 1 บททั่่�วไป และมาตรา 40 อยู่่�ในหมวด 3 สิิทธิเสรีีภาพของ 
ชนชาวไทย ส่่วนที่� 4 สิิทธิในกระบวนการยุุติิธรรม ซ่ึ่�งเป็็นการให้้สิิทธิแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี 
ในการฟ้้องคดีีเช่่นเดีียวกับท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยวิินิิจฉััยไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่ �  
11/2550 ซ่ึ่�งผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลปกครองส่่งคำำ�ร้้องดัังกล่่าวไปยัง 
ศาลรััฐธรรมนููญเอง ข้้ออ้้างของผู้้�ฟ้้องคดีีในอุุทธรณ์์ส่่วนนี้้� จึึงเป็็นกรณีีที่�ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลรััฐธรรมนููญในส่่วนที่�เก่ี่�ยวกับมาตรา 51 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้้ว ส่่วนมาตรา 40  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ซ่ึ่�งบััญญััติิสิิทธิการเข้้าถึึง 
กระบวนการยุุติธรรม รัับรองสิิทธิการเข้้าถึึงกระบวนการยุุติธรรม ก็็ไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับ 
ความในมาตรา 51 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่่อย่่างใด ดัังนั้้�น ศาลจึึงไม่่จำำ�ต้องส่่งความเห็็นเช่่นว่่านั้้�น 
เพ่ื่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยอีีก ทั้้�งนี้้� ตามนััยมาตรา 4 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 ประกอบกัับมาตรา 211  
วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550
	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.1688/2559 ผู้้�ฟ้้องคดีีมีีคำำ�ขอท้้ายอุุทธรณ์์  
โดยขอให้้ศาลปกครองสููงสุุดส่่งความเห็็นไปตามทางการเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยว่่า มาตรา 42 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 หรืือไม่่ เห็็นว่า กรณีีตามคำำ�ขอของผู้้�ฟ้้องคดีี  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยมีีคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 62/2548 ลงวัันท่ี่� 8 ธัันวาคม  
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2548 วิินิิจฉััยไว้้แล้้วว่่า มาตรา 42 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครอง 
และวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ซ่ึ่�งมีีหลัักการอย่่างเดีียวกันกับมาตรา 29  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 จึึงเป็็นเรื่่�องท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้เคยพิิจารณาวิินิิจฉััยแล้้ว กรณีีไม่่เป็็นไปตามบทบัญญััติิมาตรา 211 วรรคหน่ึ่�ง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ศาลปกครองสููงสุุด 
จึึงไม่่ต้้องส่่งคำำ�โต้้แย้้งเฉพาะส่่วนที่�ว่่ามาตรา 42 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 29  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย   
ดัังนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดจึึงไม่่จำำ�ต้้องส่่งคำำ�ร้้องของผู้้�ฟ้้องคดีีไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยอีีก
	 หลัักเกณฑ์์ ต้้องเป็็นกรณีีที่่�ยัังไม่่มีคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐัธรรมนููญในส่่วนที่่� 
เกี่่�ยวกัับบทบัญญััติินั้้�น
	 การใช้้สิิทธิโต้้แย้้งความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบัญัญััติิแห่่งกฎหมาย ไม่่ว่่า 
ศาลเห็็นเองหรืือคู่่�ความโต้้แย้้งก็็ตาม จะต้้องไม่่เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในส่วนที่�เก่ี่�ยวข้องกัับบทบัญญััติินั้้�นมาก่่อน  ทั้้�งเพื่่�อเป็็นการกลั่่�นกรองคดีีที่�จะเข้้าสู่่� 
การพิิจารณาของศาลในเบื้้�องต้้น และเป็็นไปตามหลัักการท่ี่�ว่่า คำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญให้้ใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง ซ่ึ่�งไม่่ว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นจะได้้รัับ 
การวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญฉบับใดก็็ตาม คงเป็็นแนวบรรทััดฐานต่อไปได้้  

5. ผลแห่่งคำำ�วินิิจฉััยของศาลรัฐธรรมนููญ
	 ภายหลัังจากองค์ ์คณะของตุุ ลาการศาลรััฐธรรมนู ูญพิิจารณาและ 
มีีคำำ�วิินิิจฉััยแล้้ว คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเป็็นเด็็ดขาด มีีผลผููกพัันทุุกองค์์กร   
ทั้้�งองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และ 
หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ และคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญใช้้ได้้ในคดีีทั้้�งปวง แต่่ไม่่ 
กระทบต่่อคำำ�พิพากษาของศาลอัันถึึงท่ี่�สุุดแล้้ว มีีแนวทางการพิิจารณาส่่งเรื่่�องท่ี่� 
น่่าสนใจ ดัังนี้้�
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จิิรนิิติิ หะวานนท์์

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 375

	 บรรทััดฐานของศาลยุติิธรรม : กรณีีคำำ�วินิิจฉััยไม่่มีผลผูกพััน
	 คำำ�สั่่�งคำำ�ร้องศาลฎีกาที่่� 630/256110 การท่ี่�จำำ�เลยท่ี่� 3 ท่ี่� 5 ท่ี่� 7 และท่ี่� 9  
ยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้เลื่่�อนการอ่่านคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาโดยอ้้างเหตุุว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีคำำ�สั่่�งตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ 
พ.ศ. 2561 มาตรา 71 ให้้พิิจารณารอการพิพิากษาคดีีของศาลฎีีกาไว้้ชั่่�วคราวจนกว่่า 
จะมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ เพราะหากศาลชั้้�นต้นอ่านคำำ�พิพากษาศาลฎีีกา   
ผลแห่่งคำำ�พิพากษายากแก่่การเยีียวยาแก้้ไขในภายหลัังนั้้�น เห็็นว่่า คำำ�สั่่�งดัังกล่่าว 
เป็็นคำำ�สั่่�งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญสามคน ไม่่ใช่่คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ   
ซ่ึ่�งต้้องประกอบด้้วยตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญไม่่น้้อยกว่่าเจ็็ดคน ตามพระราชบัญัญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา  52 
วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง จึึงยัังไม่่เป็็นเด็็ดขาดมีีผลผููกพัันรััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล  
องค์์กรอิิสระและหน่วยงานของรััฐ ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 211 วรรคท้าย คำำ�สั่่�ง 
ดัังกล่่าวไม่่ผููกพัันศาล ตามคำำ�ร้องของจำำ�เลยท่ี่� 3 ท่ี่� 5 ท่ี่� 7 และท่ี่� 9 ไม่่มีีเหตุุที่�จะ 
เลื่่�อนการอ่่านคำำ�พิพากษาของศาลฎีีกา ให้้ยกคำำ�ร้้อง ให้้ศาลชั้้�นต้้นดำำ�เนิินการอ่่าน 
คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาต่่อไป
	 คำำ�พิพากษาศาลฎีกาที่่� 947/2563 ก่่อนที่�ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  
5/2557 ว่่า พ.ร.ฎ.ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2556 เฉพาะในส่่วนที่�กำำ�หนดให้้มีี 
การเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการเลืือกตั้้�งทั่่�วไปในวันที่� 2 กุุมภาพัันธ์ 2557  
มิิได้้จััดการให้้มีีการเลืือกตั้้�งวัันเดีียวกันทั่่�วราชอาณาจัักร เป็็นการไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 108 วรรคสองนั้้�น การดำำ�เนิินงานของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งท่ี่�ได้้มีี 
การจััดการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการเลืือกตั้้�งทั่่�วไปขึ้้�นเมื่่�อวัันที่� 2  
กุุมภาพัันธ์์ 2557 ยัังชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ดัังนี้้� การท่ี่�คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง 
จััดให้้มีีการเลืือกตั้้�งล่่วงหน้้าและเลืือกตั้้�งนอกเขตในวันที่� 26 มกราคม 2557 และ 
การเลืือกตั้้�งทั่่�วไปในวันที่� 2 กุุมภาพัันธ์ 2557 จึึงเป็็นการดำำ�เนิินการตามกฎหมาย  
เมื่่�อจำำ�เลยกระทำำ�ความผิิดในวัันที่่� 26 มกราคม 2557 ซึ่่�งเป็็นวัันที่่�มีีการเลืือกตั้้�ง 

10	 กรณีีดังกล่่าวยัังอยู่่�ในชั้้�นพิจารณาคำำ�ร้้องว่่าเข้้าหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขท่ี่�ศาลจะรัับไว้้พิิจารณาหรืือไม่่  
ผลการพิิจารณายัังไม่่ถืือเป็็นคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ตาม พรบ.ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 49 วรรคหนึ่่�ง “เพื่่�อประโยชน์์ในการพิจิารณาว่่าจะรับัคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาหรืือไม่่  ศาลจะ 
แต่่งตั้้�งตุุลาการไม่่น้้อยกว่่าสามคนเป็็นผู้้�พิจารณาก็็ได้้ ทั้้�งนี้้� จะแต่่งตั้้�งให้้มีีมากกว่่าหน่ึ่�งคณะก็็ได้้”
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ล่่วงหน้้าก่่อนที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 5/2557 แล้้ว คำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวจึึงไม่่มีีผลให้้การกระทำำ�ของจำำ�เลยไม่่เป็็นความผิิดฐาน 
ร่่วมกัันกระทำำ�การโดยไม่่มีีอำำ�นาจโดยชอบด้้วยกฎหมายเพื่่�อมิิให้้ผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง 
ใช้้สิิทธิได้้หรืือขัดขวางมิิให้้ผู้้�มีีสิทธิเลืือกตั้้�งเข้้าไป ณ ท่ี่�ลงคะแนนเลืือกตั้้�ง

6. การกระทำำ�ขัดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ กรณีีต่่างจากมาตรา 212 
	 เดิิมศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััย แต่่รััฐธรรมนููญ 2560 ให้้อำำ�นาจ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ โดยมีีกระบวนการส่่งโดยเฉพาะตามมาตรา 213 ซ่ึ่�งมีี 
หลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขต่่างจากมาตรา 212 
	 บรรทััดฐานของศาลยุุติิธรรม : กรณีีใม่่ใช่่การกระทำำ�ที่่�จะส่่งเรื่่�องไปยัง... 
	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9500/2542 คำำ�โต้้แย้้งของโจทก์์ที่่�กล่่าวอ้้างว่่า  
คำำ�สั่่�งศาลชั้้�นต้้นที่่�สั่่ �งโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายวิิธีี 
พิิจารณาความอาญา นั้้�น เป็็นคำำ�สั่่�งที่่�ล่่วงละเมิิดต่่อสิิทธิิเสรีีภาพในการดำำ�เนิินคดีี 
ของโจทก์ เป็็นการขััดต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 26, 
27, 28, 233 และ 249 นั้้�น มิิใช่่เป็็นคำำ�โต้้แย้้งว่่า ตััวบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใด 
ที่่ �ศาลยุุติ ิธรรมจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีขั ัดต่่อรััฐธรรมนููญตามที่่ �รั ัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยฯ มาตรา 6 บััญญััติิไว้้คำำ�ร้้องของโจทก์์จึึงไม่่ต้้องด้้วยบทบัญญััติิ 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฯ มาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง แม้้อำำ�นาจในการสั่่�งรัับ 
หรืือไม่่รัับคำำ�โต้้แย้้งของคู่่�ความตามมาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง ไว้้พิิจารณา จะเป็็นอำำ�นาจ 
ของศาลรัฐัธรรมนููญตามมาตรา 264 วรรคสอง แต่่อำำ�นาจในการวิินิิจฉััยว่่า คำำ�โต้้แย้้ง 
ของคู่่�ความเข้้าหลัักเกณฑ์์ท่ี่�จะต้้องส่่งไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััย 
หรืือไม่่นั้้�นเป็็นอำำ�นาจของศาลยุุติธรรมท่ี่�จะพิิจารณาวิินิิจฉััยตามมาตรา 264  
วรรคหน่ึ่�ง มิิใช่่ว่่าโจทก์์มีีคำำ�โต้้แย้้งอย่่างไรแล้้ว ศาลยุุติธรรมจะต้้องส่่งเรื่่�องไปให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยเสมอไป
	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองที่่�  
อม. 4/2551 จำำ�เลยโต้้แย้้งว่่า การตั้้�งบุุคคลท่ี่�มีีแนวคิดเป็็นปฏิปัักษ์์กัับจำำ�เลยมาเป็็น 
กรรมการตรวจสอบการกระทำำ�ที่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐเป็็นการละเมิิดสิิทธิ 
ในกระบวนการยุุติิธรรมของจำำ�เลย จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่�ขััดรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 นั้้�น ปััญหานี้้� ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 212 วรรคหน่ึ่�ง บััญญััติิว่่า บุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิหรืือ 
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เสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญนี้้�รัับรองไว้้มีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อมีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ จากบทบัญญััติิตามรััฐธรรมนููญ 
ฉบับนี้้�เห็็นได้้ว่่า แม้้จะเป็็นกรณีีอ้้างว่่าถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญนี้้� 
รัับรองไว้้ก็็ตาม แต่่รััฐธรรมนููญฉบับนี้้�ก็็ยัังคงกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การส่่งเรื่่�องให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยเฉพาะข้้อโต้้แย้้งในปััญหาว่่า บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ท่ี่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีขัดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2550 เท่่านั้้�น หาได้้มีีบทบัญญััติิใดรัับรองสิิทธิให้้ไปถึึงการยกปััญหาว่่าการกระทำำ�ขัด 
หรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ขึ้้�นเพื่่�อให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยดัังท่ี่�จำำ�เลยยื่่�นคำำ�ร้้องไม่่ แม้ต้่่อมามีีการประกาศใช้ ้
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ซึ่่ �งตามมาตรา 213  
บััญญััติิว่่า บุุคคลซึ่่�งถููกละเมิิดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้มีีสิิทธิิยื่่�น 
คำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อมีีคำำ�วินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�นั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�งนี้้�ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งตามพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 7 บััญญััติิว่่า  
ให้้ศาลมีีหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีดังต่่อไปนี้้�... (11) คดีีที่�ผู้้�ถูกละเมิิดสิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้ร้้องขอว่่าการกระทำำ�นั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ตามมาตรา 46 บััญญััติิว่่า บุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพโดยตรงและได้้รัับ 
ความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหาย หรืืออาจจะเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายโดยมิิอาจหลีีกเล่ี่�ยงได้้ 
อัันเนื่่�องจากการถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพนั้้�น ย่่อมมีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาล 
พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีตามมาตรา 7 (11) ได้้โดยจะต้้องย่ื่�นคำำ�ร้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน 
เสีียก่่อน ภายในเก้้าสิิบวัันนับแต่่วัันที่�รู้้�หรืือควรรู้้�ถึึงการถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ 
ดัังกล่่าว เว้้นแต่่การละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพนั้้�นยัังคงมีีอยู่่�ก็ให้้ยื่่�นคำำ�ร้้องได้้ตราบท่ี่� 
การละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพนั้้�นยัังคงมีีอยู่่�และให้้นำำ�ความในมาตรา 48 วรรคหน่ึ่�ง 
และวรรคสอง มาใช้้บัังคัับด้้วยโดยอนุุโลม... ซ่ึ่�งมาตรา 48 บััญญััติิว่่า ภายใต้้บัังคัับ 
มาตรา 47 ผู้้�ใดถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้ ถ้้าผู้้�นั้้�นเห็็นว่า 
การละเมิิดนั้้�นเป็็นผลจากบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ให้้ยื่่�น 
คำำ�ร้้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินและให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินพิจารณายื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล 
พร้้อมด้้วยความเห็็นภายในหกสิิบวัันนับแต่่วัันที่�รัับคำำ�ร้้องจากผู้้�ร้้อง บทบััญญััติิ 
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ดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดวิิธีีการโต้้แย้้งเรื่่�องการกระทำำ�ขัดรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า ผู้้�ถูกละเมิิดสิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพจะต้้องยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินให้้พิิจารณาและให้้ความเห็็น 
เสีียก่่อน การจะใช้้สิิทธิดัังกล่่าวจำำ�เลยย่่อมมีีหน้้าท่ี่�จะต้้องปฏิบััติิตามหลัักเกณฑ์์และ 
วิิธีีการตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ดัังกล่่าว คดีีนี้้�จำำ�เลยเพีียงยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลอ้้างว่่า 
มีีการกระทำำ�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550   
ทั้้�งเมื่่�อต่่อมารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มีีผลใช้้บัังคัับ  
และเม่ื่�อศาลยกคดีีนี้้�ขึ้้�นพิิจารณาแล้้ว จำำ�เลยก็็มิิได้้ดำำ�เนินิการยื่่�นคำำ�ร้องต่่อผู้้�ตรวจการ 
แผ่่นดินให้้พิิจารณายื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญต่่อไปตามที่่�รััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 213 บััญญััติิไว้้ กรณีีเช่่นนี้้�ไม่่มีีเหตุุที่� 
ศาลจะต้้องส่่งปััญหาตามคำำ�ร้้องของจำำ�เลยท่ี่�อ้้างว่่าการกระทำำ�ขัดรััฐธรรมนููญต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อวิินิิจฉััย นอกจากนั้้�น ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย   
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 212 วรรคหนึ่่�ง กำำ�หนดว่่า การที่่�ศาลจะส่่งความเห็็น 
โดยไม่่มีีคู่่�ความโต้้แย้้งต่่อศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น มีีได้้เฉพาะกรณีีกฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ดัังนั้้�น ไม่่ว่่าศาลจะเห็็นว่่าการกระทำำ�ใด 
ขััดรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศัักราช 2560 หรืือไม่่ ก็็ไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์ 
ท่ี่�ศาลจะส่่งความเห็็นเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยได้้อีีกเช่่นกัน

7. บทสรุป
	รั ฐธรรมนููญสร้้างระบบควบคุุมกฎหมายไม่่ให้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ให้้เป็็น 
หน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ   
โดยมาตรา 212 กำำ�หนดวิิธีีการโต้้แย้้งความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบัญญััติิแห่่ง 
กฎหมายในระหว่่างท่ี่�คดีีอยู่่�ในศาล ซ่ึ่�งบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่�จะศาลรััฐธรรมนููญ 
จะพิิจารณาวิินิิจฉััย ต้้องเป็็นกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือบทกฎหมายอื่่�น 
ท่ี่�มีีศัักดิ์์�เทีียบเท่่า เป็็นปััญหาข้้อกฎหมายที่่�ศาลท่ี่�มีีเขตอำำ�นาจจะนำำ�มาปรับใช้้กัับ 
ข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีี โดยการส่่งข้้อโต้้แย้้งพร้้อมด้้วยความเห็็นมายัังศาลรััฐธรรมนููญ  
จะต้้องทำำ�เป็็นหนัังสืือ ปรากฏเหตุุผลท่ี่�ชััดแจ้้งว่่า บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายกระทบสิิทธิ 
และเสรีีภาพของประชาชนอย่่างไร ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตราใด แต่่เรื่่�อง 
ท่ี่�จะส่่งมาให้้ศาลรัฐัธรรมนููญพิจิารณาวิินิิจฉััย ต้้องไม่่เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรัฐัธรรมนููญ 
ในประเด็น็เดีียวกันมาก่่อน ผลแห่่งคำำ�วิินิิจฉััยของศาลเป็็นเด็ด็ขาด มีีผลผููกพันัองค์์กร 
ผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย องค์์อรอิิสระ และหน่่วยงานของรััฐ ทั้้�งนี้้� การปฏิบััติิหน้้าท่ี่�ของ 

_23-0257(001-416)P3.indd   378_23-0257(001-416)P3.indd   378 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



จิิรนิิติิ หะวานนท์์

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ 379

ศาลรััฐธรรมนููญเอง ต้้องอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม โดยคำำ�นึึง 
ถึึงประโยชน์์ของปวงชนชาวไทยเป็็นหลัักด้้วย

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ	 349, 358, 370, 378
ใช้้บัังคัับแก่่คดีีหรืือท่ี่�ศาลจะบัังคัับใช้้	 346, 348, 349, 354, 358-360, 365, 366, 376
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย	 346, 348-355, 357-361, 365, 366, 368-369, 
		  371-372, 374, 376-378
ระบบควบคุุมกฎหมาย	 347, 378
หลัักนิิติิธรรม	 370, 379

ดััชนีีค้้นคำำ�
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2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ380

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ

2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิและเสรีภาพโดยศาลรัฐธรรมนููญ 

ตามมาตรา 213

(The Protection of Rights and Liberties 

by the Constitutional Court under Section 213)

โดย

ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์
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สารบััญ
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การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพโดยศาลรัฐธรรมนููญตามมาตรา 213
(The Protection of Rights and Liberties by the 

Constitutional Court under Section 213)

นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์*

1. บทนำำ�
	รั ฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 213 บััญญััติิ 
ไว้้ว่่า “บุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้มีีสิทธิย่ื่�นคำำ�ร้อง 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อมีีคำำ�วิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�นั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�งนี้้� ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ” บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญมาตรานี้้�  
ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ หมวด 11 เรื่่�อง ศาลรัฐัธรรมนููญ และได้้มีีการกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขท่ี่�เก่ี่�ยวข้องไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรัฐัธรรมนููญ พ.ศ. 2561 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในมาตรา 7 (11)  
มาตรา 46 มาตรา 47 และมาตรา 48 ในทำำ�นองเดีียวกัน รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ 
สาธารณรััฐเยอรมนีี ค.ศ. 1949 (Grundgesetz für die Bundesrepublik  
Deutschland: GG) มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a บััญญััติใิห้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยคำำ�ร้องทางรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งสามารถถูกยื่่�นโดยบุุคคลใดทุุก ๆ  คน ท่ี่�อ้้างว่่าตนถูก 
ละเมิิดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิตามมาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101  
มาตรา 103 และมาตรา 104 ของตน โดยอำำ�นาจรััฐ (Art. 93 (1) Das Bundesverf-
fassungsgericht entscheidet: … 4a über Verfassungsbeschwerden, die von  
jedermann mit der Behauptung erhoben werden können, durch die  
öffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner in  
Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu  
sein; …)  โดยมีีการกำำ�หนดรายละเอีียดในการยื่่�นคำำ�ร้องดัังกล่่าวไว้้ในพระราชบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยศาลรััฐธรรมนููญ (Gesetz Über das Bundesverfassungsgericht:  
BVerfGG) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในมาตรา 13 ข้้อ 8a และมาตรา 90–95 
	 หากพิิจารณาเฉพาะตัวับทบัญัญััติิในรัฐธรรมนููญของทั้้�งสองประเทศดังักล่่าว 
แบบคร่าว ๆ  จะเห็็นว่ามีีความคล้ายคลึึงกัันในวัตถุุประสงค์์ กล่่าวคือ เป็็นบทที่�บััญญััติิไว้้ 

*	 Dr. iur. Nanchaya Channarong (Ass. iur.) เนติบััณฑิตเยอรมัันขั้้�นสูง
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เพื่่�อจะให้้สิิทธิแก่่บุุคคลในการร้้องว่่าถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามรััฐธรรมนููญต่่อศาลรััฐธรรมนููญและให้้อำำ�นาจแก่่ศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยคำำ�ร้องนั้้�น อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากกฎหมายรััฐธรรมนููญมิิใช่่กฎหมายท่ี่�หยุุดนิ่่�ง 
คงที่่� (statisch) แต่่มีีการพััฒนาอยู่่�ตลอดเวลา (dynamisch) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
โดยและในกระบวนการการบัังคัับใช้้และการควบคุุมการบัังคัับใช้้กฎหมาย ซ่ึ่�งไม่่ต่่าง 
ไปจากกฎหมายประเภทอื่่�น ๆ ดัังนั้้�น การศึึกษาเพื่่�อทำำ�ความเข้้าใจ และ/หรืือ เพื่่�อ 
วางบรรทััดฐานจึึงไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ด้้วยการอ่่านพิจารณาตััวบทบัญญััติิแต่่เพีียง 
อย่่างเดีียว แต่่จะต้้องพิจิารณาเนื้้�อหาของบทบัญัญััติิท่ี่�ได้้รัับการพัฒันาขึ้้�นมาในบริบิท 
ของการที่่�บทบัญญััติิดัังกล่่าวถูกนำำ�ไปใช้้ด้้วย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การพิจิารณาวิินิิจฉััย 
คดีีทางรััฐธรรมนููญจากศาลรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยชี้้�ขาด 
ขั้้�นสุุดท้้ายในคดีีรัฐธรรมนููญและมีีอำำ�นาจในการตีีความบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญท่ี่� 
ก่่อให้้เกิิดผลผููกพัันทางกฎหมายแบบเด็็ดขาดในคดีีรัฐธรรมนููญนั้้�น ๆ  (Kompetenz  
zur autoritativen Auslegung)1 
	 เพื่่�อความเป็็นระบบในการศึึกษาบรรทััดฐานและเพื่่�อความง่่ายในการทำำ� 
ความเข้้าใจ บทความนี้้�จะขอนำำ�เสนอสรุุปคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�น่่าสนใจท่ี่� 
เก่ี่�ยวข้องกัับมาตรา 213 เป็็นลำำ�ดับแรก ต่่อจากนั้้�นจะเป็็นการนำำ�เสนอบทวิิเคราะห์์ 
ทางกฎหมาย โดยแยกวิิเคราะห์์หััวข้้อในการศึึกษาเปรีียบเทีียบบรรทััดฐานคดีี 
รััฐธรรมนููญออกตามองค์์ประกอบของบทบัญญััติิ เรื่่�อง การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพ 
โดยศาลรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 213 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและ 
ตามมาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
ทั้้�งนี้้� จะวิิเคราะห์์เฉพาะหััวข้้อซ่ึ่�งเป็็นหัวข้้อท่ี่�มีีปััญหาน่่าสนใจและเป็็นหัวข้้อท่ี่� 
เก่ี่�ยวข้องกัับคำำ�วิินิจิฉััยทั้้�ง 3 ท่ี่�ได้้สรุุปไว้้ในตอนต้นของบทความ ดัังนี้้�  1) ความสามารถ 
ในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit)  2) สิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdeg-
gegenstand)  3) สิิทธิในการร้้อง (Beschwerdebefugnis) และ 4) ความจำำ�เป็็นทั่่�วไป 
ท่ี่�จะต้้องได้้รัับความคุ้้�มครองทางกฎหมาย (Allgemeines Rechtsschutzbedürfnis)  
ในส่่วนบทสรุุปท้้ายบทความจะเป็็นการวิิจารณ์์คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�ได้้นำำ�เสนอในบทแรก 
บนพื้้�นฐานของการวิิเคราะห์์ท่ี่�เกิิดขึ้้�นในบทที่�สองของบทความนี้้�

1	 Bethge, 2020, marginal no. 44 ff.

_23-0257(001-416)P3.indd   383_23-0257(001-416)P3.indd   383 24/3/2566 BE   16:1024/3/2566 BE   16:10



2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ384

สรุปคำำ�วินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรา 213
	ปัั จจุุบัน ศาลรััฐธรรมนููญมีีการวิินิิจฉััยเก่ี่�ยวกับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพ 
โดยศาลรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 213 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2560 ท่ี่�น่่าสนใจไว้้ 3 คดีี ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 7/2563 และ 5/2564  
โดยคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว มีีสาระสำำ�คัญสรุุปได้้ดัังนี้้�
	คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 4/2563 เรื่่�อง นางสาวศรีีสมัย เชื้้�อชาติิ  
(ผู้้�ร้อง) ขอให้้ศาลรัฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีที่�ผู้้�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหา 
เก่ี่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และ  
มาตรา 305 พร้้อมทั้้�งมีีการขอให้้ศาลรัฐัธรรมนููญกำำ�หนดเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกับการปรับัปรุุง 
แก้้ไขกฎหมายดัังกล่่าว ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณามีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้้องไว้้ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญมาตรา 213 ด้้วยเห็็นว่่า เป็็นกรณีีที่�เป็็นไปตาม 
หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไข ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 ประกอบพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 48  
วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง เนื่่�องจากเมื่่�อพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงแล้้วศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีความเห็็นว่า “การที่่�เจ้้าพนัักงานตำำ�รวจดำำ�เนิินคดีแก่่ผู้้�ร้องตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 302 มีีสาเหตุุโดยตรงมาจากการที่่�ผู้้ �ร้้องทำำ�ให้้หญิิงแท้้งลููก 
โดยหญิิงนั้้�นยินยอม อัันเป็็นความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
ผู้้�ร้องจึึงกล่่าวอ้้างว่่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ที่่�ประสงค์์จะลงโทษ 
แต่่เฉพาะหญิิงผู้้�ทำำ�แท้้งแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว แต่่ชายซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์์กัับหญิิง 
กลัับไม่่ต้้องรัับผิิดและถููกลงโทษด้้วย จึึงไม่่เสมอภาคกัันในทางกฎหมายตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 27 และ 28 และยัังกล่่าวอ้้างว่่าผู้้�ร้องไม่่ได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 เน่ื่�องจากไม่่ได้้รัับการยกเว้้นการกระทำำ� 
ของนายแพทย์์ กรณีีการใช้้สิิทธิิของหญิิงในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยปลอดภััย  
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวจึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 27  
มาตรา 28 และ มาตรา 77 ในคดีนี้้�ผู้้�ร้องจึึงเป็็นบุุคคลผู้้�ถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพ 
ที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้ โดยผู้้�ร้้องเห็็นว่่าการละเมิิดดัังกล่่าวเป็็นผลจาก 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และ มาตรา 305 ที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ”
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	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 7/2563 เรื่่�อง นายวิิทเตอวีน จิิบเบอ ยููลิิซ์์ซิิส  
ไมเคิิล หรืือ จิิบเบอ ยููลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล วิิทเตอวีน (ผู้้�ร้อง) ขอให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีที่�ผู้้�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยคำำ�สั่่�ง 
กระทรวงมหาดไทยท่ี่� 115/2546 และหนัังสืือคำำ�สั่่�งของผู้้�บัญชาการสำำ�นักงานตรวจ 
คนเข้้าเมืือง ลงวัันที่� 2 พฤษภาคม 2561 ท่ี่�ไม่่อนุุมัติิให้้บัันทึึกข้้อมููลเพิ่่�มเติิมเพื่่�ออนุุญาต 
ให้้ผู้้�ร้้องเดิินทางเข้้ามาในราชอาณาจัักร ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 39  
นอกจากนี้้� ผู้้�ร้  ้องยัังขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้ผู้้�ร้  ้องเดิินทางเข้้ามาใน 
ราชอาณาจัักรไทยได้้ในฐานะท่ี่�เป็็นผู้้�มีีสัญชาติิไทยโดยการเกิิด เพื่่�อมาเพิ่่�มชื่่�อใน 
ทะเบีียนราษฎรและทำำ�บัตรประจำำ�ตัวประชาชนในฐานะท่ี่�เป็็นคนไทยได้้ ตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 39 คดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่าตนมีีอำำ�นาจรัับ 
คำำ�ร้องนี้้�ได้้ ตามรัฐัธรรมนููญ มาตรา 213 ประกอบพระราชบัญัญััติิประกอบรัฐัธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรัฐัธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 วรรคหนึ่่�ง ด้้วยเหตุุที่่�ว่่า  
“ผู้้�ร้้องเป็็นบุุคคลซึ่่�งถููกละเมิิดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญโดยตรงและ 
ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายอัันเนื่่�องมาจากคำำ�สั่่�งและการกระทำำ�ดัังกล่่าว  
ทั้้�งการละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพนั้้�นยัังคงมีีอยู่่�” ในคดีีนี้้� ระหว่่างการพิิจารณาคดีี  
หน่่วยงานรัฐท่ี่�เก่ี่�ยวข้องได้้มีีการเพิกิถอนคำำ�สั่่�งทั้้�งสอง อัันมีีผลทำำ�ให้้เหตุุที่่�ผู้้�ร้องอ้้างว่่า 
ตนถูกกระทบสิิทธิและเสรีีภาพสิ้้�นสุุดไป อีีกทั้้�งยัังมีีการเยีียวยาความเดืือดร้้อนหรืือ 
เสีียหาย โดยการจััดทำำ�บัตรประจำำ�ตัวประชาชนและหนัังสืือเดิินทางไทยให้้แก่่ผู้้�ร้อง 
อีีกด้้วย อย่่างไรก็็ตามการกระทำำ�ดังกล่่าวก็มิิได้้ส่่งผลให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
จำำ�หน่่ายคดีีแต่่อย่่างใด ในทางตรงกัันข้้าม ศาลรััฐธรรมนููญได้้ใช้้ดุุลพิินิิจให้้มีีการ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีในเนื้้�อหาต่่อไป โดยอาศััยอำำ�นาจตามความในพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 51 
เนื่่�องจากเห็็นว่่า “การพิิจารณาคดีีนี้้�ต่่อไปจะเป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ” และ  
“เพ่ื่�อเป็็นหลัักปฏิิบััติิของทางราชการในภายหน้้า” 
	คำ ำ�วินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ที่่� 5/2564 เรื่่�อง ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน (ผู้้�ร้อง)  
โดยการร้้องเรีียนของกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่่งประเทศไทย ขอให้้ 
ศาลรัฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 
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2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ386

	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่ามติ ิ
ท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ครั้้�งท่ี่� 18/2545 วัันพุุธท่ี่� 27 พฤศจิิกายน  
2545 ละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของผู้้�ร้องเรีียนที่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้ และขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง มาตรา 25 วรรคสาม  
มาตรา 188 และมาตรา 197 คดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััย  
เนื่่�องจาก เห็็นว่่า “ผู้้�ร้้องเรีียนได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายอัันเกิิดจากมติิ 
ที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ครั้้�งที่่� 18/2545 วัันพุุธที่่� 27  
พฤศจิิกายน 2545 และขอให้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213  
ว่่ามติิที่่ �ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุดดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง มาตรา 25 วรรคสาม  
มาตรา 188 และมาตรา 197” นอกจากนี้้� ยัังมีีปััญหาอีีกด้้วยว่่า “มติิดัังกล่่าว 
ของที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองมีีลัักษณะเป็็นการออกระเบีียบกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการฟ้้องหรืือไม่่” กรณีีนี้้�จึึง “เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และ 
เง่ื่�อนไขตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213”

2. บทวิเคราะห์์
	 1)	ความสามารถในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit)
		  ตามหลัักกฎหมายวิิธีีพิจารณาคดีีรัฐธรรมนููญเยอรมััน ความสามารถ 
ในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) เป็็นเงื่่�อนไขแรกท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญจะ 
พิิจารณาเพื่่�อคััดกรองเบื้้�องต้้นว่่าตนสามารถวิินิิจฉััยรัับคำำ�ร้้องเข้้าพิิจารณาวิินิิจฉััย 
ในเนื้้�อหาสาระของคำำ�ร้้องต่่อไปได้้หรืือไม่่ ซ่ึ่�งผู้้�ที่ �มีีความสามารถในการร้้อง  
(Beschwerdefähigkeit) คืือ บุุคคลท่ี่�สามารถที่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน  
(Grundrechtsfähigkeit) และสิิทธิทางรััฐธรรมนููญอื่่�น ๆ ท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 93  
วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี2 โดยการกำำ�หนด 
เงื่่�อนไขดัังกล่่าวเป็็นผลของการพิจิารณารััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้บุุคคลใด ทุุก ๆ  คน (Jedermann) ท่ี่�อ้้างว่่า 
ตนถูกละเมิิดในสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิตามมาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 มาตรา 38  
มาตรา 101 มาตรา 103 และมาตรา 104 ของตน สามารถยื่่�นคำำ�ร้องทางรััฐธรรมนููญ  

2	 Kment, 2020, marginal no. 14; Detterbeck, 2021, marginal no. 82.
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(Verfassungsbeschwerde) โดยจะเห็็นว่า มาตราดัังกล่่าวกำำ�หนดจำำ�กัดให้้บุุคคล 
สามารถร้องว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิทางรััฐธรรมนููญอื่่�น ๆ  ท่ี่�มีีสถานะ 
เท่่ากัับสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานเฉพาะกรณีีที่�เป็็นการละเมิิดสิิทธิท่ี่�เป็็นสิทธิของตนเองเท่่านั้้�น  
ดัังนั้้�น หากบุุคคลใดไม่่เข้้าข่่ายเป็น็ผู้้�ที่�มีีความสามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิทางรััฐธรรมนููญท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a  
บุุคคลผู้้�นั้้�นก็ไม่่สามารถที่่�จะอ้้างว่่าถููกละเมิิดสิิทธิทางรััฐธรรมนููญของตนได้้ และ 
เมื่่�อไม่่สามารถอ้้างว่่าถููกละเมิิดสิิทธิทางรััฐธรรมนููญของตนได้้ ก็็ไม่่สามารถที่�จะยื่่�น 
คำำ�ร้องตามมาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ได้้เช่่นกัน 
	 เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มาตรา 213  
จะเห็็นว่่ามีีการบััญญััติิในส่่วนของผู้้�ร้้องไว้้ไม่่ต่่างจากบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีีมากนััก โดยมาตรา 213 กำำ�หนดให้้บุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิด 
สิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้มีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ  
กล่่าวคืือ ผู้้�ที่�สามารถยื่่�นคำำ�ร้้องได้้ต้้องเป็็นบุุคคลและบุุคคลนั้้�นจะต้้องเป็็นผู้้�ที่� 
สามารถมีีสิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองได้้  หากพิิจารณาจากคำำ�วิินิิจฉััย 
ทั้้�ง 3 ของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�สรุุปย่่อไว้้ข้้างต้้น จะเห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยได้้วิินิิจฉััยสอดคล้องกัับเงื่่�อนไขดัังกล่่าวไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563  
และคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 โดยในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 เป็็นคดีีที่�มีีการร้้องและยื่่�นคำำ�ร้อง 
โดยนางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ ซ่ึ่�งมีีสภาพเป็็นบุุคคลธรรมดา สััญชาติิไทย จึึงเข้้าข่่ายบุุคคล 
ท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองสิทิธิเสรีีภาพ ตามรัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุุทธศัักราช  
2560 หมวด 3 เรื่่�อง สิิทธิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย เช่่นเดีียวกับ คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  
7/2563 ท่ี่�มีีผู้้�ร้องคืือนายวิิทเตอวีีน จิิบเบอ ยููลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล หรืือ จิิบเบอ ยููลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล  
วิิทเตอวีีน ซ่ึ่�งมีีสภาพเป็็นบุุคคลธรรมดาและได้้ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญโดยอ้้างว่่า 
ตนเป็็นบุุคคลสััญชาติิไทยโดยกำำ�เนิิด ดัังนั้้�น นายวิิทเตอวีีนฯ จึึงเข้้าข่่ายบุุคคลท่ี่�สามารถ 
ได้้รัับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพตามหมวด 3 เรื่่�อง สิิทธิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 สำำ�หรัับปััญหาท่ี่�ว่่า 
ข้้อกล่่าวอ้างของผู้้�ร้องท่ี่�อ้้างว่่าตนเป็็นบุุคคลสััญชาติิไทยนั้้�นจะเป็็นความจริิงหรืือไม่่  
อัันเป็็นเงื่่�อนไขท่ี่�จะส่่งผลให้้เขามีีสิทธิเสรีีภาพของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 หมวด 3 ได้้จริิงหรืือไม่่นั้้�น เป็็นปััญหาในทางเนื้้�อหาซ่ึ่�งศาลจะได้้ 
วิินิิจฉััยพิิจารณาต่่อไปหลัังจากมีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้องแล้้ว  
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	 จากคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�งสองจะสัังเกตได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
มีีการตีีความคำำ�ว่่า “บุุคคล” ในบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 213 ให้้มีีความหมายรวมถึึงบุุคคลธรรมดา อย่่างไรก็็ตาม  
นั่่�นก็ไม่่ได้้หมายความว่่าคำำ�ว่่า “บุุคคล” ในมาตราดัังกล่่าวจะถููกจำำ�กัดให้้หมายถึึง 
เฉพาะบุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น ในทางกลัับกัันหากพิิจารณาจากถ้้อยคำำ� (Grammatische  
Auslegung) จะพบว่่า มาตรา 213 มีีการใช้้คำำ�ว่า “บุุคคล” ซ่ึ่�งคำำ� ๆ นี้้� พจนานุุกรม  
ฉบับราชบััณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้้ให้้ความหมายไว้้ 2 ประการ คืือ หมายถึึง  
คน (เฉพาะตััว) หรืือบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคล3 นั่่�นก็หมายความว่่าถ้้อยคำำ� 
เปิิดกว้้างให้้คำำ�ว่า “บุุคคล” สามารถหมายความรวมถึึงนิิติิบุุคคลได้้ด้้วย ประกอบกัับ 
เมื่่�อพิิจารณาจากเจตนารมณ์์ (Teleologische Auslegung) ของมาตรา 213 ท่ี่�มุ่่�ง 
ประสงค์์ท่ี่�จะให้้สิิทธิแก่่ประชาชนในการยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีที่�ถููก 
ละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพโดยการกระทำำ�อันไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ4 ซ่ึ่�งกล่่าวได้้ว่่า 
เป็็นการสร้้างกลไกลการต่่อสู้้�ทางศาลเพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิภาพของการคุ้้�มครองสิิทธิ 
เสรีีภาพที่่�ได้้รัับรองคุ้้�มครองไว้้แล้้วในหมวด 3 อีีกชั้้�นหน่ึ่�ง และเนื่่�องจากมีีสิทิธิเสรีีภาพ 
หลายอย่่างในรัฐธรรมนููญซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาจากตััวเนื้้�อหาแล้้ว เปิิดกว้้างให้้คนสามารถ 
รวมตััวกันเป็็นกลุ่่�ม และ/หรืือ จััดตั้้�งนิิติิบุุคคลเพื่่�อใช้้สิิทธิหรืือเสรีีภาพนั้้�นได้้ เช่่น  
เสรีีภาพของกิิจการหนัังสืือพิิมพ์์และสื่่�อมวลชนตามมาตรา 35 สิิทธิในทรัพย์์สิิน  
ตามมาตรา 37 เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพตามมาตรา 40 และเสรีีภาพในการ 
รวมกัันเป็็นสมาคม สหกรณ์์ สหภาพ องค์์กร ชุุมชน หรืือหมู่่�คณะอื่่�นตามมาตรา 42  
เป็็นต้้น โดยสิิทธิหรืือเสรีีภาพของกลุ่่�มหรืือนิิติิบุุคคลดัังกล่่าวก็็อาจจะถููกกระทำำ� 
ละเมิดิได้้ไม่่ต่่างจากสิทิธิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลธรรมดา ตััวอย่่างเช่่น ท่ี่�ดิินของบริษัิัท ก  
อาจถููกเวนคืนได้้ ไม่่ต่่างจากท่ี่�ดิินของนาย ง ซ่ึ่�งเป็็นบุุคคลธรรมดา การไม่่ให้้ความ 
คุ้้�มครองสิิทธิในทรัพย์์สิินของนิิติิบุุคคลนั้้�น ท้้ายท่ี่�สุุดก็็จะส่่งผลต่่อสิิทธิเสรีีภาพของ 
บุุคคลธรรมดาท่ี่�ได้้ใช้้สิิทธิเสรีีภาพก่่อตั้้�งกลุ่่�มหรืือนิิติิบุุคคลนั้้�นขึ้้�นมาเพื่่�อท่ี่�จะใช้้สิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพในด้านต่าง ๆ ผ่่านกลุ่่�มหรืือนิิติิบุุคคลนั้้�นต่อไป ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้กลไกการ 
คุ้้�มครองโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213 สามารถบรรลุุวัตถุุประสงค์์ในการท่ี่�จะ 

3	 สำำ�นักงานราชบััณฑิตยสภา, พจนานุุกรม ฉบับราชบััณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, สืืบค้้นเมื่่�อ 13 พฤษภาคม  
2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/.

4	 สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2562, หน้้า 366.
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เพิ่่�มประสิิทธิภาพการคุ้้�มครองสิทิธิเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญได้้คุ้้�มครองไว้้แล้้วในหมวด 3  
ได้้อย่่างเต็็มท่ี่�และครอบคลุุมทุุกมิิติิ การตีีความคำำ�ว่า “บุุคคล” ในมาตรา 213 จึึงน่่าจะ 
ตีีความให้้ครอบคลุุมถึึงกลุ่่�มและนิิติิบุุคคลด้้วย ซ่ึ่�งการตีีความดัังกล่่าวนี้้�สอดคล้องกัับ 
กฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน โดยจากท่ี่�ได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นแล้้วว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันจะพิิจารณาความสามารถในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) ของบุุคคล  
จากความสามารถในการเป็็นผู้้�มีีสิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน (Grundrechtsfähigkeit) ของ 
บุุคคลนั้้�น ดัังนั้้�น จึึงต้้องมาพิิจารณาดููว่่านิิติิบุุคคลเข้้าข่่ายบุุคคลท่ี่�สามารถได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือไม่่ และเมื่่�อพิิจารณาบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี จะพบว่่า ในบทบััญญััติิมาตรา 19 วรรคสาม  
มีีการกำำ�หนดให้้ “สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานมีีผลบัังคัับใช้้กัับนิิติิบุุคคลในประเทศได้้ด้้วย เท่่าท่ี่� 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�น โดยตััวตนของมัันเองแล้้ว สามารถใช้้บัังคัับกัับนิิติิบุุคคลดัังกล่่าว 
ได้้” (Art. 19 (3) Die Grundrechte gelten auch für inländische juristische 
Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.)  
ซ่ึ่�งบทบััญญััติินี้้�แสดงให้้เห็็นว่่ารััฐธรรมนููญของเยอรมัันมองว่่านิิติิบุุคคลก็็เป็็น 
บุุคคลท่ี่�จำำ�เป็็นที่�จะต้้องได้้รัับการคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญเช่่นกัน  
ดัังนั้้�น นิิติิบุุคคลจึึงเข้้าข่่ายบุุคคลที่่�มีีความสามารถที่่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�น 
พื้้�นฐาน (Grundrechtsfähigkeit) และด้้วยเหตุุนี้้�เองจึึงทำำ�ให้้นิิติิบุุคคลมีีความ 
สามารถในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) ตามมาตรา 93 วรรคหนึ่่�ง ข้้อ 4a  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีด้้วย โดยความหมายของคำำ�ว่่า  
“นิิติิบุุคคล” ตามมาตรา 19 วรรคสาม นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีี (ต่่อไปจะเรีียกว่่า “ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันธ์์”) ได้้ตีีความไว้้กว้้างมาก คืือ  
มิิใช่่หมายถึึงเพีียงแค่่นิิติิบุุคคลท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย เช่่น ประมวลกฎหมายแพ่่ง  
(Bürgerliches Gesetzbuch: BGB) เท่่านั้้�น แต่่ยังัหมายความรวมถึึงกลุ่่�มคนซ่ึ่�งมิิได้้ 
รวมตััวกันก่่อตั้้�งเป็็นนิติิบุุคคล แต่่เป็็นการรวมตััวกันเป็็นกลุ่่�มในลักษณะท่ี่�ทำำ�ให้้ 
กลุ่่�มนั้้�นมีีความเป็็นตัวของตััวเอง มีีความเป็็นอิสระทางกฎหมายจากสมาชิิกของกลุ่่�ม  
(Rechtliche Verselbständigung) และมีีการจััดระเบีียบภายในกลุ่่�มอย่่างมั่่�นคง  
(Gefestigte innere Organisation) ในระดัับหน่ึ่�ง จนสามารถที่�จะสร้้างและ 
แสดงเจตนารมณ์์อัันเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวกันออกมาภายนอกได้้ เช่่น บริิษััทที่�มีี 
รููปแบบเป็็น Offene Handelsgesellschaft ตามประมวลกฎหมายพาณิิชย์์เยอรมััน  
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(Handelsgesetzbuch: HGB) และพรรคการเมืือง ซ่ึ่�งเป็็นการรวมกลุ่่�มในรูปแบบ 
สมาคมท่ี่�ไม่่สามารถมีีสิทธิและหน้้าท่ี่�ตามกฎหมายได้้ (Nicht rechtsfähiger Verein)  
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน (Bürgerliches Gesetzbuch: BGB) มาตรา  
54 ด้้วย5  
	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 เป็็นคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�น่่าสนใจเพราะมีีความแตกต่่างจาก 
สองคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�วิิเคราะห์์ไว้้แล้้วข้้างต้้นตรงท่ี่�คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นการยื่่�นคำำ�ร้้องโดย 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินซ่ึ่�งไม่่ได้้ร้้องว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของตนเองแต่่เป็็น 
การร้้องว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น จึึงไม่่น่่าท่ี่�จะเข้้าข่่ายเป็็นผู้้�ร้้องตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 213 ได้้ ซ่ึ่�งหากนำำ�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
วิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 48  
วรรคหน่ึ่�ง ท่ี่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินพิจารณายื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลพร้้อมด้้วยความเห็็น 
ภายในหกสิบิวัันนับแต่่วัันที่�รัับคำำ�ร้องจากผู้้�ร้อง มาพิจิารณาประกอบโดยถ่ี่�ถ้้วน จะเห็น็ว่า  
บทบัญญััติิมาตราดัังกล่่าวไม่่ได้้กำำ�หนดให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินมีีสถานะเป็็นผู้้�ร้้อง 
แต่่อย่่างใด เพีียงแต่่กำำ�หนดให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินพิจารณายื่่�นคำำ�ร้้องจากท่ี่�ได้้รัับ 
มาจากผู้้�ร้องซ่ึ่�งก็็คืือผู้้�ที่�ถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง โดยให้้ยื่่�น 
คำำ�ร้้องดัังกล่่าวพร้้อมความเห็็นของผู้้�ตรวจการแผ่่นดินเอง ซ่ึ่�งการตีีความเช่่นนี้้� 
สอดคล้้องกัับการใช้้ถ้้อยคำำ�ในมาตราดัังกล่่าว ท่ี่�มีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ว่่า “คำำ�ร้้อง”  
เหมืือนกันถึึง 2 ครั้้�งในประโยคเดีียวกัน ครั้้�งแรก คืือคำำ�ว่่า “คำำ�ร้้อง” ในวลีีที่�ว่่า  
“ให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินพิิจารณายื่่�นคำำ�ร้องพร้อมความเห็็น” และครั้้�งท่ี่�สอง คืือ คำำ�ว่า  
“คำำ�ร้้อง” ในวลีีที่�ว่่า “นัับแต่่วัันที่่�รัับคำำ�ร้้องจากผู้้�ร้้อง” หากบทบัญญััติิดัังกล่่าว 
ต้้องการให้้คำำ�ว่า “คำำ�ร้อง” ท่ี่�ใช้้ในครั้้�งแรกหมายถึึงคำำ�ร้องของผู้้�ตรวจการแผ่่นดินเอง  
ก็็ไม่่น่่าจะใส่่คำำ�ว่าพร้้อมความเห็็นมาเพิ่่�มเติิมอีีก เนื่่�องจากในคำำ�ร้องนั้้�น ตามมาตรา 42  
วรรคหน่ึ่�ง (4) จะต้้องมีีเหตุุผลสนัับสนุุน ซ่ึ่�งในเหตุุผลนั้้�นโดยปกติิก็็รวมถึึงความ 
เห็็นด้วยอยู่่�แล้้ว ดัังนั้้�น การใช้้ถ้้อยคำำ�ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 ท่ี่�ระบุุว่าผู้้�ตรวจการ 
แผ่่นดินเป็็นผู้้�ร้้อง จึึงอาจคลาดเคลื่่�อนจากการใช้้ถ้้อยคำำ�ในบทบัญญััติิกฎหมาย  
ทั้้�งในกฎหมายรััฐธรรมนููญเองและพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
วิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 ด้้วย ดัังนั้้�น การพิิจารณาความสามารถ 

5	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 459/52 เมื่่�อวัันที่� 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1954; คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  
1 BvR 241/56 เมื่่�อวัันที่� 21 กุุมภาพัันธ์ ค.ศ. 1957; Papier, Krönke, 2020, p. 48. 
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ในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) จึึงต้้องพิิจารณาจากผู้้�ที่�มีีสถานะผู้้�ร้องตััวจริิง 
ในคดีีนี้้� ซ่ึ่�งก็็คืือกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่่งประเทศไทย ผู้้�ซ่ึ่�งคำำ�วิินิิจฉััย 
ระบุุว่าเป็็นผู้้�ร้องเรีียน ทั้้�งนี้้� จะขอแยกพิิจารณา ดัังนี้้�
	 ก. กระทรวงคมนาคม
	 จากท่ี่�ได้้วิิเคราะห์์ไว้้แล้้วข้างต้้นว่า คำำ�ว่า “บุุคคล” ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  
213 นั้้�น มีีความหมายรวมถึึงนิิติิบุุคคลด้้วย ส่่งผลให้้กระทรวงคมนาคมซ่ึ่�งมีีฐานะเป็็น 
นิิติิบุุคคลตามพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการแผ่่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 7 (2)  
เข้้าข่่ายเป็็น “บุุคคล” ตามมาตรา 213 อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากกระทรวงคมนาคม 
เป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน จึึงมีีปััญหาตามมาว่่ากระทรวงคมนาคมเข้้าข่่าย 
เป็็นบุุคคลที่่�สามารถที่่�จะมีีสิิทธิหรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองที่่�อาจจะถููก 
ละเมิิดได้้ ด้้วยหรืือไม่่ 
	นิ ติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน หากพิิจารณาจากมุุมมองของกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเยอรมััน โดยปกติิไม่่จััดว่่าเป็็นบุุคคลท่ี่�สามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้�มครอง 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน (Grundrechtsfähigkeit) ท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ ถึึงแม้้รััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพันัธ์สาธารณรัฐัเยอรมนีี มาตรา 19 วรรคสาม จะกำำ�หนดให้้บทบัญัญััติิเก่ี่�ยวกับ 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานใช้้บัังคัับกัับนิิติิบุุคคลได้้ด้้วยก็็จริิง แต่่ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
ได้้วิินิิจฉััยเป็็นหลัักไว้้ว่่าสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน ด้้วยความเป็็นตัวตนของมัันเองแล้้ว  
ไม่่สามารถนำำ�มาใช้้บัังคัับกัับนิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนได้้6 โดยให้้เหตุุผล  
ซ่ึ่�งสามารถสรุุปเป็็นสาระสำำ�คัญได้้ 3 ข้้อ ดัังนี้้�

6	 อาทิิ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 578/63 เมื่่�อวัันที่� 2 พฤษภาคม ค.ศ. 1967; คำำ�วิินิิจฉััย 
ท่ี่� 1 BvR 775/84 เมื่่�อวัันที่� 14 เมษายน ค.ศ. 1987 ทั้้�งนี้้� ยกเว้้นในกรณีีที่่�นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน  
ท่ี่�เมื่่�อพิิจารณาจากภาระหน้้าท่ี่�ท่ี่�กฎหมายมอบหมายให้้นิิติิบุุคคลดัังกล่่าวดำำ�เนิินการแล้้ว จััดอยู่่�ใน 
บริิบทของการดำำ�เนิินชีีวิิตท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองจากสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญโดยตรง ซ่ึ่�งใน 
บริิบทดังกล่่าว นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนจะมีีความเป็็นอิสระจากรััฐ เช่่น มหาวิิทยาลััยซ่ึ่�งตาม 
กฎหมายเยอรมัันมีีฐานะเป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน สามารถได้้รัับความคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
ในความรู้้� การวิิจััย และการสอนได้้ ตามมาตรา 5 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญ   แห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนีี หรืือ สถานีีโทรทััศน์์บางช่่องซ่ึ่�งมีีฐานะเป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน สามารถได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองเสรีีภาพทางวิิทยุุโทรทััศน์์ ตามมาตรา 5 วรรคสอง ประโยคที่� 2 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีีได้้ (เปรีียบเทีียบ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvF 1/68,  
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR 702/68  เมื่่�อวัันที่� 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1971)
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ392

 		  (1)	สิ ทธิขั้้�นพื้้�นฐานทั้้�งหลายท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองนั้้�นล้้วนมีีศักดิ์์�ศรีีของ 
ความเป็็นมนุุษย์์ (Menschenwürde) เป็็นแก่่น7 มนุุษย์์บุุคคลธรรมดาจึึงเข้้าข่่าย 
บุุคคลท่ี่�สามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน (Grundrechtsfähigkeit)  
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญ การท่ี่�กฎหมายรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
มาตรา 19 วรรคสาม กำำ�หนดให้้ขยายความสามารถในการได้้รัับความคุ้้�มครอง 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานไปยังันิิติิบุุคคลด้้วยนั้้�น มีีเหตุุผลที่่�สำำ�คัญเหตุุผลหนึ่่�ง คืือ ต้้องการที่่�จะ 
ขยายการคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานให้้ครอบคลุุมทั่่�วถึึง กล่่าวคืือ มิิเพีียงแค่่ให้้ความ 
คุ้้�มครองในกรณีีที่่�บุุคคลธรรมดาแต่่ละคนใช้้สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของตนเองเท่่านั้้�น แต่่ยังั 
รวมถึึงกรณีีที่่�บุุคคลธรรมดาใช้้สิิทธิเสรีีภาพรวมตัวักันและใช้้สิิทธิเสรีีภาพของตนผ่าน 
กลุ่่�มหรืือนิิติิบุุคคลท่ี่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นมาด้้วย สำำ�หรัับนิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้้�น  
มีีความแตกต่่างจากนิิติิบุุคคลตามกฎหมายเอกชนตรงท่ี่�มิิใช่่เป็็นกลุ่่�มท่ี่�บุุคคลธรรมดา 
รวมตััวกันก่่อตั้้�งขึ้้�นมาโดยการใช้้สิิทธิเสรีีภาพของตนและการกระทำำ�ของนิิติิบุุคคล 
ตามกฎหมายมหาชนไม่่ได้้เป็็นการใช้้สิิทธิเสรีีภาพของบุุคคลธรรมดาผ่่านนิิติิบุุคคล  
ซ่ึ่�งการขาดบุุคคลธรรมดาท่ี่�อยู่่�เบื้้�องหลัังนิิติิบุุคคลนั้้�นเป็็นเสมืือนการขาดรากฐาน 
ของการได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญ (Lehre vom personalen  
Substrat/ “Durchgriff”- Argument)8  
		  (2)	นิ ติบิุุคคลตามกฎหมายมหาชนเป็็นส่วนหน่ึ่�งของรััฐ และตามกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเยอรมััน มาตรา 1 วรรคสาม รััฐ ทั้้�งฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ บริิหาร และตุุลาการ 
เป็็นผู้้�ที่ �มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ซ่ึ่�งผู้้�ที่ ่�มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน  
(Grundrechtspflichtigkeit) จะเป็็นผู้้�ที่�สามารถที่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�น 
พื้้�นฐาน(Grundrechtsfähigkeit) ในเวลาเดีียวกันไม่่ได้้ (Konfusionsargument)9 
 		  (3)	 การคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญมีีรากฐานมาจากการที่่� 
บุุคคลถููกรััฐจำำ�กัดและละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพในอดีีต โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง มีีการละเมิิด 
สิิทธิเสรีีภาพของบุุคคลอย่่างรุุนแรงและกว้้างขวางในสมััยท่ี่�เยอรมัันถููกปกครอง 
โดยระบอบชาติิสัังคมนิิยม (Nationalsozialismus) หรืือระบอบ Nazi โดยมีี  

7	 ศาลรัฐัธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 426/02 เมื่่�อวัันที่� 11 มีีนาคม ค.ศ. 2003; Dürig, 1956,  
pp. 119 ff.; สำำ�หรัับความเห็็นต่างโปรดดูู Herdegen, 2020, marginal no. 21 ff.

8	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 578/63 เมื่่�อวัันที่� 2 พฤษภาคม ค.ศ. 1967.
9	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 578/63 เมื่่�อวัันที่� 2 พฤษภาคม ค.ศ. 1967.
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Adolf Hitler เป็็นผู้้�นำำ� การท่ี่�นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนเป็็นส่่วนหน่ึ่�งของรััฐ  
การกระทำำ�ของนิิติิบุุคคลดัังกล่่าวจึึงเกิิดขึ้้�นเพราะเป็็นหน้้าท่ี่�หรืืองานของรััฐและ 
เป็็นไปเพีียงเพื่่�อทำำ�ให้้บรรลุุวัตถุุประสงค์์ในหน้้าท่ี่�หรืืองานของรััฐเท่่านั้้�น มิิได้้เกิิดขึ้้�น 
เพราะการใช้้สิิทธิเสรีีภาพของตน ทำำ�ให้้นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนไม่่ตกอยู่่�ใน 
สภาพท่ี่�จะโดนรัฐจำำ�กัดและละเมิิดเสรีีภาพเช่่นเดีียวกับเอกชน (Fehlen einer 
grundrechtsspezifischen Gefährdungslage)10 กล่่าวโดยสรุุป คืือ การบััญญััติิ 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานขึ้้�นในรัฐธรรมนููญเพื่่�อต้้องการจัดัการปััญหาความสัมัพัันธ์ระหว่่างรัฐั 
กัับประชาชนเท่่านั้้�น สำำ�หรัับปััญหาความขััดแย้้งภายในฝ่ายรััฐเอง ต้้องไปพิจารณา 
ในบทบัญญััติิท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับการแบ่่งอำำ�นาจหน้้าท่ี่� (Kompetenzverteilung)11  
		  เมื่่�อพิิจารณาจากรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย โดยวิิเคราะห์์จาก 
ถ้้อยคำำ� ระบบ และเจตนารมณ์์ จะเห็็นว่่า น่่าจะได้้ผลลััพธ์์ท่ี่�ไม่่ต่่างจากกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเยอรมััน กล่่าวคือ ถึึงแม้้ว่่าในบทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพ 
ในหมวดที่่� 3 จะมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ว่า “บุุคคล” ซ่ึ่�งอาจหมายรวมถึึงนิิติิบุุคคลตามกฎหมาย 
มหาชนด้้วยก็็ได้้ แต่่ในมาตรา 25 ซ่ึ่�งเป็็นมาตราแรกของหมวดท่ี่� 3 ได้้ใช้้ถ้้อยคำำ� 
ขึ้้�นต้้นมาตราในวรรคที่�หน่ึ่�งระบุุอย่่างชััดเจนว่่ากำำ�ลังกล่่าวถึึง “สิิทธิิเสรีีภาพของ 
ปวงชนชาวไทย” และมีีการขยายความในวลีีถัด ๆ  ไปว่า “นอกเหนืือจากท่ี่�บััญญััติิไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญแล้้ว การใดที่่�ไม่่ได้้ห้้ามหรืือจำำ�กััดไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายอื่่�น  
บุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�จะกระทำำ�การนั้้�นได้้และได้้รัับความคุ้้�มครองตาม 
รััฐธรรมนููญ” จากรููปประโยคดังกล่่าว จะเห็็นว่่าคำำ�ว่่า “บุุคคล” ทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็น 
คำำ�สรรพนามแทนคำำ�ว่่า “ปวงชนชาวไทย” และหากพิิจารณาจากระบบของ 
รััฐธรรมนููญจะเห็็นว่าบทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับสิิทธิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ ในมาตรา 25  
ถึึง 49 นั้้�น จััดอยู่่�ในหมวดท่ี่� 3 ซ่ึ่�งเป็็นหมวดท่ี่�ว่่าด้้วยเรื่่�อง “สิิทธิิเสรีีภาพของ 
ปวงชนชาวไทย” ในจุุดนี้้�อาจมีีความเห็็นแย้้งขึ้้�นมาได้้ว่่ารััฐก็็มีีความเป็็นไทยเช่่นกัน  
แต่่เมื่่�อพิิจารณาต่่อไปจะเห็น็ว่า รััฐธรรมนููญแยกคำำ�ว่า “ปวงชนชาวไทย” และ “รััฐ”  
ออกจากกััน อัันจะเห็็นได้้จากการกำำ�หนดหน้้าท่ี่�ของปวงชนชาวไทยไว้้ในหมวดท่ี่� 4  
แยกออกจากหน้้าท่ี่�ของรััฐในหมวดท่ี่� 5 ดัังนั้้�น หากรััฐธรรมนููญประสงค์์ท่ี่�จะให้้สิิทธิ 

10	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 108/73 1 BvR 424/73 และ 1 BvR 226/74 
เมื่่�อวัันที่� 7 มิิถุุนายน ค.ศ. 1977.

11	 Sachs, 2021, marginal no. 91.
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เสรีีภาพแก่่รััฐด้้วย ก็็น่่าจะกำำ�หนดหััวข้อหมวดท่ี่� 3 ว่่า “สิิทธิเสรีีภาพ” โดยไม่่ใช้้คำำ�ว่า  
“ของปวงชนชาวไทย” มาขยาย หรืือหากจะขยายก็็น่่าจะเพิ่่�มถ้้อยคำำ�ว่า “และของรััฐ”  
ต่่อข้้างท้้ายคำำ�ว่่า “สิิทธิเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย” ไว้้ด้้วย การท่ี่�ระบบของ 
รััฐธรรมนููญรู้้�จักความแตกต่่างระหว่่างคำำ�ว่่า “ปวงชนชาวไทย” และคำำ�ว่่า “รััฐ”  
แต่่ก็็ยัังกำำ�หนดในเรื่่�องเก่ี่�ยวกับสิิทธิเสรีีภาพ โดยระบุุหััวข้้อว่่า “สิิทธิิเสรีีภาพของ 
ปวงชนชาวไทย” การกระทำำ�เช่่นนี้้�แสดงให้้เห็น็ว่า รััฐธรรมนููญประสงค์์ท่ี่�จะคุ้้�มครอง 
สิิทธิเสรีีภาพของปวงชนชาวไทยเท่่านั้้�น มิิได้้รวมถึึงสิิทธิเสรีีภาพของรััฐด้้วย  
ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ท่ี่�รััฐธรรมนููญได้้แสดงไว้้ในคำำ�ปรารภซ่ึ่�งกล่่าวถึึง  
“การรัับรอง ปกป้้อง และคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย” อย่่างไรก็็ตาม 
ในคำำ�ปรารภนั้้�นก็ยัังมีีการแสดงถึึงเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญที่่�ประสงค์์ท่ี่�จะ 
“จััดระเบีียบและสร้้างความเข้้มแข็็งแก่่การปกครองประเทศขึ้้�นใหม่่โดยการจััด 
โครงสร้้างของหน้าท่ี่�และอำำ�นาจขององค์์กรต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ และสััมพัันธภาพ 
ระหว่่างฝ่่ายนิิติิบััญญััติิกัับฝ่่ายบริิหารให้้เหมาะสม” และกำำ�หนดให้้องค์์กรอิสิระและ 
ศาลมีีหน้้าท่ี่�ตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ จากการใช้้ถ้้อยคำำ�ในการแสดงเจตนารมณ์์ 
เหล่่านี้้�แสดงให้้เห็็นว่าสำำ�หรัับความสััมพัันธ์ระหว่่างองค์์กรหรืือฝ่่ายต่่าง ๆ  ในภาครัฐนั้้�น  
รััฐธรรมนููญได้้จััดระเบีียบไว้้ในบทบััญญััติิซ่ึ่�งเก่ี่�ยวกับโครงสร้้างหน้้าที่่�และอำำ�นาจ  
ซ่ึ่�งคล้ายคลึึงกัับกฎหมายรััฐธรรมนููญของเยอรมััน ดัังท่ี่�ได้้กล่่าวไว้้แล้้วข้างต้้นว่าตาม 
กฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน โดยการตีีความของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์  
บทบัญญััติิเก่ี่�ยวกับสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานมุ่่�งจััดการปััญหาความสััมพัันธ์์ระหว่่างประชาชน 
กัับรััฐ ส่่วนปััญหาความสััมพัันธ์์ภายในภาครัฐเอง รััฐธรรมนููญได้้วางระเบีียบไว้้ใน 
บทบัญญััติิท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับการแบ่่งอำำ�นาจหน้้าท่ี่�แล้้ว
		  จากการวิิเคราะห์์ข้้างต้้นสามารถสรุุปได้้ว่่า นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน 
ไม่่เข้้าข่่ายบุุคคลท่ี่�มีีความสามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้ �มครองสิิทธิเสรีีภาพตาม 
รััฐธรรมนููญไทย ซ่ึ่�งสอดคล้องกัับหลัักการตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน ดัังนั้้�น  
กระทรวงคมนาคม ซ่ึ่�งมีีฐานะเป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนและเป็็นส่่วนหน่ึ่�ง 
ของภาครัฐ จึึงไม่่เข้้าข่่ายบุุคคลท่ี่�มีีความสามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพ  
และด้้วยเหตุุนี้้� จึึงไม่่มีีความสามารถในการร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213  
ซ่ึ่�งหากพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 ให้้ถ่ี่�ถ้้วนจะพบว่่า ถึึงแม้้ว่่ากระทรวงคมนาคม  
(และการรถไฟแห่่งประเทศไทย) ได้ร้้้องว่่าตนถููกละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพ แต่่ก็็มิิได้ ้
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กล่่าวอ้้างว่่าถููกละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญข้้อใด เพีียงแต่่อ้้างว่่ามติิท่ี่� 
ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุดท่ี่�เป็็นปััญหาในคดีี ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญมาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง มาตรา 25 วรรคสาม มาตรา 188  
และมาตรา 197 ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาข้้อกล่่าวอ้างดัังกล่่าวให้้ดีี จะพบว่่า มาตรา 3 วรรคสอง  
มาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง มาตรา 188 และ มาตรา 197 เพีียงแต่่กล่่าวถึึงเรื่่�องของการท่ี่� 
ภาครััฐ ซ่ึ่�งรวมถึึงศาลปกครอง ต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็น 
กฎหมายหลัักของประเทศ มิิได้้กำำ�หนดเก่ี่�ยวกับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพแต่่อย่่างใด  
ส่่วนมาตรา 25 วรรคสาม ก็็กล่่าวถึึงเฉพาะสิิทธิในการยกบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อใช้้สิิทธิทางศาลหรืือยกเป็็นข้้อต่่อสู้้�คดีีในศาล ของบุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิหรืือ 
เสรีีภาพท่ี่�ได้้รัับความคุ้้ �มครองตามรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งรััฐมิิได้้จััดเป็็นบุุคคลท่ี่�จะ 
สามารถได้้รัับความคุ้้�มครองดัังกล่่าว ตามท่ี่�ได้้วิิเคราะห์์ไว้้ข้้างต้้น ดัังนั้้�น ถึึงแม้้ว่่ามติิ 
ท่ี่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุดดัังกล่่าวจะขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ 
ก็็ตาม กระทรวงคมนาคมก็็ไม่่สามารถร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213 ได้้ 
	 ข. การรถไฟแห่่งประเทศไทย
	 พระราชบััญญััติิการรถไฟแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 มาตรา 7 บััญญััติิให้้ 
การรถไฟแห่่งประเทศไทยเป็็นนิติิบุุคคล ดัังนั้้�น การรถไฟแห่่งประเทศไทยจึึงเป็็น 
นิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนเช่่นเดีียวกับกระทรวงคมนาคม ทำำ�ให้้ไม่่เข้้าข่่ายบุุคคล 
ท่ี่�สามารถที่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญและไม่่สามารถร้้อง 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213 ได้้ อย่่างไรก็็ตาม การท่ี่�พระราชบััญญััติิการรถไฟ 
แห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 มาตรา 9 (10) ได้้ให้้อำำ�นาจแก่่การรถไฟแห่่งประเทศไทย 
ในการจััดตั้้�งบริิษััทจำำ�กัดหรืือบริิษััทมหาชนจำำ�กัดเพื่่�อประกอบธุุรกิิจเก่ี่�ยวกับกิิจการ 
รถไฟและธุุรกิิจอื่่�นที่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับกิิจการรถไฟได้้ อาจเกิิดปััญหาตามมาในอนาคต 
ได้้ว่่าบริิษััทที่�เป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายเอกชนเหล่่านี้้�สามารถได้้รัับความคุ้้�มครอง 
สิิทธิเสรีีภาพโดยรััฐธรรมนููญและสามารถเป็็นผู้้�ร้้องว่่าถููกละเมิิดตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 213 ได้้หรืือไม่่ กรณีีดัังกล่่าวอาจเทีียบเคีียงได้้กัับกรณีีการรถไฟเยอรมััน  
(Deutsche Bahn AG) ซ่ึ่�งถููกแปลงสภาพให้้เป็็นบริิษััทมหาชน (Aktiengesellschaft:  
AG) ตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 1994 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ได้้มีีความเห็็นในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2  
BvE 2/11 เมื่่�อวัันที่� 7 พฤศจิิกายน ค.ศ. 2017 สรุุปได้้ว่่า ถึึงแม้้ว่่าในปััจจุุบันการรถไฟ 
เยอรมัันจะเป็็นบริิษััทจำำ�กัดซ่ึ่�งมีีฐานะเป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายเอกชน แต่่เนื่่�องจาก 
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ปััจจุุบันรัฐบาลแห่่งสหพัันธ์เป็็นผู้้�ถืือหุ้้�น 100% ของบริิษััทดังกล่่าว ส่่งผลให้้การกระทำำ�ใด ๆ   
ของบริิษััทดังกล่่าว มิิใช่่เป็็นการกระทำำ�ที่�เกิิดขึ้้�นและเป็็นไปเนื่่�องจากการใช้้สิิทธิ 
เสรีีภาพ แต่่เป็็นการกระทำำ�ที่�เป็็นการปฏิบััติิหน้้าท่ี่�หรืืองานของรััฐ บริิษััทการรถไฟ 
เยอรมัันจึึงไม่่จััดเป็็นบุุคคลท่ี่�สามารถได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน ในทาง 
ตรงกัันข้าม บริิษััทดังกล่่าวจัดเป็็นผู้้�มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานโดยตรง (Unmittelbare  
Grundrechtsbindung) เช่่นเดีียวกันกับรััฐซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นในบริิษััทดังกล่่าว สำำ�หรัับ 
บริิษััทที่�มีีทั้้�งรััฐและเอกชนเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�น (Gemischtwirtschaftliches Unternehmen)  
เช่่น บริิษััท Fraport AG ท่ี่�จััดการดููแลท่่าอากาศยานแฟรงค์์เฟิิร์์ต อััม ไมน์์  
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้วิินิิจฉััยในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 699/06 เมื่่�อวัันที่�  
22 กุุมภาพัันธ์ ค.ศ. 2011 สรุุปได้้ว่่า หากรััฐเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นใหญ่่ และเมื่่�อพิิจารณาจากความ 
รัับผิิดชอบโดยรวมสำำ�หรัับบริิษััทแล้้ว พบว่่า รััฐมีีอำำ�นาจควบคุุมบริิษััทนั้้�น การกระทำำ� 
ใด ๆ  ของบริิษััทดังกล่่าว จะไม่่จััดเป็็นการกระทำำ�ของเอกชนที่�เกิิดขึ้้�นและเป็็นไปด้วย 
การใช้้สิิทธิเสรีีภาพของเอกชนเองโดยมีีรัฐเข้้าร่่วม แต่่จะจััดเป็็นการกระทำำ�ของรััฐ 
ท่ี่�มีีเอกชนเข้้าร่่วม ดัังนั้้�น บริิษััทดังกล่่าวจึึงจััดเป็็นผู้้�มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐาน 
โดยตรงเช่่นเดีียวกันกับรััฐ และด้้วยเหตุุนี้้� จึึงทำำ�ให้้บริิษััทดังกล่่าวไม่่สามารถอ้้าง 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของตนใช้้ต่่อสู้้�กับประชาชนได้้ 
	 2)	สิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand) 
		  จากคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 7/2563 และ 5/2564 จะเห็็นว่่าผู้้�ร้้องใน 
ทั้้�งสามคดีีได้้ร้้องการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจทั้้�งสามของรััฐ 
ทั้้�งสิ้้�น โดยในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 นางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ ได้้ร้้องว่่าถููกละเมิิด 
สิิทธิเสรีีภาพโดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ซ่ึ่�งเป็็นการกระทำำ�ที่�เกิิด 
จากการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 นายวิิทเตอวีีน จิิบเบอ  
ยููลิิซ์์ซิสิ ไมเคิิล หรืือ จิิบเบอ ยููลิซ์ิ์ซิสิ ไมเคิิล วิิทเตอวีีน ได้้ร้้องว่่าถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพ 
จากคำำ�สั่่�งกระทรวงมหาดไทยท่ี่� 115/2546 และหนัังสืือคำำ�สั่่�งของผู้้�บัญชาการสำำ�นัก 
ตรวจคนเข้้าเมืือง ลงวัันที่� 2 พฤษภาคม 2561 ซ่ึ่�งคำำ�สั่่�งทั้้�งสองเป็็นการกระทำำ� 
ท่ี่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร และในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 กระทรวงคมนาคม 
และการรถไฟยื่่�นร้้องผ่่านผู้้�ตรวจการแผ่่นดินว่่าถููกละเมิิดสิิทธิจากมติิท่ี่�ประชุุมใหญ่ ่
ตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุด ซ่ึ่�งเป็็นการร้้องการกระทำำ�ที่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจของ 
ฝ่่ายตุุลาการ การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยและมีีคำำ�สั่่�งให้้รัับคำำ�ร้องดัังกล่่าวแสดงให้้เห็็นว่า  
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ศาลรััฐธรรมนููญตีีความคำำ�ว่า “การกระทำำ�” ในรัฐธรรมนููญ มาตรา 213 ให้้หมายความ 
รวมถึึงการกระทำำ�ที่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ บริิหาร และตุุลาการ ด้้วย  
ซ่ึ่�งการตีีความในส่วนนี้้�สอดคล้องกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญของเยอรมััน โดยเมื่่�อ 
พิิจารณาบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง  
ข้้อ 4a จะเห็็นว่่า มีีการกำำ�หนดให้้ร้้องได้้เฉพาะการละเมิิดสิิทธิท่ี่�เกิิดจากอำำ�นาจ 
ของรััฐ ซ่ึ่�งหมายถึึงการกระทำำ�ใด ๆ ของอำำ�นาจทั้้�งสาม คืือ นิิติิบััญญััติิ บริิหาร และ 
ตุุลาการ ทั้้�งนี้้� ศาลและเสีียงส่่วนใหญ่่ในวงวิิชาการกฎหมายเห็็นว่า อำำ�นาจรััฐดัังกล่่าว  
โดยปกติิแล้้ว จะต้้องเป็็นอำำ�นาจรััฐของเยอรมัันเท่่านั้้�น12 เนื่่�องจาก รััฐธรรมนููญเยอรมััน 
มีีผลผููกพัันเฉพาะเพีียงแค่่อำำ�นาจรััฐของเยอรมััน นอกจากนี้้� รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ 
สาธารณรัฐเยอรมนีี มาตรา 1 วรรคสาม ยัังกำำ�หนดให้้ สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานผูกพัันเฉพาะ 
ต่่ออำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ บริิหาร และตุุลาการ เท่่านั้้�น ดัังนั้้�น ผู้้�ที่�สามารถจะกระทำำ�การ 
อัันเป็็นการละเมิิดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานดังกล่่าวได้้จึึงต้้องเป็็นผู้้�ที่�มีีหน้้าท่ี่�ผููกพัันต่่อสิิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานดังกล่่าวด้วย13  
		สำ  ำ�หรัับกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย รััฐธรรมนููญ มาตรา 213 มิิได้้มีีการจำำ�กัด 
ว่่าการละเมิิดสิิทธินั้้�นจะต้้องเกิิดจากการกระทำำ�ซ่ึ่�งเป็็นการใช้้อำำ�นาจรััฐ อย่่างไรก็็ตาม  
มาตรา 213 ได้้มอบอำำ�นาจให้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิสามารถกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ  
และเงื่่�อนไขเก่ี่�ยวกับการร้้องละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพในพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 ได้้ และในพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าว มีีการกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 47 จำำ�กัดให้้มีีการร้้องได้้เฉพาะกรณีีที่่�การกระทำำ�ที่�เป็็น 
การละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพเกิิดจากการกระทำำ�ของหน่่วยงานรัฐ เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ  
หรืือหน่่วยงานซ่ึ่�งใช้้อำำ�นาจรััฐ เท่่านั้้�น นอกจากนี้้� ยังัมีีการยกเว้้นมิให้้มีีการร้้องในบาง 
กรณีี ถึึงแม้้ว่่ากรณีีนั้้�นจะเป็็นกรณีีที่�เข้้าข่่ายการใช้้อำำ�นาจรัฐัโดยหน่่วยงานของรัฐัด้้วย 
ก็็ตาม เช่่น กรณีีที่�เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล (มาตรา 47 (1)) เป็็นต้น ซ่ึ่�งการยกเว้้น 
การกระทำำ�ดังกล่่าวมิให้้เป็็นการกระทำำ�ที่�สามารถถููกร้้องตามรััฐธรรมนููญ มาตรา  

12	 อย่่างไรก็็ตาม ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยขยายขอบเขตของการกระท่ี่�สามารถร้องได้้นี้้�  
โดยให้้สามารถร้องการกระทำำ�ใด ๆ ของสหภาพยุุโรป ได้้ด้้วย เนื่่�องจากการกระทำำ�เหล่่านั้้�นกระทบ 
ต่่อผู้้�มีีสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานในประเทศเยอรมััน–กรุุณาดูู ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR  
2134/92 และ 2 BvR 2159/92 เมื่่�อวัันที่� 12 ตุุลาคม ค.ศ. 1993; Wieland, 2018, margin no. 92.

13	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 95/51 เมื่่�อวัันที่� 11 ตุุลาคม ค.ศ. 1951; Walter,  
2020, margin no. 343.
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213 ได้้ หากพิิจารณาเฉพาะถ้้อยคำำ�ในตัวมาตรา 213 โดยผิิวเผิิน ก็็อาจจะสรุุปได้้ว่่า 
ไม่่มีีปััญหาขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่หากพิิจารณาถ้้อยคำำ�จากเจตนารมณ์์ 
ของมาตรา 213 ประกอบกัับความสััมพัันธ์์ของมาตรา 213 มาตรา 4 มาตรา 5  
และมาตราทั้้�งหลายในหมวด 3 ของรัฐัธรรมนููญ อาจจะได้้ผลสรุุปในทางตรงกันัข้าม 
ก็็เป็็นได้้ อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากยัังไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััยปััญหาความขััดหรืือแย้้งกัับ 
รััฐธรรมนููญของมาตรา 47 แห่่งพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
วิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 การวิิเคราะห์์ในเรื่่�องดัังกล่่าวจึึงอยู่่� 
นอกเหนืือจุุดประสงค์์ในการจััดทำำ�บรรทััดฐานคดีีรัฐธรรมนููญของบทความนี้้� ดัังนั้้�น  
จึึงขอท่ี่�จะไม่่วิิเคราะห์์เรื่่�องดัังกล่่าว ณ ท่ี่�นี้้�   
	 3)	สิทธิในการร้้อง (Beschwerdebefugnis)
		สิ  ทธิในการร้้อง (Beschwerdebefugnis) เป็็นเงื่่�อนไขท่ี่�มีีความคล้ายคลึึง 
กัับความสามารถในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) กล่่าวคืือ เป็็นเงื่่�อนไขท่ี่� 
พิิจารณาจากตััวบุุคคลผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้้อง แต่่มีีความแตกต่่างกัันตรงที่่�ความสามารถ 
ในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) เป็็นเงื่่�อนไขเบื้้�องต้้นที่�พิิจารณาความสามารถ 
ทั่่�วไปในการร้้องเท่่านั้้�น โดยจะพิจิารณาว่่าผู้้�ร้องเข้้าข่่ายบุุคคลที่่�มีีความสามารถที่่�จะ 
ได้้รัับความคุ้้�มครองสิิทธิทางรััฐธรรมนููญที่่�อาจจะถููกละเมิิดหรืือไม่่ สำำ�หรัับสิิทธิ 
ในการร้้อง จะต้้องนำำ�สิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand)  
ท่ี่�พิิจารณาไปแล้้วข้างต้้นว่าเป็็นสิ่่�งท่ี่�สามารถร้องได้้ มาพิิจารณาด้้วย ว่่าการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวจัดเป็็นการละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพ อัันจะทำำ�ให้้เกิิดสิิทธิในการร้้อง (Beschwerd-
debefugnis) หรืือไม่่ ซ่ึ่�งหากพิิจารณาจากรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a จะเห็็นว่า มาตราดัังกล่่าวได้้จำำ�กัดสิิทธิในการร้้องไว้้เฉพาะ 
แก่่บุุคคลท่ี่�อ้้างว่่าตนถููกละเมิิดในสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิตามมาตรา 20 วรรค 4  
มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101 มาตรา 103 และมาตรา 104 ของตน โดยอำำ�นาจรัฐั  
เท่่านั้้�น ซ่ึ่�งหมายความว่่า สิิทธิในการร้้องขึ้้�นอยู่่�กับการอ้้างว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิของ 
ผู้้�ร้องจากสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand) โดยการอ้้างนั้้�น 
จะต้้องไม่่ได้้เป็น็เพีียงแค่่การอ้้างอย่่างลอย ๆ แต่่ผู้้�ร้้องจะต้้องให้้การอย่่างละเอีียด 
พร้้อมด้้วยหลัักฐานยืืนยัันคำำ�ให้้การดัังกล่่าวให้้เพีียงพอที่่�ผู้้�พิจารณาจะสามารถสรุุป 
จากคำำ�ให้้การนั้้�นได้้ว่่า มีีความเป็็นไปได้้ว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิเกิิดขึ้้�น (Möglichkeit  
der Grundrechtsverletzung) ซ่ึ่�งการละเมิิดสิิทธิดัังกล่่าวจะต้้องเป็น็การละเมิิด 
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สิิทธิของผู้้�ร้องเอง (Selbstbetroffenheit) เป็็นการละเมิิดสิิทธิท่ี่�ยัังคงเป็็นปััจจุุบัน  
(Gegenwärtige Betroffenheit) และเป็็นการละเมิิดสิิทธิโดยตรง (Unmittelbare  
Betroffenheit) จากสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand)14  
		  หากพิิจารณาจากบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
มาตรา 213 จะเห็็นว่า มีีการเขีียนไว้้แคบกว่่า โดยกำำ�หนดให้้บุุคคลซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้เท่่านั้้�นที่�สามารถเป็็นบุุคคลที่่�มีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้ ซ่ึ่�งต่่างจากในรัฐัธรรมนููญเยอรมัันที่�กำำ�หนดให้้การที่่�บุุคคลอ้้างว่่า 
มีีการละเมิิดสิิทธิของตนเพีียงพอท่ี่�จะทำำ�ให้้บุุคคลนั้้�นมีีสิทธิในการร้้องได้้ แต่่อย่่างไร 
ก็็ตาม หากตีีความมาตรา 213 ตามตััวอักษรอย่่างเคร่่งครัดเกิินไปว่่าผู้้�ถููกละเมิิด 
เท่่านั้้�นที่�มีีสิทธิท่ี่�จะร้้องได้้ จะทำำ�ให้้ศาลรัฐัธรรมนููญต้้องพิจิารณาในเนื้้�อหาของทุุก ๆ   
คดีีที่�มีีการยื่่�นต่อศาลว่่าท้้ายท่ี่�สุุดแล้้วมีีการละเมิิดเกิิดขึ้้�นจริิงหรืือไม่่ก่่อนที่�จะสามารถ 
วิินิิจฉััยได้้ว่่าศาลจะพิิจารณารัับคำำ�ร้องไว้้ได้้หรืือไม่่ อัันจะทำำ�ให้้ศาลรััฐธรรมนููญต้้อง 
เสีียพลัังงาน ความสามารถ และเวลาไปกับัทุุก ๆ  คดีีที่�เข้้ามา แทนที่่�จะได้้ใช้้สิ่่�งเหล่่านั้้�น 
อย่่างคุ้้�มค่่าให้้เป็็นไปเพื่่�อการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญ ตาม 
มาตรา 213 และเพื่่�อแก้้ไขความขััดแย้้งทางรััฐธรรมนููญในเรื่่�องอื่่�น ๆ ท่ี่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้อย่่างแท้้จริิง การตีีความในลักษณะดัังกล่่าวจึึงอาจก่่อให้้เกิิดผลเสีียต่่อ 
ประสิิทธิภาพการทำำ�งานของศาลรััฐธรรมนููญทั้้�งระบบ และท้้ายท่ี่�สุุดก็็จะเป็็นการ 
ขััดต่่อเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 ท่ี่�ประสงค์์จะสร้้างกลไกการพิิจารณาคดีี 
โดยศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อรองรัับการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญได้้คุ้้�มครอง 
ไว้้แล้้วในหมวดท่ี่� 3 ซ่ึ่�งหากกลไกดัังกล่่าวไม่่มีีประสิิทธิภาพก็็ไม่่สามารถให้้การ 
คุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพได้้อย่่างมีีประสิิทธิภาพด้้วยเช่่นกัน ดัังนั้้�น ถึึงแม้้ว่่าบทบัญญััติิ 
มาตรา 213 จะใช้้ถ้้อยคำำ�ที่�เข้้มงวดกว่่าในรัฐธรรมนููญของสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
แต่่เมื่่�อพิิจารณาจากระบบของรััฐธรรมนููญและเจตนารมณ์์ของมาตรา 213 แล้้ว  
อาจตีีความได้้ในลักษณะเดีียวกัน กล่่าวคือ การกล่่าวอ้างว่่าถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพ 
เพีียงพอท่ี่�จะก่่อให้้เกิิดสิิทธิในการร้้องได้้ ซ่ึ่�งในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 7/2563 และ  
5/2564 ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�สอดคล้องกัับตีีความในลักษณะนี้้�เช่่นกัน  
โดยศาลจะพิิจารณาในเบื้้�องต้้นจากคำำ�กล่่าวอ้้างในคำำ�ร้้องก่่อนว่่าผู้้�ร้้องเป็็นบุุคคล 

14	 อาทิิ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1170/90, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1174/90, 
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1175/90 เมื่่�อวัันที่� 23 เมษายน ค.ศ. 1991; Detterbeck, 2021, marginal  
no. 88 ff.
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2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ400

ซ่ึ่�งถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพจากสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ร้้องหรืือไม่่ ก่่อนที่�จะเข้้าสู่่� 
การพิิจารณาในเนื้้�อหาว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพเกิิดขึ้้�นจริิงหรืือไม่่ 
		  เมื่่�อพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�ง 3 ของศาลรััฐธรรมนููญต่่อไปในส่่วนของ 
การพิิจารณาเบื้้�องต้้นว่่าจะมีีการรัับคำำ�ร้้องเข้้ามาพิิจารณาวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาต่่อไป 
หรืือไม่่นั้้�น จะพบว่่า ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 ศาลได้้พิิจารณาว่่าตนมีีอำำ�นาจรัับ 
คำำ�ร้้องไว้้ เพราะเห็็นว่่า “ผู้้�ร้้องเป็็นบุุคคลซึ่่�งถููกละเมิิดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพโดยตรง 
และได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายอัันเน่ื่�องมาจากคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�ดังกล่่าว  
ทั้้�งการละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�นยัังคงมีีอยู่่� กรณีีจึงเป็็นไปตามหลักเกณฑ์์ วิิธีีการ  
และเงื่่�อนไขตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 ประกอบ[กัับ]พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 วรรคหนึ่่�ง”  
เมื่่�อพิิจารณาจากคำำ�ร้องจะเห็็นว่า นายวิิทเตอวีีน จิิบเบอ ยููลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล หรืือ จิิบเบอ  
ยููลิิซ์์ซิิส ไมเคิิล วิิทเตอวีีน ผู้้�ร้อง กล่่าวอ้างว่่าตนเป็็นคนสัญชาติิไทยโดยการเกิิด และ  
คำำ�สั่่�งกระทรวงมหาดไทยท่ี่� 115/2546 และหนัังสืือคำำ�สั่่�งของผู้้�บัญชาการสำำ�นักงาน 
ตรวจคนเข้้าเมืืองที่่�ไม่่อนุุมััติิให้้บัันทึึกข้้อมููลเพิ่่�มเติิมเพื่่�ออนุุญาตให้้ตนเข้้ามาใน 
ราชอาณาจัักร ขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 39 การกล่่าวอ้างดัังกล่่าวเป็็นการกล่่าวอ้างว่่า 
มีีการละเมิิดสิิทธิตามมาตรา 39 ของตััวผู้้�ร้้องเอง เนื่่�องจากหากคำำ�กล่่าวอ้้างเรื่่�อง 
สััญชาติิของผู้้�ร้องเป็็นความจริิง ผู้้�ร้องก็็มีีสิทธิตามมาตรา 39 และโดยท่ี่�คำำ�สั่่�งทั้้�งสอง 
ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาโดยเนื้้�อหาแล้้ว เป็็นการห้้ามไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องเดิินทางเข้้ามา 
ในประเทศไทย ดัังนั้้�น จากการอ้้างนี้้� จึึงมีีความเป็็นไปได้้ท่ี่�ผู้้�ร้้องจะถููกละเมิิดสิิทธิ 
ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 39 วรรคหน่ึ่�ง ท่ี่�ห้้ามมิิให้้ห้้ามผู้้�มีีสัญชาติิไทยเข้้ามาใน 
ราชอาณาจัักร ดัังนั้้�น การวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นนี้้�จึึงสอดคล้องกัับ 
หลัักการในกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน ท่ี่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ร้องมีีสิทธิร้้องได้้เฉพาะกรณีี 
ท่ี่�เป็็นการละเมิิดสิิทธิของตนเท่่านั้้�น (Selbstbetroffenheit) ซ่ึ่�งเงื่่�อนไขดัังกล่่าวนี้้� 
ถููกกำำ�หนดอยู่่�ในตัวับทบัญัญััติิรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์สาธารณรัฐัเยอรมนีี จากถ้้อยคำำ� 
ในมาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ท่ี่�ว่่า “...คำำ�ร้องทางรััฐธรรมนููญ ท่ี่�สามารถถููกยื่่�น 
โดยบุุคคลใดทุุกๆ คน ที่่�อ้้างว่่าตนถููกละเมิิดในสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐานหรืือสิิทธิิตาม 
มาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101 มาตรา 103 และมาตรา 104  
ของตน...” โดยการกำำ�หนดเงื่่�อนไขดัังกล่่าวนั้้�นแสดงให้้เห็็นว่่ารััฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มีีความประสงค์์ท่ี่�จะสร้้างคำำ�ร้้องทางรััฐธรรมนููญตาม 
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มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a ให้้เป็็นกลไกหรืือเครื่่�องมืือในการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพ 
ของบุุคคลเฉพาะบุุคคลอย่่างแท้้จริิงเท่่านั้้�น และมิิประสงค์์ท่ี่�จะสร้้างคำำ�ร้องดัังกล่่าว 
ให้้เป็็นกลไกหรืือเครื่่�องมืือทั่่�วไปในการตรวจสอบว่่าการกระทำำ�ใด ๆ  ของรััฐเป็็นไปตาม 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่15 กล่่าวคือ หากมิิใช่่บุุคคลท่ี่�ถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพ ถึึงแม้้ว่่าจะ 
มีีการกระทำำ�ซ่ึ่�งเป็็นการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่�คุ้้�มครองโดยรััฐธรรมนููญ บุุคคลนั้้�น 
ก็็ไม่่มีีสิทธิท่ี่�จะร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ตามรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ์
สาธารณรัฐเยอรมนีี มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้้อ 4a  ซ่ึ่�งต่่างจากรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีีย  
(Verfassung des Freistaates Bayern) มาตรา 98 ประโยคที่� 4 ประกอบกัับ มาตรา 55  
วรรคหนึ่่�ง ประโยคที่�หน่ึ่�ง ของพระราชบััญญััติิศาลรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีีย  
(Gesetz über den Bayerischen Verfassungsgerichtshof: VfGHG) ท่ี่�กำำ�หนดให้้  
บุุคคลใดทุุกๆ คน (Jedermann) ในความหมายว่่าผู้้�ใดก็็ได้้ (quivis ex populo)  
สามารถร้องว่่ากฎหมายของรัฐับาวาเรีียมีีการขัดัหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญด้้วยการยื่่�น 
คำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีียได้้ (Art. 55 Popularklage (1) 1Die  
Verfassungswidrigkeit einer Rechtsvorschrift des bayerischen Landesrechts  
kann jedermann durch Beschwerde beim Verfassungs- gerichtshof  
geltend machen. …) นอกจากนี้้� คำำ�นิจฉััยท่ี่� 7/2563 ยัังสอดคล้องกัับหลัักการ 
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันที่�ว่่าการละเมิิดสิิทธิจะต้้องเป็็นการละเมิิดสิิทธิ 
โดยตรง (Unmittelbare Betroffenheit) จากสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง  
(Beschwerdegegenstand) เพราะจากคำำ�กล่่าวอ้้างในคำำ�ร้ ้องของผู้้�ร้  ้อง  
นายวิิทเตอวีีนฯ ผู้้�ร้้องมิิได้้รัับอนุุญาตให้้เดิินทางเข้้ามาในประเทศไทยเนื่่�องจาก 
คำำ�สั่่�งทั้้�งสอง การถููกละเมิิดสิิทธิ มาตรา 39 ท่ี่�ผู้้�ร้องได้้กล่่าวอ้าง จึึงเป็็นผลโดยตรง 
จากคำำ�สั่่�งทั้้�งสอง อีีกประการหน่ึ่�ง คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 มีีความสอดคล้องกัับหลัักการ 
ท่ี่�ว่่าการละเมิิดสิิทธิจะต้้องเป็็นการละเมิิดสิิทธิท่ี่�ยัังคงเป็็นปััจจุุบัน (Gegenwärtige  
Betroffenheit) ซ่ึ่�งหมายความว่่าการละเมิิดสิิทธิโดยการกระทำำ�ที่�ถููกร้้องนั้้�น  
ต้้องเกิิดขึ้้�นแล้้วและยัังคงมีีอยู่่� เมื่่�อพิิจารณาจากคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 จะพบว่่า  
ในขณะท่ี่�มีีการยื่่�นคำำ�ร้้องนั้้�น คำำ�สั่่�งทั้้�งสองมีีผลแล้้วและยัังคงมีีผลอยู่่� ส่่งผลให้้การ 
ถููกละเมิิดนั้้�นเกิิดขึ้้�นแล้้วและยัังคงมีีผลอยู่่�เช่่นกัน

15	 Walter, 2020, marginal no. 350; Kluckert, 2022, marginal no. 52 f.
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		สำ  ำ�หรัับคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา 
วิินิิจฉััย ซ่ึ่�งก็็หมายความว่่าศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า นางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ ผู้้�ร้้อง 
มีีสิทธิในการร้้อง (Beschwerdebefugnis) โดยในคดีีนี้้� นางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ  
ผู้้�ร้อง มีีคำำ�ร้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�ง มีีการร้้องขอให้้พิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า (1) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301  
มีีปััญหาเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 และมาตรา 28 และ (2)  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 มีีปััญหาเก่ี่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 27 มาตรา 28 และมาตรา 77 ซ่ึ่�งหากพิิจารณาจากการใช้้ถ้้อยคำำ�ในการ 
เขีียนคำำ�ร้องรวมถึึงเหตุุผลท่ี่�ผู้้�ร้องกล่่าวอ้างในคำำ�ร้อง จะสัังเกตได้้ว่่ามีีความแตกต่่างกัับ 
คำำ�ร้องในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 กล่่าวคือ นางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ ผู้้�ร้อง ต้้องการให้้ 
มีีการตรวจสอบความชอบธรรมตามรัฐัธรรมนููญ แต่่ไม่่มีีการอ้้างว่่ามีีการละเมิดิสิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพของตนแต่่อย่่างใด กรณีีนี้้�จึึงน่่าท่ี่�จะไม่่เข้้าข่่ายการร้้องการละเมิิดสิิทธิ 
หรืือเสรีีภาพของผู้้�ร้้องเอง (Keine Selbstbetroffenheit) อย่่างไรก็็ตาม หาก 
พิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงตามคำำ�ร้้องโดยไม่่ยึึดติิดกัับถ้้อยคำำ�16 รวมถึึงเหตุุผลที่่�ผู้้�ร้้อง 

16	 การพิิจารณาตีีความ (Auslegung) หรืือ แปลความ (Umdeutung) คำำ�ร้องโดยไม่่ยึึดติิดกัับถ้้อยคำำ�  
เป็็นหลัักทั่่�วไปในกฎหมายวิิธีีพิจารณาของเยอรมััน ทั้้�งท่ี่�มีีการบััญญััติิไว้้ เช่่น มาตรา 88 แห่่ง 
กฎหมายว่่าด้้วยระเบีียบศาลปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) และมิิได้้มีีการบััญญััติิไว้้ 
อย่่างชััดเจน ในกรณีีหลัังจะมีีการนำำ�หลัักการตีีความในกฎหมายแพ่่งมาใช้้แทน ตััวอย่่างเช่่น  
การพิิจารณาตีีความ (Auslegung) หรืือ แปลความ (Umdeutung) คำำ�ร้องในคดีีแรงงาน ศาลแรงงาน 
แห่่งสหพัันธ์ในคำำ�พิพากษาท่ี่� 7 AZR 459/10 เมื่่�อวัันที่� 13 มิิถุุนายน ค.ศ. 2012 ได้้มีีวิินิิจฉััยเป็็นหลัักไว้้ว่่า  
“สำำ�หรัับคำำ�ร้้องทั้้�งหลายในคำำ�ฟ้้อง ในกรณีีที่่�ยัังมีีข้้อสงสััย ให้้ตีีความว่่าผู้้�ฟ้้องต้้องการ ในสิ่่�งที่่� 
เมื่่�อพิิจารณาตามหลัักเกณฑ์์ตามกฎหมายแล้้ว เป็็นสิ่่�งที่่�เป็็นเหตุุเป็็นผล และเป็็นสิ่่�งที่่�สอดคล้้องกัับ 
สถานการณ์์แห่่งผลประโยชน์์ที่่�พิิจารณาโดยความเข้้าใจที่่�ถููกต้้องแล้้ว ดัังนั้้�น การทำำ�ความเข้้าใจใน 
คำำ�ร้้องจึึงต้้องไม่่ยึึดติิดกัับถ้้อยคำำ�ตััวหนัังสืือที่่�ใช้้ ศาลจะต้้องเป็็นผู้้�เสาะหาเจตนารมณ์์ที่่�ได้้แสดงไว้้  
ซึ่่�งพบได้้ในเหตุุผลประกอบการฟ้้อง เป้้าหมายของกระบวนการ และสถานการณ์์แห่่งผลประโยชน์์  
โดยให้้นำำ�หลักการตีีความ (มาตรา 133, 157 ตามประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน) สำำ�หรับการแสดง 
เจตนารมณ์์ตามกฎหมายมาใช้้ในการตีีความคำำ�ร้องทั้้�งหลายในคำำ�ฟ้้อง” (“… Klageanträge sind so  
auszulegen, dass im Zweifel das gewollt ist, was nach den Maßstäben der  
Rechtsordnung vernünftig ist und der richtig verstandenen Interessenlage entspricht.  
Für das Verständnis eines Klageantrags ist deshalb nicht am buchstäblichen Wortlaut  
des Antrags zu haften. Das Gericht hat den erklärten Willen zu erforschen, wie er aus  
der Klagebegründung, dem Prozessziel und der Interessenlage hervorgeht. Die für  
Willenserklärungen geltenden Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) sind für die  
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ให้้ประกอบคำำ�ร้้องในเรื่่�องของความไม่่ชอบธรรมของมาตราดัังกล่่าว จะพบว่่า  
ตััวผู้้�ร้องเอง เข้้าข่่ายผู้้�ถูกละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพตามรัฐัธรรมนููญ มาตรา 27 และ 28  
จากมาตรา 301 และ 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญาเช่่นกัน เนื่่�องจากผู้้�ร้องเป็็น 
บุุคคลธรรมดาเพศหญิงิ และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 กำำ�หนดโทษอาญา 
เฉพาะแก่่ผู้้�หญิิง ดัังนั้้�น จึึงมีีความเป็็นไปได้้ท่ี่�มาตราดัังกล่่าวจะละเมิิดสิิทธิของผู้้�ร้อง 
ในเรื่่�องความเสมอภาคของหญิิงและชาย ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคสอง  
และเนื่่�องจากมาตราดัังกล่่าวมีีการกำำ�หนดระวางโทษจำำ�คุุกด้้วย จึึงมีีความเป็็นไปได้้ 
ท่ี่�จะละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายของผู้้�ร้องตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 28  
สำำ�หรัับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 นั้้�น ถึึงแม้้ว่่าจะเป็็นการให้้คุุณแก่ ่
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพแพทย์์เช่่นตัวผู้้�ร้้องเอง แต่่ก็็มีีการกำำ�หนดเงื่่�อนไขของการกระทำำ� 
ท่ี่�จะถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่�ไม่่มีีความผิิด (ใน (1) และ (2) ของมาตราดัังกล่่าว) ดัังนั้้�น  
จึึงมีีความเป็็นไปได้ท่้ี่�มาตราดัังกล่่าวจะละเมิิดสิิทธิของผู้้�ร้้องในเรื่่�องความเสมอภาค 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ความเสมอภาคระหว่่าง 
ผู้้�ร้องกัับแพทย์คนอื่่�น ๆ  นอกจากนี้้� เนื่่�องจากได้้มีีการจัับกุุมผู้้�ร้องตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 302 ซ่ึ่�งเกี่่�ยวข้องโดยตรงกับัมาตรา 301 และในการดังักล่่าวมิไิด้้มีีการใช้้ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ต่่อผู้้�ร้้อง จึึงมีีความเป็็นไปได้้ว่่าการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวจะเป็็นการละเมิิดสิิทธิและเสรีีภาพในชีีวิิตและร่่างกายของผู้้�ร้้องตาม 
มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง อีีกด้้วย ซ่ึ่�งข้้อสรุุปจากการพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงในคำำ�ร้้อง 
โดยไม่่ยึึดติิดกัับถ้้อยคำำ�และเหตุุผลของผู้้�ร้้องเหล่่านี้้� เพีียงพอท่ี่�จะสามารถพิจารณา 
ได้้ว่่า มีีความเป็็นไปได้้ท่ี่�ผู้้�ร้้องจะถููกละเมิิดในสิทธิหรืือเสรีีภาพของตััวผู้้�ร้้องเอง  
(Selbstbetroffenheit) นอกจากนี้้� การกล่่าวอ้้างตามคำำ�ร้้องยัังเป็็นการอ้้างว่่า 
การละเมิิดสิิทธิดัังกล่่าวยังคงเป็็นปััจจุุบันอยู่่� (Gegenwärtige Betroffenheit)  
เนื่่�องจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และ 305 ยัังคงมีีผลบัังคัับใช้้อยู่่�  
ณ วัันที่�มีีการยื่่�นคำำ�ร้อง อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากสิ่่�งท่ี่�ผู้้�ร้องร้้องว่่าเป็็นสิ่่�งท่ี่�ละเมิิดสิิทธิ 
ของตนนั้้�นเป็็นบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย จึึงมีีปััญหาตามมาว่่า การละเมิิดสิิทธิท่ี่� 

Auslegung von Klageanträgen heranzuziehen. …”) ในส่วนของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์เองก็็ได้้มีีการวางหลัักการตีีความคำำ�ร้้องในทำำ�นองเดีียวกัน กล่่าวคืือ ในการตีีความ 
คำำ�ร้้องนั้้�น ต้้องไม่่ยึึดติิดกัับคำำ�ร้้องท่ี่�เขีียนขึ้้�นมา แต่่ท่ี่�สำำ�คัญจะต้้องหาเป้้าหมายของการยื่่�นร้้องขอ 
ความคุ้้�มครองทางกฎหมายนั้้�น โดยพิิจารณาจากคำำ�ให้้การทั้้�งหมดในคำำ�ร้องนั้้�น (ศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 1126/11 เมื่่�อวัันที่� 25 มกราคม ค.ศ. 2014).
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กล่่าวอ้างว่่าเกิิดขึ้้�นและยัังคงมีีอยู่่�นั้้�น เป็็นการละเมิิดสิิทธิโดยตรง (Unmittelbare  
Betroffenheit) จากสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand) หรืือไม่่   
ซ่ึ่�งหากพิิจารณาตามหลัักการในกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน บุุคคลจะสามารถถูก 
ละเมิิดสิิทธิโดยตรง (Unmittelbare Betroffenheit)  โดยบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย  
ก็็ต่่อเมื่่�อการถููกละเมิิดท่ี่�กล่่าวอ้้างนั้้�น เป็็นผลโดยตรงจากกฎหมายโดยไม่่ต้้องมีี 
การกระทำำ�ใด ๆ  ท่ี่�เป็็นการใช้้บัังคัับกฎหมายมาคั่่�นกลาง มิิเช่่นนั้้�นบุุคคลจะต้้องรอให้้ 
มีีการกระทำำ�ที่�เป็็นการบัังคัับใช้้กฎหมายนั้้�นเกิิดขึ้้�นกับตนเสีียก่่อน จึึงค่่อยมาร้้องขอ 
ความคุ้้�มครองตามกฎหมายต่่อไป โดยจะเป็็นการร้้องว่่าถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพจาก 
การกระทำำ�ที่�เป็็นการบัังคัับใช้้กฎหมายดัังกล่่าว มิิใช่่เป็็นการร้้องว่่าถููกละเมิิดสิิทธิ 
เสรีีภาพโดยตััวบทบัญญััติิกฎหมาย ทั้้�งนี้้� ยกเว้้นในกรณีีที่�การรอให้้เกิิดการกระทำำ� 
ซ่ึ่�งเป็็นการบัังคัับใช้้กฎหมายนั้้�นไม่่สามารถเป็็นสิ่่�งท่ี่�จะมาบัังคัับให้้ผู้้�ร้องต้้องทนรอได้้  
หรืือในกรณีีที่่�ในความเป็็นจริงิแล้้ว บุุคคลไม่่สามารถร้องการกระทำำ�ซ่ึ่�งเป็็นการบังัคัับ 
ใช้้กฎหมายนั้้�นได้้17 หากนำำ�หลัักการนี้้�มาใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563  
จะเห็น็ว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 หรืือ มาตรา 302 และ มาตรา 305 นั้้�น  
ไม่่ได้้ส่่งผลกระทบโดยตรงต่่อผู้้�ร้้อง กล่่าวคืือ ผู้้�ร้้องจะต้้องทำำ�ให้้ผู้้�หญิิงแท้้งลููกโดย 
ยิินยอมและรอให้้ตำำ�รวจใช้้บัังคัับประมวลกฎหมายอาญามาตราดัังกล่่าวด้้วยการ 
ดำำ�เนิินคดีีกับผู้้�ร้้องเสีียก่่อน และการที่่�ตำำ�รวจดำำ�เนิินคดีีนั้้�นจะกลายเป็็นสิ่่�งท่ี่�ทำำ�ให้้ 
เกิิดผลกระทบโดยตรงต่่อสิิทธิของผู้้�ร้้อง ซ่ึ่�งผู้้�ร้ ้องจะต้้องร้้องว่่าถููกละเมิิดด้้วย 
การดำำ�เนิินคดีีของตำำ�รวจ และไม่่สามารถร้้องว่่าถููกละเมิิดโดยบทบัญญััติิกฎหมาย 
โดยตรงได้้ อย่่างไรก็็ตาม ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในส่่วนของ 
บทบัญญััติิท่ี่�มีีโทษทางอาญาไว้้ว่่า สำำ�หรัับบทบัญญััติิกฎหมายท่ี่�มีีโทษทางอาญา 
ถืือเป็็นการกระทบต่่อบุุคคลโดยตรง เนื่่�องจากไม่่สามารถบังัคัับให้้บุุคคลกระทำำ�การใด  
ซ่ึ่�งเป็็นความผิิดอาญาเสีียก่่อนและรอให้้มีีการบัังคัับใช้้กฎหมายโดยการดำำ�เนิินคดีีได้้ 
เนื่่�องจากการบัังคัับดัังกล่่าวจะทำำ�ให้้บุุคคลต้้องเอาตััวเข้้าไปเส่ี่�ยงกัับการถููกลงโทษ  
ดัังนั้้�น ในกรณีีนี้้�ผู้้�ร้้องจึึงสามารถร้้องว่่าบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายละเมิิดสิิทธิทาง 
รััฐธรรมนููญของตนโดยตรงได้้18 ซ่ึ่�งหากนำำ�มาพิิจารณาใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  

17	 Walter, 2020, marginal no. 356 f.; Voßkuhle, 2018, marginal no. 185.
18	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR 386/63 และ 2 BvR 478/63 เมื่่�อวัันที่� 18 ตุุลาคม 

ค.ศ. 1966; Walter, 2020, margin no. 357. ; Voßkuhle, 2018, marginal no. 185.
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4/2563 จะเห็็นว่า ผู้้�ร้องสามารถร้องว่่าประมวลกฎหมาย มาตรา 301 และ 305  
ละเมิิดสิิทธิของตนโดยตรงได้้ ซ่ึ่�งตรงกัับคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยในคดีี 
ดัังกล่่าว อน่ึ่�ง การกำำ�หนดเงื่่�อนไขว่่าการละเมิิดสิิทธิจะต้้องเป็็นการละเมิิดสิิทธิโดยตรง  
(Unmittelbare Betroffenheit) ของเยอรมัันนั้้�น มีีเหตุุผลเนื่่�องมาจากหลััก  
Subsidiarität ท่ี่�กล่่าวว่า โดยปกติิแล้้ว ก่่อนที่�จะนำำ�เรื่่�องขึ้้�นร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ  
บุุคคลท่ี่�คิิดว่่าตนถูกละเมิิดจะต้้องพยายามต่่อสู้้�ในทุุก ๆ ช่่องทางเพื่่�อท่ี่�จะให้้การถููก 
ละเมิดิสิิทธิทางรัฐัธรรมนููญนั้้�นสิ้้�นสุุดลงเสีียก่่อน19 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นการลดจำำ�นวนคดีีของ 
ศาลรััฐธรรมนููญลง เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญสามารถทำำ�งานได้้อย่่างมีีประสิิทธิภาพ  
อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณา 
ของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 48 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสอง จะเห็็นว่า มีีการ 
ให้้สิิทธิแก่่บุุคคลในการยื่่�นคำำ�ร้องตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 ในกรณีีที่่�บุุคคลดัังกล่่าว 
เห็็นว่าการละเมิิดนั้้�นเป็็นผลจากบทบัญญััติิแห่่งกฎหมาย ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
โดยกำำ�หนดให้้ยื่่�นคำำ�ร้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินเสีียก่่อน แต่่ไม่่จำำ�เป็็นต้องพยายามต่่อสู้้� 
ด้้วยช่่องทางอื่่�น ๆ ด้้วย ซ่ึ่�งต่่างจากหลััก Subsidiarität ในกฎหมายเยอรมััน ดัังนั้้�น  
อาจสรุุปได้้ว่่า ตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย โดยปกติิแล้้ว บุุคคลสามารถร้อง 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญว่่าตนถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพจากกฎหมายโดยตรงได้้ทัันทีี 
หลัังจากท่ี่�มีีการยื่่�นต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดินแจ้้งว่่าจะไม่่ยื่่�น 
คำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญแล้้ว โดยไม่่ต้้องรอให้้มีีการกระทำำ�อันเป็็นการบัังคัับใช้ ้
บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นก่อนแต่่อย่่างใด
		  ในส่่วนการร้้องของนางสาวศรีีสมััย เชื้้�อชาติิ ผู้้�ร้้อง ท่ี่�ร้้องว่่าประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 305 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 77 นั้้�น เนื่่�องจาก 
มาตรา 77 อยู่่�ในหมวด 6 ของรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งเป็็นการบััญญััติิแนวนโยบายของรััฐ  
มิิใช่่หมวดท่ี่�บััญญััติิเรื่่�องสิิทธิเสรีีภาพ ประกอบกัับการใช้้คำำ�ว่า “พึึง” ในมาตรา 77  
ซ่ึ่�งตามพจนานุุกรมฉบับราชบััณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 มีีหน้้าท่ี่�เป็็น “คำำ�ช่วยกริิยาอ่ื่�น  
หมายความยอมตาม แปลว่่า ควร” 20  หรืือมีีความหมายในแง่่ของความจำำ�เป็็น แปลว่่า  
“ต้้อง เช่่น กิิจท่ี่�สงฆ์์จะพึึงทำำ�”21 แต่่การใช้้คำำ�ดังกล่่าวมิได้้แสดงถึึงการให้้สิิทธิต่่อบุุคคล 

19	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 843/18 เมื่่�อวัันที่� 30 มีีนาคม ค.ศ. 2020.
20	 สำำ�นักงานราชบััณฑิตยสภา, พจนานุุกรม ฉบับราชบััณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, สืืบค้้นเมื่่�อ 13 พฤษภาคม  

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/. 
21	 เพิ่่�งอ้้าง.
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แต่่อย่่างใด ส่่งผลให้้ความขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 77 มิิอาจเป็็นเหตุุให้้บุุคคลนำำ�มา 
กล่่าวอ้างว่่ามีีการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพของตนตามมาตรา 213 ได้้ อย่่างไรก็็ตาม  
หากพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน เมื่่�อผู้้�ร้้องมีีสิิทธิ 
ในการนำำ�เรื่่�องของตนเข้้าสู่่�กระบวนการพิิจารณาวิินิิจฉััยแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์จะพิิจารณาสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ร้้องนั้้�นว่่ามีีความชอบด้้วยกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ในทุุกแง่่ทุุกมุุม ซ่ึ่�งรวมถึึงการพิิจารณาปััญหาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของบทบัญญััติิในรัฐธรรมนููญซ่ึ่�งมิิได้้ส่่งผลให้้เกิิดสิิทธิในการร้้องของ 
ผู้้�ร้องด้้วย เนื่่�องจาก สิิทธิในการร้้องเป็็นเพีียงเงื่่�อนไขในการรับัคำำ�ร้องเข้้าสู่่�กระบวนการ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยในเนื้้�อหา โดยเงื่่�อนไขดัังกล่่าวมีีหน้้าท่ี่�จำำ�กัดคััดกรองบุุคคลที่่�จะ 
นำำ�เรื่่�องขึ้้�นร้้องต่่อศาลได้้ แต่่มิิได้้มีีหน้้าท่ี่�ในการจำำ�กัดขอบเขตในการท่ี่�ศาลจะใช้ ้
อำำ�นาจเพื่่�อพิิจารณาคดีี สำำ�หรัับสิ่่�งท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�ในการจำำ�กัดขอบเขตการพิิจารณาคดีี 
ของศาลนั้้�นคือสิ่่�งหรืือการกระทำำ�ที่�ถููกร้้อง (Beschwerdegegenstand) เท่่านั้้�น22  
		สำ  ำ�หรัับคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 จากท่ี่�ได้้วิิเคราะห์์ไว้้แล้้วข้างต้้น จะเห็็นว่า  
กระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่่งประเทศไทยไม่่จััดเป็็นบุุคคลท่ี่�มีีความสามารถ 
ในการร้้อง (Beschwerdefähigkeit) เนื่่�องจากเป็็นนิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน  
ดัังนั้้�น จึึงไม่่จำำ�เป็็นต้องวิิเคราะห์์ในส่วนของสิิทธิในการร้้อง (Beschwerdebefugnis)  
ต่่อไปอีีก อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากในคดีีนี้้�มีีผู้้� ตรวจการแผ่่นดินเข้้ามาเก่ี่�ยวข้้อง  
ซ่ึ่�งตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญมีีการระบุุว่่าผู้้�ตรวจการแผ่่นดินเป็็นผู้้�ร้้อง 
ในคดีี ประกอบกัับพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบกัับ มาตรา 48 วรรคหน่ึ่�ง  
มีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ว่่า “ให้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน และให้ผู้้้�ตรวจการแผ่่นดิิน 
พิิจารณาย่ื่�นคำำ�ร้องต่่อศาลพร้อมด้้วยความเห็็นภายในหกสิิบวัันนัับแต่่วัันท่ี่�รัับคำำ�ร้อง 
จากผู้้�ร้อง” ซ่ึ่�งเป็็นการบัญัญััติิในลักษณะที่่�อาจตีีความได้้ว่่าเป็็นการให้้สิิทธิในการร้้อง 
แก่่ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินด้้วย ดัังนั้้�น จึึงเป็็นประโยชน์์ท่ี่�จะวิิเคราะห์์ต่่อไปสำำ�หรัับคดีี 
ท่ี่�อาจจะเกิิดขึ้้�นต่่อไปในอนาคต ในกรณีีที่่�บุุคคลที่่�มีีความสามารถในการร้้อง  
(Beschwerdefähigkeit) ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินว่่า ในกรณีีดังกล่่าว  
หากผู้้�ตรวจการแผ่่นดินพิจารณาว่่าสมควรยื่่�นต่่อศาลแล้้ว ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินจะ 
มีีสิทธิในการยื่่�นคำำ�ร้องตามมาตรา 213 ได้้หรืือไม่่ 

22	 Walter, 2020, marginal no. 401.
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		ดั  งท่ี่�ได้้กล่่าวมาแล้้ว เมื่่�ออ่่านบทบัญญััติ ิมาตรา 46 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบกัับ  
มาตรา 48 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณา 
ของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 ผู้้� ตรวจการแผ่่นดินน่่าจะมีีสิทธิในการร้้อง  
(Beschwerdebefugnis) แต่่หากพิิจารณาบทบัญญััติิตามรััฐธรรมนููญให้้ดีีแล้้ว จะเห็็นว่า  
จริิงอยู่่�ที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 213 มอบอำำ�นาจให้้มีีการกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ  
และเงื่่�อนไขสำำ�หรัับกระบวนการตามมาตรา 213 ในพระราชบัญัญััติิประกอบรัฐัธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 ตามข้้อความที่่�ว่่า “ทั้้�งนี้้�  
ตามหลักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเง่ื่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ” แต่่การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และ  
เงื่่�อนไขดัังกล่่าว ต้้องเป็็นการกำำ�หนดภายในกรอบท่ี่�มาตรา 213 ได้้บััญญััติิไว้ ้ 
โดยในประโยคแรกของรััฐธรรมนููญ มาตรา 213 มีีการบััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนว่่า  
“บุุคคลซึ่่�งถููกละเมิิดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้มีีสิิทธิิยื่่�นคำำ�ร้้อง 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อมีีคำำ�วิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�นั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ”  
ซ่ึ่�งเป็็นการบััญญััติิในลักษณะเดีียวกันกับในรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีี  
ท่ี่�กำำ�หนดให้้บุุคคลผู้้�ซ่ึ่�งถููกกระทบสิทิธิของตนเท่่านั้้�น (Selbstbetroffenheit) ท่ี่�จะเป็็น 
ผู้้�มีีสิทธิในการยื่่�นคำำ�ร้อง การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 เช่่น  
การกำำ�หนดให้้บุุคคลผู้้�ซ่ึ่�งถููกกระทบสิิทธิของตนต้องยื่่�นคำำ�ร้องต่่อผู้้�ตรวจการแผ่่นดินก่อน 
ดัังเช่่นใน มาตรา 46 และ 48 หรืือการกำำ�หนดว่่าให้้มีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้องได้้เฉพาะการละเมิิด 
ท่ี่�เกิิดจากการกระทำำ�ของรััฐ ตามมาตรา 47 นั้้�น สามารถกระทำำ�ได้้ เพราะยัังอยู่่�ใน 
กรอบทีีรัฐธรรมนููญ มาตรา 213 กำำ�หนดไว้้ แต่่การท่ี่�จะกำำ�หนดให้้บุุคคลอื่่�นซ่ึ่�งมิิได้้เป็็น 
บุุคคลผู้้�ถูกละเมิดิสิิทธิหรืือเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้มีีสิทธิยื่่�นคำำ�ร้อง เป็็นการ 
เปลี่�ยนแปลงกรอบของบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญมาตราดัังกล่่าว ด้้วยเหตุุนี้้� การกระทำำ� 
ดัังกล่่าวจึึงเป็็นการออกพระราชบััญญััติิเกิินอำำ�นาจซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นกฎหมาย 
แม่่บทได้้ให้้ไว้้ โดยเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับพระราชบััญญััติิศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
รััฐบาวาเรีีย (VfGHG) จะเห็็นว่่ามีีความแตกต่่างกััน กล่่าวคืือ พระราชบััญญััติิ 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีีย (VfGHG) มาตรา 55 วรรคหนึ่่�ง ประโยคที่�หน่ึ่�ง  
กำำ�หนดให้้บุุคคลใดทุุก ๆ คน (Jedermann)  ในความหมายว่่าผู้้�ใดก็็ได้้ (quivis ex  
populo) สามารถร้้องว่่ากฎหมายของรััฐบาวาเรีียมีีการขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
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ด้้วยการยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีีย (Art. 55 Popularklage 
(1) 1Die Verfassungswidrigkeit einer Rechtsvorschrift des bayerischen  
Landesrechts kann jedermann durch Beschwerde beim Verfassungsg-
gerichtshof geltend machen. …) ซ่ึ่�งมาตราดังักล่่าวเป็็นการกำำ�หนดเงื่่�อนไขภายใน 
กรอบของรััฐธรรมนููญแห่่งรััฐบาวาเรีีย (Verfassung des Freistaates Bayern) ท่ี่�บััญญััติิ 
ไว้้ในมาตรา 98 ประโยคที่� 4 ซ่ึ่�งมีีความว่่า “ศาลรััฐธรรมนููญจะต้้องประกาศให้ ้
พระราชบััญญััติิและกฎหมายลููกที่่�ออกโดยฝ่่ายบริิหารโดยอาศััยอำำ�นาจตามความ 
ในบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิ ที่่�จำำ�กััดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานโดยขััด 
หรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ เป็็นโมฆะ” (Art. 98 ...4Der Verfassungsgerichtshof hat  
Gesetze und Verordnungen für nichtig zu erklären, die ein Grundrecht  
verfassungswidrig einschränken.)  
		น  อกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากระบบของรััฐธรรมนููญ (Systematische  
Auslegung) จะเห็็นว่่าจะได้้ข้้อสรุุปที่�ไม่่ต่่างกััน โดยรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบันได้ ้
บััญญััติิในเรื่่�องอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของผู้้�ตรวจการแผ่่นดินไว้้ในหมวดท่ี่� 12 ส่่วนที่� 3  
ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 กำำ�หนดให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินสามารถเสนอเรื่่�องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้เพีียงแค่่ในกรณีีที่�บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายมีีปััญหาเก่ี่�ยวกับ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 231 (1) เท่่านั้้�น แต่่ในกรณีีที่�กฎ คำำ�สั่่�ง  
หรืือการกระทำำ�อื่่�นใดของหน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐมีีปััญหาเก่ี่�ยวกับ 
รััฐธรรมนููญหรืือกฎหมาย บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (2) ให้้อำำ�นาจ 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินในการเสนอเรื่่�องพร้้อมด้้วยความเห็็นต่่อศาลปกครองเท่่านั้้�น  
ซ่ึ่�งต่่างจากท่ี่�เคยกำำ�หนดไว้้ในบทบัญญััติิมาตรา 198 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ท่ี่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินแห่่งรััฐสภา 
สามารถเลืือกเสนอเรื่่�องต่่อศาลรััฐธรรมนููญหรืือศาลปกครองได้้ หากเห็็นว่าบทบัญญััติ ิ
แห่่งกฎหมาย กฎ ข้้อบัังคัับ หรืือการกระทำำ�ใดของบุุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีีปััญหา 
เก่ี่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น ในปััจจุุบัน ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินจึึงมีีสิทธิ 
ในการร้้องได้้เฉพาะกรณีีที่่�บทบัญญััติิแห่่งกฎหมายมีีปััญหาเก่ี่�ยวกับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ โดยต้้องร้้องโดยอาศััยอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (1) มิิใช่่ร้้อง 
ภายใต้้รััฐธรรมนููญ มาตรา 213 และในกรณีีที่่�เป็็นการละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพท่ี่� 
รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง โดยกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�อื่่�นใดของหน่่วยงานของรััฐหรืือ 
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เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐ ดัังเช่่นในกรณีีของคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินไม่่มีีสิทธิ 
ในการยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่าจะเป็็นการยื่่�นภายใต้้รััฐธรรมนููญ มาตรา 213  
หรืือ 231 ก็็ตาม
	 4)	ความจำำ�เป็็นทั่่�วไปที่่�จะต้้องได้้รัับความคุ้้�มครองทางกฎหมาย (Allgem-
meines Rechtsschutz-bedürfnis)
		คดีีที่  �มีีการร้้องละเมิิดสิิทธิท่ี่�ยัังคงเป็็นปััจจุุบันอยู่่�นั้้�น (Gegenwärtigkeit)  
โดยปกติแิล้้ว ผู้้�ร้องยังัคงมีีความจำำ�เป็็นที่�จะต้้องได้้รัับความคุ้้�มครองทางกฎหมายอยู่่�  
(Rechtsschutzbedürfnis) แต่่ในกรณีีที่�การละเมิิดดัังกล่่าวได้้สิ้้�นสุุดไป และ/หรืือ  
ผู้้�ร้้องได้้รัับการเยีียวยาหลัังจากการร้้อง ในช่่วงก่่อนหรืือระหว่่างการพิิจารณาคดีี  
ตามหลัักกฎหมายวิิธีีพิจิารณาคดีีของเยอรมััน ศาลจะพิิจารณาต่่อไปว่า การพิิจารณา 
วิินิิจฉััยในเนื้้�อหาต่่อไปนั้้�น ยัังคงเป็็นประโยชน์์ต่่อผู้้�ร้องหรืือสอดคล้องกัับประโยชน์์ 
อัันควรได้้รัับความคุ้้ �มครองของผู้้�ร้  ้องอยู่่�อีี กหรืือไม่่ (Fortbestehung des  
schutzwürdigen Rechtsschutzinteresses an einer Sachentscheidung) ซ่ึ่�งศาล 
ได้้พิิจารณาว่่าการวิินิิจฉััยต่่อไปในเนื้้�อหายัังคงเป็็นประโยชน์์ต่่อผู้้�ร้องหรืือสอดคล้อง 
กัับประโยชน์์อัันควรได้้รัับความคุ้้�มครองของผู้้�ร้องอยู่่�ในหลายคดีี  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
ในคดีีที่�เป็็นกรณีีที่�มีีความเป็็นไปได้้ท่ี่�จะเกิิดเหตุุการณ์์ละเมิิดขึ้้�นอีีก (Wiederholu-
ungsgefahr) ในคดีีที่�การวิินิิจฉััยต่่อไปจะเป็็นประโยชน์์ต่่อการฟื้้�นฟููสภาพ กอบกู้้� 
ชื่่�อเสีียงของผู้้�ร้้อง (Rehabilitierungsinteresse) ในคดีีที่่�เก่ี่�ยวข้้องกัับการละเมิิด 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานอย่่างลึึกซึ้้�ง (Tiefgreifende Grundrechtseingriffe) และในคดีี 
ท่ี่�หากไม่่มีีการพิิจารณาวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาต่่อไปแล้ว้ ปััญหากฎหมายรััฐธรรมนููญท่ี่�มีี 
ความสำำ�คัญจะไม่่ได้้รัับการตอบให้้กระจ่่างชััด (Unterbleiben der Klärung einer  
verfassungsrechtlichen Frage von erheblicher Bedeutung)23  
		  เมื่่�อมาพิิจารณาจากคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�ง 3 ของศาลรััฐธรรมนููญไทย จะพบว่่า  
ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2563 ระหว่่างการพิิจารณาคดีี กระทรวงมหาดไทยได้้มีีคำำ�สั่่�งยกเลิิก 
การไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ร้้องเข้้ามาในราชอาณาจัักร และสำำ�นักงานตรวจคนเข้้าเมืือง 
ได้้บัันทึึกข้้อมููลในระบบสารสนเทศว่่าผู้้�ร้้องเป็น็ผู้้�มีีสัญชาติิไทย พร้้อมทั้้�งลบรายชื่่�อ 
ผู้้�ร้องออกจากบััญชีีบุุคคลต้้องห้้ามเข้้ามาในอาณาจัักร ซ่ึ่�งก็็หมายความว่่า การละเมิิด 

23	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 620/07 เมื่่�อวัันที่� 19 ธัันวาคม ค.ศ. 2007;  
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 3080/09 เมื่่�อวัันที่� 11 เมษายน ค.ศ. 2018.  
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ท่ี่�ถููกร้้องนั้้�นได้้สิ้้�นสุุดลงแล้้ว อย่่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยให้้พิิจารณาวิินิิจฉััย 
คำำ�ร้องในเนื้้�อหาต่่อไป โดยให้้เหตุุผลว่่า “แต่่โดยท่ี่�ข้้อเท็็จจริิงตามคำำ�ร้องเป็็นกรณีีท่ี่� 
บุุคคลผู้้�มีีสััญชาติิไทยซึ่่�งมีีสิิทธิิความเป็็นพลเมืืองไทยได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือ 
เสีียหายจากการกระทำำ�ของรััฐ และเป็็นเหตุุที่่�มีีความเกี่่�ยวเนื่่�องกัับสถานภาพของ 
บุุคคลผู้้�มีีสัญชาติิไทยท่ี่�ไม่่อาจถููกเนรเทศออกนอกราชอาณาจัักร หรืือไม่่อาจถููกห้้าม 
มิิให้้เข้้ามาในราชอาณาจัักรได้้ตามท่ี่�รัับรองไว้้ มีีผลให้้การพิิจารณาคดีีนี้้�ต่่อไปจะเป็็น 
ประโยชน์์ต่่อสาธารณะ ... และเพื่่�อเป็็นหลัักปฏิิบััติิของทางราชการในภายหน้้า”  
การให้้เหตุุผลในลักษณะนี้้�แสดงให้้เห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่ากรณีีนี้้�เป็็นกรณีีที่� 
การกระทำำ�ที่�ถููกร้้องเป็็นการละเมิิดสิิทธิท่ี่�เก่ี่�ยวเนื่่�องกัับสถานภาพความเป็็นบุุคคล 
สััญชาติิไทยท่ี่�รััฐธรรมนููญให้้ความคุ้้�มครองไว้้ในมาตรา 39 และเป็็นกรณีีที่�เป็็นปััญหา 
ทางกฎหมายรััฐธรรมนููญท่ี่�มีีความสำำ�คัญ อัันสมควรท่ี่�จะได้้รัับการตอบให้้กระจ่่างชััด  
เพื่่�อเป็็นประโยชน์์ในทางปฏิบััติิต่่อไปในอนาคต ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาจากเนื้้�อหาของเหตุุผล 
จะเห็็นว่่ามีีความคล้้ายคลึึงกัับกรณีีที่�เก่ี่�ยวข้้องกัับการละเมิิดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานอย่่าง 
ลึึกซึ้้�ง (Tiefgreifende Grundrechtseingriffe) และกรณีีหากไม่่มีีการพิจิารณาวิินิิจฉััย 
ในเนื้้�อหาต่่อไปแล้้ว ปััญหากฎหมายรััฐธรรมนููญท่ี่�มีีความสำำ�คัญจะไม่่ได้้รัับการตอบให้้ 
กระจ่่างชััด (Unterbleiben der Klärung einer verfassungsrechtlichen Frage  
von erheblicher Bedeutung) ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยไว้ ้
ในคดีีรัฐธรรมนููญตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน

3. สรุป
	 จากการศึึกษาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบคดีีรััฐธรรมนููญ เรื่่�อง การคุ้้�มครอง 
สิิทธิเสรีีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญระหว่่างกฎหมายรััฐธรรมนููญไทยและเยอรมััน 
ข้้างต้้น จะเห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยมีีการวางบรรทััดฐาน 
คดีีรัฐธรรมนููญไว้้สอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันในหลายประการ  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2563 และ 7/2563 แต่่ก็็มีีหลัักบางประการ 
ท่ี่�มีีความแตกต่่างกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันอย่่างมีีนัยสำำ�คัญ กล่่าวคืือ  
การอนุุญาตให้้บุุคคลท่ี่�สามซ่ึ่�งมิิใช่่ผู้้�ถููกละเมิิดสิิทธิเสรีีภาพมีีสิทธิในการยื่่�นคำำ�ร้้อง  
และการที่่�มีีความเห็น็เป็็นเบื้้�องต้้นว่านิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชนซ่ึ่�งเป็็นส่วนหนึ่่�ง 
ของรััฐ เช่่น กระทรวง สามารถถููกละเมิิดสิิทธิหรืือเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญได้้  
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ดัังเช่่นในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2564 อย่่างไรก็็ตาม หากพิิจารณาบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยในส่่วนที่�เก่ี่�ยวข้้องแล้้ว หลัักท่ี่�มีีการวางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�  
5/2564 ดัังกล่่าวนั้้�น น่่าจะไม่่สอดคล้องกัับถ้้อยคำำ�และเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ 
มากนััก    
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นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์

บรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีรััฐธรรมนููญ 415

ภาคผนวก
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2.2 การคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพโดยศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ416

รายนามคณะผู้้�ศึกษา

โครงการศึึกษา “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ”

	 1.	 ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ	หั วหน้้าคณะ
     		ที่  �ปรึึกษาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ
	 2.	 ดร.ปััญญา อุุดชาชน 				 
		ตุุ  ลาการศาลรััฐธรรมนููญ
	 3.	 ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช		   
		  ผู้้�เช่ี่�ยวชาญประจำำ�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ
	 4.	 ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์์ ดร.โสภณ เจริิญ			   
     		ที่  �ปรึึกษาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ
	 5.	น างสุุกัญญา รััตนนาคิินทร์				   
		  ผู้้�เช่ี่�ยวชาญประจำำ�ประธานศาลรััฐธรรมนููญ
	 6.	น ายบุุญเสริิม นาคสาร 
		  รองเลขาธิิการสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ
ศููนย์์ราชการเฉลิิมพระเกีียรติิ 80 พรรษา 5 ธัันวาคม 2550

อาคารราชบุุรีีดิิเรกฤทธิ์์� 120 หมู่่� 3 ถนนแจ้้งวััฒนะ 
แขวงทุ่่�งสองห้้อง เขตหลัักสี่่� กรุุงเทพมหานคร 10210

โทรศััพท์์ : 0-2141-7777  สายด่่วน : 1201

www.constitutionalcourt.or.th

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีีรััฐธรรมนููญ
Prominent Precedents on the Constitutional Adjudication

รายงานการศึึกษา

การประชุุมทางวิิชาการ

เนื่่�องในโอกาสศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยครบ 25 ปีี

11 เมษายน 2566
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